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RESUMEN

Si bien es incuestionable la relevancia historica del trabajo auténomo, igualmente
es irrefutable el desinterés mostrado por parte del Derecho del Trabajo, desde sus
albores, hacia el mismo. Esta disciplina, nacida como respuesta social a la Revolu-
cién Industrial, vino centrando su atencion en la figura del trabajador subordinado.
Dicho de otro modo, para tal rama del ordenamiento juridico el objetivo fue, desde
el principio, la proteccion vy tutela del trabajador asalariado, manifestando minimo
interés hacia el trabajador por cuenta propia, cuya regulaczon quedaba encomenda-
da a los érdenes juridicos civil o mercantil. Muestra de ello es el contenido de los
diversos textos normativos dictados a lo largo del siglo XX, los cuales, a pesar de
ampliar progresivamente el dmbito aplicativo de la rama tuitiva por excelencia, no
dieron cabida al trabajo auténomo en su esfera protectora.

Palabras clave: trabajo auténomo, historia del derecho, Derecho del Trabajo,
arrendamiento de servicios, dependencia.

ABSTRACT

While there is no doubt about the historical relevance of self-employed work, the
lack of interest displayed by Employment Law is equally irrefutable, from its outset
to now. This discipline, created as a social response to the Industrial Revolution,
focused its attention on the figure of subordinated workers. In other words, from
the start, the objective for every branch of the legal code was the protection and gui-
dance of salaries workers, with minimal interest being shown to those who work
for themselves, whose regulation is entrusted to the civil or commercial legal codes.
One example of this is the content of the diverse regulatory texts issued during the
course of the XX century which —in spite of progressively expanding the applica-
tory scope of the protective branch par excellence— gave no room for self-emplo-
yed work in its protective sphere.

Keywords: self-employed work, history of law, Employment Law, leasing of ser-
vices, reporting structure.

ZUSAMMENFASSUNG

Obwobh! die historische Bedeutung der beruflichen Selbstindigkeit unbestreitbar
ist, kann gleichzeitig unwiderlegbar konstatiert werden, dass das Arbeitsrecht von
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allem Anfang an Desinteresse an demselben gezeigt hat. Dieses Rechtsgebiet ents-
tand als soziale Antwort auf die Industrielle Revolution und legte sein Hauptau-
genmerk auf die Figur des abhingig Beschiftigten. Anders formuliert: fiir diese
guristische Fachrichtung war das vorberrschende Ziel, von ihren Anfingen an, der
Schutz und die Fiirsorge des abhéingig Beschiftigten. Das Arbeitsrecht zeigte wenig
Interesse am Freiberufler, der rechtlich durch das Spanische Zivilgesetzbuch oder
das Handelsrecht erfasst wurde. Beweis hierfiir sind die Inbalte der verschiedenen
juristischen Dokumente, die im 20. Jabrbundert verfasst wurden, und die, obwob!
sich das Anwendungsfeld des Arbeitsrechts kontinuierlich um Schutzrechte erwei-
tert hat, den Freiberufler nicht mit ihren Schutzgesetzen abdecken.

Schliisselworter: Selbststandigkeit, Freiberufler, Rechtsgeschichte, Arbeitsrecht,
Leiharbeit, abhingige Arbeit.

SUMARIO: 1. EL SILENCIO DEL CODIGO DEL TRABAJO DE 1926 SOBRE
EL TRABAJO AUTONOMO.—II. LA AUSENCIA DEL TRABAJO AUTO-
NOMO EN LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO DE 1931 —III. MARGI-
NACION DEL TRABAJO AUTONOMO EN LA LEY DE CONTRATO DE
TRABAJO DE 1944—IV. PRIMERA REFERENCIA AL TRABAJO AUTO-
NOMO EN LA LEGISLACION LABORAL POR VIA DE EXCEPCION: LA
LEY DE RELACIONES LABORALES DE 1976.—V. EL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES.

Al hablar de trabajo auténomo no podemos afirmar que nos encontre-
mos ante un fendmeno nuevo, pues no debemos olvidar que el hombre, en
el curso de los procesos productivos, comenzo trabajando de manera auté-
noma. Se trata, pues, de la férmula mas tradicional de organizacion del tra-
bajo. En Espafa, particularmente, ha gozado de un peso especifico impor-
tante, ya que, mientras que en otros paises, mucho mas industrializados y
capitalizados, este tipo de férmula productiva iba desapareciendo, despla-
zada por nuevos sistemas de produccion, en nuestro pais, por su retraso
industrial, la figura mantuvo su pujanza durante largo tiempo.

Si bien es incuestionable la relevancia histérica del trabajo auténomo,
igualmente es irrefutable el desinterés mostrado por parte del Derecho del
Trabajo, desde sus albores, hacia el mismo. Esta nueva disciplina, nacida
como respuesta social a la Revolucién Industrial, vino centrando su aten-
cion en la figura del trabajador subordinado, destinatario principal. Dicho

! Existe unanimidad en la doctrina al afirmar que el Derecho del Trabajo limita su
ambito de aplicacién al trabajador dependiente. Asi, A. MONTOYA MELGAR, «Sobre el traba-
jo dependiente como categoria delimitadora del Derecho del Trabajo», en J. CRuz VILLALON
(coord.), Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho

del Trabajo. Estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazdn, Madrid, 1999; M. RopRi-
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de otro modo, para tal rama del ordenamiento juridico el objetivo fue,
desde el principio, la proteccion y tutela del trabajador asalariado, mostran-
do minimo interés por el trabajador por cuenta propia, cuyo régimen juri-
dico quedaba encomendado a los 6rdenes juridicos civil o mercantil. Preci-
samente es en estas ramas del ordenamiento juridico donde el colectivo ha
encontrado su primera regulacion integral a partir de la Ley 20/2007, de 11
de julio, por la que se aprueba el Estatuto del Trabajo Auténomo, cuyo ana-
lisis es obviado en el presente estudio, dedicado Gnicamente al tratamiento
recibido por estos trabajadores desde el Derecho del Trabajo.

Asi pues, centrandonos en las premisas anteriormente dispuestas, en
el siguiente trabajo se analizardn las diferentes etapas vividas por la dis-
ciplina laboral, haciéndonos eco de su tendencia a erigir protagonista al
trabajador dependiente y, por el contrario, a emplazar al auténomo a una
situacién marginal. Paralelamente, prestaremos especial atencién a ciertos
colectivos que, desde sus origenes y debido al alto grado de independencia
con el que llevaban a cabo su actividad, fueron contemplados con cierta
desconfianza por parte del Derecho del Trabajo. Nos referimos a los traba-
jadores a domicilio, los altos cargos, los agentes comerciales y representan-
tes de comercio, asi como los profesionales liberales, colectivos dotados de
cierta autonomia, la cual divergia del concepto de dependencia defendido
por el ordenamiento laboral.

I. EL SILENCIO DEL CODIGO DEL TRABAJO DE 1926
SOBRE EL TRABAJO AUTONOMO

El 23 de agosto de 1926, durante el gobierno de Primo de Rivera, se
aprobé por decreto-ley el Cédigo del Trabajo?. Este fue objeto de numero-
sas criticas, siendo muchos los que no vieron en él una auténtica obra codi-
ficadora, sino una compilacion parcial de normas protectoras de trabajo’.

GUEZ-PINERO, «La dependencia y la extension del ambito del Derecho del Trabajo», Revista
de Politica Social, ntm. 71, Madrid, 1966.

2 La base de este Codigo se encuentra en la Real Orden de 22 de febrero de 1924, que
encomendd a una representacion del Instituto de Reformas Sociales y de los cuerpos juridi-
co-militar y de la Armada recopilar y refundir la disposiciones legislativas del trabajo, consi-
derandose mas acertado aplazar para mas adelante la codificacion, que resultaba mas com-
pleja y requeria de un trabajo superior.

> Para algunos autores no se llevé a cabo una verdadera codificacién de la legislacion
laboral por dos motivos: en primer lugar, porque, estando ya en vigor importantes leyes
laborales en materia de jornada, descanso dominical o relativas a mujeres y nifios, no fueron
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En efecto, pese a su denominacion, esta obra no reunia las caracteristi-
cas propias de los movimientos codificadores, ya que ni derogaba el dere-
cho anterior, ni simplificaba el que declara vigente.

A pesar de tal deficiencia cabe reconocerse que el Cédigo fue, en cier-
to modo, trascendental para la época, tanto por la importancia que asumia
en el paso de la legislacion obrera al Derecho obrero, como por constituir
la primera norma que, tras multiples intentos*, lograba regular el contrato
de trabajo, apostando por una terminologia moderna. Este segundo méri-
to es digno de matizacion, ya que, si bien al Codigo del Trabajo se le debe
la primera regulacion del contrato de trabajo, éste fue abordado con mayor
acierto en los Proyectos de Ley de Contrato’. Muchos han sido los que han
percibido, en la regulacién ofrecida por el Cédigo, una simple reforma del
contrato de arrendamiento de servicios y no una verdadera regulacion ins-
tauradora del contrato de trabajo propiamente dicho. En efecto, la defini-
cion que de tal figura confiere su primer articulo reproduce el concepto
que de dicho arrendamiento de servicios concedia el art. 1.544 del Codi-
go Civil, alterando, Gnicamente, la denominacion de los sujetos que lo con-
ciertan, es decir, obrero y patrén.

La Exposicion de Motivos del Codigo de Trabajo, obra del ministro de
Trabajo, Comercio e Industria don Eduardo Aunds Pérez, resulta reveladora
de lo dicho hasta el momento. De la misma se desprende como el legislador
fue consciente tanto de las carencias de la obra, como de sus virtudes. Por un
lado, asume sus insuficiencias, en un intento por adelantarse a las criticas que,
efectivamente, tras su promulgacion, iba a recibir, sefialando que: «el Codi-
go no abarca todo el Derecho del Trabajo, es, por tanto, parcial [...] no es un
codigo total, ni siquiera de caracter didactico». Por otro, consciente del ade-
lanto que suponia la iniciativa legislativa en materia de contrato de trabajo,
indicaba que: «hoy por hoy estimamos un serio progreso la presente».

El Cédigo del Trabajo estaba compuesto por cuatro libros: el Libro I,
sobre el «contrato de trabajo»; el Libro II, sobre el «contrato de aprendi-

insertas en el Codigo, y en segundo lugar, porque en ese mismo afo se instaurd la organiza-
cion corporativa, es decir, el régimen de Comités paritarios, con todo el sistema de bases de
trabajo que dilataria el ordenamiento que trataba de unificar.

* Hasta el momento la regulacién del contrato de trabajo habia resultado fallida, quiza
por la falta de apoyo por parte de un sector de la doctrina que consideraba el contrato de
trabajo como una figura ficticia, al consagrar en el punto de partida la abstracta igualdad de
las partes contratantes.

> Las discrepancias surgidas entre el Ejecutivo y el Instituto de Reformas Sociales a pro-
posito de la regulacion del contrato de trabajo parecen estar en la base de la supresion de
este organismo en 1924.
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zaje»; el Libro III, sobre «accidentes de trabajo», y el Libro IV, sobre los
«Tribunales Industriales». Estos tres tltimos no aportaban ningtin compo-
nente innovador al limitarse a reproducir leyes y reglamentos anteriores,
como la Ley del Aprendizaje de 1911, la Ley de Accidentes de Trabajo de
1922 y la Ley de Tribunales Industriales de 1912. Del primero, aunque se
pudiera llegar a decir que en apariencia se trataba de una auténtica revolu-
cion en el marco del contrato de trabajo, en realidad no deja de ser, como
ya hemos dicho, una mera reforma del arrendamiento de servicios.

Para lo que interesa al objeto del presente estudio, veremos como nin-
guna referencia se hace en el Cddigo al trabajador independiente. Por
el contrario, se deja claro, desde su Exposicion de Motivos, que el con-
trato de trabajo «es la fuente y origen esencial de las relaciones juridicas
entre patronos y obreros». Esto, unido a la pervivencia de la exigencia de
la manualidad, obligé al trabajador autonomo a continuar extramuros del
incipiente ordenamiento. El interés por mantenerlo al margen también se
desprendia del tratamiento recibido por parte de distintas modalidades de
trabajo, las cuales, al gozar de cierta autonomia a la hora de llevar a cabo
sus funciones, fueron o bien desterradas, o bien reguladas con reserva. Esto
ocurria con colectivos tales como el de los profesionales liberales, altos car-
gos o el formado por aquellos que trabajan en su propio domicilio.

Respecto al contrato de trabajo, el art. 1 del Cddigo lo definia como
«aquel por virtud del cual un obrero se obliga a ejecutar una obra o a pres-
tar un servicio a un patrono por un precio cierto». Esta dicotomia pres-
tacion de servicios-ejecucion de obra, ya vista en los infructuosos proyec-
tos y refrendada por las posteriores Leyes de Contrato de Trabajo de 1931
y 1944, fue objeto de numerosos debates doctrinales. Asi, la mayor parte
de los juristas de la época llegaron a ver en el articulo citado la via para
incluir dentro de la regulacion del Cddigo tanto las prestaciones por cuen-
ta ajena y dependientes, como las independientes por cuenta propia. Para
estos autores, los trabajadores auténomos cuya expulsion se desprende de
la totalidad del texto legal encontrarian en este art. 1 el camino ideal para
ser acogidos por la misma. Para entender tal razonamiento, defendido por
expertos juristas, resulta expresiva la lectura de la obra de Alarcon y Hor-
cas, el cual, aludiendo a la divisién romana de la locatio conductio opera-
rum y la locatio conductio operis, sostuvo que «la locacién de servicios es
un contrato por el cual una persona pone su esfuerzo fisico o sus conoci-
mientos profesionales al servicio de otra durante cierto tiempo, mientras
que el objeto del arrendamiento de obra es la ejecucion de una empresa
determinada. Por consiguiente, en el arrendamiento de servicios, el obre-
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ro, mediante el salario, se obliga a trabajar dentro de los limites de su pro-
fesion, sin determinacion especifica del trabajo a ejecutar, o sea, abarcan-
do una complejidad de servicios, lo cual persigue, necesariamente, como
requisito cardinal de su existencia, la mas rigurosa subordinacion respec-
to del patrono. El contrato de ejecucién de obra alude sélo a una concreta,
sin el requisito de subordinacion ya referido, por cuanto puede efectuarse,
bien trabajando en el domicilio del obrero, bien en el taller, ya por piezas
o en cualquier otra forma de destajo, pero siempre conservando su liber-
tad y su iniciativa [...] es evidente que ambas modalidades juridicas estan
incluida dentro de la 6rbita del contrato de trabajo, ya que éste es un con-
cepto genérico y aquéllas expresan diferencias especificas».

Como se desprende del texto, para el autor el trabajador auténomo
quedaria dentro de la esfera aplicativa del Codigo del Trabajo. Se trata de
una conclusion errénea que, por suerte, fue corregida por la doctrina pos-
terior, que, acertadamente, vino distinguiendo la ejecucién laboral de obra
del contrato civil de ejecucion de obra. Dicha distincion, que para muchos
se basaba en dualidades tales como actividad-resultado, prestacion instan-
tanea-prestacion duradera, asunciéon o no de riesgos, en nuestros dias se
apoya, principalmente, en la posibilidad de apreciar manifestaciones pro-
pias de la dependencia, entendida ésta como la incorporacion del trabaja-
dor encargado de realizar la obra en el circulo organizativo de la empresa.
Por ello, contradiciendo a la doctrina que en tiempos del Codigo del Traba-
jo defendio la inclusion de todas las modalidades del contrato de ejecucion
de obra, incluidas las realizadas en régimen de autonomia, se ha impuesto la
separacion entre la ejecucion laboral de obra y el contrato civil de obra®.

Una vez abordado lo que el Codigo entendia por objeto del contrato
de trabajo, procedemos al analisis del sujeto al que se dirige su regulacion.
Como ya dijera anteriormente, se trataba del obrero, es decir, de un traba-
jador manual, dependiente y por cuenta ajena. Como vemos, la condicion
de obrero fabril de una de las partes continuaba siendo el criterio que ser-
via para determinar la laboralidad de una concreta prestacion.

El Libro III del Cédigo del Trabajo trataba el concepto de obrero de un
modo muy completo y descriptivo. De tal manera, su art. 142 sefialaba que
se entiende por operario a «todo el que ejecuta habitualmente un trabajo
manual fuera de su domicilio, por cuenta ajena, mediante remuneracion o
sin ella, cuando se trate de aprendices, ya esté a jornal, ya esté a destajo, o

¢ A. MoNTOYA MELGAR, Ideologia y lenguaje de las leyes laborales en Esparia (1973-1978),
Madrid, Civitas, 1992, p. 164.

108 Foro, Nueva época, nim. 10/2009: 103-144



Sira Pérez Agulla La tradicional marginacion del trabajador auténomo...

en cualquier otra forma, o en virtud de contrato verbal o escrito». Este pre-
cepto era matizado tanto por el art. 195, que concedia una lista en la que
se enumeraban diversos trabajadores a los que se les conferia la condicion
de operario, como por el art. 145, encargado de designar los trabajos que
daban lugar a la responsabilidad del patrono en caso de accidente «debido
a fuerza mayor extrana al trabajo en el que se produzca el accidente».

De igual modo, el Libro IV del Cédigo del Trabajo, dedicado a los Tri-
bunales Industriales, ofrecia, en su art. 427, una definicién de obrero coin-
cidente, en buena parte, con la que se aportaba en el Libro anterior. Asi,
este precepto entendia por tal a «la persona natural o juridica que preste
habitualmente un trabajo manual por cuenta ajena». A continuacién pro-
seguia con una enumeracion de sujetos incluidos, directamente, dentro
del concepto. El articulo finalizaba con una clausula de cierre que asigna-
ba la condicién de obrero a «cualquiera otras personas que presten traba-
jo manual o servicios asimilados al mismo».

Como vemos, ambas nociones, tanto la aportada en el Libro III como
la que se desprende del IV del Codigo del Trabajo, compartian rasgos tales
como la manualidad, habitualidad y ajenidad de la prestacion, asi como la
omision de la nota de la dependencia.

Estas notas, por su mera esencia, excluian a ciertos colectivos cuya
naturaleza resultaba desacorde con las mismas. Asi, la exigencia de la
manualidad’ de la prestacion® dejaba fuera del ambito de aplicacion del
Codigo al trabajo intelectual, es decir, al prestado por los profesionales libe-
rales. Estos ni siquiera a través de la citada clausula de cierre del art. 427.3
fueron consideramos obreros, no pudiendo, por tanto, resolver sus con-
troversias ante los Tribunales Industriales. De hecho, estos Tribunales se
mostraron completamente reacios a incluir a dicho colectivo en la esfera
aplicativa del Derecho del Trabajo; en este sentido se manifest6 el Tribu-
nal Supremo en su Sentencia de 16 de junio de 1930° sefialando que: «los

7 Realmente, no solamente los que realizan trabajos puramente manuales son acogidos
por el Cédigo, sino también algunos a los que hace mencidn expresa, por ejemplo, los via-
jantes de comercio y el personal de oficinas y dependencias, que Ginicamente mediante un
criterio muy amplio podrian ser considerados trabajadores de tal condicién.

8 De manera anecddtica, y como reflejo de la desorientacion mostrada por parte de los
Tribunales de la época, debemos mencionar la Sentencia de 20 de septiembre de 1929, que
niega la calificacion de trabajadores a la claqué de un teatro al considerar que no pueden ser
designados como trabajadores manuales «ya que si bien aplauden con la manos [...] utilizan a
veces procedimientos igualmente ruidosos, pero no manuales, para mostrar su entusiasmo».

° En el mismo sentido y coetdneas a este pronunciamiento encontramos las Sentencias
del Tribunal Supremo Civ. de 7 de marzo de 1928, de 31 de enero de 1929, de 16 de agosto
de 1929, de 15 de febrero 1930 y de 16 de junio del mismo.
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practicantes de medicina y cirugia no son obreros porque para el legiti-
mo ejercicio de esa clase de servicios se requieren conocimientos técnicos
cuyo estudio contribuye una de las carreras de la ensenanza publica, y tam-
bién la posesion de un titulo, y porque ademads no existe ley que a tenor del
numero tercero del 427 del Codigo de Trabajo declare asimilado el trabajo
de los practicantes al trabajo manual del obrero que segun el art. 475 del
Codigo tienen derecho a utilizar las funciones de los Tribunales Industria-
les». Efectivamente, su cualificacion intelectual y técnica les permitia gozar
de amplia libertad en la prestacion de su actividad. Precisamente esa liber-
tad, interpretada por los Tribunales de la época como una autonomia szrzc-
to sensu, asi como su alta consideracion social, que hacia que este colectivo
pareciera no necesitado de auxilio, contribuyeron a que abogados, médi-
cos, arquitectos, etc., permanecieran al margen de la 6rbita de proteccion
del Derecho laboral del momento, quedando vinculados, en la mayoria de
los casos, en virtud de contratos de arrendamiento de servicios.

La exigencia relativa a que la prestacion se lleve a cabo por cuenta
ajena resulta decisoria en el tratamiento marginal del trabajador auténo-
mo por parte del Cddigo. Resultan reveladoras, en relacion a lo dicho, las
palabras de Alarcon y Horcas, que justificaba la presencia de tal exigencia
en los preceptos dedicados al accidente de trabajo. Asi, el jurista entendia
que la exclusion del trabajador por cuenta propia resultaba obvia, ya que
«si el riesgo profesional inspira las instituciones juridicas de proteccion
al obrero, por redundar en el beneficio de la produccion el esfuerzo que
éste realiza, desde el momento en que se confunden en una persona los
dos elementos de la relacién de Derecho desaparece el riesgo por el que
el trabajo ejecutado por la victima redunda en su pro, trabajo por cuenta
propia. Los gastos generales de la empresa subsisten pero al desaparecer
la persona del deudor (patrono) y del acreedor (obrero) no puede haber
accidente de trabajox» 1°.

Ejemplo del requisito de ajenidad, y de su consiguiente aplicacién
como criterio diferenciador entre una relacion laboral y una extralaboral,
lo encontramos en el Libro III del Cédigo del Trabajo al tratar la figura del
contratista. El art. 140 asigna a éste la condicion de patrén. Por el contra-
rio, el art. 195.3 le considera operario. Esto, que en un principio pudiera
resultar contradictorio, encuentra su justificacion en las tGltimas lineas del
precepto indicado cuando se exige al contratista-operario no obtener un
lucro especial por la prestacion de sus servicios. Por otro lado, y de igual

10°S. ALARCON Y Horcas, Codigo del Trabajo, Madrid, Reus, 1927, p. 21.
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modo con relacion al art. 195.3, también se debe trazar una linea divisoria
entre dicho contratista obrero a destajo, por piezas o por tarea y el tradi-
cional artesano, que no quedaba comprendido en el Cédigo precisamente
por no realizar su prestacion por cuenta de un tercero.

El concepto de obrero definido en el Libro IIT del Cédigo del Traba-
jo, a diferencia del Libro IV que no se pronunciaba al respecto, exigia que
la prestacion laboral se llevara a cabo fuera del domicilio del trabajador.
Con esto el Codigo dejaba fuera de su esfera aplicativa al tradicional tra-
bajo a domicilio!! que, en cierto modo, constituia una modalidad de tra-
bajo en régimen de semiautonomia. Esta modalidad de trabajo no se refie-
re a la prestaciéon que lleva a cabo un artesano por su cuenta en su propia
casa, sino al trabajo que en su vivienda efectia una persona por encargo y
por cuenta de otra. Es cierto que no se trata de un trabajo auténomo, pero
resulta indiscutible que dicha modalidad comparte alguno de sus rasgos.
Precisamente estas similitudes fueron las que durante muchos afios situa-
ron a este tipo de trabajo al margen de la esfera aplicativa del Derecho
laboral 2. En efecto, a diferencia del obrero, estos trabajadores no se halla-
ban sometidos a la vigilancia y direccion inmediata del patrono durante la
prestacion del trabajo, aportando ellos mismos, en algunos casos, inclu-
so el material necesario. Tales caracteristicas fueron las que, en materia de
accidente de trabajo, llevaron al legislador del Codigo a pensar que resul-
taba imposible atribuir al patrono, ajeno al modo, tiempo e instrumentos
empleados en el trabajo, la responsabilidad del dafio que pudiera sufrir el
trabajador en el desempefio de su labor. Por otro lado, podemos entender
la despreocupacion mostrada por el Codigo respecto de esta modalidad de
trabajo si tenemos en cuenta que un mes antes de su promulgacion habia
entrado en vigor el Real Decreto-ley de 26 de julio de 19267, al que se
encargaba su regulacion. Esta norma no sélo aclaraba el concepto de tra-
bajo a domicilio, sino que intentaba resolver la confusion existente entre
esta figura y el trabajo auténomo. Asi, su art. 1 sefialaba que: «se entiende

"' Las industrias tipicas del trabajo a domicilio eran las del ramo de la confeccidn,
conocidas con el nombre de la aguja. En éstas estaban empleadas mayoritariamente muje-
res dedicadas a realizar encajes, bordados, calzados o guantes. También serfan propias de
esta modalidad las industrias encargadas de los trabajos de ebanisteria, relojeria, fabrica-
cién de armas, juguetes, etc.

12 Tal expulsion resultaba del todo preocupante si tenemos en cuenta la pésima situa-
cion a la que debian hacer frente este tipo de trabajadores, soportando salarios exiguos, jor-
nadas laborales interminables y condiciones sanitarias pésimas en los lugares donde desa-
rrollaban su trabajo.

B Serfa desarrollado por el Reglamento de aplicacion de 20 de octubre de 1927.
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por tal el que ejecutan los obreros en su morada o en otro lugar, libremen-
te elegido por ellos, sin la vigilancia del patrono por cuenta del cual traba-
jan ni del representante suyo, y del que reciben retribucién por la obra eje-
cutada». Tras mostrar qué tipo de trabajadores quedaban acogidos por el
Real Decreto-ley, éste indicaba, en su art. 3, que: «no se considerara, a los
efectos legales, trabajo a domicilio [...] 4) El trabajo auténomo, individual
o colectivo, o en taller de familia, entendiéndose por trabajo auténomo el
que se hace para la venta directa del producto, sin intermediario del patro-
no». De ambos preceptos se desprenden las diferencias existentes entre
una y otra figura. Asi, mientras en el trabajo a domicilio «laboral» la nota
de dependencia se manifiesta atenuada, en el trabajo domicilio auténomo
ni siquiera existe. Por otro lado, mientras en el primero, el obrero cede su
trabajo al patrono a cambio de un salario minimo que impide la asuncion
de riesgos, en el segundo no confiere la utilidad de su prestacion, obtenien-
do un lucro especial y asumiendo los riesgos de la misma.

El Cédigo del Trabajo parecia desconocer la nota de dependencia,
pues Unicamente hacia referencia expresa al contenido del vinculo de sub-
ordinacion cuando imponia al trabajador aprendiz el deber de obediencia
a las 6rdenes de su patrono (art. 73). En efecto, como ya dijéramos al tra-
tar anteriores obras legislativas, el surgir expreso de tal nota no tuvo lugar
hasta la Ley de Contrato de Trabajo de 1931. Pues bien, a pesar de la tar-
danza de su aparicion, asi como del aparente olvido por parte del legisla-
dor del Cédigo, como bien dice Montoya Melgar !4, la no mencion expre-
sa «no altera en nada la estructura, constitutivamente dependiente y por
cuenta ajena, de la prestacion objeto del contrato de trabajo». De hecho,
de la lectura de los preceptos del Codigo se infiere que para adquirir la
condicion de obrero y, por tanto, quedar incluido en su dmbito de aplica-
cion, resultaba requisito esencial que el trabajador llevara a cabo sus ser-
vicios bajo la direccion y vigilancia del patrono, siendo, precisamente, esta
subordinacion la que imprimia el caricter de obrero a la persona que estu-
viera sometida a dicha obediencia.

No podemos olvidar mencionar dos figuras en las que también se hace
patente el rechazo que el Derecho del Trabajo, desde sus origenes, ha
manifestado respecto de la inclusion en su ambito de colectivos con cierto
de grado de autonomia: los viajantes de comercio y los altos cargos.

Respecto a los viajantes de comercio, el Codigo aludia a ellos en su
Libro III, concretamente en los arts. 145.12 y 195.6, en donde se les con-

4" A. MoNTOYA MELGAR, Ideologia y lenguage..., op. cit., p. 170.
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sideraba personas dignas de ser protegidas contra los accidentes profesio-
nales. Pues bien, ya que el Codigo nada disponia al respecto, limitandose a
mencionar a dicho colectivo, resulta del todo necesario no olvidar que exis-
ten dos tipos de viajantes. En efecto, el viajante de comercio puede reali-
zar su trabajo de dos maneras: por cuenta y bajo dependencia de su princi-
pal, quien previamente fija los itinerarios que tiene que recorrer, le impone
normas a las que tiene que ajustar su conducta y le retribuye a través de un
sueldo, o por su propia cuenta y riesgo, sin estar sometido a ningin comer-
ciante, siendo la utilidad que recibe por su prestacion un tanto por ciento
sobre el importe de las operaciones que realiza. Por todo esto, y teniendo en
cuenta que los trabajadores mencionados en los citados articulos tinicamen-
te podian gozar de la proteccion otorgada por el Libro III si en ellos con-
currian todos los requisitos que el art. 142 exigia a los trabajadores para ser
considerados obreros, entendemos que el precepto 145.12 como el 190 sola-
mente se refleren al viajante por cuenta ajena, sometido a las normas de su
patrono, y no a aquel que actua por cuenta propia, de modo auténomo.

La integracion en la esfera aplicativa del Derecho del Trabajo de los
denominados altos cargos también resulto discutida, ya que el manteni-
miento de la relacién obrero manual-patréon como eje central del Codi-
go resultaba dificilmente cohonestable con la actividad llevada a cabo por
este colectivo. Por ello, el art. 427.3, al determinar la competencia de los
Tribunales Industriales y después de fijar qué personas eran merecedoras
de la condicion de obrero, finalizaba precisando que no recibirfan tal tra-
tamiento «los directores y gerentes de empresas y, en general, los apodera-
dos generales o factores mercantiles con arreglo al Cddigo de Comercio» .
Los Tribunales de la época se mostraron partidarios de una interpretacion
extensiva del precepto, lo cual privd de su proteccion a un elevado nime-
ro de trabajadores que fueron considerados personal directivo.

II. LA AUSENCIA DEL TRABAJO AUTONOMO EN LA LEY
DE CONTRATO DE TRABAJO DE 1931

Durante la Segunda Republica se promulgd una de las piezas claves en
el desarrollo del Derecho del Trabajo espanol, la Ley de 21 de noviembre
de 1931, sobre contrato de trabajo. Esta norma mostraba un claro influ-

5 El art. 427 atribuye la condicién de obrero a los tres supuestos incluidos en el art. 1
de la Ley de Jornada de la Dependencia Mercantil, manteniendo la excepcion.
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jo de leyes anteriores, entre las que destaca el proyecto socialdemdcrata de
Heinz Potthoff' de 1923. Eran tales las similitudes existentes entre ambos
que se llegd a senalar que la obra nacional era una simple traduccién de la
alemana. Dentro de nuestra frontera sirvieron de base los anteriores pro-
yectos, muy especialmente los elaborados en 1904 y 1924 por el Instituto
de Reformas Sociales.

La LCT de 1931, a pesar de su significativo valor juridico, no tuvo la
difusion que merecia'’, probablemente al coincidir con la promulgacion,
el 9 de diciembre del mismo afo, de la Constitucién republicana'.
Resultaba digna de atencién por constituir un texto innovador, de gran
calidad técnica, que perdur6 incluso en época de tan diferente cariz poli-
tico como la franquista.

La nueva Ley supuso un giro respecto de lo que hasta ahora se habia
venido sintiendo como funcién primordial del Derecho laboral. En efec-
to, marcd un punto de inflexién en la ordenacion de las relaciones labo-
rales en Espafa, cerrando la puerta de la legislacién obrera para abrir la
del Derecho del Trabajo. Asi, desde la promulgacién de la misma, la pro-
teccion y tutela que esta disciplina concedia, de manera Gnica, al obrero
manual, lleg6 a todo aquel que trabajara por cuenta ajena, bajo subordina-
cidn, recibiendo una retribucién, fuera cual fuera la forma de trabajo.

La definitiva aparicion de la nota de dependencia, asi como la sustitu-
cion del desfasado vocablo «obrero» por el naciente término «trabajador»,
resultaban meras muestras de los aires renovados que trafa la nueva Ley,
la cual dejaba atras la dedicacion exclusiva al obrero fabril y abria paso a
otros tipos de trabajadores. Gracias a ella, y a la consiguiente introduccion
de la nota de dependencia, se permitié que no solamente quedaran bajo la

16 Sobre como ha influido esta obra en la Ley del Contrato del Trabajo de 1931, vid.
M. RopriGUEZ PINERO, «Contrato de Trabajo y relacion de trabajo», Anales de la Universi-
dad de Sevilla, 1967.

17 Muestra de ello es la escasez de escritos dedicados a ella. Entre lo poco que ha lle-
gado a nosotros encontramos: J. DE HINOJosA FERRER, E/ Contrato de Trabajo. Comentario a
la Ley de 21 de noviembre de 1931, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1932; A. GALLART
FoLcH, Derecho Espariol del Trabajo, Barcelona, Labor, 1936.

18 Resulta dificil interpretar que el trabajador auténomo se beneficiara de las declara-
ciones constitucionales en materia de trabajo. En base a esto merecen la pena resaltar los
art. 46 y 47. En el primero de ellos, a pesar de mostrarse en apariencia interesados por el tra-
tamiento del «trabajo en sus diversas formas», expresion del todo criticada, alude expresa-
mente, como ya hicieran normas precedentes y a diferencia de la Ley de Contrato de Traba-
jo, al arcaico vocablo «obrero» al sefalar que regulara «la participacion de los obreros en la
direccién, administracion y beneficios de las Empresas». Por el contrario, el art. 47 se dedi-
ca por entero al trabajo agricola y a la pesca, llevindonos a interpretar que, a pesar de dirigir
su interés al mundo fabril, eran conscientes de las necesidades de otros colectivos.
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proteccion del Derecho del Trabajo los considerados proletarios, sino tam-
bién otras categorias profesionales™.

De esta tendencia de la LCT a extender sus beneficios se hacen eco los
arts. 1y 2, encargados de brindar la nocion y objeto del contrato de traba-
jo, respectivamente. De este modo, mientras el primero de ellos entendia
por contrato de trabajo «... aquel por virtud del cual una o varias personas
se obligan a ejecutar una obra o prestar un servicio a uno o varios patro-
nos, o a una persona juridica de tal caricter bajo la dependencia de éstos,
por una remuneracion sea cual fuere la clase o forma de ella», el segundo
sefialaba como objeto del mismo «a todo trabajo u obra que se realice por
cuenta y bajo dependencia ajena...».

La conjuncion de ambos preceptos ofrece la pauta necesaria, inexisten-
te hasta el momento, para establecer, dentro del Derecho del Trabajo, la
distincion entre trabajador auténomo y trabajador dependiente?. Por pri-
mera vez en nuestro ordenamiento emerge, de modo manifiesto, la nota de
dependencia, hasta el momento olvidada por la letra de la mayor parte de
las normas precedentes. Por ello, definido tal rasgo como nota tipificado-
ra del contrato de trabajo, el Derecho laboral pasé a constituirse como el
ordenamiento juridico propio de un tipo de trabajo concreto, esto es, del
trabajo subordinado, desarrollado en una organizacion ajena y de cuyos
frutos se apropia directa y originariamente el empresario.

Todos estos extremos resultaban del todo incompatibles con la inde-
pendencia que acompana, ineludiblemente, a la figura del trabajador auto-
nomo, que autoorganiza su actividad sin someterse a nadie.

La principal manifestacion de la dependencia se hallaba en el art. 81
LCT, que imponia al trabajador «atender en el trabajo a las 6rdenes e ins-
trucciones del director, del duefio o encargados y representantes de éstex»?!.
Junto a esta obligacion, también resultaban reflejo de la nota las distintas
facultades que el poder de direccion atribuia al empresario, tales como
imponer correcciones, especificar el trabajo que se debe llevar a cabo, fijar

1 A pesar de mostrarse innovadora, la Ley no olvida la relacién obrero-patrén que
hasta ahora venia constituyendo el eje central de normas precedentes. Asi pues, a pesar
de encontrar preceptos en los que se emplean los términos trabajador-empresario, muchos
seran los que contintien haciendo uso de los vocablos arcaicos. En efecto, se acude a la voz
de obrero en los arts. 20, 43, 44, 49, 55, 58,75 y 87, y al término patrén en los arts. 24, 58,
59, 61,72, 82 y 89, entre otros.

20 Proveniente de la tradiciéon romana bajo la denominacién locatio conductio operarum
y locatio conductio operis.

21 Este precepto debe ser concordado con el art. 89.6, que sanciona con el despido la
desobediencia a los Reglamentos de trabajo.
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el horario o la jornada e, incluso, variar el trabajo en casos excepcionales?.
A través de estos preceptos se observa como el concepto de dependencia,
concebido hasta el momento como un rasgo meramente econdémico, pasa
a adquirir connotaciones juridicas?.

En esta época, la distincion existente entre trabajadores dependientes
y autonomos, ademas de convertirse en el principal objeto de controversia
de los asuntos que llegaban hasta nuestros Tribunales, capt6 la atencion de
los juristas de la época. A modo de ejemplo, y valorando la expresividad de
sus palabras, se debe citar a los tratadistas alemanes Hueck y Nipperdey,
que entendiendo por Derecho del Trabajo: «el derecho especial de los tra-
bajadores dependientes», senalaban que: «la actividad del fabricante, del
artesano, del agricultor, del viajante o corredor, del agente [...] es trabajo
y también lo es la del médico, abogado o artista. Pero la situacién social y
econdmica de ellos, jes tan distinta! Ademas, en lo que respecta a su deber
de prestacion de trabajo, igualmente hay diferencia. Por ello, debe tratar-
seles también de manera diversa»?*. Por parte de los Tribunales, tal dife-
renciacion estaba presente en profusas sentencias. Entre ellas, a modo de
ejemplo, la de 8 de marzo de 1934, que entendia por Derecho laboral:
«el derecho de los trabajadores sujetos a dependencia», o aquélla de 4 de
marzo de 1938 que, enalteciendo dicho rasgo sobre la base de su rigida
interpretacion, manifestaba que: «la mas esencial caracteristica del contra-
to de trabajo es constituida por la dependencia o subordinacion que sien-
do efectiva en tiempo, modo y funcion, lo incluye en su esfera, y si constare
relajada, no permite lo propio, porque lleva la relacion juridica establecida
al marco de otras convenciones, si andlogas en su género de realizacion de
servicios, dispares en sus tipos, que Unicamente en los casos de la aludida
efectividad son del social definido en el art. 1 de la Ley de 21 de noviem-
bre de 1931, y en su consecuencia, cuando se advierta que la actividad o el
servicio pactado haya de rendirse en circunstancias que revelen libre deter-
minacion temporal y de forma que enuncien la insumision al constante y
posible control de la empresa, o la calidad funcional fuere de naturaleza

2 Arts. 52,76 y 77.

2 A pesar de estas connotaciones juridicas, algunos seran los que contintien haciendo
hincapié en la nocién econémica de la nota de dependencia. Asi, Hinojosa Ferrer al comen-
tar la Ley entendia que: «el legislador ha querido extender sus preceptos a todos los que en
la prestacion de su trabajo dependen del que les paga, de suerte que su libertad contractual
puede quedar menoscabada en algtin modo por su situacién de relativa inferioridad con res-
pecto al otro contratante» (J. HINOjosA FERRER, E/ Contrato de Trabajo..., op. cit., p. 26).

2 HUECK-NIPPERDEY, Compendio de Derecho del Trabajo, traduccion y notas al espaiol
de M. RopRiGUEZ PINERO y L. DE 1A ViLLA GIL, Madrid, 1963.
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expresiva de su desenvolvimiento con iniciativa propia o de direccion, el
conjunto resultara ajeno al 4mbito laboral, ya que la dependencia peculiar
de ésta, ni se concibe con tales circunstancias, aunque la materia servicios
en beneficio de otros sea adecuada».

A pesar de que del conjunto de sus preceptos se desprende que la norma
de 1931 estaba destinada a proteger al trabajador dependiente por cuenta
ajena?, la Ley no otorgd una definicion del mismo. Serfa su art. 62° el encar-
gado de determinar, a través de una simple enumeracion no exhaustiva,
quiénes eran los merecedores de tal condicion. De todos los trabajadores
que el articulo cita, al igual que ya hiciera en el estudio de la anterior norma,
vamos a dirigir nuestra atencion exclusivamente hacia aquellos cuya regu-
lacién, por parte del Derecho del Trabajo, ha resultado debatida a causa de
su alto grado de independencia en el desarrollo de sus prestaciones.

Antes de emprender el estudio del tratamiento que éstos recibieron,
y con el fin de comprender mejor la posicion en la que se encontraban
dichos colectivos, resulta de interés volver a hacer hincapié en la interpre-
tacion que de la nota de dependencia se daba en aquellos momentos. Esta
Ley atin se mostraba ligeramente impregnada por la relacion obrero indus-
trial-patrono, que en un primer momento impulsé el nacimiento del Dere-
cho del Trabajo y situd al trabajador en estrecha vinculacion con el empre-
sario. Esta subordinacién respecto del empleador no solamente abarcaba su
aspecto técnico y jerarquico, sino que, en algunos casos, era tal que llegaba
a alcanzar el personal. En efecto, en el pensamiento de la época seguia viva
la creencia de que el propio riesgo empresarial, la organizacion de la empre-
sa y la estructura jerarquizada de ésta eran motivos suficientes para otorgar
al empresario la maxima disponibilidad sobre el trabajador, que quedaba
estrictamente sujeto a los poderes de aquél. Por ello, tener en cuenta esta
rigida interpretacion permite comprender mejor el recelo mostrado por
parte del ordenamiento laboral hacia ciertos colectivos que, a pesar de ser

» Art. 23 de la LCT 1931: «El producto del trabajo contratado pertenecera al patro-
no, a quien el trabajador transferira todos sus derechos sobre aquél por el hecho mismo del
contrato.

2 Art. 6 de la LCT 1931: «Trabajadores son los aprendices, reciban o no un salario o
paguen ellos al patrono algin suplemento, en cuanto no se derive otra relacién de su con-
trato particular, conforme a la regulacion especial del contrato de aprendizaje; los ocupados
en servicios domésticos; los llamados obreros a domicilio; los obreros y operarios especiali-
zados o no en oficios, profesiones manuales o mecanicas, y los que ejerzan trabajos triviales
ordinarios; los encargados de empresas, los contramaestres y los jefes de talleres; los emplea-
dos ocupados en comercios, bancos, oficinas, contabilidad y gestion; los llamados trabajado-
res intelectuales; cualquiera otros semejantes».
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mencionados expresamente por la Ley, encontraron numerosos obstaculos
a la hora de su inclusion en la esfera aplicativa de la misma.

Una vez dicho esto nos encontramos en disposicion de abordar el tra-
tamiento recibido por estos grupos de trabajadores.

En base a la letra de la Ley, que suprimia la exigencia de manualidad y
hacia mencion a ellos en su art. 6, se entendia que los trabajadores intelec-
tuales?” habian encontrado su espacio dentro de la 6rbita del Derecho del
Trabajo. Pues bien, en realidad, tales preceptos no fueron suficientes para
provocar la laboralizacion del colectivo. Esta vez la exclusion del mismo
se basé en la aplicacion extensiva del art. 7, que dejaba fuera de la esfera
de la Ley a los altos cargos en base a su independencia. Asi, el contenido
de tal precepto no solo se destinaria al personal directivo, sino a todos los
trabajadores técnicamente independientes, entre los que quedaban inclui-
dos los profesionales liberales. Reflejo de ello y del parecer de la jurispru-
dencia mayoritaria es la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero
de 1935 que sostenia que: «los servicios de los abogados y demds personas
que ejercen profesiones liberales son estimados como prestaciones de ser-
vicios civiles». En efecto, fue necesario que transcurriera casi una década
para apreciar un cambio de actitud en el seno de nuestros Tribunales. Asi,
durante el régimen franquista, aplicindose todavia la LCT de 1931, éstos
emprendieron el camino de la inclusion de los servicios intelectuales en el
concepto de contrato de trabajo. Tal giro jurisprudencial resulté palma-
rio en muchos de los pronunciamientos del Tribunal Supremo, como, por
ejemplo, en la Sentencia de 15 de abril de 1941, que sefialaba que el art. 6
permitia la insercion «como obreros, a los efectos de la legislacion sobre
el contrato de trabajo, entre otros, a los trabajadores intelectuales, entre
los que ha de comprenderse sin duda al actor (médico) [...] porque en
él concurren las caracteristicas esenciales de prestar el servicio por cuen-
ta y bajo la dependencia ajena con relacion a la clase de trabajo contrata-
do»; en la de 8 de abril de 1942, que apuntaba que: «debe comprenderse
en el concepto de contrato de trabajo el convenido por un banco con un
abogado asesor para utilizar la competencia técnica de éste bajo su depen-
dencia y subordinacion y a cambio de una retribucion mensual fija», o en

27 Por el contrario, normas coetaneas como la Ley de Jurados Mixtos de 27 de noviem-
bre de 1931 mantendran el tono obrerista, expulsando expresamente a este colectivo. Asi,
el art. 104 de la misma sefala que: «... quedan exceptuados de la organizacion establecida
por esta Ley al servicio doméstico y cualquiera que se realice en despachos particulares, asi
como los que se presten por profesionales liberales por su propia cuenta sin mediacién de
un interés extrano.
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la de 18 de noviembre de 1944, que corregia la erronea interpretacion del
art. 7 al entender que: «la capacidad técnica e importancia de emolumen-
tos a que alude para eliminar a los directores, gerentes y altos funcionarios
de empresas estan referidos, como del propio texto gramatical resulta, a
la importancia que tenga ante o para la propia empresa, no a la que pue-
dan poseer individualmente los trabajadores en ella, que muy bien pue-
den serlo por si de la m4s alta estima y no tenerla para la entidad, bien por
su dependencia en la funcién o porque no ostentan los cargos a los que se
aluden»?®. Como vemos, fue el Tribunal Supremo, ante las reivindicacio-
nes de este tipo de trabajadores, el encargado de ensanchar el concepto de
trabajador que después se consolidaria en la posterior Ley de 1944.

En otro orden de cosas, el art. 6 de la Ley de Contrato de Trabajo de
1931, a diferencia del Libro III del Cédigo de 1926 que los expulsaba,
integraba en su esfera aplicativa a los trabajadores a domicilio. Esta inclu-
sion, al igual que ocurria con la de los trabajadores intelectuales, debe de
ser matizada, ya que el legislador, a pesar de mencionar al colectivo expre-
samente sentando las bases para su integracion en la nocién de trabajador,
prefirié no entrar en su regulacion, dejando el correspondiente tratamien-
to al amparo del Real Decreto de 26 de julio de 1926. Quizas las excesivas
similitudes existentes entre el trabajo a domicilio y el trabajo auténomo,
asi como la dificultad que entrafiaba hacer efectivos en ellos los derechos y
deberes derivados del contrato de trabajo comun, hicieron que la Ley con-
tinuara mostrando ciertas reservas hacia una auténtica ordenacion.

Tres modalidades de prestacion de trabajo quedaban taxativamen-
te excluidas de la esfera aplicativa de la Ley, las prestaciones de carac-
ter familiar y benévolo?, por mostrarse el trabajo gratuito en pugna con
los caracteres esenciales del contrato, y el trabajo realizado por los altos
cargos. Precisamente esta ultima exclusiéon resulta relevante al inferirse
de nuevo tanto el rechazo que el Derecho del Trabajo manifestaba hacia
cualquier prestacion impregnada por la nota de independencia como por
la nitida frontera que el mismo establece entre el trabajo dependiente y
el trabajo independiente®. En efecto, el art. 7, ya mencionado al hablar

28 En el mismo sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de los Social, de 17
de octubre de 1940, de 23 de junio de1941 y de 8 de abril de 1942.

2 Art. 2 LACT.

30 Similar exclusion se encuentra en normas coetdneas como la Ley sobre Jornada
Mixima de 1 de julio de 1931, que sefala que: «... directores, gerentes y altos funcionarios
de las empresas que por la indole de sus tareas no pueden estar sujetos a una estricta limi-
tacion de la jornada».
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de los trabajadores intelectuales, sefialaba que: «los directores, gerentes,
altos funcionarios de las empresas que por la representacion que pue-
dan ostentar en éstas, por su elevada capacidad técnica, importancia de
sus emolumentos y por la indole de su labor, puedan ser considerados
independientes de su trabajo». A diferencia del Codigo del Trabajo, que
prestaba Gnicamente atencion a la funcion de representacion y aplicaba
la exclusién de un modo generalizado, la Ley de 1931 actuaba de mane-
ra restrictiva y compleja, perfilando de un modo detallado la figura obje-
to de rechazo. Por ello sélo quedaban afectados los altos cargos —no los
directivos medios que eran incluidos en el art. 6—>', y siempre que pudie-
ra demostrarse que eran independientes a la hora de llevar a cabo su pres-
tacion. Respecto a la complejidad a la que anteriormente haciamos alu-
sion, se debia, primordialmente, a la interpretacion de los tres criterios
que la Ley consideraba reflejos de independencia. Asi, resultaba compli-
cado determinar si la citada nota se daba con la mera aparicion de algu-
no de estos elementos (representacion, capacidad técnica y emolumentos)
o si, por el contrario, era necesaria la conjuncién de los tres. Pues bien, la
doctrina de la época’® considerd que tal exégesis debia de correr a cargo
de los Tribunales, los cuales valorarian, caso por caso, las circunstancias
que rodeaban al trabajador en la empresa.

Finalmente debemos abordar el tratamiento recibido por otro discu-
tido colectivo como es el constituido por los agentes comerciales. Por un
lado, el art. 6 abria las puertas a este tipo de trabajadores concediendo tal
condicién a «los empleados de comercio», y por otro, los arts. 32 y 333
se encargaban de establecer el sistema de comisiones como régimen de

31 Art. 6 LCT: «Son trabajadores [...] los encargados de empresas, los contramaestres y
los jefes de talleres».

2 J. pE Hinojosa FERRER, El Contrato de Trabajo..., op. cit., p. 32.

3 Art. 32 LCT: «En el caso de que los trabajadores hubiesen de percibir una comision
por participacion en negocios en que hubiesen mediado, si no se hubiese fijado cantidad, la
decidiran los usos locales en la respectiva industria o comercio.

El derecho a comision, a falta de acuerdo sobre el particular, nacera en el momento de
realizarse y de pagarse el negocio, la colocacion o la venta.

Si el negocio se deshiciera por culpa probada del patrono, el trabajador podra mante-
ner su derecho a la comisién como si aquel se hubiera hecho, sin perjuicio de mejor dere-
cho de un tercero».

* Art.33 LCT: «Si no se hubiera pactado otra cosa, la liquidacion y el pago de las comi-
siones se haran al finalizar el afio, pudiendo el trabajador pedir comunicacién de la parte de
los libros correspondiente y hasta pedir el auxilio del Jurado Mixto o de un perito contable
en su defecto, cuyos honorarios estaran a cargo del obrero o del patrono, segin a quien per-
teneciere la condicién de parte temeraria en lo contencioso. No siéndolo ninguna, los cita-
dos honorarios estaran a cargo del trabajadors.
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retribucion. Pues bien, en tales preceptos, y al igual que ocurriera en el
Codigo, no se distingue entre el agente mediador que trabaja por cuenta
y bajo dependencia de un tercero y aquel que puede ser considerado pro-
ductor autonomo o comerciante individual al trabajar por su propia cuen-
ta y riesgo. La ausencia de tal distincidn, al igual que ocurriera en normas
precedentes, podria conducirnos a la erronea conclusion de que la Ley
otorgaba implicitamente la condicion de trabajador a todos los empleados
comerciales. Quizas el dltimo parrafo del art. 32 pudiera aportar cierta cla-
ridad al asunto; en efecto, de sus palabras relativas al derecho que osten-
ta el trabajador respecto del mantenimiento de la comision en el caso de
que el negocio se deshiciera por culpa probada del patrono se despren-
de la nota de ajenidad, al garantizar la Ley al trabajador que su interven-
cion en el negocio sea retribuida. A pesar de esto, la formulacion abstrac-
ta de la figura del comisionista provocé un debate en los Tribunales de la
época, dando lugar a jurisprudencia contradictoria. Ciertamente, aunque
encontramos, ya en época franquista, algunas sentencias en las que se otor-
ga a los denominados viajantes de comercio la condicién de trabajadores,
la mayor parte de la jurisprudencia se pronuncié de un modo negativo,
dejando a los mismos fuera de la esfera aplicativa del Derecho laboral al
ser considerados comerciantes autonomos.

III. MARGINACION DEL TRABAJO AUTONOMO EN LA LEY
DE CONTRATO DE TRABAJO DE 19443

Cuando el régimen franquista se propuso la reordenacién de la figura
del contrato de trabajo abandond veleidades «relacionistas»’® y se limito,
con marcada actitud continuista, a la mera refundicion de la LCT republi-
cana con un tratamiento del contrato de trabajo muy cercano al modelo
tradicional ofrecido por la obra predecesora.

Dicha refundicion constaba de dos libros: el Libro I, que comprendian
casi estrictamente la Ley de Contrato de Trabajo de 1931, junto con alguna

» En esta etapa se promulgaron normas tales como el Decreto de 13 de mayo de 1938,
que sustituye los Jurados Mixtos por la Magistratura de Trabajo; la Ley de 18 de julio de
1938, que implanta el subsidio familiar; la Ley de 14 de diciembre de 1942, que crea el
Seguro Obligatorio de Enfermedad; la Ley y Reglamento de Descanso Dominical de 26 de
enero y 31 de marzo de 1944, respectivamente; la Ley de Delegaciones de Trabajo de 10 de
noviembre de 1942, o la Ley de Colocacion Obrera de 10 de febrero de 1943.

3¢ A. V. SEMPERE NAVARRO, Nacionalsindicalismo vy relaciones de trabajo: la doctrina nacio-
nalsindicalista de las relaciones de trabajo y sus bases ideologicas, Madrid, Akal, 1982.
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referencia al trabajo a domicilio, y el Libro II, integrado por los Libros Iy
II del Cédigo del Trabajo, en la parte en que se hallaba vigente; por la Ley
de Mujeres y Ninos de 1900, con sus reglamentos correspondientes, y por
los preceptos de la llamada Ley de la Silla de 1912.

La LCT de 1944 no puede ser calificada de innovadora, ya que, como
indicdramos, mantiene el esquema de la legislacion anterior. Pese a esto y
a las numerosas similitudes que se aprecian entre ambas leyes no podemos
caer en el error de pensar que nos encontramos ante una mera reproduc-
cién. De hecho, esta nueva norma, en minima coherencia ideoldgica con
los principios franquistas, se vio obligada a introducir 16gicas variaciones
teniendo en cuenta el antagdnico contexto politico en el que una y otra se
habian venido desarrollando.

En comparacion con la norma precedente, la Ley de 1944 sustituye,
en alguno de sus preceptos®, el término obrero por el de trabajador; no
obstante, si bien son ciertas estas variaciones, debemos senalar que en
otros muchos articulos®® contintia haciendo uso del término arcaico. Mas
correcta fue, sin duda, la sustitucion del vocablo patrono, que fue rele-
gado por el de empresario en la mayoria de los preceptos®. El mante-
nimiento, en mayor o menor medida, de dichas voces nos lleva a pensar
que esa relacion obrero-patrono, que a finales del siglo x1x hizo germi-
nar al Derecho del Trabajo, continuaba bien presente en el pensamiento
del legislador de 1944.

A igual que ocurria en 1931, la LCT de 1944 no ofrecia una definicion
de la nocion de trabajador. Sera la lectura global de sus preceptos la que
nos llevard a entender como tal a la persona que realiza una obra o presta
un servicio por cuenta y bajo dependencia ajena mediante una remunera-
cion. De esta nocion claramente se infiere que, al igual que ocurriese con
las leyes precedentes, la norma franquista volvera a centrarse en el trabaja-
dor tradicional, dependiente y por cuenta ajena, manifestando total desin-
terés por la regulacion y proteccion del trabajo auténomo*.

7 Art. 16 y 17, que se corresponden con los arts. 20, 21 y 58 de la Ley de 1931,
respectivamente.

% Art. 28,51, 52, 56, 59, 63 y 75, que se corresponden con los arts. 22, 43, 44, 49, 55,
75 y 87 de la Ley de1931, respectivamente.

> En los arts. 28, 17, 18, 20, 60, 70 y 76, que se corresponden con los arts. 24, 58, 59,
61,72, 82y 89 de la Ley de 1931, respectivamente.

4 La indiferencia mostrada por el Derecho del Trabajo de la época hacia los trabajado-
res autbnomos contrasta con los avances en materia de prevision social alcanzados durante
estos anos, asi como con el interés mostrado hacia esta figura a nivel internacional (las Reco-
mendaciones nims. 43 y 67 de la OIT).
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Este anquilosamiento que la norma mostraba en lo relativo a la aten-
cion exclusiva hacia el trabajador dependiente no debe llevarnos a igno-
rar que la Ley de 1944, como ya hiciera en su dia la LCT de 1931, amplia-
ba la esfera aplicativa del Derecho laboral incorporando nuevos modelos
de prestacion de trabajo. Asi, a través de esta norma y de la labor reali-
zada por los Tribunales, prestaciones que, originariamente, integraban el
contenido de vinculos juridicos concebidos como relaciones de caracter
civil o mercantil, ingresaron en la esfera aplicativa del Derecho el Trabajo.
De este modo, actividades que tradicionalmente habian sido consideradas
como trabajo auténomo ahora eran objeto del contrato de trabajo, siempre
que se llevaran a cabo por cuenta y bajo la dependencia de un tercero.

En relacion a la dependencia exigida al trabajador por parte de la Ley,
nos remitimos a lo dispuesto al tratar la Ley de 1931, teniendo en cuenta
que entre ambas apenas existen distinciones de fondo en lo relativo a las
manifestaciones de dicho rasgo, variando, Gnicamente, el orden en que los
preceptos se situaban en el cuerpo normativo. Baste decir que la subordi-
nacion requerida respecto del empresario volvia a manifestarse en la plu-
ralidad de facultades que a lo largo del articulado se le otorgaba a este dlti-
mo*!. La potestad para especificar el trabajo, fijar y modificar el horario,
variar el tipo de prestacion en casos excepcionales o elaborar el reglamento
de empresa, de nuevo se convertian en reflejo de la dependencia.

Considerando que la tendencia a la expansion subjetiva de esta nueva
Ley condujo, como ya hemos dicho, a la incorporacion, dentro de la nor-
mativa laboral, de situaciones bien proximas al trabajo por cuenta propia,
conviene analizar, uno a uno, el tratamiento que la LCT de 1944 otorgd a
ciertos colectivos de trabajadores que, por mostrarse afines al trabajo inde-
pendiente, veian como su inclusion en la esfera aplicativa del Derecho del
Trabajo era cuestionada. Ejemplo de ellos, los profesionales liberales, a
domicilio, los altos cargos y comisionistas.

Excepto la alusion al ejercicio de facultades intelectuales que intro-
duce en el primero de sus preceptos al conceptuar el contrato de traba-
jo*?, la Ley de 1944 nada varia respecto del tratamiento que la Ley prece-

# Estas facultades se recogen en los arts. 21, 64, 69 y 77.

42 Art. 1 de la LCT 1944: «Se entendera por contrato de trabajo, cualquiera que sea su
denominacién, aquel por virtud del cual una o varias personas participan en la produccién
mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades intelectuales y manuales,
obligindose a ejecutar una obra o a prestar un servicio a uno o varios patronos o empre-
sarios o a una persona juridica de tal caracter bajo la dependencia de éstos, mediante una
remuneracion, sea la que fuere la clase o forma de ella».
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dente otorgaba al profesional liberal. De tal modo, al igual que en la LCT
de 1931, su art. 6 consideraba trabajadores a los trabajadores intelectua-
les. Seria la jurisprudencia la que aportaria nuevos datos respecto de este
colectivo, encargandose de admitirlos o expulsarlos del ambito del contra-
to de trabajo. En efecto, una vez superada la interpretacion que del art. 7
de la Ley precedente se vino haciendo, los Tribunales fueron los encarga-
dos de dilucidar dicha cuestién. En principio, aunque tedricamente con-
sideraban la posibilidad de ampliar la esfera aplicativa de la Ley a favor
de este tipo de trabajadores, en la practica, tal propdsito quedé merma-
do al conceder una interpretacion restrictiva de la dependencia. Por ello,
la jurisprudencia, topandose con multiples dificultades a la hora de encon-
trar las manifestaciones tipicas de dicha nota en este tipo de prestaciones,
optd, en la mayoria de los casos, por mantener al trabajador intelectual
extramuros del Derecho del Trabajo. Ejemplo de tal restrictiva interpre-
tacion lo encontramos en diversas sentencias, entre las que destaca, por
fijar la nocion de trabajador intelectual, la del Tribunal Supremo de 28 de
junio de 1944. Este pronunciamiento se encargaba de determinar los ras-
gos que debian acompanar a aquélla, que, como veremos, resultaban refle-
jo de dicha exégesis. De este modo entendia que el trabajador intelectual
quedaba obligado a: 1.° Ejercer un cargo en la empresa en razon de titulo
universitario o de idéntico rango. 2.° Prestar los servicios a la empresa de
un modo exclusivo o preferente. 3.° Ser remunerados mediante un sueldo
o tanto alzado y sin sujecion, por tanto, a los aranceles o escalas de hono-
rarios corrientes en la respectiva profesion.

La exclusividad, asi como la retribucién a través de sueldo, no resulta-
ban criterios tnicos de los Tribunales. Diversas Reglamentaciones de Tra-
bajo también se hicieron eco de dichas exigencias. Por tanto, a finales de
los afios cuarenta y principios de los cincuenta la posible inclusion de este
colectivo resultaba aun muy limitada, teniendo que esperar a afios poste-
riores para que, con la flexibilizacion de los rasgos esenciales del contrato
de trabajo, se pudiera llegar a admitir la contratacion laboral de los servi-
cios de estos trabajadores®.

Otro colectivo al que se debe aludir debido a sus similitudes con la figura
objeto del presente estudio es el trabajo a domicilio, cuya regulacion fue aco-
gida por primera vez, de forma completa, en el cuerpo legislativo de 1944. Si

# Resulta de interés mencionar el Decreto de 21 de febrero de 1942, a través del cual se
crearon los Colegios Oficiales de Agentes Profesionales. La creacion de dichos colegios resul-
t6 de gran importancia para la defensa de los intereses de este tipo de trabajadores auténomos
marginados, al permitirles, mediante estas instituciones, la adopcion de formas sindicales.
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bien es cierto que la Ley de 1931 mencionaba esta modalidad de trabajo, no
fue hasta 1944 cuando se le otorgd una regulacion mas alld del RD de 1926,
quedando completamente inserta en el ambito del Derecho del Trabajo. De
este modo, la Ley calificaba este tipo de prestacion como contrato especial
de trabajo* y le dedicaba su Libro IT del Titulo II (arts. 114-121) que, junto
con los arts. 5 y 6 de la Ley, constituia su marco normativo. A través de estos
ultimos preceptos, que incorporaban al texto refundido los arts. 2,3 y 5 del
Real Decreto de 26 de julio de 1926, la Ley introdujo el concepto de empre-
sario del trabajo a domicilio y matizé la nocion de trabajador que ya otorga-
ra la ley precedente®. De la lectura del art. 6 se desprende que el legislador,
reacio hasta el momento a hacerse cargo de su regulacion debido a las ano-
malias que la nota de dependencia presentaba*, a partir de la Ley de 1944
amplia su ambito de proteccion y admite la coexistencia de dichos caracte-
res con cierta libertad en la prestacion del trabajo. Reflejo de esto eran los
dos nuevos presupuestos que el art. 6 introdujo y que aportaron una mayor
flexibilidad a los rasgos que acompanan al contrato de trabajo. Por un lado,
ampliando el lugar en donde puede llevarse a cabo el trabajo, admitiendo
que se ejecutara tanto en la morada de los trabajadores como en «otro lugar
libremente elegido por ellos»; por otro, permitiendo que la prestacion se
desarrollara «sin la vigilancia de la persona por cuenta de la cual trabajan, ni
de representante suyo». Esta falta de vigilancia, que hasta el momento habia
sido entendida como una circunstancia que trastocaba toda la estructura
sobre la que se asentaba el contrato de trabajo, pasé a ser contemplada como
una mera atenuacion del poder de direccion empresarial. Asi, la doctrina

# Se produjo un debate doctrinal relativo al rasgo que otorgaba al contrato de trabajo a
domicilio su caricter especial. Asi, mientras De la Villa Gil entendian que la especialidad de
este tipo de contrato se encontraba «en el lugar en que se realiza la prestacion de trabajo»,
Cabrera Bazan senalaba que tal especialidad radicaba en el hecho de su ejecucion al margen
de la vigilancia del empleador. L. E. DE 1A ViLLA GIL, «El trabajo a domicilio», en E. PEREZ
Botra y G. BAYON CHACON (dirs.), Facultad de Ciencias Politicas Econémicas y Comercia-
les, 1963; J. CABRERA BAZAN, E/ trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo, separata del Libro
homenaje al profesor Jiménez Ferndndez, Sevilla, 1967.

# Art. 5: «Se consideran empresarios del trabajo a domicilio los fabricantes, almacenis-
tas, comerciantes, etc.; los contratistas, subcontratistas y destajistas que encarguen trabajo a
domicilio, pagando a tarea o a destajo, dando o no los materiales y ttiles de trabajo».

Art. 6: «Trabajadores son [...] los llamados obreros a domicilio, entendiendo por tales
los que ejecutan el trabajo en su morado u otro lugar libremente elegido por ellos, sin la vigi-
lancia de la persona por cuenta de la cual trabajan, ni de representante suyo, y del que reci-
ben retribucién por la obra ejecutada».

% Hay que senalar que en el contrato a domicilio quiebra, en muchos casos de manera
absoluta, la nota de dependencia, por mucha flexibilidad con la que se interprete. Esto llevo
a algunos autores a optar por una solucién radical que dejaba a estos trabajadores al mar-
gen del contrato de trabajo.
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mayoritaria de la época entendié que una vigilancia y direccion no inmedia-
ta y un control no constante por parte del empresario en ningtin caso deja-
ba al trabajador a domicilio en situacién de independencia que le condujera
a una posicion extramuros del Derecho de Trabajo, como si de un trabaja-
dor auténomo se tratase®.

La completa regulacién otorgada por la Ley de 1944 consigui6 alejar
esta modalidad de trabajo de aquella figura del artesano*, paradigma tra-
dicional del trabajo independiente y cuyas similitudes tanto habian perju-
dicado al trabajador a domicilio en aras de su inclusion en la esfera aplica-
tiva del Derecho laboral. Ahora su art. 115, al sefialar que no consideraba
trabajo a domicilio «el que se hace para la venta directa del producto sin
intermediacion del patrono», se hacia cargo de la expulsion de todos aque-
llos productores que acuden directamente al mercado, sin que previamen-
te un empresario haya intervenido determinando la prestacion a realizar
para la obtencién del producto a vender. A lo largo de los afios, las simi-
litudes existentes entre ambos habian inducido al error de considerarlos
iguales. Asi, debido a tales semejanzas y teniendo en cuenta el rechazo que
el Derecho del Trabajo habia mostrando, desde sus origenes, hacia el tra-
bajador auténomo, resultaba dificil, o al menos controvertido, para esta
disciplina incluir en su esfera aplicativa una figura tan proxima a aquél.
Con esta Ley parece que ambas modalidades de trabajo quedaban perfec-
tamente definidas, otorgando a cada una de ellas su correspondiente trata-
miento. De hecho, el trabajo del artesano, tan olvidado desde la aparicion
del maquinismo, parece que en esta etapa volvid a ser objeto de atencion,
como se desprende de la letra de la Declaracion IV del Fuero del Traba-
jo al sefialar que: «el artesanado, herencia viva de un glorioso pasado gre-
mial, sera fomentado y eficazmente protegido». La Orden del Ministerio
de Organizacién y Accion Sindical de 27 de abril de 1939 desarrollaba tal
precepto proclamando que se restaurara «en su antiguo esplendor el traba-

47 Gallart consideraba que: «En el Derecho espafiol esta dependencia no exige que el
trabajo se preste bajo la vigilancia directa del patrono o de sus apoderados o delegados, por-
que son manifestaciones de la misma en el trabajo prestado fuera de los locales del estableci-
miento patronal, el compromiso de dedicar a este trabajo toda o una parte de la jornada, la
aceptacion de un programa determinado de gestiones a realizar, la obligacion de dar cuenta
de las realizadas, la exigencia de la justificacion del tiempo, la obligaciéon de un rendimien-
to minimo de la labor diaria y, sobre todo, el monopolio de la actividad del obrero, manifes-
tado en la prohibicién de realizar otros trabajos de la misma indole o indole distinta, ya en
provecho del mismo obrero, ya en provecho de otras personas» (A. GALLART FoLcH, Dere-
cho espariol..., op. cit., p. 10).

# L. MarTiN Granizo, «El artesanado», Revista de Trabajo, abril-mayo de 1941,
Madrid, p. 497.

126 Foro, Nueva época, ntim. 10/2009: 103-144



Sira Pérez Agulla La tradicional marginacion del trabajador auténomo...

jo artesano». Para la consecucion de tal fin, es decir, la proteccion de aquel
trabajador que realizaba habitualmente y por cuenta propia, en su domici-
lio o fuera de él, una actividad de produccion, transformacion y reparacion
de bienes, se constituyd, junto a otras instituciones, la Comision Nacio-
nal de Artesania, que encauzaba todas las cuestiones relacionadas con esta
modalidad de trabajo, durante tantos afos olvidada.

Los altos cargos, al igual que en la norma precedente y debido a la res-
ponsabilidad y autonomia que estos trabajadores ostentaban, fueron expul-
sados del ambito aplicativo de la Ley. Tal rechazo quedaba expresamente
recogido en su art. 7, el cual disponia que: «no regira esta Ley para las per-
sonas que desempefien en las empresas las funciones de alta direccion, alto
gobierno o alto consejo caracteristicas de los siguientes cargos o de otros
semejantes: director general, director o gerente de la empresa, subdirector
general, inspector general, secretario general y excluidos en las correspon-
dientes reglamentaciones de trabajo». Como vemos, la estructura del pre-
cepto varia respecto de la del articulo homélogo de la LCT de 1931. En la
norma de 1944, el art. 7 quedaba estructurado del siguiente modo: un con-
cepto general, en el primer parrafo; una relacion no taxativa de diferentes
cargos, en el segundo; finalizando con una remision a las posibles exclusio-
nes contenidas en las Reglamentaciones de Trabajo®.

La redaccion del articulo, en comparacion con la facilitada en la LCT
de 1931, sugiere una nueva orientacion por parte del legislador, al resul-
tar la actual menos expresiva debido a la supresion de toda referencia a la
funcién de representacion, a la importancia de emolumentos y a la eleva-
da capacidad técnica™. Ahora sera el elemento funcional el que se convier-
ta en el dato esencial para la atribucion de la cualidad de alto directivo. De
este modo, no importara ni que el alto cargo ostente una elevada cualifi-
cacién técnica, ni que reciba emolumentos elevados, ni cuél sea el nombre
con el que las partes decidan asignar al cargo; lo verdaderamente relevan-
te sera que éste realice funciones materialmente directivas.

Tal giro interpretativo no pasé desapercibido para el Tribunal Supre-
mo, que dicté abundantes sentencias en torno a esta cuestion. De todas
ellas resulta especialmente demostrativa de lo anteriormente referido la de

# Vid. M. ALONSO GARCIA, Introduccion al Derecho del Trabajo, Madrid, 1961, pp. 108 y
109; J. A. SAGARDOY BENGOECHEA, «El personal directivo de las empresas nacionales», Revis-
ta de Derecho Esparnol y Americano, 1967, p. 39.

>0 Muestra de ello la encontramos en la STS de 7 de junio de 1946, en aplicacion de
la Ley de 1944, donde el Tribunal no exceptta de la condicién de trabajador al actor que
reunia esas tres circunstancias (sueldo de 11.000 pesetas mensuales, participacion de benéfi-
cos, condicion de ingeniero y labor organizadora).
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21 de junio de 1946, que entendio que: «Primero: No es el cargo el que
exclusivamente determina la excepcion, sino la funcién. Segundo: Es la
semejanza de funcién y no el nombre de los cargos. Tercero: La semejanza
ha de decidirles la acertada percepcion de lo que debe entenderse por alta
direccion, alto gobierno o alto consejo, encomendados de modo ordinario
a las personalidades, enunciativa y no limitativamente, citadas en el parrafo
segundo del precepto comentado. Cuarto: El art. 7 de la Ley de 1931 fija-
ba, predominantemente, su atencién sobre las circunstancias subjetivas del
trabajador; el de 1944, sin olvidarlas, destacaba aquellas que objetivamen-
te caracterizaban el servicio».

Finalmente, debemos hacer una rdpida mencién al consejero aludi-
do en el art. 7. Sin entrar en detalles hemos de decir que en este perio-
do, al igual que en nuestros dias, dicha figura resultara objeto de multi-
ples controversias que daran lugar a debate jurisprudencial. Asi, al igual
que encontramos pronunciamientos, como la Sentencia de 14 de marzo de
1945, que otorgan a un miembro del Consejo de Administracion la condi-
cion de trabajador, otras, como la de 1 de mayo de 1944, niegan tal condi-
cion al que ostenta similar cargo.

Respecto a los profesionales que recibian comision por la participa-
cion en negocios en los que habian mediado, poco varia la nueva Ley en
relacion a la de 1931. Los arts. 32 y 33, analizados anteriormente, fueron
reproducidos, practicamente en su totalidad, por los arts. 42 y 43. De este
modo, y a excepcion de meras variaciones estilisticas y de la supresion de
la referencia al auxilio por parte de los Jurados Mixtos’!, los senalados
articulos se limitaron a repetir el confuso tratamiento que a estos profe-
sionales se habia otorgado hasta el momento. La formulacion abstracta de
la figura del comisionista volvia a repetirse, continuando el desconcierto
en el seno de los Tribunales, los cuales, por la cierta independencia que el
comisionista ostentaba, pese a estar la comisidn regulada en la Ley como
forma de retribucion, tendian a negar la existencia de contrato de trabajo
por la falta de subordinacion.

Los términos representante y agente comercial actualmente, claramen-
te distinguidos, continuaban entendiéndose en la Ley de 1944 como sin6-
nimos referidos a los profesionales que realizaban la actividad propia del
intermediario mercantil. De hecho, para mitigar tal confusion habria que

>l El art. 43 de la Ley de Contrato de Trabajo suprime la posibilidad que la norma pre-
cedente ofrece al trabajador de «pedir el auxilio del Jurado mixto en el caso de que surgie-
ra algiin conflicto respecto del pago de la comision».
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esperar a la Reglamentacion de Trabajo del Comercio de 5 de abril de
1948, que en su art. 3.c) excluia de su esfera aplicativa «a todos los que
trabajan a comision representando a varias empresas», incluyendo, a sensu
contrario, a los que trabajan a comision representando a una sola empre-
sa. Afios mas tarde, la creacion de la denominada Agrupacion Sindical de
Representantes de Comercio por Orden de Servicio de 24 de enero de
1956, antagdnica a los Colegios Oficiales de Agentes Comerciales creados
en 1926 por el Decreto de 8 de enero”?, prosiguié clarificando dicha dis-
tincion al incluir en su articulado una definicion legal de los representan-
tes de comercio. Asi, tal Reglamento senalaba que la Agrupacion se consti-
tufa por «los que ofrecen o realizan ventas de mercaderias por cuenta ajena
con caracter permanente».

Una vez analizado el tratamiento legal que estos discutidos colectivos,
por muchos denominados «zonas grises», recibieron por parte de la Ley
de 1944, debemos afirmar que los tribunales encontraron graves proble-
mas para determinar qué relaciones quedaban incluidas en el Derecho del
Trabajo y cudles fuera de su ambito. Esto fue lo que les llevaria a consti-
tuir, a partir de la segunda década de los cincuenta, un sistema de indicios,
indicador de la existencia de la nota de dependencia.

La legalizacion de este sistema se debio a la lucha emprendida por los
representantes de comercio por adquirir la condicién de trabajador. Inte-
rés que se fundamentaba, no tanto en la conquista de la proteccion que
la Ley de 1944 ofrecia en materia laboral, sino en la posibilidad de acu-
dir a los Tribunales laborales y no a los ordinarios, carentes de rapidez y
gratuidad. La respuesta a estas reivindicaciones vino de la mano de la Ley
21/1962, de 21 de julio, que introdujo dos relevantes novedades. Por un
lado, la clausula de cierre contenida en el art. 6 de la Ley —que extendia la
condicién de trabajador a «cualesquiera otros semejantes»— fue sustituida
por una férmula mas completa a través de la cual se consideraban trabaja-
dores a «todos los que desarrollen actividades en situacion de dependencia
con respecto a las personas que las ordenan o encargan, pagando por ellas
o por sus resultados una retribucion». Por otro lado, y a modo de respues-
ta directa a las peticiones que el colectivo de los representantes de comer-
cio venia efectuando, se introdujo un segundo parrafo a dicho precepto

>2 Sustituido por el Decreto de 7 de noviembre de 1931 y, posteriormente, por el Regla-
mento aprobado por Decreto de 21 de enero de 1942.

> Seria Deveali el que comenz6 a utilizar la expresién «zonas grises» al referirse a aque-
llas relaciones que, como €l dijo, «pisaban la frontera de la laboralidad» (M. L. DEVEALL,
Lineamientos del Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1953, p. 369).
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que disponia que: «son también trabajadores, aunque no se hallen sujetos
a jornada determinada o a vigilancia en su actividad, las personas naturales
que intervengan en operaciones de compraventa de mercancias por cuen-
ta de uno o méds empresarios con arreglo a las instrucciones de los mismos,
siempre que dichas operaciones exijan para su perfeccionamiento la apro-
bacién o conformidad del empresario y no queden personalmente obliga-
das a responder del buen fin o de cualquier otro elemento de la operacion.
Su situacion laboral sera regulada especificamente por el Gobierno, a pro-
puesta del Ministerio de Trabajo, previo informe del de Comercio y oida
la Organizacion Sindical»**.

De la lectura del nuevo parrafo incluido en el art. 6 LCT de 1944 se
desprende que requisitos tales como la vigilancia directa, la jornada de tra-
bajo determinada o la exclusividad, hasta ahora considerados exigibles
y esenciales para la laboralizacion de una relacién de trabajo, quiebran,
pasando a ser percibidos como simples caracteristicas habituales del con-
trato de trabajo, cuya ausencia no implica su inexistencia. Esta novedosa
orientacion, que ampliaba el dmbito subjetivo de la Ley de 1944, fue toma-
da por la jurisprudencia para abrir un nuevo periodo caracterizado por la
flexibilidad de las notas que definen el contrato de trabajo. De este modo,
y si bien es cierto que durante la primera mitad del régimen franquista los
Tribunales sociales mostraron escaso interés por expandir el ambito de
aplicacion del Derecho del Trabajo, interpretando de manera restrictiva las
notas caracterizadoras de la figura contractual®, tras esta reforma, la elas-
ticidad, predicable de un modo especial de la dependencia, se convirtié en
el rasgo que caracterizaba a las notas que definian la relacion laboral y que
permitio no sélo dar cobijo entre las normas laborales a los representantes
de comercio, sino también a otros colectivos. Ejemplo de ello, la Sentencia
de 22 de mayo de 1964 dictada por la Sala 6.” del Tribunal Supremo en la
que se sefialaba que: «concurre la dependencia si aparece probado que el

> Este precepto fue desarrollado por el Decreto 2412/1962, de 20 de septiembre.

» En este periodo habra que hacer referencias a las tesis relacionistas e incorporacio-
nistas apoyadas en los primeros afios del régimen franquista y consagradas en el Fuero del
Trabajo de 1938. Esta concepcién partia de una idea comunitaria y armonicista de las rela-
ciones en el ambito de la empresa, que potenciaban el elemento personal de la dependencia
cuyo origen no se encontraria en el contrato, sino en las necesidades derivadas de la inser-
cién del trabajador en la organizacion empresarial. Lo dicho supondria un reforzamiento de
los poderes empresariales y la ampliacion de los deberes de obediencia y lealtad del trabaja-
dor, todo ello encaminado a la defensa de los intereses unitarios de la empresa. A. V. SEMPE-
RE NAVARRO, Nacionalsindicalismo vy relacion de trabajo: la doctrina nacionalsindicalista de la
relacion y sus bases ideolégicas, Madrid, Akal, 1982, pp. 231 y ss.
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demandante estaba obligado a la normal dacién de cuenta al demandado,
sin que tales circunstancias, en el sentido corriente de sujecion a horario
fijo y sometido a directa vigilancia, sean esenciales, aunque si caracteristi-
cas del contrato de trabajo, que no resulta desnaturalizado por su relaja-
miento o ausencia, en razén a la particularidad de alguno de ellos; asi lo
tienen reconocido no solamente la doctrina y la jurisprudencia, sino el pro-
pio legislador, que tras otorgar caricter laboral al trabajo a domicilio y al
intelectual en el art. 6 de la dicha Ley, incluy6 en la esfera de su aplicabili-
dad, por otra Ley de 21 de julio de 1962, a quienes intervengan en opera-
ciones de compraventa»°.

Antes de poner punto final al tratamiento de esta etapa, hay que decir
que el caricter extensivo de las normas de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social repercutid, en cierto modo, en la figura del trabajador
auténomo; en efecto, este trabajador independiente continuaba existiendo,
aunque de modo decreciente”, en tradicionales sectores como las profesio-
nes liberales clasicas, especialmente el Derecho y la Medicina, en el traba-
jo agricola o en la actividad llevada a cabo por pequefios comerciantes. Ast,
y aunque las manifestaciones de esta tendencia extensiva fueron escasisi-
mas respecto de tal figura, encontramos algin reflejo de ellas en las normas
sobre descanso dominical —aplicables a todo trabajo material que suponga
el empleo de la actividad humana mediante el ejercicio de facultades fisicas,
incluido el de por cuenta propia—>% y en las normas de Seguridad Social
que establecieron un régimen especial dirigido al trabajador agrario por

>¢ Con anterioridad a la modificaciéon de 1962 encontramos alguna sentencia que tam-
bién interpreta la nota de dependencia de un modo flexible. Asi, la Sentencia que el Alto
Tribunal dict6 el 22 de septiembre de 1948 senala que: «ni la exclusividad ni el cumplimien-
to de precisa jornada son requisitos tipicos del contrato de trabajo, como de la simple lectu-
ra del comentado art. 1 de la Ley se infiere».

°7 En 1967 el profesor Alonso Olea se pronuncié respecto del descenso del nimero de
trabajadores autonomos, sefialando que: «la razon de que haya menos trabajos auténomos
y cada vez mas trabajos por cuenta ajena depende de un fendmeno viejo cada vez mas desa-
rrollado, a saber: el fenémeno de la division de trabajo. En el mundo cultural en que vivi-
mos, lo que pide la sociedad no son bienes simples, sino bienes muy complejos, y esos bienes
muy complejos s6lo surgen del esfuerzo cooperativo de muchos trabajadores [...] Entonces
el trabajo por cuenta ajena viene impuesto por esta necesidad, que a la vez impone la exis-
tencia de una persona, que es la que recoge estos esfuerzo individuales» [M. ALONSO OLEA,
A. MONTOYA MELGAR y J. SERRANO CARVAJAL, Lecciones de Derecho del Trabajo (cursos médi-
cos de empresa), Madrid, 1967, p. 14].

>8 Corresponde al art. 1.1 de la Ley de Descanso Dominical de 13 de julio de 1940. Esta
inclusion de los trabajadores por cuenta propia se corroboraba en su parrafo segundo, que
contintia diciendo que de la prohibicién se excluyen: «los trabajos realizados por cuenta
propia por puro pasatiempo o destinados al mejoramiento del hogar», por lo que a sensu
contrario quedaban incluidos todos los demas.
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cuenta propia y otro para los trabajadores auténomos de servicios, industria
y consumo. Estos extremos, aunque si bien es cierto suponen un avance en
el tratamiento del colectivo, no debemos interpretarlos como una aproxi-
macion de éste al trabajo dependiente y por cuenta ajena, sino, simplemen-
te, como un sutil reflejo de la tendencia expansiva imperante en la época.

IV. PRIMERA REFERENCIA AL TRABAJO AUTONOMO
EN LA LEGISLACION LABORAL POR VIA DE EXCEPCION:
LA LEY DE RELACIONES LABORALES DE 1976

El final de la etapa franquista y la instauracion de la monarquia trajeron
consigo la modificacion de la normativa laboral. En un contexto politico
inestable® y en plena crisis econdmica entrd en vigor la Ley de Relaciones
Laborales®, que si bien fue concebida como una ambiciosa modificacion
total de la normativa laboral existente, finalmente naceria como una mera
alteracion de la ordenacién del contrato de trabajo. Respecto de lo que al
objeto del presente estudio atane, la Ley de 1976 tuvo un valor trascenden-
tal al ser la primera norma que abri6 sus puertas, por via de excepcidn, al
trabajador auténomo. De un modo subsidiario, también result6 relevante
la inclusion en su ambito de colectivos que hasta el momento habian sido
marginados o, en el mejor de los casos, tratados con recelo, a través de las
relaciones especiales de trabajo. Sin lugar a dudas tal apertura de la Ley
de Relaciones Laborales supuso, como dijera Valdés Dal-Ré, «un momen-
to ascendente de las tendencias a la dispersion de la disciplina normativa
del contrato de trabajo»°'.

Esta norma, conformada por treinta y cinco articulos, tres disposicio-
nes finales, diez adicionales y dos transitorias, erige protagonista de su
esfera de aplicacion al trabajo dependiente por cuenta ajena, siguiendo la
linea tradicional.

Dicha consideracion se desprende desde su primer precepto, que mos-
trandose reacio al empleo de la expresion contrato de trabajo incluye en

> Se promulgd en el tltimo gobierno de Arias Navarro, siendo ministro de Trabajo José
Solis Ruiz.

© Para algunas autores, esta Ley trajo consigo cierta confusion, reflejo de la cual seria la
modificacion y suspension de alguno de sus preceptos apenas seis meses después de su naci-
miento por el Real Decreto Legislativo de 8 de octubre de 1976, sobre medidas econdmicas.
M. ALoNsO GARciA, Curso de Derecho del Trabajo, 8.* ed., Barcelona, 1982, p. 5.

0 F. VALDES DAL-RE, «Unidad y diversidad en la regulacion del contrato de trabajo:
apuntes de su evolucion historica», Rev. Relaciones Laborales, num. 8, abril de 2005, p. 13.
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la presente Ley y demas normas reguladoras de las relaciones de trabajo
a «todas las actividades laborales retribuidas que se realicen por cuenta y
dependencia ajenas, salvo las excluidas expresamente en el articulo segun-
do». Como se aprecia en su lectura, la Ley de 1976 recogia las caracteristi-
cas del contrato de trabajo al que la Ley de 1944 aludia, pero evitando men-
cionar al mismo —«contrato de trabajo»—*¢. Asi, la nueva norma volvia a
exigir las notas de dependencia y ajenidad para la insercion en su 4mbito,
aunque con ciertas matizaciones. A pesar de que la Ley de Relaciones Labo-
rales hered¢ el rasgo de dependencia de la normativa precedente, a media-
dos de los setenta la concepcion de la misma era muy distinta a la de trein-
ta afios atras, debido a la evolucion doctrinal y jurisprudencial aludida en el
apartado anterior. Ademas, debemos senalar que la nota de la ajenidad, al
igual que en la Ley de 1944 —«todo trabajo u obra que se realice por cuen-
ta y bajo dependencia ajenas» (art. 2)—, resultaba especialmente significati-
va no s6lo por remitir a ella en el momento de delimitar su esfera aplicativa,
sino también por excluir ésta al trabajo por cuenta propia®.

Precisamente por este segundo parrafo, al que acabo de aludir, la Ley
de Relaciones Laborales constituye una pieza de gran valor para el obje-
to del estudio, al tratarse de la primera disposicion que, sin perjuicio de
la Ley de Descanso Dominical, hace referencia a la inclusion del trabajo
auténomo, aunque por via de excepcion, en el dmbito de aplicacion del
Derecho del Trabajo. Asi, el art. 1.2 LRL sefialaba que: «el trabajo reali-
zado por cuenta propia no estarda sometido a la legislacion laboral, excep-
to en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente».
En esta época, escasisimas eran las referencias que del trabajador auténo-
mo encontrdbamos, siendo la ya tan aludida Ley de Descanso Dominical el
ejemplo més conocido y que mejor clarificaba la referencia que el art. 1.2
hacia a «aquellos aspectos en que por precepto legal se disponga expre-
samente». Asi, como ya dijera en el apartado anterior, dicha Ley prohibe
«en domingo y en fiestas oficiales de caracter religioso, todo trabajo mate-
rial que suponga empleo de la actividad humana mediante el ejercicio de
las actividades fisicas», es decir, tanto el trabajo por cuenta ajena como por

¢ Esto no nos puede llevar a creer que en ninguno caso acude al concepto de contra-
to de trabajo, ya que, a pesar de no mencionarlo en el art. 1, si que recurre a él en otros pre-
ceptos como los arts. 8.1, 10.2, 11, 12.1, 14...

¢ Se infiere de dicha exclusién la importancia que la Ley de Relaciones Laborales otor-
gaba a la nota de ajeneidad, ya que no expulsa expresamente al trabajo independiente o al
trabajo no retribuido, sino que dedica parte de uno de sus articulos a marginar al trabajo por
cuenta propia en contraposicion con el prestado por cuenta ajena.
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cuenta propia. Tal inclusion se reafirma cuando se rechaza a «los trabajos
realizados por cuenta propia por puro pasatiempo o destinados al mejora-
miento del hogar», es decir, a sensu contrario, incluye a los demds. Aunque
puede resultar innecesario por evidente, hay que decir que la extension al
trabajo por cuenta propia de normas destinadas al trabajo por cuenta ajena
debia realizarse a través de disposiciones con rango de ley, como se des-
prende de la expresion «precepto legal».

El art. 2 LRL ofrecia una lista en la que encerraba una serie de relacio-
nes que «se excluyen del ambito de la legislacion laboral». Aunque cinco
seran las marginadas, s6lo prestaremos atencion a una de ellas por gozar de
cierto interés respecto de la tematica de estudio. Me refiero a «la actividad
que se limite, pura y simplemente, al cargo de consejero en las empresas
que revisten la forma juridica de sociedad»®* y que trataré posteriormente,
en combinacion con la relacién especial del trabajo de alta direccion.

Durante la década de los sesenta se produce una tendencia expansiva
por via judicial que permite la inclusion en el ambito laboral de relacio-
nes consideradas, hasta el momento, fronterizas. Pues bien, con la Ley de
1976, el fendmeno expansivo vivido en el seno de los Tribunales se trasla-
dé al 4ambito de la legislacion de la mano de las relaciones laborales espe-
ciales. No se debe caer en el error de pensar que la Ley de 1976 fue pione-
ra en este tipo de relaciones. De un mero repaso a las leyes precedentes se
desprende que las relaciones especiales de trabajo resultaron una constan-
te en la historia del Derecho laboral ®.

Parece que el principal interés de la LRL era ampliar la esfera aplica-
tiva del Derecho del Trabajo. Muestra de estas ansias de progreso es su
Exposicion de Motivos, la cual sefiala que: «la Ley no puede ni debe olvi-
dar el futuro y ha de anticiparse, en la medida de la posible, a los criterios
y nuevos planteamientos que se adivinan en un porvenir inmediato». Asi, y
en busca de tal avance, el legislador reconocié que no todas las relaciones
laborales tenian cabida en un régimen unitario comun y otorgd a las que

¢ Esta exclusion fue tomada del art. 61.2.4) de la Ley de Seguridad Social, que tras
incluir en su esfera aplicativa a los altos cargos, a los cuales la Ley de Contrato de Trabajo
de 1944 rechazaba, mantiene al margen de su regulacion a «quienes ostenten pura y simple-
mente cargos de consejeros en las empresas que adopten forma juridica de sociedad».

® Ya el Codigo del Trabajo de 1926 aludia a diferentes contratos especiales, como el
de aprendizaje, el de trabajo en relacién a las obras y servicios publicos, y al contrato de
embarco. Las Leyes de Contrato de Trabajo de 1931 y 1944 distinguian entre las modalida-
des especiales del contrato, entre las que se encontraban los contratos de trabajo en comtn,
en grupo, la relacion de auxilio asociado, servicios u obras publicas y unos contratos espe-
ciales, entre ellos el de aprendizaje.
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hasta el momento habian resultado discutidas por su especialidad el trata-
miento especifico que requerian.

El art. 3 LRL se hizo cargo de ello, ofreciendo una lista en la que se
calificaba de relaciones laborales de caricter especial a doce modalidades
de trabajo® cuyo tnico denominador comun era el interés de singularizar
su régimen juridico respecto del ordinario. Esto fue criticado en la época,
ya que al no sefalarse el por qué de sus especialidades, exigiéndoseles ani-
camente los requisitos previstos por el art. 1, colectivos no mencionados
se sintieron marginados al no comprender qué es lo que habia llevado al
legislador a incluir a unas modalidades de trabajo, dejando al margen a
otras, igualmente peculiares.

Esta relacion finalizaba con una clausula de cierre, que cataloga-
ba de relacion especial a «cualesquiera otros trabajos profesionales que
sean expresamente declarados como relacion laboral de caricter espe-
cial por una ley». Tal disposicién resultaba controvertida, ya que, a tenor
de la letra, podria permitir la laboralizacion de otras actividades hasta el
momento marginadas al ser consideradas trabajo auténomo. De hecho,
autores de la época contemplaron tal ensanchamiento del 4mbito aplica-
tivo del Derecho del Trabajo como una tendencia de la disciplina laboral
hacia su conversion en derecho profesional .

% Art. 3: «Uno. Son relaciones laborales de caracter especial las que, reuniendo las
caracteristicas del articulo uno, se enumeran en el apartado siguiente:

a) El trabajo al servicio del hogar familiar, en sus diversas modalidades.

b) El trabajo a domicilio.

¢) El trabajo con las personas con capacidad fisica o psiquica disminuida, en el grado

que reglamentariamente se determine.

d) El trabajo en el mar.

e) El trabajo en la navegacién aérea.

#  El aprendizaje en la artesania.

2) El trabajo de los deportistas profesionales.

h) El trabajo del personal civil no funcionario al servicio de establecimientos

militares.

7)  El trabajo de los artistas de espectaculos publicos.

7) El trabajo de los representantes de comercio.

k) El trabajo de alta direccién o de alta gestion de la empresa no excluido en el art. 2,

apartado ¢).

/) Las actividades laborales de los internos de los centros penitenciarios en sus diver-

sas modalidades y de acuerdo con su naturaleza respectiva.

m) Cualesquiera otros trabajos profesionales que sean expresamente declarados como

relacion laboral de caracter especial por la Ley».

7 Bayon Chacén y Pérez Botija entendian que el art. 3 convertia a una serie de profe-
sionales en trabajadores especiales, es decir, trabajadores sometidos a la legislacién laboral,
aunque con un régimen normativo singular. G. BAYON CHACON y E. PErez Botja, Manual
del Derecho del Trabajo, 11.* ed., Madrid, 1977-1978, p. 255.
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Por otro lado, la disposicion adicional cuarta de la LRL compelia al
gobierno a aprobar, en el plazo maximo de dos anos, disposiciones espe-
ciales que contuvieran el tratamiento especifico que cada una de las rela-
ciones enumeradas debia de recibir. Pues bien, el gobierno no desarroll6 el
régimen de ninguna de las relaciones en el plazo previsto, lo cual dio lugar
a que, en base a la disposicion transitoria primera, continuara en vigor la
normativa hasta entonces aplicable.

A pesar de que, como hemos dicho antes, son doce las relaciones espe-
ciales de las que habla la Ley, solamente nos haremos cargo de tres de ellas,
al ser las de mayor interés para la investigacion, es decir, el trabajo a domici-
lio, el de los representantes de comercio y el de alta direccion y gestion.

La especialidad del trabajo a domicilio ha sido puesta de manifiesto a lo
largo de este estudio, aprecidndose un debilitamiento de la nota de depen-
dencia. Autores como Alonso Olea® senalaban, en la época, que la Ley
de 1976 perdi6 una gran oportunidad para «establecer la distincion, hoy y
siempre, tan confusa y con repercusiones profundas en materia de Seguri-
dad Social, de cuando nos hallamos ante un trabajador autéonomo y cuan-
do nos hallamos ante un trabajador por cuenta ajena, con presuncion en
favor de este ultimo tipo de relacion en cuanto aparezca la figura de un
empresario como autor del encargo realizado a domicilio, especialmente
si hay entrega de materiales por su parte, o trabajo segiin modelos, patro-
nes o instrucciones, aunque el pago del trabajo se pretenda hacer a tanto
alzado». El mero hecho de efectuar dicha reflexién nos lleva a pensar que,
a estas alturas y tras los numerosos debates que se habian llevado a cabo
a lo largo de los afios en torno a la figura, atin a finales de los afios setenta
se seguia contemplando al trabajador a domicilio con cierta desconfianza
debido a su alto nivel de independencia®.

S6lo a modo de mencidn, y aprovechando que el colectivo que mayor
confusion genera en relacion al trabajo a domicilio es la artesania, hemos
de apuntar que, como ya ocurriera en la Ley precedente, se ve cierto inte-
rés por parte del legislador de fomentar el trabajo del artesano, estable-
ciendo como relacion especial el aprendizaje en la artesania. Tal interés
resulta del todo chocante si tenemos en cuenta que el trabajo artesano
viene constituyendo el tipo tradicional del trabajo autéonomo.

6 M. ALoNsO OLEA, Drecisiete Lecciones sobre la Ley de Relaciones Laborales, Madrid,
Universidad de Madrid-Facultad de Derecho, 1977, p. 51.

% En materia de trabajo a domicilio resultan de gran interés las obras llevadas a cabo
por L. E. DE LA ViLLA GIL, E/ trabajo a domicilio..., op. cit.; «Contrato de trabajo a domici-
lio», en L. E. DE LA ViLLa GIL y J. 1. Garcia NINET, Comentarios a las Leyes Laborales. El
Estatuto de los Trabajadores, t. III, Madrid, Edersa, 1985.
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Respecto a los agentes de comercio, cuya mayor transformacion vino de
la mano de la Ley precedente, tenemos que decir que continud recibien-
do igual tratamiento al adoptado hasta entonces. La falta de desarrollo por
parte del gobierno de un régimen especifico’ hizo que el régimen juridi-
co de este tipo de trabajadores continuara condicionado al segundo parra-
fo del art. 6 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944.

Encontrar la singularidad que hacia especial a este colectivo resulta-
ba dificultoso, ya que teniendo en cuenta que la retribucion en forma de
comisién era contemplada como algo usual, dificilmente podia ser califica-
da de especial la prestacion de una persona que trabaja para un empleador
para al cual queda sometido. En efecto, una vez llevada a cabo la distin-
cion entre agentes comerciales y representantes de comercio, nada impe-
dia considerar a estos ultimos trabajadores comunes. Por ello, se puede lle-
gar a pensar que mas que un régimen especial lo que se llevé a cabo fue un
régimen artificial, motivado, quiza, por condicionamientos externos.

Respecto de los altos cargos, debemos afirmar que, aunque tedricamen-
te a través de la LRL quedaban incluidos en la esfera aplicativa del Dere-
cho del Trabajo como una relacion laboral especial, en la prictica, su situa-
cioén apenas vario.

El art. 3.&), relativo a la inclusion del trabajo de alta direccion o de alta
gestion en la esfera laboral, finalizaba refiriéndose al art. 2.¢), lo que nos
obliga a analizar, de manera conjunta, el tratamiento otorgado al personal
de alta direccion y a los consejeros de empresa. El régimen juridico que la
LRL ofrecia a ambos colectivos fue tomado del art. 61.2.2) de la Ley de la
Seguridad Social de 21 de abril de 1966, que distinguia, dentro del grupo
de los altos cargos de la empresa, dos categorias: una que incluia al perso-
nal directivo y otra que excluia al simple consejero.

Asi, en base a ambos preceptos podemos decir que la Ley de Relacio-
nes Laborales pasaba a constituir tres categorias distintas dentro de los
colectivos situados en los estratos mas altos de la empresa. De este modo,
hallamos exceptuados de su esfera aplicativa a los consejeros; incluidos en
la misma, a través de una relacion especial, a los puestos de alta gestion o
de alta direccion, e incorporados, pero a través de una relacion comun, al
resto de los cargos directivos.

El comportamiento seguido por la legislacion laboral respecto de este
grupo de trabajadores, es decir, primero excluirlo para, tras su regula-

70 Su incorporacion definitiva a la esfera aplicativa del Derecho del Trabajo se retraso
hasta los Reales Decretos 2003/1981, de 4 de septiembre, y 1195/ 1982, de 14 de mayo.
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cion en la esfera de la Seguridad Social, proceder a su inclusion, parece
un patrén adecuado para extrapolar al caso del trabajador autonomo. Y es
que, si bien su aplicacion al autonomo stricto sensu pudiera resultar forza-
da, parece del todo idonea para el trabajador auténomo econémicamente
dependiente, cuyas especialidades respecto del trabajador comun asalaria-
do no se alejan demasiado de las que ofrece el colectivo de los altos cargos.
De dicha reflexién nos haremos cargo a lo largo de la tesis.

Por otro lado, hay que decir que de la LRL parece inferirse que el
legislador estaba plenamente convencido de que el trabajador de alta
direccién era un trabajador asalariado en el que concurrian todas las
notas tipicas del contrato de trabajo, ya que si no le exigiria la concurren-
cia de «las caracteristicas del articulo primero, uno». Pues bien, encontra-
mos en cierto modo incompatibles la exigencia de tales notas y el art. 3.&).
Requerir la nota de dependencia al alto cargo, teniendo en cuenta que,
por lo general, se le otorga una serie de facultades caracterizadas por la
autonomia con la que se llevan a cabo, no parece resultar del todo apro-
piado si no es debidamente matizado.

Para terminar, y volviendo a lo dicho al inicio de la exposicion, aunque
en base a la letra de la ley, los altos cargos dejaban de situarse extramu-
ros del Derecho del Trabajo al irrumpir como una relacion especial, esto
no fue del todo cierto. Y es que, al no cumplir el gobierno con la obliga-
cion que le constrenia de aprobar disposiciones que establecieran el trata-
miento especifico que el colectivo debia de recibir”! en base a la disposi-
cidén transitoria primera, continud en vigor el art. 7 de la Ley de Contrato
de Trabajo de 1944, que, como ya sabemos, les exceptuaba de su ambito.
Asi, la aplicacion, por parte de los Tribunales, de esta norma precedente
provocd que numerosos trabajadores de alta direccién continuaran al mar-
gen de la normativa laboral.

V. EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

El Estatuto de los Trabajadores de 10 de marzo de 1980, sucesivamen-
te modificado hasta desembocar en la refundicién de 1995, vuelve a eri-
gir como Unico protagonista de su esfera aplicativa al trabajador depen-

' Su incorporacién definitiva a la esfera aplicativa del Derecho del Trabajo se retrasé
hasta el RD 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de caricter
especial del personal de alta direccion.
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diente. Nos conducira a tal concepcion una simple lectura de su art. 1.1,
el cual sefiala que: «La presente Ley sera de aplicacion a los trabajadores
que presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambi-
to de organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, denomi-
nada empleador o empresario». Como se aprecia, los rasgos de dependen-
cia y ajenidad que desde sus origenes han acompafado a la figura objeto
de regulacion del Derecho del Trabajo contintian presentes en esta norma.
En efecto, esto queda sobradamente reconocido no sélo en el precepto
mencionado, sino en otros muchos que a continuacion citaré. Desde su
inicio, en el Titulo I, bajo la ribrica «De la relaciéon individual de traba-
jo», encontramos articulos en los que se ponen de manifiesto dichas notas.
Asi, la dependencia, tal y como sucediera en leyes precedentes, hace acto
de presencia cuando se alude a los derechos y deberes laborales. De este
modo, el art. 5.¢) senala que: «los trabajadores tienen como deberes basi-
cos [...] cumplir con las 6rdenes o instrucciones del empresario en el ejer-
cicio regular de sus facultades directivas». Lo propio ocurre con el rasgo
de ajenidad, incluido en la definiciéon que de salario concede el art. 26 y
que entiende por tal concepto: «la totalidad de las percepciones econémi-
cas de los trabajadores, en dinero o en especie, por las prestaciones de los
servicios laborales por cuenta ajena». El Titulo II no escapa al protago-
nismo del trabajador dependiente. De este modo, al regular «los derechos
de representacion colectiva y reunion de los trabajadores en la empresa»,
deja claro que se esta haciendo referencia a los 6rganos de representacion
unitaria de los trabajadores dependientes y por cuenta ajena. De la misma
manera, el Titulo III, bajo el enunciado «De la negociacion colectiva y de
los convenios colectivos», continda esta linea, dejando claro, en los doce
preceptos que lo constituyen (arts. 82-92), que los sujetos que participan
en los convenios colectivos son los representantes de los empresarios y tra-
bajadores asalariados y que el objeto de los mismos es la regulacion de las
condiciones de trabajo del trabajador dependiente.

El extrafiamiento del trabajador auténomo del dmbito aplicativo del
Estatuto también se manifiesta en el tratamiento recibido por las llamadas
relaciones especiales de trabajo, las cuales, a pesar de revelar ciertas ano-
malias, responden al molde del trabajo dependiente por cuenta ajena. De
este modo, y continuando la linea seguida a lo largo del estudio, analizare-
mos la situacion de aquellos colectivos que, por su cierto grado de autono-
mia, se mantuvieron durante largo tiempo al margen del Derecho del Tra-
bajo y que ahora son incluidos en él siempre y cuando vayan acompafiados
de la dependencia y ajenidad que la relacion laboral exige.
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La norma laboral adoptd para el personal de alta direccion un esque-
ma equivalente al utilizado por la Ley anterior. El Estatuto, tras excluir
de su ambito aplicativo al consejero’?, al igual que ya hiciera la Ley de
1976, da albergue, en su art. 2.1.4), al personal de alta direccion y encar-
ga al gobierno la aprobaciéon de una norma especifica en su disposicion
adicional segunda.

Al igual que ocurriera con anterioridad, hasta el momento en que se
aprueba una regulacion especifica, la inclusion de este colectivo en la 6rbi-
ta del Derecho del Trabajo result6 del todo conflictiva. Por ejemplo, resul-
taba muy complicado, debido a la incertidumbre y a la falta de homo-
geneidad de los criterios en los que se apoyaban las distintas soluciones
jurisprudenciales, llevar a cabo una distincion clara entre la figura del alto
cargo respecto de la de consejero. Por todo ello, debemos decir que la ver-
dadera integracion del personal de alta direccién dentro de los contornos
del ordenamiento laboral no tuvo lugar hasta la entrada en vigor del Real
Decreto 1389/1985, de 1 de agosto.

Esta afirmacién no nos debe llevar a pensar que la entrada en vigor de
dicha norma resolvié todas las cuestiones surgidas en torno a la figura. Pre-
cisamente, serd su propio contenido el que nos conduzca a nuevas contro-
versias. El art. 1, en su apartado segundo, sefiala que se considera personal
de alta direccién «a aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes
a la titularidad juridica de la empresa y relativos a los objetivos generales
de la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los
criterio e instrucciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos
superiores de gobierno y administracién de la entidad que respectivamen-
te ocupe aquella titularidad». De su mera lectura se desprende que, lejos
de exigir al alto cargo subordinacion en el desempeno de sus funciones,
como asi requiere el art. 1 del Estatuto, le otorga un alto grado de auto-
nomia para el desarrollo de las mismas («autonomia y plena responsabili-
dad»). Este proceder por parte del legislador sélo resultard comprensible
en base a una atenuacion extrema de la nota de dependencia™.

72 Art. 1. 3.¢) ET: «Se excluye del ambito regulado por la presente Ley: [...] La activi-
dad que se limite pura y simplemente al mero desempefio del cargo de consejero o miem-
bro de los 6rganos de administracion en las empresa que revistan la forma juridica de socie-
dad, siempre que su actividad en la empresa s6lo comporte la realizacion de cometidos
inherentes al cargo».

7 Esta idea ha sido apoyada por buena parte de la doctrina. Asi, autores como Pérez de
los Cobos Orihuel o Vidal Caruana afirmaron la atenuacion de la subordinacion en relacion
con los altos cargos. F. PEREZ DE 1L0S CoBos ORIHUEL, «El trabajo subordinado como tipo
contractual», Documentacion Laboral, nim. 39, 1993; G. VDAL CARUANA, E/ alto directivo y
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La laboralizacion de esta figura vino acompafiada, desde un punto de
vista doctrinal, de opiniones encontradas. Asi, mientras algunos creian
hallarse ante verdaderos trabajadores subordinados, otros consideraban
que se trataba de una mera laboralizacion parcial de caricter constitutivo,
es decir, una laboralizacion decidida por la ley al margen de que concurran
o no las notas del art. 1 del Estatuto, y que obedece a otro tipo de moti-
vaciones, distintas a las puramente juridicas’™. El conflicto que la dicoto-
mia autonomia-subordinacién del alto cargo llegd a provocar que diversos
comentaristas” del Real Decreto de 1985 vieran en la figura del alto cargo
una tercera categoria situada entre el trabajador dependiente y el trabajador
auténomo, es decir, un trabajador cuasi auténomo o cuasi dependiente.

Como ya dijéramos al tratar la Ley de 1976, la via seguida para la
regulacion de los altos cargos, en la que la nota de dependencia adquie-
re un grado de flexibilidad extremo, parece una soluciéon idénea para
dar respuesta a las ansias de proteccion manifestadas por el trabajador
auténomo econdmicamente dependiente. Tales son las similitudes entre
ambas figuras que, al igual que ocurria con la alta direccion, también
encontramos voces que apoyan la idea de un tertium genus relativo al
autonomo dependiente.

El Estatuto también incluye, dentro de su art. 2.1./), la siempre contro-
vertida figura de los representantes de comercio y sefiala que se considera-
ra relacion laboral de caricter especial «la de las personas que intervengan
en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios sin asu-
mir el riesgo o ventura de aquéllas». Por otra parte, a sensu contrario, su
art. 1.2.f) excluye de su ambito de aplicacién a «la actividad de las perso-
nas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas
empresarios, siempre que queden personalmente obligados a responder
del buen fin de la operacién asumiendo el riesgo y ventura de la mismax.

En el Estatuto, la dicotomia trabajo dependiente-trabajo auténomo
queda reflejada en el tratamiento conferido a la figura del representan-
te de comercio y a la del agente comercial, basando tal distincion en la
nota de ajeneidad. Asi, mientras los representantes de comercio quedan

su relacion laboral: personas afectadas, poderes y responsabilidad, Madrid, Consejeros Labo-
rales e Informacién Social, 1987, p. 249.

7 C. MARTINEZ MORENO, La relacién de trabajo especial de alta direccién, Madrid, CES,
1994, p. 149,

7 B. PENDAs Diaz, «El ambito subjetivo de la relacion laboral especial del personal de
alta direccion a la luz de la jurisprudencia», Documentacion Laboral, nimero monografico
sobre Las relaciones laborales de cardcter especial a la luz de la jurisprudencia, 1985, p. 98.
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incluidos en su esfera aplicativa, aquellos que responden «del buen fin
de la operaciéon asumiendo el riesgo y ventura de la misma» se mantie-
nen al margen.

Tras diferentes intentos, esta relacion especial fue desarrollada por el
Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto”, a través del que se pretendid
«resolver las cuestiones que la experiencia de los tltimos afios ha mostra-
do necesitadas de una regulacion mds completa», como senala la Exposi-
ciéon de Motivos. Pues bien, tras su promulgacion, mientras la figura del
representante de comercio quedaba perfectamente regulada, la del agente
comercial resultaba carente de todo tratamiento especifico. En efecto, tal
colectivo constituia una figura juridica atipica que quedaba a expensas de
lo establecido en los propios contratos y en alguno de los preceptos inclui-
dos en la legislacion mercantil y civil.

Esta imprecisa situacion se mantuvo hasta 1992, afio en el que se
aprobé la Ley de 27 de mayo de 1992, reguladora del contrato de agen-
cia, en aplicacion de la Directiva CEE 86/653, de 18 de diciembre, sobre
coordinacion de los agentes comerciales. A pesar de que con la nueva
norma, la confusién que habia perseguido a lo largo de los afios a tales
figuras debiera haber desaparecido, en realidad no fue asi. Casi en su
totalidad, el tratamiento normativo de la agencia mercantil coincidia
con el RD 1438/1985. Para justificar la deslaboralizacion del contrato de
agencia, la Ley sustituy6 el concepto definitorio de la ajenidad (riesgo y
ventura) por el de dependencia. De este modo, la nota fundamental que
permitia diferenciar al representante de comercio del agente mercantil
era la dependencia del primero frente a la autonomia del segundo. No
obstante, distinguir tales figuras en base a dicha nota resulta ciertamente
dificultoso, en mayor medida en aquellos casos en los que la dependen-
cia de los representantes de comercio se presenta atenuada y la indepen-
dencia del agente se ve limitada como consecuencia de ciertas instruccio-
nes. Por todo ello, habra que decir que la linea existente entre una y otra
se muestra tan extraordinariamente tenue que, en muchos casos, hace
imposible la distincion.

Asi pues, baste decir que, pese a no haberse llevado a cabo una deroga-
cion expresa del RD 1438/1985, lo que se ha producido realmente es una

76 Los Reales Decretos 2033/1981, de 4 de septiembre, y 1195/1982, de 14 de mayo.

77 Su promulgaciéon se fundamentaba en la disposicion adicional primera de la Ley
32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacién de determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores.
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novacion normativa’®, Adn en nuestros dias el debate judicial entre ambas
figuras persiste”.

Volviendo al ET, simplemente hay que hacer una mencién al tratamien-
to recibido por el trabajo a domicilio, el cual, al no coincidir con exacti-
tud con el modelo de trabajo que la legislacion laboral habia erigido como
tipico, resultd controvertido. Ahora, tras la flexibilizacion de la nota de
dependencia, el caracter laboral de esta peculiar modalidad de prestacion
resulta incuestionable.

A diferencia de la LRL, en la que el trabajador a domicilio aparece
como una relacion especial, en el Estatuto de los Trabajadores pasa a con-
figurarse como una relacion comun. El art. 13 ET es el encargado de esta-
blecer el tratamiento que se le otorga. El precepto comienza con la nocién
de trabajo a domicilio, en la que se destaca, al igual que ocurriera en leyes
anteriores, tanto el lugar en donde se lleva a cabo la prestacion, como la
falta de vigilancia directa por parte del empresario. Por el contrario, nada
se dice de aquellos supuestos que desde la primera regulacion de la figura,
en el afo 1926, habian sido diferenciados de la misma. Ahora, el Estatuto
omite cualquier alusion relativa al trabajador autonomo, concretamente a
aquel que trabajando en su domicilio acude directamente al mercado sin
intermediacion de un empresario. Este «olvido» no nos debe llevar a enga-
no, ya que, a través de la disposicion adicional cuarta, el legislador remitia,
en todo lo que no estuviera contemplado en el Estatuto, a las previsiones
contenidas en el Titulo IT del Libro II de la Ley del Contrato Trabajo de
1944, es decir, al art. 115, encargado de acoger tal exclusion.

Digamos, por ultimo, que aquellos colectivos que anos atrds, cuando
la fuerza del concepto estricto de dependencia se hacia palmaria, habian
sido expulsados de la disciplina laboral por ser considerados independien-
tes, ahora, a partir de una nocién de dependencia flexible, pasaban a for-
mar parte de la misma no como trabajadores auténomos, sino como perso-
nal subordinado sometido a una dependencia atenuada.

Visto el protagonismo del que goza el trabajador dependiente en el
Estatuto, aludiremos al tratamiento recibido por el trabajador auténomo.
Su exclusion no sélo se produce de un modo indirecto, como de muchos
de los preceptos del Estatuto se desprende, sino que expresamente la Ley
se hace cargo de esa marginacion. Asi, por un lado, el art. 1.3.g) excep-

8 1. Lorez GANDIA, Contrato de trabajo y figuras afines, Valencia, Tirant lo Blanch,
1999, p. 45.

7 A. CAMARA Boria, «Contrato de Trabajo y agencia mercantil: ¢modificaciones de las
fronteras del contrato de trabajo?», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 77, 1996.
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tia de su esfera de proteccion a «todo trabajo que se efectte en desarro-
llo de relacién distinta de la que define el apartado 1 de este articulo»,
entre los que se encuentra, por supuesto, el trabajo independiente por
cuenta propia. Por otro, reproduciendo lo indicado en la LRL, la dispo-
sicion final primera, bajo la ribrica «Trabajo por cuenta propia», acuerda
que: «el trabajo realizado por cuenta propia no estara sometido a la legis-
lacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se dis-
ponga expresamente». Resulta convencionalmente admitido que la expre-
sion legal «por cuenta propia» abarca tanto la actividad de quien asume los
resultados y riesgo de su trabajo, como de los trabajadores independien-
tes que trabajan en régimen de autoorganizacién®. Con esta disposicion,
aun condenando al trabajador auténomo a mantenerse fuera del perime-
tro del ordenamiento laboral, se deja abierta una via que asegura, de modo
excepcional, una discrecional laboralizacion parcial de la institucion cuan-
do convenga por razones de politica social.

No podemos decir que la aplicacion de esta disposicion haya sido gene-
rosa, sino mas bien todo lo contrario. Quiza ello se deba, como ha sefa-
lado Montoya Melgar, a que «la propia naturaleza del trabajo auténomo
impide la aplicacion del grueso de las normas laborales, cuya efectividad
pende de la existencia de una empresa que las cumpla»®!.

8 M. A. Garcia RuBio, «Presunciéon de no laboralidad y promocién de trabajo indepen-
diente en la experiencia francesa», Relaciones Laborales, nim. 18, 1986, p. 26.
8t A. MoNTOYA MELGAR, «Sobre el trabajo dependiente...», op. cit., p. 71.
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