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PRESENTACIÓN: LAS PIEZAS DEL MARCO LEGAL Y SUS INSUFICIENCIAS

			1. En una primera fase probablemente no hubo necesidad de hacerlo. Se trataba sobre todo de paliar en la medida de lo posible los riesgos de explotación y padecimiento del trabajo prestado a cambio de salario. Pero por razones fáciles de comprender, la legislación obrera tuvo que ir precisando progresivamente su ámbito personal y fun0cional de aplicación. Para ello empezó a caminar básicamente por tres senderos, cuya relativa relevancia fue contrastándose y ajustándose con el transcurso del tiempo. El primero de ellos conducía a la identificación de los grupos de la población trabajadora afectados mayormente por sus prescripciones, que en su origen se limitaron por lo general a mujeres y menores. Con el segundo sendero se trataba de ir delimitando en sentido ascendente y con criterio aperturista los ámbitos o sectores de actividad atendidos por la nueva legislación social. Y el último sendero abierto por el legislador tuvo la finalidad de proporcionar una definición técnica de la clase de trabajo regulada por el nuevo segmento del ordenamiento jurídico con el fin de acotar debidamente sus espacios de juego.

			Estas tres vías de delimitación y configuración del ámbito subjetivo y funcional de aplicación de la legislación laboral se han mantenido a lo largo del tiempo y se siguen manejando en la actualidad. Pero es indudable que la última de ellas es la que ha logrado incrustarse con más fuerza en la fisonomía y estructura del Derecho del Trabajo y la que ha conseguido alcanzar un mayor grado de proyección y aplicación práctica. La definición del trabajo que conforma su objeto es a la postre una de las bases más firmes en el proceso de construcción y evolución del ordenamiento jurídico laboral. De ella nacen a su vez los conceptos de trabajador asalariado y de contrato de trabajo, que constituyen los dos ejes más radicales y genuinos sobre los que pivota la normativa laboral. No son ya los únicos puntos de referencia para el Derecho del Trabajo, ni agotan el acervo de sus instituciones centrales. Pero son las piezas sobre las que se ha ido elaborando y perfilando este moderno bloque del sistema jurídico.

			La distinción entre grupos de la población trabajadora para marcar el terreno propio de las normas laborales pronto dejó de tener la relevancia de sus primeros tiempos, una vez que los principios inspiradores de la nueva legislación se consideraron aptos para atender al conjunto de las personas que viven de su trabajo a cambio de un salario, y no solo a los segmentos más vulnerables o con menor fuerza contractual. La experiencia histórica vino a demostrar, en efecto, que bastaba con mantener alguna regla diferencial para esos grupos dentro de una legislación que perfectamente podía estar dedicada al conjunto de la población trabajadora asalariada. No hubo razones para cerrar el sendero, pero sí para reorientar su virtualidad. En un primer momento, para canalizar dosis de refuerzo para la protección de los menores o para atender específicamente las circunstancias propias de la mujer trabajadora, y, en fases posteriores y más cercanas a nuestro tiempo, para proporcionar las garantías o facilidades necesarias a quienes tienen que hacer compatible el trabajo con su condición de discapacitado, víctima de violencia de género, víctima de violencia sexual o víctima de actos terroristas.

			La segunda vía de delimitación del ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo fue también decisiva en los primeros compases de la legislación obrera, cuando las normas laborales aún se concebían en exclusiva para determinados sectores de actividad, correspondientes, sobre todo, a las nuevas formas de producción nacidas de la Revolución Industrial. No es un capricho que habitualmente fueran conocidas como leyes de fábricas, o como manifestaciones de la legislación industrial. Fue el caso, por ejemplo, de las primeras normas sobre accidentes de trabajo. Después, como es perfectamente sabido, la legislación laboral fue abriendo sus contornos para alcanzar a la generalidad de las parcelas del sistema económico y productivo (el comercio, el trabajo en el mar, el trabajo agrícola), hasta llegar a incluir, en un proceso aún inacabado, el trabajo en la Administración Pública. En esta interesante trayectoria de expansión progresiva del ámbito funcional de aplicación del Derecho del Trabajo también constituyó un hito importante el paso de una legislación marcadamente obrera a una legislación también dispuesta para albergar el trabajo de los empleados y de los trabajadores intelectuales, lo mismo que lo fue la tendencia a la incorporación sucesiva de prestaciones personales otrora consideradas de régimen civil, mercantil o incluso administrativo (como la actividad de los representantes de comercio, de los empleados de hogar, de los altos directivos, de los artistas en espectáculos públicos o de los deportistas profesionales).

			Estas últimas muestras de la imparable expansión del Derecho del Trabajo tienen mucho que ver, en todo caso, con la potencia inherente al tercero de aquellos senderos, que en realidad ha venido actuando como una especie de máquina roturadora que va preparando nuevos campos de actuación para la legislación laboral. Hablamos de la definición de trabajo asalariado, que sirve por supuesto para asentar y confirmar el radio de acción de la legislación laboral, pero que también opera como un ariete que va derribando fronteras allá donde la norma laboral pudiera tropezar con limitaciones u obstáculos no pertinentes. En buena medida, la definición legal del trabajo objeto del Derecho del Trabajo ha sido la savia que ha mantenido viva la radical aspiración de la normativa laboral de ser la norma de trabajo por excelencia, sin perjuicio de tener que ajustar sus contornos a la realidad social de cada momento. Si bien se mira, es una fórmula general lo suficientemente elástica y flexible, dentro de su consistencia innata, como para ir amoldando el espacio de juego de la legislación laboral a los escenarios que va construyendo la imparable transformación del sistema productivo. Inicialmente fue, sobre todo, un mecanismo de sujeción del andamiaje laboral, pero, sin dejar de cumplir esa función, poco a poco ha pasado a desempeñar el papel de válvula de ajuste y adaptación del Derecho del Trabajo a la evolución de los tiempos.

			2. La definición de trabajo asalariado en el sistema español procede prácticamente de la época de emergencia de nuestras primeras leyes laborales. Es verdad que desde entonces ha sufrido cambios en su formulación, entre otras razones porque el punto de mira del legislador ha ido mutando con el paso del tiempo. Si en un primer momento nuestras normas adoptaron la perspectiva de las personas que viven de su trabajo (para considerarlas o no dentro de su ámbito de cobertura), con posterioridad traspasaron su centro de atención al negocio jurídico sustentador de las prestaciones de servicios por cuenta de otro (lo que ya empezaría a llamarse contrato de trabajo), para cerrar ese revelador itinerario normativo con una referencia más directa tanto al modo de trabajo (para diferenciarlo mejor de otras prestaciones de carácter personal) como al entorno funcional en el que se presta el trabajo (con la consiguiente alusión al ámbito de ejercicio del poder de dirección empresarial). Esos cambios de perspectiva han supuesto, como era de esperar, variaciones apreciables en la presentación formal de la definición de trabajo asalariado, que desde una concepción bastante limitada al principio, ha caminado progresivamente hacia fórmulas de mayor flexibilidad y, a la postre, de mayor ambición en su proyección material y funcional. Pero el proceso seguido por nuestro legislador también llegó a depararnos novedades de fondo, más que nada por el añadido explícito, en un momento dado, de una nueva nota a las tres (voluntariedad, ajenidad y retribución) que ya se albergaban en las previsiones iniciales: la subordinación o dependencia funcional.

			La labor legislativa de acuñación del concepto jurídico de trabajo asalariado comienza en nuestro país, concretamente, en los albores del siglo xx. A diferencia de lo que parecían transmitir las normas mercantiles y civiles que por aquellos años abordaban la regulación del trabajo por cuenta de otro, la incipiente legislación laboral sintió muy pronto la necesidad de delimitar la clase de prestación personal que iba a ser objeto de sus prescripciones. Por motivos de fácil entendimiento, no advirtieron esa circunstancia las venerables normas sobre condiciones de trabajo de menores y mujeres del último tercio del siglo xix y los inicios de la centuria siguiente, por cuanto sólo pretendían amparar a los sectores más vulnerables de las denominadas entonces «clases obreras». Pero el camino se puso en marcha con la normativa de accidente de trabajo, que desde la Ley de 30 de enero de 1900 quedó ceñida al «trabajo por cuenta ajena» prestado por un «operario» («el que ejecuta habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio por cuenta ajena») para el correspondiente «patrono» («el particular ó Compañía propietario de la obra, explotación ó industria donde el trabajo se preste»). Es verdad que desde el texto refundido de 1932 esa condición «patronal» fue aplicándose a otras muchas ramas de la actividad productiva (como la explotación agrícola o la empresa pública), al mismo tiempo que el añejo término de operario fue dejando paso al más moderno de «trabajador» (estrenado por el texto de 1956). Pero los elementos de aquella primitiva definición no cambiaron. Ni siquiera han desaparecido, por sorprendente que parezca, en la vigente legislación de Seguridad Social, que sigue hablando a esos efectos de trabajo ejecutado «por cuenta ajena», con independencia de que, de manera más incidental, y dentro de su ilustrativo catálogo de inclusiones expresas, se considere accidente de trabajo el sufrido por el trabajador «en cumplimiento de las órdenes del empresario», con un claro guiño a la nota de subordinación.

			La primera regulación del contrato de trabajo en el ordenamiento español —la que formaba parte del Código de Trabajo de 23 de agosto de 1926— mantuvo en esencia la estructura conceptual cimentada por la normativa sobre accidentes de trabajo, al margen de que, en lugar de trabajo por cuenta ajena, hablara de la obligación de «ejecutar una obra» o «prestar un servicio a un patrono a cambio de un precio» (seguramente por influencia de los proyectos de ley de contrato de trabajo elaborados durante los primeros años del siglo xx). Curiosamente, la nota de subordinación contó con alguna presencia en la parte dedicada dentro de ese mismo texto legal al contrato de aprendizaje, pero aún estaba ausente en la definición oficial del contrato de trabajo. Su recepción en este otro terreno tuvo que esperar a la Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931, que, por otra parte, trasladó el eje de la definición legal desde el trabajo al negocio jurídico de contratación del trabajo. De ese modo, la definición de trabajo asalariado cedió el terreno a la definición del contrato de trabajo, como negocio en virtud del cual, y con independencia de la denominación atribuida por las partes, «una o varias personas se obligan a ejecutar una obra o a prestar un servicio a uno o a varios patronos, o a una persona jurídica de tal carácter, bajo la dependencia de estos, por una remuneración, sea la que fuere la clase o forma de ella». Ya podíamos contar, en consecuencia, con las cuatro notas que con el paso del tiempo harían fortuna entre nosotros para delimitar el objeto y el ámbito funcional de la legislación laboral. La versión de la Ley de Contrato de Trabajo aprobada mediante el Decreto de 26 de enero de 1944 vino a ratificar la nueva fórmula legal, al margen ahora de que, con el ampuloso lenguaje de la época, convirtiera la prestación de trabajo para una empresa en participación «en la producción mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades intelectuales» (con una curiosa recepción, como podemos ver, de la nota de voluntariedad).

			La trayectoria seguida por nuestra legislación laboral desde aquellos primeros estadios es de sobra conocida. Podría decirse, en resumen, que en las décadas posteriores se fueron confirmando los cauces abiertos por aquellas normas pioneras, aunque no dejan de llamar la atención algunos cambios de redacción experimentados por nuestras leyes laborales básicas a partir de los aires de transformación que, en todos los sentidos, empezaron a soplar desde los años setenta del siglo pasado. La búsqueda de una nueva perspectiva pudo advertirse ya en la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, que a la hora de delimitar su radio de acción optó por referirse a «las actividades laborales retribuidas que se realicen por cuenta y dependencia ajenas» (retribución, ajenidad y subordinación, más la presencia implícita de la voluntariedad). Una toma de posición que, en el fondo, fue la adoptada también por nuestro vigente Estatuto de los Trabajadores, al margen de que en esta otra disposición legal la perspectiva objetiva («las actividades laborales») fuera sustituida por una visión subjetiva del fenómeno subyacente. Con la norma estatutaria, la legislación laboral quedaba destinada, en efecto, «a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario», fórmula que se ha mantenido en términos exactos a lo largo de las tres versiones que ha conocido hasta el momento (1980, 1995 y 2015).

			Aun cuando son datos suficientemente conocidos, vale la pena recordar, asimismo, que las normas laborales que arrancan de los años setenta del siglo pasado dejaron más patente aún la preocupación tradicional de nuestro legislador por acotar minuciosamente su campo de aplicación. Este evidente y lógico propósito tuvo, sobre todo, dos importantes consecuencias. De un lado, la exposición y descripción de las actividades «no laborales» o actividades «excluidas», normalmente calificadas así por la carencia de alguna de las notas de laboralidad, aunque en algún caso (el de los empleados públicos de régimen administrativo) por las reminiscencias de una antigua tradición normativa. De otro, la laboralización expresa de una serie de prestaciones personales de trabajo que hasta entonces habían permanecido extramuros de la legislación laboral, ya fuese de modo expreso (como sucedía con los «directores, gerentes y altos funcionarios de las empresas» referidos por las leyes de contrato de trabajo), ya fuese por las limitaciones genéticas de las otrora llamadas «leyes de fábricas», que en su concepción original dejaban fuera gran número de sectores productivos. Muy significativa fue, en este sentido, la entrada de la alta dirección en el espacio propio de las normas elaboradas para el trabajo asalariado, en tanto que entrañaba una especie de salto desde los estrictos linderos de la dependencia a los dominios más propios de la autonomía. En verdad, no fue la única inclusión que en sí misma conllevaba una especie de reconsideración del concepto matriz de trabajador asalariado. La absorción por el Derecho del Trabajo de quienes tradicionalmente eran calificados como «representantes de comercio» (mediante la Ley 21/1962, de 21 de julio) también tuvo su trascendencia desde ese punto de vista, lo mismo que la tuvo, muchos años más tarde, la relación laboral especial de abogados en despachos profesionales.

			Por lo demás, la definición de trabajador asalariado vino desde muy pronto completada por la denominada presunción de laboralidad, que, habiendo mantenido su formulación inicial durante mucho tiempo, experimentó variaciones de cierta consideración con la legislación de nuestros días. De nuevo hay que situar el punto de partida en el Código de Trabajo de 1926, que ya disponía que «el contrato se supone siempre existente entre todo aquel que da trabajo y el que lo presta». Desde ahí pasó, prácticamente en sus mismos términos, a la Ley de contrato de trabajo de 1931, que solo aportó alguna innovación terminológica. Tampoco supuso cambios sustanciales la Ley homónima de 1944, a la que, no obstante, pertenece la aclaración de que el contrato de trabajo existía aun cuando no concurriera «estipulación escrita o verbal». Era algo, por cierto, que los textos legales precedentes habían previsto a la hora de fijar las fuentes de la relación laboral, y de lo que de alguna manera se apropió posteriormente el Estatuto de los Trabajadores, no solo para completar la regla básica de libertad de forma en el contrato de trabajo, sino también para dar nueva cara a la presunción de laboralidad, que inesperadamente quedó bastante descafeinada. Es fácil de advertir. Que se presuma existente el contrato de trabajo «entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ámbito de organización y dirección de otro y el que lo recibe a cambio de una retribución a aquél» (art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores) de poca ayuda sirve cuando no hace más que reiterar las características del trabajador asalariado ex artículo 1.1 de ese mismo texto legal, incluida —a diferencia de sus antecedentes— la nota de subordinación o dependencia funcional.

			3. Definición y presunción no han sido capaces, sin embargo, de desbrozar por completo el espacio propio del Derecho del Trabajo. Al menos, por lo que se refiere a su delimitación respecto de otros sectores del ordenamiento jurídico también implicados —a su peculiar manera— en la regulación del trabajo. Con ese instrumental básico, la legislación laboral quiso trazar una línea divisoria expresa entre el contrato de trabajo y los contratos de actividad de régimen civil o mercantil, pero, como tantas veces se ha dicho, nunca se pudieron evitar las zonas grises ni los focos de disputa. Bien mirado, es difícil achacar al legislador falta de destreza en ese cometido, pues al final de todo aquel trayecto consiguió construir un concepto de trabajo asalariado en el que confluyen unas dosis mínimas de seguridad jurídica con unos márgenes bastante aceptables de adaptación y flexibilidad. Bajo el presupuesto de que ha de tratarse en todo caso de trabajo personal o de ejecución directa por la persona del trabajador, nada hay que objetar al clásico cuarteto que ha venido a caracterizarlo desde hace ya tanto tiempo (voluntariedad, ajenidad, subordinación/dependencia y remuneración), entre otras cosas porque se trata de una estructura conceptual que pocos sistemas de nuestro entorno han logrado plasmar de modo tan completo. Pero ni esa imprescindible premisa (implicación personal en el trabajo), ni este nutrido racimo de notas, se han bastado por sí solos para dar respuesta certera e incontestable a las constantes demandas de la actividad productiva y de las prestaciones de trabajo.

			Para eso, se ha necesitado también la ayuda de la jurisprudencia. En realidad, la caracterización del trabajo asalariado en el sistema español es obra compartida de los dos cauces de configuración del Derecho que prevalecen en nuestros días. Es fruto, por decirlo de manera más clara, de una decidida y reiterada colaboración entre la actividad legislativa y la jurisdicción social, que ha encontrado en este terreno uno de sus mejores alicientes para cumplir su función institucional de complemento del ordenamiento jurídico. La labor jurisdiccional en este punto no solo ha proporcionado luz y sentido a las notas legales del trabajo asalariado, sino que también ha servido para ordenar metodológicamente la operación intelectual que inevitablemente ha de preceder a la calificación jurídica del trabajo. Unos cuantos postulados, de tono esencialmente axiomático, resumen esta fructífera veta jurisprudencial. El primero es que los contratos tienen la naturaleza que se deriva de su contenido obligacional real, independientemente de la denominación utilizada por las partes. El segundo, que no puede darse la calificación de trabajador ni a una persona jurídica o «colectiva» ni a quien afronta los compromisos de trabajo mediante una organización productiva propia, máxime si se ayuda de otras personas. El tercero, que el contrato de trabajo se sostiene sobre el esquema formal del arrendamiento de servicios, por lo que sus elementos diferenciales han de buscarse en las condiciones reales de ejecución del trabajo. Y el cuarto, que el alto nivel de abstracción de las notas de laboralidad (y en especial de las notas de ajenidad y dependencia) obliga a rastrear y constatar su presencia a través de datos más concretos, a la vista de las circunstancias concurrentes en cada caso.

			El resultado más visible de esa toma de posición de nuestros tribunales ha sido la elaboración de una serie de indicios con vistas a la calificación jurídica del trabajo personal, o bien para concluir en su naturaleza laboral (la mayor parte de ellos), o bien para llegar a la respuesta contraria (es decir, a la constatación de otro tipo de compromiso contractual). Para afrontar esa tarea, nuestra jurisdicción social ha ido construyendo, en efecto, una suerte de método de enjuiciamiento a partir de señales o indicadores que permiten deducir razonablemente la existencia o la ausencia del contrato de trabajo. No son los elementos estructurales de esa fórmula contractual, sino tan solo reflejos, signos o manifestaciones empíricas de los mismos, con los que, lógicamente, han de guardar la pertinente relación de contigüidad. Algunos de estos indicios son específicos o exclusivos de determinados ámbitos de trabajo, pero otros muchos revisten perfiles más generales y comunes, por lo que pueden ser aptos para realizar la correspondiente operación deductiva en la generalidad de las ocasiones. Muchas veces se entienden como indicios de subordinación o dependencia (asistencia al centro o lugar de trabajo designado por el empleador, seguimiento de horario predeterminado, sometimiento a programación ajena del trabajo), otras veces conectan más directamente con la nota de ajenidad (propiedad y envergadura de los útiles de trabajo, entrega o puesta a disposición de otra persona de los productos del trabajo, gestión ajena de las relaciones con el mercado o la clientela), y otras, en fin, tienen que ver principalmente con la retribución del trabajo (momento o periodicidad del abono, forma de cálculo).

			En todo caso, los indicios deben valorarse de forma global tras un análisis exhaustivo y minucioso de los datos concurrentes en cada supuesto controvertido. No solo para conseguir una más adecuada ponderación de las circunstancias en que realmente se desarrolla el trabajo, sino también para enfrentarse mejor al mundo de las apariencias, esto es, para desechar los indicios artificiales o falaces. De ahí que los presagios de sentido contrario a la calificación de trabajo asalariado se suelan someter a un escrutinio especialmente riguroso y contrastado en el ya mencionado test de laboralidad. Por ejemplo, no es determinante por sí solo el hecho de que la persona que se encarga del trabajo aparezca dada de alta a efectos de licencia fiscal cuando del balance global de las circunstancias concurrentes se deriva la conveniencia de caminar hacia el territorio del contrato de trabajo. Lo mismo cabe decir de la afiliación del sujeto trabajador al régimen de Seguridad Social de los trabajadores autónomos, o de la percepción de honorarios o contraprestaciones económicas a tanto alzado para la retribución del trabajo. No existe, de cualquier modo, una lista cerrada de indicios, ni sería muy sensato pretenderlo. Es verdad que muchos de ellos están ya muy consolidados en la práctica judicial, pero nada impide la aparición de nuevos indicios o la pérdida de valor de alguno de los existentes. Entre otras razones, porque son variables que están muy ligadas a las formas de organización de la empresa y a las condiciones de ejecución del trabajo propias de cada momento histórico y de cada contexto, o que dependen muy directamente del nivel de desarrollo y del grado de complejidad del sistema productivo.

			4. La irrupción y expansión de la tecnología digital nos ha brindado una buena prueba del carácter dinámico y del potencial evolutivo del acervo de indicios. Los nuevos ingenios tecnológicos no solo han provocado cambios en la manera de organizar la actividad productiva, de ordenar y prestar el trabajo o de dirigir y controlar su ejecución. También han propiciado un nuevo entorno para la ponderación global de los indicios clásicos, han matizado o modulado la virtualidad de algunos de ellos y han puesto en circulación nuevos signos o indicadores con vistas a la calificación jurídica de los correspondientes compromisos contractuales. Puede afirmarse, en suma, que han dado nuevos bríos al reto tradicional de delimitación de los linderos del Derecho del Trabajo, y que han generado escenarios hasta ahora inéditos para las típicas operaciones de calificación jurídica del trabajo prestado por cuenta de otro. Abren un nuevo hito, podríamos decir, en el largo e inevitable proceso de acomodación de la definición de trabajo asalariado a las sucesivas transformaciones del sistema de producción. A la vez que brindan, por cierto, una nueva ocasión para la colaboración entre ley y jurisprudencia en la acotación del terreno propio de la legislación laboral. Es algo que hemos podido percibir tanto en nuestro país como en el entorno que habitualmente nos sirve de referencia. En realidad, se trata de un fenómeno prácticamente universal, o, si se nos admite el pequeño juego de palabras, de un asunto tendencialmente globalizado. Son muy diferentes sin duda los resortes utilizados en cada ordenamiento nacional para responder a este tipo de cuestiones. Pero da la impresión de que las demandas de determinación del régimen jurídico del trabajo en el contexto de las nuevas tecnologías han sido muy similares en todos los países, y que las respuestas han discurrido en todos los casos por cauces bastante afines.

			Con independencia de lo que nos pueda deparar el futuro más o menos próximo, por el momento los principales problemas de calificación jurídica del trabajo se han suscitado en el ámbito de actuación de las plataformas digitales, como estructura organizativa en la que, junto a los ejes o pivotes habituales de todo sector productivo (organización que produce, empleados que trabajan y clientes o usuarios que consumen o utilizan los productos del trabajo), ha emergido un nuevo actor o protagonista (la plataforma digital que conecta y dirige el correspondiente circuito de la producción). En ese nuevo escenario, es evidente que el diagnóstico sobre la naturaleza de los compromisos de trabajo ha de enfrentarse a un mayor número de incógnitas que en los casos tradicionales. Concurren las dudas de siempre acerca de la separación entre el contrato de trabajo y los restantes contratos de actividad (particularmente en lo que se refiere al contrato de transporte de cosas o personas), y sigue teniendo cabida, en consecuencia, el denominado test de laboralidad, con todo su arsenal de indicios y de operaciones deductivas. Pero el típico modo de razonar queda en buena medida condicionado por la intermediación de ese nuevo sujeto, que en la versión por así decir más simplificada se intercala entre el cliente y la persona que trabaja, y que en los entornos más complejos sirve de nexo de unión entre el cliente, la persona que trabaja y la persona que elabora el producto. Es un esquema de producción que, como todos hemos podido comprobar, ha cobrado cuerpo real especialmente en dos sectores de actividad: el reparto de productos a domicilio y la conducción de automóviles para el transporte de personas.

			Si en otros lares han sido los conductores de vehículos de transporte de viajeros los que mayormente han demandado una respuesta jurídica, en nuestra experiencia doméstica las disputas doctrinales y profesionales han procedido más bien del lado de los riders o repartidores. Los términos del conflicto, las opciones contractuales, las diversas posturas judiciales, la toma de posición por la cúspide de nuestra jurisdicción social y la entrada en escena del legislador con indisimulado ánimo de cerrar el asunto, son datos suficientemente conocidos por todos los interesados a estas alturas del proceso. Hasta el punto de que en este momento podemos ahorrarnos sin especial perjuicio la descripción de muchas de esas vicisitudes. Resulta mucho más útil concentrarnos, aunque sea brevemente, en los dos últimos eslabones de este interesante affaire social: la respuesta de nuestro Tribunal Supremo y la subsiguiente aprobación de una regla legal expresa para esas formas de trabajo. Dos eslabones que en esta ocasión parecen haberse engarzado en orden inverso al habitual proceso de gestación de nuestro concepto jurídico de trabajador asalariado, y pudiera ser que con un ritmo alterado también respecto de lo que para muchos cabía esperar en este peculiar contencioso. La calificación jurídica, en efecto, no ha procedido en primer término de la acción del legislador, sino de la doctrina jurisdiccional. Aunque no parece que ese incidental cambio de papeles haya podido alterar el producto final. Es muy probable que la tesis vencedora en sede judicial coincida en su sustancia con los planes que con anterioridad albergara el legislador. En todo caso, es fácil de comprobar que la respuesta legal sobrevenida ha encontrado su mejor aval en la doctrina confirmada por nuestro Tribunal Supremo. Otra cosa es que la solución proporcionada por el legislador sea del todo satisfactoria, no ya por su orientación, sino más bien por su falta de convicción y su precaria estructura. Con toda seguridad, seguiremos estando necesitados por algún tiempo del apoyo interpretativo que suelen tener que prestar los tribunales a los productos normativos, dado que no es imaginable por ahora una autorreforma legal.

			Aunque con posterioridad se hayan abordado algunos otros aspectos conexos, como la impugnación por iniciativa sindical de lo que en el correspondiente contexto procesal fue presentado como despido colectivo de hecho (cuestión abordada por la Sentencia 684/2022, de 20 de julio), la tesis de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo acerca de la naturaleza jurídica de la relación de trabajo de los repartidores se forjó, como se sabe, en la Sentencia 805/2020, de 25 de septiembre, dictada para poner fin al proceso entablado —a partir de una demanda por despido tácito— entre un repartidor y la empresa Glovoapp23, S.L. Según el pertinente relato de hechos, este nombre empresarial correspondía a una start-up constituida para «la explotación de aplicaciones informáticas de servicios de recadero» que actuaba como «plataforma de intermediación on demand de reparto exprés a cuatro bandas en la que se facilita el contacto a personas que necesitan ayuda con sus recados o compras, con los comercios o tiendas locales y con los transportistas o repartidores dispuestos a llevar a cabo el encargo, a quienes se denomina glovers». La actividad del actor, gestionada a través de ese tipo de aplicación, consistía sencillamente en la realización de recados o encargos de entrega de mercancías previa reserva de una franja horaria, y se desarrollaba bajo las siguientes condiciones contractuales: no exclusividad, posibilidad de rechazo del encargo, ejecución del reparto en la forma exigida por el cliente, devengo de una determinada tarifa por pedido, puntuación de su servicio en función de varios factores (valoración del cliente, eficiencia en la entrega y horario elegido), asunción de responsabilidad por el buen fin del servicio, localización permanente a través del sistema GPS, uso de moto y teléfono móvil de su propiedad, asunción de los gastos causados por tales medios de trabajo, derecho a la interrupción de la actividad durante un número determinado de días hábiles al año previo acuerdo entre las partes, y deber de comunicar las ausencias a la plataforma comitente, aunque no de justificarlas. ¿Concurrían aquí las notas de ajenidad y dependencia propias del contrato de trabajo? ¿Eran condiciones típicas del trabajo asalariado o se ajustaban en mayor grado a las que cabe esperar en un trabajador independiente? ¿Se trataría acaso de un trabajo autónomo económicamente dependiente, tal y como pactaron las partes en el caso de autos y como parecen reflejar en efecto algunos de los compromisos adquiridos por las partes? La STS 805/2020, sin embargo, no tuvo dudas en sus palabras finales: la relación entre el recurrente y la sociedad mercantil Glovoapp23, S.L., «tenía naturaleza laboral».

			Como no podía ser de otro modo, tal decisión judicial fue tomada a la luz de la definición de trabajador asalariado del artículo 1.1 ET y de la presunción de laboralidad del artículo 8 de ese mismo texto legal, con una alusión expresa a la regla dedicada por el artículo 1.3.g) ET al trabajo de transporte y a las definiciones de trabajo autónomo y TRADE de los artículos 1 y 11 del Estatuto del Trabajo Autónomo (Ley 20/2007, de 11 de julio). Pero su sustento principal vino de la mano de una especie de acondicionamiento ad hoc de las notas de dependencia y ajenidad, partiendo de su carácter abstracto, de su evolución histórica hacia contornos más flexibles y de la necesidad de manejarlas con ayuda del sistema de indicios, todo ello, por las circunstancias del caso, a la vista de las innovaciones tecnológicas y la existencia de «una nueva realidad productiva». Reconoce el TS que «en el contrato suscrito por Glovo con el actor constan varios elementos que, en principio, parecen contrarios a la existencia de un contrato de trabajo», pero toda su labor se encamina a desmentir esa preliminar apariencia, tal vez porque, en el fondo, no podía concebir la exclusión del aparato protector del Derecho del Trabajo de unos trabajadores de escaso poder económico y contractual (tal y como habían apuntado muchos de nuestros tribunales superiores de justicia y había defendido buena parte de nuestra doctrina laboralista). Esa es la razón, muy probablemente, de que el TS recuerde con cierto énfasis la jurisprudencia de sentido laboralizador generada con ocasión de los «mensajeros», que no vea obstáculo en el hecho de que los medios materiales de trabajo sean aportados y costeados por el repartidor, que reste valor a la cláusula de libre elección de la franja horaria de trabajo o, en fin, que relativice el impacto de la posibilidad de sustitución de la persona del repartidor y de la ausencia de contraprestación cuando el servicio no llega a materializarse. También puede ser la causa de que la facultad del trabajador de rechazar pedidos sin penalización, que no es cualquier cosa, quede deliberadamente oscurecida por la magnificación de un sistema de puntuación que evidentemente contribuye al control del trabajo pero que, al fin y al cabo, es algo tremendamente extendido en el concierto económico y social de nuestro tiempo. Algo que puede ser aplicado al trabajo asalariado, pero que del mismo modo es particularmente apto, se quiera ver o no, para la valoración del trabajo autónomo o, en general, para la jerarquización de preferencias en el mundo profesional.

			En la STS 805/2020, el argumento favorable a la laboralización de los riders se completa con la atribución a la plataforma (o, más bien, a la sociedad dueña y usuaria de la plataforma) de la condición de empresa en ese concreto ámbito de la actividad productiva. Que en términos abstractos pueda ser empresa es innegable, tanto en el plano mercantil (en tanto que participa en actos de comercio) como en el terreno laboral (por cuanto puede tener trabajadores a su servicio para su propio funcionamiento). Pero lo que quiere poner de manifiesto nuestro supremo tribunal es su posición empresarial respecto de los repartidores en cuestión. No solo, a su juicio, porque la titular de la plataforma les abonaba directamente el precio de cada servicio, sino también porque, lejos de limitarse a la mera intermediación en la contratación de servicios entre comercios, repartidores y clientes, realizaba «una labor de coordinación y organización del servicio productivo». Se trata, nos apostilla el TS, «de una empresa que presta servicios de recadería y mensajería fijando el precio y condiciones de pago del servicio, así como las condiciones esenciales para la prestación de dicho servicio», que «es titular de los activos esenciales para la realización de la actividad», que «se sirve de repartidores que no disponen de una organización empresarial propia y autónoma», y que el servicio prestado por tales repartidores se inserta «en la organización de trabajo del empleador» con sometimiento «a la dirección y organización de la plataforma». Se esfuerza en destacar también el TS que dicha entidad, además de establecer «todos los aspectos relativos a la forma y precio del servicio de recogida y entrega de dichos productos», cuenta con «medios de control que operan sobre la actividad y no solo sobre el resultado mediante la gestión algorítmica del servicio, las valoraciones de los repartidores y la geolocalización constante», todo lo cual hace que el repartidor goce de una autonomía «muy limitada», restringida «a cuestiones secundarias». Que la función de empresario en este contexto haya que adscribirla prioritariamente a la sociedad dueña de la plataforma es algo que no se puede contradecir. Cosa distinta es, sin embargo, que el hecho de ser una empresa conduzca irremisiblemente al terreno de los vínculos laborales, como pareció presumirse en este caso.

			Tal y como se sucedieron los acontecimientos, podría decirse que las tesis del TS fueron refrendadas y aparentemente reforzadas por la intervención del legislador, que al cabo de unos cuantos meses (primero, mediante el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo; después, con la Ley 12/2021, de 28 de septiembre) procedió a poner en circulación una regla legal concordante con esa postura jurisprudencial, al menos en apariencia. Se trata de la Disposición Adicional 23.ª del ET, en la que literalmente se dice que «por aplicación de lo establecido en el artículo 8.1, se presume incluida en el ámbito de esta Ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribución de cualquier producto de consumo o mercancía, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organización, dirección y control de forma directa, indirecta o implícita, mediante la gestión algorítmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital», con la precisión añadida de que con este nuevo pasaje legal no sufre afectación «lo previsto en el artículo 1.3 de la presente norma», esto es, la consabida lista de exclusiones expresas de la legislación laboral (sin duda alguna porque dentro de ella figura la actividad de los transportistas «autorizados», tras la ya añeja polémica de los mensajeros).

			A primera vista, el legislador opta en esa nueva cláusula por la adscripción de los trabajos de «recadería» organizados a través de una plataforma digital al ámbito del Derecho del Trabajo. Pero, bien mirado, se trata de una regla que adolece de falta de falta de precisión y determinación en tal sentido, acaso porque las sensaciones de incertidumbre acerca de esas prestaciones no han llegado a desaparecer del todo en nuestro imaginario. Muy significativo es que se formule como presunción (farragosa por lo demás) y no como mandato directo e incontestable. Más aún cuando muchos de los términos utilizados en su interior son más propensos a la duda que a la convicción. Llama la atención, por lo pronto, que para aludir a las necesarias notas de ajenidad y dependencia no se hable de trabajo prestado «por cuenta de» sino «por parte de», lo cual indudablemente atenúa las exigencias del test de laboralidad, pero también relativiza o reduce el valor del concepto de trabajo asalariado, con evidentes riesgos o efectos imprevisibles. Tampoco parece muy riguroso el uso de los términos «indirecto» e «implícito» para aludir al ejercicio de las facultades de organización, dirección y control típicas del empleador: en el primer caso, porque lo indirecto presupone forzosamente la existencia de un ejercicio directo paralelo (hipotéticamente por alguien interpuesto o en posición intermedia), respecto del que habrá que probar su naturaleza aparente o artificiosa; en el segundo, porque ese eventual modo implícito podría predicarse del poder empresarial en sí, pero no de su ejercicio, que por definición tiene que hacerse patente por una u otra vía. La regla comentada es, pues, de difícil comprensión y de problemática aplicación. En realidad, poco añade a lo que dispone el artículo 1.1 ET y a lo que presume el artículo 8.1 ET, que no en vano se toma aquí como soporte matriz o fórmula de base. Al igual que ya se pudo advertir en esta otra previsión estatutaria, escasos avances pueden atribuirse a la Disposición Adicional 23.ª ET respecto de la definición legal de trabajo asalariado: habrá contrato de trabajo, en definitiva, cuando se demuestre la concurrencia de las clásicas notas de laboralidad, que es justamente lo que con tanto denuedo trató de hacer el TS en su Sentencia 805/2020.

			5. Los problemas de calificación jurídica de los que reiteradamente hemos venido hablando se suscitan, obviamente, porque existe trabajo personal más allá del ámbito que paulatinamente han ido delimitando las normas laborales para ubicar su campo de aplicación. En su estricta dimensión de ejercicio profesional o de ejecución de compromisos adquiridos por vía contractual (es decir, dejando al margen la perspectiva de seguridad social), ese trabajo excluido de la definición legal de trabajo asalariado ha estado durante mucho tiempo sometido a reglas dispersas y de distinta naturaleza, aunque en su mayor parte pertenecientes a los sectores civil y mercantil del ordenamiento jurídico. Desde hace algunos años ha encontrado, no obstante, un cobijo común y al mismo tiempo especializado en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo, que es aplicable, según su artículo 1.1, a las «personas físicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, den o no ocupación a trabajadores por cuenta ajena». Para quienes nos acercamos a ese precepto desde el terreno de la legislación laboral, es, por decirlo así, la otra cara de la moneda. Por eso mismo, esta moderna previsión legal es un potencial punto de contraste, muy directo y expresivo, en la labor de aprehensión o captación del concepto jurídico de trabajador asalariado acuñado por la historia de las leyes laborales y, hoy en día, por el artículo 1.1 ET. No es trabajador asalariado, se podría decir, quien realiza una actividad en las condiciones previstas por el Estatuto del Trabajo Autónomo. Quizá no sea nada nuevo en sustancia, pero sí es reveladora su plena recepción legal.

			En todo caso, el problema sigue residiendo en la zona de frontera. Formalmente, los conceptos legales de trabajador asalariado y trabajador autónomo son anverso y reverso de un constructo jurídico que a muchos puede recordarles el doble rostro del dios Jano. Como tal vez le ocurriera a esta deidad superior de la mitología romana, las líneas externas de separación de las caras anterior y posterior son absolutamente nítidas y precisas, pero esa innegable prestancia no es obstáculo para que en su fuero interior pugnen fuerzas antagónicas. Según el artículo 1 de la Ley 20/2007, se está ante un trabajo autónomo cuando en su ejecución no opera dirección ajena, pero ya sabemos por experiencia que esa circunstancia no siempre se presenta con la claridad necesaria, con independencia de las dudas que, por su intrincada naturaleza, suele presentar la nota de ajenidad. Por lo tanto, la definición legal de trabajo autónomo puede servirnos como referencia o espejo, pero su impacto real en la ardua tarea de calificación jurídica de una determinada actividad productiva ejecutada de forma personal queda reducido poco menos que a una perogrullada: es autónomo lo que no es asalariado, y viceversa. Podríamos decir que la Ley 20/2007 completó el círculo de la condición de laboralidad al ocuparse de su espacio exterior, mas era algo que ya podía deducirse del propio concepto legal de trabajador asalariado. En todo caso, el propio Estatuto del Trabajo Autónomo fue consciente de la eventual y muy probable existencia de una borrosa franja de intersección (o de trasiego) de una y otra definición, o, más bien, de una y otra imagen del trabajo personal. Seguramente pudo ser más elocuente a la hora de trazar los límites pertinentes, pero lo cierto es que, ante ese espacio mestizo y confuso, optó por crear una categoría especial y novedosa de trabajadores. En hipótesis, sus destinatarios habrían podido quedar adscritos al trabajo asalariado con alguna previsión especial, habrían podido ser tratados como autónomos con ese mismo rasgo de especialidad, o podrían haber sido alojados en un terreno hasta ese momento completamente inédito. Como es sabido, el legislador optó por la segunda de esas opciones, pero mirando denodadamente a la primera. Creó, en efecto, una clase especial de trabajadores autónomos, pero mediante una suerte de estación intermedia entre los dos grandes tipos de prestación personal de trabajo.

			Como ya se habrá adivinado, la nueva categoría se corresponde con el trabajo autónomo económicamente dependiente (TRADE). Según el artículo 11 de la Ley 20/2007, se atribuye esa calificación a quienes realizan «una actividad económica o profesional a título lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona física o jurídica, denominada cliente, del que dependen económicamente por percibir de él, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas o profesionales», siempre que no tengan trabajadores asalariados a su servicio, que no contraten o subcontraten con terceros la actividad comprometida con el cliente, y que cumplan una serie de condiciones relativas a los medios y al modo de trabajo. El TRADE se caracteriza por la naturaleza de su trabajo, pero su calificación como tal parece estar sujeta a un acto de «reconocimiento» formal que puede venir del cliente o, llegado el caso, de la jurisdicción (art. 11 bis Ley 20/2007). Su estatuto jurídico no es laboral, pero mantiene evidentes puntos de contacto con las normas propias del trabajo asalariado. Además de la aplicación de fórmulas próximas a la negociación colectiva para establecer «las condiciones de modo, tiempo y lugar de ejecución de dicha actividad» y «otras condiciones generales de contratación» (los «acuerdos de interés profesional»), esa cercanía se deja notar en los intentos del legislador de poner algún coto a la jornada de trabajo, garantizar tiempos de descanso, propiciar la interrupción del contrato en lugar de su ruptura en ciertas vicisitudes y establecer un régimen de extinción de la relación de trabajo mínimamente protector (arts. 12 a 17 Ley 20/2007).

			Que se trata de una posición jurídica no muy distanciada del típico trabajador asalariado parece indiscutible. Pero probablemente por ello, la intervención legal de 2007 no fue capaz de cerrar del todo las heridas. Los problemas de articulación o delimitación entre ambas fórmulas de contratación y prestación de servicios han seguido aflorando con distintos grados de virulencia. En un plano más abstracto y conceptual, la creación de la figura de los TRADE ha sido vista con alguna frecuencia como una especie de convalidación de situaciones irregulares («falsos autónomos») y, a la postre, como un episodio más de huida del Derecho del Trabajo. En un plano más pragmático y aplicativo, tampoco son desconocidos los casos en los que se ha cuestionado la línea de separación entre una y otra relación de trabajo, por las consabidas dificultades de percepción de las notas de ajenidad y subordinación en el trabajo. De algún modo, estas dos dimensiones del problema se han visto reflejadas en la STS 805/2022, que, como ya dijimos, pone fin a un proceso en el que las partes contendientes habían suscrito, curiosamente, un contrato de TRADE. En su parte más patente, la sentencia rechaza la pertinencia de esa fórmula contractual en el caso sometido a su enjuiciamiento, con el argumento de que el repartidor carecía de criterios organizativos propios en el desarrollo de su actividad, además de estar desprovisto de la infraestructura productiva necesaria para ello. Pero en su sustrato parece dar a entender que no es de recibo ese tertium genus de trabajador, sencillamente porque en sus razonamientos le deja pocas oportunidades de supervivencia. Sin embargo, algo aportaba el repartidor en lo que se refiere a la organización de sus cometidos y a los medios de trabajo. No es baladí, por ejemplo, el hecho de que pudiera decidir sobre el momento de sus prestaciones de trabajo, ni que llevara en propiedad una herramienta tan capaz en estos tiempos como el teléfono móvil. Sin embargo, nada de ello pareció tener suficiente relevancia para el TS.

			6. ¿Nos puede ayudar el Derecho de la Unión Europea en la tarea de calificación jurídica de las prestaciones personales de trabajo y, particularmente, en la adscripción conceptual de las actividades organizadas con ayuda de la tecnología digital? La respuesta no puede ser rotunda, ni las eventuales expectativas han de magnificarse. Pero algo puede aportar. Como puso de relieve la STS 805/2020 (con suma diligencia y buen juicio), las pugnas entre trabajo asalariado y trabajo autónomo, tanto en su dimensión tradicional como en sus manifestaciones más modernas, no son ajenas ni mucho menos a las instituciones comunitarias. Especialmente, podríamos decir, en lo que tiene que ver con la prestación personal de servicios en la «economía digitalizada», y particularmente con las actividades más conocidas por el momento (conducción de automóviles de transporte de personas o reparto de bienes de consumo) en el contexto de las plataformas digitales. Pese a rechazar que en este caso concurrieran «dudas razonables en relación con la aplicación del Derecho de la Unión» y que se dieran motivos fundados para el planteamiento de una cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia (TJUE), la Sala de lo Social del TS consideró oportuno, no obstante, traer a colación dos pronunciamientos de ese órgano jurisdiccional comunitario relativos a esos temas. No lo hizo porque fueran determinantes para la solución del caso controvertido, sino más bien —cabe suponer— porque podían proporcionar información valiosa sobre un contexto de trabajo tan novedoso y ayudar a la construcción de los correspondientes fundamentos jurídicos.

			La primera de esas resoluciones de proyección supranacional, dictada justamente a propósito del trabajo de los riders, se encuentra en el auto TJUE de 22 de abril de 2020 (asunto C-692/19), y viene a decir que —salvo en la hipótesis de que se apreciara ficción, apariencia o propósito de encubrimiento de una verdadera situación de subordinación en el trabajo— no puede darse la consideración de trabajador a efectos de aplicación de la Directiva 2003/88/CE (sobre organización del tiempo de trabajo) a quien, para cumplir los compromisos adquiridos, está habilitado contractualmente para utilizar subcontratistas o sustitutos, para aceptar o no las tareas ofrecidas por quien supuestamente ocupa la posición de empleador, para ofrecer sus servicios a terceros (incluso de la competencia) y, en fin, para adaptar el tiempo de trabajo a su conveniencia personal y no solo los intereses de la empresa. El segundo pronunciamiento se contiene en la STJUE de 20 de diciembre de 2017 (asunto C-434/15), en la que se declaró que la actividad de intermediación que pone en contacto a conductores no profesionales que utilizan su propio vehículo con los potenciales viajeros mediante el uso de aplicaciones telefónicas y a cambio de una remuneración, tiene que calificarse de «servicio en el ámbito de los transportes» desde la perspectiva del Derecho de la Unión Europea, con la precisión añadida de que en el caso examinado la empresa interviniente (Uber), lejos de actuar como simple intermediario, organizaba la actividad de transporte en su propio beneficio a través de una aplicación digital que proporcionaba tanto a los conductores (sobre cuyas condiciones de prestación del servicio también ejercía control e «influencia decisiva») como a las personas interesadas en esa modalidad de desplazamiento.

			En estos pronunciamientos subyace desde luego la problemática relativa a la calificación jurídica de las prestaciones personales de trabajo, que por lo demás ha estado presente en la labor del TJUE prácticamente desde los primeros momentos. Primero, a propósito del alcance del derecho a la libre circulación reconocido a las personas que viven de su trabajo. Y posteriormente, con ocasión de la delimitación del campo de aplicación de las normas laborales que de forma paulatina ha ido aprobando la Unión Europea, que suelen trazar su espacio de juego alrededor de las nociones de «trabajador por cuenta ajena», «contrato de trabajo» o «relación laboral», aunque para darles sentido pleno remitan normalmente a la legislación de los Estados miembros. Pongamos el ejemplo de la Directiva (UE) 2022/2041, sobre salarios mínimos adecuados, que destina sus previsiones a «los trabajadores de la Unión que tengan un contrato de trabajo o una relación laboral conforme a lo definido en el Derecho, los convenios colectivos o los usos vigentes en cada Estado miembro, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia». El concepto de trabajador asalariado, de ese modo, sigue estando en manos de las normas nacionales, pero siempre con los límites y matices que discreta pero persistentemente va introduciendo la jurisprudencia comunitaria, que suele recordar, como cláusula de estilo, que las opciones normativas de los Estados miembros no pueden entrañar elusión ni entorpecimiento de los objetivos de la acción legislativa de la Unión Europea.

			Al introducir esas cautelas, lo cierto es que, pese a sus aparentes declaraciones, la jurisprudencia comunitaria ha ido dando pasos significativos hacia la construcción de, cuando menos, una «idea» supranacional de trabajo asalariado, siempre desde la perspectiva de aplicación y salvaguarda de las directrices comunitarias. El TJUE ha venido a decir, en ese sentido, que la prestación de servicios real y efectiva durante un cierto tiempo a favor de otra persona y bajo su dirección, a cambio de una retribución, es algo característico y definidor del trabajo subordinado. El hecho de que otra persona (el empleador) tenga facultades de determinación de la actividad, de la remuneración y de las condiciones de trabajo, es indicador claro, a juicio de esa instancia jurisdiccional, de la existencia de subordinación en la prestación de servicios y, en consecuencia, de la no adecuación del concepto que habitualmente actúa como contrapunto en las clasificaciones del trabajo personal, esto es, del concepto de trabajo por cuenta propia. Tal vez pudiera decirse que la optimización del sentido protector de las normas comunitarias de contenido laboral ha conducido a la jurisprudencia comunitaria, consciente o imperceptiblemente, a una concepción amplia o extensiva del trabajo asalariado.

			Las normas de la Unión Europea, en cualquier caso, no han abordado aún de una manera frontal la definición de trabajador asalariado. Seguramente pudo ser una buena ocasión para ello, al menos a los efectos de exclusiva aplicación de sus novedosas prescripciones, la aprobación de la Directiva (UE) 2019/1152 sobre «condiciones laborales transparentes y previsibles». Pero en relación con esa crucial cuestión de calificación jurídica del trabajo, este texto comunitario se limitó a disponer que, para el caso de que el trabajador no recibiera a su debido tiempo la totalidad o parte de la documentación que conforme a esta regulación el empleador ha de proporcionarle, los países miembros deben garantizar, o bien que se beneficie «de las presunciones favorables» definidas por su propio ordenamiento laboral, o bien que presente «una reclamación ante autoridad u organismo competente y recibir una reparación adecuada de manera oportuna y efectiva». Con la prevención, en todo caso, de que los empresarios tengan abierta la posibilidad de refutar las mencionadas presunciones, y de que los Estados miembros puedan sujetar la aplicación de esas consecuencias «a la notificación previa al empleador y al incumplimiento por parte del empleador de la obligación de proporcionar la información que falte a su debido tiempo» (art. 15). Es una apuesta (o cuasi preferencia) por la laboralidad de la relación de trabajo, pero desde luego no permite hablar de aportación propiamente dicha al concepto de trabajador asalariado.

			Más decisiva en ese sentido podría ser, por lo que se viene conociendo, la proyectada directiva de «mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales». No ya porque tenga la finalidad prioritaria de garantizar «la correcta determinación» de la situación laboral de quienes prestan servicios en ese contexto y mejorar «la transparencia en el trabajo en plataformas, incluso en situaciones transfronterizas». Tampoco porque pretenda establecer «los derechos mínimos aplicables a todas las personas que realizan trabajo en plataformas en la Unión que tienen (o que, sobre la base de una evaluación de los hechos, se puede considerar que tienen) un contrato de trabajo o una relación laboral tal como se definen en la legislación, los convenios colectivos o la práctica vigentes en los Estados miembros», teniendo en cuenta, una vez más, «la jurisprudencia del Tribunal de Justicia». Más bien y, sobre todo, porque para esa «determinación correcta de la situación laboral de las personas que realizan trabajo en plataformas», las normas nacionales de transposición deberán acoger dos elementos de innegable valor, aunque no nos resulten ni mucho menos desconocidos. De un lado, el criterio de prevalencia de la realidad sobre la forma, al exigirse atención a «los hechos relacionados con la ejecución real del trabajo», con independencia «del modo en que se clasifique la relación en cualquier acuerdo contractual que puedan haber convenido las partes implicadas». De otro lado, la presunción de existencia de relación laboral cuando concurra una serie de datos en la que las notas de la definición de trabajo asalariado aparecen combinadas con lo que nosotros llamaríamos indicios o signos de laboralidad: control externo respecto de la ejecución del trabajo, determinación ajena del nivel de remuneración, aplicación de señas de la empresa a los instrumentos de trabajo, exigencia de pautas de comportamiento hacia el destinatario del servicio, verificación de la calidad de los resultados del trabajo (incluso por medios electrónicos), y restricción efectiva de los márgenes de libertad para organizar el trabajo, elegir las horas de trabajo, fijar períodos de ausencia, aceptar o rechazar tareas, recurrir a subcontratistas o sustitutos, establecer una base de clientes o realizar trabajos para terceros. Son pasos claros hacia la creación de un concepto normativo de trabajador asalariado a escala comunitaria.

			7. Unos pasos que, por lo que se refiere al proyecto de directiva que acabamos de presentar, parecen estar guiados en bastante medida por la Recomendación n.º 198 de la Organización Internacional de Trabajo sobre la relación de trabajo, aprobada en el año 2006 con el fin de contribuir a clarificar el ámbito de aplicación de la legislación laboral y garantizar así «la protección efectiva de los trabajadores que ejercen su actividad en el marco de una relación de trabajo». Para ello, la citada Recomendación aconseja a los Estados que a través de su «política nacional» adopten, entre otras medidas, métodos claros para orientar a los interesados, y en especial a trabajadores y empresarios, «sobre la manera de determinar eficazmente la existencia de una relación de trabajo y sobre la distinción entre trabajadores asalariados y trabajadores independientes». Tal operación, conforme a esa misma fuente, debería efectuarse atendiendo principalmente a «los hechos relativos a la ejecución del trabajo y la remuneración del trabajador», y con la posible ayuda de «indicios específicos» de la existencia de una relación de trabajo definidos por la legislación o por otros aptos para ese mismo propósito en el país de referencia, como podría ser el caso de la jurisprudencia.

			La propia Recomendación proporciona a tales efectos un amplio listado de circunstancias que podrían ser acogidas por la política nacional y que, con esa condición de indicio, podrían ser demostrativas de la existencia de contrato de trabajo. Dos grupos de posibles indicios se podrían identificar dentro de los consejos transmitidos por la OIT a los destinatarios de sus normas: indicios relativos a la ejecución del trabajo, por un lado, e indicios ligados a la contraprestación del trabajo, por otro. Dentro del primer grupo figura el hecho de trabajar según las instrucciones y bajo el control de otra persona, la integración del trabajador en la organización de la empresa, la prestación de servicios en beneficio única o principalmente de otra persona, la realización personal del trabajo, el sometimiento a un horario determinado, la ejecución del trabajo en el lugar indicado o aceptado por quien lo solicita, la prestación de servicios con una duración y continuidad que muestra disponibilidad del trabajador, y el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo. Dentro del segundo grupo se hace referencia en ese texto internacional al abono de una remuneración periódica al trabajador, a que dicha remuneración constituya la única o la principal fuente de ingresos del trabajador, a que el salario incluya pagos en especie tales como alimentación, vivienda o transporte, a que se reconozcan a la persona que trabaja derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales, a que quien solicita el trabajo pague los viajes que haya de hacer el trabajador para ejecutar su trabajo, y a que no existan riesgos financieros para el trabajador.

			No es un modelo de construcción y redacción el que nos ofrece la Recomendación n.º 198 de la OIT al acoger y catalogar el sistema de indicios, entre otras razones por falta de rigor a la hora de distinguir entre los presupuestos del contrato de trabajo (trabajo personal), las notas que lo caracterizan (como la sujeción al poder de dirección y control de otra persona) y los signos conducentes a la concurrencia de tales notas (como el dato de dedicación continuada y exclusiva). Tampoco puede decirse que sus indicaciones tengan especial virtualidad para el sistema español, por cuanto ya contamos con una rica experiencia en el manejo de esa metodología para la calificación jurídica de las prestaciones de trabajo de carácter personal. Pero, en cualquier caso, no deja de ser significativo que se dé respaldo y proyección internacional a dos de los postulados más enraizados en nuestra jurisprudencia social: la importancia de la manera de ejecutar efectivamente el trabajo y la relevancia metodológica y práctica del sistema de indicios. Formalmente, todas estas recomendaciones de la OIT se dirigen a la prevención y eliminación de lo que en ese mismo contexto ha dado en llamarse «relaciones de trabajo encubiertas». Nosotros, más allá de tales hipótesis patológicas, y sin descartarlas del todo, preferiríamos hablar más bien de «correcta y eficaz determinación» de la relación de trabajo, por sumarnos con este apunte a una terminología —la de esa veterana organización internacional— que suele acercarse más a lo barroco que a lo apolíneo, pero que siempre encierra unas grandes dosis de convicción y optimismo.

			8. Ha pasado ya mucho tiempo desde que el profesor Alonso Olea, con su inigualable caudal de conocimientos, nos ilustrara acerca del carácter coextenso de los espacios propios del contrato de trabajo, del Derecho del Trabajo y de la jurisdicción social: la prestación de servicios que se ejecuta mediante un contrato de trabajo se rige por el Derecho del Trabajo y se inscribe en la esfera de competencias de dicho orden jurisdiccional. Ese sigue siendo, como no podía ser de otro modo, el punto de partida para entender y manejar el sistema jurídico-laboral, y esa es la principal premisa que debe tenerse a la vista para la calificación jurídica de un determinado trabajo. No tiene sentido, obviamente, la laboralización mecánica o irreflexiva de toda clase de prestación personal de servicios. Pero sí es aconsejable recordar en todo momento que el juicio de laboralidad no se agota en una mera declaración, sino que tiene profundas consecuencias desde el punto de vista del grado de protección de la persona que trabaja y del mecanismo jurisdiccional accesible para la solución de sus litigios. De todos modos, esa correlación esencial cuenta en la actualidad con algunos matices insoslayables, fruto de la expansión no sólo del ámbito de aplicación de los instrumentos laborales, sino también de sus principios inspiradores y sus criterios de regulación. Dejando para mejor ocasión la fértil siembra de las instituciones laborales en el empleo público de régimen administrativo, la atribución a los TRADE de un régimen jurídico al estilo laboral y su incorporación al círculo de la jurisdicción social son buenas muestras de ello. Hasta podría decirse, con el debido cuidado, que desde la aprobación del Estatuto del Trabajo Autónomo se han expandido las fronteras del Derecho del Trabajo sin trastocar por ello los linderos del contrato de trabajo. Frente a presagios propios de momentos de crisis o desazón, no hemos asistido a procesos de huida o contracción, sino más bien al contrario. Lo cual no es contradictorio con la búsqueda de racionalidad social y económica en la configuración de las fórmulas contractuales y la delimitación de los diferentes sectores normativos.

			A todo ese tipo de reflexiones quiere contribuir la obra colectiva que aquí se presenta, que se ha diseñado y desarrollado en el marco de los proyectos de investigación DER2016-80327-P y PID2020-118499GB-C31, C32 y C33, pertenecientes a los programas estatales de generación de conocimiento y fortalecimiento científico y tecnológico del sistema de I+D+i y de I+D+i orientada a los retos de la sociedad. Gracias a todos los colaboradores y, particularmente, a quienes han aportado su esfuerzo e inteligencia aun sin estar directamente implicados por esos compromisos científicos.

			JOAQUÍN GARCÍA MURCIA
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1. REFLEXIONES INICIALES

			El tema relativo a las fronteras de laboralidad es, como aspecto central de nuestra disciplina, atemporal o intemporal. La cuestión se centra, también, o más aún, en la actualidad, en la búsqueda y en su caso, adaptación, del o de los elementos o rasgos estructurales utilizados en todos los sistemas jurídicos laborales para definir el centro de imputación subjetiva/objetiva de nuestra disciplina jurídica y en cierta medida para contrarrestar los intentos de evasión o elusión, con la finalidad de que sea conceptualmente coherente. Ese concepto (con mayor o menor intensidad) es el de subordinación/dependencia, respecto del que se plantea su adaptación porque la continua transformación del Derecho del Trabajo, como seña de identidad, crea tensiones en los que se dice son sus componentes estructurales para contrarrestar en la medida de lo posible un enfoque simplista o insuficiente que tienda a ver solo al trabajador o como subordinado o como independiente porque puede haber trabajos no autónomos en sentido estricto, esto es, en los que aparece muy difuminada la subordinación jurídica estricta y formal, entendida como poder jerárquico del empresario sobre los trabajadores manifestado en tres rasgos o elementos interrelacionados, poder de dirección, poder de control, poder disciplinario1.

			Son variadas las fórmulas adoptadas en los diferentes sistemas jurídicos nacionales para adaptar el concepto de subordinación/dependencia y, derivadamente, para diferenciar el tipo o estándar de trabajador autónomo del trabajador estándar o tipo asalariado.

			Tanto en sistemas que adoptan una noción legal de subordinación (Italia2) como en otros donde o no hay definición de trabajador (Alemania, que sí lo define a efectos de Seguridad Social o Derecho Fiscal3). O donde tampoco se da una noción de dependencia o no se define el contrato de trabajo (Francia, que introduce una presunción legal de existencia y la inversa, de inexistencia, de trabajador autónomo4), aunque se cuenta con una definición jurisprudencial. O en fin, en aquellos, como el español, con la fórmula bien conocida de definición legal de trabajador (o de contrato de trabajo) y conformación por la jurisprudencia del concepto de dependencia (también de ajenidad); se aprecia como rasgo común la búsqueda de sus indicios (la cuestión de hecho) como signos de exteriorización de esos rasgos, en especial, de la subordinación jerárquica para diferenciar el trabajo asalariado del autónomo. Trabajador autónomo, que en muchos países adolece de una definición positiva, siendo bastante más frecuente la definición a sensu contrario respecto del concepto de trabajador asalariado.

			La convergencia (en el método y en contenido) de los diferentes sistemas nacionales, bien en el plano legislativo o, de forma más precisa en la conformación jurisprudencial5, puede describirse como influencia recíproca entre normas y jurisprudencia de distintos modelos nacionales y permite constatar cuál es la tendencia universal.

			Por un lado, la conformación de test o indicios de la existencia de dependencia desarrollados por la jurisprudencia, tanto en los sistemas continentales como en los de common law. Si atendemos a los que han sido y siguen siendo más frecuentes en estos últimos sistemas jurídicos (más apegados a la construcción jurisprudencial), entre ellos control test, y los más flexibles integration test, economic reality test, mutuality of obligations test —tal vez el más importante y, a su vez, el más problemático—, multi-factor test —desde una perspectiva cuantitativa—, nos recuerdan, en gran medida, a los que ha ido configurando la jurisprudencia española y la italiana describe sintéticamente como «subordinación atenuada» o «colaboración —collaborazione» en la empresa—. Y trascienden a la doctrina del TJUE, que, en gran medida influenciado por las definiciones legales y conformaciones jurisprudenciales nacionales del concepto, define la relación laboral desde una perspectiva comunitaria como «la realización por una persona, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la dirección de ésta, de ciertas prestaciones, por las cuales percibe una remuneración»6.

			Podríamos, por tanto, afirmar que los criterios e indicios están universalizados, en el sentido de su asunción desde hace tiempo por la OIT en su Recomendación n.º 198 de 20067 sobre «La relación de trabajo», en la que aquellos se incorporan, y ha servido de orientación a sistemas nacionales como Irlanda, que ha publicado una Guía o Código de Prácticas para determinar cuándo se está ante trabajador asalariado o cuándo, por el contrario, ante trabajador autónomo8.

			Es frecuente que estos indicios se clasifiquen, normalmente en tres grandes bloques9, de mayor a menor fuerza o consistencia, de fuertes a más débiles de exteriorización de la dependencia, partiendo de la idea primera de la existencia de una relación personal, es decir, de que el trabajador lo es porque desarrolla personalmente el trabajo:

			1) Indicios de los que derivan la existencia de una relación laboral y su ausencia sugiere lo contrario: integración del trabajador en la organización de la empresa y por tanto, sometido, aunque sea flexiblemente, a un control por parte del empresario, que retiene lo que podríamos denominar «derecho a controlar»; la ausencia de elección por parte del trabajador de cuándo y dónde trabajar; trabajo desarrollado para única o principalmente para otro; suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo; no asunción de riesgos, beneficios y pérdidas, por el trabajador; mínima continuidad y estabilidad en el trabajo; ausencia de decisiones sobre cuestiones importantes de la organización empresarial; inversiones específicas en el trabajo por parte del empresario.

			2) Indicios que apuntan a la existencia de un contrato de trabajo, pero su ausencia no da certeza absoluta de lo contrario. Por ejemplo, un directo y permanente control; el derecho a vacaciones o descanso semanal o cláusula de no competencia.

			3) Indicios cuya ausencia puede orientar contra la inexistencia de un contrato de trabajo, pero su existencia no es concluyente del opuesto. Entre ellos, cierta continuidad en el trabajo o remuneración, cualquiera que sea su cuantía y naturaleza.

			Esta graduación de indicios se utiliza también por la dogmática española, aunque con una clasificación y enumeración no exactamente coincidente con la anterior10 y tiene reflejo, como posteriormente se analizará con más detenimiento, en la jurisprudencia española, aunque no haya correspondencia absoluta en torno a los que haya que considerarse esenciales, tal y como se analizará posteriormente.

			
2. APLICACIÓN DE LOS CRITERIOS DE LABORALIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL. EL SISTEMA DE INDICIOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL ORDEN DE LO SOCIAL

			El ordenamiento jurídico español ha optado por una distinción binaria, trabajador asalariado y trabajador autónomo y se añaden diferentes subfronteras, entre el contrato de trabajo común y diversas modalidades contractuales o entre el contrato de trabajo tipo y relaciones laborales especiales; o en fin, entre el trabajo asalariado y el trabajador autónomo tipo y entre aquellos y el trabajador autónomo económicamente dependiente —TRADE—.

			El legislador español marca una doble frontera, entre el TRADE y el asalariado, por un lado, con la finalidad de prevenir la simulación o el uso a veces desviado de esa figura contractual frente al contrato de trabajo; y entre el TRADE y el autónomo tipo u ordinario, por otro, porque se entiende que aquel se encuentra en una situación de vulnerabilidad (económica) que requiere de una cierta tutela legal de su estatus contractual. Es verdad que en todas estas formas de trabajo, asalariado y autónomo, convergen ciertos rasgos, como veremos, y que al menos teóricamente, la frontera entre el asalariado y el TRADE se fija con cierta precisión, atendiendo a que este último desarrolla su actividad con criterios organizativos propios; no puede confundirse en su actividad con el trabajo ejecutado por los empleados asalariados de la empresa principal; ha de disponer de infraestructura productiva y material propios; percibe una contraprestación económica en función del resultado de su actividad. No obstante la formulación de la frontera teórica, la utilización de las reglas legales en el devenir de la relación de prestación de servicios no está exenta de dificultad. Pese a la aparente claridad normativa, la ausencia de subordinación estricta pero la autonomía limitada del TRADE —que lleva a la que pudiera entenderse en gran medida como laboralización material (asimilación a los asalariados en el reconocimiento de ciertos derechos)— se ha proyectado en la práctica en los fenómenos de «huida hacia…», del trabajador asalariado al TRADE y de este al autónomo ordinario, cuando paradójicamente la figura del TRADE se ideó con la finalidad de cerrar cualquier posibilidad al «falso autónomo». Como bien se ha expresado, «las tendencias centrífugas de huida del Derecho del Trabajo, también lo son de adicional huida de la figura del trabajo autónomo económicamente dependiente»11, tal vez derivada de la intensa limitación de esta figura en nuestro ordenamiento jurídico que requiere afrontar la nada fácil y sencilla doble delimitación de sus fronteras conforme al diseño legal; por un lado, respecto del trabajo subordinado y por otro, respecto del resto de los autónomos.

			Si nos fijamos en la primera situación fronteriza, la distinción binaria entre trabajador asalariado y trabajador autónomo, cabe poner como ejemplo los supuestos planteados respecto de trabajos prestados para ciertas plataformas digitales de reparto, de los que ha conocido el TS; y el de trabajos desarrollados en el marco de la descentralización productiva y de la colaboración externa12. La respuesta jurisprudencial se ha escrito de la forma siguiente:

			«El actor no es un trabajador autónomo…, entre otras razones, porque no ha quedado acreditado que realice una actividad económica o profesional a título lucrativo y de forma habitual, personal, directa; lo que constituye requisito imprescindible para que pueda darse la figura. La constatada existencia de dependencia en el caso examinado excluye que estemos en presencia de un trabajo autónomo. La regulación del trabajo autónomo no ha modificado en modo alguno la delimitación del trabajo objeto del Derecho del Trabajo, y no ha asimilado los trabajadores “económicamente dependientes” a los trabajadores dependientes. El legislador ha despejado posibles dudas para evitar la asimilación al trabajo asalariado del trabajo autónomo económicamente dependiente, precisamente para evitar que a través de esta figura puedan simularse formas de trabajo auténticamente subordinado; y lo ha hecho determinando negativamente un espacio externo al trabajo no autónomo, de acuerdo con el artículo 1 LETA, que sigue muy directamente los rasgos delimitadores del campo de aplicación del RETA, al definir la figura de trabajador autónomo como “las personas físicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, den o no ocupación a trabajadores por cuenta ajena”, exigiendo en el caso de los autónomos económicamente dependientes, además, entre otras previsiones, la formalización escrita del contrato, la posibilidad de acuerdos de interés profesional, la regulación de la jornada, de las interrupciones justificadas de actividad profesional y de la extinción contractual»13.

			Sobre el concepto de dependencia, el legislador ha procedido a la recepción de la definición jurisprudencial de «estar dentro del círculo rector o esfera organizativa de otra persona», esto es «estar dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario» (art. 1.º1 ET).

			La tendencia jurisprudencial hacia la que se dice flexibilización del rasgo de dependencia laboral en cierto modo introduce confusión y falta de certeza en la distinción entre esta y la exigencia legal o requisito de definición legal del Trabajador Económicamente Dependiente porque, sencillamente, hay rasgos comunes entre el asalariado y el autónomo. El rasgo fundamental de distinción gira en torno a que el trabajo se realice de forma autónoma o no, tanto en el desarrollo como en su ejecución, sin sujeción por tanto (en el autónomo) a la dirección, control y poder disciplinario de quien recibe la prestación de servicios. Y, por último, si bien normalmente respecto de los trabajadores autónomos se cumple también el requisito de falta de ajenidad (realizando, por tanto, su trabajo por cuenta propia), en no pocas ocasiones la asignación o atribución del resultado de su trabajo recae sobre otro y para la actividad contratada puede ocurrir que la organización empresarial del autónomo quede condicionada a las decisiones del cliente que lo contrata.

			Así, respecto del TRADE, y según el TS, puede convenirse conceptualmente que el legislador no lo asimila a trabajador asalariado, sino que es un subtipo de trabajador autónomo. Pero si ahondamos en uno de los requisitos legales que lo califican, el relativo a que este deba cumplir con los requerimientos técnicos del cliente que lo contrata (siendo indiscutible que pueden referirse al lugar y al tiempo de prestación de servicios o a la cantidad o calidad del servicio prestado), la cuestión es obvia: ¿cómo diferenciar este rasgo de las «órdenes e instrucciones» que acompañan a la dependencia laboral? Cuanto más se diluya el concepto «indicaciones técnicas» en aras a ampliar el campo de aplicación del TRADE y a su vez se flexibilice el de dependencia laboral para ampliar el ámbito de aplicación del trabajo asalariado, se habrá de hecho asimilado esta a la dirección, organización, o si se quiere coordinación, a la que también queda sometido el TRADE. Si ello es así, se habrán diluido las fronteras y, en gran medida, se habrá distorsionado la finalidad de la norma, que pretendía trazar dosis de seguridad en la delimitación entre ambos tipos de trabajo14, los dependientes en sentido «clásico» o tradicional de los autónomos «coordinados» o en gran medida hetero-organizados por el cliente. Otra cosa, distinta, aunque relacionada con la anterior, es el concepto, definido, preciso, positivo que debiera adoptarse de trabajador autónomo cuando hoy se aprecia que el tipo no es único, con caracteres heterogéneos, en especial en los que cabe definir como «trabajadores autónomos de segunda generación»15, y, por consiguiente, la protección legal que al respecto pudiera adoptarse en los diferentes ordenamientos jurídicos y, por supuesto, en el nuestro.

			Sobre este diseño normativo se ha proyectado a lo largo de estos años la interpretación judicial y jurisprudencial de los criterios legales de laboralidad.

			
3. DEPENDENCIA LABORAL Y MÉTODO INDICIARIO

			Es un método no axiomático sobre los rasgos sustanciales de laboralidad, que requiere fijar con precisión los hechos relevantes acreditados en cada caso; describirlos como vías de exteriorización de esos requisitos; valorar su fuerza o consistencia, graduándolos y determinando, por tanto, si son fuertes o consistentes o meramente orientadores y no concluyentes. Porque junto a ellos habrá que contraponer los que denotan o pudieran exteriorizar la ausencia de esos requisitos.

			El método tiene sus dificultades propias porque es abierto y flexible y la subsunción de los hechos e indicios en los rasgos o requisitos de laboralidad ofrece cierta ductilidad. Los indicios o signos de exteriorización mutan, cambian, según la realidad y las circunstancias concretas en relación con el modelo de organización del negocio y la forma de organización del trabajo que se pone en práctica, que también cambian, se adaptan a la necesidad social y económica, tal y como se pone de manifiesto en la nueva realidad derivada de la transformación digital16, el que puede denominarse sistema de organización algorítmica. En consecuencia, el método exige valorar todas las circunstancias concurrentes en el caso concreto, lo que, aun con dosis de discrecionalidad, requiere de una apreciación conjunta, no selectiva o de espigueo.

			El que el método no sea axiomático no significa que se pueda utilizar de tal modo que, en la realidad, se invalide por el intérprete que lo utiliza ante la imprecisión legal y con la finalidad, teórica, de alumbrar claridad y precisión. Si ello es así, habrá que ser consecuente con el resultado que arroje la operación de peso o contrapeso de los indicios existentes, en pro o en contra de la laboralidad. Si, puestos por un lado los que exteriorizan laboralidad y por otro los que manifiestan extralaboralidad, resultara la quiebra de uno de los caracteres esenciales, habría que concluir sin ambages que la relación no es laboral. Dicho de otra forma, el método, utilizado en aras de los principios de igualdad y de seguridad jurídica, requiere que la operación valorativa sea, como gráficamente ha expresado la doctrina, bidireccional17.

			No pueden olvidarse, además, las dificultades de calificación y el trasfondo técnico-jurídico. La calificación técnico-jurídica del trabajo prestado para otro en nuestro ordenamiento jurídico es compleja porque es heterogénea la tipología contractual, las formas de contratación del trabajo, para dar cobertura jurídica a la prestación de servicios en régimen de alteridad, sea civil, mercantil o laboral. Y, desde esta perspectiva, convendría abordar con claridad los que sean criterios previos o premisas de análisis en relación con la calificación jurídica que hayan adoptado las partes y su confrontación con las reglas legales, cuando nos encontramos en una zona gris en supuestos en los que hay una cierta autonomía en la ejecución de la prestación de servicios, sin despreciar en todos los casos los elementos queridos por las partes en la realidad material del tipo de relación establecida por ellas o la inclusión de cláusulas en esa relación respecto de las que se demuestra, no obstante, que han tenido efectividad en el caso concreto.

			El método requiere determinar posteriormente los requisitos o rasgos que deben exteriorizar los hechos concurrentes en el caso concreto. Y es aquí donde se aprecia, implícita o explícitamente, la categorización de los rasgos o requisitos legales.

			La categorización primera consiste en diferenciar entre los rasgos esenciales y los rasgos no esenciales para la calificación jurídica del trabajo prestado para otro. Entenderíamos por esenciales, los necesarios y determinantes en tanto que deciden y resuelven la operación jurídica. Y por requisitos no esenciales (aunque necesarios) aquellos que, comunes o compartidos entre el trabajo asalariado y el autónomo tipo, no permiten distinguir a uno de otro18, entre el contrato de trabajo y otras formas alternativas de contratación de servicios. No son esenciales la habitualidad, la retribución, y el carácter personal de la prestación de servicios o lo que cabe entender como trabajo personalísimo19.

			Si nos centramos en los esenciales, ajenidad/dependencia, partamos de que en el discurso se aprecia siempre la dificultad técnico-jurídica, derivada del que se estima alto grado de abstracción o indeterminación de esos rasgos, en especial, del de dependencia (con la regla jurisprudencial al respecto, bien conocida), así como de la complicación del proceso valorativo cuando la realidad demuestra que puede presentarse un trabajo en el que hay autonomía técnica y autonomía funcional. Introduzcamos una reflexión inicial y general en torno a ese rasgo. Para afirmar, en primer lugar, que la laxitud de la dependencia personal y organizativa en algunas de las prestaciones de servicios (en las que no hay una plena autonomía organizativa propiamente dicha pero hay coordinación por el comitente) y la ausencia de fórmula legal al respecto (a diferencia de otros países, como Italia, que utiliza la de ejecución organizada por el comitente), tal vez sea la razón de que se haya avanzado, implícitamente, hacia una teoría gradual de este requisito. Y en consecuencia, con cierta confusión con la graduación de los signos de exteriorización que la pueden hacer visible, al final, convergiendo indicio-concepto, se concluye afirmando en ocasiones que el indicio de laboralidad (hecho) coincide con la propia definición de dependencia. Esto es con «la inserción del trabajador en la organización de trabajo del empresario»; y el indicio de no laboralidad con el reverso, «organización propia del trabajador».

			Si convenimos que el elemento o rasgo esencial de laboralidad es la dependencia personal, organizativa, o subordinación; no la dependencia económica, surge la duda de su definición precisa para, posteriormente, constatar su existencia (o su ausencia) conforme a los indicios o medios de exteriorización.

			La indefinición legal ha propiciado que vaya calando el que se dice proceso de flexibilización, espiritualización; o la interpretación finalista y pragmática, o, en fin, la relectura flexible matizada. Pero hay que responder a si en todo caso se ha de concluir con la necesidad de reconfigurar o readaptar el requisito de dependencia o de subordinación. Aun cuando se alzan voces a favor de esta solución, debe afirmarse que el requisito de la dependencia ni está superado ni requiere de actualización o reformulación. Una cosa es la actualización de los requisitos y otra, diferente, la actualización de los indicios o vías de exteriorización20 acompasada a los cambios derivados de avances tecnológicos y organizativos en el trabajo, a los que tal vez se haya dado excesiva importancia en su virtualidad transformadora para avanzar soluciones en los conflictos de calificación jurídica que hasta la fecha se han producido. No cabe a nuestro juicio utilizar como indicio de dependencia su propia definición jurisprudencial/legal, esto es, inserción del trabajador en la organización del trabajo y ausencia de organización por parte del trabajador; ni abogar por la flexibilización de la misma hasta desnaturalizarla21, esto es, transformarla en un criterio vacuo desde la perspectiva técnico-jurídica para reconvertirlo en un criterio económico, el de la dependencia económica.

			
4. INSERCIÓN EN EL CÍRCULO ORGANICISTA. DIRECCIÓN Y CONTROL DE LA PRESTACIÓN

			Si la dependencia tiene un sentido técnico-jurídico enfocado en la organización, y programación del trabajo por el empresario, cabe seguir entendiendo que se define a partir del triple criterio de dirección, control y ejercicio del poder disciplinario por quien recibe el servicio (la triple acepción que define el poder contractual del empresario), esto es, los que describen la organización «interna» productiva o determinación del contenido y del desarrollo de la prestación de servicios.

			Pensemos brevemente en el doble criterio dirección-control (anverso y reverso de la misma realidad) y su materialización a través de las que se ha convenido en denominar «órdenes e instrucciones». Expresión esta, como decíamos, asumida por la OIT en su Recomendación n.º 198 de 2006 (realización del trabajo según las instrucciones y bajo el control de otra persona) y que se utiliza también en la Propuesta de Directiva sobre condiciones de trabajo justas en el trabajo plataforma, presentada por la Comisión Europea el pasado diciembre de 2021. Propuesta que asume la jurisprudencia del TJUE y presume la existencia de una relación laboral cuando la plataforma digital de trabajo controle el desarrollo del trabajo que realiza una persona a través de la plataforma. El control del trabajo se deduce de unos indicadores de los que se infiere que la plataforma ejerce un poder de organización, control y dirección; entre esos indicadores se menciona el deber de los trabajadores de respetar reglas específicas y vinculantes con respecto a la ejecución del trabajo y el poder de la plataforma de supervisar el desarrollo y restringir efectivamente la libertar de organización del propio trabajo.

			Recordemos que, desde el test Lawrie Blum, Asunto C-66/85, el TJUE define la relación laboral como la que tiene por objeto la realización por una persona, en favor de otra y bajo la dirección de esta, de una prestación a cambio de remuneración. La dependencia, subordinación, o «relación jerárquica», se manifiesta como el rasgo cualitativo, unido a la realización de una «actividad económica», característico del concepto de trabajador desde la perspectiva del acervo de la UE. Se proyecta también en las resoluciones del TJUE el método indiciario, y se expresan indicios de los que deriva el nexo o subordinación, con fundamento en el doble criterio control-dirección (el empresario dispone de un poder contractual de organización), entre ellos por ejemplo: «Que la persona por cuenta de la que se realiza el trabajo determine los servicios que debe prestar y su horario o tiempo de trabajo»22 o «Que la persona que presta servicios debe cumplir las instrucciones y observar normas que dicte la otra parte contractual»23. Pero también se analizan indicios que pueden expresar inexistencia de esa relación jerárquica, entre ellos, que la persona trabajadora tenga margen de maniobra en cuanto a la elección del tipo de trabajo y las tareas que debe ejecutar y de la forma en que debe realizar ese trabajo o esas tareas24. Así como derecho o facultad absoluta de no aceptar las tareas que le fueran asignadas y de fijar el número de tareas que está dispuesto a realizar25.

			Hay que seguir indagando en el significado de estos criterios, de modo que, en lo que respecta al control, y constatando que este admite modos de ejercicio diferentes a los tradicionales, habrá que valorar ahora los que aparecen como más novedosos, el uso de la geolocalización, trazabilidad (valoración reputacional por el cliente) y algoritmos. Sobre la geolocalización, la duda es si es un mecanismo de exteriorización de la actividad de organización y control empresarial o, por el contrario, refleja en todo caso la organización y control de la actividad del propio trabajador, debiendo además en este caso valorar si su uso es o no obligatorio. Sobre el sistema de evaluación del trabajo externo a través de la valoración de los usuarios (clientes o usuarios finales), que cada vez se refleja más en aquellas actividades en las que hay un servicio directo por parte del trabajador hacia el usuario final o consumidor, se habrá de indagar si es un método de control indirecto de la ejecución del trabajo de efectos tan o casi tan eficaces como cualquier otro mecanismo de control directo o, por el contrario, es un mecanismo de valoración de la propia actividad empresarial que se ofrece al usuario final. Sobre los algoritmos, se habrá de valorar si hay o no una «delegación de decisiones empresariales a programas informáticos que, dotados de enormes capacidades, pueden realizar razonamientos programados de rendimiento y calidad de servicios y de ejecutar estas decisiones»26, de modo que pueda definirse sin fisuras un «trabajo bajo gestión algorítmica»27.

			Por lo que refiere al poder directivo y a la manifestación a través de órdenes e instrucciones, se habrá de valorar con precisión si puede ejercerse de modo más relajado o menos intenso, y en este caso, hasta dónde el menor nivel de intensidad. Si hablamos de instrucciones o indicaciones recibidas para ejercer el trabajo debido (ya se sabe, compatible con la autonomía técnica del trabajador altamente cualificado), debe tenerse en cuenta que en ocasiones las que tienden a concretar el objeto del contrato pueden no diferir de las que puede recibir un autónomo coordinado o hetero-organizado (cuando, por ejemplo, la prestación está predeterminada por la consecución de un resultado cierto y la retribución condicionada por este).

			O, en general, las que cabe recibir en una prestación de servicios que queda al margen del contrato de trabajo. Tal es el caso, por ejemplo, si intentamos distinguir el contrato de mandato del contrato de trabajo porque también en aquel, como expresa el Código Civil, el mandatario debe seguir las instrucciones del mandante28.

			Si se diferencian en términos de grado o nivel, y en la dependencia laboral debe darse un paso más que la mera concreción del encargo, habrá que determinar los términos en que cabe considerar que existe la precisión requerida o, por el contrario, solo hay una mera recomendación, orientación o indicación, y en este sentido, si hay un margen de libertad real en el prestador del servicio para cumplirlas o no; lo que, inmediatamente, conecta con las posibles penalizaciones previstas para el caso de que no las cumpla.

			Lo que quiere decir que en torno a este indicio concreto cabe proyectar la clasificación o distinción, explícita o implícita, jurisprudencial entre indicios comunes o más habituales de dependencia, en tanto que aplicables a la generalidad de actividades o de trabajo29 cuando estos presentan rasgos clásicos o tradicionales en la organización del trabajo. E indicios específicos, propios de ciertas actividades laborales o profesionales con peculiaridades en el sistema organizativo.

			O la relativa a la diferenciación entre indicios relevantes/no relevantes, en este caso entendiendo que lo son porque o bien son marginales o deben ceder ante los de mayor fuerza o consistencia30. Lo que evidencia, con claridad, que haya que preguntarse por el criterio que define la marginalidad o la razón por la que unos tienen más fuerza que otros. De nuevo aquí, contraposición relevancia/irrelevancia exige valoración rigurosa atendiendo al sentido bidireccional, sin que quepa una interpretación tan discrecional que en la realidad se demuestre que los indicios utilizados son dúctiles y vacuos y que el sistema o test utilizado en torno a los que se dice indicios «tradicionales» tiene solo un valor orientativo. En lo que ahora interesa, en tanto que regla general al efecto, se mantiene por la Jurisprudencia española la distinción entre indicios esenciales/indicios que «o bien resultan marginales o deben ceder antes los de mayor fuerza» (STS de 8 de febrero de 2018, rec. 3389).

			O, en fin, emerge la diferencia entre indicios clásicos y nuevos de dependencia/ajenidad. Y, sobre todo, el valor que haya de darse a estos nuevos, a los que se caracteriza como necesarios para acompasar los requisitos de laboralidad a las nuevas realidades y formas de trabajo. ¿Cuáles sean estos y qué deben exteriorizar en relación con la prestación de servicios? ¿Qué indicios han perdido funcionalidad y en relación con qué tipo de actividad? Se habla en este nuevo contexto de los que exteriorizan una inserción difusa en una esfera ajena de programación y organización de la actividad o de los que manifiestan la existencia de dirección y control de la actividad, aunque no se ejerza de modo «incisivo» pero haya por la empresa el poder de disposición sobre la ejecución del trabajo. Estos indicios nuevos se confrontan con los tradicionales, respecto de los que se aprecia su cambio o mutación; y, precisamente, el de sometimiento a órdenes e instrucciones es, como veremos, uno de ellos (si se relaciona, por ejemplo, con el tiempo de trabajo, predeterminado por el empresario; o con el lugar de la prestación en locales del empresario o donde este indique). De modo que se habría pasado de definir un indicio relevante a ser meramente orientativo.

			
5. SOMETIMIENTO A ÓRDENES E INSTRUCCIONES

			Como bien ha explicado la doctrina31, analizando la evolución legislativa y jurisprudencial, la interpretación de la nota de dependencia inicialmente fue muy restrictiva. Y en este sentido, se manifiesta cómo «hasta bien entrada la década de los años 60 del pasado siglo XX, para la jurisprudencia la dependencia no era otra cosa que el sometimiento riguroso del trabajador a las órdenes empresariales respecto del lugar, tiempo y modo de la prestación del trabajo». Se observa entonces, en el origen del incipiente sistema indiciario, cómo la calificación pasó a depender de la concurrencia de ciertos indicios de laboralidad atendiendo a las que se consideraban entonces características típicas del trabajador destinatario de las leyes laborales; principalmente, entre otros, el deber de acatar las órdenes e instrucciones empresariales.

			A mitad de la década de los años 60 del siglo XX se orienta hacia a una concepción más flexible de los rasgos exteriorizadores de la dependencia y, por ende, hacia la vis expansiva del Derecho del Trabajo, dada la ya entonces generalización de nuevas formas de trabajo que requerían de la actualización y flexibilización del método indiciario. Flexibilización que, en relación con el indicio que estamos analizando, consistió en suplir la referencia (o exigencia) a la «sujeción estrecha al dónde, cuándo y cómo de la prestación de trabajo» [pues, «aunque sustancialmente sigue siendo la más característica de las que distinguen la relación jurídico laboral, ha sufrido una evidente relajación al incluirse en esta ciertas profesiones incompatibles con la sujeción que tradicionalmente aquella demanda» (con cita de las SSTS de 21 de enero de 1964 y 13 de abril de 1966)] por la que será desde entonces la que convenimos en calificar como definición clásica de dependencia. A saber, «la inserción en el círculo organicista, rector y disciplinario de aquel por cuya cuenta realice una específica labor» (desde STS de 13 de abril de 1966); que, posteriormente, y ya de forma reiterada, se expresa en términos de flexibilización, entendiendo que lo es «la situación del trabajador sujeto, aún en forma flexible y no rígida, ni intensa, a la esfera organicista y rectora de la empresa (STS de 29 de diciembre de 1999, RJ/2000/1427)».

			¿Qué indicios permiten concretar en cada caso esa definición? ¿Cómo se sabe que el sujeto que realiza la prestación está dentro de ese círculo rector y organizativo? ¿Qué parámetros ciertos permiten determinar que el trabajador está sujeto, aun en forma flexible y no rígida, ni intensa, a la esfera organicista y rectora de la empresa? ¿Qué límites o frontera define la flexibilidad para entender que las instrucciones siguen siendo «laborales»?

			Se intenta solventar la cuestión con la respuesta también abierta que, como decíamos, no deja de ser una definición del concepto, y no un indicio. Es reiterada la apreciación de la jurisprudencia de que uno de los «indicios» de la dependencia es «la inserción del trabajador en la organización de trabajo del empleador o empresario», añadiendo, «que este se encarga de programar su actividad» (STS 72/2021, de 20 de enero).

			Conviene advertir, a nuestro juicio, que en toda organización empresarial hay planificación y programación del negocio (aspecto externo) y planificación y programación de la prestación de servicios de las personas a las que contrata para cumplir el objetivo de la actividad empresarial (aspecto interno). Y, por tanto, es inherente a toda organización empresarial que haya actividad de coordinación que se expresará en instrucciones, recomendaciones, orientaciones dirigidas a quienes prestan servicios para la misma y quedan insertos, de una u otra forma, a esa organización. La dirección y control que definen al empresario laboral se manifiestan tradicionalmente a través de reglas, órdenes e instrucciones precisas, específicas y vinculantes en relación con la ejecución del trabajo (que el trabajador debe respetar), que permiten supervisar el desarrollo del trabajo (cualesquiera que sean los medios o la forma que adopte la supervisión, directa o indirecta, y los instrumentos utilizados) y restringen de forma efectiva la libertar de organizar el propio trabajo aun cuando se otorgue un cierto margen a la propia planificación.

			Pero, sin duda, como premisa previa, ese indicio, «existencia de órdenes e instrucciones» —que permanece formalmente en la actualidad en la operación valorativa de jueces y tribunales—, es uno más de los que se ponen en la balanza. Pero no es el que pudiera considerare más relevante, definitivo o concluyente, bien para decantarse a favor de la laboralidad (tal y como se pone de manifiesto, por ejemplo, en toda la serie de casos analizados por la jurisprudencia de la Sala 4.ª del TS relativa a los peritos tasadores), bien para inclinarse hacia lo contrario. Lo que pudiera interpretarse en el sentido de que, tal y como ha venido aplicándose en la resolución de los conflictos planteados, parece haber perdido virtualidad como elemento definidor claro de laboralidad. O tal vez debiera decirse que lo ha perdido porque se ha realizado una interpretación maleable en función de lo que en el caso concreto (dudoso o inserto en una línea fronteriza) se decida flexibilizar o contener la rigidez en la calificación y definición de lo que sean instrucciones y órdenes como expresión del poder de organización y dirección de quien recibe la prestación de servicios.

			En primer lugar, a veces recibir (o respetar o quedar sometidos a) órdenes e instrucciones se utiliza de manera apodíctica, como verdad concluyente o que no deja lugar a dudas; lo que en ocasiones pudiera considerarse que es ya una mera cláusula de estilo. Ejemplo es la STS de 25 de marzo de 2013, rec. 1564/2012, en la que desde los antecedentes de hecho se habla de existencia de órdenes e instrucciones, se reproduce a lo largo de los fundamentos de derecho, pero en ningún momento se explica en qué consisten, sobre qué se materializan.

			En segundo lugar, no cabe extraer regla general que permita dar cierta seguridad jurídica en relación con la actividad profesional; la individualización y casuismo es tal que se requiere un análisis riguroso de los hechos constatados y probados en el caso concreto. La valoración no está en relación con la actividad sino en la atención precisa a su desarrollo atendiendo a las circunstancias del caso concreto analizado. Pero, siendo ello así, no se puede olvidar que en el origen la valoración proyectada en relación con determinadas actividades profesionales se utilizó en su día como paradigma de la «flexibilización» y de la inserción no rigorista en la organización empresarial y, en consecuencia, de la «ductilidad» del indicio de las instrucciones y órdenes.

			Si nos abstraemos de los casos concretos analizados a lo largo de estos años por la doctrina judicial y por la jurisprudencia, e intentamos un análisis transversal32, lo primero que cabría preguntarse es si fuera posible una aproximación a la definición de este indicio. En este sentido, y a la vista de los resultados del método indiciario, pudiera concluirse que, unas veces, las más, se opta por una definición negativa. Otras, intentando distinguir entre orden o instrucción y una mera recomendación, introduciendo entonces una valoración gradualista o de nivel.

			En relación con la primera, parece que la orden o instrucción «laboral» no debe referirse a (o es más que) la mera concreción del objeto del contrato de trabajo. De modo que, a sensu contrario, todo lo que exceda de esa concreción, entraría en el ámbito de la orden e instrucción y, como tal, indicio relevante de dependencia o subordinación.

			Si ello es así, la operación requeriría primero definir qué es concreción del objeto del contrato diferenciándola de lo que sea programación u ordenación detallada del trabajo o de la actividad que deba realizarse a través de directrices y comunicaciones precisas de régimen interno. Parece que hay que distinguir en entre el qué y el cómo, entendiendo que esta segunda refiere al desarrollo de la propia prestación y, en particular, al modo de ejecución, tal y como deja entrever la STS de 9 de julio de 2013 (rec. 2569/2012), en un supuesto de perito tasador.

			De modo que todo lo que refiriera a la concreción del objeto de la prestación (instrucciones relativas al mismo) no cabría utilizarlo como indicio de laboralidad. Por tanto, si quedara constatado que solo hubiera este tipo de instrucciones, entraríamos en el genérico de indicaciones técnicas de carácter general que se reciben por quien ofrece el trabajo; o que se trata solo de indicaciones o instrucciones meramente «operacionales», en expresión utilizada en algunas ocasiones por la jurisprudencia.

			Pero resulta que el análisis de la jurisprudencia no arroja un resultado certero en relación con lo indicado. Así, en la STS de 19 de julio de 2002 (reportero gráfico), constatado en el caso que se daban «órdenes sobre los reportajes a realizar», se concluyó que era un indicio de laboralidad, resultando «indiferente —se expresaba— el que no se transmitieran instrucciones sobre el modo de realizarlos, pues tal libertad del trabajador es la propia y natural del reportero gráfico que trabaja usualmente a distancia de su empleador, en el lugar en que se producen los hechos de los que debe dar testimonio gráfico».

			Si convenimos que la concreción del objeto de la prestación permite incluir una mínima programación cuando el trabajo se realiza en una organización empresarial, de modo que inherente a esa organización está la planificación de los trabajos realizados en su seno ordenando el tiempo y lugar de la prestación y coordinando las actividades, resulta que la programación laboral de los trabajos debería enfocarse en torno al desarrollo de la prestación. O, dicho de otro modo, todo lo concierte al desarrollo de la prestación entraría en el ámbito de la programación o planificación de la misma y las órdenes o instrucciones serían el instrumento a través de las que se materializa.

			Pongamos un ejemplo. En la STS de 29 de noviembre de 2010 (recurso de unificación de doctrina 253/2010), relativa a médicos en clínica privada, se dice expresamente que el médico «recibía órdenes porque la Dirección médica resuelve los temas de coordinación de los médicos, administración, agendas y vacaciones de los facultativos». Y que «los trabajos se prestan dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, obligándose la actora a prestar el servicio en las horas y días de visita que tenía asignados, que previamente ella había establecido». ¿Hay realmente programación laboral del trabajo?

			Avanzando en la distinción, y en la definición del contenido de las instrucciones relativas al «desarrollo de la prestación», resulta que esta expresión también es amplia y flexible y se individualiza en torno a la actividad concreta realizada. Si pensamos en todos los aspectos que definen la «ejecución» de la prestación de servicios para otro y lo enfocamos en cada actividad podríamos preguntarnos cuáles son los aspectos esenciales de esa ejecución de prestación de servicios y, por tanto, respecto de los que cabe inferir que hay instrucciones laborales. ¿Sobre qué deben recaer esas instrucciones? ¿Sobre el tiempo, lugar, forma de realizar el trabajo? ¿Hasta dónde debe dirigirse las instrucciones en torno al modo o forma de realización de la prestación? Y, lo más importante, esas instrucciones ¿están sometidas a una supervisión o control y, en consecuencia, a penalización en caso de incumplimiento?

			Así, por ejemplificar, cuando a un periodista colaborador radiofónico se le indica la duración, lugar y hora de realizar la crónica, ¿se entiende que hay instrucciones laborales? En este sentido, la STS de 16 de diciembre de 2008, rec. 4301/2007, es tal vez una de las que mejor refleja esta cuestión porque en ella el único indicio de dependencia se describe en relación con las «instrucciones» del modo siguiente:

			«[…] La dependencia, entendida como pertenencia al círculo rector y organizativo del empresario concurre en el supuesto enjuiciado, al constar que se le transmiten órdenes, ya que RNE unas veces se ponía en contacto con el actor para que realizase una determinada crónica, señalándole duración, lugar y hora de la misma y, en otras ocasiones, el demandante daba cuenta de los acontecimientos celebrados o que se iban a celebrar y RNE elegía el de su conveniencia. Asimismo, el actor tenía limitada la zona geográfica en la que podía desarrollar su actividad, pues RNE únicamente le permitía que fuera en la zona suroeste de la provincia de Madrid. Es irrelevante que la demandada no transmitiera instrucciones sobre el modo de realizar las crónicas, ya que el profesional de la información goza de un elevado grado de libertad a la hora de efectuarlas, trabajando habitualmente a considerable distancia del empresario en el lugar en el que se producen las noticias que va a comentar…».

			Por el contrario, cuando se especifica el objeto de la prestación (en el caso indicación de la persona a quien se va a maquillar33) pero no se le indica «cómo ha de trabajar, ni se supervisa cómo lo hace», se ha afirmado que no hay instrucciones laborales que permitan definir el contrato como de trabajo.

			En el mismo sentido, en relación con otra actividad (en la que el trabajador utiliza su vehículo de pequeño tamaño) cuando el empresario especifica y describe con detalle qué debe realizar, en qué zona, y el trabajador está obligado a reportar diariamente lo realizado, parece que se trasciende de la concreción del objeto y quien realiza la actividad no puede decirse que lo hace en régimen de autonomía y organización propia34. Supuestos que recuerdan la serie de repartidores de los años 80 del siglo XX35, en las que se afirmaba que «la dependencia es evidente y configura una auténtica inclusión del actor dentro del círculo rector y organizativo de la empresa, que es la que determina el horario de recogida, fija los puntos de entrega y el orden de distribución, determina el tiempo máximo de realización del servicio diario, controla su realización e imparte las instrucciones a la que esta debe ajustarse». Descripción del indicio que coincide con el supuesto concreto y actual de la actividad de reparto a través de plataformas digitales, tal y como se describe en la STS 805/2020, de 25 de septiembre, en la que expresamente, como manifestación típica del poder de dirección empresarial y de la correlativa subordinación del trabajador, se indica que la empresa titular de la plataforma (a la vista de los hechos descritos en el caso) no se limitaba «a encomendar al repartidor la realización de un determinado servicio» —lo que hemos definido como concreción del objeto del contrato—, sino que hay instrucciones relativas a cómo realizar la prestación de servicios. Instrucciones o reglas que se califican como «precisas», en tanto refieren no solo al plazo máximo de realización de cada servicio, sino a la forma de proceder ante los establecimientos proveedores o en la entrega del producto al cliente, «conforme a pautas homogéneas y corporativamente estandarizadas». Lo que, inmediatamente, conecta con el criterio de control de la actividad desarrollada previa programación del trabajo por parte de la plataforma, cualquiera que sea el método o mecanismo que utilice para ello. En el caso, afirma el TS, la empresa controlaba el cumplimiento de sus «indicaciones» (instrucciones) a través de la aplicación.

			Esto nos traslada a la segunda operación. Implícitamente, se ha adoptado una teoría gradualista o de nivel, de modo que se diferencia entre una orden o instrucción y una «recomendación», atribuyendo a esta un nivel mínimo, del que pudiera derivar un indicio de inexistencia de contrato de trabajo. Podríamos afirmar que el nivel mínimo, descrito como orientación, recomendación, o indicación técnica, es representativo de una «colaboración» y no de la existencia de contrato de trabajo. Aunque haya indicaciones al respecto habría que inclinarse por la ruptura de la inserción laboral en el círculo organicista de la empresa porque quedarían limitadas a materias imprescindibles para el correcto desenvolvimiento de su actividad. Pero, conviene afirmarlo, no es una regla o directriz concluyente al respecto porque, en estos casos, se aprecia una tendencia a buscar otros indicios que, contrarrestando el anterior, se consideran más fuertes o concluyentes para mantener que la relación es laboral.

			Siguiendo el discurso gradualista, si en el caso concreto se constata el nivel máximo, esas órdenes e instrucciones se convierten en un indicio esencial de la inserción en el círculo organicista, expresión clara de la dirección por parte de quien recibe la prestación de servicios, de la que deriva el poder de control y supervisión, fiscalización entonces de su cumplimiento/incumplimiento y en este caso de justificación de sanción. Así ocurre cuando en ocasiones se estima que las instrucciones son «minuciosas y detalladas» y se añade que se aprecia una «programación detallada de la actividad». Expresiones que se utilizan gráficamente en dos de las series de supuestos analizados por la jurisprudencia. Una, la de peritos tasadores; otra, la de reparación de ascensores.

			Respecto de los primeros, peritos tasadores —buen ejemplo de supuestos en los que se pone de manifiesto como una misma actividad, la de peritaje, puede realizarse tanto en régimen de laboralidad o en régimen de autonomía—, las SSTS (de octubre de 1992, rec. 2754/1991; de 10 de julio de 2000, rec. 4121/1999) identifican aquellas, las instrucciones laborales, con órdenes directas de la empresa (en relación con el encargo diario de tareas, aviso de incidencias, pegatinas, fiscalización, asignación y rotación de zonas, exigencia de recogida y entrega diarias de partes de inspección y tasación de vehículos, entre otras) que deben seguirlas con exactitud, coordinados por un jefe de la compañía, que supervisa y controla su actuación técnica.

			Y en relación con esta actividad (lo que puede trasladarse a otras como pauta o directriz a seguir) se distingue de las instrucciones operacionales, que se identifican con el generalizado método de trabajo en la actividad concreta que adquiere un carácter burocrático (como pudiera ser la entrega de un manual de usuario para la aplicación del programa concreto de esa actividad) o de naturaleza meramente descriptiva de las instrucciones recibidas de concreción del objeto de la actividad. Instrucciones que, entonces, son indicadores de que la prestación de servicios no es asalariada. En este sentido, recordando que hay determinados indicios que nos sitúan en el marco de la relación laboral y otros que, con mayor fuerza, nos sitúan en la inexistencia de la misma, la STS de 26 de noviembre de 2012, rec. 536/2012 (en la que se manifiesta como una misma actividad, en el caso, trabajo de valoración de daños de los peritos tasadores de seguros, puede realizarse en régimen de laboralidad o por cuenta propia36) entra en la cuestión relativa a que la empresa enviaba comunicados y circulares y no órdenes de cómo actuar; modelos o instrucciones sobre el objeto del contrato, que solo de manera mediata refieren al modo de la realización del trabajo. Porque, y esta es una apreciación que pudiera trasladarse a cualquier actividad, los modelos o instrucciones sobre las peritaciones realizadas se refiere directamente a los informes que son el objeto del contrato (STS de 9 de julio de 2013).

			La serie de reparación de ascensores es representativa de la programación detallada de la actividad, que complementa a la de instrucciones detalladas (tal vez con intención de refuerzo) para considerarla indicio de «ausencia de organización empresarial propia del trabajador» desde la STS de 29 de diciembre de 1999 (RJ/1999/1427). Se afirma en este caso que hay «una sumisión a las órdenes directas de la empresa», pues esta diariamente encargaba al actor los concretos trabajos a realizar, debiendo cumplir estrictamente la nota de planificación del servicio sin poder variarla injustificadamente y debiendo, en caso de incidencias que pudieran retrasar la reparación, avisar a la empresa para que se garantizara la reparación por otra vía, estando obligado a colocar en las máquinas reparadas una pegatina con el logotipo de la empresa conforme a las instrucciones recibidas sobre la colocación de las mismas, teniendo la empresa un servicio de inspección que revisaba, entre otros, el trabajo realizado por el actor y recibía las quejas que pudieran tener los clientes sobre su actividad. Precisamente cuando la empresa procede a la resolución del contrato existente entre las partes, imputa al actor, entre otros hechos, «su falta de colaboración en los mecanismos de control determinados por esta empresa para un adecuado servicio al cliente» y las «quejas reiteradas»37. De modo que la programación detallada es aquí el presupuesto de otro indicio de laboralidad, tal vez de mayor fuerza y consistencia, como es el control y supervisión.

			
6. INSTRUCCIONES Y «AUTONOMÍA» EN LA EJECUCIÓN DE LA PRESTACIÓN

			Una de las cuestiones recurrentes es si es, o no, y hasta dónde, compatible la instrucción con la autonomía del trabajador en la ejecución y desarrollo de la actividad.

			Ahora bien, debieran distinguirse dos tipos de «autonomía», lo que hace que la cuestión sea compleja. Por un lado, podríamos hablar de autonomía técnica (en relación con el ejercicio de la actividad que ha sido contratada) y por otro, de autonomía funcional, en relación con la organización de esa actividad. Lo que dificulta una respuesta certera porque en el fondo está la distinción entre un indicio laboral (órdenes e instrucciones) y otro de no laboralidad, a saber, el ejercicio de la actividad con criterios organizativos y planificadores propios por quien presta el servicio cuando este, además, requiere de una capacidad técnica importante.

			La jurisprudencia ha advertido que la nota de dependencia no puede ser interpretada de modo tan rígido que impida cierta capacidad de planificar el trabajo encomendado (STS 72/2021, 20 de enero). El matiz, cierta, no es aquí sinónimo de verdadera, segura o indubitable, sino expresión de nivel. Por lo que introduce una graduación que, de nuevo, dificulta una conclusión segura sobre lo que sea o deba entenderse por tal. Y más aún cuando no se trate, que es cuestión diferente, de actividades que requieren de una importante técnica y capacidad profesional tal es el caso de abogados, médicos, arquitectos, actores de doblaje, entre otros, y en general de las profesiones liberales.

			Si el trabajador dispone de una autonomía «absoluta» para efectuar su actividad —autonomía funcional— (¿se refiere al lugar, tiempo o modo? ¿conecta con la «libertad» de organizar el propio trabajo, incluida elección de las horas de trabajo o períodos de inactividad, capacidad para aceptar o rechazar las tareas?), aunque haya indicaciones, deberíamos concluir que la relación no es laboral. Se prestaría en régimen de autoorganización y se expresaría normalmente en la elaboración de planes de trabajo por objetivos con meras indicaciones.

			Fuera de esos casos, la frontera y, por ende, la certeza en la distinción se diluye. Si el trabajador tiene capacidad para planificar su trabajo y, por tanto, en el modo de su ejecución, ¿es indicio de autonomía en contraposición a la dependencia o subordinación? O ¿hasta dónde se permite para que pueda mantenerse inserto en la esfera de laboralidad? La pregunta no es ociosa puesto que la STS de 20 de enero de 2015, rec. 587/2014, afirma con rotundidad que «la calificación de la relación como laboral ha de hacerse en cada caso en atención a los indicios existentes, valorando principalmente el margen de autonomía del que goza quien presta el servicio».

			Es verdad, decíamos que el indicio concreto analizado no depende del tipo de actividad, pero también lo es que las órdenes e instrucciones se matizan en algunos casos, hasta diluirse en otros, atendiendo a la aptitud profesional requerida en la prestación concreta analizada. Esta es la orientación que se mantiene desde mediados de los años 60 del siglo XX en relación con las profesiones liberales, que se ha ido ampliando progresivamente hacia todas aquellas en las que hay o aprecia autonomía funcional, en muchas ocasiones ligada a la mayor formación o capacitación profesional de quien presta la actividad. Aunque, conviene advertirlo, son dos perspectivas diferentes.

			Si nos orientamos hacia la independencia o autonomía técnica, resulta obligado partir de la afirmación clásica del TS en relación con las profesiones liberales. Expresa el Tribunal, «la nota de la dependencia en el modo de la prestación de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontológicas y profesionales de independencia técnica que caracterizan el ejercicio de las mismas» (STS de 11 diciembre de 198938). Afirmación que, no obstante, se ha ido matizando también y, a nuestro juicio, requiere de su reinterpretación en el sentido de que la dependencia o subordinación (que refiere siempre al modo de la prestación de servicios) no se atenúa; la atenuación refiere a los indicios que la exteriorizan. Y menos que desaparezca por mucho que haya autonomía o independencia técnica en el ejercicio de la actividad.

			Por tanto, el modo de realizar la actividad con base en la capacidad técnica (derivada de sus conocimientos y cualificación profesional) o en las reglas de la profesión concreta no es incompatible con la existencia de instrucciones y, por ende, de que se exteriorice también aquí el indicio de dependencia organizacional. Aunque en estos casos, como ya anunció la doctrina39 estamos ante una de las zonas grises y que mayor problema plantea al respecto porque la autonomía, o libertad, que la actividad requiere puede quedar diluida en las instrucciones que imparta la Dirección de la empresa o entidad40; y estas, a su vez, matizadas o entendidas en sentido amplio en función de este tipo de servicios prestados (STS de 23 de noviembre de 2009).

			El análisis de la compatibilidad entre la autonomía técnica, propia de la actividad concreta, y la programación, planificación o autonomía funcional, de la prestación es de un enorme casuismo41. Desde las sentencias que no trasladan a estos casos la «modulación» o flexibilización, de modo que se razona en torno a los indicios generales aún aplicados a estas actividades porque, sencillamente, queda acreditado que hay instrucciones o directrices a seguir, con indicaciones concretas o, por el contrario, no hay tales sobre el modo de efectuar sus servicios42.

			Hasta aquellas otras en las que se obvia el análisis sobre órdenes e instrucciones (no se mencionan) y se cambia por la programación de la actividad. Son representativas las de la serie de médicos que ejercen su actividad en organizaciones sanitarias privadas en las que la programación se vincula a la existencia de una organización sanitaria propia de la entidad, no del médico, en las que la dependencia se concibe como el correlato de la ajenidad, aun cuando el médico realice su actividad con los medios que pone a su disposición la organización sanitaria privada y se afirme que hay programación del trabajo aunque se constate que no hay instrucciones imperativas sino meramente indicativas. O cuando la dirección médica resuelva «los temas de coordinación de los médicos, administración, agendas y vacaciones de los facultativos» (STS de 29 de noviembre de 2010, rec. 253/2010).

			Pero llama la atención que la línea estrecha entre autonomía científica y dependencia a veces se traspase en sentido contrario. Esto es, cuando habíamos asimilado que ambas son compatibles y que, por tanto, puede haber dependencia, aunque como en el caso de los médicos se hable de autonomía científica, resulta que la STS de 22 de enero de 2001 (rec. 1860/2000) concluye afirmando que no concurren los requisitos que caracterizan el contrato de trabajo. Y, en concreto, señala, «quiebra la nota de dependencia o subordinación, ya que los servicios no se prestan “dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona”, sino que se llevan a cabo con autonomía e independencia del criterio de la empresa, ya que en esta no se pueden dictar órdenes o instrucciones sobre la forma de ejecutarlo». Así, en la cláusula 6.ª, se estipula, que «serán prestados con total independencia y espontaneidad, siguiendo los dictados de la buena fe y con sujeción a las normas deontológicas de la profesión».

			En relación con los profesionales del sector de la comunicación (periodistas, reportero gráfico, colaborador radiofónico, entre otros), el análisis transversal de los supuestos permite diferenciar, o cuando menos intentarlo, entre colaboración y coordinación y dependencia laboral.

			En estas sentencias aparece la distinción entre las órdenes «operacionales» (propia de la colaboración y, por tanto, expresión de coordinación) y las relativas al trabajo concreto, dada la especialidad técnica. Es reiterada al efecto la afirmación siguiente: «Es irrelevante que la demandada no transmitiera instrucciones sobre el modo de realizar las crónicas, ya que el profesional de la información goza de un elevado grado de libertad a la hora de efectuarlas» (SSTS de 11 de mayo de 2009, rec. 3704/2009, y de 16 de diciembre de 2008, rec. 4301/2007).

			¿Qué rasgo es el esencial en estos casos que permita afirmar que hay exteriorización de dependencia? En ambas sentencias, que la empresa contactara con el periodista para que realizase una determinada crónica, señalándole duración, lugar y hora de la misma (aunque en otras ocasiones, el demandante daba cuenta de los acontecimientos celebrados o que se iban a celebrar y la empresa elegía el de su conveniencia); que el periodista tuviese limitada la zona geográfica en la que podía desarrollar su actividad. Circunstancias de las que deriva que hay transmisión de órdenes laborales.

			Antecedentes estos que en gran medida se utilizan como elementos o rasgos básicos de la laboralidad en sentencias posteriores. Así, en la sentencia del «tertuliano», en la que se constata que «la demandada fija el tema a debatir y se lo comunica al demandante, y además este debe participar en los días que se le señalen y en el horario de los programas en que interviene, circunstancias que denotan todas ellas la existencia del presupuesto de dependencia o integración en el ámbito de organización y dirección de la empresa» (STS de 19 de febrero de 2014, rec. 3205/2014).

			Y que nos permite concluir sobre las dificultades de la calificación, sin que quede cerrada la discusión, porque, como bien se indica en los votos particulares, y pueden ahora cerrar este estudio con una reflexión final en torno a las directrices e instrucciones laborales: la determinación del tema a debatir y la fijación de un horario del programa pueden entenderse que solo son concreciones del objeto del contrato, no propias de la dependencia laboral; sino, bien diferente, propias de la coordinación que requieren todos aquellos contratos en los que hay obligación de una prestación de servicios para otro. En consecuencia, también en general en trabajos por cuenta propia coordinados o «heteroorganizados» por quien contrata la actividad concreta.
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1. INTRODUCCIÓN

			El concepto de trabajador asalariado es, desde luego, una cuestión siempre nuclear en el Derecho del Trabajo, puesto que determina su ámbito de aplicación y permite vertebrar coherentemente toda su estructura. Desde el mismo nacimiento de esta rama del ordenamiento el legislador dejó claro que las reglas tuitivas no se dirigían a cualquier persona que realizase una actividad profesional, esto es, que el Derecho del Trabajo no era un derecho para todo trabajo u ocupación, sino que solamente entraba en juego cuando concurrieran determinados rasgos: voluntariedad, ajenidad, dependencia y retribución. El resto de actividades deberán contar con su propio marco regulador, más o menos tuitivo y más o menos inspirado en las reglas concebidas para el trabajo asalariado.

			Esta premisa de partida, aunque aparentemente nítida, ha dado lugar a una intensa conflictividad, pues las zonas grises se han multiplicado a medida que evolucionaban las formas de producción, de organización y, en general, el espectro de actividades económicas. No es ya, o no es solo, que a lo largo del tiempo se haya apreciado una voluntad de huida del Derecho del Trabajo con el fin de no sujetarse a las condiciones mínimas legalmente exigidas, sino que, aun en ausencia de cualquier intención fraudulenta, muchas actividades presentan rasgos peculiares que difuminan alguna de esas notas, y en particular la dependencia, mucho menos acusada cuanto más cualificado es el trabajador. De ahí que en los últimos años este tipo de litigios sigan propiciando resoluciones judiciales muy relevantes, porque pese a los intentos de perfilar con mayor precisión los contornos del trabajo asalariado, lo cierto es que el análisis casuístico desborda de alguna manera los esfuerzos teóricos y dificulta la previsibilidad.

			Aunque la correcta delimitación de las fronteras del Derecho del Trabajo constituye una problemática clásica y constante, la actividad desarrollada bajo el manto de las plataformas digitales ha revitalizado el debate, poniendo en cuestión el propio concepto de trabajador asalariado. Los indicios de los que tradicionalmente se ha valido la jurisprudencia no siempre resultan operativos en ese contexto, o quizá requieren de una reinterpretación o revisión adaptando la perspectiva de aproximación. No en vano, alguno de los elementos o circunstancias que concurren en esta clase de actividad eran considerados como rasgos típicos del trabajo autónomo o por cuenta propia no hace demasiado tiempo. Así sucede con la atribución al trabajador de la facultad para rechazar encargos encomendados por la empresa. Prima facie, resulta en cierto modo contraintuitivo que un trabajador asalariado, que en principio debe respetar un deber de obediencia, disfrute de libertad para decidir no solo cuándo o cómo trabaja, sino si cumple o no las tareas asignadas por la empresa, que no constituirían órdenes en sentido estricto, sino meras propuestas u ofrecimientos. La jurisprudencia, como se sabe, no ha concedido a esta circunstancia una particular relevancia, al entender que otros elementos resultan más determinantes para calificar la prestación de servicios. No obstante, parece conveniente abordar un estudio monográfico sobre este indicio para situar el debate en sus justos términos.

			
2. LA SUJECIÓN DEL TRABAJADOR A LAS ÓRDENES E INSTRUCCIONES DEL EMPRESARIO COMO ELEMENTO NUCLEAR DEL TRABAJO ASALARIADO: ¿MODULACIÓN EN EL ÁMBITO DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES?

			El artículo 1.1 ET define al trabajador asalariado como aquel que voluntariamente preste sus servicios retribuidos «por cuenta ajena» y «dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario». El artículo 5 del mismo cuerpo legal, por su parte, incluye como deberes laborales básicos para el trabajador tanto el cumplimiento de las «obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia», como de las «órdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas». En el mismo sentido, el artículo 20, en sus apartados 1 y 2, precisa que el «trabajador estará obligado a realizar el trabajo convenido bajo la dirección del empresario o persona en quien este delegue», y que «en el cumplimiento de la obligación de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboración en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las órdenes o instrucciones adoptadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de dirección y, en su defecto, por los usos y costumbres».

			No cabe pues duda alguna de que el empleador está facultado para asignar al trabajador los encargos o tareas pertinentes y que se enmarquen dentro del objeto del contrato de trabajo, y el trabajador no cuenta, en principio, con la libertad para decidir si acepta o no dichos encargos. El contrato de trabajo permite al empleador exigir la prestación laboral y la negativa del trabajador supone un incumplimiento laboral, una «indisciplina o desobediencia», en términos del artículo 54.2.b) ET, de manera tal que concurriendo la culpabilidad y gravedad suficientes el empleador podría decidir lícitamente la extinción del contrato por despido disciplinario.

			Como es sabido, el ius resistentiae del trabajador no está reconocido legalmente de forma expresa, salvo lo que pudiera derivar del artículo 21 de la LPRL ante un riesgo grave e inminente para la salud, si bien ya desde antaño se ha reconocido al trabajador la posibilidad de ignorar órdenes manifiestamente irregulares e injustas. Se trata, en todo caso, de una excepción a la regla general, pues la mera disconformidad del trabajador con la orden recibida no legitima la resistencia, sino que de ordinario habrá de cumplir lo exigido y posteriormente articular las reclamaciones correspondientes. Solo en situaciones donde la irregularidad o desproporción sea manifiesta se justificaría, por tanto, el no acatamiento de la orden empresarial1. En expresión del TS, el deber de obediencia decae «cuando las órdenes del empresario afecten a derechos irrenunciables del trabajador, al ser ilegales, o si concurren circunstancias de peligrosidad y otros análogos que razonablemente justifiquen la negativa a obedecer la orden de la empresa»2.

			Así pues, este escenario normativo parece limitar, hasta el punto de suprimir, la capacidad del trabajador para decidir si ejecuta o no el trabajo encomendado. En tanto que el empleador se mantenga dentro de los contornos del «ejercicio regular de sus facultades de dirección» (art. 20.2 ET), el trabajador carece de margen de maniobra, al menos aparentemente, y la negativa a realizar un encargo o tarea supone un incumplimiento contractual. Al menos, esa era la conclusión que se ha alcanzado tradicionalmente.

			Sin embargo, la jurisprudencia más reciente ha puesto en duda que ese sea un rasgo esencial de la relación laboral. En efecto, y a partir de las últimas decisiones del TS sobre el concepto de trabajador, cabe defender que el poder de dirección empresarial sigue siendo operativo aun cuando el trabajador disfrute de cierta libertad para decidir no solo cuándo y cómo desempeña la actividad, sino si efectivamente decide aceptar el encargo/orden empresarial, pues se ha llegado a decir que en el trabajo en plataformas workers decide where, when and whether to work3 (los trabajadores deciden dónde, cuándo y si trabajan). Es, como se sabe, una problemática actualmente limitada al trabajo en plataformas digitales, pero no cabe descartar un mayor alcance, pues es resultado de una interpretación jurisprudencial en situaciones que no presentan caracteres idénticos o exactos. Y es, sin lugar a dudas, una controversia moderna, porque en supuestos de hecho con aparentes similitudes que tuvieron lugar en el pasado (v. gr., repartidores con vehículo propio), el trabajador no contaba con ese margen de maniobra4.

			El punto de inflexión tuvo lugar con la STS de 16 de noviembre de 20175, en relación con servicios de interpretación o traducción requeridos por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o el Poder Judicial. Esa es una actividad externalizada, de modo que la Administración acudía a una empresa (Ofilingua) para solicitar una persona cualificada, pero esa empresa no disponía de personal propio en plantilla, sino que actuaba como intermediaria contactando con traductores formalmente autónomos, a quienes localizaba a través de una aplicación y les ofrecía la posibilidad de realizar el servicio. La sentencia declara como hechos probados que el «traductor decide si acude o no a desarrollar los servicios», y, en caso negativo, la empresa «contacta con otro colaborador», hasta que alguno acepte, debiendo entonces el interesado acudir a prestar el servicio «por sus propios medios», y ajustándose al procedimiento o pautas indicadas por el cuerpo policial o juez o magistrado competente.

			En ese escenario, la sentencia afirma que, «aunque parece que el intérprete goza de gran libertad a la hora de acudir o no a prestar sus servicios, es lo cierto que, dada la relación establecida entre las partes, si no acude, corre el riesgo de que no se le vuelva a llamar». De este modo, y aunque no se explicita, se considera que esa amenaza latente equivale a una sanción disciplinaria, de manera que el trabajador se encuentra efectivamente sometido al poder de dirección empresarial, puesto que la negativa a aceptar las tareas podría conducir a una menor asignación de encargos en el futuro, y con ello a vaciar potencialmente de contenido la colaboración, pues, aun cuando el contrato no se extinguiría, al no encomendarse tareas no se generaría derecho a la compensación económica correspondiente, dando lugar a una extinción contractual (despido) de facto6.
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