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RESUMEN

En el cambiante mundo del trabajo, la aparicién de nuevas formas de empleo, a menudo encuadradas
en la zona gris entre el empleo tradicional y el autoempleo, urge a mejorar el acceso a la informacién sobre los
vinculos contractuales y optimizar las condiciones laborales de todas las personas trabajadoras, sobre todo de
quienes se encuentran comprendidas en empleos atipicos. Los cambios tecnoldgicos y organizativos demues-
tran la creciente necesidad de ampliar el alcance de la legislacién laboral para cumplir su propésito de proteger
a las personas trabajadoras auténomas econémicamente dependientes y combatir la proliferacién de «falsos au-
tonomos». El concepto de persona trabajadora en el Derecho Laboral Europeo merece un andlisis critico a la
luz de la jurisprudencia pacientemente aquilatada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La defini-
cién, pese a ser nominalmente amplia, adolece de muchas de las restricciones derivadas de la tradicional divi-
sién binaria entre empleo por cuenta ajena y por cuenta propia.
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ABSTRACT

In the changing world of work, the emergence of new forms of employment, often falling in the grey zone be-

tween traditional employment and self-employment, calls for improved access to information on contractual links
and the optimisation of working conditions for all workers, especially those in atypical employment. Technological
and organisational changes demonstrate the growing need to broaden the scope of labour law to fulfil its purpose of
protecting economically dependent self-employed workers and combating the proliferation of «false self-employment».

The concept of a worker in European labour law deserves a critical analysis in the light of the case law patiently re-

fined by the Court of Justice of the European Union. The definition, although nominally broad, suffers from many
of the restrictions arising from the traditional binary division between employment and self-employment.

Keywords: worker, CJEU, false self-employment, EDSD, European Labour Law.

* Correspondencia a: Ana Castro Franco. Campus de Vegazana, s/n (24071 Ledn-Espafia). — anacastrofranco7@gmail.com —
https://orcid.org/0000-0002-6834-3064

Como citar: Castro Franco, Ana. (2023). «El concepto de persona trabajadora en el Derecho de la Unién Europea»; Lan Harremanak,
49, 287-318. (https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.24825).

Recibido: 15 mayo, 2023; aceptado: 05 junio, 2023.
ISSN 1575-7048 — elSSN 2444-5819 / © 2023 UPV/EHU

()

1 Esta obra esta bajo una licencia
s Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional



mailto:anacastrofranco7@gmail.com

288 Ana Castro Franco

1. La persona trabajadora como concepto en permanente evolucién
en la Unién Europea

El Derecho Laboral de la Unién Europea ha evitado definir el 4mbito de
aplicacién personal de sus disposiciones o ha reservado expresamente esa ta-
rea a los ordenamientos juridicos nacionales!. A titulo de ejemplo, el Tratado
de Roma introducia el término de «trabajador» en relacién con el principio de
igualdad retributiva y la libre circulacién de personas trabajadoras, pero no ofre-
cia indicacién expresa sobre su significado. Numerosas Directivas remitian a la
definicién contenida en el Derecho nacional en relacién con el contrato de tra-
bajo y la relacién laboral. Ahora bien, también hay una serie de instrumentos
que no remiten expresamente esta tarea al Derecho nacional y definen un con-
cepto de persona trabajadora equivalente al desarrollado por el TJUE en el con-
texto de libre circulacién de personas trabajadoras.

Este enfoque deja un amplio margen de apreciacién a los Estados miembros
y a sus Tribunales, a costa de una relevante fragmentacién cuyo principal riesgo
es perjudicar la aplicacién coherente del Derecho Laboral de la Unién Europea,
en especial en el marco del funcionamiento transnacional de las empresas y los
servicios, debido a las variaciones en las definiciones de persona trabajadora uti-
lizadas en las diferentes Directivas. La remisién al Derecho nacional en lugar de
al Derecho comunitario puede afectar a la proteccién de los empleados y em-
pleadas, lo cual mueve a explorar sobre la necesidad de establecer definiciones
mds convergentes de persona trabajadora en las Directivas de la Unién Europea,
en aras de garantizar el ejercicio de sus derechos laborales, con independencia
del Estado miembro en donde trabajen®. La definicién del dmbito de aplicacién
personal en la legislacién laboral de la Unién Europea presenta una importan-
cia esencial para el Derecho Laboral y su relacién con otros dmbitos del Dere-
cho comunitario y los sistemas de los Estados miembros, pues debe garantizar
un trato cualitativo, independientemente del contrato de trabajo. La preocupa-
cién de la Unidn por el concepto de persona trabajadora deriva de una aguda
conciencia de la existencia de «zonas grises», como el trabajo auténomo depen-
diente o el falso trabajo por cuenta propia, capaces de conducir a situaciones ju-
ridicas poco claras y a obstdculos para el acceso a la proteccién social.

Una definicién legal del concepto de persona trabajadora a nivel europeo
tendria sus ventajas y sus inconvenientes. En un principio, la aparicién de una
definicién auténoma de persona trabajadora en la legislacién europea podria su-
poner ciertas distorsiones en el concepto utilizado en cada uno de los Estados

! STJUE, de 16 de julio de 2009 (C-208/07), asunto von Chamier-Glisczinski.
2 EUROPEAN COMMISSION, «Green Paper Modernising Labour Law to Meet the Challen-
ges of the 21st Century» COM (2006) 708 final, p. 14.
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miembros, en relacién con aquellos vinculados con una relacién laboral. La ta-
rea, lejos de resultar sencilla, deberia respetar la linea jurisprudencial cada vez
mids consolidada del TJUE en torno a la naturaleza juridica de la persona tra-
bajadora. A su vez, todo parece apuntar a una cierta resistencia por parte de los
sistemas nacionales de Derecho Laboral ante cualquier intento de converger las
diferentes definiciones del 4mbito de aplicacidn personal hacia un concepto su-
pranacional unificado®. No cabe desconocer en este punto las implicaciones de
una definicién de persona trabajadora en la Unidén Europea aplicable a todos o
a la mayoria de los instrumentos de Derecho Laboral, habida cuenta de la rela-
cién vertical entre el sistema juridico de la Unién y los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros. Asimismo, la intervencién de la Unién Europea en el
dmbito del Derecho Laboral debe quedar limitada a la introduccién de requisi-
tos minimos de aplicacién gradual (Davies 2012:174). En términos del TJUE,
la accién de la Unién Europea se limita a una armonizacién parcial. Ello refleja
importantes limitaciones para la creacién de un sistema uniforme en todos los
Estados miembros.

Ahora bien, la posible definicién podria asegurar la aplicacién uniforme de
la legislacién de la Unién Europea proporcionando directrices transparentes y
evitando que los Estados miembros eludan el concepto europeo mediante exen-
ciones y lagunas. Es jurisprudencia reiterada que el concepto de persona traba-
jadora posee un alcance comunitario y no debe interpretarse de forma restric-
tiva, en funcidn de una serie de criterios objetivos, es decir, la existencia de un
vinculo de dependencia frente a quien proporciona empleo, abstraccién hecha
de la naturaleza de este vinculo, la realidad de las prestaciones suministradas y
la existencia de una remuneracién. Por lo tanto, no faltan razones de peso para
que la Unién Europea corrija su actual enfoque, aun excesivamente fragmen-
tado, a la hora de definir el 4mbito de aplicacién personal de sus Directivas de
Derecho Laboral (Countouris 2018:196). Para ello, es necesario adoptar una
orientacién mds flexible, pues existen serios riesgos de ir en contra de una prc-
tica jurisprudencial cada vez mds consolidada, la conceptualizacién de la rela-
cién laboral en los Estados miembros, asi como de objeciones constitucionales y
competenciales.

Si bien los Estados miembros son responsables de decidir quién debe ser
considerada persona trabajadora en su ordenamiento, a nivel de la Unién Euro-
pea, ha sido el TJUE el encargado de ofrecer una definicién adecuada. El Tribu-
nal ha asumido el papel principal en la interpretacién del dmbito personal de las
Directivas de Derecho Laboral en base a una doble estrategia: de un lado, en el
caso de Directivas que no reservan expresamente el ejercicio de delimitacién del
dmbito personal a los Estados miembros, el TJUE ha ido consolidando progre-

3 STJUE, de 15 de junio de 1988 (C-101/87), asunto Bork International/Foreningen af Arbejds-
ledere i Danmark.
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sivamente el concepto de persona trabajadora desarrollado originalmente por su
jurisprudencia en el dmbito de la libre circulacién de trabajadores; de otro, por
cuanto respecta a otros instrumentos que limitan explicitamente su dmbito per-
sonal a la nocién de persona trabajadora o de contrato de trabajo prevalente a
nivel nacional, el Tribunal ha adoptado un enfoque mds prudente y no se ha in-
miscuido sistemdticamente ni ha reclamado la competencia para introducir una
definicién auténoma y a escala de la Unién Europea de persona trabajadora. Sin
embargo, el Tribunal orienta las disposiciones relativas al 4mbito personal hacia
la aproximacién con el concepto de persona trabajadora mencionado anterior-
mente y lo hace, en particular, cuando los Estados miembros aplican normas ca-
paces de poner en peligro la realizacién de los objetivos perseguidos por una Di-
rectiva y, por tanto, privarla de su eficacia®.

2. La ausencia de definicién de persona trabajadora en la
Unioén Europea

El silencio de los tratados fundacionales de la Unién Europea, y de las pri-
meras Directivas adoptadas en los afios sesenta y setenta en cuanto a conferir de-
rechos a las personas trabajadoras es particularmente sorprendente dado que la
regulacién de las «cuatro libertades», incluyendo por supuesto la libre circula-
cién de las personas trabajadoras fue una de las principales preocupaciones del
Tratado de Roma.

Histdricamente, en el marco juridico de la Unién Europea, la condicién
de persona trabajadora, asi como la nocién relacionada con ella, se han ido de-
finiendo con vistas a garantizar la proteccién de los trabajadores y trabajadoras
en el dmbito de la libertad de circulacién dentro del territorio europeo (Giub-
boni 2018:223). El TJUE ha desarrollado gradualmente una nocién, en princi-
pio algo generalizada, con el fin de identificar a los sujetos que tienen derecho
a la libre circulacién, consagrada ahora en el art. 45 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE) y en el derecho derivado pertinente (Ca-
valier y Upex 2006:587). Asi pues, la nocidn de persona trabajadora se definid,
al menos en una primera fase, con vistas a crear el mercado laboral comun y ga-
rantizar la libertad fundamental de circulacién dentro de la Unién. Ya a media-
dos de los afos setenta, tras el desarrollo de la primera ronda de politicas socia-
les comunitarias, el régimen legal de proteccién de las personas trabajadores se
fue completando con elementos no directamente orientados a la integracion del
mercado, mediante el establecimiento de algunas normas minimas de protec-
cién comunes a los ordenamientos juridicos nacionales. Esta etapa de armoniza-

4 STJUE, de 1 de marzo de 2012 (C-393/10), asunto O Brien.
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ci6n fue definida como «funcionalista», refiriéndose a su prolongada orientacién
hacia la creacién de un marco juridico comin vy, en particular, al estableci-
miento de normas destinadas a evitar las distorsiones de la competencia genera-
das por el dumping social (D’Antona 2000:377). Esto se reflejé en una ruptura
de la nocién de empleo en el marco de las politicas de armonizacion social. En
efecto, una nocién europea de empleo surgid, una vez mds, gracias a la jurispru-
dencia del TJUE, tnicamente a partir de las Directivas «cohesivas» (Giubboni
2018:224).

Por lo tanto, la connotacién funcional especial atribuida a la nocién de per-
sona trabajadora elaborada inicialmente en el marco del Derecho de la Unién
Europea ha marcado una clara diferencia con respecto a la evolucién del Dere-
cho Laboral en los Estados miembros (Countouris 2018:194). La diferencia sus-
tancial se encuentra en el fundamento y la funcién de la definicién de persona
trabajadora. Por un lado, los sistemas nacionales de Derecho Laboral centran su
atencién en una nocién de persona trabajadora capaz de responder a la necesi-
dad de incluir a los empleados o empleadas en un régimen de proteccién. Por
otro lado, el Derecho de la Unién Europea ha desarrollado tal nocién principal-
mente con vistas a garantizar a las personas trabajadoras el disfrute de la libertad
de circulacién en el mercado comin. Por consiguiente, la nocién no tenia por
objeto conceder proteccién a las personas trabajadoras en el marco de la relacién
laboral, sino m4s bien a permitirlas participar en el mercado interior, como ocu-
rre con los demds agentes econémicos.

Se trata de un rasgo caracteristico y, en cierta manera, insito en la naturaleza
del Derecho Social Comunitario. En este sentido, una nocién capaz de servir de
referente para promover el acceso al mercado laboral comin y destinada a dar
proteccién a quienes prestan servicios por cuenta ajena, ha estado marcada por
carecer de critica frente a la relacién desigual que pretende regular. De esta ma-
nera, la aproximacién europea no ha atendido como conviene la distinta posi-
cién de poder que tienen las partes de la relacién laboral en cada ordenamiento
nacional, sin incorporar de manera amplia la esencia misma de definicién de
empleado tendente a incluir en los contratos de trabajo un régimen legal de
proteccién capaz de proteger a la parte mds débil. Es decir, en el Derecho de la
Unién Europea el objetivo tltimo era garantizar la igualdad en el mercado, no
paliar las disparidades de poder derivadas del contrato de trabajo.

Ademds, la legislacién de la Unién Europea, caracterizada por un enfoque
caso por caso, no contiene una definicién dnica de persona trabajadora. Dicha
nocién varia en funcién del sector de aplicacién y del tipo de fuente o del 4m-
bito del Derecho. En un intento de racionalizar e integrar este patrén variable
de referencias, algunos autores sugerfan diferenciar entre una primera nocién
propia de la Unién Europea y pertinente a efectos de la libre circulacién de las
personas trabajadoras, y una segunda, sobre la base del enfoque de la «subsidia-

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.24825



292 Ana Castro Franco

riedad», desarrollada en atencién a los ordenamientos juridicos nacionales (Lu-
nardon y Tosi 2005:94). Ahora bien, cabe hacer dos observaciones en aras de
explicar mejor la distincién sugerida. Por una parte, el concepto stricto sensu
de empleo en la Unién Europea desarrollado por el TJUE en virtud del art. 45
del TFUE también tiende a ejercer su influencia en dmbitos distintos de aquel
del que procede, y, en particular, en los dos dmbitos principales de armoniza-
cién dados por el conjunto de principios y normas fundamentales sobre igual-
dad de trato e igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres —y, en una
fase posterior, los nuevos principios de no discriminacién—, y el marco legis-
lativo sobre la proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo (Countouris
2018:195). Por otra parte, la nocién de persona trabajadora migrante —rele-
vante en el drea de coordinacién de los regimenes nacionales de Seguridad So-
cial—, que inicialmente no se distingufa de la relativa al art. 45 TFUE pronto
empez6 a adquirir cada vez mds autonomia, llevando a la progresiva, y ya com-
pleta, diferenciacion entre las dos nociones, desde el punto de vista del Derecho
Laboral y de la Seguridad Social, respectivamente, de persona trabajadora.

A la luz de estas observaciones, es necesario diferenciar entre tres nociones
distintas de persona trabajadora relevantes para el Derecho de la Unién Euro-
pea. La primera nocién subyace a la aplicacién uniforme de la libertad funda-
mental de circulacién en virtud del art. 45 TFUE, aun cuando tiende a extender
su aplicacién fuera de su zona de origen. La segunda nocién tradicionalmente
vinculada a la primera y ahora sustancialmente auténoma es pertinente para la
coordinacién de los sistemas de Seguridad Social de los Estados miembros. La
tercera nocién, cuya identificacién es responsabilidad de los ordenamientos ju-
ridicos nacionales, respetando una serie de limitaciones establecidas por el legis-
lador supranacional, tiene por objeto delimitar el dmbito de aplicacién personal
de una parte significativa de las Directivas de Derecho Laboral, en particular,
de cuantas persiguen objetivos de armonizacién «funcionalistas» (Giubboni
2018:226). Esta tercera nocién «subsidiaria» de persona trabajadora es compe-
tencia de la legislacién nacional en el marco de una armonizacién tan solo par-
cial. El Derecho de la Unién Europea tiende a circunscribir, significativamente
en algunos casos, la libertad de remisién a los ordenamientos nacionales, esta-
bleciendo limitaciones externas para restringir el grado de discrecionalidad de
cada Estado miembro a la hora de transponer las Directivas.

No obstante, las definiciones difieren por su funcién al abarcar objetivos
normativos variados y, en consecuencia, definir aspectos diferentes del régimen
de proteccién de las personas trabajadoras en la Unién Europea. Estos objetivos
pueden describirse en términos de coordinacién y armonizacién parcial del con-
junto de normas pertinentes (Countouris 2018:196). El andlisis realizado hasta
ahora sobre las diferentes nociones de persona trabajadora en la legislacién de
la Unién Europea sugiere una imagen compleja. En este sentido, la proteccién
otorgada a las personas empleadas con base en los patrones tradicionalmente
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brindados por los sistemas nacionales en su legislacién laboral ha sido refor-
mada parcialmente, por la legislacién de la Unién Europea, en particular a tra-
vés de la armonizacién de las politicas sociales implementadas entre la segunda
mitad de la década de los setenta y el final de la década de los noventa; sin em-
bargo, esto ocurri6 en un contexto muy selectivo, especifico del sector y de ma-
nera fragmentada. Para algunos autores, es imposible identificar, en el marco de
la legislacion de la Unién Europea, una nocién unitaria de persona trabajadora,
realmente comparable, no solo en términos de alcance, con los definidos en los
ordenamientos juridicos nacionales (Giubboni 2018:234). Ahora bien, el TJUE
ha desarrollado un concepto amplio y auténomo de la persona trabajadora ca-
paz de revertir esta situacion.

3. Las personas trabajadoras encuadradas en empleos atipicos

En el marco del pilar europeo de derechos sociales, la Comisién Europea ya
apuntaba hacia un conjunto de medidas destinadas a mantener la relevancia del
acervo comunitario en el mercado laboral actual, donde la globalizacién y la di-
gitalizacién estdn cambiando las formas de empleo existentes y traen consigo
nuevos modelos laborales. En particular, el pilar europeo de derechos sociales
busca promover relaciones laborales seguras y adaptables protegidas de la preca-
riedad y los abusos, entre las formas de trabajo nuevas y atipicas, pero también
en los empleos tradicionalmente establecidos.

Una de las caracteristicas clave de principios del siglo xx1 no es solo la
flexibilizacién de la relacién laboral, sino también la aparicién de un ndmero
creciente de personas trabajadoras por cuenta propia. Este fenémeno, atribui-
ble sin duda a diferentes factores como los avances en la tecnologia digital, la
disponibilidad y la conectividad generalizada, entronca con el contexto dado
por varios ciclos de recesién econémica, los cambios en el estilo de vida y las
preferencias generacionales. Sin embargo, la concepcién de persona trabaja-
dora por cuenta propia dista mucho de asemejarse a la existente en el siglo xx,
donde las profesiones liberales tenfan el poder de negociar a cambio de una
alta remuneracién y controlaban sus propias condiciones de trabajo (Herndn-
dez Nieto 2010:184). Los nuevos trabajadores y trabajadoras por cuenta pro-
pia son similares a los empleados y empleadas tradicionales, pues formalmente
son «auténomos», pero dependen econémicamente de un solo cliente/emplea-
dor y, por tanto, pueden surgir controversias relativas a la naturaleza juridica
de la relacién laboral cuando dicho vinculo haya quedado disfrazado. En re-
ferencia a esto dltimo, el concepto de trabajo econémicamente dependiente
cubre situaciones encuadradas entre los dos conceptos establecidos de trabajo
subordinado y trabajo por cuenta propia. Este fenémeno debe distinguirse
claramente de la clasificacién errénea y deliberada del trabajo por cuenta pro-
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pia. Algunos Estados miembros ya han introducido medidas legislativas para
salvaguardar la situacién juridica de los trabajadores auténomos econémica-
mente dependientes’.

Estos cambios en el mundo del trabajo descritos por la Comisién Europea
se han acelerado con la transformacién digital. La Comisién Europea subraya
que la distincién entre «trabajador» y «auténomo» y entre «auténomo» y «em-
presario» a veces se difumina. El caso de la economia colaborativa se considera
particularmente ilustrativo, al estar basado en un modelo de negocio capaz de
permitir a las personas capitalizar sus propios activos, como automdviles o ca-
sas, mientras las empresas brindan tareas en lugar de servicios completos, lo
cual dificulta la rendicién de cuentas. De determinar la necesidad de ampliar el
alcance protector de la legislacién laboral, o al menos el de ciertas partes de la
misma, hay dos opciones a considerar: o redefinir el concepto de persona tra-
bajadora o introducir iniciativas legislativas especificas destinadas a dar a las
personas trabajadoras por cuenta propia vulnerables el acceso a una serie de de-
rechos laborales.

Redefinir el concepto de persona trabajadora, o incluir especificamente a los
auténomos en la esfera de determinadas normas de Derecho Laboral, amplia-
rfa el dmbito de aplicacién personal de los derechos de sindicacién, negociacién
y accién colectiva a este grupo de personas trabajadoras por cuenta propia vul-
nerables. También ampliarfa la aplicacién de la legislacién laboral individual,
es decir, el conjunto de normas que otorgan derechos y prestaciones individua-
les y, por tanto, protegen a las personas trabajadoras de condiciones de trabajo
injustas e insalubres. Esta redefinicién del concepto de persona trabajadora po-
dria lograrse ya sea por el camino legislativo o mediante la interpretacién mds
amplia del TJUE del concepto de persona trabajadora. Esta tltima parece ser la
opcién mds viable, pues los cambios en el Derecho primario y secundario de la
Unién Europea pueden ser muy dificiles de lograr y la posibilidad de introdu-
cir un concepto unificado de persona trabajadora en la Unién Europea recibié
una respuesta mayoritariamente negativa®. Ademds, la Comisién Europea vuelve
a utilizar el concepto tradicional de persona trabajadora con su enfoque en la su-
bordinacién personal en el dmbito del pilar europeo de derechos sociales. Por lo
tanto, parece muy poco probable redefinir el concepto de persona trabajadora
de una manera significativamente diferente en el Derecho primario y secun-
dario.

Otra alternativa serfa la introduccién de una categoria intermedia. De este
modo, al menos parte de la legislacién que protege a las personas trabajadoras
podria extenderse a los auténomos vulnerables. En vista del creciente niimero

> EUROPEAN COMMISSION, COM (2006) 708 final, p. 11.
¢ EUROPEAN COMMISSION, COM (2016) 127 final, anexo L, p. 2.
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de personas que realizan trabajos basados en plataformas, conocidos como «tra-
bajadores en red», se ha sugerido reconocer una categoria intermedia para gra-
duar el nivel de proteccién (Lobel 2017:10). No obstante, la mayoria de los
Estados miembros (incluso aquellos que contemplan categorias intermedias de
cuasi-subordinados o auténomos econémicamente dependientes) y los interlo-
cutores sociales se oponen a la introduccién de una tercera categoria, como el
denominado «trabajador econémicamente dependiente», dejando los derechos
laborales de estas personas en manos de las diferentes iniciativas legislativas de
los ordenamientos nacionales. Los cambios legislativos tendentes a redefinir el
concepto de persona trabajadora o introducir una tercera categoria intermedia
entre trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia no parecen ser una posibili-
dad realista en un futuro préximo.

En el contexto del Derecho Laboral, ser clasificado como persona trabaja-
dora subordinada es un requisito indispensable para acceder a la proteccién de
los derechos laborales. En consecuencia, deviene fundamental centrar la aten-
cién en la interpretacién del TJUE del concepto de persona trabajadora en el
Derecho primario y secundario de la Unién Europea (Countouris 2018:198).

4. El concepto amplio de persona trabajadora a resultas de la
jurisprudencia del TJUE

El TJUE ha desempenado un papel predominante en la identificacién del
alcance de la proteccién del empleo prevista por la legislacién laboral de la
Unidén Europea. En el proceso, llevado a cabo en las tltimas tres décadas, el Tri-
bunal ha abordado cuantas cuestiones relacionadas con las modalidades trabajo
atipicas y precarias han ido surgiendo. Dentro de ellas estin encuadradas todas
las relaciones laborales donde los supuestos contratistas independientes son eco-
némica y/o funcional y/u operativamente dependientes de un cliente principal.
La distincién binaria tradicional entre «empleados» y «auténomos» indepen-
dientes ya no es una descripcién adecuada de la realidad econémica y social del
trabajo. Pueden surgir controversias relativas a la naturaleza juridica de la rela-
cién laboral cuando dicha relacién se haya disfrazado o cuando surja una verda-
dera dificultad para tratar de adaptar los nuevos y dindmicos vinculos laborales
dentro del marco tradicional de la relacién laboral. La labor del TJUE, inicial-
mente limitada al dmbito de la libre circulacién de las personas trabajadoras, ha
abordado el alcance de los derechos laborales previstos por el Derecho primario
y secundario de la Unién Europea. El resultado de la jurisprudencia del 6rgano
jurisdiccional europeo ha sido un concepto mucho mds amplio de persona tra-
bajadora al recogido por los ordenamientos nacionales.
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4.1. El concepto de persona trabajadora y la libre circulacién como punto
de partida

En paralelo con el desarrollo de la libre circulacién, el Tribunal fue desarro-
llando una primera jurisprudencia mds cautelosa con respecto al concepto de
persona trabajadora, en relacién con las nociones de contrato de trabajo o re-
lacién de trabajo referidas en las diversas Directivas de Derecho Laboral de la
Unién Europea. Este enfoque mds cauteloso se explica por el fuerte argumento
textual ofrecido por algunas, aunque no todas, las Directivas al reservar la defi-
nicién de estos términos a los ordenamientos juridicos internos de los Estados
miembros.

La legislacién de la Unién Europea no ha proporcionado claramente una
definicién de persona trabajadora y, por ello, el TJTUE se ha encargado de desa-
rrollarla. En este sentido, con el transcurso del tiempo, el Tribunal ha dotado al
concepto de persona trabajadora de un significado comunitario a fin de refor-
zar la proteccién y la libre circulacién de las personas trabajadoras’. El conte-
nido del concepto se concretd por primera vez a mediados de los anos ochenta y
queda referido a cualquier persona que realiza, durante un cierto tiempo, en fa-
vor de otra y bajo la direccion de esta, ciertas prestaciones, efectivas y verdade-
ras, por las cuales percibe una remuneracién®. El criterio es la existencia de una
relacién de empleo, cualesquiera que sean la naturaleza juridica de esta relacién
y el objetivo perseguido. El érgano jurisdiccional europeo reclama la necesidad
de un concepto comun de personas trabajadoras y excluye cualquier relevancia
de la cualificacién dada por la legislacién nacional, si se cumplen los criterios
objetivos del concepto de persona trabajadora.

Los tres criterios, relevantes para el desarrollo de la relacién laboral e inde-
pendientes de la calificacién otorgada por las partes, pueden quedar sintetizados
en: i) la naturaleza real y efectiva del servicio prestado; ii) la sujecién a la direc-
cién de otra persona y iii) la remuneracién. Tan solo el segundo criterio con-
tribuye a identificar y calificar una relacién como laboral en contraposicién al
trabajo por cuenta propia. Por ello, el primer y tercer criterio estdn dirigidos
esencialmente a identificar la naturaleza econdmica real del servicio realizado
por la persona trabajadora. No es casualidad que el TJUE se haya mostrado reti-
cente a definir de manera restrictiva cudl es el significado de realizar la actividad
de trabajo bajo la direcciéon de otro sujeto. Eso si, ha proporcionado una defini-
cién muy amplia y flexible a través de su jurisprudencia, a menudo en base a la
«hetero-organizacién» en lugar de la «hetero-direccién» en sentido estricto. El
Tribunal pone més énfasis no en la propia relacion laboral en sentido amplio,
sino en el hecho de que la prestacién de servicios tenga una verdadera natura-

7 STJUE, de 19 de marzo de 1964 (C-75/63), asunto Unger.
8 STJUE, de 3 de julio de 1986 (C-66/85), asunto Lawrie-Blum.
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leza econdémica y se reciba algtin tipo de pago (con un concepto de salario muy

flexible).

4.2. La interpretacién extensiva a raiz del asunto Lawrie-Blum

Principalmente gracias a la interpretacién extensiva de tales criterios, el
TJUE ha logrado abarcar ficilmente el mosaico de criterios flexibles, atipicos y
nuevos patrones de trabajo que han prosperado desde finales de los anos setenta
y se han convertido en la principal forma de acceso al empleo en varios paises de
la Unién Europea durante la dltima década (Deakin 2014:89).

La jurisprudencia posterior ha ido matizando los anteriores elementos. Las
principales dificultades no han surgido en relacién con la naturaleza laboral de
las actividades laborales objeto de examen (cierta en la mayoria de los casos),
sino en el marco de la pregunta (cuya respuesta corresponde a los Tribunales
nacionales) de si estas actividades tienen un contenido econémico efectivo y ge-
nuino o deben ser consideradas como marginales. A este respecto, la naturaleza
econdmica de la actividad realizada se ha considerado el elemento determinante.
Para determinar si se cumple este requisito, el érgano jurisdiccional nacional
debe basar su examen en criterios objetivos y apreciar en su conjunto todas las
circunstancias del asunto relativas a la naturaleza tanto de las actividades como
de la relacién laboral controvertida®. El quid para la jurisprudencia no ha sido
la diferencia entre persona trabajadora por cuenta ajena o propia, mds bien ha
sido la distincién entre actividades efectivas y actividades que siendo marginales
y accesorias, resultan poco ttiles en relaciéon con el acceso al mercado de trabajo.
Por esta razdn, el TJUE, una vez comprobada la existencia de una actividad eco-
némica genuina, puede, dentro de ciertos limites, ignorar la calificacién de tal
actividad en términos de trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena.

De este modo, para tener la condicién de «trabajador», una persona debe
ejercer actividades reales y efectivas, con exclusién de aquellas actividades reali-
zadas a tan pequena escala que tengan un cardcter meramente marginal y acce-
sorio!?. La duracién de las actividades ejercidas por la persona interesada es un
elemento que puede tener en cuenta el érgano jurisdiccional nacional para de-
terminar si estas actividades son reales y efectivas o si, por el contrario, tienen
un cardcter meramente marginal y accesorio. Al evaluar la naturaleza efectiva y
genuina de la actividad, se pueden tener en cuenta: si el interesado ha trabajado
solo un nimero muy limitado de horas en una relacién laboral''; el ndmero
de horas de trabajo y el nivel de remuneracién'?; el cardcter irregular y la dura-

9 STJUE, de 6 de noviembre de 2003 (C-413/01), asunto Ninni-Orasche.

10 SSTJUE, de 23 de marzo de 1982 (C-53/81), asunto Levin; 8 de junio de 1999 (C-337/97),
asunto Meeusen y 19 de noviembre de 2002 (C-188/00), asunto Kurz.

11 STJUE, de 26 de febrero de 1992 (C-357/89), asunto Raulin.

12 STJUE, de 4 de febrero de 2010 (C-14/09), asunto Genc.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.24825



298 Ana Castro Franco

cién limitada de los servicios efectivamente prestados en virtud de un contrato
de trabajo ocasional'?; en el caso de las practicas, si en todas las circunstancias
la persona interesada ha realizado un nimero suficiente de horas para familiari-
zarse con el trabajo'%; el aumento progresivo de la retribucién por las activida-
des realizadas en el curso de la formacién profesional's; si la persona debe per-
manecer disponible para trabajar cuando el empleador se lo pide'é; el derecho a
vacaciones pagadas!’; el derecho a un contrato de trabajo sujeto al convenio co-
lectivo correspondiente!®; el derecho al pago continuo del salario en caso de en-
fermedad!?; el pago de las contribuciones y, en su caso, la naturaleza de dichas
contribuciones?’; el hecho de que la relacién contractual con la misma empresa
haya durado varios afios?! y todas las circunstancias del caso relacionadas con las
actividades y la relacién laboral de que se trate??.

En cuanto a la extensién de la relacién laboral hace, segtin la jurisprudencia,
el hecho de que una persona trabaje un nimero muy limitado de horas en el
contexto de una relacién laboral puede ser un indicio de que las actividades rea-
lizadas son marginales y accesorias. No obstante, independientemente del im-
porte limitado de la retribucién y del nimero de horas de la actividad en cues-
tién, no puede descartarse la posibilidad de que, tras una evaluacién global de
la relacién laboral, dicha actividad pueda ser considerada como real y efectiva,
otorgando a su titular la condicién de persona trabajadora. En paralelo, aun
cuando los ingresos no cubran todas sus necesidades, ello no puede impedir a la
persona formar parte de la poblacién activa. Ademds, es posible ser persona tra-
bajadora realizando una actividad profesional «breve y menor» que no asegura
un medio de vida o una actividad que «apenas duré mds de un mes»?3.

En efecto, el Tribunal, deja fuera de cuanto cabe considerar como activi-
dades marginales y auxiliares: el empleo temporal ejercido durante dos meses
y medio por un nacional de un Estado miembro en el territorio de otro Estado
miembro del que no es nacional?; el empleo a tiempo parcial que proporciona
ingresos inferiores al salario minimo de subsistencia®>; el empleo de una persona

13 STJUE, de 26 de febrero de 1992 (C-357/89), asunto Raulin.

14 STJUE, de 26 de febrero de 1992 (C-3/90), asunto Bernini.

15 STJUE, de 19 de noviembre de 2002 (C-188/00), asunto Kurz.

16 STJUE, de 26 de febrero de 1992 (C-357/89), asunto Raulin.

17- STJUE, de 4 de febrero de 2010 (C-14/09), asunto Genc.

18 STJUE, de 19 de noviembre de 2002 (C-188/00), asunto Kurz.

19 STJUE, de 4 de febrero de 2010 (C-14/09), asunto Genc.

20 STJUE, de 1 de octubre de 2015 (C-432/14), asunto O y Bio Philippe Auguste SARL.
STJUE, de 4 de febrero de 2010 (C-14/09), asunto Genc.

22 STJUE, de 7 de septiembre de 2004 (C-456/02), asunto T7ojani.

2 STJUE, de 4 de junio de 2009 (C-22/08), asunto Vatsouras y Koupatanize.

24 STJUE, de 6 de noviembre de 2003 (C-413/01), asunto Ninni-Orasche.

25 SSTJUE, de 23 de marzo de 1982 (C-53/81), asunto Levin y 8 de junio de 1999 (C-337/97),

asunto Meeusen.

)
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trabajadora vinculada por un «oproep contract»?%; las pricticas preparatorias
para una profesién cuando se desarrollen en las condiciones de una actividad
por cuenta ajena real y efectiva®’; o las actividades realizadas por los miembros
de una comunidad basada en la religién u otra inspiracién espiritual o filoséfica
en el marco de las actividades comerciales de dicha comunidad, en la medida en
que las prestaciones realizadas por la comunidad en favor de sus miembros pue-
dan considerarse contraprestacién indirecta de actividades reales y efectivas®®.
En referencia a las dudas planteadas por las actividades de reinsercién o reedu-
cacién, no habrd trabajo por cuenta ajena cuando predomine el fin social, pues
quienes tienen reconocido el derecho de reinsercién «no se seleccionan en fun-
cién de su capacidad para ejercer una determinada actividad sino que, por el
contrario, son las actividades que van a realizarse las que se conciben en fun-
cién de la capacidad de las personas que han de ejercerlas, con el objeto de man-
tener, recuperar o promocionar su aptitud laboral»?; en cambio, quien resulta
beneficiario por estos programas, y recibe una retribucién a modo de contra-
prestacion, si desempefa una actividad genuina «en el marco de una relacién
de subordinacién, prestaciones en favor de su empresario por las cuales obtiene

una retribucién, de modo que satisface las exigencias esenciales de la relacién
laboral»®°.

En cuanto la remuneracién hace, el hecho de que un nacional de un Estado
miembro, que ejerce en el territorio de otro Estado miembro una actividad por
cuenta ajena considerada de por si como real y efectiva, solicite acogerse a una
ayuda econdémica con cargo a fondos publicos de este Estado miembro para com-
pletar los ingresos que obtiene de su actividad no tiene ninguna relevancia®!. La
referencia a la direccién como elemento diferenciador entre una persona trabaja-
dora por cuenta ajena y una persona auténoma no presenta problemas a efectos
de la libertad de circulaciéon. La persona trabajadora por cuenta propia o ajena
(segun la clasificacion establecida en el Estado miembro) ejerce su actividad labo-
ral en el extranjero en igualdad de condiciones ex art. 45 TFUE.

En la prictica, una vez realizada una cantidad minima de horas de trabajo a
cambio de algin tipo de remuneracién, pocas actividades han sido excluidas de
la definicién de persona trabajadora aquilatada por el Tribunal. Incluso es posi-
ble calificar a quien, a cambio de comida, alojamiento y una pequena cantidad
de dinero, realiza diversos trabajos durante unas treinta horas a la semana en el
marco de un programa personal de reinsercién sociolaboral, como persona tra-

26 STJUE, de 26 de febrero de 1992 (C-357/89), asunto Raulin.

27 SSTJUE, de 17 de marzo de 2005 (C-109/04), asunto Kranemann y 19 de noviembre de
2002 (C-188/00), asunto Kurz.

28 STJUE, de 5 de octubre de 1988 (C-196/87), asunto Steymann.

2 STJUE, 31 de mayo de 1989 (C-344/87), asunto Beztray.

30 STJUE, 26 de noviembre de 1998 (C-1/97), asunto Birden.

31 STJUE, de 3 de junio de 1986 (C-139/85), asunto Kempf-
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bajadora®’. No obstante, es posible encontrar excepciones que confirman la re-
gla, pues las actividades que constituyen tan solo un medio de reeducacién o
de reinsercién quedan fuera de la definicién de persona trabajadora en el sen-
tido del Derecho comunitario®®. En particular, el érgano jurisdiccional nacio-
nal debe comprobar si los servicios efectivamente prestados pueden considerarse
parte del mercado laboral normal. A tal efecto, se podrd tener en cuenta el es-
tado y las précticas del lugar, el contenido del programa de reinsercién social y
la naturaleza y detalles de la prestacién de los servicios.

4.3. La superacién del enfoque minimalista

En un estadio inicial, la preocupacién del TJUE era impulsar las liberta-
des econdémicas y el buen funcionamiento del mercado tnico, sin prestar mayor
atencién a los propdsitos sociales del derecho laboral. Por esta razén, centraba
su atencion en el desarrollo de actividades econdmicas genuinas de alguna ma-
nera remuneradas, dejando de lado el criterio de subordinacién. Posteriormente,
surge una nueva inquietud en cuanto a la necesidad de evitar el dumping social.
Tras subrayar la importancia del principio de igualdad de retribucién como
principio fundamental protegido por el ordenamiento juridico comunitario, el
Tribunal concluydé que el término de persona trabajadora no puede definirse
por referencia a la legislacién de los Estados miembros, sino que tiene un signi-
ficado comunitario. Este punto de vista pretendia enfatizar la hetero-organiza-
cién de quien proporciona empleo, alejada de la «direccién» tradicional, dando
relevancia al alcance de cualquier limitacién a la libertad de las personas traba-
jadoras para elegir su horario, su lugar de trabajo y el contenido del mismo. El
hecho de que tales personas no estén obligadas a aceptar una prestacién de servi-

cios especiﬁca carece de repercusién en este context034.

En resumen, cabe diferenciar dos etapas en la cristalizacién del concepto de
persona trabajadora. En primer lugar, una concepcién «minimalista», ejemplifi-
cada en la aplicacién de la Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero
de 1977, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados Miembros re-
lativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos
de empresas, que debia dirigirse inicamente a quienes estaban protegidos como
empleados y empleadas por la legislacién laboral nacional, pues solo buscaba
una armonizacién parcial con el fin de suavizar las diferencias excesivas entre
los ordenamientos de los Estados miembros, sin pretender un nivel uniforme de
proteccién en base a criterios comunes®>. Segunda, la proteccién social comenzé
a considerarse un objetivo en si mismo de la accién de la Unién Europea, ya no

32 STJUE, de 7 de septiembre de 2004 (C-456/02), asunto 77ojani.
3 STJUE, de 31 de mayo de 1989 (C-344/87), asunto Bettray.
34 STJUE, de 13 de enero de 2004 (C-256/01), asunto Allonby.
35 STJUE, de 11 de julio de 1985 (C-105/84), asunto Danmols.
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solo como instrumento tendente a la creacién del mercado comun, a principios
del nuevo milenio. Ante la creciente relevancia y proliferacion de relaciones la-
borales atipicas, el Tribunal pretendia ampliar la aplicacién del concepto de
persona trabajadora de la Unién Europea sobre las definiciones de los Estados
miembros en su legislacién laboral y expandir la definicién.

El TJUE, en esta segunda etapa, extiende significativamente la definicién
de persona trabajadora al entender posible una relacién de subordinacién con la
empresa, de quienes son miembros del consejo de direccién de una sociedad de
capital, prestan servicios a esta y forman parte integrante de ella, a la vista de to-
dos los factores y circunstancias que caracterizan la relacion entre las partes. La
naturaleza juridica sui generis de la relacion laboral con respecto al Derecho na-
cional no puede tener consecuencias de ningtin tipo en cuanto a la condicién de
persona trabajadora a efectos del Derecho de la Unién3®.

4.4. La aplicacién de la proteccién social en la interpretacién de supuestos
atinentes a diferentes Directivas

El Tribunal, con ocasién de un supuesto paradigmdtico a efectos de la apli-
cacién de la Directiva 92/85 /CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, rela-
tiva a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, consideré que aun cuando la
persona trabajadora gozaba de un margen de discrecionalidad en el desempefio
de sus funciones, tenia que informar sobre su gestién al consejo de direccién y
cooperar con dicho consejo, pudiendo ser destituida de sus funciones en cual-
quier momento?’. En efecto, la interesada fue destituida por un organismo que,
por definicién, no controlaba y que podia en todo momento tomar decisiones
contrarias a sus deseos. Asimismo, la calificacién formal como «auténoma» con
arreglo al Derecho nacional no excluye que una persona deba ser calificada de
trabajadora si su independencia sélo es ficticia, disimulando asi una relacién la-
boral. De lo anterior se infiere que la calificacidn, en el Derecho nacional, de la
relacién entre una sociedad de capital y los miembros del consejo de direccién
de esta, o la circunstancia de que una sociedad de ese tipo y los miembros de di-
cho consejo no hayan celebrado un contrato de trabajo, no puede determinar la
calificacién de dicha relacidn.

El concepto de persona trabajadora ha requerido la interpretacién de la Di-
rectiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, sobre la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros en materia de despidos colectivos®. El

36 STJUE, de 20 de septiembre de 2007 (C-116/06), asunto Kiiski.
37 STJUE, de 11 de noviembre de 2010 (C-232/09), asunto Danosa.
3 STJUE, de 13 de febrero de 2014 (C-596/12), asunto Comisién Europea contra Repiiblica Ita-

liana.
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Tribunal concluy6 que debe recibir un significado auténomo e independiente
en el ordenamiento juridico de la Unién Europea, y que la naturaleza de la re-
lacién contractual segin la legislacién nacional no tiene ninguna consecuencia
en cuanto a si una persona es o no trabajadora a los efectos de la legislacién de
la Unién¥. El Tribunal va més alld de la comprensién tradicional de la relacién
laboral e incluye dentro de la nocién de persona trabajadora a un miembro del
consejo de direccién de una sociedad de capital, que ejerce su actividad bajo la
direccién y el control de otro érgano de la sociedad, percibe una retribucién a
cambio de su actividad y no posee ¢l mismo ninguna participacién en dicha so-
ciedad. Aun mds, el 6rgano judicial europeo reconoce la condicién de persona
trabajadora a quien desempefa una actividad préictica en una empresa, como
trabajo en prdcticas, para adquirir conocimientos o profundizar en estos o para
seguir una formacién profesional, sin percibir una retribucién de quien propor-
ciona empleo, pero si una ayuda econémica abonada por la autoridad de em-
pleo. A tal efecto, carece de relevancia el hecho de que la persona no desempena
plenamente sus funciones, trabaja solo un nimero reducido de horas a la se-
mana y, por tanto, recibe una remuneracién limitada derivada de subvenciones
publicas. La finalidad dltima es brindar una mayor proteccién a las personas tra-
bajadoras en caso de despidos colectivos, y ello se verfa socavado por una defini-
cién restringida de persona trabajadora.

En términos andlogos, el Tribunal propone un concepto auténomo de per-
sona trabajadora a efectos de la aplicacién de la Directiva 2003/88 CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003 relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, a raiz del supuesto relativo
a varias personas trabajadoras con relaciones laborales atipicas bajo un contrato
de participacién en la educacién realmente singular ligado a actividades ocasio-
nales y de temporada por un maximo de ochenta dias al afio*’. Atendiendo a la
linea jurisprudencial apuntada anteriormente, el TJUE concluyé que estas acti-
vidades laborales debian quedar incluidas dentro del dmbito de la Directiva so-
bre el tiempo de trabajo. El concepto amplio de persona trabajadora se vuelve a
aplicar en un segundo supuesto atinente a la Directiva 2003/88%!. El caso versa
sobre personas admitidas en un centro de ayuda mediante el trabajo, destinado
a acoger a personas con discapacidad que no puedan, temporal o permanente-
mente, trabajar en las empresas ordinarias o en un taller protegido, o por cuenta
de un centro de distribucién de trabajo a domicilio, ni ejercer una actividad por
cuenta propia. Este tipo de centros les ofrecen posibilidades de actividades di-
versas de cardcter profesional, apoyo médico-social y educativo y un medio de
vida que favorezca su desarrollo personal y su integracién social. Segtin la reso-

3 STJUE, de 9 de julio de 2015 (C-229/14), asunto Balkaya.
40 STJUE, de 14 de octubre de 2010 (C-428/09), asunto Union syndicale Solidaires Isére.
41 STJUE, de 26 de marzo de 2015 (C-316/13), asunto Fenoll.
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lucién, podrian calificarse como personas trabajadoras en el sentido de la Di-
rectiva en cuestion, pues ni la productividad mds o menos elevada de la persona
interesada ni el origen de los recursos para la retribucién ni siquiera el nivel li-
mitado de esta pueden tener consecuencias de ningin tipo en cuanto a la condi-
cién de persona trabajadora a efectos del Derecho de la Unidn.

El concepto de persona trabajadora en el Derecho de la Unién no es uni-
voco, sino que varfa segiin el dmbito de aplicacién. Pues bien, precisamente en
relacién con la Directiva 2003/88, el Tribunal de Justicia ha sefalado que dicha
Directiva no contiene ninguna remisién a la definicién del concepto de persona
trabajadora contenida en las legislaciones y/o las pricticas nacionales. Ha decla-
rado que, el concepto no puede ser objeto de una interpretacién variable segin
los Derechos nacionales, sino que tiene un alcance auténomo propio del Dere-
cho de la Unién. Debe definirse segtin criterios objetivos que caracterizan a la
relacién laboral atendiendo a los derechos y los deberes de las personas interesa-
das. Por lo tanto, el Tribunal de Justicia considera que la persona trabajadora a
quien estd dirigida la Directiva estd definida del mismo modo, con matices, que
aquella a quien se dirige el art. 45 TFUE en materia de libre circulacién de las
personas trabajadoras. Por otra parte, la calificacion relativa al concepto de per-
sona trabajadora debe apreciar globalmente todas las circunstancias del asunto.
A este respecto, la naturaleza juridica sui generis de una relacién laboral con res-
pecto al Derecho nacional no puede tener consecuencias de ningtin tipo en
cuanto a la condicién de persona trabajadora a efectos del Derecho de la Unién
(Countouris 2018:203). En fin, la comprobacién del requisito relativo al ejer-
cicio de actividades por cuenta ajena reales y efectivas compete, en principio, al
érgano jurisdiccional remitente, que debe basarse en criterios objetivos y apre-
ciar globalmente todas las circunstancias del asunto y en particular, asegurarse
de que las prestaciones realizadas forman parte normalmente del mercado de
empleo.

La sentencia amplia adn mds los limites del concepto de persona trabaja-
dora, pero no queda claro si el Tribunal hubiera adoptado un enfoque similar e
igualmente amplio con respecto a derechos no contenidos o reafirmados en una
Directiva, como son el derecho de negociacién colectiva o el derecho a la pro-
teccién contra un despido injustificado amparados por los arts. 28 y 30 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, respectivamente.
La jurisprudencia del TJUE sobre la aplicacién horizontal de las disposiciones
de la Carta sugiere que esto puede no ser posible*?; sin embargo, en el supuesto
de hecho el Tribunal excluyé explicitamente un efecto horizontal retroactivo de
la Carta, pero acept6 el efecto horizontal en si mismo de la disposicién. Ello su-
pone un paso importante para afirmar una nocién de persona trabajadora auté-

42 Conclusiones del Abogado General, de 7 de febrero de 2002 (C-282/10), asunto Dominguez.
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noma e independiente de la existencia de legislacién secundaria a los efectos de
la Carta. Asimismo, como senala en sus conclusiones el Abogado General, el re-
quisito de realidad y efectividad de las actividades puede ser menos decisivo en
un contexto mds social en comparacidn al de la libre circulacién de los trabaja-
dores, por lo que no debe aplicarse de forma estricta®3.

Pues bien, en un principio las decisiones del Tribunal estaban relacionadas
con Directivas de Derecho Laboral con remisién expresa al concepto nacional
de persona trabajadora. Un ejemplo de ello viene dado por el apartado 2, art. 2
de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la
aproximaci6n de las legislaciones de los Estados miembros relativas al manteni-
miento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad.

No obstante, con el paso del tiempo, y aun cuando las resoluciones versa-
ban sobre Directivas vinculadas por remisién a las definiciones otorgadas por
los ordenamientos de los Estados miembros, el Tribunal da un paso mds alld
al defender el concepto auténomo de persona trabajadora. Asi sucede con oca-
sién de aplicar el principio de igualdad el trato entre personas trabajadoras a
tiempo parcial y personas trabajadoras a tiempo completo a resultas de la Di-
rectiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial. El art. 2 del Acuerdo Marco identifica
el alcance del derecho mediante una referencia inequivoca a las personas traba-
jadoras con un contrato de trabajo o una relacién laboral segiin lo definido por
la ley, el convenio colectivo o la préctica vigente en cada Estado miembro. En
opinién del TJUE, el Acuerdo no tiene por objeto una armonizacién total de
la legislacién nacional, sino simplemente una finalidad de establecer los princi-
pios generales y requisitos minimos del trabajo a tiempo parcial, para esbozar un
marco general capaz de eliminar la discriminacién contra las personas trabaja-
doras a tiempo parcial*. Es mds, en todo caso, la facultad discrecional otorgada
a los Estados miembros por la Directiva 97/81 para definir los conceptos utili-
zados en el Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial no es ilimitada®.
En efecto, la remisién a la legislacién y las précticas nacionales no puede poner
en peligro la consecucién de los objetivos perseguidos por una Directiva y pri-
varla de su eficacia. En particular, un Estado miembro no puede retirar a volun-
tad, en violacién de la eficacia de la Directiva 97/81, determinadas categorias de
personas de la proteccidén que ofrece dicha Directiva. En otras palabras, las ex-
clusiones previstas por las leyes nacionales pueden permitirse, solo si no pueden
considerarse arbitrarias.

4 Conclusiones del Abogado General, de 12 de junio de 2014 (C-316/13), asunto Fenoll.
44 STJUE, de 12 de octubre de 2004 (C-313/02), asunto Wippel.
4 STJUE, de 1 de marzo de 2012 (C-393/10), asunto O Brien.
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El Tribunal va mds lejos en el caso de un miembro de una asociacién sin fi-
nes de lucro, empleada como enfermera en una clinica, a cambio de una remu-
neracion, en virtud de un acuerdo de adscripcién de personal entre la asocia-
cién y la clinica. La cuestion prejudicial plantea la posibilidad de considerar a la
afectada —quien carecia de la condicién de «trabajadora» con arreglo a la legis-
lacién nacional— persona trabajadora a los efectos de la aplicacién de la Direc-
tiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre
de 2008, sobre el trabajo a través de agencias de trabajo temporal. La Directiva
en cuestién no solo determina su alcance en referencia a la definicién nacional
de persona trabajadora; refuerza la remisién indicando que sus normas no su-
ponen menoscabo del Derecho nacional en lo que se refiere a la definicién de la
remuneracion, del contrato de trabajo, de la relacién laboral o de la persona tra-
bajadora. Con todo, la remisién al concepto nacional de persona trabajadora no
puede interpretarse como una renuncia del propio legislador de la Unién Euro-
pea a su facultad de determinar el alcance de dicho concepto a efectos de la Di-
rectiva 2008/104. Los objetivos de las Directivas de garantizar la proteccién de
las personas trabajadoras cedidas por empresas de trabajo temporal y mejorar la
calidad del trabajo garantizando la aplicacién del principio de igualdad de trato
quedarian socavados si el concepto de persona trabajadora estuviera limitado a
personas incluidas en el 4mbito de aplicacion de dicho concepto en el Derecho
nacional.

Si en el supuesto de las personas trabajadoras a tiempo parcial el Tribunal
pone algunos limites a la discrecionalidad de las leyes nacionales, en el presente
supuesto se ha excluido totalmente. El nuevo enfoque, opuesto al «minima-
lismo» inicial, potencialmente aplicable a todas las Directivas relativas a la pro-
teccién del empleo, vincula su dmbito de aplicacién a un concepto auténomo
de personas trabajadoras, con independencia de la remisién a los ordenamientos
nacionales.

5. El concepto dnico y auténomo de persona trabajadora en la
Unioén Europea

Un hito a mencionar de esta linea jurisprudencial ha sido la decisién del
Tribunal en un asunto que planteaba la cuestién de si un miembro del personal
interino de una Comunidad Auténoma, como la demandante en el litigio prin-
cipal, estd incluido en el 4mbito de aplicacién personal de la Directiva 1999/70/
CE del Consejo, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién deter-
minada?’. Dicho 4mbito de aplicacién personal del Acuerdo marco estd conce-

46 STJUE, de 17 de noviembre de 2016 (C-216/15), asunto Betriebsrat der Rubrlandklinik.
47 STJUE, de 22 de diciembre de 2010 (C-444/09), asunto Gavieiro Gavieiro.
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bido de manera extensiva, al referirse con cardcter general a las personas trabaja-
doras con un trabajo de duracién determinada cuyo contrato o relacién laboral
esté definido por la legislacion, los convenios colectivos o las précticas vigentes
en cada Estado miembro. La definicién, a efectos del Acuerdo marco del con-
cepto de persona trabajadora con contrato de duracién determinada, engloba a
todas las personas trabajadoras, sin establecer diferencias en funcién del cardcter
publico o privado del empleador para el que trabajan.

Pues bien, la disposicién del Acuerdo marco que define el término persona
trabajadora remite a los ordenamientos nacionales. De acuerdo con la legisla-
cién nacional pertinente, el demandante en el litigio principal aparentemente
no reunia los requisitos para ser considerado persona trabajadora, sino que es-
taba empleado en virtud de un contrato estatutario. Sin embargo, el Tribunal
argumentd que una diferencia de trato por referencia a las condiciones de tra-
bajo entre personas trabajadoras con contrato de trabajo de duracién determi-
nada y personas trabajadoras fijas no puede justificarse por un criterio relativo a
la duracién misma de la relacién laboral de manera general y abstracta. Admitir
que la mera naturaleza temporal de una relacién laboral basta para justificar tal
diferencia privaria de contenido a los objetivos de la Directiva. En lugar de me-
jorar la calidad del trabajo con contratos de duracién determinada y promover
la igualdad de trato, el recurso a tal criterio equivaldria a perpetuar el manteni-
miento de una situacién desfavorable para los trabajadores con contrato de du-
racién determinada. El Tribunal dio al término persona trabajadora una lectura
esencialmente auténoma.

5.1. La consolidacién de la tendencia jurisprudencial

De modo similar, el Tribunal emplea un concepto auténomo de persona
trabajadora para decidir en asuntos como el relativo al Acuerdo marco sobre el
trabajo a tiempo parcial®®, en relacién a la Directiva sobre despidos colectivos®,
y en materia de trabajo en agencia®®. La tendencia jurisprudencial ha estado
orientada a ampliar el concepto auténomo de persona trabajadora aplicindolo
en supuestos atinentes a Directivas que remiten explicitamente a las legislacio-
nes nacionales (Sagan 2019:359).

El concepto de persona trabajadora desarrollado por la jurisprudencia del
TJUE quedaba consagrado en la decisién relativa a los limites de la denominada
excepcién laboral a la ley antimonopolio®!. Serdn incompatibles con el mercado
interior y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisio-

4 STJUE, de 1 de marzo de 2012 (C-393/10), asunto O Brien.

4 STJUE, de 9 de julio de 2015 (C-229/14), asunto Balkaya.

0 STJUE, de 17 de noviembre de 2016 (C-216/15), asunto Betriebsrat der Ruhrlandklinik.

51 STJUE, de 4 de diciembre de 2014 (C-413/13), asunto FNV Kunsten Informatie en Media.

Lan Harremanak, 2023, 49, 287-318



EL CONCEPTO DE PERSONA TRABAJADORA EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA 307

nes de asociaciones de empresas y las pricticas concertadas que puedan afectar
al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impe-
dir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior,
exart. 101 TFUE.

Por el contrario, la negociacién colectiva destinada a la mejora de las con-
diciones de trabajo y empleo no entra dentro del alcance de las limitaciones im-
puestas por el precepto, aunque existan ciertas restricciones a la competencia;
pues, de otro modo, los objetivos de politica social de los acuerdos se verian se-
riamente comprometidos. El Tribunal matiza su postura al hilo de un supuesto
atinente a un convenio colectivo que otorgaba honorarios minimos a los musi-
cos auténomos, en sustitucién de los miembros de una orquesta. En este sen-
tido, los proveedores de servicios, aun cuando realizan actividades similares a las
realizadas por las personas trabajadoras, son en principio «empresas» a efectos
de la legislacién de la Unién Europea. Por lo tanto, una organizacién que lleve
a cabo negociaciones en su nombre no actda como sindicato, sino como asocia-
cién de empresas, incluida en el dmbito de aplicacién del apartado 1, art. 101
del TFUE. En cambio, la excepcién laboral puede aplicarse cuando los pro-
veedores de servicios resulten ser «falsos auténomos», comportdndose de hecho
como personas trabajadoras.

En consecuencia, el TJUE aproveché la oportunidad para recapitular acerca
del concepto de persona trabajadora a la luz de su jurisprudencia consolidada,
refiriéndolo a una persona que actda bajo la direccidon del empresario, en parti-
cular en lo relativo a la libertad para determinar su horario, su lugar de trabajo
y el contenido del mismo; no participa de los riesgos comerciales del empleador
y estd integrada en la empresa durante el periodo de la relacién laboral y, de este
modo, forma con ella una unidad econémica.

En cuanto a este dltimo requisito, un prestador de servicios puede perder
su condicién de operador econémico independiente, y por tanto de empresa,
cuando no determina de forma auténoma su comportamiento en el mercado;
sino que depende completamente de su comitente por el hecho de que no so-
porta ninguno de los riesgos financieros y comerciales resultantes de la actividad
y opera como auxiliar integrado en la empresa de este>2.

En un supuesto posterior, aun cuando las cuestiones principales eran el con-
cepto de tiempo de trabajo y las excepciones de las nociones de «tiempo de tra-
bajo» y «periodos de descanso», el Tribunal vuelve a abordar el concepto de per-
sona trabajadora. El litigio principal versa sobre un servicio de protecciéon contra
incendios compuesto por bomberos profesionales y bomberos voluntarios. En
cuanto atafie a la condicién de persona trabajadora del demandante, el hecho de

52 STJUE, de 14 de diciembre de 2006 (C-217/05), asunto Confederacién Espariola de Empresa-

rios de Estaciones de Servicio.
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que no tenga, con arreglo al Derecho nacional, la condicién de bombero pro-
fesional, sino la de bombero voluntario, carece de pertinencia para calificarlo
como persona trabajadora®. En sus breves observaciones relativas a la califica-
cién del interesado como persona trabajadora, el Tribunal de Justicia exigié al
6rgano jurisdiccional remitente que comprobara si se cumplian los requisitos del
concepto auténomo basados en su férmula sobradamente asentada (ejercicio de
una actividad real y efectiva, que no sea puramente marginal y prestacién de ser-
vicios para otra persona y bajo su direccién durante un periodo de tiempo de-
terminado a cambio de una remuneracién). El razonamiento del Tribunal abre
la puerta a quienes, segtn el Derecho nacional, ocupan un puesto voluntario u
honorifico para poder ser considerados «trabajadores» con arreglo al Derecho de
la Unién Europea (Sagan 2019:354).

5.2. Un cambio jurisprudencial y doctrinal, ;hacia una definicién dnica?

En fin, desde el propdsito inicial de otorgar uniformidad a las normas y
précticas nacionales en virtud de los arts. 45 y 157 TFUE, hasta la excepcién la-
boral a la ley antimonopolio, pasando por la superacién del «enfoque minimo,
la expansién del concepto no presenta incoherencias légicas de una decisién a
otra, independientemente de los diferentes propésitos regulatorios. El nexo en-
tre las distintas decisiones es siempre el concepto de persona trabajadora confi-
gurado a mediados de los afios ochenta®, con los ajustes afadidos por el Tri-
bunal en los diferentes supuestos de hecho. La idea de una definicién tdnica de
persona trabajadora en la legislacién de la Unién Europea, avalada por las de-
cisiones mencionadas®>, rompe con la concepcién anterior de que es imposible
identificar una definiciéon tnica de persona trabajadora en el derecho comuni-
tario, realmente comparable con las definiciones de los ordenamientos juridicos
nacionales®®; opinidn, esta tltima, compartida por algunos autores (Giubboni
2018:234).

Asimismo, hay quienes opinan que la dltima jurisprudencia del Tribunal
provoca inseguridad juridica, pues la distincién entre el concepto auténomo del
término persona trabajadora, por un lado, y las referencias a las legislaciones na-
cionales, por otro, ha sido argumentada en funcién de criterios materiales y no

53 STJUE, de 21 de febrero de 2018 (C-518/15), asunto Matzak.

54 STJUE, de 3 de julio de 1986 (C-66/85), asunto Lawrie-Blum.

5> De forma expresa en SSTJUE, de 4 de diciembre de 2014 (C-413/13), asunto FNV Kunsten
Informatie en Media, considerando 34; 14 de octubre de 2010 (C-428/09), asunto Union syndicale
Solidaires Isére, considerando 28; 17 de noviembre de 2016 (C-216/15), asunto Betriebsrat der Rubr-
landklinik,

Considerando 32. Implicitamente en SSTJUE, de 11 de noviembre de 2010 (C-232/09),
asunto Danosa; 13 de febrero de 2014 (C-596/12), asunto Comisién Europea contra Repiiblica Ita-
liana 'y 9 de julio de 2015 (C-229/14), asunto Balkaya.

56 STJUE, de 7 de junio de 2005 (C-543/03), asunto Dodly Oberhollenzer, considerando 27.
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formales. Esta linea jurisprudencial ha sido, al menos en Alemania, criticada
ampliamente y con dureza, ya que, en opinién de un sector doctrinal, el Tribu-
nal ha rebasado los limites de su competencia y ha decidido contra legem (Junker
2016:184). En este contexto, dudan acerca de si los Tribunales nacionales acep-
tardn y seguirdn de facto el camino trazado por el érgano jurisdiccional europeo.

En contraposicién, otro sector doctrinal defiende la existencia de una ten-
dencia a unificar el concepto de persona trabajadora no solo en el Derecho pri-
mario sino también en el Derecho derivado, habida cuenta de que la carencia
en la legislacién de la Unién Europea de una definicién general de persona tra-
bajadora redunda en perjuicio de la proteccién legal correspondiente al ser esta
parcial y sectorial (Menegatti 2020:80). En consecuencia, el TJUE no tiene la
intencion de limitar la libertad de los Estados miembros para definir el con-
cepto de persona trabajadora a nivel nacional, simplemente busca evitar una
situacién en la que los Estados miembros excluyan a su discrecién a determi-
nadas categorias de personas de beneficiarse de la proteccién de sus derechos
laborales.

6. Los efectos del concepto de persona trabajadora mantenido por
el TJUE: mds all4 de las relaciones laborales tradicionales

En la evolucién del dmbito personal de las normas laborales, el concepto
amplio y auténomo de persona trabajadora en la Unién Europea, principal-
mente derivado de la jurisprudencia del TJUE sobre la libre circulacién de per-
sonas trabajadoras, ha emergido como el paradigma definitorio central para un
gran nimero de normas de la Unién Europea. Ello es asi en las Directivas de
Derecho Laboral y Social, pero también en aquellas Directivas de la Unién que
confieren expresamente su alcance personal a los sistemas juridicos nacionales.
El concepto omnipresente de persona trabajadora en la Unién Europea obedece
a la voluntad de ofrecer a los Estados miembros una orientacién clara y a me-
nudo detallada, a través de criterios objetivos, especialmente cuando considera
en peligro la eficacia de la proteccidn otorgada por las Directivas a resultas de las
dudosas o limitadas definiciones de los ordenamientos nacionales.

De prestar atencién a la linea jurisprudencial del TJUE, serd persona traba-
jadora quien cumpla los requisitos de direccién (la persona empleadora dicta la
forma de trabajo incluidos el tiempo y el lugar de trabajo); integracién en la or-
ganizacién empresarial de la persona empleadora y realidad econémica (la per-
sona trabajadora no corre ningun riesgo de pérdida, no emplea a nadie, no tiene
ningtin acceso directo al mercado). Este concepto, en apariencia similar al de
persona trabajadora compartido en muchos ordenamientos nacionales, presenta
diferencias en elementos clave. Asi, el Tribunal ha suavizado significativamente
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el requisito de «direccidén» para que coincida con el de «coordinacién»*’, expre-
sado por ejemplo por el deber de informar y cooperar con los érganos corporati-
vos. La nocién de persona trabajadora en la Unién Europea es mucho mds am-
plia a la cominmente respaldada por los Tribunales nacionales, hasta el punto
de incluir a las personas trabajadoras de categorias intermedias, denominadas
por algunas legislaciones como contratistas dependientes, personas trabajado-
ras econémicamente dependientes (TRADE), «para-subordinados», «personas
parecidas a empleados», y, en general, todas aquellas personas trabajadoras con
actividades efectivas y genuinas, econémica, funcional y/u operativamente de-
pendientes de un cliente/principal, a cambio de algan tipo de retribucién (Me-
negatti 2020:81).

La definicién tnica de persona trabajadora en la Unién Europea actda a
modo de cajén de sastre capaz de abarcar a todo tipo de personas trabajado-
ras, excluyendo a las personas trabajadoras auténomas y a cuantas personas pro-
porcionan empleo cuando tienen acceso directo a los mercados, donde normal-
mente operan a favor de una pluralidad de clientes. La jurisprudencia del TJUE
ha ido otorgando a los contratistas dependientes, incluidos los contratados ca-
sualmente, parte de la proteccién laboral recogida en el Derecho primario y se-
cundario de la Unién Europea, en materia de remuneracién, igualdad entre
trabajadores y trabajadoras, proteccién para mujeres embarazadas, determina-
dos aspectos de la organizacién del tiempo de trabajo, regulacién de los proce-
dimientos de despido colectivo, proteccién de las personas trabajadoras cedidas
por agencias de trabajo temporal, derecho a la negociacién colectiva y algunos
derechos relacionados con la maternidad y la igualdad y no discriminacién pre-
vistos en las Directivas de segunda generacién®®. Estas Directivas utilizan no-
ciones de empleo muy amplias y rigurosamente comunitarias y, a su vez, han
materializado la tendencia a superar las fronteras en el empleo, para adoptar un
concepto completo de actividad econdmica, en donde la distincién entre trabajo
por cuenta ajena y por cuenta propia carecerd de relevancia.

7. Lagunas juridicas en relacién con «trabajadores auténomos
econémicamente dependientes» y «falsos auténomos»

Si bien el Tribunal ha desarrollado su jurisprudencia sobre el dmbito per-
sonal de aplicacién de los instrumentos de Derecho social de la Unién Europea

7 SSTJUE, de 11 de noviembre de 2010 (C-232/09), asunto Danosa y 9 de julio de 2015
(C-229/14), asunto Balkaya.

58 Vid. Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010,
sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una activi-
dad auténoma, y por la que se deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo.
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en una direccidon protectora de la persona trabajadora, subsisten una serie de la-
gunas a solventar. Algunas de estas omisiones surgen directamente de la elec-
cién del TJUE de adoptar la definicidén de persona trabajadora desarrollada en
el contexto de la libre circulacién y extenderla al mercado laboral. Si bien esta
decisién no merece mayor reproche, se ha de senalar que, en el contexto de la li-
bre circulacién, los conflictos suelen surgir en la frontera entre la actividad eco-
némica y la inactividad. Mientras una persona sea econémicamente activa, se le
permitird disfrutar de los derechos de libre circulacién en la Unién Europea in-
dependientemente de su clasificacién como empleada o auténoma, pues este tl-
timo grupo también disfruta de los derechos de libre circulacién. La parte de la
definicion de persona trabajadora que el TJUE ha buscado expandir lo mds am-
pliamente posible es precisamente la eficacia y la necesidad de desarrollar una
actividad econémica genuina. Por el contrario, las disputas sobre los derechos
laborales surgen principalmente con relacién al limite entre subordinacién e in-
dependencia (Countouris 2018:210). Lamentablemente, esta otra parte de la
definicién de persona trabajadora ha sido la menos desarrollada por el Tribu-
nal, ya que, en general, los ciudadanos de la Unién Europea pueden disfrutar de
derechos de libre circulacién ya sea como personas trabajadoras subordinadas o
como profesionales independientes y proveedores de servicios. La definiciéon de
persona trabajadora del Tribunal, basada en la libre circulacién, posiblemente
puede privar de sus derechos a quienes no son stricto sensu dependientes, pero
requieren de proteccién.

El planteamiento del TJUE, a diferencia de varios Estados miembros, no
contempla ninguna categoria intermedia de cuasi-subordinacién o dependencia
econémica. El 6rgano jurisdiccional europeo no estd demasiado preocupado por
la forma de la relacién laboral, por si esta cumple los requisitos contractuales
particulares, ni por la caracterizacién juridica, con arreglo al Derecho nacional,
de la relacién entre la persona trabajadora y quien proporciona empleo. Tam-
poco la naturaleza de la relacién juridica o la forma de esa relacién resulta de-
terminante para caracterizar a esa persona como «empleada». Indudablemente,
respalda una nocién de subordinacién marcada por el «control», pero también
reconoce conceptos mds flexibles como «direccién o supervisién», capaces de in-
cluir dentro de su alcance algunas relaciones de trabajo cuasi-subordinadas®.
Sin embargo, en qué medida el Tribunal estd dispuesto a acoger en el concepto
de persona trabajadora a quienes, trabajando por cuenta propia, dependen eco-
némicamente de un cliente o usuario principal continta sin respuesta.

En términos mds positivos, la jurisprudencia del TJUE deberia permitir
recalificar los ordenamientos laborales nacionales cuando estos priven arbitra-
riamente a las personas trabajadores de sus derechos. En este sentido, el Tribu-

59 STJUE, de 11 de noviembre de 2010 (C-232/09), asunto Danosa.
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nal ya ha ofrecido instrucciones a los Tribunales nacionales sobre cémo abordar
los supuestos de «falsos auténomos» y algunos instrumentos legales nacionales
se refieren expresamente a la necesidad de combatir el falso trabajo por cuenta
propia, llegando incluso a introducir presunciones legales de estatus y duracién
(Countouris 2018:212). Sin embargo, hasta ahora el Tribunal ha evitado tratar
la nocién de cuasi-subordinacién como una autentica tercera categoria. El am-
plio concepto de persona trabajadora puede, hasta cierto punto, mitigar las con-
secuencias de una divisién binaria estricta; pero esta nocion tan amplia efecti-
vamente empuja a los auténomos econémicamente dependientes al dmbito del
trabajo por cuenta propia sin el nivel de proteccién requerido con arreglo al De-
recho de la Unién Europea.

Mientras algunas dreas de la legislacién social de la Unién Europea se apli-
can expresamente a los auténomos, la mayoria de las disposiciones de la legisla-
cién laboral no cubren a quienes realizan su trabajo por cuenta propia. Los Tri-
bunales nacionales deben evaluar el estado de las personas trabajadoras durante
la relacién contractual en comparacién con quienes realizan la misma actividad.
Las pruebas e indicadores incluyen los conceptos familiares de control, en el
sentido de actuar bajo la direccién de su empleador en lo que se refiere, en par-
ticular, a su libertad para elegir el tiempo, el lugar y el contenido de su trabajo,
el riesgo empresarial y la integracion, en el sentido de formar una unidad econd-
mica con esa empresa. Ademds, estas pruebas pueden resultar demasiado estric-
tas para algunas personas trabajadoras cuasi-dependientes, a quienes realmente
se les permite un amplio grado de autonomia en la eleccién del trabajo.

Las actividades coordinadas principalmente por el cliente/empleador, se-
guramente expondrdn la dura realidad de la legislacién de competencia de la
Unién Europea en relacién con quienes prestan sus servicios bajo la presuncién
de una unidad econémica separada. Algunos derechos laborales de la Unién
Europea han sido disefiados para ser aplicados a las personas trabajadoras por
cuenta propia. Por ejemplo, las disposiciones de igualdad de trato de la Unién
Europea se han articulado para utilizarse de manera muy amplia, en relacién
con las condiciones para el acceso al empleo y al trabajo por cuenta propia, in-
cluidos los criterios de seleccién y las condiciones de contratacién. Sin embargo,
los instrumentos de igualdad salarial de la Unién Europea no se refieren expre-
samente a las personas trabajadoras por cuenta propia y han sido disefiados e in-
terpretados por el TJUE, como aplicables a «trabajadores». Parte de los Tribu-
nales nacionales han entendido que la legislacién sobre igualdad salarial deberia
aplicarse a las personas trabajadoras subordinadas. En otros sistemas, se aplica
la legislacién de igualdad salarial mds alld del empleo plenamente subordinado
y puede extenderse incluso al voluntariado. El Tribunal de Justicia adn no se ha
pronunciado sobre este tema, pero estd claro que, por el momento, las perso-
nas trabajadoras por cuenta propia en la Unién Europea pueden no estar disfru-
tando de un conjunto de derechos laborales fundamentales, incluido el derecho
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a la negociacién colectiva y posiblemente incluso aspectos del derecho a no ser
discriminadas.

Otras iniciativas, como la de establecer una Plataforma europea para mejo-
rar la cooperacion en la lucha contra el trabajo no declarado, identificar el abuso
de la condicién de persona trabajadora por cuenta propia, tal como se define en
la legislacién nacional o en situaciones transfronterizas, suponen un desafio re-
gulatorio a abordar mediante la mejora de la cooperacién entre las autoridades
competentes de los Estados miembros y otros agentes implicados a fin de com-
batir el falso trabajo por cuenta propia®. Algunos de estos proyectos se enmar-
can cada vez mds en términos normativos, como mejor lo ejemplifica la primera
fase de consulta a los interlocutores sociales de la Unién Europea con respecto a
la revisién de la Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991,
relativa a la obligacién del empresario de informar al trabajador acerca de las
condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacién laboral. El docu-
mento de revisién propuesto identifica correctamente «la zona gris» entre el tra-
bajo por cuenta propia y las relaciones de subordinacién, o cuasi-subordinacién,
especialmente en el caso del falso trabajo por cuenta propia, como el principal
problema que afecta al cumplimiento del instrumento existente, y sugiere una
definicién comtn de persona trabajadora a efectos de la aplicacién de la Direc-
tiva alineada con la tendencia de la jurisprudencia del TTUE®!. Un desarrollo si-
milar en otros supuestos ayudaria en muchos sentidos a abordar algunas de las
deficiencias identificadas ad supra.

Sin embargo, cualquier avance adicional para garantizar una cobertura ade-
cuada de la proteccién laboral requeriria una mayor extension de su alcance para
incluir una gama mds amplia de relaciones laborales y una base legal mds s6lida
para afrontar la lacra del empleo por cuenta propia ficticio. Esto podria lograse
de aplicar la jurisprudencia consolidada del TJUE con vistas a otorgar protec-
cién a cualquier persona que, no estando ligada a un empleador por un contrato
de trabajo, no tenga libertad de organizar la actividad laboral y cuyos ingresos
no dependan directamente de las ganancias obtenidas. Obviamente, el concepto
de falso trabajo por cuenta propia tendria que entenderse en un contexto donde
la persona trabajadora debe ser considerada como la parte mds débil del con-
trato. Por lo tanto, es necesario evitar que el empleador se encuentre en la po-
sicién de hacer caso omiso de las intenciones de la otra parte del contrato o de
imponer a esa parte una restriccién de sus derechos. La proteccién de la persona
trabajadora debe configurarse y consolidarse por la Unién Europea, con una se-
rie de derechos laborales fundamentales, tales como la libertad de asociacién, a

%0 Decision (EU) 2016/344 of the European Parliament and of the Council of 9 March 2016
on establishing a European Platform to enhance cooperation in tackling undeclared work.

61 EUROPEAN COMMISSION, COM(2017) 2611 final, 6.
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la negociacién colectiva, la igualdad de trato o el acceso a la Seguridad Social,
aplicables incluso a las auténticas personas trabajadoras por cuenta propia.

En efecto, existe una cierta conciencia de las trampas, reales y potenciales,
derivadas de la presencia de «zonas grises», como «los trabajadores auténomos
econdémicamente dependientes» y «los falsos auténomos», lo que lleva a situa-
ciones legales poco claras y barreras de acceso a la proteccién de sus derechos la-
borales y sociales (Countouris 2018:221). Igualmente, y con independencia del
tipo y duracién de la relacién laboral, las personas trabajadoras tienen derecho a
un trato justo y equitativo en cuanto a las condiciones de trabajo, el acceso a la
proteccién y la formacién. El art. 2 apartado 2 de la Directiva 2010/41 ofrece
una base rudimentaria del concepto de trabajo por cuenta propia, o en términos
de la EUROSTAT, el concepto personas trabajadoras sin empleados®?, en con-
traposicién a otros conceptos intrinsecamente vinculados a ideas de iniciativa
empresarial y la coordinacién, acumulacién o bienes de capital, que pueden no
encajar dentro de la proteccién del Derecho Laboral (Prassl 2015:34), e incluso
pueden sugerir que un individuo o entidad es en realidad un empleador.

Los discursos de reforma laboral més progresistas abogan cada vez mds por
la construccién mds amplia del alcance personal de los derechos laborales nacio-
nales. En la economia actual, la distincién entre las categorias tradicionales de
trabajo por cuenta ajena y trabajo por cuenta propia es a veces algo borrosa y en
varios casos la relacién laboral entre dos personas fisicas (o una persona fisica y
otra juridica) no se encontraba claramente en una u otra categoria debido a sus
peculiares caracteristicas, al reunir elementos propios de ambas®. Ademds, exis-
ten algunos auténomos que, en su relacién profesional con clientes o clientes
potenciales, estdn en una situacidn bastante similar a la existente entre un asa-
lariado y su empresario. En particular, es posible que algunos auténomos gocen
de muy poca independencia en cuanto al momento, lugar y modo de desarrollar
las tareas encomendadas. También pueden estar en una posicién relativamente
débil a la hora de negociar, en particular, la retribucién y las condiciones de tra-
bajo. Esto es particularmente cierto en el caso de los «falsos auténomos». Otro
ejemplo es el de los trabajadores por cuenta propia dependientes econémica-
mente de un tnico (o principal) cliente.

El estudio del trabajo en plataformas ha puesto de manifiesto la vulnerabi-
lidad de sus trabajadores, como resultado de un alto riesgo de clasificacién erré-
nea por medio de cldusulas contractuales destinadas a eludir la aplicacién de las
leyes laborales o fiscales (Gramano 2021:100). Ahora bien, el TJUE dej6 pasar

62 EUROSTAT, https://ec.europa.cu/eurostat/ramon/nomenclatures/index.
cfm?TargetUrl=LST_NOM_DTL_GLOSSARY&StrNom=CODED2&StrLanguageCode=EN
63 Conclusiones del Abogado General, de 11 de septiembre de 2014 (C-413/13), asunto FNV

Kunsten.
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la oportunidad de reafirmar la autonomia conceptual de la nocién de persona
trabajadora y fracasé por completo a la hora de ofrecer una respuesta a quienes,
mientras realizan entregas, también pueden prestar servicios a otras empresas
y/o dedicar su tiempo a actividades diferentes, incluso a actividades personales®.
El razonamiento parece conducir a un resultado hermenéutico discutible al de-
clarar que la autonomia en la gestién de sus horas de trabajo implica la verda-
dera independencia de las personas trabajadoras, clasificdindolas como auténo-
mas. Este punto de vista resulta inaceptable, pues el margen de maniobra en la
organizacién del tiempo de trabajo no es un elemento que pueda, per se, excluir
la subordinacién (Gramano 2021:101). Al contrario, la subordinacién hoy en
dias es plenamente compatible con la flexibilidad en la organizacién del desem-
pefo del servicio. En muchos sistemas nacionales, la regulacién sobre trabajo a
distancia y la relativa al teletrabajo no cuestiona la clasificacién de las personas
trabajadoras como subordinadas, incluso cuando los servicios se desempefan sin
seguir el estdndar tradicional de organizacién del tiempo de trabajo.

Muchos de estos desafios de definicién pueden solventarse sistematizando
y consolidando una gama de doctrinas y conceptos juridicos, mientras otros re-
quieren un compromiso mds ambicioso con las variadas relaciones de trabajo
en la Europa del siglo xxi, y el desarrollo de una nocién de persona trabajadora
protectora y auténoma capaz de liberarse de las restricciones de los sistemas na-
cionales y de la legislacién de la Unién Europea.

8. Conclusidén: tendencias y principales problemas a solventar

En contraposicién al limitado alcance de las definiciones recogidas por los
ordenamientos de los Estados miembros, la linea jurisprudencial del TJUE en
torno a un concepto amplio de persona trabajadora ha logrado extender los de-
rechos del dmbito laboral contenidos por las Directivas a relaciones laborales
atipicas en gran parte de los casos, aun cuando no en todos. El propésito del
Tribunal, a la vista de la creciente relevancia de los objetivos sociales, ha sido
otorgar una mayor proteccion laboral a las personas trabajadoras no subordi-
nadas. Por un lado, es de esperar que los Tribunales nacionales ajusten su inter-
pretacién de persona trabajadora a la sostenida por el TJUE; por otro, los Es-
tados miembros se verdn obligados a ir mds alld del rigido binomio de persona
trabajadora por cuenta ajena o auténoma y superar el anticuado enfoque de ac-
ceso a los derechos laborales basado en el todo o nada. Todo ello, en aras de me-
jorar la situacién de un nimero cada vez mayor de personas trabajadoras que
no encajan en los modelos de empleo tradicionales; pero también la de cuantos

¢4 STJUE, de 22 de abril de 2020 (C-692/19), asunto Yodel.
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Tribunales nacionales se han visto obligados a remediar la situacién de personas
trabajadoras explotadas, haciendo uso de instrumentos a menudo inadecuados y
orientados a probar la existencia de una relacién laboral tradicional.

En primer lugar, algunos sistemas nacionales, contintan aplicando un en-
foque «minimalista» y segmentado de la interpretacién del TJUE del concepto
de persona trabajadora. Este elemento de fragmentacién es posiblemente ine-
vitable, pero también es indeseable en términos de claridad y coherencia de los
sistemas nacionales de legislacién laboral y de una menor integracién con la tra-
yectoria marcada en la Unién Europea (Sdnchez-Urdn Azafia 2017:6).

Segundo, en el dmbito de aplicacién personal, la mayoria de las Directivas
de Derecho Laboral siguen ancladas en una idea de trabajo basado en la provi-
sién de mano de obra para y bajo la direccién de un empleador, dejando fuera
de su dmbito de proteccién al trabajo auténomo. La Unién Europea pretende
realizar ajustes en las restricciones a consecuencia de la estrecha divisién bina-
ria tradicional mediante una concepcién de subordinacién «modificada» (Sdn-
chez-Urdn Azafa 2020:37). En una serie de casos, el TJUE ha aceptado formas
de subordinacién ligeramente matizadas, como el trabajo realizado bajo la direc-
cién o supervisién del empleador, o la prestacién de servicios de personas traba-
jadoras que cooperan con la entidad empleadora, a efectos de su inclusién en la
proteccion de la legislacion laboral de la Unién Europea®.

Estos matices deberian conducir a la inclusién de algunas relaciones labora-
les intermedias o cuasi-subordinadas dentro del concepto de persona trabajadora
a nivel europeo, siempre y cuando no sea una auténtica persona trabajadora por
cuenta propia. En efecto, el érgano jurisdiccional europeo estd cada vez mds dis-
puesto a mirar mds alld de las definiciones y clasificaciones de personas trabaja-
doras como contratistas independientes, cuando la clasificacién formal de una
persona que trabaja por cuenta propia bajo la ley nacional sea meramente ted-
rica, encuadrando a quienes estén en esta situacién en la definicién configurada
por el TJUE. La direccién del Tribunal en este sentido no es ni contractualista
ni formalista, con un entendimiento de la férmula «contrato o relacién labo-
ral» como elemento esencial para la aplicacion de los derechos laborales de la
Unién Europea, aun cuando las personas trabajadoras pueden no cumplir con
los patrones de empleo y los requisitos contractuales nacionales (Countouris
2018:220).

Tercero, el Tribunal ha adoptado una direcciéon universalista. El derecho de
la Unién Europea en el dmbito social no se limita a personas trabajadoras su-
bordinadas, pero, en ocasiones, confiere expresamente derechos a quienes tra-
bajan por cuenta propia. Una serie de instituciones y organismos de la Unién

% STJUE, de 11 de noviembre de 2010 (C-232/09), asunto Danosa.
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Europea han defendido la extensién gradual del acervo social europeo a las per-
sonas trabajadoras por cuenta propia®. El Tribunal de Justicia ha empezado a
desempenar un papel mds activo en el desarrollo de esta trayectoria al extender
el estatus de personas trabajadoras a quienes proporcionan servicios a otra parte
incluso en un contexto no remunerado, cuando la obra o los servicios sean reco-
nocidos como de cierto valor econémico. Este desarrollo jurisprudencial puede
llevar a argumentar que la remuneracién no es una parte esencial de la relacién
laboral si se cumplen todas las demds condiciones, en particular la condicién de
subordinacién. De este modo, el Tribunal ha incluido en el concepto de per-
sona trabajadora situaciones como el voluntariado, el cual era entendido por
una gran parte de los Estados miembros como ajeno al alcance del Derecho so-
cial®’. Ahora bien, la visién ain mds universalista adoptada por otros Tribunales
nacionales e internacionales, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
o los Comités de la OIT, sugieren que el TJUE y el derecho de la Unién Euro-
pea en su conjunto tienen mucho camino por recorrer en la protecciéon de los
derechos de las personas trabajadoras por cuenta propia y de las personas con di-
versos vinculos no remunerados (Countouris 2018:221).

En fin, en los préximos afos es razonable esperar la consolidacién de las tres
trayectorias apuntas, y el TJUE seguird desempenando un papel de liderazgo en
el proceso. No obstante, con seguridad este desarrollo cristalizard algunas de las
deficiencias asociadas con el concepto de persona trabajadora en la Unién Euro-
pea. También parece evidente que, las instituciones y, dentro de sus prerrogati-
vas, los interlocutores sociales europeos, deberdn intervenir para consolidar y re-
orientar este acervo.
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