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HOMENAJE AL PROFESOR
DON MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER

Con motivo de la jubilacién formal del Profesor Dr. D. Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer como Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, el Con-
sejo de Redaccion de la Revista ha estimado de justicia dedicarle como homenaje el pre-
sente nimero monografico sobre el Trabajo Auténomo. D. Miguel, indiscutiblemente, ha
sido, es y seguira siendo una de las trayectorias mas influyentes en los estudios de nuestras
relaciones laborales contempordneas, tanto en su enfoque estrictamente juridico como en
areas cientificas préximas que siempre le han ocupado y preocupado. Por ello, son multi-
ples y variadas las razones que avalarian esta modesta pretensiéon de homenaje a uno de
los Maestros mds sefialados del laboralismo espafiol. En todo caso, desde la Revista hay
un primer motivo, que por si solo justificaria ya tal homenaje: D. Miguel Rodriguez-Pifiero
ha sido desde sus inicios el fundador, impulsor y apoyo constante tanto en el surgimiento
como en el desarrollo de Temas Laborales, como Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar
Social. Mucho de su concepcién, contenido y el hueco que ha logrado ocupar en el conjunto
de las Revistas Espaiiolas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social se le debe a €l.

Referir los méritos académicos o exponer una carrera como la suya, de una forma tan
breve como se exige en estas lineas, puede resultar una tarea dificil y compleja. Y es que el
perfil del Profesor Rodriguez-Pifiero responde a la auténtica acepcién de una gran perso-
nalidad, en cuanto que persona de relieve que destaca sobremanera en su actividad. Por
encima de todo, D. Miguel ha sido un universitario en el sentido estricto y mas elevado del
término, comprometido con los fines y metas de la Universidad Espafiola en todo este tiem-
po. Siempre ha sido su voluntad la de mantenerse vinculado a la vida universitaria, por lo
que siempre ha insistido en conciliar su dedicacién a otras muchas tareas y dedicaciones
publicas, con el empefio universitario.

Doctorado con Premio Extraordinario por la Universidad de Sevilla (1959), apenas
dos afios después ya es Catedratico de Universidad, siendo la Universidad de Murcia su
primer destino, lugar donde dejé una significativa impronta, como revelan los trabajos que
coordina y publica ya en esa €poca y que servirdn para trazar una linea de investigacién
constante. Su traslado a la Universidad de Sevilla, en la que asumird durante mas de tres

o



N IEEN . [T T T T

8 Temas Laborales

décadas (1962-1995) el liderazgo de un importante grupo de laboralistas y especialistas en
otras disciplinas préximas a la misma, resultard ain mds crucial. Durante este fructifero
periodo desplegard una marcada influencia académica, con una amplisima obra publicada
de enorme trascendencia, estableciendo estrechos lazos académicos con diversas Universi-
dades europeas.

Desde el punto de vista de su aportacion a la doctrina resulta imposible enumerar, ni
siquiera a grandes rasgos, su obra como jurista de amplio prestigio y reconocimiento, de
independencia de criterio asentada en cuantas actividades académicas y publicas ha asumi-
do. El resultado ha sido una obra notablemente prolifica, con una constancia de dedicacién
que no se ha reducido en su intensidad en ningiin momento, a pesar de su dedicacién a
muchas otras tareas. Ello le ha permitido estar presente en todos y cada uno de los debates
que se han producido en nuestra disciplina; y, mas alld de su cantidad, el impacto de sus
opiniones es bien conocido por todos. En particular, su condicién de Director de la Revista
Relaciones Laborales, en la que ha ido apuntando y desgranando en sus Editoriales sus
opiniones sobre las materias mds candentes y de actualidad, marcando pautas importante
de orientacion a toda la doctrina.

Su capacidad de vislumbrar por anticipado los profundos cambios en nuestras relacio-
nes laborales y su impacto sobre el Derecho del Trabajo, asi como la lucidez de sus diag-
nosticos, ha justificado sobradamente, como parece inevitable en estos casos, la asuncién
de relevantes responsabilidades publicas. Resulta imposible enumerarlas todas, aunque en-
tre ellas resulta obligado destacar, sobre todo, la de Magistrado primero y Presidente des-
pués de nuestro Tribunal Constitucional, ademds de su actual empefio como Consejero Per-
manente de Estado. Ademads es necesario citar el hecho de haber sido el primer Presidente
del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales; asimismo el primer Presidente de la Comi-
sién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Presidente igualmente de la Asocia-
cion Espaifiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Sevilla y Director del Colegio Universitario de La Rébida
durante afios claves de estas instituciones universitarias. Miembro de la Academia Ibero-
americana de Derecho del Trabajo, de la Academia Europea de Derecho del Trabajo, del
Instituto de Europeo de la Seguridad Social, de la Academia de las Ciencias Sociales y del
Medio Ambiente de Andalucia, asi como del Comité Cientifico de diversas revistas espa-
folas y extranjeras. En la actualidad es miembro de la Comisién de Expertos de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo en materia de libertad sindical, y ejerce con plenitud las
competencias y responsabilidades de Consejero Permanente del Consejo de Estado, en la
que preside la Seccién de Justicia, Trabajo y Asuntos Sociales.

Empefios y responsabilidades que, por mérito propio, le han hecho a su vez merece-
dor de las més altas distinciones y condecoraciones académicas y civiles, como son el otor-
gamiento de la condicién de Doctor Honoris Causa por las Universidades de Ferrara y
Huelva, asi como la de Hijo Predilecto de Andalucia.
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EL TRABAJO AUTONOMO:
NUEVAS REALIDADES, NUEVOS RETOS

«En todo artista anida un dilema misterioso:
cuando la vida le obliga a ir febrilmente de un lado
para otro €l anhela tranquilidad; pero cuando tiene
tranquilidad echa de menos la tensién»

(STEFAN ZWEIG, El mundo de ayer)

1. LA EMERGENTE ATENCION AL TRABAJO AUTONOMO

La nueva sociedad postindustrial en la que estamos instalados desde hace ya bastantes
afios y, en particular, la extensién de la llamada sociedad de la informacién ha provocado
cambios profundos en las formas de incorporarse al mercado de trabajo de grupos profe-
sionales cada vez mds numerosos. Entre ellos destacan las transformaciones intensas que
se vienen produciendo entre los trabajadores auténomos, que hasta el presente han sido
escasamente tomados en consideracion; casi se puede decir que hasta hace bien poco tiem-
po han sido los grandes olvidados de las diversas politicas laborales. La sociedad actual se
ha vuelto mucho mas compleja, de modo que ya no puede entenderse en las claves tradi-
cionales de la revolucion industrial, donde el foco de atencidn se situaba en el binomio
empleador-asalariado, por lo que la intervencion de los poderes publicos y de las organiza-
ciones sociales tomaba en consideracion las relaciones laborales exclusivamente en lo que
incide sobre el trabajo por cuenta ajena.

Aunque s6lo sea por razones meramente cuantitativas, la reflexion acerca de estas nue-
vas realidades se presenta como imprescindible. El nimero de personas que desarrollan
una actividad profesional a través de formas variadas de trabajo auténomo es bien notable,
particularmente en los paises de la Europa mediterrdnea y mds concretamente en Espana.
Segtn la Encuesta de Poblacion Activa, los trabajadores por cuenta propia se sittian en nues-
tro pais en torno a los tres millones de personas, dentro de una cifra total de unos 18,9
millones de ocupados. En términos relativos, si se toman en consideracién exclusivamente
los auténomos sin empleados a su servicio, éstos vienen a representar mas del 11 % del
total de los ocupados, mientras que si incluimos también a aquellos que dan empleo a me-
nos de 5 trabajadores la cifra se eleva a mds del 17 %. A pesar de la fuerte tendencia en las
sociedades desarrolladas a la dréstica reduccién del empleo proporcionado por el sector
primario de la economia (agricultura, ganaderia, bosques y pesca) donde tradicionalmente
se concentra una muy importante bolsa de trabajo auténomo, el porcentaje global del tra-
bajo por cuenta propia se mantiene en sus grandes cifras para el conjunto de nuestro mer-
cado de trabajo; parece que la reduccion del empleo auténomo en el sector agrario se com-
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pensa con un crecimiento en otros sectores econdémicos, particularmente en los servicios,
en el comercio, en la construccién y en el transporte.

Habitualmente se tiende a considerar que uno de los rasgos identificativos de una so-
ciedad ampliamente desarrollada en lo econdémico y en lo social reside en la presencia de
un intenso grado de asalarizacién de su mercado de trabajo. Ahora bien, esto tampoco pa-
rece que constituya un valor absoluto, que lo anterior sea incompatible con la paralela con-
solidacién de un fuerte grupo de profesionales que se integran laboralmente en el mercado
trabajando por cuenta propia. En definitiva, el trabajo auténomo a estas alturas no puede
enfocarse como un segmento del mercado de trabajo en declive y, sobre todo, resulta un
craso error concebirlo como inserto en focos de actividades marginales o poco relevantes
en el desarrollo general de nuestra vida econdémica y social.

Ni siquiera puede considerarse que el trabajo auténomo se haya de conectar con acti-
vidades residuales, con formas de produccién del pasado, de baja productividad y muy li-
mitada incorporacién de las nuevas tecnologias de la informacién y de las comunicacio-
nes. Por el contrario, esas nuevas tecnologias, por su bajo costo y rdpida universalizacién
en su utilizacién por el conjunto de la poblacién, pueden también incorporarse con facili-
dad a empresas de pequefias dimensiones. Precisamente el uso de estas tecnologias son las
que permiten que el trabajo auténomo se extienda y esté presente hoy en dia en activida-
des profesionales nuevas, vinculadas a circuitos comerciales extensos y conectadas con
empresas de grandes dimensiones, trabajando en las modernas empresas en red a través de
mecanismos variados.

A mayor abundamiento, y con independencia del uso mas o menos intenso de las nue-
vas tecnologias, también se aprecia como en ciertos sectores, entre los cuales podemos men-
cionar emblemadticamente el de la construccion o el comercio, la extension de la descentra-
lizacién productiva en diversas ocasiones comporta procesos de externalizacién en cade-
na, al final de la cual puede llegar a contratarse con un trabajador auténomo. En ese con-
texto, el trabajador auténomo supera también el perfil mds tradicional desde el punto de
vista sociolégico, en el pasado identificado bien con el profesional liberal o bien con el
artesano. Con independencia de que los llamados profesionales liberales y los trabajos
artesanales mantengan un peso relevante dentro del conjunto del trabajo auténomo, éstos
no pueden considerarse a estas alturas como el referente exclusivo, ni siquiera el mds in-
fluyente en términos cuantitativos, pues, junto a ellos, aparecen nuevas realidades profe-
sionales y empresariales dignas de ser tomadas en consideracion.

El trabajo auténomo, en definitiva, se presenta mucho mas plural en su composicién
y, en especial, da lugar a formas de incorporacién al mercado de trabajo para las que la
regulacion cldsica del mismo se manifiesta insuficiente e incapaz de dar respuesta a esas
nuevas realidades.

2. REORIENTACION DE LAS POLITICAS DE EMPLEO

La asuncién de esta nueva comprensioén de nuestra estructura del mercado de trabajo
ha llevado a una nueva mirada del trabajo por cuenta propia en lo que refiere a las politi-
cas de empleo. En efecto, ello ha llevado a superar la tradicional concentracién de las me-
didas de promocién del empleo exclusivamente dirigidas hacia la colocacién de los de-
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mandantes de empleo como trabajadores por cuenta ajena. Aun cuando el papel de la
intermediacién en el mercado de trabajo, propio de los servicios ptblicos de colocacién, se
concentre en casar las ofertas de empleo por parte de las empresas y las demandas de tra-
bajo por parte de los asalariados, la actuacién de los poderes publicos en el dmbito del
empleo no se limita sélo a esa labor de intermediacidn, sino que cada vez presenta facetas
mads variadas, en las que puede y debe entrar en juego la intervencion sobre el empleo au-
ténomo.

El momento de arranque de cualquier actividad empresarial es obviamente bien deli-
cado, exige de esfuerzos notables de toda naturaleza, tanto econémicos como organizativos
y productivos, que llegan a resultar mucho mds intensos cuando se impulsa como trabajo
auténomo por parte de un profesional que desde luego no puede hacer frente a todos los
requerimientos en ambitos bien dispares. Por ello, el impulso en esos momentos de tales
iniciativas hace aconsejable que éstas vengan acompafiadas de un paralelo fuerte apoyo
por parte de los poderes publicos. En estos términos, es posible percibir a estas alturas la
puesta en marcha de programas de muy diverso tipo por parte de las Administraciones Pu-
blicas, cuyo hilo conductor comtn es precisamente el de fomentar el trabajo por cuenta
propia, el autoempleo y/o las iniciativas empresariales de puesta en marcha de pequefios
negocios.

La promocién del empleo auténomo puede cumplir un doble y complementario obje-
tivo, coincidente con el propio doble rol que desempefa el trabajo por cuenta propia. De
un lado, puede ser una forma de fomento de la creacién de empleo en nuestro mercado de
trabajo, coincidiendo a estos efectos con las politicas de empleo que se desarrollan en el
ambito del trabajo asalariado. De otro lado, puede actuar como un modo de creacién de
empresas, de extension de la red empresarial de nuestra actividad econdémica y, con ello,
presentarse como instrumento de afianzamiento de nuestra cultural empresarial.

Como hemos indicado, esas acciones indiscutiblemente se sittian dentro del marco ge-
neral de las politicas de empleo, motivo por el que es recomendable que no se aislen o
individualicen del resto. La toma en consideracién de todas ellas, aparte de favorecer una
superior eficiencia econémica de los fondos piblicos puestos a disposicion de tales politi-
cas, puede proporcionar también ciertas sinergias de efectos e incluso puede permitir que
ciertas actuaciones puedan tener un valor ambivalente; por ejemplo, muchos de los progra-
mas de formacién profesional dirigidos a favorecer la empleabilidad de nuestra poblacién
ocupada pueden dirigirse indistintamente a personas a integrar posteriormente tanto en el
mercado de trabajo auténomo como en el asalariado. Por el contrario, la ausencia de co-
nexidén entre las medidas adoptadas en uno y otro campo puede resultar negativa, pues el
aislamiento puede provocar efectos incoherentes, descoordinados cuando no directamente
contradictorios.

Mais preocupante atin si cabe son los escenarios posibles de actuacién a multiples ni-
veles por parte de los poderes puiblicos y, en razén de ello, una intervencion aislada de
cada uno de ellos. En efecto, podemos encontrar también que, en razén de su competencia
y de sus objetivos de intervencién en el medio, sean variadas las Administraciones Publi-
cas que pongan en marcha medidas diversas de actuacién dirigidas al fomento del empleo
auténomo. Por supuesto, la compleja estructura del Estado permite facilmente, que con un
correcto ejercicio de sus respectivas competencias, se adopten medidas tanto por parte de
la Administracién General del Estado como a instancia de las diversas Comunidades Auté-
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nomas. Tampoco puede desconocerse que igualmente en este ambito las entidades locales,
particularmente los Ayuntamientos, pueden tener particular interés en incentivar el desa-
rrollo econémico de su territorio también por la via de facilitar la puesta en marcha de
nuevos proyectos empresariales via trabajos por cuenta propia. En general, esta conver-
gencia de actuaciones puede ser favorecedora del dinamismo econémico en un determina-
do foco. Pero, de igual forma, hay riesgos indiscutibles de despilfarros de fondos publicos,
bien porque las medidas de unos y otros sean contradictorias o bien porque las mismas se
solapen incentivando por partida doble de manera innecesaria unos mismos proyectos. La
complejidad de la actuacién de nuestras Administraciones Publicas estd llamando cada vez
mads a una rigurosa coordinacién entre las mismas, con vista a buscar su eficiencia y, por
ello, a evaluar los resultados materiales de las politicas publicas puestas en marcha por las
mismas, para identificar los pesos muertos de algunas de ellas; pesos muertos entendidos
como medidas que no tienen una incidencia real sobre la sociedad, pues la iniciativa priva-
da las hubiera adoptado en los mismos términos y con idéntico grado de solvencia de no
concurrir la correspondiente ayuda publica.

Por lo que se refiere al contenido material de las medidas de promocién del trabajo
auténomo, la tarea en estos casos se presenta mucho mas amplia y diversa de lo que pueda
suceder con el fomento del empleo asalariado. Por supuesto, algunas de las técnicas o me-
didas pueden ser compartidas con el fomento del trabajo asalariado. Piénsese, por ejemplo,
ya lo hemos mencionado, en todo lo que refiere a la empleabilidad del trabajador, a su
preparacién para el ejercicio profesional en condiciones competitivas y productivas en el
mercado. Del mismo modo, las acciones de reduccion de los costes indirectos, via bonifi-
caciones en las cotizaciones a la Seguridad Social durante la primera fase pueden presen-
tar similitudes notables con el trabajo asalariado, sin perjuicio de que en un caso funcio-
nen como incentivo al empleador y en el otro como ayuda econémica al propio auténomo.
Pero, junto a ello, pueden diseflarse ademds actuaciones mds propias y especificas dirigi-
das a los trabajadores auténomos. Por supuesto, las ofertas de formacion y reciclaje profe-
sional han de ser mas amplias, pues deben cubrir en ellas la doble perspectiva de lo que es
la pericia en el concreto ejercicio de la profesién objeto de su actividad, junto con los co-
nocimientos y habilidades propias de lo que constituye la gestiéon de una actividad empre-
sarial. Mds aun, desde el punto de vista econdmico, los costes en esta fase de arranque de
la actividad a emprender son mucho mads elevados, por lo que refiere a inversiones y en-
deudamiento personal, sin olvidar los costes fiscales mds gravosos en esos momentos ini-
ciales. Pero, sobre todo, el fomento del empleo auténomo puede centrarse sobre todo en lo
que refiere al asesoramiento técnico requerido para la puesta en marcha de cualquier pro-
yecto empresarial, donde el apoyo lo puede ser en «especie» y no exclusivamente en tér-
minos monetarios, por mucho que ese asesoramiento a la postre pueda acabar computdndose
como un coste econdémico adicional que se le facilita o reduce a quien afronta la aventura
de una determinada iniciativa empresarial.

A la vista de todo lo anterior, puede facilmente deducirse que esa orientacién de una
determinada persona hacia el trabajo auténomo se presenta mucho mas compleja que la de
la mera busqueda de un empleo asalariado. Ademads de ser un buen profesional en la acti-
vidad en la que se embarca, debe tener concretas habilidades, cuando no experiencias pre-
vias de gestion empresarial, ademas de una minima capacidad de resistencia econémica en
la primera fase de desarrollo de su iniciativa. Ello debe llevar también a un determinado
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enfoque en la identificacién del perfil de la persona idénea para orientarla por ese camino,
perspectiva que es de las menos tomadas en consideracién hoy en dia a los efectos de pro-
gramar las politicas puiblicas de fomento del empleo auténomo, de modo que los riesgos
de fracaso de las iniciativas son mds acentuados. En efecto, simplificando la valoracién
de lo que se hace en ciertas ocasiones, me refiero al hecho de que hay el riesgo de incu-
rrir en dos grandes errores en la proyeccion de los destinatarios de estas politicas de em-
pleo auténomo.

Primer error, plantear el fomento del trabajo auténomo como una solucién alternativa
para quienes no logran incorporarse al mercado de trabajo como asalariados. Dicho de otro
modo, dirigir a los mds preparados hacia el mercado de trabajo asalariado, orientando ha-
cia el empleo auténomo a quienes experimentan a cierta edad un fracaso escolar o dificul-
tades en encontrar empleo asalariado por carencias en su formacién profesional y en gene-
ral en su empleabilidad: los mas formados al empleo asalariado, los menos al empleo au-
ténomo. Ello se aprecia incluso en los resultados estadisticos relativos al perfil medio del
trabajador auténomo, donde se vienen observando unos niveles de titulacion bastante mas
reducidos que el que presenta el conjunto de nuestra poblacién ocupada. Ciertamente ello
tiene también su relacién con el sector productivo y con la concreta actividad profesional
que de forma mas generalizada asumen los trabajadores auténomos en nuestro mercado de
trabajo. Pero también es cierto que lo anterior no constituye la explicacién tinica de esos
datos estadisticos y, desde luego, no es nada aconsejable que las politicas publicas de em-
pleo ahonden en ese resultado, por la via de transmitir o mantener subliminalmente la idea
de que el trabajo auténomo es simplemente la opcién menos mala, alternativa para quienes
no logran encontrar un empleador dispuesto a contratarle como trabajador por cuenta ajena.

Segundo error, en gran medida coincidente con el anterior, dirigir de forma prevalente
las medidas de incentivo del trabajo auténomo hacia la poblacién mas joven y, en concre-
to, hacia aquellos que buscan su primera incorporacién al mundo del trabajo. Desde luego,
la cultura empresarial debe fomentarse en todos los &mbitos, pero no parece oportuno con-
centrar la presidn sobre todo en quienes se enfrentan a su primera experiencia laboral. En
efecto, como hemos apuntado ya, el trabajo auténomo presenta una doble vertiente y, por
ello, requiere en paralelo de dos tipos de habilidades: de un lado, las propias de la profe-
sién a ejercer; de otra parte, las de caracter gerencial. Dicho con cierta simplicidad, es mas
facil desplegar una iniciativa de autoempleo a partir de una experiencia profesional previa
en régimen asalariado, que directamente sin esa formacién préctica antecedente. Los ries-
gos de fracaso de la iniciativa empresarial son evidentemente mas acentuados en el segun-
do caso que en el primero. Con ello no se estd descubriendo nada nuevo, sino meramente
describiendo la ruta mds tradicional de puesta en marcha de una iniciativa empresarial de
forma auténoma: dar el salto a la independencia profesional a partir de un bagaje profesio-
nal previo como trabajador por cuenta ajena. Ese mecanismo ha funcionado con eficiencia
en nuestra cultura laboral y es digno de mantenerse. Y, sin embargo, se aprecia como las
politicas publicas de fomento del empleo auténomo tienden a olvidar esta realidad, por lo
que se dirigen mas sesgadamente hacia los mds jovenes o hacia quien no ha tenido empleo
nunca, cuando deberia poner también el acento en favorecer los trasvases naturales del tra-
bajo asalariado al auténomo, asi como un incentivo superior de las iniciativas de autoempleo
de quienes han perdido su trabajo por cuenta ajena pero que ya tienen una minima expe-
riencia laboral.
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3. UN MARCO DE ORDENACION DEL REGIMEN PROFESIONAL DEL TRA-
BAJO AUTONOMO

Es conocido como, en el marco general de la reclamacién por algunos sectores y posi-
ciones de la aprobacién de un denominado «Estatuto del Trabajador Auténomo», se viene
propugnando una intervencién legislativa dirigida a la regulacién del régimen profesional
del trabajador auténomo, particularmente con vistas a ofrecerle un marco de tutela legal
apropiado. De materializarse en algin sentido este tipo de propuesta, la misma resaltaria
por su novedad y originalidad, por cuanto que comportaria un tipo de accion legislativa sin
antecedentes en nuestro ordenamiento juridico y, sobre todo, seria llamativa por la ausen-
cia de una experiencia similar en nuestro entorno juridico por referencia a los paises euro-
peos mds proximos al nuestro. Precisamente esa ausencia de precedentes histéricos y com-
parados obliga a preguntarse por sus causas y, en su caso, las razones que pueden justificar
un cambio de orientacién al respecto.

Asi, ante todo, resalta que la accién legal de tutela del contratante débil en el dmbito
de las relaciones laborales y profesionales se ha centrado tradicionalmente en los dmbitos
en los que el desequilibrio contractual se ha presentado mas patente e indiscutible, como
es el propio del trabajo subordinado. Ello es lo que explica el amplio desarrollo que han
tenido las politicas legislativas de tutela de los trabajadores por cuenta ajena a través de la
legislacién laboral en los muy diversos dmbitos de las condiciones de trabajo de los asala-
riados, sin olvidar tampoco el amplio impulso indirecto derivado de la promocién de la
autonomia colectiva. Por tal razén, el contraste puede resultar mas llamativo cuando se
hace la comparacién con la parquedad de regulacién propia del trabajo por cuenta propia,
a través de otras ramas del ordenamiento juridico, sea el Derecho Civil, el Derecho Mer-
cantil o incluso el Derecho Administrativo. Pareceria como si se dibujaran dos mundos com-
pletamente separados, con ausencia de influencias mutuas: la total dependencia y debili-
dad contractual del trabajadores asalariado que requiere en todo caso de normas imperati-
vas de tutela del éstos, frente a la total autonomia y paridad contractual del trabajador au-
ténomo, para el que debe regir el principio liberal del «laisse faire, laisse passez». A estas
alturas del desarrollo de la sociedad postindustrial ni lo primero es totalmente cierto ni lo
segundo totalmente coincidente con la realidad compleja de la estructura de nuestro mer-
cado de trabajo.

Con ese modelo de separacién tajante en la respuesta del legislador en unos y otros
ambitos, no es casual que la tendencia histdrica a la expansion subjetiva de la legislacién
laboral haya conducido en ciertas ocasiones a forzar las cosas, incorporando a situaciones
bien préximas al trabajo por cuenta propia dentro de la normativa laboral, a la vista del
cierto desierto regulativo que se produce en los otros dmbitos del trabajo auténomo. En
todo caso, sin pretender afrontar la siempre compleja problemadtica de las zonas grises del
trabajo subordinado ni las tendencias a la utilizacién fraudulenta del ordenamiento juridi-
co bajo las formas coloquialmente denominadas de «falsos auténomos», en una perspecti-
va estrictamente de politica legislativa lo que no parece aconsejable es propugnar la inten-
sificacion de la precedente tendencia a la expansion subjetiva para integrar dentro del Es-
tatuto de los Trabajadores a grupos profesionales que prestan sus servicios en régimen de
autonomia, por mucho que su situacién también lo sea de debilidad contractual al pactar
sus condiciones de trabajo.
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Lo que corresponde es ofrecer un marco normativo propio a los trabajadores auténo-
mos, que sea sensible a los diversos y especificos intereses en juego en este caso, que no
puede pretender ni un mimetismo de traslacién automadtica de las categorias propias del
trabajo asalariado, ni tampoco situarse en un trasnochado ordenamiento liberal que sacralice
la autonomia contractual de las partes sobre la base de una ficticia igualdad de poder
negocial.

Por otra parte, la inexistencia hasta el momento presente de ese pretendido Estatuto
del Trabajador Auténomo no supone que nos encontremos ante una total anomia legislati-
va, en el sentido de que todo quede actualmente remitido a la libre voluntad negocial de
las partes a través de los contratos que estimen conveniente pactar. Lo que ocurre en reali-
dad es que en muchos supuestos existen regulaciones especificas para determinadas activi-
dades profesionales o concretos sectores productivos en los que hay una fuerte presencia
de trabajadores por cuenta propia. En unas ocasiones se trata de disposiciones que regla-
mentan una profesidon con sus propias singularidades, habitualmente ejercida en régimen
auténomo, particularmente presente entre las llamadas profesiones liberales; piénsese, por
ejemplo, en las reglas derivadas de la actuacion de ciertos Colegios Profesionales en los
que la actividad liberal es muy relevante. En otros casos, cabe identificar unas regulacio-
nes bastante precisas de concretos contratos civiles o mercantiles, cuyo objeto supone ma-
terialmente la realizacién de una prestaciéon de servicios de forma personal y directa;
piénsese, por ejemplo, en la regulacion del contrato de agencia. También hay situaciones
en las que la prestacion personal comporta una relacién muy estrecha con la Administra-
cién Publica o bien la ejecucién en régimen de gestion privada de ciertos servicios publi-
cos, lo que desemboca también en una reglamentacion hasta cierto punto completa de esas
actividades profesionales; por poner también un ejemplo, piénsese en el sector del taxi y
su habitual ejecucién por parte de auténomos.

Esta técnica normativa de regulacién ‘ad hoc’ para concretas actividades o profesio-
nes encuentra también una facil explicacién en la enorme heterogeneidad, tanto juridica
como social, de la pluralidad de realidades que se incluyen dentro del concepto tan amplio
y a veces tan ambiguo del llamado trabajo por cuenta propia. La prueba mas elocuente de
ello es que desde el punto de vista identitario es dificil encontrar grupos de profesionales
que consideren que su condicién es la de «auténomo», pues se identifican ante todo con la
concreta profesion que ejercen, sin perjuicio de que ademads se dé€ la circunstancia de que
ello se lleva a cabo en régimen de autonomia; es decir, social y profesionalmente se consi-
deran ante todo que son comerciantes, transportistas, vendedores de prensa, etc., y sélo
sucesivamente asumen su condicién de auténomos.

Eso si, lo anterior no impide ni deja de hacer aconsejable propugnar una accién legis-
lativa dirigida a la elaboracién y aprobacién de un Estatuto del Trabajador Auténomo. Lo
anterior puede llevar a la conviccién de que dicho Estatuto necesariamente debe ser un
texto marco general, de regulacién de aspectos parciales y, en todo caso, que no sea susti-
tutivo de las actuales regulaciones especificas para profesionales concretos ya existentes,
sino complementario y enriquecedor de lo ya presente en nuestro ordenamiento juridico.
A pesar de la presencia de ese otro aparato normativo especifico, ese posible Estatuto
del Auténomo puede desempeifiar su propia funcién y atender a objetivos bien
identificables. Como criterio personal, indicaria cuando menos dos razones basicas que
legitimarian por si sola la oportunidad del mencionado Estatuto en lo que se refiere a
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que en el mismo se contenga algtn tipo de regulacion del trabajo auténomo genéricamen-
te considerado.

La primera razén anunciada deriva de la constatacion de que esas regulaciones para
actividades o profesiones especificas aludidas no abarcan en su totalidad la rica gama de
modalidades de integracién en el mercado de trabajo como auténomos. Dicho en sentido
negativo, cada vez es mas numeroso el volumen de auténomos que carece de regulacién
propia por razén de la profesién, quedando su contratacién reconducida exclusivamente a
las muy lacénicas y a estas alturas pobres prescripciones contempladas en el Cédigo Civil
para los arrendamientos de servicio y de obra. Creo que no resulta necesario argumentar
que para ellos es del todo punto insuficiente la regulacién que le proporciona hoy en dia el
Derecho Civil, del mismo modo que es ilusorio pensar que el genérico principio de la au-
tonomia contractual puede dar oportuna respuesta a los intereses en juego.

Segunda razén, cabe identificar cierto tipo de preocupaciones comunes para el con-
junto de quienes trabajan por cuenta propia, que hoy en dia no tienen una respuesta ade-
cuada en nuestro ordenamiento juridico. El posible Estatuto del trabajador auténomo pue-
de ser el vehiculo de regulacién de ese tipo de cuestiones omnipresentes en la actividad
laboral por cuenta propia, que ademds pueden ser objeto de una regulacién homogénea para
todos ellos, sin con ello forzar artificialmente una uniformidad en el ejercicio de profesio-
nes dispares. Asi, a titulo de ejemplo, cabria mencionar, la atencién de la prevencién de
riesgos profesionales de los auténomos, o bien las preocupaciones sobre garantias en el
cobro de sus remuneraciones o de responsabilidades econémicas frente a situaciones de
insolvencia. Se da la particularidad de que este tipo de asuntos carecen de una regulacién
propia en la mayoria de las regulaciones especificas a las que ya hemos aludido y, ademas,
no parece que haya mayores dificultades en disefiar una regulacién comun para el conjun-
to de los auténomos, sin perjuicio de que sucesivamente ello pueda desarrollarse de mane-
ra particular para concretas actividades laborales por cuenta propia.

Finalmente, es obligado también llamar la atencién sobre la importancia que estdn ad-
quiriendo formas de trabajo por cuenta propia que relativizan su grado de autonomia
organizativa y de gestion profesional, en la medida en que ejecutan su trabajo con una muy
estrecha vinculacién econémica a una determinada empresa de grandes dimensiones. Nos
referimos al fenémeno denominado del «trabajo auténomo dependiente» o «trade», por
mucho que la expresién a primera vista pueda contener una contradiccién en los términos.
Es cierto que quien es «auténomo» no puede ser «dependiente», del mismo modo que quien
trabaja en régimen de «dependencia» no puede hacerlo como «auténomo». Lo que sucede
es que el calificativo va aplicado a perspectivas diferenciadas. En efecto, tienen la condi-
cion de «auténomos» en la medida en que son titulares de su propia organizacién producti-
va y no se someten al poder de direccién de otro empresario, por tanto, en sentido negativo
no pueden considerarse trabajadores en régimen de subordinacién sometidos a la legisla-
cién laboral. Pero al propio tiempo, tienen la condicién de «dependientes» en el sentido de
que prestan su servicios de manera prevalente para un mismo cliente, del cual obtienen sus
principales ingresos econémicos, en términos tales que ese cliente de facto condiciona la
forma y el modo de organizacién de la propia empresa del auténomo. Por ello, conviene
sobre todo no confundir nunca al «trade» con el falso auténomo, pues aqui no hay uso frau-
dulento de la contratacion por cuenta propia. Pero de igual forma no puede atenderse esta reali-
dad social y econdmica bajo las claves tradicionales del ejercicio de las profesiones liberales.
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Dicho con cierta simplicidad, se trata de una realidad que se encuentra a mitad de ca-
mino entre el trabajo asalariado y el profesional libre con plena autonomia, de modo que
resulta tan insatisfactorio pretender aplicarle «fout court» las instituciones propias de la
legislacién laboral como igualmente insuficiente atenderlo desde las posiciones mas tradi-
cionales del Derecho privado de los contratos. Estos requieren de una atencién propia, por
tanto, de una regulacién «ad hoc», que de un lado parta de la aceptacion de una posicién
de desequilibrio contractual con quien es su cliente principal y del que obtiene sus princi-
pales ingresos econdémicos, con necesidad de reglas legales imperativas que limiten la im-
posicién unilateral de condiciones por parte del contratante fuerte, pero que no suponga
una traslacion mecdnica de las instituciones propias de la legislacién laboral. El propio De-
recho Civil moderno no puede ya identificarse con el Derecho napolednico liberal, y en €l
se encuentran regulaciones que dan respuestas también a situaciones de manifiesto des-
equilibrio contractual, sin negar tampoco los requerimientos de autonomia y flexibilidad
necesarios en estos ambitos. En definitiva, el reiterado proyecto de elaboracién de un Es-
tatuto del trabajador auténomo puede ser la ocasion de atender a los especiales requeri-
mientos de estos trabajadores auténomos dependientes.

4. EL DESARROLLO DE LA TUTELA COLECTIVA DE LOS INTERESES DE LOS
AUTONOMOS

A nadie se le oculta que si todas estas nuevas realidades que venimos comentando han
alcanzado un cierto grado de notoriedad en el debate publico, incluso en el propio acadé-
mico, ha sido a resultas de una progresiva palpable presencia de las variadas organizacio-
nes sociales representativas de los intereses propios de los trabajadores auténomos. La propia
discusion en torno a la oportunidad de regular desde la Ley con mayor atencion su situa-
cién profesional, la extension de la proteccidn social de los mismos ante estados de necesi-
dad o incluso los requerimientos de reciclaje profesional y de asesoramiento técnico en el
marco de las politicas de empleo se debe en gran medida a la accién cada vez mds intensa
y efectiva de tales organizaciones sociales.

Si se me permite, cabe parafrasear el fenémeno, afirmando que se ha producido una
manifiesta tendencia hacia la «autonomizacién» asociativa del trabajador auténomo. Sur-
gen con fuerza organizaciones sociales especificas de auténomos, en la medida en que és-
tos no se siente cémodos, ni suficientemente representados y tutelados en sus derechos, a
través de las asociaciones sindicales y organizaciones empresariales. Desde el punto de
vista legal, desde luego no hay obstaculos para ello: por su condicién de trabajadores, po-
drian afiliarse a las diversas asociaciones sindicales implantadas en nuestro pais, estando
expresamente contemplada esta posibilidad en la Ley Organica de Libertad Sindical; en
paralelo, por similares motivos, podrian también afiliarse a las correlativas organizaciones
empresariales, en la medida en que el auténomo es titular de una actividad empresarial.
Sin embargo, en la medida en que se quiere llamar la atencién sobre las peculiaridades
propias de sus intereses, se marcan las diferencias tanto con los asalariados como con los
empleadores, lo que desemboca desde el punto de vista organizativo en la constitucién de
asociaciones propias, bien sean generales para todos los trabajadores auténomos, bien lo
sean para quienes ejercen concretas profesiones por cuenta propia. En este terreno lo que
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es indiscutible es que el fenémeno asociativo no es meramente coyuntural, sino que puede
entenderse ya bien asentado y consolidado dentro de nuestro tejido social. Precisamente,
de existir alguna incertidumbre es la forma definitiva como va a cuajar en nuestro sistema
representativo en este dmbito lo es respecto a la posible tensidn entre organizaciones gene-
rales de auténomos y organizaciones especificas para actividades concretas, bien sobre la
férmula de decantamiento a favor de una de las dos alternativas, bien lo mas previsible por
medio de férmulas que permitan cohonestar las unas con las otras.

En todo caso, esa realidad pujante del asociacionismo de auténomos suscita el inte-
rrogante de cudl deba ser la actitud de los poderes publicos respecto de ellos. Me refiero
tanto, al grado de regulacién por parte de la Ley de los fenémenos de tutela colectivas de
los intereses profesionales por parte de los auténomos, como el tipo de didlogo social que
deba establecerse entre la Administracién Publica y sus organizaciones sociales.

Resulta indiscutible el papel relevante que desempefian estas organizaciones sociales
como instrumento de articulacién del tejido social y de canalizacién de intereses colecti-
vos, lo que merece no sélo una valoracién positiva dentro de lo que debe ser un modelo de
funcionamiento moderno de nuestro sistema democrdtico, sino que ademads aconseja pro-
pugnar una actitud favorable a su promocion desde las instituciones publicas. Las dudas
donde se sitdan es en el dambito del cémo llevar a cabo esta promocidn, el modo e intensi-
dad de realizarlo; y, sobre todo, hacerlo sin con ello postergar a otras organizaciones, en
concreto sin dejar de reconocer el lugar central por excelencia que en nuestro sistema poli-
tico constitucional asumen tanto las asociaciones sindicales como las organizaciones em-
presariales.

Por lo que se refiere al aspecto normativo de la vertiente colectiva de los auténomos,
parece que los requerimientos de intervencién legal son menores, pues en gran medida no
conviene que se produzca un dirigismo o encauzamiento publico de su accién colectiva.
Se trata de materia que en lo sustancial debe desenvolverse en el terreno de las practicas
sociales que se vayan afianzando con el paso del tiempo. Mientras que en el ambito de las
relaciones laborales sometidas a la legislacién laboral el fenémeno de la autonomia colec-
tiva se encuentra notablemente enraizado y hay una fuerte tradicién en nuestro pais de re-
gulacién de sus instituciones centrales (libertad sindical, participacién y representacion,
negociacién y conflictos colectivos), es prematuro saber qué grado de intervencién y de
influencia van a tener las asociaciones de autonomos en esta materia. Por afladidura, es
previsible un escenario en el que la accién colectiva resulte muy dispar segin el tipo de
auténomos al que nos refiramos. Por ejemplo, se puede presumir con cierta solvencia que
entre los trabajadores auténomos dependientes las accidn colectiva va a ser mucho maés
intensa y préxima en sus manifestaciones a las tipicas de las organizaciones sindicales,
con perfiles de actuacién cualitativamente diversos de lo que suceda entre los profesiona-
les liberales u otro tipo de auténomos no dependientes. En base a ello, seria conveniente
adoptar en estos momentos una actitud de cierta cautela por parte de los poderes piblicos,
a la espera de cémo vayan evolucionando las practicas sociales y las técnicas de actuacién
de las asociaciones de trabajadores auténomos.

Sin perjuicio de todo lo anterior, también es cierto que ciertas cuestiones requieren ya
de algunas respuestas legales, que no pueden demorarse mucho en el tiempo. Por sefialar
algunos de los elementos que pueden determinar requerimientos de actuacién inmediata,
indicariamos sobre todo los siguientes.
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Ante todo, la proliferaciéon de organizaciones de auténomos esta presentando un mapa
incierto de representatividad de las diversas organizaciones que se reclaman de una fuerte
implantacion en el sector general o especifico de algunas profesiones. Este escenario pue-
de dar lugar a una imagen confusa, pues mientras que unas organizaciones pueden ser real-
mente representativas de los intereses de los afectados, otras pueden ser mds minoritarias,
cuando no de todo punto formales o ficticias. Por tal razén, conforme se afiance maés la
actividad externa de estas organizaciones, se hard mads ineludible establecer algtn tipo de
mecanismo objetivo de contraste de la implantacién de las diversas organizaciones socia-
les que se proclamen representativas de los intereses de los auténomos. El sistema de con-
traste no es nada facil de configurar, teniendo en cuenta las peculiaridades del sector y la
inviabilidad de efectuar una traslacion de los mecanismos existentes en otros ambitos, por
ejemplo, entre las organizaciones sindicales.

A mayor abundamiento, la tendencia cada vez mas consolidada a la participacién de
los interlocutores sociales en los procesos de decision politica que les pudieran afectar,
lleva a la extension de las experiencias de concertacién social al ambito del trabajo auté-
nomo. Ello determina igualmente la institucionalizacién mds o menos formalizada de sis-
temas de didlogo social entre las Administraciones Publicas y las referidas organizaciones
sociales. Eso si, siendo inviable e ineficaz un didlogo con todas, reaparece con mas fuerza
si cabe el asunto relativo a la individualizacién de aquellas que se hayan de considerar
como representativas y legitimadas para actuar como interlocutores antes las Administra-
ciones Publicas en la defensa de sus intereses. El sometimiento de la Administracién a
estrictos principios reglados de actuacién determina con mayor intensidad la necesidad
de articular un sistema objetivo de determinacién de la representatividad de las organi-
zaciones.

Por otra parte, y sin poder agotar todo el amplio abanico de cuestiones que requieren
de respuesta en esta materia, desde el punto de vista de la accién de los poderes ejecutivos
publicos, es razonable también proporcionar un disefio basico de los canales a través de
los cuales se va a institucionalizar ese ya asentado didlogo social. En concreto, determinar
el tipo de consultas que se deben producir, en qué momento, respecto de qué materias, a
través de que via o instituciones, etc.

5. LA PROTECCION SOCIAL DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

Sin poder agotar en su profundidad los diversos asuntos que conforman el amplio aba-
nico de intereses que afectan a los auténomos, desde luego uno de los que ha centrado
desde tiempo atrds este materia es el relativo a la proteccion social de los trabajadores au-
ténomos. Precisamente el terreno donde se han producido mayores cambios en los tltimos
afios via reformas legislativas lo ha sido en relacién con el régimen especial de los trabaja-
dores auténomos. Y, por afiadidura, puede asegurarse que esas reformas no estan agotadas,
sino que los poderes ptiblicos estdn llamados a intervenir con intensidad en este campo.

Desde el punto de vista de su estructura, es bien sabido que uno de los grandes objeti-

vos del Pacto de Toledo es el de configurar nuestro sistema publico de proteccién social
sobre la base de dos grandes regimenes: uno destinado a los trabajadores por cuenta ajena,
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el otro para los trabajadores auténomos. Los pasos dados en esta direccién han sido bas-
tante escasos hasta el momento presente, de forma que la integracién tanto de los trabaja-
dores agrarios como de las actividades del mar en el régimen comun de los auténomos no
es facil de materializar. En todo caso, parece que se trata de un objetivo pacifico, hoy en
dia defendido por todos en lo que supone de proyeccién de futuro, a pesar de que exista
disenso en cuanto a la forma de llevarlo a cabo y de los tiempos oportunos para materiali-
zarlo. Eso si, lo que no parece aconsejable es dejar congelado este objetivo, ante preocupa-
ciones mas inmediatas y urgentes en la modernizacién de nuestro sistema de Seguridad
Social.

De otro lado, se percibe una voluntad de convergencia del ambito y la intensidad de la
proteccion social de los auténomos, con vistas a que se supere la tradicional situacién de
desequilibrio palpable con las prestaciones proporcionadas por el régimen general, tanto
en lo que afecta a su naturaleza como en lo que afecta a su cuantia. Es conocido por todos
que cuando menos hay ya dos frentes abiertos en relacién con dos grandes materias donde
se aprecian aun diferencias cualitativas de tratamiento, mas o menos injustificables o justi-
ficable. Me refiero en concreto a la posible introduccién de un régimen de proteccién es-
pecifico de quienes trabajan como auténomos a tiempo parcial, asi como a la por algunos
reclamada prestacién econdémica por cese de actividad del auténomo. Quizds mas relevan-
te en términos practicos sea el diferencial cuantitativo de prestaciones de Seguridad Social
frente a idénticos estados de necesidad entre unos y otros regimenes.

Eso si, los aspectos relativos al 4mbito prestacional se encuentran estrechamente vin-
culados al sistema de financiacién y especificamente en este caso de cotizacién al régimen
correspondiente. Es inviable proceder a abordar la voluntad de convergencia de la protec-
cion social de los auténomos, sin afrontar igualmente el sistema de financiacién del siste-
ma, sobre todo si se parte de la premisa de que es inexcusable mantener un régimen sanea-
do y sostenible econémicamente desde el punto de vista actuarial en el medio y en el largo
plazo. Ciertos rasgos tradicionales en el régimen de auténomos hay que pensar si deben
mantenerse de futuro. Habra, pues, que abrir un debate acerca de si deben considerarse
como inamovibles elementos tan cldsicos como son el de la relativa voluntariedad en la
cuantia de la cotizacién por encima del minimo fijado, la voluntariedad de la inclusién de
ciertas prestaciones, asi como el criterio de la cuantificacién uniforme de la cotizacién con
independencia de cudl sea el nivel de ingresos econémicos del auténomo en cada caso. Es
obvio que todo lo anterior determina una discusién en su conjunto del disefio final que se
desee realizar del régimen de auténomos y no un mero retoque del mismo que permita por
un mero procedimiento acumulativo incrementar el tipo e intensidad de las prestaciones.
Dicho de otro modo, se trata de cuestiones de hondo calado, que probablemente requieran
de nuevos Pactos o Acuerdos sociales, tanto a nivel politico como con las organizaciones
sociales afectadas.

JEsUs CrRuZ VILLALON
El Director
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EXTRACTO

El estudio parte del hecho de que el Derecho del Trabajo viene teniendo como objeto de
regulacion tradicional el trabajo dependiente y por cuenta ajena, para cuya regulacién protec-
tora surge precisamente la legislaciéon obrera. Esa posicién se manifiesta desde los primeros y
fallidos intentos de regular el contrato de trabajo: el Proyecto de Cédigo Civil de 1821, el Pro-
yecto de Ley de Alonso Martinez (1855) y los proyectos de Ley de Contrato de Trabajo que se
suceden desde 1904 a 1922, alguno de los cuales si se ocupé, excepcionalmente, de modalidades
de trabajo auténomo.

Con el antecedente del Cédigo del Trabajo, las dos grandes Leyes de Contrato de Trabajo
de 1931 y 1944 erigen rotundamente en eje de la disciplina juridica laboral al trabajo depen-
diente y por cuenta ajena, linea en la que se mantendran la Ley de Relaciones Laborales y el
Estatuto de los Trabajadores, y sus disposiciones complementarias. No obstante, tanto la LRL
como el ET abren expresamente la posibilidad de que la legislacion laboral regule aspectos con-
cretos del trabajo autonomo. Muestras de esta apertura se encuentran en la Ley Organica de
Libertad Sindical y en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. Por otra parte, una serie de
normas conexas con las laborales (de empleo, formacion profesional, extranjeria, seguridad so-
cial) regulan, en mayor o menor medida, aspectos de la posicion juridica de los trabajadores
auténomos.

El trabajo concluye resaltando las dificultades que encuentra la biusqueda de un adecuado
marco regulador del trabajo auténomo, dificultades puestas de manifiesto en una reciente Pro-
puesta de Estatuto del Trabajo Auténomo sobre cuyas lineas basicas se reflexiona.

El texto reproduce en lo sustancial la intervencion del autor en las «Jornadas sobre Trabajo Auténomo»
celebradas en la Universidad de Huelva los dias 20 a 22 de mayo de 2004.

TEMAS LABORALES niim. 81/2005. Pdgs. 25-39.
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1. EL DERECHO DEL TRABAJO, ORDENAMIENTO DEL TRABAJO DEPEN-
DIENTE

Contemplado, como es nuestro caso, el trabajo auténomo desde la perspectiva del De-
recho del Trabajo, su concepto ha de definirse de modo negativo: trabajo auténomo es el
que no se presta en condiciones de ajenidad y dependencia, sino de modo independiente y
por cuenta propia. Se trata, pues, de la antitesis del trabajo tipico objeto de regulacién por
el Derecho del Trabajo.

En efecto, en cuanto independiente, el trabajo autonomo carece de las dos notas con
las que tradicionalmente se califica al trabajo regulado por el Derecho del Trabajo: la de-
pendencia juridica, en virtud de la cual el trabajador asalariado se inserta en el dmbito de
direccion y organizacién de una empresa de la que no es titular (art. 1.1 ET), y la ajenidad,
en virtud de la cual la utilidad patrimonial del trabajo aprovecha ab initio a un tercero —el
empresario— distinto del trabajador. Asi pues, el trabajador auténomo actda por cuenta
propia y sin insertarse en una organizacion productiva ajena; ejemplos de esta situacidén
juridica son los profesionales liberales, los artesanos, los pequefios cultivadores agrarios,
los peritos tasadores, guias turisticos, colaboradores de prensa, etc.

Aunque el trabajo dependiente y por cuenta ajena es sin lugar a dudas la base del sis-
tema productivo contempordneo, no puede desconocerse la tendencia expansiva que el tra-
bajo autébnomo presenta en nuestro dias, en buena parte a consecuencia de los modernos
fenémenos de «descentralizacion» productiva. La Encuesta de Poblacién Activa nos hace
saber que en el dltimo trimestre del afio 2004 los trabajadores auténomos suponian el 18
por ciento de la poblacidn ocupada, una cifra notablemente superior a la media de la Euro-
pa de los Quince (el 14 por ciento).

El trabajo dependiente y por cuenta ajena estd protegido por el Derecho del Trabajo;
mads aun, esta rama del Ordenamiento nace precisamente para proteger a este tipo de traba-
jo, o, si se prefiere, para proteger a los trabajadores que lo realizan. Destinado inicialmen-
te a la tutela de los obreros industriales, el Derecho del Trabajo ha ido ensanchando su
ambito de aplicacién, incorporando a los empleados y trabajadores intelectuales, hasta
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alcanzar practicamente a todos los trabajadores asalariados del sector privado y del publi-
co (dejando fuera, segin consolidada tradicidn, a los funcionarios publicos y al personal
regido por estatutos administrativos). Esa proteccidn, sin embargo, se viene deteniendo a
las puertas del trabajo auténomo, con algunas contadas excepciones de las que mas ade-
lante se trata.

2. EL TRABAJO DEPENDIENTE, OBJETO DE REGULACION EN LOS PRIME-
ROS PROYECTOS DE LEY SOBRE RELACIONES LABORALES; ATENCION
OCASIONAL AL TRABAJO AUTONOMO

Es bien sabido que el legislador de finales del siglo XIX y principios del XX no pre-
tendié regular todo tipo de trabajo y proteger todo tipo de trabajadores; al contrario, su
esfuerzo normativo se concentrd sobre aquel sector del trabajo productivo que habia dado
lugar a la «cuestién social», esto es, el trabajo industrial asalariado cuyas infimas condi-
ciones dieron lugar a una aguda conflictividad entre capital y trabajo. Dicho brevemente,
el primer Derecho del Trabajo, al que atin no se llamaba asi, sino «Legislacién industrial»
o «Derecho obrero», nacié y se desarrollé para proteger a los trabajadores dependientes y
por cuenta ajena frente a sus empresarios. Y dicho también con brevedad, fuera de la pre-
ocupacién histérica del Derecho del Trabajo viene quedando la regulacién y proteccién
del trabajo auténomo, al que durante largo tiempo se ha presumido no necesitado de los
auxilios del intervencionismo estatal.

Esta desatencion histdrica de la legislacién social o laboral hacia los trabajadores au-
ténomos se advierte ya en los primeros, y frustrados, proyectos de regulacién del contrato
de trabajo, centrados exclusivamente en el trabajo dependiente. En este sentido cabe recor-
dar que el interesante Proyecto de Cédigo Civil de 1821, cuando regulaba el curiosisimo
«contrato de tdcita sociedad de trabajo», sefialaba como nota estructural de ese pacto la
existencia de un «superior» y un «dependiente», y por tanto la subordinacién del trabaja-
dor al «superior», al que se definia como «aquella persona a quien se presta bajo su man-
dato un servicio...», y al que se atribuia el «derecho a la direccién del trabajo».

La misma concepcidn se advierte con toda claridad en el Proyecto de Ley sobre ejer-
cicio, policia, sociedades, jurisdiccién e inspeccién en la Industria Manufacturera, firmado
por Alonso Martinez el 8 de octubre de 1855. Este breve proyecto (de exposicién de Moti-
vos mas extensa que el propio articulado) se construia sobre la polaridad «fabricante-ope-
rario», que quedaba institucionalizada en la figura del «contrato de prestacién de servi-
cios» (denominacién que, curiosamente, reaparece en recientes intentos de regular el lla-
mado trabajo auténomo dependiente, como mds adelante veremos). Este frustrado proyec-
to liberal, que de haber sido aprobado hubiera colocado a Espafia entre los paises pioneros
en materia social, no dejaba lugar a dudas acerca de que el tipo de trabajo objeto de regu-
lacidn era el trabajo dependiente; por ello prescribia el deber del trabajador de «exacta ob-
servancia de la disciplina y de las condiciones [de trabajo]», asi como el deber del «duefio
de todo establecimiento industrial» de elaborar un «reglamento de orden y disciplina» en
el trabajo, al que quedaban sometidos los obreros.

La misma concepcién —relacién laboral entre patrono y obrero, regida por la nota de
dependencia— preside la serie de Proyectos de Ley de Contrato de Trabajo que discurren
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sin fortuna desde las Bases de Azcarate (1904) al proyecto del Instituto de Reformas So-
ciales (1922). Ciertamente, en estos proyectos no hay una definicién del contrato de traba-
jo que incluya aquella nota, pero va de suyo que este contrato se basa en la prestacion de
un trabajo dependiente. Si se toma como ejemplo el proyecto de Azcérate, se comprueba
que el contrato de trabajo objeto de regulacién se define como aquél que «tiene por objeto
la prestacion retribuida de servicios de caracter econémico, ya sean industriales, mercanti-
les, agricolas o domésticos»; férmula que repiten los Proyectos de Davila (1906), Merino
(1910), Sanchez Guerra (1914) y Ruiz Jiménez (1916). Ni la dependencia ni la ajenidad
aparecen en esa definicidn; sin embargo, la lectura de estos proyectos demuestra cumpli-
damente que se dirigian a la ordenacion del trabajo dependiente. Asi, el Proyecto Azcarate,
seguido también en esto por los Proyectos de Ddvila, Merino, Sdnchez Guerra y Ruiz
Jiménez disponia, con curiosa férmula, que «el obrero acepta (...) la autoridad del patrono
y de las personas en que éste delegue» (curiosa porque hacia depender la subordinacién
del trabajador no de la voluntad de la ley sino del consentimiento contractual); el Proyecto
de Burgos y Mazo, original también en esto, calificaba dicha autoridad como «técnica», y
el Anteproyecto del IRS (1922) preceptuaba que el obrero «se obliga (...) a cumplir las
disposiciones de la Direccién, o de las personas que la representen, y el Reglamento esta-
blecido para cada clase de trabajo». [gualmente, preveian como causa de extincién del con-
trato la «indisciplina o desobediencia» del trabajador los Proyectos de Azcérate, Davila,
La Cierva, Merino, Sanchez Guerra, Ruiz Jiménez e IRS.

Para hacerse cargo de la posicion de estos Proyectos legislativos ante el trabajo auté-
nomo o independiente, es muy ilustrativo recordar, después de haber comprobado cémo el
trabajo dependiente era el eje de las regulaciones de aquéllos, qué actividades quedaban
expresamente excluidas de ellos. Pues bien; entre estas actividades excluidas estaban los
«servicios accidentales o sueltos» y los servicios «de obra por ajuste o precio alzado, reali-
zada fuera del establecimiento o explotacion, o de la accién directa del patrono» (Proyec-
tos de Azcarate, Dédvila, Merino, Sdnchez Guerra y Ruiz Jiménez, que declaraban ademads,
con férmula undnime, que tales servicios se regirian por la legislacién civil y mercantil).
La exclusién de los servicios esporddicos, «accidentales o sueltos» y la de las referidas
obras a precio alzado reposaba sobre la conviccién de que la falta de continuidad en la
prestacion laboral es dificilmente cohonestable con la dependencia propia del contrato de
trabajo. En efecto, en una prestacion instantdnea no es facil descubrir la relacién de depen-
dencia caracteristica de la relacién laboral de ejecucién continuada, sea ésta temporal o
indefinida. Y lo mismo ocurre con las obras a tanto alzado excluidas por los referidos pro-
yectos; obras que €stos especificaban declarando que eran las realizadas fuera del centro
de trabajo o del control empresarial, lo que se estimaba indicio de la ausencia de depen-
dencia laboral.

Tales exclusiones, sin embargo, desaparecieron de los Proyectos de La Cierva e IRS,
que optaban por silenciar la cuestion, y del Proyecto de Burgos y Mazo, que llegaba a in-
cluir expresamente como objeto posible del contrato de trabajo la prestacion «accidental o
de servicio suelto» y, genéricamente y sin ninguna matizacién, la «obra por ajuste o precio
alzado», lo que indicaba el propésito, sin duda excesivo, de laboralizar globalmente estas
figuras.

El Proyecto de Ley de Contrato de Trabajo de Burgos y Mazo extendia de este modo
su ambito protector, mas alla de las «obras» laborales que junto con los servicios vienen
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siendo objeto tradicional del contrato de trabajo, a un tipico contrato civil, el de ejecucién
de obra a tanto alzado (art. 1588 y ss. CC). El Proyecto incluia, en consecuencia, dentro de
la categoria de los que llamaba «contratos de trabajo en materia industrial», individuales y
colectivos, tipicos contratos civiles: los «convenidos por los particulares con los maestros
de obras, pintores, escultores, decoradores y demds artistas» y los «servicios sueltos de
refaccién encargados en obras de construccidn, de manufactura o de arte» (art. 41).

3. LA CONSAGRACION LEGAL DEL CONTRATO DE TRABAJO COMO INS-
TITUCION CENTRAL DEL DERECHO DEL TRABAJO Y LA MARGINACION
DEL TRABAJO AUTONOMO POR EL ORDENAMIENTO LABORAL

Pasando de los proyectos a las leyes, la consideraciéon del trabajo dependiente y por
cuenta ajena como objeto del Derecho del Trabajo se acoge implicitamente en el Cédigo
del Trabajo de 1926, uno de cuyos ejes es la regulacion del contrato de trabajo, y explicita-
mente en las Leyes de Contrato de Trabajo de 1931 y 1944. El trabajo que regulan estas
leyes es, l6gicamente, el dependiente y por cuenta ajena que sirve de objeto al contrato de
trabajo, y no el auténomo o independiente.

El art. 2 de la LCT de 21 de noviembre de 1931 acuifia una definicién del objeto del
contrato de trabajo en la que estan expresos los requisitos que hoy siguen utilizdndose, con
independencia de la terminologia empleada, para su caracterizacion: «el objeto del contra-
to de trabajo a que se refiere esta Ley es todo trabajo u obra que se realice por cuenta y
bajo dependencia ajenas, o todo servicio que se preste en iguales condiciones, incluso el
doméstico». La férmula serd acogida literalmente por el art. 2 de la LCT de 1944 (textos
refundidos aprobados por Decretos de 26 de enero y 31 de marzo), con la supresion de la
referencia al servicio doméstico. La nocién de dependencia, y con ello la exclusién del
trabajo auténomo, se reafirma en el art. 81 de la LCT de 1931 («Es deber del trabajador
atender en el trabajo las 6rdenes e instrucciones del Director, duefio o encargados y repre-
sentantes de éste») y en el 69 de la LCT de 1944 («Es deber del trabajador cumplir los
reglamentos de trabajo, asi como las 6rdenes e instrucciones del jefe de la empresa, de los
encargados o representantes de éste y de los elementos del personal de la misma que le
asistan»). Consecuencia de ese deber de obediencia es que su incumplimiento constituye
causa justificada de despido (art. 89.6.° LCT de 1931; art. 77.b LCT de 1944).

El art. 7 de la LCT de 1931 dejaba atin mas claro que el trabajo auténomo quedaba
fuera de su regulacién cuando excluia de ésta a los «directores, gerentes y altos funciona-
rios de las empresas que por la representacion que puedan ostentar en éstas, por su elevada
capacidad técnica, importancia de sus emolumentos y por la indole de su labor, puedan ser
considerados independientes en su trabajo». La Ley, en lo que aqui importa, trazaba una
nitida frontera entre trabajo dependiente (objeto de la legislacion laboral) y trabajo inde-
pendiente (ajeno a ésta). Cuestion distinta es la relativa a los caracteres que a juicio de la
ley (representacion, capacidad técnica, alta remuneracion, naturaleza del trabajo) eran sig-
nificativos de ausencia de dependencia; caracteres que ya el art. 7 de la LCT de 1944 aban-
doné, aunque siguiera excluyendo de su dmbito regulador las «funciones de alta direccién,
alto gobierno o alto consejo», que, mas restringidas en su dmbito, habrian de esperar cua-
renta afios para ingresar en el Derecho del Trabajo.
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4. LA APERTURA, POR VIA DE EXCEPCION DE LA LEGISLACION LABORAL
AL TRABAJO AUTONOMO: LA LEY DE RELACIONES LABORALES Y EL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

En la linea tradicional, el art. 1 de la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de
1976 incluy6 en el Derecho del Trabajo («en la presente Ley y demds normas reguladoras
de las relaciones de trabajo») «todas las actividades laborales retribuidas que se realicen
por cuenta y dependencia ajenas...». El mismo articulo excluyé expresamente de su dmbi-
to ordenador al trabajo por cuenta propia, si bien introduciendo una salvedad desconocida
en el Derecho precedente: «El trabajo realizado por cuenta propia no estard sometido a la
legislacién laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expre-
samente». Esta salvedad, que abria la posibilidad de que la legislacion laboral alcanzara en
alguna medida al trabajo auténomo, fue acogida por la Disposicién Final 1.* del Estatuto
de los Trabajadores.

El punto de partida actual para el estudio de la posicién del trabajo auténomo en el
marco del Derecho del Trabajo es la disposicion que se acaba de citar. Esta Disposicion
Final 1.7 del ET, rubricada como «Trabajo por cuenta propia», repite literalmente que «El
trabajo realizado por cuenta propia no estard sometido a la legislacién laboral, excepto en
aquellos aspectos en que se disponga expresamente». La construccién de la norma es muy
sencilla: la regla general es la de que el trabajo auténomo queda excluido, no ya del ET
sino de la legislacién laboral en su conjunto; ahora bien, queda abierto un portillo que per-
mite que esta legislacion regule, no ese trabajo en su integridad, pero si algtin o algunos de
sus aspectos.

En consecuencia, segin nuestra vigente legislacién el Derecho del Trabajo en sentido
propio sélo puede ocuparse del trabajo auténomo de modo excepcional.

En efecto, el examen del ET demuestra cumplidamente que su objeto de regulacién
no es otro sino el trabajo dependiente y por cuenta ajena. Asi, el Titulo I del Estatuto tiene
una rubrica suficientemente expresiva de ese objeto: «De la relacién individual de traba-
jo»; esto es, del contrato de trabajo. El art. 1.1 ET proclama con nitidez que esta ley se
aplica a «los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizacién y direccion de un empresario». De acuerdo con
esta delimitacion del propio ambito, el Titulo I del ET es una auténtica ley de contrato de
trabajo, de la que estd ausente el trabajo auténomo o independiente.

Lo propio ocurre, consecuentemente con el Titulo II del ET, regulador de «los dere-
chos de representacion colectiva y de reunién de los trabajadores en las empresas», esto
es, regulador de los 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores dependientes y
por cuenta ajena. Y otro tanto sucede con el Titulo III, regulador «de la negociacién y de
los convenios colectivos»; convenios cuyos sujetos son los representantes de los empresa-
rios y trabajadores asalariados (como ya anuncia el art. 37.1 CE) y cuyo objeto es la regu-
lacion de las condiciones del trabajo dependiente (art. 85 ET).

Es cierto que en alguna ocasién se ha defendido la posibilidad de celebrar convenios
colectivos cuyo dmbito se circunscriba a trabajadores auténomos; tales convenios, como
no, buscarian el cémodo paraguas protector de la negociacidn llamada «extraestatutaria».
Tal propuesta doctrinal no parece contar con ningin apoyo legal, como tampoco lo tiene la
pretensién de que un verdadero convenio colectivo (esto es, un convenio regulado por el
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ET, y como tal destinado a regular erga omnes las condiciones de trabajo de todos los tra-
bajadores asalariados y empresarios incluidos en su dmbito) pueda aplicarse, ni exclusiva
ni compartidamente, a trabajadores auténomos.

Este extrafiamiento del trabajo auténomo del marco del ET se produce también en la
restante legislacion laboral, aplicable inicamente a los trabajadores dependientes y por cuen-
ta ajena. Los ejemplos son innumerables: Ley 14/1994, de empresas de trabajo temporal,
que reposa sobre la idea de que entre ETT y trabajador media un contrato de trabajo; RD
735/1995, de Agencias de Colocacidn, cuya funcién es la de intermediar en el mercado de
trabajo entre empresarios y trabajadores dependientes; RD 1659/1998, sobre informacion
al trabajador de los elementos esenciales del contrato de trabajo, que expresamente indica
que su ambito de aplicacidn son «las relaciones laborales reguladas por el Estatuto de los
Trabajadores...», etc.; RD 1424/2002, sobre comunicacién del contenido del contrato de
trabajo y sus copias bdsicas a los Servicios de Empleo, referido a las relaciones entre em-
presarios y trabajadores dependientes; RD 2720/1998, regulador de los contratos de traba-
jo de duracién determinada, y en consecuencia destinado a trabajadores dependientes y por
cuenta ajena; RD 488/1998, sobre contratos formativos, dictado en desarrollo de las moda-
lidades contractuales previstas en el art. 11 del Estatuto de los Trabajadores; RDL 3/2004,
sobre racionalizacién del salario minimo interprofesional, que comienza recordando que la
funcién del SMI es la «grarantia salarial minima de los trabajadores por cuenta ajena» es-
tablecida en el art. 27 del ET; RD 1561/1999, sobre jornadas especiales de trabajo, referi-
do también a las relaciones laborales reguladas en el Estatuto de los Trabajadores; Ley 45/
1999, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios
transnacional, que presupone la existencia de una relacién laboral entre empresa y trabaja-
dor; y, en fin, los Reales Decretos reguladores de las relaciones especiales de alta direc-
cion, empleados de hogar, deportistas, artistas, mediadores en operaciones mercantiles, etc.,
categorias de trabajadores que, aun siendo especiales, responden al molde de la relacién
laboral (una excepcidn la constituye el trabajo de los penados, de forzada inclusién como
relacion laboral). Hay que reconocer que ese molde en algin supuesto resulta extendido o
ampliado para dar albergue a determinada relacion especial. Piénsese en el personal de alta
direccidn, cuya condicién dependiente se ha puesto en duda tantas veces, y que sélo logra
sustentarse sobre la base de una reelaboracion de extrema flexibilidad de la nocién de de-
pendencia. En efecto, casa mal con el concepto tradicional de ésta el hecho de que el alto
directivo ejercite «poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a
los objetivos de la misma, con autonomia y plena responsabilidad». Esta «autonomia y plena
responsabilidad», que parecerian excluir la condicién de trabajador dependiente del alto
cargo, se atentan sin embargo en la férmula del art. 1.2 del RD 1382/1985, que declara
que aquéllas se encuentran «sé6lo limitadas (pero limitadas) por los criterios e instruccio-
nes directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administra-
cioén de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad». En suma, la legislacién
laboral quiere incluir a los altos directivos en su &mbito protector y para lograrlo adopta un
concepto flexible y amplio de dependencia, de modo que la figura pueda quedar compren-
dida, aunque con especialidades, dentro del tipo juridico «relacién laboral» o «contrato de
trabajo». Precisamente por partir de una nocién estricta (en algin caso con reduccionismo
excesivo) de trabajo dependiente, la legislacién laboral mantuvo durante largo tiempo al
margen de su accion protectora a los referidos altos cargos de las empresas (recuérdese lo
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dispuesto en el art. 7 de las Leyes de Contrato de Trabajo de 1931 y 1944). Pero, con no-
ciones de dependencia mas o menos extensas, lo cierto es que las relaciones laborales es-
peciales no comprenden en ningtin caso a trabajadores auténomos; como dice el art. 1.1
del RD 1435/1985, definiendo la relacién de los artistas en espectaculos ptblicos, tales
artistas son «quienes se dediquen voluntariamente a la prestacion de una actividad artistica
por cuenta y dentro del dmbito de organizacién y direccién de aquéllos, a cambio de una
retribucién»; las notas esenciales de la relacién especial son las mismas que definen a la
relacion «comun» (art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores. El artista auténomo queda al
margen del Derecho del Trabajo, igual que ocurre con el mediador mercantil no sujeto a
las instrucciones de un empresario (art. 1.2.b RD 1438/1985, de 1 de agosto).

5. EL TRABAJO AUTONOMO, AL MARGEN DE LA LEGISLACION SOBRE
CONFLICTOS COLECTIVOS Y PROCEDIMIENTO LABORAL

Si el vasto bloque normativo regulador del contrato de trabajo deja a extramuros de su
ordenacidn el trabajo auténomo, lo mismo ocurre respecto de otros importantes conjuntos
reguladores:

— La legislacion de huelga y conflictos colectivos existe, indudablemente, para
regular la huelga y conflictos de los trabajadores dependientes. Aunque el art. 28.2 CE alu-
de a la huelga de «los trabajadores» en general, el art. 1 del RDL 17/1977 se refiere mas
precisamente al «derecho de huelga en el dmbito de las relaciones laborales»; por eso el
efecto juridico caracteristico de la huelga es la suspensién del contrato de trabajo. Como
dijo la importante STC de 8 de abril de 1981, la huelga es un derecho de los trabajadores
dependientes y por cuenta ajena. «Es derecho de los trabajadores colocar el contrato de
trabajo en una fase de suspensién y de ese modo limitar la libertad del empresario» —se
lee en esa sentencia (FJ 9)—; y se aflade en ella: «El derecho de los huelguistas es un dere-
cho a incumplir transitoriamente el contrato» (FJ 10). Por lo demds, toda la extensa y pro-
funda argumentacién de la sentencia descansa sobre el presupuesto de que las huelgas dis-
curren entre trabajadores dependientes y sus empresarios.

En cuanto a los conflictos colectivos laborales, el art. 18 del RDL 17/1977 determina
que sus sujetos son los representantes de los trabajadores y empresarios. El vigente III Acuer-
do sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC III, BOE de 29 de enero
de 2005) mantiene esa tonica, concretando su objeto a «la solucién de los conflictos colec-
tivos laborales surgidos entre empresarios y trabajadores o sus respectivas organizaciones
representativas» (art. 1.1), y declarando que el propio Acuerdo se suscribe dentro de las
previsiones de negociacion colectiva laboral contenidas en el Titulo III del Estatuto de los
Trabajadores (art. 3).

Cuestioén distinta es que de hecho pueda haber y haya acciones emprendidas por tra-
bajadores auténomos que reivindiquen, impropiamente, el nombre de huelga o conflicto
colectivo de trabajo.

— La legislacién procesal laboral es rigurosa en cuanto a reservar la materia conten-
ciosa social a las cuestiones litigiosas «entre empresarios y trabajadores como con-
secuencia del contrato de trabajo» (art. 2.a LPL), dejando al orden civil de la Ju-
risdiccion los pleitos de los que puedan ser parte trabajadores independientes.
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6. SUPUESTOS EXCEPCIONALES DE APLICACION DE NORMAS LABORALES
AL TRABAJO AUTONOMO

Dicho lo anterior, procede volver a la excepcidn que deja abierta la Disp. Final 1.% del
ET, a cuyo tenor la legislacién laboral puede regular «aquellos aspectos que por precepto
legal se disponga expresamente». La excepcidn ha sido utilizada por el legislador laboral
en sentido propio en algunos contados casos; en otros, son normas no estrictamente labo-
rales las que, libres de la restricciéon que pesa sobre el legislador laboral, proceden a regu-
lar aspectos de la posicion juridica de los trabajadores auténomos.

6.1. Los auténomos ante la legislacion de seguridad y salud en el trabajo

Un primer bloque normativo estrictamente laboral que se extiende, mas alld de los
trabajadores dependientes, a los auténomos es el referido a la legislacién sobre prevenciéon
de riesgos laborales.

Aunque la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, incluye basicamente en
su ambito de aplicacién a los trabajadores dependientes (lo que explica que la Ley erija en
principal obligado y responsable de los deberes preventivos al empresario), asi como al
personal con vinculo administrativo o estatutario, no deja de reconocer los «derechos y
obligaciones que puedan derivarse para los trabajadores auténomos».

Especificamente, la LPRL incluye a los trabajadores auténomos en el marco de los
deberes y derechos en materia de «coordinacién de actividades empresariales». El supues-
to es el de dos o mas empresas (y/o trabajadores auténomos) cuya actividad productiva
concurre en un mismo centro de trabajo. Las preceptivas medidas de coordinacién e infor-
macién sobre riesgos laborales afectan también a los trabajadores auténomos (art. 24.5),
en el doble sentido de sujetos activos y pasivos de esas medidas.

La inclusién de los trabajadores auténomos en el dambito de la legislacién laboral pre-
ventiva es consecuente con la indiscriminada necesidad de proteccion de todo trabajador
en esta materia, cualquiera que sea el vinculo juridico en virtud del cual lleve a cabo su
prestacion. De esa indiscriminada necesidad protectora, que tenia su reverso en la paralela
posibilidad de imputar deberes y responsabilidades, se hacia eco la derogada Ordenanza
General de Seguridad e Higiene en el Trabajo (O. de 9 de marzo de 1971) en su art. 12
(rubricado «Extension de las obligaciones y derechos establecidos en la presente Ordenan-
za»), que rezaba asi: «Las disposiciones relativas a obligaciones, derechos y responsabili-
dades que en esta Ordenanza se establecen, serdn, asimismo, aplicables con cardcter gene-
ral y en la medida que fuere necesario para prevenir riesgos profesionales a las personas
comprendidas en el ambito del mismo, aun cuando en ellas no concurra la condicion de
empresario ni la de trabajador por cuenta ajena...».

El RD 171/2004, dictado en desarrollo del art. 24.5 LPRL, dispone que los trabajado-
res auténomos tienen el deber de cooperar con las empresas (y otros posibles auténomos)
concurrentes en el centro de trabajo, «existan o no relaciones juridicas entre ellos» (art.
4.1). Obviamente, el trabajador auténomo que concurra con otros agentes productivos ten-
dra que tener con alguno de ellos (el empresario principal o un contratista o subcontratista)
un vinculo juridico, que serd de naturaleza civil o mercantil; no es concebible, como po-
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dria deducirse de una interpretacion literal del precepto, que el trabajador auténomo se pueda
insertar de un modo meramente factico en un proceso productivo complejo en el que con-
curren varios agentes productores. La formula mds delimitada del art. 9.4 del RD conduce
a pensar que la admisién de deberes de cooperacidn aun en el supuesto de inexistencia de
relaciones juridicas se contrae al caso de que falten tales relaciones entre el empresario
titular del centro y cualquier otro empresario o auténomo concurrente. En definitiva, insis-
timos, aunque el auténomo no haya celebrado contrato (civil) alguno con tal empresario
titular, tendrd que haberlo celebrado sea con otro empresario o incluso con otro auténomo
concurrente, pues de otro modo su presencia en el proceso productivo concurrente carece-
ria de soporte juridico.

La cooperacién entre esos agentes productores concurrentes (empresarios o auténo-
mos) discurre a través de unos medios de coordinacién cuya implantacién corresponde a la
iniciativa del empresario titular del centro de trabajo, y cuyo establecimiento compete a
los empresarios y auténomos concurrentes. Tales medios de coordinacién son el intercam-
bio de informacién preventiva, las reuniones periddicas y las instrucciones, medidas y re-
cursos de alcance preventivo. La fuente de los derechos y deberes preventivos del trabaja-
dor auténomo en esta materia es, pues, la propia Ley; bien entendido que en unos casos
tales deberes generardn una responsabilidad contractual civil del auténomo frente al em-
presario titular del centro de trabajo, frente al empresario principal y/o contratista o
subcontratista con quienes estuviera juridicamente vinculado (o de ellos frente al auténo-
mo), y en los demds generardan una responsabilidad extracontractual, también de posible
doble direccidn.

En suma, el trabajador auténomo asume deberes preventivos y ostenta derechos de
prevencion frente al empresario titular del centro de trabajo, al empresario principal o con-
tratista y frente a cualesquiera otros posibles empresarios y auténomos concurrentes.

6.2. Los autéonomos ante la legislacion sindical

Un segundo bloque normativo laboral es el formado por la legislacién sindical. Mien-
tras que el art. 7 CE parte de la idea de que los sindicatos son organizaciones de trabajado-
res asalariados —no otra puede ser la significacién de la referencia de dicho precepto a
«sindicatos de trabajadores y asociaciones de empresarios»—, el art. 1.2 de la LO 11/1985,
de Libertad Sindical, precisa que en los sindicatos se asocian trabajadores asalariados, su-
jetos de un contrato de trabajo (al que se asimila a estos efectos el personal sujeto a rela-
ciones administrativas o estatutarias).

En principio, pues, la libertad sindical no parece alcanzar a los trabajadores auténo-
mos. Sin embargo, la LOLS se encarga pronto de establecer otra cosa; el art. 3.1 de dicha
Ley reconoce a aquellos trabajadores auténomos que no sean al tiempo empleadores de
otros trabajadores (estos ultimos si dependientes) el derecho a afiliarse a organizaciones
sindicales de caracter general, es decir, no dedicadas a asociar s6lo a trabajadores auténo-
mos. En efecto, la LOLS no permite a los trabajadores auténomos la fundacién de sindica-
tos propios para la defensa especifica y exclusiva de sus intereses, ni siquiera en el supues-
to de que tales sindicatos se integraran dentro de una confederacién «general». Lo que si
pueden fundar los trabajadores auténomos es asociaciones extrasindicales para la defensa
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exclusiva de sus intereses, con base en el art. 22 CE y en la LO 1/2002, sobre Derecho de
Asociacion.

La STC 98/1085 declaré la constitucionalidad del citado art. 3.1 LOLS, por mds que
los intereses de los trabajadores auténomos afiliados a un sindicato «general» corran el
riesgo de quedar difuminados o reducidos a una condicién secundaria en el marco de las
finalidades del sindicato general.

7. LOS TRABAJADORES AUTONOMOS ANTE LAS NORMAS DE EMPLEO,
FORMACION PROFESIONAL, EXTRANJERIA Y SEGURIDAD SOCIAL

Estas normas, que guardan concomitancia con las laborales, y que cabe admitir que
en algun caso son parte del Derecho del Trabajo, se refieren tanto a los trabajadores de-
pendientes como a los auténomos.

— Por lo que respecta a la legislaciéon de empleo, es ésta una legislacién que desbor-
da los limites del Derecho del Trabajo estricto (p. ej., en cuanto que protege a
desempleados y excluidos sociales), lo que lleva a algunos a postular
dogmadticamente la existencia de un Derecho del Empleo distinto del Derecho la-
boral. Con todo, hay que reconocer que la parte mas extensa e importante de la
legislacion de empleo se integra con naturalidad en el Derecho del Trabajo.

La vigente Ley 56/2003, de Empleo, posee dos ejes institucionales: la
intermediacién laboral entre demanda y oferta de trabajo, que es tanto como decir
entre empresarios y trabajadores dependientes, y las politicas activas de empleo,
integradas por programas y medidas de orientacién, empleo y formacién cuyo ob-
jeto es mejorar las posibilidades de acceso al empleo de quienes no lo tienen, tan-
to si desean trabajar en régimen asalariado como por cuenta propia. Dichas politi-
cas, pues, alcanzan tanto al trabajo dependiente como al auténomo.

Los Programas anuales de Fomento del Empleo se centran por su parte en promo-
ver la contratacién laboral de caracter indefinido de grupos de personas con par-
ticulares dificultades de insercién en el mercado de trabajo. No obstante, exis-
ten también programas de fomento del autoempleo destinados a trabajadores au-
ténomos.

— En cuanto a la legislacién sobre formacién profesional, que también desborda los
limites del Derecho del Trabajo en sentido estricto aunque comparta zonas secan-
tes con éste, el Plan Nacional de Formacién e Insercién Profesional aprobado por
RD 631/1993 no hace ninguna inclusién ni exclusién expresas ni respecto a traba-
jadores dependientes ni a auténomos, lo que le dota de una clara proyeccién gene-
ral. La LO 5/2000, de las Cualificaciones y la Formacién Profesional, sf sitia en-
tre los fines del correspondiente Sistema el establecimiento de acciones formativas
que capaciten para el desempefio de actividades por cuenta propia y fomenten el
espiritu emprendedor (art. 3.4).

— La legislacién de extranjeria, dotada de indudable autonomia respecto del Dere-
cho del Trabajo aunque algunas de sus instituciones sean compartidas con éste, se
ocupa tanto de los trabajadores dependientes como de los trabajadores auténomos,
cuya autorizacién para residir y trabajar regula (LO 4/2000, sobre derechos y li-
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bertades de los extranjeros en Espafia). Asi, el art. 10.1 de esta Ley reconoce a los
extranjeros que reunan los requisitos previstos por ella el «derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia o ajena».

— En fin, el bloque normativo constituido por la vasta legislacion de Seguridad So-

cial, cuya autonomia respecto de la legislacion laboral estricta es hoy generalmen-
te aceptada, se ocupa, como es notorio, tanto de la proteccién de los trabajadores
dependientes, eje del Régimen General, como de los auténomos, esto tltimo des-
de la creacidén en los afios 60 de las correspondientes Mutualidades. Actualmente,
estos trabajadores se encuentran cubiertos por un Régimen Especial de Seguridad
Social, mientras que otros Regimenes —el Agrario y el del Mar— incluyen con-
juntamente a los trabajadores dependientes y auténomos de los respectivos secto-
res en sus ambitos de aplicacion.
Derivacién de estas reglas sustantivas es, en materia de Derecho administrativo
sancionador en materia laboral, la posibilidad de imputar responsabilidades por
ciertas infracciones a los trabajadores auténomos. Aunque el sistema sancionador
administrativo erige al empresario en sujeto imputable tipico, considera también
como sujetos responsables de ciertas infracciones a los auténomos (en materias de
Seguridad Social, de trabajo de extranjeros, de prevencién de riesgos laborales y
de empleo).

En conclusidn, el Derecho del Trabajo en sentido estricto se aplica en muy pequeiia
parte al trabajo auténomo, siendo los bloques juridicos «de frontera» o ajenos al Derecho
del Trabajo (Derecho del empleo, de la formacién profesional, de extranjeria, de la Seguri-
dad Social sobre todo) los que contienen regulaciones mds amplias concernientes a tales
trabajadores.

8. SOBRE EL FUTURO DE LA ORDENACION DEL TRABAJO AUTONOMO;
UNA PROPUESTA DE ESTATUTO DEL TRABAJADOR AUTONOMO ECONO-
MICAMENTE DEPENDIENTE

De las dificultades de dotar de una regulacién (y proteccién) mas completa y articulada
que la vigente a los trabajadores auténomos da testimonio el escaso y lento avance que se
viene produciendo en la materia. Escasez y lentitud que obedece a las dudas acerca del
camino a seguir: en primer lugar, dudas para definir qué trabajadores auténomos precisan
de medidas protectoras «cuasilaborales», delimitando el perfil juridico de tales trabajado-
res y el alcance de dichas medidas; y luego, dudas para decidir si tal laboralizacién ha de
llevarse a cabo desde el ET, o a través de relaciones especiales de trabajo de nuevo cuifio, o
mediante una norma especifica, distinta del ET, o, sencillamente, desarrollando el modelo
actual a través de una disciplina diversificada a cargo de distintas leyes laborales (LOLS y
LPRL, a las que se podria afadir sefialadamente la LPL).

Queriendo disipar esas dudas, en los ultimos afios se vienen desenvolviendo propues-
tas doctrinales (y sindicales) a favor de una «laboralizacién», mds o menos extensa, del
trabajo auténomo. Muestra de esta tendencia, aparte de alguna proposicién parlamentaria
del afio 2002, es la «Propuesta de Estatuto del Trabajador Auténomo Dependiente» elabo-
rado por la Unién de Profesionales Trabajadores Auténomos (UPTA).
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Esta Propuesta —en la dltima versién impresa, sin fecha, que de él conocemos— par-
te del evidente hecho de la expansion del trabajo auténomo, y comienza, en su exposicién
de motivos, destacando los «multiples modelos» a que dicho trabajo responde actualmen-
te. Aunque las «profundas diferencias» entre unos y otros tipos de trabajo independiente
no impiden, segun el proyecto, «un encuadramiento juridico unitario», lo cierto es que la
propuesta no regula todos las posibles variables del trabajo auténomo. La propuesta distin-
gue entre el auténomo «puro» (que contempla como una rareza, y en cuya ordenaciéon no
entra ni seguramente podria entrar) y los auténomos que responden a «figuras hibridas o
intermedias impregnadas de dependencia econémica e incluso organizativa», de los que si
se ocupa. En fin, la propuesta deja también fuera a los llamados «falsos auténomos», cosa
obligada porque éstos estdn incluidos en el Derecho del Trabajo y s6lo de modo fraudulen-
to se sustraen a la legislacién laboral.

La Propuesta acota su dmbito de aplicacién con un criterio que suscita interrogantes.
En efecto, refiere por lo pronto ese ambito a quienes realizan una actividad econémica de
modo independiente, utilicen o no el trabajo de terceros a su servicio. Esta modalidad com-
prende a trabajadores no asalariados, no sujetos a contrato de trabajo (art. 1 del proyecto),
y netamente excluidos de la legislacion laboral; que incluso pueden ser, ellos mismos, em-
presarios y empleadores, con lo cual, salvo que se incurra en contradicio in terminis, deja-
rian de ser trabajadores.

A renglén seguido, el art. 1 de la Propuesta incluye en su dmbito de aplicacién otra
modalidad de trabajo auténomo menos nitida —la de los trabajadores por cuenta propia
que trabajan «de forma coordinada, continuada, personal y directa, en régimen de exclusi-
vidad o no» para «un empresario del cual dependen econdmicamente», esto es, que perci-
ben de €l una remuneracién mensual o anual que suponga «la fuente principal de subsis-
tencia del trabajador».

Aunque la Propuesta se refiere a ambas modalidades de trabajo auténomo como in-
tegrantes de su dmbito de aplicacién, sin embargo el examen del articulado en su totali-
dad muestra que éste s6lo se propone regular una de ellas, a saber, aquella que sirve de
objeto al contrato de prestacién de servicios celebrado entre un empresario y un auténo-
mo dependiente.

Se configura asi el trabajador auténomo dependiente econémicamente, a cuya protec-
cién se dirige la Propuesta. La figura dista de ser clara; en primer lugar, el vinculo de coor-
dinacién que se dice existe entre estos auténomos y sus empresarios es dificil de distinguir
de la dependencia juridica propia del contrato de trabajo (sobre todo, en las manifestacio-
nes mds atenuadas de ésta: trabajo a domicilio, mediadores en operaciones mercantiles,
altos cargos). En segundo lugar, no es facil separar las «remuneraciones» de los trabajado-
res econémicamente dependientes del salario de los dependientes, dada la amplia nocién
que de éste acufa el art. 26 ET. Por ultimo, y paradéjicamente, la figura proyectada podria
tener como resultado sustraer al régimen del Estatuto de los Trabajadores relaciones que
hoy, a la vista de la presuncién del art. 8.1 ET, se encontrarian plenamente situadas dentro
de €l. Algo parecido viene sefialandose en la doctrina alemana, que se pregunta hasta qué
punto ciertas relaciones que se intenta asimilar a las laborales —las referidas a las
arbeitsnehmerdhnliche Personen o cuasitrabajadores (trabajadores a domicilio, represen-
tantes de comercio, ciertos colaboradores libres)— no son en muchos casos verdaderos tra-
bajadores dependientes y por cuenta ajena, tal y como ocurre en otros Ordenamientos.
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A diferencia del auténomo puro, que se relaciona mediante contratos civiles o mer-
cantiles con una clientela, el denominado trabajador auténomo dependiente (calificativos
ambos de dificil conciliacién), se vincula a un empresario mediante un llamado por la Pro-
puesta «contrato de prestacion de servicios», que, aunque inspirado, con algunas variantes,
en el contrato de trabajo que regula el ET, revela la intencién de trazar un marco legal
propio, distinto del de la contratacién laboral, tanto de la comin como de la especial.

Es significativo que, al enumerar las fuentes de la «relacién de prestacion de servi-
cios», la Propuesta silencie toda referencia a la supletoriedad del Estatuto de los Trabaja-
dores (y de cualquier otra norma, laboral o no). Cabria preguntarse en consecuencia si 1o
que en definitiva quiere la Propuesta es configurar una singular relacién ajena al Derecho
del Trabajo aunque esté inspirada acusadamente en €él. No parece que se desee llegar a tan-
to, sino mas bien a crear, dentro del marco del Derecho del Trabajo, dos nicleos de regula-
cion, cada uno objeto de su propio Estatuto: uno, el tradicional, dedicado a los trabajado-
res dependientes y regido por el ET, sus normas complementarias y la negociacioén colecti-
va, y otro, el nuevo, dedicado a los citados auténomos dependientes econémicamente y
regulado por el nuevo Estatuto del Trabajo Auténomo y la singular negociacién colectiva
que éste contempla. Este segundo nicleo vendria a ser un Derecho del Trabajo bis, parale-
lo al clasico y dotado de una proteccién algo menor (sefialadamente, en materia de extin-
cion del contrato, en la que se permite el despido ad nutum preavisado: art. 20.i). Esta
laboralidad (aunque atenuada) se aprecia no s6lo en el hecho evidente de que la Propuesta
toma como modelo el titulo I del ET, sino en ciertas referencias laborales explicitas conte-
nidas en ella; asi, la prevision de que las actividades perjudiciales para los menores de die-
ciocho afios seran las que declare el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, la de que
los contratos de prestacidn de servicios deban registrarse en las Administraciones labora-
les y, sobre todo, la atribucién a la jurisdiccion social del conocimiento de los litigios entre
auténomos dependientes y sus empresarios. Este tltimo es, por cierto, el resultado mds
visible del largo camino de la doctrina italiana (seguida de cerca en nuestro pais en el tema
que nos ocupa) para lograr dotar de un estatuto juridico al lavoro parasubordinato: conse-
guir que las discrepancias surgidas en los rapporti di collaborazione de caracter continua-
do y coordinado sean conocidas y resueltas a través del proceso laboral (art. 409 del Cédi-
go de Procedimiento Civil, modificado por la ley 533/1973).

Curiosamente, estas modernas doctrinas, italianas y también alemanas, inspiradoras
de un amplio sector de la espafiola, nos retrotraen a las primeras interpretaciones acerca de
la nocién de dependencia definidora del contrato de trabajo: la nocién de dependencia eco-
ndémica, acufiada en Francia por Paul Cuche en 1913, y abandonada mds tarde al acogerse
la teoria de la dependencia técnica y luego, tras la relegacién de ésta, la mas afinada de la
dependencia juridica, entendida como el sometimiento del trabajador al poder de direccién
y disciplinario del empresario.

Siguiendo un proceso inverso al de deslaboralizacién llevado a cabo por la Ley 12/
1992, del Contrato de Agencia y luego y respecto de ciertos transportistas por el reforma-
do art. 1.3.g del ET, la Propuesta de referencia propone la completa laboralizacién del es-
tatuto juridico del trabajador auténomo dependiente en lo que se refiere a derecho al traba-
jo, derechos sindicales (si bien remitiéndose a los términos restrictivos previstos en la LOLS)
y asociativos, negociacion colectiva de eficacia general (a la que suponemos no tardaria en
sumarse en la practica la limitada o «extraestatutaria»), acciones colectivas y huelga («paro
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reivindicativo» se dice en la Propuesta), ocupacién efectiva, formacién profesional, dere-
cho a la no discriminacién en el ejercicio de su actividad, derecho a la seguridad y salud
en dicho ejercicio, derecho al percibo puntual de la retribucién y tutela por el orden juris-
diccional social.

La relacién entre trabajador auténomo dependiente y empresario se institucionaliza
mediante un contrato de prestacion de servicios, mimético en buena parte del contrato de
trabajo. Examinando la figura de esta relacién de servicios se advierte que la dependencia
entre autébnomo y empresario no es sé6lo econdmica, sino que este ultimo ejerce una fun-
cidn, a la que ya hicimos anterior referencia, de «coordinacién», de contornos imprecisos
pero en cuyo fondo no es dificil descubrir algo muy parecido a la dependencia juridica,
atenuada si se quiere (pero debe recordarse que también hay verdaderos contratos de tra-
bajo con dependencia laxa: trabajo a domicilio, mediadores en operaciones mercantiles).
La dependencia juridica aparece ademas con toda claridad en la sujecién del auténomo al
poder disciplinario del empresario (art. 15 de la Propuesta).

Al final, pues, resulta que el esfuerzo de laboralizacién de los llamados auténomos
dependientes parte del prius de la existencia de una dependencia declarada como econd-
mica, pero que dificilmente deja de ser al tiempo juridica, del trabajador respecto de su
empresario. Se adivinan los problemas que plantearia en la practica la distincién entre los
dos tipos de dependencia, la definidora del contrato de trabajo y la predicada del contrato
de prestacion de servicios del auténomo dependiente.

En definitiva, y volviendo a la Propuesta, la pretension de ésta es la «laboralizacion»
de los auténomos econdmicamente dependientes, aunque con un régimen separado del del
ET. La duda de que algunos derechos laborales puedan trasplantarse al trabajo auténomo
alcanza a la propia Propuesta, que, por ejemplo, elude reconocer expresamente, como ya
dijimos, el derecho de huelga a los auténomos dependientes, prefiriendo la expresién de
«paro reivindicativo» (art. 4.1.e), aunque, para mayor incertidumbre del intérprete, acabe
remitiendo el régimen de tal paro al RDL 17/1977, de Relaciones de Trabajo.

Los auténomos no dependientes econémicamente, es decir, los auténticos trabajado-
res auténomos, independientes y por cuenta propia, seguirian, en la concepcién de la Pro-
puesta, fuera del Derecho del Trabajo, rigiéndose por vinculos civiles o mercantiles, con la
posibilidad legal, prevista en la Disp. final 1.* del ET, de recibir algunas excepcionales re-
gulaciones laborales, como las que ya operan en materia sindical y en materia de preven-
cién de riesgos laborales.

A nuestro juicio, y sin perjuicio de coincidir en la finalidad de dotar de una proteccién
adecuada a los trabajadores auténomos, son muchos los interrogantes y las dificultades que
se plantean ante propuestas, como la comentada, de configurar y regular el trabajo auténo-
mo en torno a la compleja figura del auténomo econémicamente dependiente; una figura
dificil de delimitar frente al trabajador juridicamente dependiente y que ain necesita de
mayor reflexién antes de ser acogida normativamente.
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1. LA TRADICIONAL DICOTOMIA ENTRE TRABAJO AUTONOMO Y DEPEN-
DIENTE Y LAS CAUSAS DE SU «CRISIS»: LA EXPANSION DE UN NUEVO
GRUPO DE AUTONOMOS, LOS TRADE

1.1. La tradicional dicotomia entre trabajo autéonomo y trabajo subordinado

Si existe dentro de nuestra rama de conocimiento un dato mayoritariamente admitido,
no sélo en Espafia !, sino también en la inmensa mayoria de los paises de nuestro entorno
cultural, es que el Derecho del Trabajo se construyd bdsica e histéricamente en torno al
concepto de trabajo juridicamente subordinado 2. Este tipo de prestacién «heterode-
terminada» y su articulacion juridica a través del contrato de trabajo permitid, como ya
ocurriera con el acto de comercio, construir paulatinamente nuestra rama del ordenamien-
to. Y ello, no ya tanto en razén de una clase social o de una situacién econémica —el pro-
letariado y su situacién de inferioridad econdmica y contractual que, en cambio, si se en-

' Por todos, A. MONTOYA MELGAR «Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del Derecho

del Trabajo», en AAVV., Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho
del Trabajo. Estudios en homenaje al Profesor José Cabrera Bazdn, Tecnos, CARL, 1999, pag. 57.

2 Y es que como recordara el Pr. M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «La dependencia y la extensién
del dmbito del Derecho del Trabajo», en Revista de Politica Social, 1966, nim. 71, pag. 147, «existe unanimidad
en la doctrina comparada en afirmar que el Derecho del trabajo limita su dmbito de aplicacion al trabajo depen-
diente». Mds recientemente, por todos, A. MARTIN VALVERDE, «Trabajo asalariado y trabajo auténomo en el De-
recho Comunitario Europeo» en AAVYV, Trabajo subordinado..., cit., pag. 81. quien seflala como «a diferencia de
la subordinacion, que aparece siempre o casi siempre explicitamente como caracteristica el contrato de trajo, la
mera ajenidad se encuentra a menudo implicita» o el informe del EIRO «Economically dependent workers,
employment law and industrial relations», disponible en http://:www.eiro.eurofound.eu.int/print/2002/05/study/
tn0205101s.html
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contraban en la raiz de las primeras intervenciones normativas estatales >—, sino en fun-
cién de una institucién juridica, que situd esta forma de conformar, realizar y controlar la
prestacién —y, en su caso, sancionar los incumplimientos—, como rasgo distintivo del con-
trato de trabajo, y con €l, de buena parte del ordenamiento social.

La subordinacién juridica, consecuencia connatural de la ajenidad en los frutos y en
los medios de produccidén, y no ya la simple dependencia econémica y/o personal, sirvié
asi para identificar eficaz y eficientemente —esto es, con un minimo de recursos al ser
«intuitiva e inmediata» tal identificacién— el colectivo sobre el que el Derecho del Traba-
jo debia desarrollar su funcién institucional: la juridificacién del conflicto inmanente al
nuevo sistema de produccién y el mantenimiento del status quo econémico y social. Y de
este modo, el Derecho del Trabajo acabé por ser, no ya tanto el Derecho de cualquier tipo
de trabajo, sino el ordenamiento de uno muy concreto y especifico: el subordinado, desa-
rrollado en una organizacién que les ajena y de cuyos frutos se apropia directa y origina-
riamente el empleador.

La consecuencia mas directa de esta opcidn, comun por lo demds a la inmensa mayo-
ria de paises de la Unién *, fue la aparicién de una tajante y clara distincién. De un lado, se
encontraria este tipo de trabajo subordinado, propio de la estructura fordista de produc-
cién, y paulatinamente cada vez mas amplio, numeroso y tutelado gracias a una progresiva
espiritualizacién de esta dependencia y al desarrollo del Derecho Social. Y del otro, el tra-
bajo auténomo, casi marginal y limitado en un principio a instituciones prefordistas o al
simple ejercicio de la actividad empresarial o de profesiones liberales; un campo éste re-
gulado basicamente por las simples fuerzas del mercado o, en algtin caso, por la normativa
administrativa como sucede, paradigmaticamente, en el conocido caso de del taxi 5,

Las claras diferencias sociales y econdmicas entre uno y otro colectivo —salvada en
los supuestos excepcionales en los que ésta identificacién no se producia mediante su ex-
presa incorporacién al campo laboral (el trabajo a domicilio seria el ejemplo mds claro)—
facilité y apoy6 esta distincién ©. Y de esta forma, el auténomo, el pequefio empresario o el
profesional liberal que ofrecian indistintamente sus servicios a una pluralidad de sujetos,
en principio indeterminados, y que concurrian, no al mercado de factores, sino al de pro-
ductos y servicios, acabd por ser un sujeto sustancialmente extrafio al ordenamiento labo-
ral; un colectivo cuya propia conceptuacion se producia, al menos en nuestra drea, negati-
vamente, por simple contraposicién al trabajador por cuenta ajena y subordinado’; y cu-
yas peculiares circunstancias se abandonaban al régimen juridico patrimonial comun, a la

3 Vid. M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.E. CASAS BAAMONDE, «El trabajo auténomo y el Dere-

cho del Trabajo», en Relaciones Laborales, T/, pag. 74.

4 A nivel europeo véase esta coincidencia histérica en el denominado Informe Perulli Economically
dependant worker/parasubordination: legal, social and economic aspects, octubre 2002

5 Sobre esta posibilidad y la jurisprudencia m4s reciente véase J. GARCiA MURCIA, «La problemadtica labo-
ral del trabajo auténomo: unos primeros trazos a partir de la jurisprudencia reciente», en Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, 2005, nim. 126, pag. 33 y ss.

6 Vid. M.C. PALOMEQUE LOPEZ, «El trabajo auténomo y las propuestas de refundacién del Derecho del
Trabajo», en Relaciones Laborales, 2000, T/, pag. 442.

7 Vid. A. VALDES ALONSO, «El trabajo auténomo en Espaifia: evolucién, concepto y regulacién», en Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 26, pag. 13y ss.
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mera normativa civil o mercantil y, sobre todo, a una autonomia necesariamente indivi-
dual, sin incidir en la progresiva diversificacién que dentro de este colectivo se iba y se
fue paulatinamente produciendo.

Es cierto que, sobre todo en el plano de proteccidn social, la necesidad de tutela mani-
festada por las Recomendaciones n. 43 y 67 de la OIT 8 provocaron que, con el anteceden-
tes infructuosos de algunas normas propias de se los Seguros Sociales®, se acabara por
dotar a estos auténomos de una relativa proteccion social, primero a través del mutalismo
laboral '°, y mds tarde a través, sobre todo, de un Régimen Especial del Sistema de Seguri-
dad Social !'. Pero dejando a un lado —al menos por ahora— tanto las llamadas en mu-
chas de estas normas a la necesaria «debilidad econémica» del sujeto '2, como las claras
deficiencias —sobre todo en comparacién con el régimen general— de este Régimen 13, lo
cierto es que dicha dicotomia, especialmente en el plano de la regulacién contractual, per-
maneci6 casi inmutable. Y ello porque si bien los lindes entre uno y otro campo fueron
alterados ya sea por la jurisprudencia, ya sea por la propia accion del legislador, lo cierto
es que casi hasta nuestros dias el auténomo seguia apareciendo, al menos en plano con-
tractual-laboral, como un colectivo reconocible tan sélo por su dintorno.

8 Sobre el cambio en el panorama internacional y su influencia en nuestro sistema, el reciente y excelente
trabajo de L. PEREZ CAPITAN, El concepto de trabajador autonomo en la prevision social espaiiola. Del naci-
miento de los seguros sociales al mutualismo laboral, CES, Madrid, 2005, pag. 69 y ss.

9 Como el art. 8 de la Ley de 1 de septiembre de 1939 sobre vejez; el art. 3 de la Ley de 14 de diciembre
de 1942 sobre seguro de enfermedad —que extendia su cambio de aplicacion a «todos los productores econémi-
camente débiles— o el art. 13 del Reglamento de Accidentes de Trabajo —que permitia la inclusién facultativa
del patrono y las personas de su familia mantenidas por €l que vivan bajo su mismo techo sin percibir remunera-
cioén en concepto de trabajadores y que trabajasen personalmente—. Pero sin duda la norma mds «ambiciosa» fue
el Decreto de 11 de noviembre de 1943 relativo al seguro de enfermedad que incluyé expresamente a todos los
productores econdmicamente débiles, incluyendo a los auténomos. Sin embargo, el retraso en la entrada en apli-
cacién de estas normas se «tradujo en la completa y absoluta inaplicaciéon de las normas citadas». Sobre estos
antecedentes véase F. CAVAS MARTINEZ, A. CAMARA BOTiA, La accion protectora del Régimen Especial de Segu-
ridad Social de los Trabajadores por cuenta propia o autonomos, Aranzadi, 2005, pag. 28 y ss.; y de forma mads
general, sobre estas «inclusiones tedricas», L. PEREZ CAPITAN, El concepto de trabajador autonomo..., cit., pag.
80 y ss., en especial pdg. 83 y 85, al que corresponde el anterior entrecomillado, y que igualmente recuerda en
relacién con las restantes normas como «el facil recurso de remitir a las disposiciones reglamentarias... concluird
en el mds paladino incumplimiento».

10 Nuevamente, y de forma ciertamente amplia L. PEREZ CAPITAN, El concepto de trabajador auténomo...,
cit., padg. 163 y ss, en especial, pag. 182y ss.

T Art. 1 D. 1167/1960, de 23 de junio y Orden de 30 de mayo de 1962. Vid. A. MONTOYA MELGAR, «La
Seguridad Social de los trabajadores auténomos», Revista Iberoamericana de Seguridad Social, 1963, nim. 5,
pdg. 1078. Un rdpido andlisis de esa evolucion en F. CAVAS MARTINEZ, A. CAMARA BOTIA, La accion protectora
del Régimen..., cit., pag. 26.

12 Vid. A. DESDENTADO BONETE, J.I. TEJERINA ALONSO, La Seguridad Social de los Trabajadores Auténo-
mos, Lex Nova, diciembre de 2004, pag. 28; A.J. PINEIROA DE LA FUENTE, «La proteccién social del trabajador
auténomo: el transplante del esquema previsto para el trabajador por cuenta ajena como posible origen de des-
ajustes», en Relaciones Laborales, 2000, T/1, pag. 571.

13 Una amplia y reciente sistematica de las diferencias que en materia de accién protectora atn existen
entre trabajadores por cuenta propia y ajena en M.J. CERVILLA GARZON, La acccion protectora de los trabajado-
res autonomos en el sistema espaniol de Seguridad Social, CARL Mergablum, 2005.
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1.2. Los cambios en la estructura productiva, la promocion del trabajo autéonomo y
la «aparicion» de los TRADE

Sin embargo, a nadie escapa cémo durante estos tltimos afios una serie de profundas
transformaciones de la realidad social, econémica y productiva han reabierto viejos
interrogantes sobre la validez de esta dicotomia !4, sobre la exacta delimitacién del campo
laboral o, por lo que aqui mds interesa, sobre las nuevas necesidades en la fijacién y
estructuracion interna de la hasta ahora aparentemente —y sélo aparentemente— figura
unitaria del auténomo . Estas alteraciones, de todo tipo, no sélo han provocado profun-
das modificaciones en el propio seno de la relacién laboral '°, motivando su diversifica-

cién y/o segmentacién en regimenes que se multiplican como la misma realidad social.

También han conducido a una diversificacién similar en el campo del trabajo auténomo 7,

fomentando el desarrollo de un colectivo, al menos en apariencia novedoso, y que se situa-
ria a caballo entre el campo laboral y el auténomo; un colectivo alejado del simple profe-
sional o empresario que realiza su actividad prominentemente personal no para un «publi-
co» indeterminado y variopinto sino tan s6lo para una o dos empresas '3, necesitado en
muchas ocasiones de una proteccién especifica y cuyo tratamiento material y formal segu-
ramente exigird una profunda reflexién sobre la validez de esta simple dicotomia y sobre

el papel que el Derecho del Trabajo y el Derecho del Empleo estan llamados a realizar en

las prestaciones personales y continuadas de servicios, sean éstas subordinadas o no !°.

El primero de estos cambios —al menos por lo que aqui interesa— se centrd en la
propia configuracién juridica y econémica de la empresa?’. Lejos ha quedado, al menos
en buena parte de los sectores productivos, y sobre todo en los realmente abiertos a la com-

14" Por todos, M. PERSIANI, «Autonomia, subordinazione e coordinamiento nei recenti modelli di collabora-
zione lavorativa» en Il Diritto del Lavoro, 1998, pag. 2003.

15 Vid. J. CRUzZ VILLALON, «El proceso evolutivo de delimitacién del trabajo subordinado», en AAVYV,
Trabajo subordinado..., cit., padg. 175 y ss.; F. VALDES DAL-RE, «Descentralizacion productiva y desorganiza-
cién del Derecho del Trabajo», en AAVV., El trabajo auténomo dependiente, ICEI-UPTA, pag. 7 y ss., en es-
pecial pag. 26y ss.

16 Como ya pusiera de manifiesto F. PEREZ DE Los CoBOS ORIHUEL, Nuevas tecnologias y relacion de tra-
bajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pdg. 45y ss.

17" Por todos, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La situacién de los trabajadores en las empresas descentraliza-
das...», cit., pag. 13.

18 Véase, por todos, W. SANGUINETI RAYMOND, «La dependencia y las nuevas realidades econémicas y
sociales jun criterio en crisis?, en Temas Laborales, 1996, nim. 40.

19 Vid. M.E. CAsAS BAAMONDE «Las transformaciones del Derecho del Trabajo y el futuro del Derecho
del Trabajo», en AAVV El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar (aspectos labora-
les, fiscales, penales 'y procesales), (coord. M.R. ALARCON CARACUEL, M.M. MIRON), Marcial Pons, 2000, pag.
191y ss.

20" Por todos, J. CRUZ VILLALON, «Los cambios en la organizacion de la empresa y sus efectos en el Dere-
cho del trabajo: aspectos individuales», en AAVV. El empleador en el Derecho del Trabajo, Tecnos, CARL, pdg.
48 quien destaca esta conexién entre nuevas formas empresariales y férmula etéreas de subordinacion. En reali-
dad, esta conexidn es casi una constante en nuestra doctrina. Como ejemplo véanse, por citar tan sélo algunos de
los muchos trabajos, J. LUJAN ALCARAZ, «Reflexiones sobre el papel del Derecho del Trabajo en la actual
revitalizacion del atrabajo auténomo» en Arazandi Social, 2001, nim. 15 (BIB 2001/1517); B. GUTIERREZ-SOLAR
CALvo, «El auténomo econémicamente dependiente: problemdtica y método», en Aranzadi Social, 2002, nim.
18 (BIB 2002/2275), pag. 1 y ss.

o



N IEEN . [T T T T

46 Feo. Javier Calvo Gallego

petencia internacional, la organizacién industrial tipica durante el nacimiento y consolida-
cion del Derecho del Trabajo; una organizacion, que abarcaba globalmente todas las fases
de produccidén, desde la extraccion hasta la colocacion en el mercado, mediante una es-
tructura férrea y vertical, absolutamente jerarquizada y compartimentada. La presién de la
competencia, del cambio y de la necesaria innovacién, conectada a la liberalizacién y
globalizacién de mercados, y todo ello unido a las posibilidades abiertas por las TIC, han
impulsado a muchas de estas entidades hacia una nueva forma de organizacién en el plano
interno mas plana y horizontal, menos compartimentada, en la que priman la autonomia y
la gestion de los propios empleados en grupos multifuncionales o en circulos de calidad. Y
por lo que aqui nos interesa, es obvio que este «toyotismo» —por utilizar la terminologia
de CASTELLS 2!— o estas Nuevas Formas de Organizacién del Trabajo —NFWO en la ter-
minologia propia de la Unién ?>— hayan acabado haciendo insuficiente la rigida depen-
dencia que caracterizaba histéricamente al contrato de trabajo, y obligado a una profunda
espiritualizacién de este concepto que lo acerca a la simple coordinacién, difuminando de
este modo la distincién entre el trabajador auténomo y el subordinado.

Y por lo que se refiere al plano externo >, es casi un lugar comun recordar como el
nuevo modelo de organizacién productiva, estructurada en muchas ocasiones a través de
redes —el modelo «reticular global de Cisco o «red de redes» >*— parece haber optado
por una clara reduccién de sus dimensiones, concentrandose ahora en sus core competen-
tes, y descentralizando el resto de su actuaciones en un proceso geométrico que apoyado y
facilitado por la implantacion de las nuevas tecnologias de la comunicacién y por la apari-
cion y desarrollo de instrumentos mercantiles que permiten un amplio control sobre el re-
sultado, acaba por capilarizarse hasta finalizar en muchas ocasiones en un sujeto indivi-

dual que actda como un simple auténomo/empresario >>.

21 M. CASTELLS, La era de la informacion: economia, sociedad y cultura, Vol. 1., La sociedad red, Alianza

Editorial, Tercera Edicién, 205, pdg. 205 y ss. Del mismo autor, sobre la influencia de las TIC en la estructura
econémica La Galaxia Internet. Reflexiones sobre intenet, empresa y sociedad, Mondadori, 2003, pag. 91 y
siguientes.

22 Aunque el término «Nuevas formas de organizacién del trabajo» ha tenido y tiene un muy amplio nd-
mero de acepciones, aqui se utiliza la perspectiva sistemadtica recogida en el Informe Final «New Forms of Work
Organization: The Obstacles to Wider difusion», octubre 2002, pag. 20 y ss —disponible en http://europa.eu.int/
comm/employment_social/labour_law/docs/wo_obstacles_reportplusannexes_en.pdf—, de acuerdo con el cual
existirfan al menos tres dimensiones. La primera, relativa a la forma en la que el trabajo es organizado, se apoya-
ria basicamente en torno al desarrollo de grupos de trabajo semiauténomos, con amplias responsabilidades sobre
la forma de gestion y una diversificada cualificacion profesional que le permitiria una regular rotacién laboral.
La segunda dimension se centraria en la forma en la que el trabajo es coordinado dentro de la organizacién, en la
que los procesos de decision estarian descentralizados, descendiendo hasta el maximo nivel posible; en los que la
informacion seria fluida y permanente y con amplia participacién de los trabajadores. Finalmente, la tercera di-
mension se centraria en las politicas de recursos humanos, con un fuerte inversién en formacion y una parte im-
portante de la retribucion dependiera de los resultados. Mds informacién sobre este tema en http://europa.eu.int/
comm/employment_social/labour_law/work_organisation_en.htm.

23 Nuevamente M. CASTELLS, La sociedad red..., cit., pag. 210y ss.

24 Sobre este modelo iniciado por Cisco, pero extendido rdpidamente a éreas tan diversas como la maqui-
naria agricola (John Deere), produccién automovilistica (Renault) ventas de automéviles (Microsoft) véase M.
CASTELLS, La sociedad red..., cit., pdg. 218 y ss., en especial pag. 222.

25 Sobre la conexion entre este fenémeno y la figura del auténomo, nuevo lugar comin de casi toda la
doctrina, véanse por todos J. RIVERO LAMAS, «La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas
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Y si estos cambios son importantes en el campo empresarial, no lo son menos en rela-
cién con las propias caracteristicas de muchos de estos empleados. Y es que ante este pa-
norama de competencia internacional, en el que los sistemas productivos mas avanzados
deben competir sobre la base de la mejora del valor afladido y no exclusivamente por un
inviable ajuste constante de los costes, la bisqueda de la calidad y de la productividad ha
llevado a pretender una mano de obra cada vez mas formada y capacitada; una fuerza de
trabajo que se contrata no ya tanto por su mera capacidad fisica, ligada a la realizacion de
tareas reiterativas o de mera repeticion de las instrucciones empresariales, sino por su know-
how, por sus conocimientos y su capacidad de asumir encargos cada vez mds complejos;
trabajadores, en definitiva, «autorprogramables» frente a los «fungibles» «trabajadores
genéricos» asentados, a diferencia del anterior, sobre una formacién constante, una ma-
yor capacidad de adaptacion del trabajador y la asuncién de mayores competencias y ca-
pacidades 2°.

Desde esta perspectiva no debe extrafiarnos que muchas empresas, y en muy diversos
sectores, no estén ya interesadas tanto en determinar y especificar la forma de realizar la
prestacion, en su control constante, en su heterodeterminacién o en el ejercicio de un tedri-
co poder disciplinario. Muy al contrario, desde esta ideologia del downsizing, y una vez
constatada la presencia de amplias posibilidades de control mediante mecanismos tedrica-
mente mercantiles 7, es facil comprender que se opte, basicamente por su mayor flexibili-
dad 28, por un control final, esencialmente sobre el resultado 2° y sobre su correcta incorpo-
racién programada al proceso productivo —en un conocido paso de una obligacién de me-
dios a otra de resultado— que, querdmoslo o no, resulta dificilmente compatible con cual-
quier versién, por muy espiritualizada que ésta sea, de la dependencia 3.

Si a todo ello unimos el progresivo apoyo que desde la Estrategia Europea para el
Empleo —y, obviamente, en los documentos que le han servido de base, en los PNAE y en
las actuaciones autonémicas—, se ha venido dando al autoempleo como instrumento de

del trabajo», en AAV'V., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, X Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, AEDTSS, MTAS, 2000, pdg. 66 y ss; S. DEL REY
GUANTER, C. GALA DURAN, «Trabajo auténomo y descentralizacién productiva: nuevas perspectivas de una rela-
cién en progresivo desarrollo y dependencia», en Relaciones Laborales, 200, nim. 7 y 8.

26 Sobre esta distincién, destacando y desarrollando la idea de CASTELLS, nuevamente, J. RIVERO LAMAS,
«El trabajo en la sociedad de la informacidn», Aranzadi Social, 2001, nim. 16. Véase igualmente F. DURAN
«Globalizacién y relaciones laborales», en AAVYV, Las relaciones laborales en un mundo en transformacion, (coord.
J. GARCIA MURCIA), Consejerfa de Trabajo y Promocién del Empleo del Principado de Asturias, Universidad de
Oviedo, pag. 19 y ss, en especial, pag. 24 y ss.

27 Sobre algunos de ellos, S. DEL REY GUANTER, C. GALA DURAN, «Trabajo auténomo y descentralizacion
productiva...», cit., pdg. 460 y ss.

28 Analizando la «huida del Derecho del Trabajo» basicamente desde esta perspectiva, véase A. BAYLOS,
«La huida del Derecho del Trabajo: tendencias y limites», en AAVV El trabajo ante el cambio de siglo: un trata-
miento multidisciplinar (aspectos laborales, fiscales, penales y procesales), (coord. M.R. ALARCON CARACUEL,
M.M. MIRON), Marcial Pons, 2000, pag. 36.

29 Vid. A. VALDES ALONSO, «Tipologia del trabajo auténomo», en Documentacion Laboral, 2004, nim. 70,
Vol. I, pag. 11.

30 Vid. W. SANGUINETI RAYMOND, «La dependencia y las nuevas realidades econémicas y sociales: jun
criterio en crisis?», en Temas Laborales, 1996, nim. 40.
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incremento de la tasa de actividad 3'; si recordamos la progresiva importancia que nuestra
jurisprudencia ha venido prestando a la estructura real que voluntariamente hayan querido
dar las partes al programa obligacional deducido del contrato 3> —no, evidentemente a la
mera calificacién interesada del pacto 3>—; si en tercer lugar tenemos presente la reduc-
cion de la fuerza atractiva del contrato de trabajo, limitando la intensidad de una presun-
cion (art. 8 ET) que, al menos en el actual texto del Estatuto es mds una norma sobre for-
ma que una auténtica presuncién >4, y si, finalmente, asumimos la progresiva normaliza-
cion del trabajo auténomo como posibilidad igualmente abierta para cubrir las necesidades
propias de la organizacién 3, tendremos, en fin, buena parte de los argumentos que han

justificado el progresivo incremento, la revitalizacién de un cierto tipo de trabajo auténo-

mo 3¢, o el ya no tan discreto retorno del arrendamiento de servicios 37.

Este retorno no aparece exclusivamente como un mero instrumento de «huida» del
Derecho del Trabajo —que en muchas ocasiones ciertamente lo es—, sino también como
un mecanismo plenamente legitimo y licito, dotado, cada vez mads, de una notable impor-
tancia social 3. Y es que en muchas ocasiones no es sélo el problema de la falta de empleo
asalariado el que motiva la decisién o la aceptacién por el sujeto de un empleo auténomo
—unemployment push—. En otras, no cabe olvidarlo, es el propio deseo de autonomia, de

31 Vid. M.C. ORrTiZ LALLANA, «Autoempleo y fomento del espiritu empresarial en la Unién Europea», en

Relaciones Laborales, 2000, n 7/8, pag. 19 y ss.. Para un analisis de estas politicas B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO,
«La politica de empleo auténomo», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, nim. 22, pag.
263 y ss.; J. LUIAN ALCARAZ, «Los incentivos al autoempleo», Aranzadi Social, 2000, nim. 8.

32 Vid. M.RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «La volunta de las partes en la calificacion del contrato de
trabajo», en Relaciones Laborales, 1996, T/II.

33 Entre otras muchas, SSTS de 20-1X-1995 (RJ 6784); 15-VI-1998 (RJ 5260) o 20-VII-1999 (RJ 6839).

34 Vid. M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, La presuncion de existencia del contrato de trabajo, Civitas, Ma-
drid, 1994.

35 Y es que como ha sefialado el propio Tribunal Supremo —Auto de 13 de julio de 1992 (RJ 5613)— «no
cabe duda que unos mismos servicios, considerados en la pura objetividad de la prestacion en que consisten,
pueden ser objeto de un contrato de trabajo o de uno civil de arrendamiento incardinable en el art. 1544 del Codi-
go Civil. Esto ocurre, no solamente en la prestacion del servicio de limpiadoras de oficinas y comunidades de
propietarios de fincas urbanas, sino, con cardcter general...». En este mismo sentido se ha pronunciado la
Cassazione italiana de acuerdo con la cual cualquier tipo de actividad puede ser de desarrollada en régimen de
autonomia o subordinacién ya que lo importante no es tanto el objeto de la prestacion, sino la concreta modalidad
de desarrollo de la relacién —Cassazione de 20 de enero de 2000, nim. 608 y de 3 de abril de 2000, nim. 4036—.
Un excelente elenco de supuestos de deslaboralizaciéon —y, también de declaracion de laboralidad—en A. BAYLOS,
«La huida del Derecho del Trabajo...», cit., pdg. 42y ss.

36 Nuevamente M. CASTELLS, La era de la informacion..., cit., pig. 323 y ss. En la doctrina iuslaboralista
espafiola, por todos, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La situacién de los trabajadores en las empresas descentrali-
zadas: la merma de sus garantias y la «crisis» del trabajo subordinado», Aranzadi Social, 2001, nim. 5, (BIB
2001\732).

37 Parafraseando la ya clésica expresion del A. MARTIN VALVERDE, «El discreto retorno del arrendamiento
de servicios», en AAVYV, Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedrdticos
espaiioles de Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, Madrid, 1990, pdg. 209 y ss.

38 Vid. F. CAVAS MARTINEZ, «Los trabajadores auténomos dependientes: una nueva encrucijada para el De-
recho del trabajo», en Aranzadi Social, nim. 14/2004 (BIB 2004/1694), pdg. 3 quien resalta igualmente como «el
trabajo auténomo no constituye siempre una huida del Derecho del Trabajo, sino un elemento fisioldgico del
mismo». Igualmente S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La situacion de los trabajadores en las empresas descentraliza-
das:...», cit, pag. 12.
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falta de control y de mayor libertad y posibilidades de crecimiento personal y econémico
—enterpreneurial pull—el que motiva esta opcién vital que, por lo demds, tiende a
incrementarse en economias dindmicas y con alto consumo °.

Es cierto que el papel central que en nuestro pais ha tenido la temporalidad como «fa-
cil» instrumento de flexibilidad —flexibilidad «al margen»— podria haber motivado un
menor recurso por nuestras empresas al trabajo auténomo como instrumento —licito o ili-
cito, sobre ello volveremos mas tarde— de reaccién ante la cambiante realidad producti-
va40; sobre todo si lo comparamos con otros paises como Italia en donde ha existido
histéricamente, no asi en fechas recientes, una mayor dificultad para realizar contratos
temporales 4!

Pero mds importante que el mero dato cuantitativo, y su peso sobre el total de la po-
blacién ocupada *> —que, por cierto, sigue siendo més alto en Espafia que en el resto de la
Uni6én Europea *— es que este mismo anélisis estadistico nos muestra claramente una pro-
funda transformacién del tejido auténomo, que, por lo demds, parece comin a la mayor
parte de los paises europeos **. En primer lugar, porque —siempre segtin datos EPA— dentro
de dicho colectivo su composicién ha variado drasticamente, aumentandose, no cabe olvi-
darlo el porcentaje de empresarios con 0 —obsérvese— sin trabajadores del 68,9% al 89,3%
del total de auténomos, mientras, en cambio, caia drasticamente, sobre todo la ayuda fami-

3 Vid. Economically dependant work..., cit., pig. 110y 111. De hecho, el reciente «Estudio Sociolégico»
elaborado por L. BARANDA ARETA, en Innovacion y Trabajo, Federacié de Societats Laborals de Catalunya, pag.
57, indicaba que por motivos agrupados el 48,8% de los encuestados optaron de forma totalmente voluntaria por
hacerse auténomos, mientras que el 51,2% se vieron obligados. De forma desagregada, en el 33.6% de las oca-
siones se lo exigié una empresa, en el 20,8% querian mejores condiciones; en el 20,5% querian «trabajar a su
aire» y en el 17,6% no tenian perspectivas como asalariados». No obstante, es llamativo comprobar como cerca
del 50 %, el 49,4% de los encuestados manifestaron que preferian trabajar como auténomos, mientras que cerca
de siete puntos menos —el 42,9%— hubieran preferido trabajar como asalariados.

40" De hecho, segtin los datos de la EPA reflejados en el Banco TEMPUS del INE, el total de ocupados que
no encajarian dentro de los ocupados por cuenta ajena —un concepto ciertamente amplio y elaborado por contra-
posicién— habria incluso bajado de 3.834.800 personas en el cuarto trimestre de 1976 a los 2.822.300 del
cuarto trimestre del 2004, pasando de representar el 30,3% del total de ocupados al 18,3%. Y unos datos simi-
lares —aunque l6gicamente dentro de estructuras distintas— parecen proporcionar las afiliaciones a la Seguridad
Social. En este caso, el nimero de autonomos afiliados en los distintos regimenes especiales —y este es un dato
importante— durante los dltimos afios habria pasado de los 2.277.600 de 1995 a los 2.840.400 del ano 2004. Y
aunque su participacion sobre el total de afiliados al sistema también habria caido del 21,96% al 18,38% —una
caida similar a a la que por lo demads cabe detectar igualmente en la EPA—, fundamentalmente por el exponencial
crecimiento de asalariados en el Régimen General, Espaiia se seguiria situando, al menos segtin el tantas veces
citado Informe Perulli, por encima de la media de la Unién, aunque todavia muy por debajo de otros paises como
Grecia o Italia

41 Sobre esta conexion entre incremento del trabajo auténomo o parasubordinado y rigidez del trabajo de-
pendiente y su reordenacion tras la reforma del 2003 en Italia, A. PERULLI, «El trabajo a proyecto entre problema
y sistema», en Documentacion Laboral, 2004, nim. 71, Vol. II, pag. 10. Igualmente Economically dependant...,
cit., pag. 116.

42 Un interesante estudio estadistico puede encontrarse en J.J. BARRERA, «Estadistica del empleo auténo-
mo», en Documentacion Laboral, 2004, Vol. 1, nim. 70, pag. 169 y ss.

43 Véase el tantas veces citado Informe Perulli, Economically dependant work: parasubordination..., cit.,
en especial, pidg. 75 y EIRO «Economically dependent workers...», cit., pag. 6.

4 Informe Perulli, Economically dependant work:parasubordination..., cit., pag. 36y ss.
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liar. En segundo lugar, y lo que también es importante, porque en su composicién por sec-
tores de actividad se ha producido una profunda caida en el sector agrario —que habria
pasado de absorber la mitad de estos ocupados no asalariados (49,8%) a agrupar tan sélo
al 15,6% en el afio 2004— mientras que, en cambio, este porcentaje se habria incrementado
espectacularmente en construccién —del 4,9% al 13,4%— vy, sobre todo, en servicios —
del 35,7% de 1976 al 60,4%—. Y en tercer lugar, porque si limitamos nuestra atencién a
estos diez ultimos afios se observa un especial crecimiento en los servicios empresariales,
en la intermediacion financiera, en las actividades sanitarias y en otros servicios prestados
a la comunidad, asi como un cierto crecimiento igualmente entre los técnicos y profesio-
nales de apoyo y los técnicos y profesionales cientificos e intelectuales . Y esto dltimo
creemos que es sumamente importante en la medida en la que es en estos ultimos sectores
en donde con mayor frecuencia se aprecia el aumento cuantitativo del tipo de auténomo al
que hemos estado haciendo referencia y cuyo incremento se deberia a la accién conjunta
de la serie de factores antes sefialados.

Se trataria, en definitiva, de un nuevo colectivo, dotado progresivamente de una ma-
yor importancia social, y de una mayor conciencia de grupo, y que aunque juridicamente
se integraria dentro del trabajo auténomo, presentarian rasgos especificos que lo dotarian
de autonomia y sobre los que quizds convenga detenernos brevemente.

2. LOS RASGOS SOCIOLOGICOS DE LOS TRADE Y SU PAULATINA TRAS-
CENDENCIA EN EL PLANO SOCIAL

Desde de esta perspectiva el trabajador auténomo dependiente (generalmente conoci-
do como TRADE) se nos apareceria, basicamente como un sujeto y un colectivo que
sociolégicamente se aproximaria enormemente al trabajador por cuenta ajena y que, sin
embargo, se encontraria en principio excluido del campo de proteccién laboral *°. Un tipo,
por tanto, de auténomo —al menos en su tradicional conceptuacién juridica, pero sobre
ello volveremos inmediatamente—, que no obstante, se aleja igual y claramente del tradi-
cional comerciante, del mero empresario titular de una organizacién con amplios medios
personales o materiales o, en dltimo término, del mero colaborador familiar 7Y es que
estos sujetos ni son meros o simples titulares de una organizacién productiva que como
conjunto de bienes materiales o inmateriales destinado a la produccién constituirian la esen-
cia de su actividad econémica, ni prestarian realmente sus servicios de forma genérica a
un colectivo indeterminado y amplio de consumidores, ni, finalmente, encajarian dentro
del molde de una simple ayuda o trabajo familiar —otra institucién que, por cierto, segu-
ramente sigue reclamando una minima atencién normativa que no sea meramente negativa
y que podria articularse en torno al reconocimiento de derechos preventivos y de un mini-

4 Tomo estos dltimos datos del Informe de J. BARRERA, «Estadistica del empleo...», cit., pig. 176 y 180.

46 Un muy interesante y, por lo que conozco, aislado estudio sociolégico de los TRADE puede encontrarse
en el trabajo en el «Informe sociolégico» elaborado por L. BARANDA ARETA, y recopilado en el estudio /nnova-
cion y Trabajo, promovido por la Federacié de Societats Laborals de Catalunya, y disponible en internet.

47" Sobre esta diferencia, A. VALDES ALONSO, «Tipologia...», cit., pdg. 13y ss., en especial 18 y ss.
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mo de derechos similares a lo que en su momento supuso el art. 230 bis del Cédigo Civil

italiano 48—.

En realidad, la accién sinérgica de todos estos factores habrian provocado el desarro-
llo de un colectivo que, como ya hemos indicado, se encontraria a medio camino entre los
dos niicleos antes sefialados *°; que juridicamente, al menos en la conceptuacion actual, se
moverian en el campo auténomo, pero que sociolégicamente y, sobre todo, y lo que es mas
importantes, por sus necesidades de proteccidn, se aproximaria mds a la figura o la tipologia
del trabajador por cuenta ajena>’; un colectivo que careciendo de dependencia en sentido
técnico, prestaria, en régimen de dependencia econdmica que no personal, tareas que en
muchas ocasiones caen fuera del concepto tradicional de servicios profesionales y que en
no pocos casos vienen a coincidir con otras desarrolladas en bastantes casos de forma juri-
dicamente subordinada>'. En esencia, un grupo caracterizado por actuar mayoritariamente
como mera persona fisica, sin asalariados, realizando una actividad prevalentemente per-
sonal, aunque a ella coadyuvasen elementos materiales de no muy importante valor, de forma
coordinada pero no subordinada y para uno o un nimero muy limitado de empresas de las
que obtendria la parte fundamental de sus ingresos 72, Trabajadores, en definitiva, técnica-

48 En este mismo sentido parece moverse R. JAUREGUI, «El futuro del empleo. El trabajo en el futuro», en

Aranzadi Social, 2001, nim. 1 (BIB 2001\419), pag. 11.

49 De «forma hibrida de trabajo, cuya definicién formal es mercantil, pero con un unas formas laboralizadas»
hablaba el Informe de la Subcomisién, creada en el seno de la Comisién de Economia y Hacienda, para impulsar
el estatuto de la microempresa, el trabajador auténomo y del emprendedor publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura Serie D: general, de 11 de junio de 2002, nim.
367, pag. 18.

30 Sobre la proletarizacién de muchos de estos auténomos S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La situacién de
los trabajadores en las empresas descentralizadas...»., cit., pag. 11 de su impresion desde Internet.

31 EIRO, «Economically dependent workers,...», cit., pag. 1.

52 En realidad, esta misma perspectiva se ha constatado ya incluso en algunas Proporciones de Ley. Asi,
en la Proposicion de Ley 122/000025 sobre «Equiparacién de la situacion de los trabajadores auténomos con la
de los trabajadores que cotizan por el régimen general.», presentada por el Grupo Parlamentario de Ezquerra Re-
publicana (ERC) —Boletin Oficial de las Cortes Generales, VIII Legislatura, Serie B, de 23 de abril de 2004
Num. 39-1— se senala que los miembros de este colectivo «se caracterizan por ser considerados legalmente como
trabajadores por cuenta propia pero en realidad mantienen una situacién de dependencia econémica de una o
varias empresas o administraciones publicas. Esto provoca que su posicion se asemeje a la de los trabajadores
por cuenta ajena pero padezcan los inconvenientes que comporta una menor cobertura de prestaciones sociales
derivadas del régimen especial de auténomos». Y tampoco cabe olvidar la existencia de una Proposicién de Ley
del Grupo Socialista para la «Regulacion del trabajo auténomo dependiente» 12/000261, publicada en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII legislatura, Serie B, nim. 294-1, de 29 de no-
viembre de 2002. Esta proposicién que distinguia entre trabajadores auténomos con dependencia laboral —(art. 4
y ss) como relacion laboral materialmente especial— y trabajadores auténomos sin dependencia laboral (art. 15y
ss)—, previendo incluso supuestos mixtos —art. 24 y ss.— definia al trabajador auténomo dependiente en gene-
ral como aquél que «realiza cualquier persona que desarrolla una actividad o presta un servicio por cuenta propia
pero en interés de la empresa demandante, con la que establece una relacién continuada de dependencia», Queda-
ban excluidos los auténomos independientes que ofrecen sus servicios a un nimero indefinido de clientes o aque-
llos con trabajadores por cuenta ajena. Finalmente, en su articulo art. 2 constataba la existencia de dependencia
(sin mds calificativos) «cuando el auténomo ejerce su actividad o presta su servicio de acuerdo con las instruc-
ciones técnicas y organizativas del empresario... En todo caso, se presume que existe relacion de dependencia
econdémica cuando el auténomo percibe mensualmente de un mismo empresario ingresos iguales o superiores al
doble del salario minimo interprofesional». Esta misma idea de semejanza con los trabajadores dependientes juri-
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mente auténomos, pero dependientes econdmicamente, de ahi su denominacién habitual,
que aunque pudiera parecer paradéjica?, resulta clarificadora sobre todo si observamos
que hablamos de dos tipos de dependencia ciertamente distintas.

Este colectivo no sélo presenta rasgos socioldgicos distintos al del resto de auténo-
mos, sino que, ademds, y como consecuencia de sus peculiares y especificas necesidades,
empieza a asumir su propia conciencia de grupo. Fruto de ello es la paulatina aparicién en
Espaiia>* y en otros paises, sobre todo, Italia >, de organizaciones formal o al menos ma-
terialmente sindicales *°, destinadas especificamente a proteger a este nuevo, o no tan nue-
vo, pero si cada vez mds extendido tipo de auténomo, desarrollando incluso procesos de
negociacion colectiva’’. Y fruto de ello es, igualmente, la progresiva atencién doctrinal y
politica a esta cuestién, no sélo en nuestro pafs con diversas propuestas normativas 8, In-
formes de Subcomisiones > o Comités de expertos ®°, sino también en el plano internacio-

dicamente se aprecia igualmente en la Proposicion de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Cataldan (Con-
vergencia i Unid) sobre equiparacion en deberes y derechos de los trabajadores autonomos y trabajadores que
cotizan por el régimen general —Boletin Oficial de las Cortes Generales, VIII Legislatura, Serie B, de 23 de abril
de 2004 nim. 27-1— que expresamente proponia introducir una nueva Disposicién Transitoria 16 al Texto refun-
dido de la LGSS en cuyo apartado 2 se priorizaba la introduccién «de un nuevo marco de proteccion y de relacio-
nes laborales para los trabajadores auténomos dependientes».

53 Como agudamente sefiala J. LOPEZ GAND{A, Contrato de trabajo y figuras afines, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, pag. 37.

54 Baste sefialar la existencia de noticias a lo largo de estos tltimos afios relativas a la UPTA (Unién de
Profesionales y Trabajadores Auténomos) relacionada con UGT; de la Asociacion Nacional de Empresarios y
Profesionales Auténomos (ASNEPA); de la Confederacién Intersectorial de Auténomos Espafioles (CIAE-
COPYME); la Federacién Nacional de Asociaciones de Trabajadores Auténomos (ATA), o TRADE - CCOO en
Catalufia.

55 Por ejemplo Nidal-CGIL, aunque grupos similares han sido creados por las otras dos grandes centrales
sindicales CISL y UIL. Asimismo y seglin TRADE-CCOO en Holanda la FNV habria creado recientemente una
federacion similar y en Austria el sindicato GPA habria creado igualmente un grupo de interés con el objetivo de
impulsar una organizacion especifica. Mas ampliamente EIRO «Economically dependent workers...», cit., pdg. 14.

56 Un debate éste, el del papel de las organizaciones sindicales frente a este colectivo, que empieza incluso
a desarrollarse a nivel europeo. En este sentido debe recordarse las Conclusiones de la Conferencia de la Confe-
deracion Europea de Sindicatos sobre los trabajadores econdmicamente dependientes, un resumen de las cuales
puede consultarse en Info-TRADE Revista de la Federacio Sindical de Treballadors Autonoms Dependents nim.
1, enero y frebrero de 2002.

57 Nuevamente Economically dependant..., cit., pig. 117 y ss; EIRO «Economically dependent workers...»,
cit., pag. 15 y ss. En el dmbito espafiol las menciones a los auténomos de la empresa son tipicas, por ejemplo, del
sector de la distribucién de prensa —por razones obvias desde 1994—. Véase, por ejemplo el art. 54 del Conve-
nio Colectivo del sector de «Distribucion de Prensa y Revistas», suscrito por AMADEP, ADIPRENS, CC OO Y
UGT y publicado en BO. Comunidad de Madrid 26 mayo 2005, ndm. 124.

58 Véanse, entre otras, las mencionadas en la nota 52.

59 De hecho, el Informe de la Subcomisidn, creada en el seno de la Comisién de Economia y Hacienda,
para impulsar el estatuto de la microempresa, el trabajador auténomo y del emprendedor publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura Serie D: General, de 11 de junio de
2002, nim. 367, pag. 22 ya instaba al gobierno a «estudiar la situacién de los trabajadores autonomos que depen-
den econémicamente de uno o varios empresarios, es decir de los llamados auténomos dependientes». Una con-
clusiones similares mediante la creacién de un grupo de expertos que ya hoy estd en marcha se encontraban en
las propuestas del entonces Grupo Socialista, pag. 36

90 Se tratarfa del grupo creado el pasado mes de octubre en el seno del Ministerio de Trabajo y que tenia
como objeto elaborar un documento que recogiera los elementos esenciales que contemplard el futuro Estatuto
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nal. Baste aqui mencionar los trabajos de la OIT en relacion con la denominada «relacién
de trabajo», la casi generalizada preocupacion europea sobre este colectivo que recordaba
un reciente Informe del EIRO o la trascendencia que a esta cuestidn se ha dado en recien-
tes estudios sobre el futuro del Derecho del Trabajo ®' o sobre la evolucién de esta misma
rama del ordenamiento en el periodo 1992-2003 6.

En definitiva, una cuestién ciertamente compleja y novedosa pero que vuelve a plan-
tear temas tradicionales en nuestra doctrina al hilo del estudio sobre el encuadramiento y
la delimitacién juridica de este grupo que, al menos a nuestro juicio, debiera correr parale-
la a las de sus necesidades y a la de su tratamiento normativo. Pero vayamos por partes.

3. LOS TRADE COMO TRABAJADORES AUTONOMOS Y SU RELACION CON
EL DERECHO DEL TRABAJO

Aunque como ya hemos sefialado, la concepcién tradicional de los TRADE o de otras
figuras similares ha partido, tanto en la actual situacién espafiola, como, sobre todo en la
de otros paises en los que esta cuestion estd mucho mas desarrollada como Italia o Alema-
nia, de su caracterizacién basicamente como auténomos 3, parece necesario realizar algu-
nas observaciones previas para encuadrar juridicamente esta cuestion y, con ella, al propio
colectivo; unas observaciones que, no obstante, en parte enlazan con temas permanentes y
basicos de nuestra rama de conocimiento, y que al hilo de estos cambios, se han puesto
nuevamente de actualidad; y cuestiones que, en dltimo término, también plantean algunos
interrogantes sobre su posible regulacién juridica y su relacién con el actual campo del
trabajo subordinado y por cuenta ajena. Pero vayamos por partes.

3.1. Los TRADE, el trabajo dependiente, el trabajo coordinado y el trabajo auténo-
mo: ubicacion y relacion con el ambito actual del trabajo dependiente

En este sentido, ya hemos sefialado que la propia aparicién de este colectivo tiene como
causa, no ya sélo los cambios productivos y econdémicos que ha venido sufriendo nuestro
sistema durante estos dltimos afios, sino también la imposibilidad de subsumir o encuadrar

del Trabajador Auténomo. Entre los aspectos que deben emitir opinién se destacan: Delimitacion del concepto de
trabajo auténomo. Régimen juridico del trabajador autonomo. Trabajo auténomo a tiempo parcial y contratacién
de familiares. Nivel de proteccion social. Cobertura social ante la finalizacion de la actividad del auténomo por
causas econdmicas de inviabilidad del negocio. Determinacién de posibles politicas publicas de apoyo al trabajo
auténomo. Andlisis del peso econémico y en el mercado de trabajo de los auténomos. El grupo de expertos esta-
ba formado por: D. Fernando Valdés Dal-Ré, D. Juan Antonio Maroto Acin, D. Salvador del Rey Guanter; D.
Jestds Cruz Villalén y D.* Carmen Sdez Lara. En el momento de cerrar estas lineas parece inminente la publica-
cion de su estudio. Mds informacion en http://www.mtas.es/Empleo/economia-soc/Default. htm

61 Véase AAVV., Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en
Europa, (coord. A. Supior), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 38 y ss.

62 Véase S. SCIARRA, The evolution of Labour Law(1992-2003) General Report, pag. 22 ss., y 45.

93 Vid. S. LEONARDI, «II lavoro coordinato e continuativo: profili giuridici e aspetti problematici», en Rivista
Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, 1998, T/1, Vol. 50, pag. 518.
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este nuevo tipo de prestacion dentro del tipo juridico que hoy en dia delimita basicamente
el ordenamiento social.

Es cierto que el caracter tipolégico y no silogistico de la dependencia ®*, con las mul-
tiples consecuencias que ello conlleva —lista abierta de indicios, susceptible siempre de
ampliacidn, ligadas a una realidad evolutiva, mediante una graduacidén referente a la ima-
gen global ®— unido a su conocida espiritualizacién durante los afios sesenta® y a una
cierta atencién por la ajenidad como criterio delimitador en situaciones complejas, ha per-
mitido la inclusién jurisprudencial —si tan siquiera sea parcial— en el dmbito laboral de
algunos colectivos que en otros paises han sido considerados tradicionalmente como ejem-
plos o paradigmas de los cuasi-empleados /. Seguramente algunos de los casos m4s lla-
mativos seria los de ciertos colaboradores y fotégrafos de los medios de comunicacién so-
cial que cobran sélo por noticia publicada pero que no pueden acudir libremente al mer-
cado informativo %8; determinados teletrabajadores, sobre todo cuando trabajan con soft-
ware proporcionado y/o que puede ser sustituido por la empresa, existen 6rdenes conti-
nuadas y no pueden eludir nuevamente los encargos empresariales °°, pequefios mensaje-
ros que por el reducido tonelaje de su vehiculo escapan a la exclusién constitutiva del
art. 1.3.g ET70; determinadas actividades de asesoramiento juridico ’!; ciertos cobrado-

64

0 Cfr. F. PEREZ DE Los COBOS ORIHUEL, «El trabajo subordinado como tipo contractual» en Documenta-
cion Laboral, 1993, num. 39.

95 Sobre estos rasgos generales contraponiendo método silogistico y tipolégico B. GUTIERREZ-SOLAR CAL-
vo, «El auténomo econémicamente dependiente. ...», cit., pdg. 4 y ss.

06 Véase, ya en 1966, G. BAYON CHACON, «El dmbito de aplicacion personal de las normas de Derecho del
Trabajo», en Revista de Politica Social, 1966, nim. 71, pdg. 8 y ss.

67 A pesar de que, como recuerda el tantas veces citado Informe Economically dependant..., cit., pdg. 115
la utilizacion del método tipolégico en la jurisprudencia italiana y alemana también haya permitido la inclusion
de muchos casos dudosos dentro de la subordinacién. Por todos, un completo estudio de esta actividad
jurisprudencial en la delimitacion del contrato de trabajo en A. MARTIN VALVERDE «Fronteras y zonas grises del
Derecho del Trabajo en la jurisprudencia actual (1980-2001)» en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nim. 38, pag. 21 y ss, a cuya amplia bibliograffa nos remitimos.

68 STS de 31 de marzo de 1997 (RJ 3578). Sobre el tema puede consultarse mds ampliamente M.C.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, J. CALVO GALLEGO, «Las relaciones laborales en los medios de comunicacion» en AAV'V.,
Trabajo subordinado y trabajo autonomo..., cit., pag. 236y ss.

% STS de 26 de abril de 1996 (RJ 3334) y STSJ de Baleares de 30 de mayo de 1995 (AS 1790). Por
mencionar un ejemplo ciertamente significativo, véase la reciente STSJ de Madrid de 9 de septiembre de 2004
(AS 2664) o, en sentido contrario, la STSJ de Catalufia de 19 de julio de 2002 (AS 2973), comentada por A.
SELMA PENALVA, «Profesor virtual y Derecho del Trabajo», en Aranzadi Social, 2002, nim. 17. Un resumen de
los criterios utilizados en estos casos en A.V. SEMPERE y C. SAN MARTIN, «Sobre nuevas tecnologias y relaciones
laborales» en Aranzadi Social, 2002, nim. 15; M. A. PURCALLA BONILLA, A. BELZUNEGUI ERASO, «Marcos juridi-
cos y experiencias practicas de Teletrabajo», en Aranzadi Social, 2003, nim. 18. Ciertamente curiosa es la STSJ
Andalucia (Granada) de 5 de febrero de 2002 (AS 1274) que declara como laboral la actividad de una teleoperadora
de una linea erdtica —comentada igualmente por A. SELMA PENALVA «Teleoperadora de lineas eréticas y contrato de
trabajo», en Aranzadi Social, 2002, nim. 7— e igualmente interesante es la del TSJ de Madrid de 30 de septiembre
de 1999 (AS 3321) en un supuesto de maquetacion de portada de revista con envio de materiales a través de Internet.

70 Sobre esta exclusién y su cardcter constitutivo véanse, por mencionar sélo algunas SSTS 15 de junio de
1998 (RJ 598) y de 16 de marzo de 1999 (RJ 2998); ATS de 11 de enero de 1999 (RJ 77).

71 Ejemplar es la recientisima STS de 3 mayo 2005 en la que incluso se parte de la aplicacién en estos
casos de profesiones liberales de la presuncién del art. 8.1 ET. Véanse igualmente STS de 2 de diciembre de
1986 (RJ 7253) y de 30 de noviembre de 2004 (RJ 7858), comentada por A. SELMA PENALVA «Todo o nada para
los abogados de empresa», en Aranzadi Social, 2004, nim. 22.

o



N IEEN . [T T T T

Los trabajadores auténomos dependientes: una primera aproximacién 55

res de seguros 7?; peritos tasadores de seguros cuando no ejercen dicha actividad en térmi-
nos de libre organizacién 73, encuestadores, aunque aqui, seguramente, por influjo de una
cierta actividad convencional 7* y guias o informadores turisticos 3, aunque en este dltimo
caso la cuestion diste de ser clara7°.

Sin embargo, es evidente que esta expansion, sobre todo jurisprudencial, tiene sus li-
mites inmanentes en el propio concepto juridico de subordinacién cuya elasticidad, aun-
que especialmente alta en nuestro sistema, no puede ser ilimitada 7’. Por muy eldstico que
este tipo sea no puede alcanzar ni abarcar aquellos supuestos de dependencia econdmica
en la que, sin embargo, no existe —aunque en ello haya siempre grados— una integracién
de la actividad personal del trabajador en el ambito de organizacién y direccién del empre-
sario. Esto ya se aprecia —aunque esta jurisprudencia sea ciertamente discutible— en al-
gunos casos de pequefios «auténomos» del sector de la construccién en los que la estructu-
ra empresarial era, por cierto, minima cuando no casi inexistente ’8, en ciertas actividades
profesionales como, por ejemplo, en el caso de ciertos médicos 7%, pero sobre todo, en cier-
tas actividades legalmente excluidas del dmbito social como sucederia recientemente con
los transportistas del art. 1.3.g ET 80 o con los representantes de comercio que fijan su acti-
vidad con independencia tras la Ley 12/1992 de 27 de mayo, del contrato de agencia 8!

72 Vid. SSTS de 9 de abril de 2002 (RJ 5286); 19 febrero 2003 (RJ 1342).

73 Y es que la inclusién o exclusién de estos sujetos en el 4mbito laboral dependerd, en definitiva, de la
forma de realizar una actividad que puede ser realizada ya sea de forma auténoma —STS 12 de julio de 1988 (RJ
5798)— o de modo laboral, sobre todo cuando existen directrices, horarios y no existe la posibilidad de rechazar
encargos —SSTS de 6 de junio de 1983 (RJ 2971); 8 de octubre de 1992 (RJ 7622) o de 10 de julio de 2000 (RJ
8326) o recientemente 14 de marzo de 2005 (RJ 4175)—.

74 SSTS de 27 de mayo de 1992 (RJ 3678) y de 26 de enero y 14 de febrero de 1994 (RJ 380 y 1035). El
Convenio colectivo al que se hace referencia es el de las empresas de estudios de mercados y opinién puiblica (R.
23 de mayo de 1988). Para mayor informacién, véase J. CALVO GALLEGO «Encuestadores» en Diccionario Juridi-
co Laboral (coord. A. OJEDA AVILES y J. GORELLI), Comares, Granada, 1999.

75 SSTS de 2 de noviembre de 1983 (RJ 5564) y 10 de abril de 1995 (RJ 3040).

76 Véase al igual que para el resto de casos enunciados J. LOPEZ GANDIA, Contrato de trabajo ..., cit., pag.
57y ss.

77" Vid. J. RIvERO LAaMAs, «La descentralizacién productiva y las nuevas formas organizativas del trabajo»,
en AAVYV, Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo, X Congreso Nacional de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, MTAS, 2000, pag. 78. Un ejemplo claro en nuestra jurisprudencia
puede consultarse en la STS de 23 octubre 2003 (RJ 9075).

78 Vid. STSI de Madrid de 25 de marzo de 1994 (AS 1185); STSJ de Navarra de 29 de septiembre de 1997
(AS 2924); STSJ de Baleares de 15 de abril de 1997 (AS 1478). Para una mds amplia informacion J. LOPEZ GANDIA,
Contrato de trabajo ..., cit., pag. 72 y ss. a quien remitimos para el andlisis de otra corriente jurisprudencial
opuesta a la aqui reflejada.

79 Cfr. SSTS de 22 de enero de 2001 (RJ 784) y 23 octubre 2003 (RJ 9075). Véase, no obstante, la consi-
deracién como laboral de esta misma actividad en funcién, nuevamente, de la concreta forma de prestar los servi-
cios y, entre otros factores, su forma de retribucion en la reciente STS de 9 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 875)
que sigue en este punto a la STS de 20 de septiembre de 1995 (RJ 6784).

80 Por todos, J. GARCIA MURCIA, «Los transportistas de mercancias» en AAVV., Trabajo subordinado...,
cit., pag. 136y ss.

81 STS de 2 de julio de 1996 (RJ 5631 y 21 de octubre de1996 (8177). Ampliamente, M.F. FERNANDEZ
LopPEz, «El contrato de agencia y la representacion de comercio. A vueltas con la delimitacion de fronteras del
Derecho del trabajo», en AAVV., Trabajo subordinado y trabajo auténomo..., cit., pag. 162y ss.
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Pues bien, es en este segundo grupo, de trabajadores en sentido sociol6gico pero no
juridico, en donde se encuadran sociolégicamente los TRADE. Y ello en la medida en la
que soportando una dependencia econdémica, carecen, sin embargo, de la proteccién esen-
cial de la normativa laboral al no ser, en sentido técnico, empleados juridicamente depen-
dientes.

En nuestro actual sistema el TRADE es por esencia un sujeto dotado de autonomia en
la organizacién de su actividad; una autonomia que resulta incompatible con el concepto
actual de subordinacién y que se cualifica, todo lo mds, por una coordinacién funcional —
que no subordinacién— del resultado de su actividad —que no en sentido estricto de su
actividad— con el ciclo o necesidades productivas de la empresa comitente, por ejemplo,
a través de la fijacion de reglas técnicas que permitan la insercién del proyecto en la acti-
vidad empresarial 3%, Esta coordinacién habrd de realizarse basicamente mediante la deli-
mitacién de los aspectos finales del proyecto, de los rasgos distintivos del mismo y de aque-
llos matices que sean necesarios para su correcta insercién en el ciclo productivo de la
empresa comitente 33, Pero sin llegar, tanto en la teoria como en la prictica, a regular —
mas alla de lo antes seflalado— de manera constante y analitica la forma en la que se reali-
za y se lleva a cabo la prestacién personal, ya que de lo contrario caeriamos irremediable-
mente en la zona de la dependencia juridica, y por tanto, en la simple aplicacién de la le-
gislacion laboral 8, lo que eliminaria el problema de la infraproteccién que es, nunca cabe
olvidarlo, el origen y la esencia del problema y, por tanto, de su hipotética solucién.

Los TRADE se situarian por tanto —o, al menos deberian situarse— en la frontera
externa al actual campo laboral. Pero en la frontera externa licita, abarcando una parte im-
portante de las zonas grises de la actual realidad social, o, al menos, de aquellas que lindan
no ya con el trabajo gratuito y los servicios sociales, sino con el trabajo auténomo. Y des-
de luego, parece l6gico que incluyeran aquellas exclusiones legales y constitutivas, como
pudiera ser la de los transportistas, en donde la intensidad de esta coordinacién —por no
hablar en ocasiones de auténtica subordinacién— no debe ser Obice, al menos a nuestro
juicio, para incorporar a buena parte de este colectivo al &mbito de los TRADE.

De todos modos, lo que es indudable es que la aparicién de los TRADE como catego-
ria juridica, independientemente de su concreta caracterizacién —tema €ste sobre el que
volveremos inmediatamente—, serviria en gran parte para desdramatizar la tradicional di-
cotomia entre inclusién laboral=proteccién total/ exclusién laboral=desproteccion general
que ha caracterizado tradicionalmente a nuestro ordenamiento. A diferencia de las relacio-
nes laborales especiales, en buena parte también llamadas a esta misma tarea —pero hasta
ahora centradas en un tipo concreto de actividad—, la posible inclusién de los TRADE

82 Y es que como recordaba S. LEONARDI, «II lavoro coordinado e continuativo...», cit., pdg. 520, al hilo
de lo sostenido por la S. Cass. De 17 de marzo de 1992, nim. 3272 esta coordinacion se desarrolla en un plano de
conexion funcional, en el cual el poder del acreedor se reduce a un poder de conformacién de la prestacion debi-
da y no del comportamiento del deudor con referencia a la modalidad concreta en la que se cumple la presta-
cion». Véase también sobre esta diferencia entre coordinacion y subordinaciéon S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La
situacion de los trabajadores en las empresas descentralizadas...», cit., pdg. 12.

83 Vid. W. SANGUINETI RAYMOND, «La dependencia y las nuevas realidades...», cit., pag. 60.

84 Véase E. GHERA, «La subordinazione e i rapporti atipici nel Diritto italiano», en AAV'V, Du travail salarié
au travail indépendant: permanences et mutations, Cacucci Editore, Bari, 2003, pag. 85.
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como categoria juridica transversal o adjetiva ® aplicable a un amplio nimero de activida-
des, supondria una valvula de escape que reduciria el «dramatismo» —si se nos permite la
expresion—de esta distincién.

Pero en cualquier caso, creemos necesario destacar que para lo que nunca debiera ser-
vir la aparicién de los TRADE es para reducir el campo actual del trabajo subordinado, ni
desde luego, para provocar una regresion en la delimitacion actual del concepto juridico
de dependencia. Cualquier reconocimiento legal de los TRADE deberia moverse dnica y
exclusivamente en el campo externo a la actual delimitacién de la relacién laboral, sin al-
terar ni mermar, por tanto, el grado de extensién que actualmente ha alcanzado la relacién
laboral por cuenta ajena. Y sin que, por tanto, al hilo de esta tutela se pretendiese crear una
nueva categoria intermedia a las anteriores, la del trabajo coordinado, que si bien podria
otorgar una mayor proteccion a trabajadores anteriormente considerados meros auténomos,
podria igualmente disminuir la tutela de sujetos que ya son, y deben seguir siendo trabaja-
dores por cuenta ajena 3. A nuestro juicio, la solucién de este problema no pasa por definir
un nuevo concepto como el de trabajo coordinado que pueda situarse como un tipo inter-
medio y emergente capaz de sustraer ciertas zonas al campo actualmente delimitado por la
subordinacién 8. Una utilizacién en esta direccién del Derecho comparado —o mas bien,
de ciertas interpretaciones de ese Derecho comparado— no sélo seria desviada sino ade-
mads inadecuada. Y es que no debe olvidarse que de lo que se trata actualmente en nuestro
sistema no es tato de redefinir todas las fronteras, sino de delimitar un colectivo actual-
mente encuadrado en el campo de los auténomos y, partiendo de esa naturaleza, dotarles
de una mayor proteccién, por meras razones de justicia y coherencia del entero ordena-
miento juridico.

Algunas de las experiencias antes comentadas, y en especial la de los representantes
de comercio y la Ley 12/1992 deben ponernos sobre aviso para rechazar una evolucion
mads general o transversal similar a la acontecida en este caso y que ha reducido segura-
mente el ambito de la laboralidad al volver, al menos por parte de un sector de nuestra
jurisprudencia, a un concepto de dependencia tipico del sistema fordista de produccién 88
Seguramente esta experiencia es la que ha llevado a sostener esta posible contraccién del
ambito subordinado con la hipotética aparicién de esta figura. Pero a nuestro juicio, aun
siendo posible que en la practica —sobre todo judicial— esta reduccién se produzca, no
debiera ser ésta, al menos en el plano de los conceptos, la consecuencia. La aparicién de

85 B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «El auténomo econémicamente dependiente...», cit., pdg. 4 siempre del

original extraido de internet.

86 Sobre el trabajo coordinado como tertium genus que absorberfa algunos supuestos de hecho del trabajo
atipico, algunas prestaciones de trabajo auténomo desarrolladas establemente dentro de la empresa, pero también
figuras actualmente incluidas en el campo subordinado, en especial aquellos con mayor dosis de autonomia en su
prestacion. DE Luca TAMAJO, FLAMMIA, PERSIANI, «La crisi sella nozione di subordinazione e della sua idoneita
selettiva dei trattamenti garantistii. Primer proposte per un nuovo approccio sistematico in una propettiva di
valorizzazione di un tertium genus: il lavoro coordinato», en Lavoro e Informazione, 1996, pag. 75, apud
Economically dependant work..., cit., pag. 121 y 122.

87 Véanse sobre la posible creacién de esta estructura intermedia las muy interesantes observaciones de
M. PERSIANI «Autonomia, subordinazione e coordinamento...», cit., pag. 207 y ss.

88 Véanse en este sentido las oportunas reflexiones generales de M.F. FERNANDEZ LOPEZ, «El contrato de
agencia...», cit., pig. 164.
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los TRADE, volvemos a repetir, no tendria porque suponer necesariamente una restriccion
del ambito actual del trabajo subordinado. Todo lo mds se trataria de un mecanismo que
liberaria buena parte de las tensiones que amenazaban con destruir su rasgo distintivo, por
la presioén a la que, a pesar de su elasticidad, estaba sometida la subordinacién. Y es que de
lo que se trata es de proteger mds a un cierto colectivo de auténomos y no de reducir la
proteccion de la que ya disfrutan los que son actualmente considerados trabajadores juridi-
camente dependientes y que como tales deben seguir siendo considerados

En cualquier caso, lo que si supondria seguramente el reconocimiento de esta nueva
figura —que debiera estar asentada mas sobre la dependencia econémica que sobre la sim-
ple coordinacién— seria la fijacién de un freno u obsticulo importante —y a mi juicio no
hay problema alguno en ello— en el intento de expandir o evolucionar este criterio hacia
concepciones que identifiquen el elemento distintivo de nuestra realidad social bésica con
la mera coordinacién o con la simple dependencia econémica ®. Pero lo harfa, no abando-
nando este colectivo a su suerte —o al mercado—, sino mas correctamente dotandole de
una tutela especifica y, se supone, adecuada a su situacién y al esquema profesional en el
que se integra el sujeto.

En definitiva, creemos que TRADE vy trabajador juridicamente subordinado serian o
deberian ser, al menos en principio, sujetos cercanos, pero técnicamente diferentes. Se tra-
tarfa de circulos tangentes, pero al menos idealmente no secantes, ya que el colectivo de
TRADE debe extraerse necesariamente del campo auténomo, del que, como tantas veces
hemos sefialado, forman actualmente parte. Y ello, a pesar de la conveniencia de que TRADE
y asalariados del ET compartan —y de hecho, incluso en la actualidad ya comparten—
determinados aspectos, normas o instituciones laborales.

3.2. Los TRADE y los falsos autonomos

Por otra parte, es casi un lugar comun en la doctrina el reiterar la necesidad de distin-
guir a los TRADE de los falsos auténomos; esto es, de aquellos otros colectivos de traba-
jadores, realmente subordinados, pero que, impulsados sobre todo por las exigencias em-
presariales de reduccion de costes y mayor flexibilidad, encubren una relacién material-
mente laboral mediante un vinculo formalmente civil, mercantil o administrativo .

Es cierto que la experiencia de otros paises, y en especial, la de Italia, muestra que en
muchas ocasiones la aparicién del trabajo parasubordinado sirve en la practica para inten-
tar encubrir fraudulentamente una relacién sustancialmente laboral. Pero la existencia de
este fraude no debe permitir generalizaciones reductivas y, por tanto, al menos parcialmente
falsas °!. En el caso de los TRADE no nos encontramos —ni debemos encontrarnos— ante
sujetos que encubren una prestaciéon materialmente dependiente y heterodeterminada me-

89 Sobre la ralentizacién que este reconocimiento pudiera tener para la tradicional fuerza expansiva del

Derecho del Trabajo, GUTIERREZ-SOLAR CALVO «El auténomo econdmicamente dependiente...», cit., pdg. 14 siem-
pre del original extraido de internet.

9% Esta distincion es normalmente admitida por la doctrina. Por todos, A. VALDES ALONSO. «El trabajo
auténomo en Espafia...», cit., pdg. 46; F. CAvAs MARTINEZ, «Los trabajadores auténomos dependientes...», cit.,
pag. 3; S. REYNA, A. VALDES, «Trabajo auténomo, negociacion colectiva y asociacionismo sindical», pdg. 4 y 5.
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diante el rechazo formal, que no material, de alguno de los rasgos tipicos de la relacién
laboral o, en especial, de los indicios mds frecuentes para detectar ese concepto tipolégico
que es la dependencia. Los TRADE son y deben ser auténticos auténomos en los que la
integracion en la empresa no es ya tanto de ellos y de su actividad —que realmente perma-
nece auténoma e independiente, sin integrarse como tal en ningin momento en el dmbito
de organizacién, control y sancién del empleador— sino de un producto o resultado pro-
gramado, que es el que se coordina y no se subordina al poder de gestion empresarial de
forma econémicamente dependiente.

La diferencia, por tanto, no estard tanto en la denominacién que las partes den
aleatoriamente al contrato —elemento €ste irrelevante tanto en nuestro pais como en gene-
ral en todos los de la Unién *>—, o incluso, y apurando mds alld, en el mero programa
obligacional s6lo formalmente incorporado al contrato. El auténtico criterio distintivo en-
tre el TRADE y el falso auténomo, como categorias ciertamente distintas, se encontraria
en el auténtico contenido de la prestacion del individuo, que en su plasmacién practica ven-
dria a demostrar el contenido real del conjunto de obligaciones deducido del contrato. Se-
ria la presencia o la ausencia en éste de la subordinacién juridica, su falta de integracién
personal de forma dependiente en el ambito de organizacién y direccién del empresario, la
que nos permitiria distinguir la frontera entre uno y otro supuesto.

Y ello porque mientras para el falso auténomo no cabe sino sostener la simple aplica-
cién de la normativa legal y convencional que le sea de aplicacién 3, intensificando inclu-
so su persecucion ®*, en el caso de los TRADE es su necesaria autonomia organizativa, su
falta de subordinacién la que, en ultimo término, impide actualmente la aplicacién
indiscriminada de una regulacién legal que, se quiera o no, ha sido construida entorno a
esta dependencia y a la integracién del trabajador en el 4mbito de organizacién y direccién
del empleador.

3.3. Las propuestas de reforma del campo de aplicacion del Derecho Laboral y los
TRADE: el derecho del los trabajos

En cualquier caso, éstas y otras dificultades de coordinacién entre el concepto clasico
de subordinacién y la nueva realidad productiva y social, han motivado, como no podia ser
menos, el renacimiento de una vieja polémica sobre la validez o no de la dependencia juri-
dica y funcional como criterio delimitador del &mbito de la legislacién laboral >. Una po-

91
92

Vid. A. PERULLI, «El trabajo a proyecto entre...», cit., pdg. 12.
Véase, nuevamente, Economically dependant..., cit.. Esta idea es comtn por lo demds en la inmensa
mayoria de ordenamientos laborales. Véase OIT., La relacion de trabajo, Informe V (1), Conferencia Internacio-
nal del Trabajo, 95.% reunion, 2006, pag. 24 y ss.

9 Por todos, J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores auténomos..., cit., pag. 69 y ss.

94 Véanse, por ejemplo, las interesantes propuestas de J. CRUZ VILLALON, Propuestas para un regulacion...,
cit., pag. 51.

95 Por ejemplo, J.L. GoNi SEIN, «Flexibilidad y revisién del &mbito del Derecho del Trabajo», en AAVV.,
La flexibilidad laboral en Esparfia, Instituto de Relaciones Laborales. Facultad de Derecho. Universidad de Zara-
goza, 1993, pag. 78 y ss.
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lémica tradicional entre nosotros, no sélo por la existencia de antiguas propuestas para un
futuro e hipotético Derecho profesional *°, sino también por el enorme predicamento que
entre buena parte de nuestra doctrina ha tenido la ajenidad como posible criterio delimitador
de la realidad social objeto de atencién 7.

En nuestro caso, quizds convenga prestar un minimo de atencidn a esta cuestion, so-
bre todo, porque en estos ultimos afios ha vuelto a suscitarse la posible conveniencia de
alterar la concepcidn tradicional de esta dependencia, o de utilizar incluso otros criterios
como instrumentos centrales en la delimitacidn intuitiva, rapida, eficaz y eficiente del 4m-
bito de proteccién de los instrumentos normativos tipicamente laborales?. La
profundizacién en el concepto de ajenidad *° o, sobre todo, la utilizacién de la més socio-
l6gica dependencia econémica ! han sido seguramente los conceptos alternativos mas
frecuentemente remarcados, al hilo, por cierto, de nuevas perspectivas destinadas a
replantearse no sé6lo el ambito subjetivo de esta rama del ordenamiento, sino también de
enfocar su futuro en contratos o estatus de actividad que, como posible modelo normativo
sobre el que instaurar la flexiseguridad, adaptasen dicho esquema a una nueva realidad so-
cial basada en el cambio, en la adaptacién y en la formacién '°'. Y todo ello, por no recor-
dar las multiples propuestas que en otros paises cercanos se han sucedido durante estos
dltimos afios en relacién con la necesidad de abordar el trabajo senza aggettivi o, en la
expresion francesa, sans phrase 102,

Sea como fuese, de lo que no cabe duda es de la trascendencia que esta discusion de
lege ferenda podria llegar a sostener sobre el encuadramiento de los TRADE. Y ello por-
que la aceptacién de otro criterio basico como el de la dependencia econdémica alteraria
radicalmente la actual estructura del problema, disolviéndolo sin mas —ante su consiguiente
integracién en el campo laboral— de unos TRADE caracterizados, en esencia, por la de-
pendencia econdmica —aunque no técnica ni juridica—que soportan. Del mismo modo que
la aceptacidn de la tesis ampliamente sostenida de un derecho de los trabajos, debiera con-
ducir a su inclusién en algunos de los circulos concéntricos en los que se articularia pro-
gresivamente esta tutela estatal. De ahi, en definitiva, la necesidad al menos de plantear-
nos y abordar brevemente esta cuestion.

Pues bien, a nuestro juicio parece evidente que si el Derecho del Trabajo quiere seguir
cumpliendo sus funciones bivalentes de mantenimiento del status quo y de juridificacién

9 Como mero ejemplo véanse ya en 1966 las conclusiones del Pr. DEL PEso Y CALvO, «El dmbito de aplica-
ci6n personal de las normas del Derecho del Trabajo», en Revista de Politica Social, 1966, nim. 71, pag. 114.

97 La cita en este caso es obligada al afiorado Maestro D. M. ALONSO OLEA, Introduccion al Derecho del
Trabajo, Civitas, Madrid, 1994 cuya influencia en la doctrina espafiola de todos es conocida.

98 Véanse, por ejemplo, las interesantes observaciones de A.O GOLDIN, «Las fronteras de la dependen-
cia», publicado en Relaciones Laborales, pero también disponible en http://www.udesa.edu.ar/departamentos/
administracion/publicaciones/workp/archivos/dtnl7.pdf

99 Véase, por ejemplo, véase AAVV., Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Dere-
cho del Trabajo en Europa, (Coord. A. Supior), Tirant loBlanch, Valencia, 1999, pag. 55.

190" Sobre la experiencia alemana en este tema véase AAVV., Trabajo y empleo ..., cit., pdg. 53-54.

101" v¢ase por ejemplo AAVV., Trabajo y empleo ..., cit., passim.

192 Un interesante resumen de las principales, ademds desde la éptica que aqui interesa del trabajo a pro-
yecto en F. LUNARDON, «Lavoro a progetto e lavoro ocasionale» en Comentario al D.Lgs 10 settembre 2003,
niim. 276, Vol. 1V, Tipologie contrattuali a progetto e occasionali certificazione dei rapporti di lavoro (coord. F.
CarINCI) IPSOA, 2004, pag. 14 y ss.
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del conflicto, y si queremos ademads dotarle de la necesaria coherencia ante la introduccién
de derechos constitucionales llamados naturalmente a tener una cierta valencia en todos
los sectores de la sociedad —y atin mds en estas situaciones de subordinacién, no juridica
ni técnica, pero si econémica—, no cabe sino sostener la necesidad de extender algunas de
las técnicas e instituciones que caracterizan a nuestra rama del ordenamiento. Si la exten-
sién de algunas de estas técnicas se estd ya produciendo en ramas nacientes del Derecho
Patrimonial como el Derecho de los consumidores, donde es llamativo encontrar reglas re-
lativas a la nulidad de renuncia de derechos, sujetos colectivos o sistemas arbitrales de so-
lucién de conflictos, unidos a actuaciones inspectoras de las Administracién '03 —institu-
ciones todas ellas con un cierto regusto a figuras tipicas del nacimiento del Derecho del
Trabajo—; si encontramos todo esto ante situaciones contractuales donde una de las partes
aparece como un mero contratante débil, parece irracional negar una cierta extension de
las mismas a realidades sociales en donde, a diferencia de las anteriores, lo prevalente es
la prestacion personal de un sujeto —aunque no esté sometido a instrucciones concretas y
constantes— que obtiene de ella la parte fundamental de las rentas necesarias para su sub-
sistencia. Por ello, no podemos compartir aquellas posturas que, sobre todo entre asocia-
ciones empresariales de paises que han comenzado a abordar la cuestién como Italia o Ale-
mania, rechazan la extensién de una cierta normativa protectora a este colectivo, postulan-
do, todo lo mas, la aplicacién de cldusulas generales como la buena fe propias del Derecho
Patrimonial !%4. Y de hecho, no debe olvidarse la repetida preocupacién por la OIT por es-
tablecer una regulacion suficientemente tuteladora de las condiciones laborales, de Seguri-
dad Social, de salud laboral y de empleo de los trabajadores auténomos en régimen de
subcontratacién 10

Ahora bien, una vez sostenido esto, tampoco creemos que la solucién pase por la una
genérica e indiscriminada aplicacién del actual Derecho del Trabajo, tal como ahora mis-
mo lo conocemos, a situaciones en donde existe subordinacién econémica pero no juridi-
ca. Y ello basicamente porque buena parte o incluso algunos de los aspectos esenciales del
Derecho del Trabajo, como producto deducido de un largo proceso de decantacién histéri-
ca, parten de la dependencia entendida como integracién en el dmbito de organizacidn, di-
reccién, control y sancidn del empleador. Es ésta relacion que buena parte de las normas
laborales guardan con la dependencia juridica y funcional la que, al menos en nuestra opi-
nién, recomienda la conservacion de esta situaciéon como estructura homogénea y no des-
naturalizada. Y ademds, como estructura basica y central de nuestro sistema de relaciones
laborales, mds adn si, como ya hemos visto, este tipo de relacién dependiente, lejos de
quedar desfasada o anquilosada globalmente, atin regula la prestacion de servicios de la
inmensa mayoria de la poblacién ocupada espafiola '%.

103 Véase la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios 26/1984, de 16 de julio o la
reciente Ley andaluza 13/2003 de 17 de diciembre.

104 Sobre esta postura, con mds detalle y con una posicién critica que aqui compartimos, véase el denomi-
nado Informe PERULLI Economically dependant work..., cit., pdg. 118 y 119.

105 Sobre esta preocupacién, S. DEL REY GUANTER, C. GALA DURAN, «Trabajo auténomo y descentraliza-
cién productiva...», cit., pdg. 481.

106 Vid. J. CrUZ VILLALON, «El proceso evolutivo...», cit., pdg. . En un sentido similar parece posicionarse
F. CAVAS MARTINEZ, «Los trabajadores auténomos dependientes: una nueva encrucijada ...», cit., pdg. 8 y 9.
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Obviamente esta premisa no significa, ni mucho menos, que la situaciéon de los TRADE
no deba ser regulada. Como ya hemos indicado, las necesidades de propia 16gica interna
del ordenamiento, de adecuacién de éste a una realidad cada vez mas compleja, asi como
la propia efectividad de su funcién bilateral parecen exigir la extensién y adaptacion de
una serie derechos a miultiples sujetos hasta ahora excluidos de su campo, y, entre ellos, y
especialmente, al de los TRADE %7, Este tipo de trabajo auténomo, al igual que ocurre
con el trabajador asociado o, sobre todo, con el casi por todos olvidado trabajo familiar,
exige una actuacién totalmente distinta a la simple exclusiéon que ha caracterizado tradi-
cionalmente a nuestro ordenamiento laboral 98, Se tratarfa, por tanto, de respetando como
parte esencial la actual construccién laboral, sin retrocesos evolutivos de ningin tipo, per-
mitir la integracién de esta nueva categoria en una estructura mas amplia, en un Derecho
de los trabajos, o incluso de un Derecho del Trabajo sin mas adjetivos, que partiendo siem-
pre de la existencia de una prestacion prevalentemente personal para un tercero —y abor-
dando también las situaciones formativas o de conciliacién con las que se ligara aquella
actividad profesional en este nuevo contexto socioeconémico— otorgara un régimen pro-
gresivo de derechos a una realidad que ahora, lejos de ser olvidada, pasaria a integrarse en
un supraconcepto compresivo de esta nueva realidad. Asi, y en una suerte de circulos
concéntricos, el ordenamiento iria otorgando unos minimos derechos generales y universa-
les para todo contrato de actividad profesional en sentido amplio —libertad, dignidad,
privacidad, no discriminacion, tutela contra el acoso— que se irian incrementando y espe-
cificando en el caso de los trabajadores auténomos, en el de los econémicamente depen-
dientes, hasta llegar finalmente al niicleo mas duro que, obviamente, debieran ligarse a aque-
llas situaciones de mayor sujecién personal que son, no cabe olvidarlo, aquellas tradicio-
nalmente encuadradas en la dependencia personal '%°.

En el caso concreto de los TRADE, su peculiar situacién hace que, al menos a nues-
tro juicio, resulte igual de ineficaz tanto la aplicacién sin mas del niicleo de la relacién
laboral, como su mera exclusién como relacién auténoma carente de garantia especifica
alguna ''°.Y es que, como se ha sefialado acertadamente més que su simple e indiscriminada
asimilacion al tradicional campo laboral, parece necesario encontrar nuevas o inéditas for-
mas de adaptar los principios del Derecho social al campo peculiar y especifico de la mera
dependencia econémica ',

Sin entrar aqui en el nicleo material de esa posible regulacién *'= —cuestion ésta que
seguramente serd abordada en otros estudios de este mismo monografico—Ilo que si parece

112

107" Para una reflexién mds amplia que la que aqui es posible J.A. SAGARADOY BENGOECHEA, «Los trabaja-

dores autonomos..., cit., pag. 98 y ss, en especial, pdg. 104. Igualmente, J. GARCIA MURCIA, «La problemadtica
laboral del trabajo...», cit., pag. 24.

108 Vid. M.E. CAsAs BAAMONDE «Las transformaciones del Derecho del Trabajo...», cit., pdg. 203 y ss.; F.
DURAN, «Globalizacion y relaciones laborales», cit., pag. 23.

199 Sobre estas propuestas de iure condendo, Economically dependant work..., cit., pdg. 119 y 120. Sobre
esta necesidad de diversificar las tutelas dentro de nuestra doctrina, parece inevitable recordar las tesis de M.R.
Ruiz CasTILLO, «Delimitacién subjetiva del Derecho del Trabajo. Un intrrogante especifico: el trabajo
parasubordinado» en Relaciones Laborales, 1991, niim. 15-16.

110 M. PEDRAZZOLI, «Trabajo subordinado y nuevas formas de empleo en Italia», en Relaciones Laborales,
1989, nim. 7-8, pag. 31-32.; M. PERSIANI, «Autonomia, subordinazione e coordinamiento...», cit., pig. 203.

1" En este sentido, S. SCIARRA, The evolution of ..., cit., pag. 25.

112 Véase, no obstante, la a mi juicio acertada opinién de S. SCIARRA, The evolution of ..., cit., pag. 25.
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necesario sefialar en un mero trabajo introductorio como éste son las multiples posibilida-
des formales —pero con importantes consecuencias practicas— que se abren a esta regula-
cién, algunas de las cuales, son incluso claramente incompatibles, pudiendo jugar en dis-
tintos niveles o planos.

4. LAS OPCIONES DE REGULACION: ENTRE LA FRAGMENTACION, LA RE-
LACION LABORAL ESPECIAL O UN ESTATUTO DE UN TIPO ESPECIFICO
DE AUTONOMO

En este sentido, y ya para concluir esta primera aproximacién juridica, una vez des-
echada el mero mantenimiento del status quo tradicional o la aplicacién sin mas del con-
junto de una normativa laboral a situaciones para las que originariamente no fue pensada,
son varias las opciones que se abren para su regulacién por el legislador.

La primera, y seguramente la mds simple, seria la mera ampliacién del campo de apli-
cacion de algunas o de varias de las instituciones tradicionales del Derecho del Trabajo,
aprovechando asf la opcién abierta por la DF Primera del ET. Esta ha sido, por cierto, la
técnica seguida bdsicamente en Alemania y, hasta el momento, la utilizada de de forma
parcial y limitada en nuestro ordenamiento. Este sistema presenta sin duda ciertas ventajas
de entre las que destacan la de poder optar en cada caso por una definicidn especifica, para
cada norma o principio, del colectivo mds o menos amplio de trabajadores auténomos al
que le seria de aplicacién —teniendo en cuenta que, claro estd, los TRADE serian el grupo
o uno de los grupos a los que se referirian o podrian referirse tales normas—. Pero, con
todo, tampoco cabe olvidar la existencia de ciertos inconvenientes o problemas entre los
que no son menores la consiguiente dispersion, los riesgos de contradiccién, las posibles
mermas de una seguridad juridica, la ausencia de una unidad necesaria ante un colectivo
socialmente tan amplio o la mezcla de planos laborales con otros que en sentido estricto
no lo son.

Una segunda opcion, se centraria en la posibilidad de otorgar una regulacién sectorial
especifica de ciertas actividades o contratos como ocurre especificamente con la Ley 12/
1992 de 27 de mayo '3 0 como en alguna ocasién se propuso para Ciertos supuestos espe-
cificos como los transportistas excluidos constitutivamente en 1994 del ambito laboral. Esta
técnica normativa presenta sin duda la ventaja de acercar y resolver la regulacién legal a
los aspectos concretos de cada relacion. Pero adolece de falta de generalidad de un colecti-
vo cada vez mds transversal con el riesgo de que quedaran excluidas de la necesaria tutela
sectores importantes de esta nueva realidad social. Por ello, esta técnica de regulacién sec-
torial, ya sea legal, pero sobre todo sectorial, podria ser ciertamente titil como mecanismo
complementario y de cierre, pero no parece el mas adecuado frente a ciertas necesidades
generales de este grupo en su conjunto.

Finalmente, la tercera opcién seria la de establecer un regulacién unitaria de esta figu-
ra que, como decimos, podria complementarse con la anterior. Es ésta, a nuestro juicio, la

13 Sobre esta Ley y su regulacion como «contrato parasubordinado», J. LOPEZ GANDIA, Contrato de tra-

bajo..., cit., pag. 41.
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opcién mads segura, la mas adecuada a la importancia de esta nueva realidad social,
aprehensible juridicamente de forma unitaria —a ello dedicaremos las tltimas paginas de
este trabajo—, y la que permite no mezclar los planos laborales con los seguramente mer-
cantiles o civiles.

Es cierto que esta opcion general no ha sido apoyada por toda la doctrina. Voces ex-
traordinariamente autorizadas han sefialado como «los intentos de incluir estas categorias
intermedias y de dotarlas de una cierta generalidad y de valor integrador, no resultan satis-
factorias». Y ello porque «se opera sobre una realidad diversificada que no resiste un tra-
tamiento normativo seriado mediante el establecimiento de una regulacién juridica orientada a
definir un nuevo supuesto de hecho para trabajadores que tienen su empleo en actividades muy
diferentes y que se hayan situados en condiciones econémicas y sociales muy distintas» !,

Pero sin perjuicio de que esta dltima pueda ser, como decimos, una legitima opcién
reguladora, la mera experiencia italiana demuestra que una regulacién general adjetiva, o
incluso el establecimiento de reglas bédsicas como las recientemente establecidas por el.
D.Lgs. de 10 de septiembre de 2003, n. 276 son posibles y eficientes en un mercado de
trabajo moderno. Es mds, y como veremos, esta realidad social, este colectivo identifica-
ble y necesitado de unas ciertas reglas uniformes, ya existe y sus rasgos distintivos pare-
cen incluso posibilitar un tratamiento homogéneo, concentrado si tan siquiera sea en algu-
nas instituciones, sobre todo colectivas, de tiempo de trabajo y de prevencion de riesgos
de trabajo, y que pudiera diversificar su tratamiento respecto de otras —en funcién de las
necesidades de cada una de ellas— o coordinarse con normativas especificas para determi-
nado tipo de prestaciones o contratos, como pudiera ser, sefialadamente, el de agencia '!3.
Y ello ya sea como consecuencia de multiples actuaciones del legislador, o, simplemente,
como mera consecuencia de una accién colectiva que, no obstante, sin el paraguas protec-
tor de las instituciones colectivas tradicionalmente laborales, puede llegar a chocar contra
las inexorables reglas de tutela de la competencia comunitarias.

Sea como fuere, y en el supuesto de optar por esta regulaciéon uniforme o general, si
quiera sea limitada al nicleo de derechos antes expuesto, las posibilidades son esencial-
mente dos: la de una relacidn laboral especial, en primer lugar, o la adopcién de una norma
especifica, propia de un Estatuto del Auténomo, ya sea éste general abarcando la totalidad
del trabajo auténomo —aunque reservando parte del mismo, obviamente, para este especi-
fico colectivo—, o un Estatuto exclusivamente destinado para los concretos TRADE.

En principio, es cierto que técnicamente la amplitud de la remisién establecida en el
art. 2 ET, asi como la posibilidad constitucionalmente admitida de ampliar el concepto
laboral de trabajador podria justificar esta opcién, apoyada, por lo demds, por un muy
autorizado sector de nuestra doctrina ''°. Es m4s esta opcién permitiria la automética ex-

114 Egtas afirmaciones provienen de una voz tan autorizada como la de J. RIVERO LAaMAS, «La descentrali-
zacion productiva...», cit., pdg. 70 Igualmente puede consultarse la posicion de S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La
situacion de los trabajadores en las empresas descentralizadas...», cit., pdg. 15y 16.

115 Un ejemplo posible de este Estatuto del TRADE desde una perspectiva doctrinal en J.A. SAGARDOY
BENGOECHEA, Los trabajadores auténomos..., cit., pag. 125y ss.

116 Vid. J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores auténomos..., cit., pig. 110 y ss.. Esta misma po-
sicion, creo, en el brillante trabajo de B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «El auténomo econdémicamente dependien-
te...», cit., pdg. 9 y ss. Y con las observaciones antes sefialadas J. RIVERO LAMAS, «La descentralizacion produc-
tiva ...», cit., padg. 79 y 80.
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tensién de los derechos constitucionales garantizados a los trabajadores subordinados a
estos TRADE, evitando quizas los hipotéticos problemas que el reconocimiento de dere-
chos colectivos a trabajadores auténomos pudiera producirse, sobre todo a nivel comu-
nitario dada la ya comentada prevalencia que histéricamente ha dado el Tribunal de Jus-
ticia a las normas del mercado interno sobre las propias del Derecho del Trabajo y del
Empleo '!7.

Sin embargo, tampoco esta solucién, igualmente posible, estd exenta de problemas '3,
Aunque en ocasiones se ha sostenido la inclusion entre las relaciones laborales especiales
de figuras de dudosa laboralidad, parece razonable considerar que, al menos como regla
general, buena parte de estas relaciones laborales especiales cumplen, aunque sea
dulcificadamente, los requisitos basicos del art. 1 ET. Es mads, en ocasiones es el cumpli-
miento o no de estos requisitos el elemento que en teoria las diferencia de otras relaciones
civiles o mercantiles muy cercanas. Por ello, la inclusién entre estas relaciones laborales
especiales de los TRADE podria generar ciertas dudas, dotando de atin menos coherencia
a ese conjunto extraordinariamente variopinto de relaciones laborales especiales.

Ademas, su consideracion como relacién laboral, si tan siquiera sea especial, y su in-
tegracién como «satélite» —si se nos permite la expresién— de la regulacidn estatutaria,
daria menor relieve a una muy amplia realidad social y a su consideracién —con todos los
matices antes seflalados— como un tercer género entre lo «auténticamente» auténomo y lo
subordinado, olvidando ademds la importancia subjetiva de su dmbito de aplicacién y su
posible contenido, Y es que éste aparece, seguramente, mas como transversal o adjetivo,
como afiadido o superpuesto a una regulacién bdsica civil, mercantil o administrativa que
seguiria siendo en lo compatible aplicable, frente a lo vertical de la mayor parte de relacio-
nes laborales especiales que regulan el nicleo de una relacién contractual.

Por ello, quizas tampoco fuese descabellado, desde una 6ptica de regulacién plural de
los trabajos, el optar por dar a estos TRADE de un Estatuto propio, como un tipo de auté-
nomo sumamente peculiar cuyo posible «Estatuto» juridico lo colocase en una posicién
intermedia, como fertium genus dentro de tutela diversificada y progresiva de todo tipo de
trabajo productivo '?. Y ello, claro estd ya sea como regulacién especifica de este colecti-
vo, 0 como parte de una regulacidon general mas amplia que, siguiendo el esquema del De-
recho de los Trabajos, englobase a este colectivo como uno mds de los «escalones» en la
progresiva tutela o regulacién de toda actividad productiva prestada para un tercero.

En definitiva, y para concluir, miltiples posibilidades de regulacién, muchas de las
cuales parten, en ultimo término de la necesidad de deslindar mediante datos o elementos

17 Aunque desde una perspectiva distinta no puede dejar de recordarse las afirmaciones del STJCE en el
caso Pavlov de 12 de septiembre de 2000 segin las cuales —y a diferencia de lo que ocurriera en Albany (STICE
de 21 de septiembre de 1999)— «el Tratado no contiene ninguna disposicién similar al art. 118 ... que incite a
los miembros de profesiones liberales a celebrar acuerdos colectivos destinados a mejorar sus condiciones de
empleo y de trabajo».

18 Vid. J. CRUZ VILLALON, Propuestas para una regulacion..., cit., pag. 27-28 Sobre las ventajas de los
sistemas alternativos frente a la utilizacion de la relacion laboral especial puede verse igualmente J.L. GONI SEIN,
«Flexibilidad y revision...», cit., pdg. 87 y 88.

119 En esta misma posicién parece situarse, por ejemplo, J. CRUZ VILLALON, Propuestas para una regula-
cion..., cit., pdg. 32 'y 33; F. CAVAS MARTINEZ, «Los trabajadores autonomos dependientes: una nueva encrucijada
...», cit., pag. 8y 9.
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juridicos a los TRADE del resto de auténomos. A esta tarea dedicaremos las ultimas pagi-
nas de este trabajo.

5. LA DELIMITACION DE LOS TRADE DENTRO DEL COLECTIVO AUTONO-
MO: SUS RASGOS DISTINTIVOS

5.1. La insuficiencia de la definicion general de auténomo

Como en multiples ocasiones se ha destacado el concepto positivo del auténomo que
tradicional y mayoritariamente se ha utilizado en nuestro ordenamiento es el contemplado
en el RD 2530/1970 por el que se regula el RETA. Y en é€l, si bien se excluyen trabajos
como los amistosos benevolentes o de buena vecindad, las labores de autoconsumo, o los
trabajos esporadicos o con falta de habitualidad, que evidentemente estin muy lejos del
colectivo que se intenta identificar aqui, también se incluyen, de forma amplia y casi
omnicomprensiva, todos los trabajos por cuenta propia 20, Y ello tanto si se trabaja en ré-
gimen de alteridad como si no, sin distinguir, ademds, si esta prestacién para un tercero se
realiza de forma indiscriminada para multiples empresas con las que se mantienen contac-
tos diversos y/o puntuales o si se realiza de forma personal con una o muy pocas empresas
o contratantes; si existe una organizacién econémica suficiente o si la prestacion es bésica-
mente personal. En definitiva, una definicién ésta que atn siendo valida basicamente para
la finalidad de proteccién social a la que esta llamada, no es valida en absoluto para deli-
mitar lo que es s6lo un segmento de este colectivo mas amplio y cuyas dificultades se cen-
tran en la insuficiencia del marco regulador auténomo ante su cercania sociolégica con el
trabajo por cuenta ajena 2!,

En cualquier caso, y centrandonos ya en la elaboracién de esa matriz tipolégica de la
que antes haciamos referencia '?2, parece razonable acudir, si tan siquiera sea brevemente
y de manera indicativa —y nunca como instrumento de incorporacién acritico a nuestro
sistema— a los rasgos esenciales que se han dado de esta institucién en aquellos pocos
paises de la Unién Europea en donde se encuentra una regulacién especifica o ad hoc sobre
este colectivo: en especial, en Alemania y, sobre todo Italia, cuya regulacién ha tenido y sin
duda tiene un amplio impacto en la doctrina espafiola que ha analizado esta cuestién 23

120 En general, M.C. LOPEZ ANIORTE, Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos,
Aranzadi, 1996; A. DESDENTADO BONETE, J.I. TEJERINA ALONSO, La Seguridad Social..., cit., pdg. 55y ss.

121" Vid. A. VALDES ALONSO, «El trabajador auténomo en Espafa:...», cit., pig. 28 y ss.

122 Y asumimos por tanto el caracter tipolégico de dicho delimitacion, siguiendo las oportunas apreciacio-
nes de GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «El auténomo econémicamente dependiente...-», cit., pig. 4y ss del texto ex-
traido de internet

123 Véase, por ejemplo, la amplia influencia en el excelente trabajo de A. VALDES ALONSO, «Concepto y
tipologia del trabajador auténomo», en El trabajo autonomo dependiente, cit., pag. 44 y ss.. Igualmente, del mis-
mo autor, «El trabajador auténomo en Espaiia: evolucion, concepto y regulacién», en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sciales, nim. 26,p. 28 y ss., «Tipologfa del trabajador auténomo», en Documentacion Labo-
ral, 2004, nim. 70, Vol. I, pdg. 19 Esta misma influencia cabe encontrar en otros trabajos como los de F. CAvAS
MARTINEZ, «Los trabajadores auténomos...», cit., pdg. 5. Por el contrario una mayor influencia de la normativa y
doctrina alemanas en M. LUQUE PARRA. E. SANCHEZ TORRES, «Informe de Derecho...», cit., pag. 36.
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5.2. La situacion en otros sistemas juridicos: rasgos basicos en su delimitacion ju-
ridica

Asi, y por lo que se refiere a la legislacién alemana, ésta paree distinguir una triada de
supuestos 24 el trabajador por cuenta ajena, el mero auténomo — Selbststéiindige — y una
tercera figura, tradicionalmente denominada como cuasiempleado —Arbeitnehmerdhnliche
person—y que, aun perteneciendo a la categoria de los auténomos —y tratandose por tan-
to de una subcategoria—, requeririan una especial tutela. Los ejemplos tipicos serian los
trabajadores a domicilio, los representantes de comercio (que no obstante estan excluidos
del §. 12. TVG), los colaboradores de medios de comunicacion, los autores o los artistas
que contratan con un Gnico empleador '>.

Sin profundizar aqui en el contenido concreto de dicha regulacién, contemplada basi-
camente %%, —y sin entrar en el espinoso tema de su proteccién social (§ 7 SBG)— en el §
5 ArbGG o Ley sobre el proceso laboral, en el § 2 Satz 2 de la BUrlGs o Ley Federal sobre
vacaciones o en el § 12 a TVGS sobre convenios colectivos (a las que deben unirse ciertas
normas especificas para el trabajo a domicilio o para los representantes de comercio !?7),
seguramente serd bastante sefialar que este colectivo se situaria en una posicién interme-
dia, disfrutando de ciertas prerrogativa tipicamente laborales en materia de proceso o va-
caciones y pudiendo ser objeto de una negociacién colectiva hasta ahora ciertamente no
muy desarrollada.

Mucho mads interesante a los efectos delimitadores en los que aqui nos centramos, es
el hecho de que este conjunto de normas no aportan siempre una tinica y exacta delimita-
cion de este colectivo, No obstante, si intentasemos al menos sacar una matriz de todas
estas normas y de sus distintos supuestos de hecho, los elementos identificativos basicos
que suelen utilizarse podrian sintetizarse de la siguiente manera:

e en primer lugar, parece necesario que se trate de trabajadores dotados de autono-
mia; esto es, como ya hemos visto, que no se trate de trabajadores dependientes
en sentido técnico.

e en segundo lugar, estos sujetos se caracterizarian por su dependencia econdmica,
distinta, por tanto, a pesar de los esfuerzos de una parte de la doctrina alemana, de
la dependencia personal (Personaliche Abhingigkeit) propia del trabajador por cuen-
ta ajena y dependiente

e Un tercer rasgo se centraria en la necesidad de proteccién social similar a la re-
querida por un trabajador por cuenta ajena.

e En cuarto lugar, por realizar una prestacion personal sin la colaboracién de traba-
jadores subordinados

124 M. WEIs, «The Evolution of the concept of subordination. The german experience», en AAVV., Le
trasformazioni del lavoro. La crisi della subordinazione e I’avvento di nuove forme di lavoro, Fondazione Giulio
Pastore. Franco Angeli, pag. 57.

125 Véase, W. DAUBLER, Derecho del Trabajo, MTAS, 1994, pag. 919 y ss.

126 Sobre esta fi gura véase, brevemente, C. APPEL, P. FRANTZIOCH, «Sozialer Schutz in der Selbstidndigkeit»
en Arbeit und Recht, 1998, 3, pag. 94 y 95; U. ZACHERT, «Trabajo auténomo: el ejemplo aleman», en El trabajo
auténomo dependiente, cit., pag. 53 e igualmente en Derecho Social, 2003, nim. 22, pag. 9 y ss.; igualmente M.
WEIS, «The Evolution of the concept of subordination...», cit., pag. 60 y ss.

127 Véase M. WEIs, «The Evolution of the concept of subordination...», cit., pag. 60 y ss.
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e Y finalmente, que el trabajo se desarrolle para una sola persona o bien —de acuerdo
conel § 12 a TVGS— que mds de la mitad del conjunto de su remuneracién —un
tercio si se trata de una actividad periodistica o artistica— provenga de la activi-
dad realizada para una sélo persona o grupo de empresas 28,

Sin 4nimo aqui de profundizar en demasia en lo que debe ser un mero ejemplo para
nuestra posterior elaboracién desde la realidad social que quiere ser aprehendida, quizés
no estédemds sefialar cémo en general, un cuasiempleado o «una persona similar al traba-
jador dependiente» se encuentra en una situacién de necesidad social similar a la de un
empleado cuando su dependencia econdmica alcanza un grado tan alto que sus caracteris-
ticas en el trafico lo asemejan a un trabajador, siendo a estos efectos esenciales la duracion
de la relacion, la formacién del contrato y el peso de las retribuciones. Todas las circuns-
tancias del caso deben ser tomadas en cuenta, pero en especial la importancia de las retri-
buciones. Y ello incluso aunque se trate de un contrato de franquicia.

Sea como fuere, bastante mas conocida, y sobre todo, mds influyente en la delimita-
cion tradicionalmente asumida por la doctrina espafiola ha sido la regulacién italiana del
denominado trabajo «parasubordinado».

Al igual que ocurriere en Alemania, la primera regulacién de esta institucién en el
campo laboral se produjo en una norma procesal, el art. 409.3 del Cédigo de Procedimien-
to Civil '?°. Este precepto extendia dicha disciplina —y la nulidad de renuncias o transac-
ciones de derechos derivados de normas inderogables o de la negociacién colectiva— no
s6lo al trabajo subordinado, sino también al contrato de agencia, de representacién comer-
cial y —ésta es sin duda la referencia global— a otras relaciones de colaboracién que se
concretasen en una prestacion de obra continuada, coordinada y prevalentemente personal.

Dejando nuevamente a un lado su evolucién a efectos de pensiones —Ley n. 335 de
1995— y su peculiar situacién a efectos de cotizacion y prevision social, parece evidente
que el elemento unificador de todas estas relaciones era, al menos en su origen, la depen-
dencia socioeconémica y la disparidad de fuerzas contractuales entre las partes de una re-
laciéon que no era de trabajo 130. ynos elementos éstos, basicamente similares a los de la
experiencia alemana. Sin embargo, y a diferencia de lo que ocurriera en aquella legisla-
cion, este dato de la sujecidén socioecondmica permanecié como un mero elemento socio-
16gico, que no juridico, de este tipo de trabajo 3!, 'Y esta omisién provocé su progresivo
desvanecimiento, superado por la preconfiguracién de unos datos técnico-normativos in-
troducidos por la norma para definir un tipo de trabajo basicamente conocido ya como
pasarubordinado o co.co.co —colaboracién prevalentemente personal, continua y coor-
dinada—.

128 Vid. M. WEIs, «The Evolution of the concept of subordination...», cit., pdg. 60.

129" Introducido por la Ley de 11 de agosto de 1973, niim. 553. Una férmula andloga ya habia sido conteni-
daen el art. 2 de la Ley de 14 de julio de 1959, nim. 741 (Ley Vigorelli), en relacién con los acuerdos econémi-
cos y contratos colectivos para los se delegaba en el gobierno la emanacién de normas juridicas dirigidas a ase-
gurar minimos normativos y econdmicos inderogables. Véase por todos S. LEONARDI, «II lavoro coordinaro ...»,
cit., pag. 512y 513.

130 Véase el ya cldsico trabajo de M. PEDRAZZOLI, «Opera (prestazioni coordinate e continuativa)» en
Novisimo Digesto Italiano, apéndice Vol. V, Torino, 1984, pag. 473.

131" En este mismo sentido G. FERRARO, I contratti di lavoro, Cedam, Padova, 1991, pag. 226. M4s amplia-
mente, M. PEDRAZZOLI, «Opera (prestazioni coordinate...», cit., padg. 472y ss.
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Intentando sistematizar brevemente estos tres requisitos, podriamos decir, en primer
lugar, que por lo que se refiere al caracter prevalentemente personal de la colaboracién,
este requisito ciertamente esencial '3 habria servido basicamente para excluir de este cam-
po del trabajo parasubordinado —con muy escasas excepciones—a los supuestos en los
que dicha actividad fuese realizada bajo un férmula societaria '33, o a aquellos otros en los
que lo fundamental fuese el empleo de capital o estructuras externas y empresariales 34,
En cambio, esta misma jurisprudencia no se habria mostrado tan rigida en los supuestos en
los que el trabajador recibiese una cierta ayuda, no sustancial, por parte de terceros 3.

Por su parte, la exigencia de continuidad en esta amplia amalgama de contratos su-
pondria, basicamente, la exclusién de todos aquellos acuerdos celebrados para la ejecu-
cién de una dnica obra ocasional o puntual '3%; del mismo modo que también parecerian
quedar excluidos aquellos supuestos en los que la reiteracion de la prestacién fuese mera-
mente resultado de contingencias no previstas ni previsibles o se tratase de prestaciones
diferentes, privadas de cualquier ligamen '37. La continuidad exigiria la integracién de es-
tos encargos en la gestion de la empresa —de ahi su estrecha conexién con la colabora-
cién— al ser manifestacién de un interés de naturaleza duradera '38. Y aunque mayores
dudas se presentaban en los casos en los que nos encontrdbamos ante la reiteracién de pres-
taciones instantdneas pero llamadas a sucederse de forma repetitiva y constantes en el tiem-
po 3%, 0 en los supuestos en los que un tinico encargo requiriese un periodo de ejecucién
ciertamente amplio 4%, parecia mds 16gico optar bdsicamente por su inclusién '*! en una
visidn necesariamente eldstica o amplia de este requisito, en el que comenzaba a surgir un
nuevo indicio flexible como era el del destino exclusivo de la prestacién 42,

Finalmente, uno de los rasgos mas complicados era, seguramente, el de la coordina-
cién, en el que las discrepancias surgian ya desde el mismo momento de otorgarle un valor
para algunos determinante y para otros poco significativo '43. De forma negativa es evi-
dente que, por propio mandato de la ley, la coordinacién se moveria mas alld de la subor-
dinacién. Mientras que, de forma positiva, se vincularia basicamente, a posibilitar la inser-
cién del producto en la organizacién de la empresa, mediante especificaciones pactadas vy,
por tanto, no impuestas, relativas a la prestacion debida y no al comportamiento que para

132 Cfr. M. PEDRAZZOLI, «Opera...», cit., pag. 479.

133 Véase nuevamente M. PEDRAZZOLI, «Opera...», cit., pag. 479 Y 480; G. FERRARO, I contratti di lavoro,
cit., pag. 230.

134 Vid. S. LEONARDI, «II lavoro coordinato...», cit., pdg. 520 y 521.

135 Nuevamente M. PEDRAZZOLI, «Opera...», cit., pag. 479; G. FERRARO, I contratti di lavoro, cit.,
pag. 229.

136 De ausencia de ocasionalidad habla, por ejemplo, F. LUNARDON, «Lavoro a progetto ...», cit., pdg. 28

137 Vid. M. PEDRAZZOLI, «Opera...», cit., pag. 477 y 478

138 Vid. S. LEONARDI, «Il lavoro coordinato...», cit., pdg. 519.

139 A favor de esta inclusién G. FERRARO, I contratti di lavoro, cit., pigs. 227-228.

140 Véase la distinta posicién de G. FERRARO, I contratti di lavoro, cit., pig. 227 y de M. PEDRAZZOLI
«Opera...», cit., pdg. 477, con cita de la Sentencia de Cass. de 22 de julio de 1976, nim. 2906.

141" Una argumentaciéon mas detenida con amplia cita doctrinal en F. LUNARDON, «Lavoro a progetto ...»,
cit., pag. 29. Véase igualmente M. PEDRAZZOLIL, «Opera...», cit., pag. 477.

142 En este sentido, ampliamente, M. PEDRAZZOLI, «Opera...», cit., pig. 478.

143 Sobre esta dualidad de posturas, nuevamente, M. PEDRAZZOLI, «Opera...», cit., padg. 475G.
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este fin debiera realizar el parasuborinado, que en su gestiéon deberia permanecer necesa-
riamente auténomo 44,

En cualquier caso, y tras recordar las muy diversas propuestas que en estos iltimos
afios se han hecho en torno a esta categoria '43, parece necesario al menos sefialar el im-
portante «éxito» al menos cuantitativo que ha tenido esta férmula en Italia 4%, si bien no
han faltado voces que sefialardn su uso en muchas ocasiones desviado para eludir las rigi-
dez del ordenamiento laboral italiano, especialmente por lo que se refiere —al menos du-
rante este periodo— a la contratacién temporal.

De ahi, seguramente la importante reforma por parte de los art. 61 a 69 del D.Lgs. de
10 de septiembre de 2003. El objetivo de la misma parecia ser eliminar las co.co.co ficti-
cias y regular con garantias las verdaderas, impidiendo que bajo la esta cobertura ficticia
se verificase una sustancial puesta a disposicion de energia laboral, que fluyese libremente
en la medida en la que no estuviera contenida en un proyecto 7. Seguramente por ello, el
art. 61 de D.Lgs. de 10 de septiembre de 2003, n. 276 obliga a todas estas relaciones de
colaboracién coordinada y continuada —aunque con importantes excepciones, sobre todo
en lo relativo a la Administracién Publica !“8— a estructurarse en uno o mas proyectos es-
pecificos o programas de trabajo o fases de éste determinados por el comitente y gestiona-
dos auténomamente por el colaborador en funcién del resultado, en el respeto a la coordi-
nacién con la organizacién del empresario e independientemente del tiempo empleado para
la ejecucidn de tal actividad. De esta obligaciéon quedan excluidos las prestaciones ocasio-
nales de duracién inferior a treinta dias en un afio '*° con el mismo comitente salvo que la
retribucion sea superior a 5 000€, estableciéndose en el art. 69 su «conversién» en un con-
trato de trabajo indefinido para aquellas co.co.co instauradas sin la individualizacién de un
especifico proyecto 10,

144 Vid. S. LEONARDI, «II lavoro coordinato...», cit.

145 Un rédpido resumen de las mismas en F. LUNARDON, «Lavoro a progetto ...», cit., pag. 14 y ss.

146 Se calcula que en junio de 2003 existian unos dos millones y medio de trabajadores parasuborinados
en Italia. Vid. R. DEL PUNTA, «La scomparsa dei co.co.co», disponible en www.lavoce.info

147 Por todos, F. LUNARDON, «Lavoro a progetto ...», cit., pag. 24 y 25.

148 Derivada de lo dispuesto en el art. 1.2 del mencionado D.Leg de 10 de septiembre de 2003. También se
excluyen las profesiones intelectuales para cuyo ejercicio es necesario la inscripcién en un Colegio o Registro
Profesional existente a la entrada en vigor de esta norma, las prestaciones de este tipo realizadas con fines
instititucionales a favor de las asociaciones y sociedades deportivas afiliadas a las federaciones deportivas nacio-
nales, a las disciplinas deportivas asociadas y a otros entes de promocién deportiva reconocidos CONI. También
estdn excluidos los componentes de los 6rganos de administracion y control de las sociedades y aquellos que
perciban la pension de vejez —art. 61.3 y .4 D.Legs. nim. 276—.

149 Lo que no significa que no sean colaboraciones coordinadas y, sobre todo continuadas, sino que, como
recuerda la Circular de 8 de enero de 2004, nim. 1 del Ministerio de Trabajo y de las politicas sociales, son
auténticas co.co.co para las que por su limitada importancia se ha considerado que no era necesaria la referencia
a un proyecto.

150 Aunque como es bien sabido, la importante Circular de 8 de enero de 2004, nim. 1 del Ministerio de
Trabajo y de las Politicas Sociales transforma esta auténtica sancién —pues como tal es calificada por la misma
Circular—, de forma llamativa, en una presuncion iuris tantum cuando el comitente pruebe en juicio la existencia
real de un trabajo auténomo. Algo, como se ve, muy cercano al valor de la forma en los contratos temporales
espaiioles.
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Sin poder detenernos aqui en las multiples criticas técnicas de todo tipo que ha mere-
cido esta reforma '3!, cuyos efectos en la dimensién de este grupo parece que serdn cierta-
mente significativos 172, baste sefialar que su elemento en teoria mds novedoso a los efec-
tos que aqui interesan —delimitar el grupo de contratos al que van dirigidos—es la apari-
cién de proyecto como elemento central en la determinacién de la prestacion; un elemento
destinado a preestablecer los limites a la utilizacién del colaborador, ya que la definicién
de los tiempos y de las relativas modalidades debe ser remitida a la libre gestion de aquél,
que permanece como trabajador auténomo. De este modo el proyecto expresaria el con-
junto de tareas a las que se obliga el colaborador, que pueden ser perfectamente normales
y recurrentes para la empresa, limitando las posibilidades para el comitente de configurar
mads alld de estas reglas generales y de coordinacién una prestaciéon que necesariamente
debe permanecer, como decimos, auténoma.

5.3. Algunos datos normativos presentes en el ordenamiento espaiiol

Finalmente, quizds no esté demads sefialar como, aunque de forma mas especifica, tam-
bién nuestro ordenamiento presenta algunos elementos o datos normativos que seguramente
demuestran una paulatina atencién, no ya sélo hacia el genérico colectivo de auténomos,
sino también y en especial, hacia cierto tipo de auténomos que presentan alguno de los
rasgos a los que antes hemos hecho mencién; a auténomos que prestan una colaboracién
fundamentalmente personal, y en la medida en la que dicha prestacién implica principal-
mente a la persona de un auténomo que, por su falta de empleados, es considerado como
tal y no como un mero empleador.

Seguramente uno de los ejemplos mds claros se observa, no ya tanto en el art. 24.5
LPRL, o en los art. 4 y 9 del RD 171/2004 que lo desarrollan 33, sino sobre todo en los art. 2;
3;9; 10; 11; 12; 13 y Anexo III del RD 1627/1997, de 24 de octubre por el que se regulan las
disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de construccién e ingenierfa civil '3,

151 A. PERULLL, «El trabajo a proyecto entre problema y sistema», en Documentacion Laboral, 2004, ndm.

71, Vol. I, passim.

152 Segiin R. DEL PUNTA «La scomparsa dei co.co.co», cit., pig. 2 del material impreso, esta nueva regula-
cioén podria obligar a trasladar al &mbito laboral a cuatro quintas partes —dos millones de personas— del colecti-
vo que en la actualidad trabaja bajo este vinculo de parasubordinacién. El plazo es de un afio.

153 A pesar de que como recuerdan S. DEL REY GUANTER, C. GALA DURAN, «Trabajo auténomo y descen-
tralizacion productiva...», cit., pag. 470, «en el dmbito del art. 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales,
trabajador auténomo es, al igual en el marco laboral, s6lo aquél que no tiene trabajadores por cuenta ajena —fami-
liares 0 no—a su servicio», En general sobre estos preceptos, por todos, J. GARCIA MURCIA, «Trabajo auténomo y
seguridad y salud en el trabajo», en Relaciones Laborales, 2000, padg. 519 y ss. Sobre su desarrollo reglamentario
M. GARCIA OREA, «Sobre el deber de coordinacién empresarial en materia de prevencion de riesgos laborales»,
en Actualidad Laboral, 2005, nim. 2. También recientemente, y desde la dptica de este trabajo, J. LAHERA FORTEZA,
«Prevencion de riesgos laborales de los autonomos tras la Ley 54/2003 y el Real Decreto 171/2004» en Docu-
mentacion Laboral, 2004, ndm. 70, pag. 87 y ss., a quien igualmente se remite en relacién con las novedades
sancionadoras establecidas a estos efectos por la Ley 54/2003.

154 Esta relacién entre dicha normativa y la situacién del «auténomo dependiente» parece percibirse en
otros estudios como el ya mencionado de J. LAHERA FORTEZA, «Prevencién de riesgos laborales de los auténo-
mos...», cit., pdg. 102 y ss.
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Y es que en este ultimo caso —uno de los dmbitos donde con mayor frecuencia es posible
encontrar auténticos TRADE—, es la propia definicién de trabajador auténomo la que ex-
presamente lo identifica, no ya con los rasgos genéricos del Régimen Especial de Trabaja-
dores Auténomos, sino como «la persona fisica distinta del contratista y del subcontratista,
que realiza de forma personal y directa una actividad profesional, sin sujecién a un contra-
to de trabajo, y que asume contractualmente ante el promotor, el contratista o el
subcontratista el compromiso de realizar determinadas partes o instalaciones de la obra».
De ahi que «cuando el trabajador auténomo emplee en la obra a trabajadores por cuenta
ajena tendrd la consideracion de contratista o subcontratista a efectos del presente Real De-
creto». Persona fisica, por tanto, que realiza de forma personal y directa una actividad pro-
fesional concretada en una parte o instalaciones de obra —obligacién de resultado con li-
bertad en los medios—, sin dependencia y, sobre todo, sin trabajadores —por cuenta aje-
na, parece ser— a su cargo >3, De ahi, evidentemente, que, por ejemplo, en el art. 11.2 de
este mismo RD se haga responsables a «los contratistas y los subcontratistas ...de la eje-
cucién correcta de las medidas preventivas fijadas en el plan de seguridad y salud en lo
relativo a las obligaciones que les correspondan a ellos directamente o, en su caso, a los
trabajadores auténomos por ellos contratados»; o que en el fundamental y amplio art. 12,
relativo a las obligaciones de los trabajadores auténomos, se les imponga el deber de «cum-
plir las obligaciones en materia de prevencion de riesgos que establece para los trabajado-
res el articulo 29, apartados 1y 2, de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales» 1°°. Esta
distancia entre el art. 24 LPRL y la normativa especifica en materia de la construccién mues-
tra, al menos a nuestro juicio, la necesidad de que la progresiva tendencia expansiva de la
normativa de prevencion en relacion con este colectivo, explicita ya en ciertos documentos
de 1a Unién 7, parta claramente de esta diversidad dentro del campo del trabajo auténomo.
Y que dicha ampliacién se centre claramente en no ya en el genérico auténomo, desde su
perspectiva de posible empleador, sino en el colectivo que es objeto de nuestra atencion.
Una reflexién similar, aunque desde luego con menor claridad, podria extraerse, segu-
ramente, del reciente RD 364/2005 de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento al-
ternativo con caricter excepcional de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con
discapacidad. En este caso, su art. 2, al referirse al trabajador auténomo discapacitado, pa-
rece pensar mas en un concreto prestador de servicios u obras con alguna discapacidad,
que en una entidad estrictamente empresarial por mucho que ésta sea titularidad de una

155 Véase, ampliamente, S. DEL REY GUANTER, C. GALA DURAN, «Trabajo auténomo y descentralizacién

productiva...», cit., pdg. 472 y ss.

156 De forma critica con esta regulacion véanse las interesantes observaciones de M.L. GARCIA GUTIERREZ,
«Régimen juridico de los trabajadores auténomo en materia de prevencion de riesgos laborales en el sector de la
construccién», en Documentacion Laboral, 2004, nim. 70, Vol. I, pag. 109 y ss. Ciertamente, la ampliacién de
estos deberes materiales no ha sido seguida de una correlativa ampliacién de las correspondientes infracciones
administrativas que le son seguramente inaplicables salvo las ya tradicionales relativas a deberes de informacion
y cooperacién interempresarial —mds ampliamente, J. LAHERA FORTEZA «‘Prevencién de riesgos...», cit., pag.
101—. Pero ello quizéds sea debido a la l6gica de equiparacién material de estos concretos auténomos con los
trabajadores por cuenta ajena que late en esta norma y en la clara opcién de la LPRL y de la LISOS por la exclu-
sion de estos ultimos del dmbito sancionador administrativo en materia de prevencion de riesgos laborales.

157 Véase la Recomendacién del Consejo de 18 de febrero de 2003 relativa a la mejora de laproteccion de
la salud y la seguridad en el trabajo de los trabajadores auténomos /2003/134/CE) DOUE de 28 de febrero de
2003 L 53/45. En la doctrina véase J. LAHERA FORTEZA «Prevencion de riesgos...», cit., pdg. 103 y ss.
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persona en esta misma situacién 138, Y ello en la medida en la que dicho precepto viene

seguramente a reflejar la clara orientacién de la actual politica de empleo, cada vez mas
volcada en la consecucién de una amplia tasas actividad para este colectivo, sin importar
la naturaleza auténomo o juridicamente dependiente de tal ocupacion.

Un tercer ejemplo de esta progresiva recepcion, eso si aislada y quizds inconexa, de
esta nueva realidad sociolégica se encuentra en el art. 3.1. LOLS que, como es bien sabi-
do, permite a los trabajadores por cuenta propia que no tengan trabajadores a su servicio
afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas con arreglo a lo expuesto en dicha Ley,
pero no fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto la tutela de sus intereses sin-
gulares, sin perjuicio de su capacidad para constituir asociaciones al amparo de la legisla-
cioén especifica. Sin entrar aqui a analizar un precepto ciertamente complejo, sobre todo
por el grado o no de extension de este derecho %%, si es necesario reiterar que en este caso
vuelve a exigirse la inexistencia de contrataciones laborales a cargo de este trabajador por
cuenta ajena, si bien se deja en suspenso la posibilidad de otro tipo de ayuda, fundamen-
talmente la familiar, que no pudiera incluirse en el concepto de asalariada.

Y finalmente, y sin dnimo de agotar todos y cada uno de los posibles ejemplos, es
evidente la importancia de la Disposicién Final Sexta de la Ley 53/2002, de 30 diciembre,
intitulada «Trabajadores auténomos», y conforme a la cual «en el primer semestre del afio
2003, el Gobierno emitird informe relativo a la situacién de los trabajadores auténomos
que dependen econémicamente de uno o varios empresarios, estudiando el establecimiento
de un fondo de garantia en caso de cese por causas objetivas» '°0. Sin entrara aqui en lo
inconcreto de esta norma y en los problemas que plantea la extensién de una prestacién
como el desempleo al RETA o, mds correctamente, a una parte del RETA delimitada nue-
vamente por una debilidad econémica que, como hemos visto, tiene honda raigambre en
nuestro sistema, lo importante, como decimos, es que seguramente es la primera vez en
que el requisito de la dependencia econdémica, bésico en la doctrina alemana, aparece ex-
presamente mencionado legalmente, sin que, ademads, obsérvese, altere la naturaleza auté-
noma que se reclama de tal relacién. Y todo ello, ademads, sin que se exija la existencia de
una unica relacién, aunque si parece intuirse la necesidad de una «clientela» reducida que
seguramente lo separe del resto de los auténomos sin tal calificacion.

5.4. Una propuesta de identificacion tipologica de los TRADE

Tras todo lo hasta ahora dicho, seguramente estamos ya en condiciones de abordar el
ultimo paso y tratar de asumir un posible concepto juridico que englobe esa nueva realidad

158 Sobre esta reserva, recientemente, J. LAHERA FORTEZA, «Acceso al mercado laboral y contratacion de

los discapacitados», en AAVYV, Relaciones Laborales de las personas con discapcidad, (Dir. F. VALDES DAL-
RE), Biblioteca nueva Fundacién Francisco Largo Caballero, Fundacién Once, Fundacién José OPrtega y Gasset,
pag. 101 y ss.

159" Vid. J. Cruz VILLALON, «La tutela colectiva por los trabajadores auténomos de sus intereses profesio-
nales», en Relaciones Laborales, 2000, pdg. 533 y ss. En especial sobre la negociacion colectiva véase S. REYNA,
A. VALDES Trabajo auténomo, negociacion colectiva y asociacionismo sindical».

160 Vid. A.V. SEMPERE NAVARRO, Contenido sociolaboral de las Leyes 52 y 53/2002, de Presupuestos y de
Acompafiamiento para 2003», en Aranzadi Social, 2002, ndm. 19.
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social que suele identificarse con la denominacién de TRADE; una realidad social, ade-
mads, sobre la que podria construirse, en un proceso de objetivacién similar al acontecido
en el estricto dmbito laboral, un nuevo tipo contractual.

Evidentemente, se trata basicamente de una definicidn tipolégica, como en general lo
son o creemos que deben serlo todas aquellas que intentan capturar o aprehender una reali-
dad social o factica antes que juridica o legal; o que, de forma mads grafica incorporara
elementos silogisticos junto a otros fundamentales tipolégicos abiertos a una evolucién so-
cial y que permitirdn una revisién y ampliacién constante de los mismos, similar a la acon-
tecida con la subordinacion en el &mbito tradicionalmente laboral 10!,

Ademads, tampoco debe olvidarse que lo que se propone es una definicién transversal,
como supraconcepto o adjetiva, que se coloca en un plano diverso a cada una de las rela-
ciones juridicas a través de las cuales pudiera articularse actualmente esta prestacion.

Pues bien, al menos a nuestro juicio, tales elementos podrian concretarse en los seis
siguientes 162

1. En primer lugar, debe tratarse en todo caso de una actividad productiva y profe-
sional, lo que excluiria obviamente todo trabajo por mera diversién o entreteni-
miento, o aquel realizado para el autoconsumo o desligado de mercados '%3.

2. Esta actividad, en segundo lugar, debiera realizarse de forma prevalentemente per-
sonal '%4. Este cardcter seria, en definitiva, el que justificaria la exigencia de nor-
mas que no se limitasen simplemente a su cardcter de contratante débil y que abar-
caran o protegieran las facetas personales puestas en juego o implicadas en la rea-
lizacién de la prestacién. Del mismo modo que también supone, necesariamente,
la exclusion de todas aquellas relaciones en las que la prestacion del colaborador
sea el resultado de una actividad empresarial en la que resultase fundamental y/o
prevalente !¢ la utilizacién de capital, instrumentos o u otros medios o productos
empresariales.

2.1. Este caracter prevalentemente personal pudiera plantear igualmente algunos
problemas, en primer lugar, cuando el colaborador auténomo reciba la ayuda
o colaboracién de otros sujetos. Se trata de un supuesto ya planteado en la
doctrina italiana y que a nuestro juicio, lejos de rigores formales, debe ser

161 En general, la opcién por una definicién tipoldgica y no silogistica suele ser habitual en nuestra doctri-

na. Véanse, por ejemplo. B. GUTIERREZ-SOLAR, «EIl auténomo econémicamente dependiente:...», cit., pag. 4 y
ss.; J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores autonomos..., cit., pag. 87.

162 Muy similares, como puede comprenderse, aunque no idénticos. a los ya identificados por el excelente
informe, tantas veces citado Economically dependant..., pag. 112y ss.

163 Sobre este rasgo en general del trabajo auténomo, J. GARCIA MURCIA, «La problematica laboral del
trabajo auténomo: ...», cit., pag. 20 y 21.

164 Este rasgo es asumido casi undnimemente por los autores que han abordado la cuestién. Véanse, por
ejemplo, M. LUQUE PARRA. E. SANCHEZ TORRES, «Informe de Derecho Comparado» en Innovacion y Trabajo,
cit., pag. 32; J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores auténomos..., cit., pag. 92; S. RODRIGUEZ ESCAN-
CIANO, «La situacion de los trabajadores en las empresas descentralizadas...», cit., padg. 14; J.M. LEONES SALIDO,
«Similitudes y diferencias entre trabajadores auténomos y asalariados: el camino hacia la equiparacién» en Aranzadi
Social, 2004, n.1 (BIB 2003\1484), pag. 6 del original impreso.

165 Y es que como recuerda J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores auténomos..., cit., pag. 97, lo
importante es que ese trabajo sea personal y que ese trabajo y no por ejemplo los trabajadores, capital, etc, sean
la principal aportacion del trabajador.
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resuelto desde una perspectiva material o realista. De ahi que cuando estas
ayudas reflejen la existencia de una auténtica organizacién empresarial, la
misma debiera excluir esta posible inclusién 166 En cambio, cuando estas mis-
mas ayudas o colaboraciones de terceros fueran accesorias o ciertamente mi-
nimas en la tarea o proyecto encomendado al auténomo, o cuando nos en-
contrdsemos ante meras colaboraciones familiares que por su intensidad ni
tan siquiera pudieran considerarse habituales, parece necesario incluir juridi-
camente '7 a un sujeto que sociolégicamente se incardina, sin mayores pro-
blemas, en ese amplio grupo denominado TRADE '8,

2.2. La segunda cuestién que podria plantearse es si la presencia de una persona
juridica excluirfa radicalmente esta posible inclusién . En principio es evi-
dente la dificultad de dicho reconocimiento cuando el contratante sea una per-
sona juridica o cualquier forma societaria !’%, Pero también en nuestra opi-
nién la necesidad de acudir a la realidad material de este grupo social deberia
impedir que este simple dato formal llevara sin mds a la exclusién automati-
ca de los sujetos individuales que se amparan bajo dicha férmula societaria.
Mais alla de la existencia o no de esta pantalla societaria que podria ser sim-
ple imposicién de la contraparte —con finalidades claramente elusivas— o
la voluntaria opcién del sujeto con el fin de reducir su posible responsabili-
dad, lo que realmente debiera indagarse es la naturaleza prevalentemente per-
sonal de la actividad desarrollada por el sujeto fisico encubierto por dicha
sociedad.

3. El tercer elemento seria el de la dependencia econémica en sentido estricto —ya
que en sentido amplio englobaria buena parte de los indicios anteriores—, que, al
igual que ocurre con la dependencia funcional propia del trabajador por cuenta
ajena, se presenta no obstante, como un concepto tipolégico, de fronteras bastante
imprecisas. Como ya hemos visto, en la experiencia alemana esta dependencia suele
identificarse con el nivel de rentas procedente de un nimero limitado de comitentes.
Y de hecho, esta misma fijacién ha encontrado adeptos, tanto entre algunos estu-
dios doctrinales '”!, como en algunas propuestas de normativa postuladas por or-
ganizaciones especificas de estos colectivos 72 A mi juicio, mds que de un criterio

166 Por todos, J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores auténomos..., cit., pag. 92.

167 En este mismo sentido A. VALDES ALONSO, «Concepto y tipologia del trabajador auténomo», en El
trabajo autonomo dependiente, cit., pag. 46.

168 En este sentido, el tantas veces citado L. BARANDA ARETA «Informe socilégico», pdg. 52, indica que el
94,9% de las personas encuestadas que podian ser consideradas TRADE no contaban con personal asalariado,
pero que al menos el 5,1% si contaba con alguna colaboracién familiar.

169" De acuerdo con los datos proporcionados por L. BARANDA ARETA «Informe sociolégico, cit., pag. 52,
el 98,2% de los TRADE serian personas fisicas, el 1,2% Sociedad Civil Particular y un 0,6% a otras situaciones.

170" Vid. M. LUQUE PARRA. E. SANCHEZ TORRES, «Informe de Derecho...», cit., pdg. 33.

171" Véase, por ejemplo, M. LUQUE PARRA. E. SANCHEZ TORRES, «Informe de Derecho...», cit., pdg. 34,
centrdandolo en que el 50% de los ingresos de dicho trabajador —seguramente, habria que afiadir, un porcentaje
menor (un tercio) si se trata de una actividad periodistica o artistica— procedan de la relacion contractual suscri-
ta con el empresario, si bien obsérvese las muy interesantes matizaciones posteriores.

172 Es el caso del conocido Proyecto de Estatuto del Trabajador Auténomo elaborado por la UPTA cuyo
art.1 se refiere a «aquellos trabajadores por cuenta propia o auténomos que, de forma coordinada, continuada,

o



N IEEN . [T T T T

76 Feo. Javier Calvo Gallego

rigido, fijado en porcentajes, o en la exigencia de una exclusividad entendida como
«monoclientela», con todos los problemas y arbitrariedades que ello pudiera ge-
nerar, debiera hablarse, simple y llanamente, de un nimero minimo o muy reduci-
do de clientes !73, dejando este campo abierto a una necesariamente flexible inter-
pretacién judicial. En definitiva, el establecimiento de las fronteras entre el su-
puesto de un tnico cliente y la clientela abierta propia de los profesionales libera-
les no debiera ser en «dos tonos», en una légica binaria de inclusién y exclusién
marcada aprioristicamente desde la ley. A nuestro juicio seria ciertamente mas justo,
aunque con el inevitable coste de inseguridad al que por cierto estamos ya acos-
tumbrados en el Derecho social, remitir esta concrecion en cada caso, a la concre-
ta y normalmente sabia decision del érgano judicial en la «integracién» de con-
cepto juridico de este tipo !74.

4. Obviamente, para que esta dependencia exista, parece igualmente necesario que
la relacién tenga una cierta duracién en el tiempo 7. Sélo esta duracién permite
en realidad hablar de una auténtica relaciéon de dependencia econdmica inexisten-
te si hablamos de encargos puntuales —el caso prototipico en la doctrina judicial
alemana es el de una prestigitadora y la empresa organizadora de un festival— o
que, como ya hemos sefialado en la doctrina italiana, se repitan puntualmente y
por pura casualidad no respondiendo a una necesidad duradera para el comitente.
Y ello asentdandonos tanto en criterios materiales como en la duracién, no ya tanto
del opus, sino de la realizacién de dicha tarea o de las fases o elementos que se
incluyan en el programa establecido en el contrato. Como dato orientativo baste
recordar que los acuerdos colectivos italianos establecen que para encontrarnos
ante una colaboracién continuada la relacién debe tener una duracién de al menos
dos meses, si bien el actual art. 61 del D.Lgs 10 de septiembre de 2003 excluye
tan sélo los de duracién inferior al mes, sin que, por cierto, la Orden Ministerial
posterior rechace realmente su consideracién como auténticos co.co.co., limitin-
dose tan sélo a resaltar en estos casos lo innecesario de su transicion hacia el tra-
bajo a proyecto.

5. En quinto lugar, pareceria l6gico incluir una cierta exigencia, similar a la alema-
na, de existencia de una necesidad de proteccion social similar a la de un trabaja-

personal, directa y en régimen de no exclusividad, realizan una actividad para un empresario del cual dependen
econdmicamente. Existe dependencia econdmica cuando el trabajador autonomo recibe mensualmente, de un mismo
empresario, ingresos iguales o superiores al doble del salario minimo interprofesional.

173 Cfr. A. VALDES ALONSO, «Concepto y tipologia del trabajador auténomo», en El trabajo auténomo de-
pendiente, cit., pag. 46.

174 Esta parece ser también la aguda posicién de J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores auténo-
mos..., cit., pdg. 97 al indicar que cuando en su delimitacién se refiere a la exclusividad «no lo centramos en la
unidad, sino en la principalidad, por lo que también seria exclusivo trabajar para dos o tres empleadores», reco-
nociendo, ademds, la posible necesidad de una intervencion judicial que no considera ni «mala ni censurable».
Por otra parte, y de acuerdo nuevamente con el Estudio sociolégico de L. BARANDA ARETA «Informe...», cit.,
pag. 53, el 66,7% de los encuestados afirmaban trabajar para una tnica empresa, el 14,6% para dos, el 13,7%
para tres, el 3,6 % para cuatro y el 1,5% para cinco.

175 Cfr. A. VALDES ALONSO, «Concepto y tipologia del trabajador auténomo», en El trabajo auténomo de-
pendiente..., cit., pag. 45.
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dor asalariado !7°. Y ello no sélo porque los escasos o muy escasos estudios socio-
l6gicos demuestren la existencia de este rasgo, sino también porque seria, al me-
nos a nuestro juicio, extraordinariamente conveniente la introduccién de un crite-
rio que evitara que la simple aplicacién de las reglas juridicas otorgara una
sobreproteccién a quien no la necesita. Es cierto que se trata de un rasgo mas so-
ciolégico que juridico, cuya concrecidn judicial puede generar nuevamente multi-
ples dudas, pero qué era en realidad la dependencia sino una realidad social que
posteriormente se juridificé dando lugar al contrato de trabajo. El volumen de in-
gresos y su relaciéon como medio fundamental de vida podria ser en este sentido,
datos o indicios interesante.

6. Finalmente, un dltimo rasgo sin duda de extraordinario interés se centraria en la
forma de conexién con la propia empresa. A nuestro juicio, este elemento debiera
ser identificado fundamentalmente de forma negativa, exigiendo tan sélo la inexis-
tencia de una integracién subordinada y dependiente dentro del 4mbito de organi-
zacion y direccién de la otra parte contratante. En definitiva, en la ausencia de
una dependencia juridica. Pero entendida ésta en su versién actual, sin que el re-
conocimiento de este colectivo debiera suponer ninguna reduccién del actual am-
bito del trabajo subordinado. Ciertamente podria hablarse entonces de coordina-
cion pero sin que ésta pudiera ir mas alld de articular la integracién de un produc-
to o fase de trabajo de forma codecidida en la estructura productiva del comitente,
y sin que, por tanto, exista capacidad de reordenar la mera fuerza de trabajo. Esta
coordinacion habrd de realizarse basicamente mediante la delimitacion de los as-
pectos finales del proyecto, de los rasgos distintivos del mismo y de aquellos ma-
tices que sean necesarios para su correcta insercién en el ciclo productivo de la
empresa comitente. Pero sin llegar, tanto en la teoria como en la practica, a regu-
lar més alld de lo antes sefialado, de manera constante y analitica la forma en la
que se realiza y se lleva a cabo la prestacién personal, pues de lo contrario caeria-
mos irremediablemente en la zona de la dependencia juridica, y por tanto, en el
ambito de la simple aplicacion de la actual legislacion laboral.

Ya para concluir tan sélo dos matizaciones. La primera se centrar en recordar que,
como se deduce de la actual regulacién alemana, estos posibles indicios tipolégicos que
aqui se proponen tan sélo tratan de delimitar globalmente una realidad social ya preexis-
tente. Pero ello no significa que todos tuvieran que ser necesariamente asumidos en una
propuesta de regulacion. Seguramente la hipétesis aqui avanzada trata de delimitar el 4m-
bito de una regulacién general similar a la italiana. Pero sin que ello tuviera porque chocar
con la posible adopcién de criterios mas o menos restrictivos en funcién, por ejemplo, de
la concreta institucién, de la concreta norma y de la especifica finalidad del precepto que
se pretendiera aplicar a éste, a una parte o a un grupo que desbordase este colectivo 7.

176 Nuevamente el estudio de de L. BARANDA ARETA «Informe...», cit., pdg. 67, €l 86,9% de los entrevis-
tados se «sentia desprotegido como trabajador».

177" En este sentido, véase por ejemplo la interesante agregacion de requisitos en M. LUQUE PARRA. E.
SANCHEZ TORRES, «Informe de Derecho...», cit., pidg. 36 Igualmente puede consultarse la posicion de S. RODRIGUEZ
ESCANCIANO, «La situacion de los trabajadores en las empresas descentralizadas...», cit., pdg. 15y 16 o la de J.
RIVERO LAMAS, «La descentralizacién productiva...», cit., pg. 70.
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Y ello porque parece necesario reiterar que la actual complejidad de la realidad social
y productiva reclama también una complejidad y diversificacién en las tutelas prestadas a
todas las formas de trabajo y no, desde luego, reduciéndola a una sola estructura, cldsica 'y
fundamental, pero que dista ya de ser las unica realidad social digna de tutela en el &mbito
socioprofesional '78.

178~ A. Supot, «Introduccién a las reflexiones sobre el Derecho del Trabajo», en la Revista Internacional
del Trabajo, 1996, Vol. 115, nim. 6 disponible en http://www.ilo.org/public/spanish/support/publ/revue/articles/
int96-6.htm
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EXTRACTO

La importancia econémica del trabajo auténomo no se circunscribe a su contribucién a la
creaciéon de empleo y de renta, atin siendo ésta ya de por si relevante. Mas alla de este efecto
directo, el trabajo auténomo asume un papel indispensable en el funcionamiento de cualquier
de economia de mercado, al constituir un germen fundamental en la generacién de nuevo tejido
empresarial.

El analisis de la significacién del trabajo auténomo en nuestro entorno exige profundizar
en las razones econémicas que propician esta actividad profesional. Las motivaciones del tra-
bajador auténomo condicionan las consecuencias del fenémeno, no sélo a nivel individual, sino,
lo que es mas trascendente, desde la 6ptica del proceso de crecimiento y desarrollo econémico.
A este respecto, la distincion entre trabajo auténomo por «necesidad» o por «oportunidad» re-
sulta de especial valor analitico cuando se trata de indagar en la repercusiéon econémica del
autoempleo. Adicionalmente, un conjunto heterogéneo de factores delimitan la «calidad» del
empresario-auténomo, condicionando el ejercicio de su actividad y los resultados de la misma,
para manifestarse, a nivel macroeconémico, en la «calidad» del tejido empresarial.
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1. INTRODUCCION

El trabajo auténomo asume un papel significativo en nuestro mercado de trabajo, donde
un porcentaje apreciable de la poblacién ocupada mantiene la condicién de autoempleado.
Esta relevancia cuantitativa del trabajo auténomo es justificacién suficiente para prestar
atencién a las condiciones y a la problemadtica de esta figura que constituye una fuente de
empleo y de ingresos para muchas personas o unidades familiares.

No obstante, se subestima la significacion del trabajo auténomo cuando se circunscribe
el andlisis a su contribucién directa a la creaciéon de empleo y de renta. El estudio de la
trascendencia econdémica del autoempleo obliga a trasladarnos mds alld de sus limites como
mera forma de vida, para contemplar al trabajo auténomo como forma primigenia de em-
presa y al trabajador auténomo como forma elemental de empresario. Desde esta perspec-
tiva, la decisién inicial de convertirse en auténomo y las subsiguientes relacionadas con el
ejercicio profesional, pueden entenderse como los primeros pasos de un proyecto empre-
sarial en ciernes, que en determinadas circunstancias podré desarrollarse mas alld del man-
tenimiento del propio puesto de trabajo. De este modo, el trabajo auténomo se manifiesta,
en un andlisis dindmico, como un semillero de futuras pymes, e incluso como el germen de
lo que en alguin caso podria llegar a ser una gran empresa.

El objetivo de este articulo es reflexionar sobre la trascendencia econémica del traba-
jo auténomo en nuestro entorno, enriqueciendo el marco convencional de andlisis con la
incorporacién de esta proyeccién del autoempleo sobre la dindmica empresarial. El articu-
lo se estructura del siguiente modo. En el primer apartado se reflexiona sobre los determi-
nantes generales del trabajo auténomo. A este respecto, se consideran especificamente las
motivaciones alternativas que conducen al autoempleo, planteando una diferenciacién ba-
sica, pero de especial valor analitico: la distincién entre trabajo auténomo por «necesidad»
o por «oportunidad». A continuacién, se plantea una visién general de la importancia del
autoempleo en el mundo y se apuntan algunos factores explicativos de las diferencias in-
ternacionales en las tasas de autoempleo. El apartado cuarto se ocupa de la importancia del
trabajo auténomo en Espafia y Andalucia. Finalmente, en el apartado quinto se consideran
diversas dimensiones de la «calidad» de empresario-auténomo, entendida ésta como un fac-
tor explicativo del crecimiento y del dinamismo de la actividad empresarial.

2. LOS DETERMINANTES GENERALES DEL TRABAJO AUTONOMO

Desde un punto de vista econémico, la figura del trabajador auténomo posee dos rai-
ces causales bastantes generalizadas en la literatura especializada. Si se quiere realizar una
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aproximacién analitica al trabajo auténomo en la economia actual, es necesario previamente
profundizar, en alguna medida, en las razones econémicas que propician tal actividad la-
boral, pues sus consecuencias pueden ser muy diferentes, no ya en el plano individual o
personal del trabajador en cuestién sino, sobre todo, desde la dptica del proceso de creci-
miento y desarrollo econémico.

En primer lugar, se puede sefialar una causa, quizds de naturaleza mas social que
econdémica, que hace referencia a lo que cominmente se conoce como de «necesidad»,
es decir, a la existencia de dificultades graves para obtener recursos necesarios para la
mera supervivencia econdémica en un sistema de mercado. El trabajo auténomo, en este
sentido, se convierte en una via de escape para salir del desempleo o de una situacién de
marginacién social. Es por ello que, desde los afios sesenta del siglo pasado ya se plan-
ted por parte de los economistas lo que se conoce como hipdtesis tradicional del trabajo
auténomo, al sefialar que existe una relacién negativa entre los procesos de crecimien-
to econdémico y la participacién relativa del autoempleo en la economia, es decir, que
a mds crecimiento y desarrollo econémico menos presencia de trabajadores auténomos
(Kuznets, 1966).

Naturalmente, esta hipdtesis tradicional de Kuznets hace referencia, al menos impli-
citamente, a la vinculacién que, en mayor o menor medida, existe entre el trabajo auténo-
mo y la economia sumergida o informal. Es obvio que en cualquier economia —nacional o
regional— existe un determinado porcentaje de la poblacién que, ante las dificultades eco-
némicas y buscando vias de subsistencia, crean pequefios negocios —normalmente de ca-
racter comercial— que no se encuentran legalizados, perteneciendo por tanto, al denomi-
nado sector informal. Frecuentemente, el tamafio del sector informal es proporcionalmente
mayor en las economias subdesarrolladas que en las desarrolladas, de ahi que la hipdtesis
tradicional de Kuznets haya encontrado bastante eco en la literatura econémica, e incluso
en algunos casos, esa relacién subdesarrollo-trabajo auténomo ha alcanzado cierta
contrastacién empirica (Pietrobelli, C. et alia, 2004).

No obstante, en los tiempos actuales de globalizacién econémica, las razones de «ne-
cesidad» para el trabajo auténomo rebasan ampliamente este &mbito del sector informal en
los paises subdesarrollados. Incluso en muchos de los paises econémicamente avanza-
dos, se detecta en los tltimos afios un notable resurgimiento de los trabajadores auténo-
mos por esta causa de «necesidad» y ello se debe fundamentalmente a cuatro causas bien
diferenciadas:

En primer lugar, el incremento desmesurado de las corrientes inmigratorias que, pro-
cedentes principalmente de los paises africanos, Europa oriental, China y Latinoamérica,
han penetrado, legal o ilegalmente, en los mercados de trabajo de Estados Unidos y los
paises de la Unién Europea. Como consecuencia de este fenémeno migratorio, ha aumen-
tado notablemente, no sé6lo la poblacidn activa de estos paises industrializados, sino tam-
bién el trabajo auténomo formal y/o informal, dando lugar a una genuina actividad empre-
sarial, que en muchos casos adquiere caracteristicas propias muy singularizadas (ethnic
entrepreneurship).

En segundo lugar, hay que hacer referencia a las limitaciones del sector publico en
la generacion de nuevos empleos. Ante el aumento incesante de la poblacién activa en
los paises desarrollados —como consecuencia, en gran medida, del paulatino crecimien-
to de la oferta laboral femenina—, la creacién de empleo por parte de las administracio-
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nes y empresas publicas han encontrado una fuerte limitacién en la estructura del siste-
ma de mercado.

Desde la consolidacién del régimen de globalizacion econémica hace algunas déca-
das, el peso especifico medio del sector publico en el conjunto de las economias desarro-
lladas —que rara vez ha sobrepasado el 50% del PIB— ha tendido a disminuir, como con-
secuencia del avance de las corrientes liberalizadoras que han propiciado los procesos de
privatizaciones de empresas publicas y numerosos servicios que anteriormente ejercian las
administraciones estatales, regionales o municipales. Con ello, las posibilidades de gene-
racion de empleos publicos han quedado muy cercenadas —con tendencia incluso de dis-
minuir en el futuro—, apareciendo, por consiguiente, un incentivo mas para que buena parte
de la poblacién activa oriente la bisqueda de empleo en el ambito del trabajo por cuenta
propia.

En tercer lugar, como consecuencia también de la filosofia liberalizadora que impreg-
na el funcionamiento de la globalizacién econémica, en la mayor parte de los paises desa-
rrollados de 1la OCDE, se estd produciendo una progresiva disminucién en lo que se cono-
ce como «calidad del empleo» en el dambito del trabajo por cuenta ajena.

Este deterioro paulatino de las condiciones de empleo en los dltimos tiempos —que
estd incidiendo de manera especial en la poblacién activa mds joven— viene propiciado
fundamentalmente por dos fenémenos socioeconémicos que estan adquiriendo cada vez
mayor notoriedad. De una parte las amenazas de los procesos de deslocalizacién a los pai-
ses del Tercer Mundo de las grandes compaiiias multinacionales —que en numerosos ca-
sos se han convertido en realidad— suponen un factor muy poderoso para conseguir los
recortes del poder adquisitivo de sueldos y salarios. De otra, la propia flexibilizacién de la
regulacion de los mercados laborales que, en Ultima instancia, se materializa en un mayor
grado de precariedad en los distintos aspectos de las condiciones de trabajo: mayores faci-
lidades de despido, contratacién temporal, movilidad geogréficas, etc.

Légicamente, ante este deterioro cualitativo, muy generalizado en los mercados de tra-
bajo de los paises industrializados, un sector de la poblacién con deseo de trabajar, encon-
trard en el autoempleo una posibilidad cierta de satisfacer sus necesidades econémicas.

Finalmente, otro factor explicativo proviene de los obligados procesos de reconversion
que se han producido en la industria tradicional: manufactura, siderurgia, astilleros, etc.
Los intensos flujos de desempleados que han propiciado estos procesos de reconversiéon —
derivados de los avances tecnoldgicos y de las exigencias de competitividad a que obligan
los mercados globalizados y liberalizados— han constituido importantes yacimientos para
la emergencia del trabajo auténomo en las economias nacionales y regionales afectadas.

Pero al margen del autoempleo por «necesidad», existe una segunda razén para el tra-
bajo auténomo que, desde la perspectiva econémica, adquiere especial importancia: la de
constituir el primer escalén para el desarrollo de un auténtico proyecto empresarial.

Frente a la «necesidad» de huir del paro y/o de buscar un mero medio de subsistencia
econdmica, esta segunda razén del trabajo auténomo se incardina dentro de un proceso de
creacién de una organizacién empresarial, cuya primera fase, de manera germinal, suele
comenzar en la propia constitucién del autoempleo del empresario.

Las economias desarrolladas, entre otros aspectos, se diferencian de las subdesarrolla-
das en la densidad y caracteristicas cualitativas del tejido productivo. No es casual, por
ejemplo, que en cualquier ranking que recoja las empresas o compaiiias multinacionales
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mas grandes del mundo, no aparezca ninguna perteneciente a algin pais subdesarrollado.
Por el contrario, la totalidad de las empresas mas grandes del planeta tiene su origen en
paises avanzados como EEUU, Japén, Alemania, Reino Unido, Francia, etc.. Ello viene a
significar que el factor «dimensién empresarial» constituye una de las caracteristicas prin-
cipales del desarrollo econémico, mientras que una excesiva atomizacién empresarial es
propia de las economias mds atrasadas.

Ahora bien, al margen de la mayor o menor presencia de grandes compaifiias y grupos
empresariales, los paises desarrollados también se caracterizan por contar con una amplia
red de pequefias y medianas empresas (pymes) en los distintos sectores productivos que
generan empleo y valor afiadido. Normalmente, la existencia de una pyme con 10, 20, 50 6
100 trabajadores es consecuencia de un largo proceso de crecimiento y desarrollo empre-
sarial, cuyo origen se encuentra, quizas muchos afios antes, en la decisién de una persona
de crear su propio empleo, no por una razén de necesidad econdmica, sino por lo que se
denomina técnicamente «oportunidad» (opportunity). En este sentido, el trabajo auténo-
mo, en su papel mds proactivo, adquiere una extraordinaria importancia desde el punto
de vista econémico, puesto que representa en gran medida el germen fundamental para
la generacion de una clase de tejido empresarial que, desde cualquier éptica analitica, se
considera factor indispensable para el desarrollo de cualquier sistema de economia de
mercado.

3. EL TRABAJO AUTONOMO EN EL MUNDO

Las estadisticas internacionales recogen el trabajo auténomo bajo la categoria mas
amplia de autoempleo, que en la definicién adoptada por la Organizacién Internacional del
Trabajo, engloba a los trabajadores por cuenta propia y a los empleadores. Los datos dis-
ponibles a nivel internacional no permiten distinguir entre estas dos tltimas categorias, por
lo que las consideraciones que en este apartado se realizan estan referidas genéricamente
al autoempleo.

Desde una perspectiva internacional, el fenémeno del autoempleo presenta una rele-
vancia cuantitativa considerable en la mayor parte de las economias, pese a lo cual su im-
portancia no es homogénea en todos los paises. Por el contrario, existen diferencias muy
notables en las tasas de autoempleo nacionales, incluso entre paises con niveles de desa-
rrollo y trayectorias histéricas similares. De este modo, como puede apreciarse en el cua-
dro n.° 1, se observan tasas de autoempleo elevadas en paises de renta alta —como Italia
o Corea del Sur—, pero también en paises de renta media —como Tailandia o Colom-
bia—, en paises de renta baja —como Vietnam—, asi como en paises de pasado comu-
nista —como Kazajstin o Georgia—. Incluso, centrandonos en un grupo mas homogéneo,
como el formado por los paises de la OCDE, se observan modelos claramente diferencia-
dos en cuanto a las caracteristicas del tejido empresarial y, mds especificamente, en cuanto
a la relevancia del autoempleo. Asi pues, mientras los autoempleados representan mas del
20% de la poblacién ocupada en Corea del Sur, Italia, México, Polonia, Portugal y Tur-
quia, no llegan a suponer un 10% en Canadd, Dinamarca, Eslovaquia, EEUU, Francia,
Luxemburgo, Noruega, Suiza y Suecia.
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Cuadron.® 1
TASA DE AUTOEMPLEO. 2003
(AUTOEMPLEADOS COMO % DE LA POBLACION OCUPADA)

OCDE
Pafs % Pafs % Pafs %
Alemania 10,3 Finlandia 12,5 Noruega 7,0
Australia 13,0 Francia 8.8 Nueva Zelanda 18,6
Austria 10,7 Grecia . Meéxico 29,7
Bélgica .. Holanda . Polonia 21,8
Canada 9,5 Hungria 12,9 Portugal 25,2
Corea del Sur 27,3 Irlanda 16,5 Reino Unido 12,0
Dinamarca 8,1 Islandia Rep. Checa 16,6
Eslovaquia 9.6 Italia 23,4 Suiza 9,7
Espafia 17,0 Japén 10,5 Suecia 9.4
EEUU 9,1 Luxemburgo 6,8 Turquia 29,8
Resto del mundo

Pais % Pais % Pais %
Argentina 23,3 Georgia 35,8 Rep. Macedonia 8,2
Bulgaria 9,6 Hungria 7,4 Rumania 21,2
Chile 26,8 Israel 6,9 Rusia 5,7
Colombia 39,2 Kazajstan 36,5 Sri Lanka 29,6
Costa Rica 19,3 Letonia 6,1 Singapur 8,1
Croacia 15,6 Malasia 15,6 Taiwan 27,6
Ecuador 29,1 Marruecos 26,1 Tailandia 31,5
El Salvador 28,0 Panama 28,6 Uruguay 25,0
Estonia 5,7 Peru 33,9 Vietnam 41,1

Fuente: OCDE y OIT

Son muchos y de naturaleza diversa los factores que explican estas diferencias inter-
nacionales en lo que a la incidencia del autoempleo se refiere. Entre los aspectos mas des-
tacados en la literatura se encuentran los siguientes:

e En una aproximacién general y siguiendo la hipétesis tradicional de Kuznets, los
datos apuntan a la existencia de una relacién inversa entre la importancia del
autoempleo y el nivel de renta de los paises. De este modo, altos niveles de PIB
per cépita estarian asociados a tasas de autoempleo mds bajas y a tamafios empre-
sariales medios mas altos (Lucas, 1978).

e Asi mismo, se ha apreciado una relacién negativa entre las tasas de actividad fe-
menina y las tasas de autoempleo, lo que se explica por el hecho de que las tasas
de autoempleo tienden a ser mayores en la poblacién masculina (Acs, et alia, 1994).
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e Por otra parte, en distintas ocasiones se ha estudiado la relacién entre el desem-
pleo y el autoempleo con resultados poco concluyentes. En principio, altas tasas
de desempleo impulsan la aparicién de autoempleados por motivo necesidad, como
forma de obtencion de renta ante la imposibilidad de encontrar un trabajo asala-
riado. No obstante, mayores niveles de desempleo pueden conllevar también me-
nores niveles de demanda del output de los autoempleados, lo que supondria un
desincentivo para el autoempleo (Pietrobelli et alia, 2004).

e Igualmente, se ha observado una relacién positiva entre las tasas de autoempleo y
la participacion del sector servicios en el PIB (Acs, et alia, 1994), que se justifica
por la mayor facilidad para poner en marcha un pequefio negocio en este sector en
comparacion con las actividades industriales.

e Asi mismo, diversas investigaciones han coincidido en sefialar la incidencia posi-
tiva de las tasas impositivas sobre el autoempleo (por ejemplo, Parker y Robson,
2004). Este comportamiento se explica por las mayores oportunidades que tienen los
autoempleados para evitar la carga impositiva a través de la elusion o la evasion fis-
cal, por lo que niveles de imposicién altos constituyen un incentivo para el autoempleo.

Cuadron.°2
EVOLUCION DEL RATIO DE AUTOEMPLEO EN LA OCDE

Pais 1983 1993 2003 Pais 1983 1993 2003
Alemania 8,9 9,0 10,3 Irlanda 21,3 21,8 16,5
Australia 15,6 16,0 13,0 Islandia 12,5 15,2

Austria 16,0 10,0 10,7 Italia 24,2 24,1 234
Bélgica 14,1 14,9 Japo6n 16,4 12,7 10,5
Canadd 9,0 10,1 9,5 Luxemburgo 12,3 8,0 6,8
Corea del Sur 33,8 27,3 27,3 Noruega 10,2 9,0 7,0
Dinamarca 11,7 9,1 8,1 Nueva Zelanda 20,2 18,6
Eslovaquia . ... 9,6 México ... 32,1 29,7
Espafia 22,2 21,6 17,0 Polonia 26,8 24,4 21,8
EEUU 9.1 8.5 7,5 Portugal 31,3 24.5 25,2
Finlandia 14,3 14,7 12,5 Reino Unido 9,5 12,5 12,0
Francia 15,5 11,7 8.8 Rep. Checa 9,1 16,6
Grecia 36,5 34,7 Suiza 9,3 9,7
Holanda 11,9 10,3 Suecia 7,5 10,3 9,4
Hungria ... 17,0 12,9 Turquia ... 30,6 29,8
Media (1) 16,6 15,0 13,5

Fuente: OCDE.
Nota: La media se refiere exclusivamente a los 20 paises de los que se disponen de datos para todos los afios.

Por lo tanto, no estdn incluidos Bélgica, Eslovaquia, Grecia, Holanda, Islandia, Nueva Zelanda, Republica
Checa, Suiza y Turquia.
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Desde una perspectiva dindmica, se aprecia que las tasas de autoempleo totales han
tendido a disminuir en la mayoria de los paises de la OCDE en las tltimas décadas, como
puede comprobarse en el cuadro n.° 2. Esta evolucién se debe fundamentalmente a la caida
del autoempleo en actividades agrarias en los paises desarrollados, que a su vez se explica
por varios factores, entre ellos la pérdida de importancia del sector primario sobre el con-
junto de la actividad econémica, la elevacién de la productividad agraria y la consiguiente
expulsion de mano de obra, asi como las transformaciones en la organizacién de las explo-
taciones agrarias.

Sin embargo, cuando el andlisis se centra exclusivamente en el autoempleo en activi-
dades no agrarias (industria y servicios) se aprecia un comportamiento opuesto. Asi pues,
como puede comprobarse en el cuadro n.° 3, en el contexto de los paises de la OCDE en
las dltimas dos décadas, principalmente en la de los ochenta, el peso del autoempleo no
agrario ha aumentado con caracter general. Esta tendencia, se manifiesta con especial in-
tensidad en paises como Alemania, Corea del Sur, Finlandia, Grecia, Irlanda, Islandia, Ita-
lia, Polonia, Portugal, Reino Unido, Reptblica Checa o Suecia. Los factores comentados
en el apartado segundo de este trabajo —Ilas corrientes inmigratorias, el freno a la creacién
de empleo publico, el empeoramiento de las condiciones laborales, asi como las
reconversiones industriales y los procesos de deslocalizacién industrial— explican este au-
mento del autoempleo no agrario en muchos paises desarrollados. A pesar de ello, casos
como los de Dinamarca, EEUU, Francia, Jap6n, Luxemburgo o Noruega constituyen ex-
cepciones al comportamiento promedio, al apreciarse una disminucién de las tasas de
autoempleo en actividades industriales y de servicios en los dltimos veinte afios.

Cuadron.’ 3
EVOLUCION DEL AUTOEMPLEO EN ACTIVIDADES NO AGRARIAS
EN LOS PAISES DE LA OCDE
(COMO % DE LA POBLACION OCUPADA TOTAL)

Pais 1983 1993 2003 Pais 1983 1993 2003
Alemania 7,06 7,91 9,48 Irlanda 8,92 12,18 11,80
Australia 11,33 12,81 11,23 Islandia 6,44 11,93

Austria 7,28 5,85 7,44 Italia 18,10 20,67 21,18
Bélgica 11,88 13,30 Japdn 12,05 9,71 8,28
Canada 6,57 8,24 8,52 Luxemburgo 8,40 5,83 5,83
Corea del Sur 19,06 19,76 21,95 | Nueva Zelanda 14,14 14,73
Dinamarca 7,87 6,66 6,79 México 32,05 29,66
Eslovaquia . .. 9,24 Noruega 6,23 5,84 4,98
Espafia 13,66 16,55 14,33 Polonia 3,02 7,80 9,77
EEUU 7,48 8,55 6,78 Portugal 13,06 15,96 15,23
Finlandia 6,13 9,02 9,80 Reino Unido 8,36 11,34 11,40
Francia 9,22 8,04 6,64 Rep. Checa 8,58 15,73
Grecia 19,52 22,21 .. Suiza
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Pais 1983 1993 2003 Pais 1983 1993 2003
Holanda 8,16 8,37 Suecia 4,50 8,40 8,20
Hungria 11,25 Turquia 14,86 15,03

Media (1) 9,38 10,58 10,51

Fuente: Elaboracion propia a partir de OCDE (2004).
(1) La media se refiere exclusivamente a los 20 paises respecto a los que se dispone de datos para todos los afios.
Por lo tanto, no estdn incluidos Bélgica, Eslovaquia, Grecia, Holanda, Hungria, Islandia, Nueva Zelanda, Re-
ptiblica Checa, Suiza y Turquia.

4. EL TRABAJO AUTONOMO EN ESPANA Y ANDALUCIA

Aunque en nuestro pais no se han realizado demasiadas investigaciones empiricas so-
bre el papel que representa el autoempleo en la economia espaiiola, es posible, a la luz de
los datos publicados por la Encuesta de Poblacién Activa y del directorio Central de Empre-
sas, obtener alguna conclusién de interés desde el punto de vista del anélisis econémico.

Cuadron.’ 4
ESPANA: OCUPADOS (2004)

Miles personas %o
Cuenta ajena 13.972,10 81,6
Cuenta propia 3.144.,5 18,40
Empleador 9437 5,5
Auténomos 1865,7 10,9
Coop.y otros 257,1 2,0
Total 17.116,6 100
Fuente: EPA
puadro n.°s5
ANDALUCIA: OCUPADOS (2004)
Miles personas %
Cuenta ajena 2.189.8 81,49
Cuenta propia 497,4 18,51
Empleador 148,8 5,5
Auténomos 280,0 10,4
Coop.y otros 68,6 2,5
Total 2.687,2 100

Fuente: EPA
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Asi, a tenor de la estructura de la poblacién ocupada en el afio 2004, que muestra el
cuadro n.° 4, para el conjunto de Espafia, y el n.° 5, para el caso de Andalucia, se puede
observar que la participacion de los trabajadores auténomos en el total de ocupados es muy
similar en el &mbito nacional (10,9%) y en el regional andaluz (10,4%). Si, ademds de los
trabajadores propiamente auténomos, se considera conjuntamente los miembros de coope-
rativas y otras férmulas asimiladas, el porcentaje es exactamente igual en Espafia que en
Andalucia: 12,9%.

En principio, esta similitud de la participacidn relativa del trabajo auténomo en la eco-
nomia andaluza y en el conjunto nacional no parece tener ninguna consecuencia econdmi-
ca. Sin embargo, si pudiéramos disponer de datos empiricos respecto a la proporcién de
auténomos «por necesidad» y «por oportunidad», se podria indudablemente profundizar
en el andlisis. Lamentablemente, la obtencién de esta informacién empirica exigiria una
investigacidn ad hoc y ello atin no se ha realizado en nuestro pais, por lo que resulta muy
dificil en la practica alcanzar conclusiones sobre esta tipologia econdémica del trabajo au-
ténomo en nuestro dambito.

No obstante, de manera indirecta, podriamos obtener alguna conclusién significativa
si tomamos en consideracion, de una parte, que la tasa de desempleo en Andalucia, como
es bien conocido, es netamente superior a la media nacional y, por otra, que el peso especi-
fico de los empresarios «empleadores» entre la poblacién ocupada es exactamente igual en
Espafia y en Andalucia: 5,5%. ;Qué deduccidn cabe inferir de ambas circunstancias?

En primer lugar, cabe deducir que, al existir un nivel de paro sensiblemente superior
en Andalucia que en el conjunto de Espaifia, parece légico que el autoempleo -»por necesi-
dad» posea una importancia considerable en nuestra regién, toda vez que, como se ha se-
flalado anteriormente, este tipo de trabajo auténomo se configura basicamente en torno a
una féormula de «huida del paro».

Cuadron.’ 6
ESTRUCTURA EMPRESARIAL
ESPANA Y ANDALUCIA (%)

1999 2004
Espaiia |Andalucia Dif. Espaiia | Andalucia Dif.
Sin asalariados 55,11 56, 97 1,86 50,99 51,74 0,75
Micro
Con menos de 5 35,09 34,53 0,56 38,13 37,99 0,14
asalariados
Pequeiias
De 6 a 49 9,00 7,94 1,06 10,02 9,59 0,43
Medianas
De 50 a 99 0,45 0,34 0,11 0,46 0,40 0,06
Grandes
100 6 maés 0,34 0,22 0,12 0,40 0,29 0,11
Total 100 100 100 100

Fuente: DIRCE. Datos de Empresas.
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En segundo lugar, desde una perspectiva de la contribucién del trabajo por cuenta propia
al desarrollo econdémico y la generacion de empleo, resulta muy significativo que en An-
dalucia, pese a la existencia de un nimero de empresarios empleadores proporcionalmente
idéntico a la media espafiola, se alcancen unas tasas de desempleo muy superiores. De ello
cabe colegir que la capacidad para generar empleo en las empresas andaluzas es mas limi-
tada que en la media del conjunto de Espafa, lo que nos lleva a plantear no sélo los aspec-
tos cualitativos en el estadio de la poblacion de auténomo, sino también, a un nivel supe-
rior, en el proceso de configuracion de los empresarios empleadores.

En un epigrafe posterior abundaremos en estos aspectos cualitativos del empresario
empleador pero, dado que, como ya se ha sefialado, desde la 6ptica del proceso de crea-
cién y desarrollo empresarial, el trabajo auténomo constituye en la mayor parte de los ca-
sos el primer escalén en ese proceso, vamos a realizar previamente una aproximacién al
papel que desempeiia el trabajo auténomo dentro de la estructura empresarial comparativa
en Espafia y Andalucia.

En el cuadro n.° 6 se recoge la evolucién de la estructura dimensional del tejido em-
presarial en el ambito nacional y andaluz durante un periodo de cinco afios: 1999-2004. A
la luz de los datos mostrados por el Directorio Central de Empresas, cabe colegir los si-
guientes aspectos que estimamos significativos:

e En primer lugar, en términos globales, hay que sefialar que, tanto en el conjunto
de Espafa como en Andalucia, el trabajo auténomo representa mas de la mitad de
las unidades productivas que componen el tejido empresarial, a mucha distancia
de las microempresas con menos de cinco trabajadores, las cuales superan ligera-
mente un tercio del total. Por su parte, la poblacién de auténticas pymes viene a
representar una décima parte de la poblaciéon empresarial, y las grandes empresas
con 100 6 més trabajadores no alcanzan el 0,5%.

* En segundo lugar, tanto en los datos referidos a 1999 como a 2004, el porcentaje
de empresas sin asalariados (auténomos) respecto al nimero total de unidades pro-
ductivas es claramente superior en Andalucia que en la media nacional, lo cual
resulta coherente con una proporcionalmente mayor presencia de trabajadores au-
tonomos «por necesidad» en el dambito andaluz, dada la existencia de unas mayo-
res tasas de desempleo.

e En tercer lugar, y, en l6gica consecuencia de lo anterior, la media espafiola supera
ampliamente a la andaluza en todos los estadios correspondientes a lo que podria-
mos considerar empresarios-empleadores. Tanto en los niveles de microempresas,
pequefias, medianas y grandes empresas, la proporcién de unidades productivas
es mayor en el &mbito medio espafiol que en el andaluz, lo que viene a ratificar, al
menos indirectamente, las mayores dificultades existentes en la economia andalu-
za para constituir unidades productivas de mayor dimensién, de mayor compleji-
dad organizativa, pero también de mayor capacidad de generacién de empleo.

e Finalmente, resulta muy significativo, por lo que puede tener de alentador para el
futuro, el hecho de que las diferencias de la estructura dimensional entre el tejido
empresarial de Andalucia y el de Espafa tienden a reducirse en los dltimos afios.
Ello parece sintoma inequivoco de una cierta modernizacién, no s6lo en la econo-
mia, sino también en la sociedad andaluza, cuya capacidad emprendedora para ir
mads alld de crear un autoempleo para «huir del paro» parece materializarse, de
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una parte en la reduccién entre 1999 y 2004 de mas de cinco puntos en la propor-
cién de empresarios andaluces sin asalariados —mientras que en el &mbito nacio-
nal ha sido s6lo de cuatro puntos— y, de otra, en el crecimiento porcentual que se
da en todos los segmentos dimensionales de las empresas andaluzas: micro, pe-
quefia, mediana y grandes empresas.

5. CRECIMIENTO DE LAS EMPRESAS: CALIDAD DE LOS EMPRESARIOS

Ya hemos sefialado anteriormente que las economias desarrolladas se caracterizan, entre
otros aspectos, por la existencia de un tejido empresarial compuesto, no s6lo por grandes
corporaciones, sino también por una extensa red de unidades productivas de una cierta di-
mensién, de verdaderas pequefias y medianas empresas que generan no solo gran parte del
empleo de cualquier economia avanzada, sino también una buena proporcién de la renta
nacional y produccién de bienes y servicios.

Légicamente, la conversién de un trabajo auténomo en una microempresa y ésta en
una pyme, depende de muchos factores y condicionamientos, tanto internos como exter-
nos a la persona en cuestion. La creaciéon, por ejemplo, de un pequefio negocio ambulan-
te como medio de vida para aliviar una situacién de necesidad econdmica, suele ser una
tarea simple y sencilla que no requiere ni mucha formacién ni gran experiencia, ni tampo-
co excesivos tramites administrativos o contables —especialmente cuando se desenvuelve
en el dmbito informal de la economia—. Sin embargo, cuando ese pequefio negocio de
auténomo crece y se convierte en una pequefla organizaciéon empresarial con empleados a
su cargo, el trabajador auténomo pasa a convertirse econémicamente en un empresario-
empleador que necesita desarrollar unas tareas mucho mds complejas y complicadas en
diversos dmbitos.

Estas tareas o funciones del empresario se proyectan sobre tres campos bien diferen-
ciados:

a) Ambito financiero.

Es donde se produce la aportacién de capital que todo proyecto empresarial necesita.
En este ambito financiero o capitalista, la funcién del empresario se identifica con la de
propietario o copropietario de una empresa. Cuando la empresa empieza a crecer y a ad-
quirir mayores dimensiones, la propiedad individual se suele diluir en participaciones o
acciones bajo la figura y personalidad juridica de una sociedad mercantil.

b) Ambito de gestion.

Es donde se desarrolla la accién de la toma de decisiones del empresario en sus diver-
sas vertientes: direccidn, organizacion, planificacién, control, etc. A este tipo de tareas o
funciones también se le conoce como la faceta gerencial del empresario (management) y
su grado de eficiencia estd fuertemente condicionado por el nivel de formacién y especia-
lizacién de la persona o personas que desarrollan esas actividades. De ahi que constituya
en la practica el objetivo fundamental de las business schools o, en Espaiia, la especialidad
universitaria de Empresariales o Administracién y Direccién de Empresas.

En la esencia mas profunda de esta funcién de gestion, gerencial o ejecutiva, hay que
tomar en consideracion que el directivo, aunque se sitie al mdximo nivel, constituye per
se y con independencia de quien la desempefia, una figura laboral asimilable al asalariado
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por cuenta ajena. Por consiguiente, como funcién empresarial es diferente a la del propie-
tario, aunque en muchos casos, y especialmente en los de las de las microempresas y en
los auténomos, vengan a coincidir en la misma persona.

¢) Ambito impulsor.

Ademads de la aportacién de capital y el desempefio diario de la gestién empresarial,
el hombre-empresario asume necesariamente otras funciones menos «tangibles» o forma-
lizables, pero absolutamente imprescindibles para el desarrollo de cualquier proyecto em-
presarial, como puede ser la captacién de oportunidades de negocio, la asuncién de ries-
gos, o la funcién de iniciativa.

Con frecuencia, esta tercera tarea o funcién del empresario se le suele conocer con
expresiones mas 0 menos vagas como por ejemplo «espiritu empresarial» o «espiritu em-
prendedor». Sin embargo, en justo rigor, el «emprendedor» o «promotor» se refiere a la
creacién o inicio de un proyecto empresarial, pero el empresario no tiene que adquirir ne-
cesariamente tal condicién cuando crea, «emprende», 0 «promueve» una determinada em-
presa, sino también cuando mantiene vivo un proyecto empresarial, aunque la empresa como
tal estuviera ya creada con anterioridad. El hombre empresario propiamente dicho, no tie-
ne por qué coincidir necesariamente con el fundador de una empresa, sino que puede al-
canzar tal condicién desde el momento que se hace cargo de la organizaciéon empresarial
—en sus tres dmbitos funcionales—, bien sea por la via de la compraventa mercantil, de la
herencia familiar o a través de cualquier otra férmula de iure o de facto.

A tenor de lo anterior, dentro de la tarea o funcién impulsora del empresario, cabe
distinguir dos fases o etapas bien diferenciadas: a) fase promotora o emprendedora, referi-
da al inicio o la creacién de la empresa, y b) fase dinamizadora, referida a la pervivencia
del proyecto empresarial una vez creado (figura 1).

Figuran.® 1
COMPOSICION DE LA FUNCION IMPULSORA
Fase
promotora > Empresario nuevo
(Auténomo)
Funcion
impulsora
Fase . .
dinamizadora —»  Calidad empresarial

Como indica la figura 1, la fase promotora, al referirse al inicio del proyecto, estd re-
lacionada con la figura del nuevo empresario y que, en muchos casos, viene a coincidir
con el trabajador auténomo. De otra parte, la fase dinamizadora se refiere al mantenimien-
to vivo del proyecto empresarial, una vez iniciado. Ese mantenimiento puede ser de mera
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supervivencia rutinaria o, por el contrario, puede buscar un proceso de mayor o menor cre-
cimiento en distintas vertientes: ventas, produccion, inversidn, creacién de empleo, etc..
Desde esta 6ptica analitica, se puede decir que esta fase dinamizadora esta relacionada con
la calidad empresarial.

Si nos referimos a la «calidad del empresario», no necesariamente nos estamos refi-
riendo a la calidad de gestion. En este sentido, hay que poner de manifiesto que, en mu-
chos paises, como es el caso de Espafia, y también en muchas regiones, como es el caso de
Andalucia, se ha mejorado notablemente en las ultimas décadas, fundamentalmente, por la
gran cantidad de promociones de diplomados en Empresariales y economistas de empresas
que han desembarcado en el mercado de trabajo. A ello hay que afiadir la no menos canti-
dad de masters y cursos de especializacién desarrollados en universidades y otros centros
educativos. Sin embargo, no son pocas las economias, a nivel nacional o regional, que no
consiguen, después de muchos afios, avanzar en la convergencia econémica respecto a los
vértices hegemonicos de sus correspondientes entornos.

En el caso de Andalucia, si se ha logrado recortar en los ultimos afios, después de
mucho tiempo, las diferencias en los indicadores econémicos respecto a la media nacional
y europea, ha sido, en gran medida, no s6lo a un mayor nimero de empresarios-empleadores
(véase cuadro n.° 6), sino también, y muy probablemente, a un avance en la «calidad em-
presarial», que comprende no sélo la faceta de la gestion, sino fundamentalmente la faceta
impulsora. Es aqui donde adquiere especial relevancia el andlisis cualitativo del empresario.

Ahora bien; llegados a este punto, parece conveniente plantearse la siguiente cues-
tién: jcudles son los factores que determinan o inciden en la calidad empresarial? O, si se
prefiere en otros términos: ;qué factores inciden en que un trabajador auténomo se con-
vierta en titular de una empresa de mayor tamafio?

Figuran.2
DESARROLLO DEL AMBITO IMPULSOR DEL EMPRESARIO

. . c16 1 1
Funciones Captacion de oportunidades de negocio.

> eIniciativa y puesta en marcha del proyecto.
*Asuncién de riesgos.
eInnovacién.

Fase Promotora
(Creacién de empresas)

*Perspicacia.
«Liderazgo.

*Ambicion.
*Perseverancia.

P *Capacidad asociativa.
«Control Interno.
*Imaginacién.
*Seguridad en si mismo.
Etc.

Cualidades

Ambito
Impulsor

Fase Dinamizadora
(Calidad del empresario)

sInformacién del empresario.
*Redes de contacto

N (familiares y no familiares).
Cultura o tradicién empresarial.
eInfraestructura institucional.
*Disponibilidades de recursos.
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Una aproximacion a estas cuestiones se recoge de modo genérico en la figura 2. Como
se puede observar, en la esfera impulsora se pueden distinguir tres &mbitos analiticos que
inciden directa o indirectamente en el desenvolvimiento del hombre-empresario. Al mar-
gen de las funciones propiamente dichas para la fase promotora o de creacién de empre-
sas, la «calidad empresarial» viene determinada, de forma directa, por las cualidades pro-
pias de la fase dinamizadora, y de manera indirecta por las caracteristicas del entorno, que
afectan a la labor del empresario. Veamos con mayor detalle cada uno de estos componen-
tes del ambito impulsor.

a) Las cualidades del empresario.

Como ya se ha sefialado anteriormente, una vez que se establece el proyecto empresa-
rial, éste puede desaparecer en poco tiempo, puede mantenerse vivo de manera rutinaria
como modo de vida o puede crecer en mayor o menor medida, alcanzando cotas superiores
de cifras de negocios, generacién de empleo, etc. Desde un punto de vista interno a la em-
presa, en su esfera impulsora, todo ello depende fuertemente de una serie de cualidades
del hombre-empresario, entre las cuales se pueden destacar las siguientes:

e Perspicacia, para la captacién de nuevas oportunidades de negocio en el mercado

existente o en nuevos mercados.

e Liderazgo, para hacer funcionar con eficacia el equipo de trabajo que configura la
organizacion empresarial.

e Ambicién econdmica, para hacer crecer el proyecto empresarial. Supone una acti-
tud proactiva y no conformista en aras a superar nuevos retos, con mucha frecuen-
cia autoimpuestos.

e Perseverancia, para no intentar buscar el beneficio facil y rapido. El buen empre-
sario se caracteriza por la constancia en su trabajo y saber esperar el tiempo ade-
cuado para recoger los dividendos de su inversion inicial.

e Capacidad asociativa ante el mercado. En muchas ocasiones, especialmente en los
grandes mercados de la exportacién, el reducido tamafio de las empresas exige for-
mulas de colaboracién y asociacionismo, bien para afrontar operaciones de gran-
des dimensiones bien para reducir costes y aumentar la competitividad.

e Control interno. Al empresario de éxito le suelen preocupar mas los problemas que
no dependen de €l que los que él puede controlar y, por consiguiente, intentar so-
lucionar.

e Imaginacién, no sélo en el sentido ya sefialado de la perspicacia para descubrir
nuevas oportunidades de negocio sino para poner en marcha nuevos proyectos de
innovacién o para buscar soluciones a los problemas que pueden afectar a la em-
presa.

e Seguridad en si mismo, para hacer frente a la dosis de riesgo que afecta a todo
proyecto empresarial, no s6lo en su fase inicial sino de forma permanente a lo lar-
go de la vida de la empresa y, de manera mads especial, cuando se afrontan nuevas
etapas de crecimiento.

b) Caracteristicas del entorno empresarial.

Si las cualidades del hombre empresario afectan de manera directa a su comportamiento

y dinamismo, las caracteristicas del entorno socioeconémico también lo condicionan de
forma quizds mas indirecta pero no por ello menos poderosamente. Entre esas caracteristi-
cas del entorno se pueden destacar las siguientes:
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e La imagen social del empresario, cuya significacién negativa en algunas econo-
mias ha influido de manera muy intensa en la emergencia de nuevos proyectos
empresariales. La asimilacién, por ejemplo, de la figura del empresario a la del
«especulador» o la del «explotador» ha influido muy negativamente en la apari-
cién y desarrollo de la profesién empresarial en muchas sociedades. Durante mu-
cho tiempo el caso de Andalucia no ha sido ajeno a este ejemplo ilustrativo.

e Las redes de contacto, tanto en el circulo familiar como en el mas amplio de ami-
gos y conocidos, constituye un importante componente del capital relacional que
todo proyecto empresarial requiere en mayor o menor grado, tanto por el lado de
los proveedores como por el lado de los clientes, instituciones publicas, financie-
ras, de asesoramiento, etc.

e La cultura o tradicién empresarial que, cuando es reducida o inexistente en una
economia, constituye un fuerte factor de estrangulamiento para la emergencia de
nuevos agentes empresariales. Estd muy relacionada con la imagen social del em-
presario, y el caso de Andalucia, al menos desde finales del siglo XIX hasta hace
muy poco, puede constituir un claro ejemplo ilustrativo de una escasa cultura em-
presarial.

e Infraestructura institucional, referida a la existencia de buenas redes de transpor-
tes y comunicaciones, suficiente suelo industrial, servicios publicos adecuados, etc.
Obviamente, en caso de existir, todos estos factores pueden coadyuvar a la apari-
cién y crecimiento de proyectos empresariales y, en caso de inexistencia o defi-
ciencia excesiva, constituyen obstiaculos en muchos casos insalvables.

e Disponibilidades de recursos que, en sus diversas modalidades vienen a constituir
lo que se conoce como «economias de aglomeracion», es decir, la facilidad para
acceder a los recursos financieros, materias primas, proveedores especializados,
asistencia técnica cualificada, etc. Normalmente, las sociedades con una larga tra-
dicién empresarial suelen disfrutar de un alto grado de «economias de aglomera-
cién», que facilita no sélo la aparicién de nuevos empresarios autoctonos, sino tam-
bién la atraccion de proyectos empresariales exogenos.

Tanto las cualidades dinamizadoras como las caracteristicas del entorno, constituyen
s6lo una primera aproximacion a las condiciones basicas sobre las cudles el trabajador au-
tonomo puede iniciar un proceso de crecimiento en su incipiente proyecto empresarial y
contribuir con ello no sélo al desarrollo de su organizacién sino también al desarrollo eco-
némico de la sociedad donde se ubica. Si profundizamos algo mas en esas condiciones
basicas, podremos intentar dibujar un modelo integrado donde se recoja los mecanismos
de afectacién de los diversos factores que inciden en el proceso cualitativo de desarrollo
del proyecto empresarial desde su estadio mds incipiente, como puede ser el trabajo au-
ténomo.

A esto efectos, hay que introducir, en primer lugar, la preferencia por el trabajo por
cuenta propia, condicion ésta necesaria, aunque no suficiente, para convertirse en empre-
sario de calidad. El deseo y necesidad de independencia y el no sometimiento a una autori-
dad jerdrquica, como rasgo psicolégico en el trabajo, no es exclusivo de la figura del em-
presario. También suele darse en los dmbitos de los profesionales liberales, profesores y
artistas, aunque, a diferencia del caso del empresario de calidad, no suelen pretender el
desarrollo ilimitado de una organizacién empresarial (Guzman, J y Santos, F., 1999).
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También hay que introducir, en segundo lugar, el tipo de motivacién que subyace en
la accién empresarial. La motivacién, desde el punto de vista sociocognitivo, se puede cla-
sificar en intrinseca y extrinseca. La primera es aquélla que se desarrolla por el interés y
placer de realizar una determinada actividad, mientras que la motivacién extrinseca es aqué-
1la que se desarrolla para alcanzar un logro o un objetivo determinado.

En las investigaciones que se han realizado sobre la motivacién empresarial se ha dis-
tinguido entre factores motivacionales de desplazamiento, que son los que «empujan» ha-
cia la actividad empresarial por circunstancias personales no deseadas (push factors) —
que incluye las razones que anteriormente calificamos «de necesidad», como es el caso de
huir del desempleo o de la marginacién social— y los factores motivacionales de «atrac-
cién», que impulsan hacia la actividad empresarial por circunstancias positivas (pull factors)
—entre los que destacan la vocacién por ser empresario o la ambiciéon econdémica personal
(Cooper y Dunkelberg, 1987).

Los empresarios que tienen motivacion extrinseca suelen buscar tareas féciles de reali-
zar —habitualmente en sectores tradicionales sin grandes complicaciones tecnolégicas—, al-
canzan un aprendizaje conceptual escaso, debilitan su creatividad, suelen mantener poco
su comportamiento tras alcanzar el objetivo extrinseco y suelen ser mds proclive a emo-
ciones negativas. Naturalmente, la organizacién que dirige no suele ampliar su tamafio y
se ajusta a un modelo de mera supervivencia. Es el caso del trabajo auténomo sin muchas

pretensiones.

Figuran.®3
Preferencia
por el trabajo . Comportamientos Exito
por cuenta {—p | Motivacion | p | dinamizadores | E— empresarial
propia

Por su parte, las motivaciones intrinsecas suelen dar lugar a comportamientos dinami-
zadores una vez que la organizacién empresarial estd ya establecida. Estos comportamien-
tos dinamizadores pueden ser los que se derivan, por ejemplo, de la ambicién econdémica
del empresario, de su imaginacién innovadora o de su espiritu asociativo, dando lugar con
ello a un desarrollo de la empresa y al éxito empresarial, tal como se recoge en el esquema
de la figura n.° 3.

Ademads de las caracteristicas cualitativas en el dambito interno del empresario, en el
entorno que le rodea se puede distinguir dos parcelas bien diferenciadas: el entorno perso-
nal y el entorno global.

Los factores del entorno personal surgen de la interaccién del individuo con su entor-
no mas préximo. Estos factores interactian entre si y conducen a la aparicién de las habili-
dades y actitudes empresariales que, segin las teorias especializadas, constituyen los ele-
mentos que afectan y condicional el desarrollo de las motivaciones. Entre estos factores
del entorno personal, cabe destacar la formacién adquirida, la experiencia en el conoci-
miento del sector, asi como el papel de la familia en una doble vertiente. De una parte, en
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lo que se refiere al ambiente caracteristico de un entorno familiar en donde el padre o la
madre han ejercido la actividad empresarial. En estos casos, las investigaciones realizadas
demuestran que se suele valorar mucho mas la cultura de empresa. De otra parte, hay que
sefialar la influencia de la familia en lo material, es decir, en lo que se pueda referir a ayu-
da econdémica, mano de obra, contactos personales, etc. Todo ello incide, de uno u otro
modo, en las motivaciones y en los comportamientos dinamizadores.

A diferencia de estos factores del entorno personal que suelen afectar a la habilidades
y actitudes del empresario, los factores que componen el entorno global proporcionan opor-
tunidades e informacion que, directa o indirectamente, terminan por incidir, tanto en el grado
de preferencia por el trabajo por cuenta propia, como en el tipo de motivacién y en los
propios comportamiento dinamizadores del agente empresarial. Entre estos factores, mas
lejanos al empresario pero no por ello menos importantes, cabe sefialar las disponibilida-
des productivas (de materias prima, de tecnologia adecuada, etc.), los factores socioculturales
(imagen social del empresario, tradicién y cultura empresarial, etc.) y los factores politi-
cos-institucionales (politica macroecondémica, medidas de apoyo a las pymes, etc.).

Figuran.® 4
CONFIGURACION INTEGRAL DE LA CALIDAD DEL EMPRESARIO

FACTORES DEL ENTORNO GLOBAL DEL
EMPRESARIO

DISPONIBILIDADES PRODU CTIVAS <
FACTORES SOCIOCULTURALES
FACTORES POLITICO-INSTITUCIONALES

PREFERENCIA POR EL A DESARROLLO DE LA DESARROLLO
: COMPORTAMIENTOS

P - MOTIVACION _ = [ErREsA ] EXITO ——> ECONOMICO

POR CUENTA PROPIA | 1 DINAMIZADORES EMPRESARIAL

FACTORES DEL ENTORNO PERSONAL
DEL EM PRESARIO

FORMACION
EXPERIENCIA
FAMILIA

Fuente: Guzmadn, J. y Santos, F.J. (1999)

Todos estos factores del entorno personal y global del agente empresarial estdn, en
mayor o menor medida, interrelacionados entre si y simultdneamente afectan, de forma di-
recta o indirecta, a cada uno de los elementos de la cadena que componen el proceso
cognitivo del empresario. En caso de éxito empresarial, en términos de un incremento ex-
portaciones, de valor afiadido, de volumen de empleo etc., ello viene a significar una apor-
tacion al crecimiento y desarrollo econémico, lo que a su vez, y a modo de feed-back, su-
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pone retroalimentar los factores positivos del entorno global y, también, en el plano perso-
nal, una afectacion positiva en el entorno mas préximo al propio empresario.

Con todo ello se configura un modelo integral de la calidad empresarial que, en mu-
chos casos comienza con el establecimiento de un pequeflo negocio por parte de un traba-
jador auténomo. Al margen de la rentabilidad financiera y contable estrictamente particu-
lar, la verdadera trascendencia econémica del trabajo auténomo, tal como se recoge en la
figura n.° 4, consiste en su aportacion, puntual y continuada, al proceso de crecimiento y
desarrollo de la sociedad. Ahi se encuentra una de las clave de las economias avanzadas en

los tiempos actuales.
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EXTRACTO

La protecciéon de los trabajadores por cuenta propia o auténomos es uno de los retos ac-
tuales del Derecho del Trabajo. Tradicionalmente se ha afirmado que el contrato de trabajo es
la institucién basica o eje cardinal del Derecho del Trabajo. Hoy la idea de trabajo esta cam-
biando. La rigida separacion entre trabajo dependiente por cuenta ajena y trabajo auténomo
por cuenta propia se ha roto. Se ha producido, por un lado, un incremento de autonomia y una
pérdida de subordinacién en el trabajo asalariado por cuenta ajena. Y, por otro lado, hay una
pérdida de autonomia y un incremento de la dependencia en el trabajo auténomo o por cuenta
propia.

Los profundos cambios que se estan produciendo en el mundo del trabajo, el alto indice de
desempleo, entre otros, han dado lugar a una apuesta, por parte de las distintas administracio-
nes (comunitarias, estatales, autonémicas y locales) a favor de diversas férmulas de «autoempleo».
Solo si las actuaciones publicas posibilitan la emergencia de las nuevas formas de organizacion
del trabajo, facilitando la bisqueda de flexibilidad por parte de las empresas, el autoempleo
encontrara un estimulo claro a su crecimiento. Ahora bien, los programas y acciones dirigidos a
la promocién del autoempleo y la creacién de empresas muestran resultados diversos. Si bien,
destaca el mayor grado de pervivencia del empleo auténomo logrado con las medidas de capita-
lizacion de la prestacion por desempleo frente a otras iniciativas de autoempleo.

Por ultimo, se ha de concluir que es conveniente modificar los planteamientos que respec-
to al autoempleo efectiia la Politica de Empleo, evolucionando desde acciones de definicion pa-
siva hasta otras activas, orientadas hacia la capacitacién para el autoempleo.

TEMAS LABORALES niim. 81/2005. Pdgs. 99-122.
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«El empleo del hombre viene de esta suerte a constituir la resultante entre
una aptitud subjetiva o capacidad psico-fisica y una necesidad objetiva, consti-
tuida por las exigencias técnico-profesionales de cada oficio. Con arreglo al pri-
mer factor, se ha pretendido incluso tipificar a la Humanidad o buscar en las
leyes de la herencia méviles profesionales, asi como también en los instintos
primarios que a veces se tratan de disimular en una profesién honrosa. Seidlese
asimismo como las crisis espirituales de pubertad (mundo interior, ...) suscitan
vocaciones prematuras».

PEREZ BOTUA, E. !

1. INTRODUCCION. LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DEL TRA-
BAJO

El prototipo de trabajador asalariado ha cambiado sustancialmente en los dltimos treinta
afios, pero también ha cambiado el perfil de trabajador auténomo, pues junto a la industria
artesana, el pequeflo comerciante, el transporte de reducidas dimensiones, los oficios tra-
dicionales y las denominadas profesiones liberales proliferan otras manifestaciones de tra-
bajo auténomo al amparo de una extraordinaria variedad de figuras juridicas, y en cuya
actividad laboral, por otra parte, se intercalan y suceden periodos de trabajo por cuen-
ta ajena 2.

Ya en el siglo XXI el modelo de produccién fordista ha finalizado, ahora se inicia uno

nuevo derivado de la revolucién tecnolégica y caracterizado por la descentralizacién pro-

I PEREZ BOTUA, E.: Curso de Derecho del Trabajo. Editorial Dossat, Madrid, 1952, pags. 146 y 147.

2 En este sentido, CAVAS MARTINEZ, F.: «Los trabajadores autonomos dependientes: una nueva encruci-
jada para el Derecho del Trabajo». AS, ndm. 14, 2004, pdg. 11. Y en general, VV. AA.: Trabajo y empleo.
Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa. coord. Por A. Supiot. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999.
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ductiva, el uso masivo de las nuevas tecnologias y la interdependencia de los mercados. El
Derecho del Trabajo debe adaptarse a los nuevos modos de producir, se estd ante una reali-
dad socio-econémica distinta 3.

A todo ello hay que afiadir el auge de la descentralizacién productiva y, por tanto, la
quiebra del modelo de produccién fabril basado en la concentracién de un gran nimero de
trabajadores en un mismo espacio fisico y sometidos a un control riguroso por el empresa-
rio. El nuevo modelo micro-empresarial apoyado en las nuevas tecnologias y la descentra-
lizacién productiva comporta inevitablemente una drastica reduccién de la oferta de traba-
jo asalariado.

El trabajo por cuenta propia ya no se puede definir simplemente como una actividad
desarrollada de forma abierta a favor de una clientela que adquiere los bienes y servicios
en virtud de diversos actos juridicos . Asi, en la actualidad, existen nuevas formas de pres-
tacion de trabajo que, aunque desde el punto de vista formal pueden obtener la calificacién
de trabajo por cuenta propia, comparten algunas caracteristicas del trabajo subordinado.
Se esta hablando de los denominados «trabajadores auténomos dependientes» o «trabaja-
dores parasubordinados». Formalmente son trabajadores auténomos, pero desarrollan su
actividad de forma permanente y coordinada para una o varias empresas de las que depen-
den econémicamente.

En definitiva, el Derecho del Trabajo tiene ante si un gran reto. No se trata ya tnica-
mente de adaptar sus estructuras normativas a las exigencias de los nuevos modelos de
producir’. Ademas es conveniente repensar sus limites y, en su caso, valorar la oportuni-
dad de que este Derecho acabe asumiendo la funcién reguladora de toda prestacién del
trabajo humano en sus miltiples y variadas manifestaciones °.

En este sentido, no se puede olvidar la posibilidad que la disposicion final 1 ET ofre-
ce para avanzar, desde el Derecho del Trabajo, en la mejora de las condiciones de trabajo
de los trabajadores auténomos ’. Se trata de una via abierta, pero que hasta el momento se
ha utilizado en contadas ocasiones. La primera, por la Ley Orgénica de Libertad Sindical
que reconoce el derecho de afiliacion sindical a los trabajadores por cuenta propia que no
tengan trabajadores a su servicio (art. 3). Y la segunda, por la Ley de Prevencién de Ries-

3 Afirma SAGARDOY BENGOECHEA (Los Trabajadores Auténomos. Hacia un nuevo Derecho del Trabajo.

Cinca, Madrid, 2004, pag. 77) que después de un siglo caracterizado por una organizacion industrial tendente a la
integracion vertical de la produccidn, se asiste a una estrategia «managerial» volcada en la desintegracion de los
procesos productivos, a su vez basada en la sustitucion del trabajo subordinado, por «redes» contractuales de tipo
comercial.

4 SANGUINETI RAYMOND, W.: «La dependencia y las nuevas realidades econémicas y sociales jun criterio
en crisis?» TL, nim. 40, 1996, pag. 61.

5 Sefialaba RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER («Contrato de trabajo y autonomia del trabajador». VV.
AA. «Trabajo auténomo y trabajo subordinado en la delimitacién de fronteras del Derecho del Trabajo». Estu-
dios en homenaje al profesor Cabrera Bazdn nim. Tecnos, Madrid, 1999, pag. 38) que el gran desafio del Dere-
cho del Trabajo estd hoy en la reordenacion de sus instrumentos de tutela y también en dar cumplida respuesta al
problema de si puede continuar prescindiendo de la realidad social dejando desprotegidos a prestadores de traba-
jo juridicamente auténomos, en situacion socioecondémica similar a los trabajadores.

6 Véase LUIAN ALCARAZ, J.: «Los incentivos al autoempleo». AS, tomo V, 2000, pags. 124 y 125.

7 Un andlisis en VALDES ALONSO, A.: «Trabajo por cuenta propia (En torno a la Disposicion final 1 ET)».
REDT, num. 100, 2000, pags. 1703 y ss.
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gos Laborales que extiende determinados «derechos y obligaciones» a los trabajadores au-
tonomos en materia de prevencion y salud laboral.

Una vez fijadas las puntualizaciones anteriores, se entenderd que la actual politica de
empleo ya no sélo se detenga en la organizacién del mercado de trabajo asalariado, sino
que, dando un paso mds, pretenda contribuir a la creacién de empleo mediante la explora-
cion de todas las vias posibles, entre las que se encuentra, el autoempleo de las personas
desempleadas.

El desempleo constituye un grave problema que afecta no sélo a Espaifia, sino a la
totalidad de los Estados que forman la Unién Europea, ello ha obligado, durante los tlti-
mos afios, a buscar vias de solucidn tanto en el terreno de la economia, como en el de las
politicas de empleo 8.

En la estructura del empleo en Espaiia el trabajo auténomo constituye una importante
realidad. Si se atiende a los datos de la Encuesta de Poblacién Activa (EPA) del tercer tri-
mestre de 2004, hay 3.145.000 personas que realizan su trabajo bajo la modalidad de tra-
bajo auténomo, lo que representa un 18% de la poblacién ocupada . Por otro lado, el Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, segin los datos correspondientes al mes de noviem-
bre de 2004, son 2.873.206 los trabajadores dados de alta en el Régimen Especial de Tra-
bajadores Auténomos en el Sistema Publico de Seguridad Social. A ellos hay que sumar
los 295.951 registrados como trabajadores por cuenta propia en el resto de los regimenes
especiales. El total asciende a 3.169.157 trabajadores, lo que representa el 18,2% del total
de los afiliados a la Seguridad Social. En la Unién Europea también se producen resulta-
dos similares, aunque depende del pais considerado '°.

Son numerosas las explicaciones que se han dado para fundamentar la importancia
del trabajo auténomo, pero entre todas ellas destaca la descentralizacién productiva, se con-
figura como una de las mds aceptadas. Se entiende por descentralizacién productiva la
externalizacion o desplazamiento, a entidades empresariales auténomas, de fases del ciclo
productivo que se desarrollaban por la propia empresa '!. Esta forma de produccién ha ido
ganando terreno en el tejido empresarial, con la entrada de terceros en los procesos pro-
ductivos, lo que habria impulsado asimismo la expansién del trabajo auténomo.

El trabajador auténomo, hoy por hoy, debe ser acreedor de la condicién de «sujeto»
del Derecho del Trabajo; condicién que, sin pretender desnaturalizar la esencia del ordena-
miento iuslaboralista (que se basa y se seguird basando sobre el concepto de trabajador

8 Constltese Comisién de las Comunidades Europeas: Libro Blanco. Crecimiento, competitividad, em-

pleo. Retos y pistas para entrar en el siglo XXI. Bruselas, 1993.

9 Se ha de tener presente que bajo la ribrica «trabajadores por cuenta propia» la EPA incluye: a los
empleadores, a los empresarios sin asalariados o trabajadores independientes, a los miembros de cooperativas y a
las ayudas familiares.

10 En el conjunto de la UE, el 14% de los ocupados de 2002 eran trabajadores por cuenta propia. Si se
diferencia por paises se observa otro panorama distinto. Mientras que Dinamarca, Francia y Luxemburgo presen-
tan los menores pesos del autoempleo, con valores inferiores al 10%, los paises situados al sur muestran una
situacion bien distinta. Asi, Grecia con mds de un 30%, Italia con un 23 % y Portugal con un 25% de trabajo
auténomo se sitdan en los primeros lugares. El cuarto lugar lo ocuparia Espaia con el porcentaje ya sefialado.
Todo ello segun los datos proporcionados por Eurostat, Labour force survey, 2002.

Al respecto, entre otros, REY GUANTER, S. DEL y GALA DURAN, C.: «Trabajo auténomo y descentraliza-
cioén productiva: nuevas perspectivas de una relacion en progresivo desarrollo y dependencia». RL, tomo I, 2000.
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dependiente), justifique el acceso a determinados niveles de proteccidn social de los cua-
les se encuentra necesitado 2.

La importancia de esta realidad socioeconémica no se ve acompafiada de un marco
legal que regule de forma integral y sistematica la prestacion de servicios de los trabajado-
res auténomos '3. Si bien, en la actualidad se estdn poniendo los medios para conseguir el
marco legal preciso. Asi, hay que mencionar el Proyecto de Estatuto del Trabajador
Auténomo Dependiente propuesto por la Unién Profesional de Trabajadores Auténo-
mos (UPTA) !4, Y también se ha encargado a un grupo de expertos la elaboracién de
un informe.

2. EL EMPLEOY EL AUTOEMPLEO
2.1. Planteamiento general

Conseguir una sociedad con capacidad para dar empleo de calidad a todos los ciuda-
danos se ha convertido en uno de los objetivos politicos prioritarios de las modernas socie-
dades industrializadas. Nuestra Constitucion de 1978, ademads de garantizar el derecho al
trabajo (art. 35.1), obliga a los poderes publicos a realizar una politica orientada al pleno
empleo (art. 40.1).

El actual panorama legal excluye del paraguas protector del Derecho del Trabajo al
trabajo por cuenta propia o auténomo; pero ello, debe ser matizado, ya que en los dltimos
tiempos se aprecian medidas dispersas y de variado origen que desembocan en una aplica-
cién de concretas instituciones laborales al trabajo auténomo strictu sensu 1.

Dentro de ellas estan las medidas de fomento del empleo, pues los incentivos a la con-
tratacion se extienden también a favor de los trabajadores auténomos. Son medidas que se
insertan dentro de las recomendaciones en materia de politica de empleo formuladas por
las instituciones comunitarias en las Directrices adoptadas en esta materia, donde se insis-
te que uno de los pilares basicos de la misma debe ser el desarrollo del espiritu de empre-
sa, con particular atencién al incentivo a la creacidn de pequefias empresas.

Algunas de estas medidas serdn analizadas en apartados posteriores. Si bien, sobre ellas
se debe dar una valoracién positiva, es un acierto propugnar medidas de incentivo en el

12 Asf lo ha puesto de manifiesto VALDES ALONSO, A.: «Tipologia del trabajo auténomo». DL, nim. 70,
2004, pag. 13.

13" El problema analizado surge en todos los paises de nuestro entorno. VEASE ZACHERT, U.: «Trabajo auté-
nomo: el ejemplo alemdn». Revista de Derecho Social, nim. 22, 2003, pags. 16 y 17, principalmente. Considera
Zachert que a partir de las transformaciones de los ultimos afios en el campo del Derecho del Trabajo, acerca del
trabajo auténomo y de los «falsos (seudo) auténomos», se puede notar, entre otros, que es mas facil concebir un
modelo tedrico en el plano juridico-laboral que trasladar el mismo a la practica. Pero a pesar de las dificultades,
estima irrenunciable desarrollar normas y alternativas de interpretacién que eviten una excesiva configuracién
contractual y que garanticen unos presupuestos bdsicos, un «habeas corpus», que dote de estabilidad y proteccién
a todos ellos, expresion del Estado Social.

14 Consultese el texto en http://www.upta.es/documentos. También, se pueden consultar las propuestas que
hizo la UPTA sobre «el autoempleo en el ambito municipal».

15 Sobre ello téngase presente las puntualizaciones ya realizadas anteriormente.
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ambito del trabajo auténomo, pero son insuficientes y es preciso articular otras medidas
adicionales '.

Ahora bien, el objetivo de conseguir una sociedad con empleo para todos no sélo se
orienta hacia la contratacién y la insercién como asalariados en empresas ya constituidas o
en las distintas administraciones publicas, sino también al apoyo de emprendedores, per-
sonas que a partir de una idea son capaces de crear su puesto de trabajo poniendo en mar-
cha su propia empresa, ello se conoce como «Autoempleo».

La politica de empleo puede entenderse como el conjunto de decisiones adoptadas por
el Poder Publico que tienen por finalidad el desarrollo de programas y medidas tendentes a
la consecucién del pleno empleo, asi como la calidad en el empleo, a la adecuacién cuanti-
tativa y cualitativa de la oferta y demanda de empleo, a la reduccién de las situaciones de
desempleo y a la debida proteccion en las situaciones de desempleo. Esta politica nacional
viene condicionada con la que se gesta a nivel de la Unién Europea.

Las técnicas de autoempleo son expresivas del desarrollo de un proyecto empresarial
fundamentado en el trabajo por cuenta propia y se enmarcan sin duda en el campo de las
llamadas politicas activas de empleo. Asi, el art. 23 Ley 56/2003, de Empleo, considera
como politicas activas de empleo, entre otras, las medidas destinadas a fomentar el espiri-
tu empresarial y la economia social.

En la actualidad es preciso abordar el estudio de la politica de fomento del empleo,
desde una perspectiva mas amplia que la que imponen los estrictos contornos del trabajo
por cuenta ajena 7.

Asi, actualmente se vienen extendiendo las medidas de fomento del empleo al 4mbito
del trabajo auténomo. Lo que supone una opcién acertada, pero lo oportuno es afianzar las
medidas en marcha y profundizar en ellas, ademds de afiadir otras nuevas.

En lo que afecta a las medidas de fomento del trabajo auténomo, la actuacién debe
centrarse no tanto en influir intensamente sobre la voluntad de emprender un proyecto
empresarial auténomo, como en facilitar los medios de apoyo publico para que dicho
proyecto sea viable econdmicamente; viable particularmente en la primera fase de su
puesta en marcha, que es precisamente el momento en el que mayores aportaciones de
capital son necesarios y al propio tiempo mayores riesgos de fracaso empresarial se
vislumbran 8.

16 En este sentido, CRUZ VILLALON, J.: «Propuestas para una regulacién del trabajo auténomo». Fundacién
Alternativas. Documento de Trabajo 17/2003, pag. 21. Ademads, afirma que suponen medidas de escaso apoyo
econdémico para la envergadura del riesgo que comporta la aventura de poner en marcha un proyecto empresarial
como auténomo. En definitiva, implican pocos desembolsos econémicos del gasto publico en estas politicas, lo
que puede interpretarse como una formal afirmacién del apoyo a las nuevas iniciativas de autoempleo, pero con
escaso convencimiento politico, pues ello requerirfa de mayor empeifio del poder politico explicitado a través de
medidas coordinadas y con precisa cuantificacion del gasto puiblico destinadas a éstas.

17" MoLINA HERMOSILLA, O.: La dimensién juridica de la Politica de Empleo. El Derecho del Empleo como
nueva categoria sistemdtica. CARL, Mergablum, Sevilla, 2005, pag. 308.

18 Asf, CRUZ VILLALON, J.: «Propuestas para una regulacion del trabajo auténomo». Fundacién Alternati-
vas. Documento de Trabajo 17/2003, pag. 38.
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2.2. Autoempleo

Se considera autoempleo a la puesta en marcha de una actividad econémica, por una
o varias personas, con el objetivo fundamental de conseguir con ello una ocupacién o
puesto de trabajo, siendo precisamente el trabajo su principal aportacién e interés en la
empresa !°.

Hay que diferenciar entre autoempleo individual y autoempleo colectivo. El autoempleo
individual consiste en la puesta en marcha de una actividad productiva o profesional por
parte de una persona que la realizara generalmente de manera auténoma e individual. Mien-
tras que el autoempleo colectivo o empleo asociado, consiste en la asociacién del trabajo
de varios sujetos mediante la puesta en marcha de una actividad productiva, generalmente
a través de la constitucién de una sociedad, que serd la titular de la empresa y dard empleo
a los socios.

Segtn las puntualizaciones realizadas por el Instituto Nacional de Estadistica (INE)
por autoempleo o trabajo por cuenta propia se entiende la poblacién empleada que, a dife-
rencia de los trabajadores asalariados, debe tomar decisiones sobre los mercados en los
que operan, sobre la financiacién y que suelen ser propietarios o arrendatarios de la ma-
quinaria y el equipo con que trabajan 2°. Asi, esta definicién se fundamenta sobre criterios
de asuncién de riesgos, el control y la responsabilidad de la produccién 2!.

En la actualidad, el autoempleo estd siendo objeto de una renovada atencién dentro
del andlisis laboral. No se puede olvidar su relevancia dentro de los procesos de creacién
de empleo, su vinculacién con las nuevas maneras de organizar los procesos de trabajo y,
entre otras, su relacioén con la integracion de la mujer en el mercado de trabajo remunerado
y su utilizacién como instrumento para incrementar sus tasas de actividad y de empleo.
Pero no sé6lo de la mujer sino también de las personas con discapacidad y de otros colecti-
vos con especiales dificultades.

Las iniciativas dirigidas al fomento del autoempleo, entendido en sentido amplio como
alternativa de acceso a una actividad profesional o empresarial mediante la creacién por el
trabajador de su propio puesto de trabajo, son numerosas y se vienen instrumentando por
todas las instituciones y organismos implicados en la creacién de empleo y la lucha contra
el desempleo, ya sean comunitarios, nacionales, autonémicos o, incluso, locales. Dichas
iniciativas pueden adoptar muy variadas manifestaciones asi: apoyo al trabajo auténomo,
incentivos a la economia social o estimulos a la constitucién de pequefias empresas, pues
en todos los casos se pretende que un desempleado deje de serlo generando su propio puesto
de trabajo >2.

19" Véase GARCIA JIMENEZ, M.: Autoempleo y trabajo asociado. El trabajo en la Economia Social. Servicio
de Publicaciones. Universidad de Cérdoba, 2001, pag. 18.

20" INE: Encuesta de Poblacién Activa 2001. Descripcion de la encuesta, definiciones e instrucciones para
la cumplimentacién del cuestionario. Instituto Nacional de Estadistica. Madrid, 2000.

21 Se ha de tener presente que a efectos contables el trabajo por cuenta propia se suele definir en términos
negativos. De esta forma, se considera autoempleo todo aquello que no es empleo asalariado.

22 Un andlisis exhaustivo del autoempleo en Espafia, en CARRASCO PEREA, R.: «El autoempleo y la econo-
mia social». VV. AA., El Espacio Social y el Empleo en la Construccion Europea. Federacion de Cajas de Ahorro
Vasco-Navarras, Vitoria-Gasteiz, 1998.
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Otra cuestién importante de mencionar es que de la aplicacion estricta del art. 209
Ley General de Seguridad Social (LGSS) se puede derivar una «desincentivacién» del
autoempleo 23, Una rigurosa aplicacién de lo establecido en dicho precepto ocasiona una
discriminacién del trabajador diligente frente al trabajador que permanece pasivo. Esta nor-
ma (quiza por haber sido construida, como toda la LGSS, desde la l6gica del trabajo por
cuenta ajena) genera un efecto «perverso» cuando el «desempleado legal» emprende una
experiencia de autoempleo. De esta forma, en aquellas ocasiones en que el trabajador en-
cadena a la cesacion en un trabajo por cuenta ajena el desarrollo de una actividad por cuenta
propia y esta ultima no prospera, la aplicacion del art. 209.2 LGSS conlleva la pérdida de
la prestacion durante aquellos dias en que el trabajador estuvo en situacién de alta en el
RETA 24, Para evitar cualquier tipo de discriminacién de unos trabajadores frente a otros,
se debe admitir que en aquellos supuestos en que el potencial beneficiario encadena la fi-
nalizacién del trabajo por cuenta ajena con un trabajo como auténomo, el plazo de los quince
dias deberd empezar a contar desde el momento en que finaliza la actividad desarrollada
por cuenta propia .

2.3. Colectivos mas desfavorecidos y el autoempleo

La opcién por el trabajo por cuenta propia se realiza, bien voluntariamente, bien, que
es lo mas habitual, de forma forzosa, como consecuencia del dificil acceso al mercado de
trabajo dependiente o asalariado que conduce a determinados sectores de la poblacién a la
realizacion de experiencias de autoempleo, como tnica salida para obtener los medios ne-
cesarios para asegurar su subsistencia. Este fendmeno, en la actualidad, se concentra prin-
cipalmente en dos sectores de la poblacién. Primero, los jévenes demandantes de un pri-
mer empleo quienes, bien por defectos de cualificacién o bien por estar formados en pro-
fesiones cuyo mercado potencial se encuentra saturado, encuentran en el trabajo auténomo
la dnica via de insercion en el mundo laboral. Y segundo, los desempleados quienes, ante
la imposibilidad de reinsertarse en el mercado de trabajo dependiente, optan por llevar a
cabo experiencias de autoempleo aprovechando la formacién adquirida en anteriores acti-
vidades.

23 Recuérdese que el art.209 LGSS dispone que los beneficiarios del derecho a la prestacién por desem-

pleo deberdn solicitarla a la entidad gestora en el plazo de quince dias desde que surgié la situacion legal de
desempleo. Superado este plazo, el desempleado tendrd derecho al reconocimiento de la prestacion a partir de la
fecha de la solicitud perdiendo tantos dias de prestaciéon como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar
el nacimiento del derecho de haberse solicitado en tiempo y forma y aquélla en que efectivamente se hubiese
formulado la solicitud.

24 Precisamente este es el supuesto de hecho de la STS de 11 de julio de 2001 (publicada en RL, tomo II,
TS-484, pag. 781). Asi, la cuestion litigiosa planteada consiste en determinar si el plazo de quince dias para pre-
sentar la solicitud de la prestacion por desempleo ante la entidad gestora correspondiente debe empezar a contar
desde la fecha de la finalizacion de la relacién laboral por cuenta ajena o, por el contrario, este plazo se debe
computar desde la finalizacién del trabajo por cuenta propia.

25 Esta es la conclusion a la que llega la STS de 11 de julio de 2001. Un comentario en VALDES ALONSO,
A.: «Cesacion en el trabajo por cuenta propia y desempleo: sobre la «desincentivacién» del autoempleo» (Co-
mentario a la STS de 11 de julio de 2001). RL, tomo II, 2001, pags. 561 y ss.
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El autoempleo ha ido cobrando cada vez mayor importancia como forma de cubrir las
deficiencias laborales que la alta tasa de desempleo genera en muy diversos sectores de la
poblacioén, sobre todo en aquellos carentes de una formacién especifica. El autoempleo ha
llegado incluso a convertirse en el inico medio de acceso al mercado laboral, para aque-
llas personas que, por determinadas circunstancias personales o sociales, tienen muy limi-
tado dicho acceso.

La mayoria de las medidas de fomento del trabajo auténomo van dirigidas a quienes
se encuentran desempleados con mayores dificultades de encontrar empleo: parados de larga
duracion, jovenes recién incorporados al mercado de trabajo, mujeres sin calificacién pro-
fesional o desempleados sin previa experiencia profesional.

Asi, resulta interesante ver la incidencia del autoempleo en el trabajo de hombres y
mujeres. A pesar de que los hombres mantienen una proporcién superior de autoempleo
sobre el total de los ocupados (20,6% frente al 14,5% de las mujeres), en los tltimos afios
el volumen de mujeres ha aumentado en todas las categorias contempladas en la EPA, su-
mando un total de 38.600 nuevas trabajadoras por cuenta propia entre 2001 y 2004 26,

En definitiva el autoempleo se percibe como un mecanismo privilegiado para lograr
la insercién ocupacional de mujeres principalmente y, en general, de los colectivos que
encuentran mds dificultades para la insercién ocupacional por cuenta ajena, como es tam-
bién el de discapacitados.

Si se incide en la potencialidad del autoempleo para la mejora de la insercién laboral
de la mujer, se ha de concluir que el autoempleo mejora la situacién laboral de la mujer,
sobre todo desde el punto de vista de su posicion en la estructura de ocupaciones labora-
les; y ademads este resultado es mds intenso cuando lo que se observa es el colectivo de las
autoempleadas mds recientes 7.

La doctrina cientifica, de forma reiterada, considera que es un error grave el dirigir
las medidas de fomento del empleo auténomo a quienes, desde la perspectiva subjetiva
(personal o formativa) presentan mayores dificultades de insercién en el mercado de traba-
jo. Ello porque aunque se trate de propuestas con buena intencién, en muchas ocasiones
subyace la idea de ofrecer el proyecto empresarial de trabajo auténomo, a la vista de las
imposibilidades derivadas de incorporacién al mercado de trabajo asalariado 28.

3. PROMOCION Y FOMENTO DEL AUTOEMPLEO

Se ha de resaltar que todas las actuaciones que se realizan para promover y fomentar
el autoempleo tratan de paliar, en parte, la ausencia de una politica de intermediacién en el

26 Asi, CES: «El trabajo auténomo en Espafa». Observatorio de Relaciones Industriales, nim. 76, di-

ciembre de 2004, pag. 2.

27 Consultese el estudio realizado y publicado en VV. AA.: Empleo Auténomo y Empleo Asalariado. And-
lisis de las caracteristicas y comportamiento del autoempleo en Espaiia. Direccion y Coordinacion: J. R. Cuadra-
do Roura. MTAS, Madrid, 2004, pdgs. 89 y ss.

28 Ademds, CRUZ VILLALON («Propuestas para una regulacién del trabajo auténomo». Fundacion Alterna-
tivas. Documento de Trabajo 17/2003, pag. 39) puntualiza que si ya de por si es compleja una integracion estable
en el mercado de trabajo asalariado, mucho mds lo es en el dmbito del trabajo auténomo cuando se trata de perso-
nas sin la suficiente preparacion para ello.
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mercado de trabajo por cuenta propia, puesto que el esquema tradicional que se sigue en
politica de intermediacidn, en el sentido de informar a los demandantes sobre ofertas de
empleo existentes, con el fin de que puedan ocuparlas, no es aplicable al supuesto del
autoempleo 2°. Por tanto, no existe una previa oferta de ocupacién auténoma en este mer-
cado, sino que es el propio sujeto el que decide crearla 3°,

3.1. En el contexto de la Politica Comunitaria de Empleo

En general, la politica comunitaria de empleo ha sufrido un lento proceso de
institucionalizacion. La inicial filosoffa liberal del sistema de los tratados fundacionales
permitia poco espacio para la elaboraciéon de una politica comunitaria de empleo. La ver-
sién originaria del Tratado de la Comunidad Europea partia de esa filosofia liberal enten-
diendo que la mejora del empleo y de las condiciones de vida seria el resultado «natural»
del funcionamiento del mercado comun 3!,

Si bien, en el ambito de la Unién Europea se comienza a tomar conciencia del rele-
vante papel que el autoempleo puede desempefiar en orden a la creacién de empleo, al
definirse durante el Consejo de Essen (diciembre de 1994) una estrategia conjunta de lu-
cha contra el desempleo y establecerse las bases para la elaboracién de Programas
Plurianuales de Empleo 2. Sin embargo, no es hasta mds tarde cuando verdaderamente se
consolida la iniciativa. Asi, serd tras la anticipacién de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam y, en particular, de su nuevo Titulo VIII sobre el empleo, decidida en el Con-
sejo Europeo Extraordinario sobre el Empleo, celebrado en Luxemburgo (noviembre de
1997), cuando el autoempleo se incluye entre las distintas medidas propuestas para la crea-
cién de empleo.

Se ha de resaltar que en Luxemburgo los Estados miembros definieron cuatro pilares
sobre los que, siguiendo las Directrices u orientaciones emanadas al respecto del Consejo,
habria de girar una accién global y coordinada a corto plazo de los diversos Estados miem-
bros en materia de politica de empleo. Los pilares son: a)mejora de la capacidad de inser-
cion profesional, b)fomento del espiritu de empresa, c)fomento de la capacidad de adapta-
cion de los trabajadores y de las empresas, y d)refuerzo de la politica de igualdad de opor-
tunidades.

El espiritu empresarial es un proceso dindmico por el que las personas descubren con-
tinuamente las ocasiones de negocio y actian en consecuencia inventando, produciendo y

29 Consultese GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: «La politica de empleo auténomo». RMTAS, nim. 33, 2001,
pags. 263 y ss.

30 Aunque en Andalucia si se ha elaborado un Programa de Asesoramiento para el Autoempleo, basado en
principios de cooperacion con la iniciativa privada, mediante los cuales se intenta suplir esta ausencia. Véase el
art. 7 del Decreto 85/2003, de 1 de abril, por el que se regulan los programas de insercion laboral de la Junta de
Andalucia.

31 No puede olvidarse, sin embargo, que estamos en materias sujetas al principio de subsidiariedad, en
virtud del cual la Comunidad s6lo deberd intervenir en aquellos aspectos en los que las politicas nacionales se
muestren menos efectivas y convenientes a los fines de la construccién del espacio econdémico europeo.

32 Véase OrTiz LALLANA, M. C.: «Autoempleo y fomento del espiritu empresarial en la Unién Europea».
RL, tomo I, 2000, pags. 404 y ss.
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vendiendo bienes y servicios 33, y los agentes politicos y econémicos son cada vez mds
conscientes de que €ste, abocado a la creaciéon de empresas, constituye una de las claves
para permitir el aumento del empleo y la competitividad 34,

La denominada estrategia de Essen recibe un nuevo impulso en el Consejo Europeo
de Colonia (junio de 1999). Se adopté el «Pacto Europeo para el Empleo». Otro paso hacia
delante se da con el Consejo Europeo Extraordinario de Lisboa (2000) que tiene como ob-
jetivo: el pleno empleo 3. Los Consejos posteriores a Lisboa (de Estocolmo de marzo de
2001, de Gotemburgo de junio de 2001, de Laeken de diciembre de 2001, de Barcelona de
marzo de 2002...) siguen su estrategia. La Decision del Consejo de 4 de octubre de 2004,
relativa a las Directrices para las politicas de empleo de los Estados miembros 3, acordé
mantener las actuales Directrices, entre las que se encuentra: la de potenciar el espiritu de
empresa y promover la creacién de empleo 3. El llamado Informe Kok (Hacer frente al
desafio: la Estrategia de Lisboa para el crecimiento y el empleo, noviembre de 2004) pro-
pone el relanzamiento de la Estrategia de Lisboa.

Un aspecto determinante para la puesta en marcha de las politicas definidas en los
distintos instrumentos comunitarios es el relativo a la financiacién de las diferentes accio-
nes e iniciativas a emprender por los Estados miembros en ejecucién de los Planes Nacio-
nales de Empleo 38. Al respecto se ha de tener presente que tanto las decisiones econémi-
cas del Banco Europeo de Inversiones, como, fundamentalmente, las del Fondo Social Eu-
ropeo relativas al reparto de los llamados Fondos Estructurales estdn condicionadas por la
estrategia comunitaria de empleo definida por el Consejo Europeo.

Asi, en la Unién Europea también se considera que uno de los paliativos al problema
del desempleo es el fomento del autoempleo y, en particular, del empleo por cuenta propia.
En la actualidad se crea un entorno empresarial favorable a las empresas individuales y
para ello, ademads de las ayudas del Fondo Social Europeo, se propone la adopcién de me-
didas de flexibilizacién de los instrumentos financieros y la simplificacién de los procedi-
mientos requeridos 3°.

En lo que afecta a la economia social, desde 1975 vienen adoptdndose programas de
asistencia financiera y técnica, y la Comisién vela por que las empresas con estatuto de

3 Fomento del espiritu empresarial en Europa: prioridades para el futuro (Comunicacion de la Comision
al Consejo). Bruselas, 7 de abril de 1998, COM (98) 222 final, pag. 1.

34 Politicas comunitarias al servicio del empleo (Comunicacién de la Comision). Bruselas, 3 de junio de
1998, COM (98) 354 final, pag. 2.

35 Punto de inflexién importante en esta materia es el disefio del objetivo del pleno empleo en la Cumbre
de Lisboa, celebrada los dias 23 y 24 de marzo de 2000. Hay que sefalar la conviccién generalizada de que el
pleno empleo exige una intervencién publica programada, con la integracién de un conjunto de medidas activas y
pasivas de organizacion de los mercados al servicio de ese objetivo de interés general.

36 Diario Oficial nim. 1326, de 29 de octubre de 2004.

37 Véase CES: Memoria sobre la situacion socioeconémica y laboral en Espaiia 2004. CES, Madrid, 2005,
pags. 267 y ss.

38 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, y CASAS BAAMONDE («El trabajo auténomo y el Derecho del Tra-
bajo». RL, tomo I, 2000, pdgs. 80 y 81) consideran que los diferentes ordenamientos juridicos europeos conocen,
en sus evoluciones tultimas, un acercamiento entre los regimenes juridicos propios del trabajo asalariado y del
auténomo, o la extension parcial del Derecho del Trabajo a los trabajadores auténomos.

3 Ortiz LALLANA, M. C.: «Autoempleo y fomento del espiritu empresarial en la Unién Europea», op. cit.,
pags. 424 y ss.
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cooperativa no se vean discriminadas a la hora de acceder a los diferentes programas, ac-

ciones y fondos comunitarios 4°.

3.2. En el ordenamiento interno

Si se mira atrds el estimulo del autoempleo como instrumento de la politica de empleo
encontré expreso reconocimiento en nuestro Derecho en la Ley 51/1980, de 8 de octubre,
Basica de Empleo. Dicha Ley ademads de favorecer la integracién de trabajadores por cuenta
ajena como socios de sociedades laborales o cooperativistas, establecié como medida més
de fomento del empleo la «preferencia para la concesién de créditos individuales para ins-
talarse como auténomos», en favor de trabajadores desempleados: a) mayores de cuarenta
y cinco afios de edad, b)inscritos por més de un afio en las oficinas de empleo, c)con res-
ponsabilidades familiares, d) emigrantes retornados y e)minusvalidos.

A pesar de ello, las medidas concretas de fomento del autoempleo se retrasarian hasta
la incorporacién de Espaiia a la Unién Europea. Es en ese momento cuando ante la necesi-
dad de adaptar la politica de empleo espafiola a las orientaciones comunitarias y, sobre todo,
para poder acogerse a las ayudas del Fondo Social Europeo cuando se legisla al respecto.
Se dicta la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 21 de febrero de 1986,
la misma estableci6é un conjunto de Programas de Apoyo a la Creacién de Empleo #!, que
posteriormente han sido sustituidos.

Las medidas que articula nuestro ordenamiento interno son, principalmente, tanto a
nivel estatal como a nivel de Comunidades Auténomas. Aunque, también las Corporacio-
nes Locales cada vez con mayor intensidad estan llevando a cabo actuaciones a favor del
desarrollo del empleo auténomo.

Todas las iniciativas adoptadas sobre autoempleo comparten unos principios
inspiradores, que van a estar presentes en las distintas fases de su desarrollo. Asi, el princi-
pio de personalizacién o individualizacién permite distinguir segun los casos, entre medi-
das de caricter colectivo y de cardcter individual. Las colectivas van dirigidas hacia un
grupo concreto de desempleados, para motivarles hacia el desarrollo de iniciativas empre-
sariales. Mientras que las individuales tienen como destinatarios los sujetos que ya poseen
una idea de negocio previa, por lo que requieren un asesoramiento mas preciso y persona-
lizado, dirigido a la realizacién de su concreto plan de empresa 4.

Son muy amplias y variadas las iniciativas de fomento del autoempleo; si bien, en un
trabajo como el presente sélo se puede aludir a las mads relevantes y sentar algunas conclu-
siones generales 43. As{ se hard en los apartados siguientes.

40 OrTIZ LALLANA, M. C.: «Autoempleo y fomento del espiritu empresarial en la Unién Europea», op. cit.,

pags. 422y ss.

41 Un andlisis en LUIAN ALCARAZ, J.: «Los incentivos al autoempleo», op. cit., pags. 129 y ss.

42 En este sentido, MOLINA HERMOSILLA, O.: La dimension juridica de la Politica de Empleo. El Derecho
del Empleo como nueva categoria sistemdtica. CARL, Mergablum, Sevilla, 2005, pdg. 316.

43 Maro Diaz, F. J.; CuETo IGLESIAS, B.; y DAVILA Diaz, M. («Evaluacién de politicas de mercado de
trabajo: un andlisis aplicado de las subvenciones al autoempleo». Informacion Comercial Espaiiola, febrero, 2004,
pags. 247-258) realizan un estudio de la efectividad de las ayudas al empleo auténomo como politica activa de
mercado de trabajo. En el mismo concluyen que hay una elevada tasa de supervivencia de las actividades de
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Pero antes de finalizar este apartado general quedan dos cuestiones por tratar. La pri-
mera se refiere al fomento del autoempleo desde la negociacion colectiva. Y la segunda es
una alusion a las medidas privadas de autoempleo.

Primera: Fomento del autoempleo desde la negociacién colectiva.

La politica de fomento del autoempleo también debe verse fomentada por la negocia-
cién colectiva, aunque hasta ahora han sido muy timidas las aportaciones convenciona-
les 4. Sin embargo, a la negociacién colectiva se le presenta un importante reto, que no es
otro que el de dispensar un tratamiento adecuado al empleo auténomo . Asi, los conve-
nios colectivos tendran que extender en determinados dambitos de actividad su radio de ac-
cién a todos los trabajadores auténomos que convivan con los trabajadores por cuenta aje-
na. Y en otros casos, los convenios colectivos deberan regular las condiciones bajo las cuales
los trabajadores auténomos tienen que desarrollar su actividad para una empresa-cliente.

Los interlocutores sociales tienen una profunda preocupacion por los trabajadores por
cuenta propia, de ahi que cada dia sean mds los convenios colectivos que se refieren a este
tipo de trabajadores 0. Sin embargo, no se puede olvidar que las dificultades para organi-
zar los trabajadores auténomos dependientes y las carencias de los sistemas de relaciones
laborales hacen que los convenios colectivos no puedan ofrecer, por si solos, soluciones ade-
cuadas y generalizadas a los problemas con que se enfrenta este grupo de trabajadores 47,

Analizados algunos de los tltimos convenios colectivos negociados 3, que se pronun-
cian sobre el trabajador auténomo, es posible extraer, principalmente, dos conclusiones.
Primera, hay un grupo de convenios colectivos que se refieren a los trabajadores auténo-
mos de forma general sin puntualizar al respecto. En este sentido, determinados convenios
colectivos al delimitar su &mbito de aplicacién personal incluyen, en el mismo, a los traba-
jadores auténomos *°. Otros convenios incluyen a los trabajadores que estén dados de alta

autoempleo y un efecto neto de la medida cercano al 20% del empleo subvencionado. Este porcentaje es mds
elevado entre los colectivos con mayores dificultades de acceso al empleo. Concluyen, ademds, que un 39,1% de
los negocios subvencionados han creado empleo. Ahora bien, esta creacion de empleo adicional depende funda-
mentalmente de la rama de actividad del negocio.

4 Véase CRUZ VILLALON, J.: «La tutela colectiva por los trabajadores auténomos de sus intereses profesiona-
les». RL, tomo I, 2000, pdgs. 554 y ss.; y GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: «La regulacion de las condiciones de presta-
cién de servicios de los auténomos por la negociacion colectiva estatutaria». RL, nim. 11, 2001, pags. 9y ss.

45 Con caricter general, CASAS BAAMONDE, M. E.: «Las transformaciones del trabajo y de las relaciones
colectivas». RL, tomo II, 1997.

4 GUTIERREZ-SOLAR CALVO («La regulacién de las condiciones de prestacion de servicios de los auténo-
mos por la negociacidn colectiva estatutaria», op. cit., pdg. 32) considera que la necesidad del reconocimiento del
derecho a la negociacién colectiva a los trabajadores auténomos se demuestra con la existencia de algunos con-
venios colectivos, de pretendida eficacia general, que buscan incluir a los auténomos dentro de su dmbito de
aplicaciénim.

47 Asf lo sefial6 PERULLI, A.: «Trabajo econémicamente dependiente (trabajo parasubordinado)». Audien-
cia Publica, organizada de forma conjunta por la Comisiéon de Empleo y Asuntos Sociales y la Comisién Euro-
pea, Direccién General de Empleo y Asuntos Sociales, Parlamento Europeo, sala PHS 3C50. Bruselas, jueves 19
de junio de 2003.

48 También es relevante a estos efectos el Il Acuerdo Nacional de Formacién Continua de 30 de enero de 2003
(BOE de 26 de febrero de 2003), pues reconoce el acceso de los auténomos a las iniciativas de formacién continua.

49 Asf lo establecen, entre otros, el art. 2 del Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales del
Principado de Asturias, de 6 de noviembre de 2003 (BO del Principado de Asturias de 1 de diciembre de 2003);
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en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos dentro de la plantilla de los centros de
trabajo de la empresa, a efectos del coémputo de los porcentajes de plantilla y de la contra-
tacién laboral, pero no se pronuncian sobre derechos especificos del trabajador auténomo .
Y segunda, otro grupo de convenios colectivos se detiene en fijar determinadas previsio-
nes aplicables a los trabajadores auténomos. Las puntualizaciones concretas contenidas en
el convenio pueden estar destinadas para reconocer preferencias (beneficios) a los trabaja-
dores auténomos 3! o para imponer obligaciones a estos trabajadores 2.

Segunda: Alusién a las medidas privadas de autoempleo.

Hay que resaltar que junto a las técnicas generales (ptiblicas) de fomento del autoempleo
existen otras técnicas privadas. Ante la importancia creciente del autoempleo, el Derecho
Civil también tiene mucho que decir y aportar en esta materia, al ofrecer al sujeto que quiere
autoemplearse un amplio abanico de posibilidades. Junto a los contratos que presentan a la
persona fisica como «autoempleador» estin los medios que el ordenamiento juridico civil
ofrece para que la relacién de autoempleo se virtualice a través de la constitucién de una
persona juridica (el contrato de sociedad civil). Muy al contrario de lo que pudiera parecer,
los recursos bésicos que el ordenamiento juridico civil ofrece al autoempleo no se agotan
en las férmulas contractuales, sino que encuentran cauce, incluso, en figuras de naturaleza
juridica real. Asi, adquiere especial relieve la comunidad de bienes, como medio particu-
larmente eficaz para que colectivos de personas que, por razones diversas, no se constitu-
yen con personalidad juridica, se organicen para autoemplearse 3.

4. MEDIDAS DE FOMENTO DEL AUTOEMPLEO ESTATALES
4.1. Trabajadores autonomos

4.1.1. Régimen general

El programa de fomento del autoempleo de trabajadores auténomos se concreta en un
conjunto de bonificaciones y ayudas que dependen del destinatario.

el art.1 del Convenio Colectivo Regional de Castilla y Leén para la actividad de Ayudas a Domicilio de 5 de julio
de 2002 (BO de Castilla y Le6n de 23 de julio de 2002); el art.1 del Convenio Colectivo de Galicia para la activi-
dad de Ayuda a Domicilio de 6 de julio de 2004 (BO de Galicia de 4 de agosto de 2004); y el art.2 del Convenio
Colectivo de Servicios de Ayuda a Domicilio y Afines de 22 de febrero de 2005 (BO del Principado de Asturias
de 16 de marzo de 2005).

30 Asf lo han previsto el art. 5 del Convenio Colectivo del Sector de la Hostelerfa de Valencia de 18 de
enero de 2005 (BO de Valencia de 4 de febrero de 2005) y el art. 7 del Convenio Colectivo del Sector de la
Hosteleria de las Islas Baleares de 30 de julio de 2002 (BO de las Islas Baleares de 13 de agosto de 2002).

31 Es el caso del art. 12 del VIII del Convenio Colectivo de la Empresa «Panrico SA» de 30 de septiembre
de 2003 (BOE de 21 de octubre de 2003).

52 Ha sido una prictica seguida por numerosos convenios colectivos del sector de limpieza de edificios y
locales, entre ellos, el Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales de Huesca de 6 de abril de 2005 (BO
de Huesca de 25 de abril de 2005) y el Convenio Colectivo de trabajo de las empresas dedicadas a la limpieza de
edificios y locales de la provincia de Cdceres de 8 de abril de 2005 (DO de Extremadura de 3 de mayo de 2005).

53 Un andlisis exhaustivo de todas estas cuestiones en CERVILLA GARZON, M. D., SANCHEZ GER, R., SANCHEZ
GONZALEZ, M. P., ZURITA MARTIN, 1.: Técnicas juridicas privadas de autoempleo. Universidad de Cadiz. Servicio
de Publicaciones, Cadiz, 2003.
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En primer lugar, si se trata de trabajadores auténomos jévenes se le conceden bonifi-
caciones en las cotizaciones 3.

Asi los trabajadores que se hayan incorporado al RETA a partir de 1 de enero de 2005
y que tengan 30 afios o menos (o 35 afios si es una mujer trabajadora), tienen derecho,
atendiendo a la base de cotizacion elegida y del tipo de cotizacién aplicable, segtn el 4m-
bito de proteccion que hayan elegido, a dos reducciones sobre la cuota por contingencias
comunes:

a) Una reduccidén del 25 % de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima el
tipo minimo de cotizacién vigente en cada momento en el RETA. La reduccién
serd durante los 12 meses inmediatamente siguientes a la fecha de efectos del alta.

b) Una bonificacién también del 25 %; si bien, ésta dura los 12 meses siguientes a la
finalizacién del periodo de reduccion.

En segundo lugar, si se trata de trabajadores mayores de 65 afios tienen exenciones en

las cotizaciones 3.

Todos los trabajadores por cuenta propia incluidos en el campo de aplicacién de los
Regimenes Especiales de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, del Agrario y de
los Trabajadores del Mar y que tengan cumplidos 65 o mds afios y que acrediten 35 o més
afios de cotizacién efectiva a la Seguridad Social estan exentos de cotizar a la Seguridad
Social salvo, en su caso, por incapacidad temporal y por contingencias profesionales.

A aquellos trabajadores que al cumplir los 65 afios de edad no retinan los afios de coti-
zacion requeridos la exencion se le aplicard cuando lo acrediten. Se ha de tener presente
que las partes proporcionales de pagas extraordinarias no se computan a efectos del cédlcu-
lo de los afios de cotizacion.

El tipo de cotizacién por incapacidad temporal en estos casos es el 3,30% para los
trabajadores por cuenta propia o auténomos y para los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial de los Trabajadores del Mar. Para los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario es el 3,95%, pero para los trabajadores incluidos en el régimen
especial agrario con anterioridad al 1 de enero de 2004 es el 4,35% °.

Para determinar la base reguladora de las prestaciones excluidas de cotizacién, las ba-
ses de cotizacién correspondientes a las mensualidades de cada ejercicio econémico exen-
tas de cotizacién serdn equivalentes al resultado de incrementar el promedio de las bases
de cotizacién del afio natural inmediatamente anterior en el porcentaje de variacién me-
dia conocida del IPC en el dltimo afno indicado. Ahora bien, las bases asi calculadas no
pueden ser inferiores a las cuantias de las bases minimas o Unicas de cotizacién fijadas
anualmente >,

34 Al respecto se ha de tener presente la Disposicion Adicional 35 de la Ley General de Seguridad Social
(LGSS), segtin la redaccion dada por la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2005 (Disposicién Adicional 44.3).

35 Hay que traer a colacién la Disposicién Adicional 32 LGSS.

36 Asf se deduce de la Disposicién Adicional 10.2 de la Orden TAS/77/2005, de 18 de enero, por la que se
desarrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacién Profe-
sional, contenidas en la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2005.

57 Constltese el art.13 del RD 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la
Ley 35/2002, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible.
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Y en tercer lugar, se concede un conjunto de ayudas cuando se inicien actividades como
trabajador auténomo 3.

Todo trabajador que se establezca como auténomo puede recibir hasta tres tipos de
ayudas . Si bien, para ello, el trabajador tendrd que: primero, estar desempleado e inscri-
to como demandante en la oficina de empleo; segundo, aportar un declaracién jurada, ma-
nifestando la intencién de establecerse como trabajador auténomo; y tercero, aportar me-
moria justificativa del proyecto empresarial, acompafiada de un plan financiero que acre-
dite la viabilidad del mismo.

Las ayudas son:

1) Subvenciones financieras hasta seis puntos de intereses derivados de préstamos
para financiar las inversiones requeridas para la conversién en trabajadores auté-
nomos; si bien, con el limite de 3.005,06 Euros.

2) Ayudas para asistencia técnica para estudios de viabilidad, auditoria y asesoramien-
to, hasta un 100% de su coste si se otorga de oficio y hasta el 50% si se concede a
instancia de parte.

3) Subvenciones por una sola vez, de hasta 3.005,06 Euros, que contribuya a garan-
tizar durante el inicio de la actividad unos ingresos minimos o renta de subsisten-
cia, cuando se trate de desempleados menores de 25 afios o mayores de 25 afios
que lleven, al menos, un afio inscritos en el Servicio Piblico de Empleo, y que se ha-
yan beneficiado de la ayuda sefialada anteriormente u obtenido el pago de una sola
vez de su prestacién por desempleo. Esta cuantia puede incrementarse en un 100%
cuando estos programas cuenten con la financiacién del Fondo Social Europeo.

Hay que resaltar que el importe de las ayudas o subvenciones establecidas para el ini-
cio de actividades como auténomo no puede ser en ningin caso, de tal cuantia que, aisla-
damente o en concurrencia con subvenciones o ayudas de otras Administraciones publicas,
o de otros entes publicos o privados nacionales o internacionales, supere el coste de la ac-
tividad a desarrollar por el beneficiario.

Todo trabajador que es beneficiario de ayudas debe cumplir con varias obligaciones,
pues en caso contrario se producird la revocacién de la ayuda o subvencién ®. Las obliga-
ciones principales son:

Primera, realizar la actividad que haya dado lugar a la ayuda o subvencién por un pla-
zo de, al menos, 3 afios. Existe una excepcién para el caso de que el trabajador pueda justi-
ficar documentalmente el cese de su actividad por causas ajenas a su voluntad.

Segunda, acreditar ante el Servicio Publico de Empleo, en un plazo de 3 meses, la
realizacion del proyecto, asi como el cumplimiento de los requisitos y condiciones que de-
terminan la concesién o disfrute de la ayuda o subvencién ©!.

58 Ayudas que quedan fijadas en la OM de 21 de febrero de 1986, sobre Programas de apoyo a la creacion
de empleo, y en la OM de 22 de marzo de 1994, de ayudas y subvenciones a Promocién de empleo auténomo e
integracion laboral de los minusvdlidos en centros especiales de empleo y trabajo auténomo.

39 Se ha de tener presente que las subvenciones, en concepto de rentas de subsistencia, son incompatibles
con cualesquiera otras ayudas publicas concedidas para la misma finalidad.

%0 E incluso puede aplicarse al beneficiario el régimen sancionador establecido en RD-Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, para estos casos concretos (articulos 16.3, 16.4 y 47).

61 Para acreditar el inicio de la actividad los beneficiarios deben presentar la documentacién que justifique
su inscripcion en el RETA vy licencia fiscal para ejercer la actividad.
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Tercera, someterse a las actuaciones de comprobacién a efectuar por el Servicio Pu-
blico de Empleo y a las de control financiero que corresponden a la Intervenciéon General
de la Administracién del Estado, y la Unién Europea en el supuesto de cofinanciacién por
el Fondo Social Europeo.

Las solicitudes de las ayudas y subvenciones se presentan en el Servicio Pablico de
Empleo acompaiiadas de la correspondiente documentacién %2, Es precisamente este Servi-
cio el que las concede o deniega, mediante resolucién motivada en el plazo maximo de 6
meses, el silencio se entiende desestimatorio.

4.1.2. Particularidades para los trabajadores minusvdlidos

Especificamente para los minusvalidos se establecen dos tipos de beneficios 3. El pri-
mero consiste en unas ayudas para los minusvalidos que inicien sus actividades como tra-
bajador auténomo. Y el segundo es una bonificacién en las cuotas a la Seguridad Social
para los minusvalidos que se establezcan como trabajadores por cuenta propia.

Por lo que se refiere al primer beneficio hay que sefialar que los trabajadores
minusvalidos desempleados e inscritos en el Servicio Publico de Empleo que pretendan
constituirse como trabajadores auténomos, pueden recibir dos ayudas. Por un lado, una sub-
vencion parcial de los intereses de los préstamos, como maximo, de tres puntos, pagadera
de una sola vez. La subvencién puede alcanzar una cuantia maxima de 4.507,59 Euros,
salvo casos excepcionales expresamente autorizados. Por lo que se refiere a la subvencién
parcial de intereses, hay que puntualizar que la subvencidén es de los intereses de los prés-
tamos que obtengan de aquellas entidades de crédito, que tengan suscrito un convenio a tal
objeto con el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Y por otro lado, recibird también
una subvencién de 3.906,58 Euros para inversion en capital fijo 4.

Las solicitudes se realizan ante los Servicios Piblicos de Empleo correspondientes,
que serdn quienes resolverdn, acompaifiadas de la documentacién en original o fotocopia
compulsada exigida en cada caso en funcién del tipo de ayuda solicitada ® y acreditdndose
la personalidad del beneficiario.

62 Los documentos a presentar son: a)Fotocopia compulsada de la tarjeta acreditativa del nimero de iden-
tificacion fiscal y del DNI del solicitante. b)Si se solicita subvencion financiera, se ha de aportar fotocopia
compulsada del contrato de préstamo, el certificado o la comunicacién de la entidad de crédito concediendo el
préstamo y sus caracteristicas. ¢) En las ayudas para asistencia técnica, se ha de adjuntar el presupuesto detallado
y el indice del contenido del mismo, asi como la memoria de la entidad o el curriculo vitae de la persona que
realice el estudio-asesoramiento.

63 Constltese, en general sobre las distintas medidas, GARCIA VALVERDE, M. D. y GONZALEZ DE PATTO, R.
M.: «Discapacidad y trabajo. Un balance tras el afio europeo de las personas con discapacidad». 7L, nim. 75,
2004, pags. 59 y ss.

64 Se ha de resaltar que para resolver las solicitudes se tendrd presente: la trascendencia social y sobre el
empleo en el entorno geografico en que se desarrolla la actividad, especialmente si ésta incide en el &mbito de los
nuevos yacimientos de empleo; la aportacion econémica del trabajador; y la situacion de los débitos del solicitan-
te con la Seguridad Social y Hacienda Publica.

% Hay que sefialar que debe acompaiiar a la solicitud las memorias explicativas de los proyectos objeto de
las subvenciones. Y en los casos en que se solicite subvencion financiera, aportar fotocopia compulsada del contrato
de préstamo, el certificado o la comunicacién de la entidad de crédito concediendo el préstamo y sus caracteristicas.
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Para ser beneficiario es preciso hallarse al corriente en sus obligaciones tributarias y
de Seguridad Social; estar desempleado e inscrito como demandante de empleo en el Ser-
vicio Publico de Empleo; y tener el certificado de minusvalia.

El segundo beneficio es una bonificacién, asi las personas minusvdlidas que se esta-
blezcan como trabajadores por cuenta propia, vinculados a un proyecto de autoempleo apro-
bado por la Administracién competente, se beneficiardn durante los 3 afios siguientes a
dicha aprobacién de una bonificacién del 50% de la cuota correspondiente a la base de
cotizacién minima establecida por el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
(RETA) . Se pretende incitar a las personas discapacitadas a desarrollar férmulas de
autoempleo. De esta forma se compensara la falta de oportunidades que tienen a la hora de
acceder a un empleo por cuenta ajena ¢’

En el programa de promocién del empleo auténomo de las personas con discapacidad
se introduce unas novedades destinadas a las personas sordas, asi lo dispone la Orden de
17 de marzo de 2005.

4.2. Economia Social: Sociedades cooperativas y laborales

El articulo 129.2 de la Constitucién Espaifiola dirige un mandato a los poderes publi-
cos consistente en promover las sociedades cooperativas mediante una legislacién adecua-
da. Ello exige una actitud positiva frente al cooperativismo y una legislacion, en su sentido
mds amplio, que permita y facilite su desarrollo %8. Se trata de una obligacién compartida
por todos los poderes publicos y en todos sus niveles y que no puede verse afectada por el
reparto de competencias.

Para favorecer a las sociedades cooperativas y laborales se establecen varias medidas:
un tratamiento fiscal favorable, una consideracién especial en cuanto a sus contratos con
la Administracién, subvenciones... . Si bien, en este trabajo sé6lo se van a tratar las mas
relevantes a estos efectos. Primera: exenciones en las cotizaciones para socios mayores de
65 afios incluidos en el RETA. Y segunda: ayudas al fomento del empleo y la mejora de
las sociedades cooperativas y laborales.

Primera: exenciones en las cotizaciones para socios mayores de 65 afios incluidos en
el RETA.

00 Véase la Disposicion Adicional 11 de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de reforma del sistema de
proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

67 GARCIA VALVERDE, M. D. y GONZALEZ DE PATTO, R. M.: «Discapacidad y trabajo. Un balance tras el
afio europeo de las personas con discapacidad», op. cit., pags. 89 y 90.

% Hay que dejar constancia de la noticia obtenida de http://www.mtas.es/empleo/economia-soc, segdin un
estudio realizado el 51,4% de las Sociedades de Economia Social siguen en funcionamiento al cabo de 5 afios de
existencia, y en términos cuantitativos hay un 91,3% de empleos en relacion a la cuantia total inicial.

Otra noticia es que segun los datos de afiliaciones a la Seguridad Social, en el tltimo afio se han creado
5.378 empleos netos mds en cooperativas y sociedades laborales, situando el empleo total de estas empresas
basicamente de autoempleo colectivo en 420.073 al finalizar el primer trimestre de 2005.

% Un anilisis de todas estas medidas en GARCIA JIMENEZ, M.: Autoempleo y trabajo asociado. El trabajo
en la Economia Social. Servicio de Publicaciones. Universidad de Cérdoba, 2001.
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Los socios de cooperativas incluidos en el campo de aplicacién del RETA quedan exen-
tos de cotizar a la Seguridad Social salvo, en su caso, por incapacidad temporal y por con-
tingencias profesionales, en el supuesto de tener cumplidos 65 o mads afios de edad y acre-
ditar 35 o mds afios de cotizacién efectiva a la Seguridad Social 7°.

Segunda: ayudas al fomento del empleo y la mejora de las sociedades cooperativas y
laborales.

Con el fin de fomentar la incorporacién de desempleados como socios trabajadores o
de trabajo en cooperativas y sociedades laborales, y apoyar el desarrollo de proyectos de
creacién y modernizacién de este tipo de empresas de economia social, se articulan un con-
junto de ayudas ’!. Dichas ayudas pueden adoptar deferentes modalidades segun la actua-
cion realizada.

a) La incorporacién como socios trabajadores o de trabajo en una cooperativa o una
sociedad laboral de desempleados, inscritos en la oficina de empleo, e incluidos
en alguno de los colectivos fijados al respecto, da lugar a subvenciones. Ahora
bien, es preciso que la incorporacién suponga un incremento del empleo respecto
de la media de los 12 meses anteriores a la fecha de incorporacién de los nuevos
socios por los que se percibe la ayuda. Y, ademads, la incorporacién siempre se tie-
ne que producir a jornada completa. La cuantia de la subvencién depende de las
caracteristicas del sujeto incorporado 72,

b) Si se realizan inversiones para la creacién y mejora de las cooperativas y socieda-
des laborales se pueden percibir dos modalidades de ayudas. Una, consiste en sub-
venciones directas por inversiones, de un importe maximo de hasta el 50% del
coste de adquisicion de los activos, excluidos impuestos. La otra, se materializa
en una bonificacién de un maximo de tres puntos de los intereses de préstamos
destinados a financiar inversiones en inmovilizado material e inmaterial, pagadera
de una sola vez en cuantia calculada como si la subvencién se devengase cada afio

de la duracién del mismo, incluido el posible periodo de carencia 7.

70 Se trata de la misma medida que ya ha sido analizada para los trabajadores auténomos en general.

71 Se ha de tener presente que estas ayudas estdn vigentes hasta 31 de diciembre de 2006.

72 Asf serd: primero, de hasta 4.500 Euros por cada desempleado que se incorpore; segundo, de hasta 6.000
Euros por la incorporacién de mujeres desempleadas en los 24 meses siguientes a la fecha del parto; tercero, de
hasta 10.000 Euros por la incorporacién de minusvélidos; y cuarto, de hasta 8.000 Euros por la incorporacién de
desempleados en situacién de exclusion social pertenecientes a alguno de los colectivos contemplados en el Pro-
grama de Fomento del Empleo vigente en el momento de la incorporacién como socio.

Ademds hay que puntualizar que bajo el término «desempleado» del primer caso se incluye: a los
desempleados menores de 25 afios que no hayan tenido antes un primer empleo fijo remunerado; a los desempleados
mayores de 45 afos; a los desempleados de larga duracién que hayan estado sin trabajo e inscritos en la oficina
de empleo, durante al menos 12 de los anteriores 16 meses o durante 6 de los anteriores 8 meses si fueran menores
de 25 afios; y a los desempleados a quienes se haya reconocido el abono de la prestacién por desempleo en su
modalidad de pago unico, para su incorporacién como socios a la sociedad cooperativa o sociedad laboral que
solicita la subvenciénim.

También hay que precisar que si la persona incorporada pertenece a cualquiera de estos cuatro colectivos y
es mujer, la cuantia de la subvencion es de hasta 6.000 Euros.

Constltese los arts. 3.1, 4 y 5.1, principalmente, de la OM TAS/216/2004.

73 Constltese los arts. 3.2, 4.2, 5.2 y 7.2.2 de la OM TAS/216/2004.
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c) Asistencia técnica. El objeto de esta medida es mejorar y consolidar las estructu-
ras de organizacion y gestion de las empresas de economia social, permitiéndoles
el acceso a apoyo externo cualificado. Se conceden subvenciones hasta el 50%
del coste de la actuacién y con el limite maximo de 20.000 Euros para la realiza-
cién de asistencia técnica que puede consistir en alguna actuacién concreta 74,

4.3. Capitalizacion en pago uinico o parciales de prestaciones por desempleo y abono
de cotizaciones sociales

Se trata de dos cuestiones distintas. Por un lado, los desempleados que pretendan cons-
tituirse como trabajadores auténomos o constituirse o incorporarse, de forma estable, como
socios trabajadores o de trabajo en cooperativas o en sociedades laborales, pueden solici-
tar el abono de las prestaciones por desempleo de nivel contributivo a que tengan derecho
y estén pendientes de recibir, optando por las siguientes modalidades 7: a)de una sola vez,
total o parcial; o b) a través de pagos parciales y trimestrales, para subvencionar la cotiza-
cién del sujeto a la Seguridad Social 7°.

Los discapacitados que opten por el autoempleo ademds de solicitar la capitalizacién
de las prestaciones de desempleo, en su modalidad de pago unico, pueden ser beneficiarios
del Programa de Microcréditos del Instituto de Crédito Oficial.

Y por otro lado, los trabajadores preceptores de la prestacion por desempleo, en su
modalidad de pago unico, que se hayan convertido en trabajadores auténomos o en socios
de una cooperativa de trabajo asociado o sociedad anénima laboral, tienen ademads, dere-
cho a subvenciones consistentes en el abono de parte de las cotizaciones a la Seguridad
Social: 1)EI abono del 50% de la cuota al régimen correspondiente a la Seguridad Social
como trabajador auténomo, calculada sobre la base minima de cotizacién. Y 2)El 100% de
la aportacién del trabajador en las cotizaciones al correspondiente régimen de la Seguridad
Social, durante el tiempo que se hubiera percibido la prestacién por desempleo de no ha-

berse percibido en su modalidad de pago tnico 7.

74 Entre dichas actuaciones estdn: contratacién de directores y gerentes; estudios de viabilidad, organiza-
cién, comercializacion, diagnosis u otros de naturaleza andloga; informes econdmicos y auditorfas; y asesora-
miento en las distintas dreas de la gestion empresarial de cardcter extraordinario que afecten a la viabilidad de la
misma o para la puesta en marcha de nuevos procesos de gestién y organizacién o a la implantacién de nuevas
tecnologias en el campo de la sociedad de la informacién y la comunicacion

75 Segtn un reciente estudio realizado por el Servicio Piblico de Empleo Estatal en relacién al
comportamiento en materia de ocupacion de los desempleados que percibieron la prestacion de desempleo en la
modalidad de pago tnico para emplearse como trabajadores auténomos, se desprende que de los 21.044
beneficiarios acogidos a esta medida durante los afios 2002 y 2003, el 90% continua autoempleados como
auténomos durante el aio 2004. Fuente: http://www.mtas.es/empleo/economia-soc.

76 Se ha de tener presente que esta férmula de abono se puede solicitar también en los supuestos de abono
parcial de las prestaciones mediante pago tnico que no alcanza el importe total de la prestacion, respecto del
importe restante.

77 Véase el RD 1044/1985, de 19 de junio, sobre pago tnico, capitalizacién de las prestaciones por desem-
pleo. Modificado en parte por la Ley 22/1992, de 30 de junio. Y también las particularidades establecidas en la
OM de 13 de abril de 1994, sobre ayudas y subvenciones a la contratacién de trabajadores discapacitados.
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5. FOMENTO DEL AUTOEMPLEO EN EL AMBITO AUTONOMICO

En los distintos Planes de Empleo para el Reino de Espafa se advierte de la impor-
tancia que para el cumplimiento de sus objetivos tiene la cooperacién y colaboracién
entre el Estado y las diferentes Comunidades Auténomas. Al respecto se ha de resaltar
que, en la actualidad, todas las Comunidades Auténomas, excepto la Comunidad Auté-
noma del Pafs Vasco y Ceuta y Melilla, han asumido la gestién de los Programas de Apoyo
al Empleo.

Ademds, y sin perjuicio de su colaboracién en la elaboracion del Plan Nacional, las
diferentes Comunidades Auténomas también vienen elaborando sus propios Planes de Em-
pleo. En ellos con frecuencia se contemplan, entre otros, diversas acciones de fomento del
espiritu de empresa, dirigidas normalmente a colectivos con mayores dificultades de inser-
cién laboral (jévenes, mujeres, parados de larga duracion, discapacitados) 7.

Asi, los programas orientados a la promocién del empleo auténomo ofrecen una am-
plia diversidad que se ve aumentada por el distinto origen autonémico que tienen, ya que
se trata de una materia de la cual se han venido sirviendo las distintas CC. AA. para fo-
mentar los niveles de empleo en sus respectivas comarcas.

Las CC. AA. suelen centrar su atencion en las oportunidades que para este tipo de
iniciativas ofrece el campo de los nuevos yacimientos de empleo, de las iniciativas locales
y de las llamadas iniciativas de empleo rural.

Los distintos programas que se articulan se componen, por lo general, de un elemento
financiero (subvencién econdmica y renta de subsistencia) y un elemento formativo, desti-
nado al asesoramiento técnico del solicitante.

Ante la imposibilidad de realizar un anélisis exhaustivo de los programas fijados en
todas las Comunidades Auténomas, se ha optado por referirse al caso de Andalucia, dado
que nos afecta directamente, y al de Extremadura, a la vista de las recientes reformas y
actualizaciones llevadas a cabo.

Andalucia

En Andalucia el tejido empresarial se caracteriza por la existencia de un gran nimero
de microempresas y por oportunidades para nuevas creaciones. Por ello, es muy importan-
te impulsar el espiritu emprendedor y difundir la cultura empresarial. Es, precisamente,
este un objetivo prioritario del Servicio Andaluz de Empleo (SAE), también prestara espe-
cial atencién a las necesidades de los trabajadores auténomos °.

En nuestra Comunidad Auténoma las ayudas al autoempleo que actualmente estan en
vigor quedan fijadas en el Decreto 141/2002, de 7 de mayo, sobre incentivos, programas y
medidas de fomento a la creacién de empleo y al autoempleo 0. Y también, en la Orden de
la Consejeria de Empleo de 6 de mayo de 2005, por la que se desarrollan y convocan de-

78 Un andlisis en Lujdn Alcaraz, J.: «Los incentivos al autoempleo», op. cit. pigs. 132y ss.

79 Un estudio del Servicio Andaluz de Empleo en SERRANO FALCON, C.: Servicios Piiblicos de Empleo y
intermediacion laboral en las comunidades autonomas. Tirant lo blanch. Valencia, 2004, pdgs. 51 y ss.

80 Publicado en BOJA niim. 71, de 11 de junio de 2002.
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terminadas lineas de ayuda al autoempleo al amparo de lo dispuesto en el Decreto 141/
2002, de 7 de mayo 8!.

El Decreto 141/2002 establece un Programa de Apoyo al Autoempleo que se concreta
en unos incentivos al inicio de actividad y otros incentivos a la primera contratacién labo-
ral. En este sentido, la Orden de 6 de mayo de 2005 tiene como finalidad desarrollar deter-
minadas lineas de ayuda al autoempleo contempladas en el mencionado Decreto 82,

En principio, las ayudas al autoempleo las puede solicitar las personas, inscritas como
demandantes de empleo, que hayan iniciado o inicien entre 1 de octubre de 2004 y 31 de
agosto de 2005 una actividad empresarial en Andalucia como trabajadores auténomos por
cuenta propia, pertenecientes a los siguientes colectivos:

a) Menores de 30 afios, pero siempre que, antes del inicio de la actividad, cumplan

alguno de los requisitos expresamente fijados por la norma %3.

b) Mujeres mayores de 30 afios y menores de 45 inclusive, y personas paradas de
larga duracién mayores de 45 afios, siempre que cuenten y acrediten una cualifi-
cacion, experiencia laboral o formacion profesional suficientes en relacién con la
actividad a desarrollar.

c) Personas que hayan completado su participacién en un Taller de Empleo relacio-
nado con la actividad a desarrollar.

d) Personas con caracteristicas especiales 34.

Una cuestién que es necesario resaltar es la que afecta a uno de los requisitos que
debe cumplir el sujeto que solicite la ayuda. Es el relativo a la actividad a desarrollar, pues
la Orden de 2005, analizada, impone que se trate de alguna de las siguientes actividades:
1) Nuevos yacimientos de empleo (principalmente: servicios a la vida diaria, prioritariamente
de atencién a la dependencia; fomento de actividades culturales y de ocio en el ambito
rural; servicios relacionados con el medio ambiente; y servicios complementarios vincula-
dos a la mejora de calidad de vida). 2) Servicios vinculados al mantenimiento, reparacién
y acondicionamiento de instalaciones. 3) Actividades vinculadas al sector industrial,
audiovisual, y sector de nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion.

81 Pyblicada en BOJA nim. 99, de 24 de mayo de 2005.

82 Se ha de tener presente que las ayudas convocadas para el ejercicio 2005 son: a) 6.000 ayudas para la
linea de inicio de actividad. Y b) 1.000 ayudas en la linea de la/s primera/s contratacion/es de cardcter indefinido
y a jornada completa o transformacidn/es de contrato/s de duracién determinada en indefinidos que realice el
auténomo/a (art.28 de la Orden de 6 de mayo de 2005).

83 Los requisitos fijados por el art. 4 Orden de 6 de mayo de 2005 son:

— Haber sido usuario de los Servicios de Andalucia Orienta y que en su itinerario de insercién laboral se
contemple la posibilidad de autoempleo.

— Haber participado y superado Programas de Formacién Profesional Ocupacional o Reglada o de Formacién
Continua, relacionados con la actividad a desarrollar.

— Haber participado y superado Programas de Escuela Taller o Casas de Oficios, relacionados con la
actividad a desarrollar.

84 El art. 4 Orden de 6 de mayo de 2005 incluye en este grupo a: personas con discapacidad en un grado
igual o superior al 33%; inmigrantes; minorias €tnicas; preceptores del Programa de Solidaridad de los Andalu-
ces; personas con problemas de drogadiccion o alcoholismo en proceso de rehabilitacién o reinsercién social;
internos de centros penitenciarios en situacion compatible con el inicio de una actividad como auténomos; libera-
dos condicionales y ex reclusos; y provenientes de un expediente de regulacién de empleo.
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La ayuda para el inicio de la actividad en funcién de la disponibilidad presupuestaria,
su cuantia depende del sujeto destinatario. Si se trata de mujeres serd de 6.001 Euros. En
caso de menores de 30 afios serd de 4.508 Euros. Y para el resto de colectivos de 3.006
Euros.

Extremadura

La Junta de Extremadura ha apostado por la promocién y el fomento del empleo auté-
nomo como forma generadora de riqueza y crecimiento, apoyando especialmente los ini-
cios de la actividad y la creacién de puestos de trabajo, estables y de calidad. En el marco
del V Plan de Empleo para Extremadura® se aprueba por la Consejeria de Economia y
Trabajo el Decreto §7/2004, de 15 de junio, por el que se regulan ayudas para el Fomento
del Autoempleo 8. Nace este Decreto para potenciar la promocién y fomento del empleo
auténomo como forma generadora de riqueza y crecimiento.

El Decreto 87/2004 refunde en un dnico texto la totalidad de los programas vigentes
en Extremadura. Asi, integra la norma de la Junta de Extremadura que regula las ayudas
para el establecimiento de desempleados como trabajadores auténomos, financiada con fon-
dos propios y cofinanciada por el Fondo Social Europeo y la norma de promocién de em-
pleo auténomo del programa de apoyo al empleo, transferido a la Comunidad Auténoma
de Extremadura por el Real Decreto 641/1995, de 21 de abril. Y también se integra en el
Decreto 87/2004 la norma de ayudas al familiar colaborador 37

Antes de que hubiera pasado un afio desde la entrada en vigor del Decreto 87/2004, la
Consejeria de Economia y Trabajo aprueba, ante las deficiencias y problemas interpretativos
que ya se habian detectado, el Decreto 137/2005, de 7 de junio, por el que se actualizan las
medidas de fomento del autoempleo y empleo estable 38,

En Extremadura se establecen un conjunto de incentivos cuyo objeto es el fomento de
la creacién de empleo mediante la constitucién de desempleados en trabajadores auténo-
mos o por cuenta propia a través de dos programas. El primero consiste en ayudas al esta-
blecimiento de desempleados como trabajadores auténomos y el segundo programa se con-
creta en ayudas al auténomo que propicie la insercién laboral de un familiar colaborador.

Por lo que se refiere al Programa I: Establecimiento de desempleados como trabaja-
dores auténomos, es preciso destacar que se concede una ayuda basica (subvencién de 3.000
Euros en concepto de renta de insercién). También se puede conceder una ayuda adicional

85 Repdrese que este V Plan fue suscrito conjuntamente por la Junta de Extremadura, la Federacién de

Municipios y Provincias de Extremadura y los agentes econdmicos y sociales de la regionim.

86 Publicado en el DO de Extremadura nim. 75, de 1 de julio de 2004. Hay que resaltar que el referido
Decreto entré en vigor a los 15 dias de su publicacion en el Diario Oficial.

87 Como consecuencia de ello el Decreto 87/2004 deroga la normativa anterior, concretamente el Decreto
216/2000, de 10 de octubre, por el que se regula el programa de subvenciones para el establecimiento de
desempleados como trabajadores auténomos, y el Decreto 141/2002, de 8 de octubre, por el que se establece un
programa extraordinario de ayudas al auténomo que propicie la insercién laboral de un familiar colaborador.

88 Publicado en DO de Extremadura nim. 68, de 14 de junio de 2005. Se ha de tener presente que este
Decreto ademds de modificar el contenido del Decreto 87/2004, objeto de andlisis, modifica el Decreto 18/2004,
de 9 de marzo, que fijé un nuevo programa de subvenciones para la contratacién indefinida de trabajadores.
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cuando concurren determinados requisitos, pero principalmente se concedera cuando se vaya
a desempefiar una de las actividades calificadas como subvencionables y la cuantia estd en
funcién del sujeto beneficiario. Se sigue beneficiando con un plus en la cuantia de la ayu-
da concedida a los colectivos prioritarios (mujer; menor de 30 afios; mayor de 30 afios y
menor de 45, con al menos un afio como desempleado; mayor de 45 afios; minusvalido; y
desempleado proveniente de expediente de regulacién de empleo) 3.

En el Programa II (ayudas al auténomo que propicie la insercién laboral de un fami-
liar colaborador) las ayudas van destinadas a fomentar la insercién laboral de un familiar
que conviva con el trabajador auténomo principal mediante la prestacién de servicios en el
negocio familiar y su incorporacién obligatoria al Régimen Especial de Trabajadores Au-
tonomos de la Seguridad Social como auténomo colaborador. La cuantia de la ayuda es
superior si el auténomo colaborador es mujer (6.000 Euros frente a los 4.500 Euros para el
resto) 9.

No se puede dejar de sefialar que la percepcién de las ayudas analizadas son incompati-
bles con cualquier otra ayuda o subvencion publica que se conceda para la misma finalidad.

Por dltimo, antes de finalizar hay que resaltar, una vez mas, la importancia del Fondo
Social Europeo en este tipo de programas. La misién del Fondo Social Europeo es contri-
buir al desarrollo del empleo, impulsando la empleabilidad, el espiritu de empresa, la adap-
tabilidad, la igualdad de oportunidades y la inversiéon en Recursos Humanos; por ello, en
el Programa I (establecimiento de desempleados como trabajadores auténomos) parte del
importe de las ayudas que se concedan tendrd una cofinanciacién del 70% por el Fondo.

89 Consiltese, principalmente, sobre el régimen aplicable al Programa I, los arts.6 y 7 Decreto 87/2004,
con las modificaciones introducidas por el Decreto 137/2005.

% El régimen aplicable al Programa I queda fijado, principalmente, en los arts.8, 9 y 10 Decreto 87/2004,
con las modificaciones introducidas por el Decreto 137/2005.
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EXTRACTO

Siendo evidente la necesidad de proteccion de los trabajadores auténomos, y, particular-
mente, de aquellos que desarrollan su actividad de forma dependiente para un tinico empleador-
cliente, queda por definir cual o cuiles deben ser los instrumentos a través de los cuales garan-
tizar una serie de derechos minimos a dichos trabajadores.

Despejado el debate sobre la inclusiéon o no de la relacién juridica del trabajador auténo-
mo dependiente dentro del ambito del Derecho del Trabajo y despejada, por tanto, la califica-
cion juridica de dicha relacién, que no es laboral, se ha planteado cuéles deben ser los mecanis-
mos apropiados para garantizar, en lo posible, la tutela de una serie de derechos que se han
considerado minimos; unos derechos atinentes a su remuneracion, a la garantia de un descanso
minimo y a las posibilidades efectivas de conciliaciéon de la vida familiar con la profesional, a la
prevencion de riesgos laborales, ademas de derechos de proteccion social que son objeto de analisis
en otro articulo de esta obra.

Siendo asi, intentando buscar el equilibrio suficiente entre la proteccion del trabajador
auténomo dependiente y el régimen juridico contractual bajo el cual se desarrolla su presta-
cién de servicios, se presentan en este trabajo diferentes mecanismos de cobertura de dichos
derechos.

Dichos mecanismos de tutela han de centrarse, en primer lugar, en la regulacién de las
condiciones contractuales. En este sentido, se plantea la posibilidad de regular, al modo en que
se interfiere legalmente en las condiciones de contratacién cuando no se rigen por una regla de
igualdad entre los contratantes, la interdicciéon de una serie de clausulas que puedan conside-
rarse abusivas y la aplicacion de una serie de clausulas tipo que pueden servir de medio para
establecer y garantizar algunos de los derechos anteriormente referidos.

Especial mencion requieren, ademas de los derechos de seguridad y salud laborales, los
mecanismos de garantia de la remuneracién del trabajador auténomo dependiente por razones
obvias. En el presente trabajo se hace una mencién a distintos mecanismos de garantia toman-
do en consideracion las distintas perspectivas del problema: fijaciéon de una remuneracion pro-
porcional al trabajo realizado, interdiccion de clausulas abusivas al respecto, garantias proce-
sales, particularmente en situaciones de concurso del cliente-empleador, inembargabilidad de
la remuneracién, etc.

TEMAS LABORALES niim. 81/2005. Pdgs. 123-148.
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1. INTRODUCCION

Parece un elemento aceptado la necesidad de establecer un estatuto del trabajador au-
ténomo y, en particular, para aquellos denominados trabajadores auténomos dependientes.
Asi ha sido demandado por diferentes asociaciones de trabajadores auténomos y sindica-
tos ! y ha sido planteado, incluso, por partidos politicos en alguna iniciativa legislativa 2.
Pueden ser varias las razones en que fundamentar la elaboracién de dicho estatuto, pero
todas parecen partir de la evidencia del crecimiento del nimero de trabajadores auténomos
que, ademads, trabajan principalmente para un tnico empleador en un régimen de auténtica
dependencia econémica 3.

Este caracter dependiente, sobre el que se incide particularmente, exige, sin duda, adop-
tar medidas que garanticen la efectividad de ciertos mecanismos de proteccién social, aun
cuando estos se planteen en el ambito contractual donde se desarrolla la relacién juridica
de estos trabajadores auténomos con sus clientes-empleadores. Y ello independientemente
de que el debate que se plantee al respecto gire en torno a su ubicacién o no dentro del
contrato de trabajo o dentro del ambito del Derecho del Trabajo, cuestién que, en nuestra
opinién, deberia, al menos en este momento, quedar al margen —sin perjuicio de que, efec-
tivamente, algunos de los mecanismos de tutela y garantia tengan como referencia los es-

tablecidos por el Derecho del Trabajo como derecho tuitivo por excelencia *—.

' Véase en este sentido la propuesta de Estatuto del Trabajador Auténomo Dependiente presentada por la UPTA.

2 Principalmente la propuesta planteada por el grupo socialista en la VI Legislatura. Asimismo, estd pen-
diente a la hora de finalizar este trabajo la presentacion del dictamen del grupo de expertos consultado por el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales sobre el denominado Estatuto del Trabajador auténomo.

3 Sin perjuicio —o quizéd con ocasién— de la dificultad de establecer un tnico estatuto del trabajador
auténomo, dadas las diferencias de circunstancias concurrentes bajo una figura imposible de categorizar de for-
ma unitaria. Al respecto, CRUZ VILLALON, «Propuestas para una regulacion del trabajo auténomo»; Documento de
trabajo 17/2003, Fundacién Alternativas; pdgs. 26 y ss.

4 Y sin perjuicio del debate, interesante sin duda, sobre la redefinicién de la propia extensién del Derecho
del Trabajo para evitar su posible encorsetamiento dentro del dmbito estricto del contrato de trabajo. Sobre este
tema, vid. por todos SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores autonomos. Hacia un nuevo Derecho del Traba-
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En todo caso, parece claro también que la definicién de dicho estatuto, de los dere-
chos y mecanismos de tutela y garantia que se reconocieran en el mismo han de partir de
la propia consideracion y definicién de la figura. En este sentido, reconocer al trabajador
auténomo dependiente mds como una figura en la que concurren una serie de caracteres
que lo configuran > —en virtud de los que se exige precisamente dotar de ciertos mecanis-
mos de garantia y tutela—, que como un supuesto contractual tipico inserto dentro del 4m-
bito del Derecho del Trabajo —que conllevaria la recalificacién del contrato que da cober-
tura a su prestacion de servicios—, implica la extensién del dmbito de dichas garantias no
solo en los aspectos sociales, mas proximas al Derecho del Trabajo, sino al 4mbito mer-
cantil (o civil).

En nuestra opinién, tal como expondremos después, la concurrencia de una serie de
caracteres propios en la calificacién del trabajador auténomo dependiente —que puede dar
lugar a la tipificacién de dicha figura— no debe suponer o condicionar la calificacién juri-
dica de la relacién que le une a su cliente-empleador. Las diferentes formas de relacién
contractual entre éste y el trabajador auténomo dependiente si pueden verse afectadas, en
cuanto al contenido obligacional de las mismas, por la definicién del estatuto de este ulti-
mo, al establecerse una serie de derechos y mecanismos de tutela y garantias que pueden
afectar a dicho contenido; pero no tienen por qué implicar una recalificacion o re-tipificacion,
si se nos permite la expresion, de dicha relacién juridico-contractual. Ello supone, por de
pronto, negar la inclusién de dichas formas de prestacién de servicios dentro del dmbito
del contrato de trabajo, aun dentro de lo que seria una relacidn laboral de cardcter especial
—que, en definitiva, tiene al contrato de trabajo como tnica forma de relacién contrac-
tual—; sin perjuicio de que, por la propia definicién de dicho estatuto, conlleve adoptar
diferentes mecanismos de tutela y garantias hasta ahora propios o cercanos a los definidos

por el Derecho del Trabajo como derecho tuitivo por excelencia©.

2. LA NECESIDAD O CONVENIENCIA DE ESTABLECER UN ESTATUTO DEL
TRABAJADOR AUTONOMO DEPENDIENTE

Como deciamos, la necesidad de dotar de mecanismos de garantia y tutela que garan-
ticen la efectividad de unos minimos derechos contractuales (y de proteccion social) al tra-

Jjo. Fundacién Sagardoy - Ediciones Cinca. Madrid, 2004. Sobre el tema, confr. también, por ejemplo, las aporta-
ciones que se plantean en el libro colectivo (Supiot coord.) Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y
futuro del Derecho del Trabajo en Europa. Tirant lo Blanch. 1999. En relacion con el concepto de dependencia y
el ambito del Derecho del Trabajo vid. pags. 50y ss.

5 Como bien afirma GUTIERREZ-SOLAR CALVO «la condicién de auténomo dependiente es una calificacién
adicional que recae sobre un contrato civil o mercantil de prestacién de servicios»; al que en su caso, como sigue
afirmando la autora «se hace derivar la complementacion del régimen contractual extralaboral por una aplicacién
parcial de régimen de la proteccion social a reconocer a estos sujetos». GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «El auténomo
econdémicamente dependiente. Problemdtica y método». Aranzadi Social nim. 18/2002 (BIB 2002/2275).

6 0, incluso, como derecho regulador de las relaciones en la empresa en las que se inserta, como relativa
novedad, las propias de los que estamos denominando como trabajadores auténomos dependientes. Al respecto,
en este sentido, confr. lo dicho por SAGARDOY BENGOECHEA (op. cit. pdg. 100) cuando afirma que «hoy la protec-
cién unidireccional que se otorgaba a uno de los sujetos del contrato —el trabajador— se ha transformado en una
proteccion institucional —la empresa—>».
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bajador auténomo (principalmente dependiente) aparece como algo indiscutido que se fun-
damenta en variadas razones, algunas de oportunidad juridica, por supuesto socio-econo-
micas, pero, sobre todo, de justicia social —si se nos permite la expresion—.

Entre las variadas razones que justifican dicho estatuto se han citado, entre otras, las
siguientes:

En primer lugar hay que citar, sin duda, la evidencia de que nos encontramos ante un
nimero importante de formas de prestacion de servicios formalmente auténomas pero donde
se da una relacién de dependencia en principio econémica, que, incluso, puede presentar
signos claros de subordinacién (por ejemplo en supuestos de contratos de transporte, de
franquicias, etc., donde el contratante fuerte empleador del trabajador auténomo utiliza
mecanismos muy evidentes de control de horarios, imagen, insercién en una estructura em-
presarial, etc.) 7. A esta situacién se ha llegado, ademads, en varias ocasiones, desde formas
de organizacién empresarial que originalmente utilizaban para los mismos fines el contra-
to de trabajo, resultando que el propio trabajo formalmente auténomo ha suplantado, en el
proceso productivo, anteriores formas de trabajo juridicamente dependiente.

El cambio de modelo del trabajo, que ha llevado a algin autor conocido a plantear el
«fin del trabajo» tal como lo tenemos concebido 8; la importancia de la distribucién en el
ambito comercial, que prima sobre la produccién, abandonada a situaciones de auténtica
precariedad laboral en paises del tercer mundo, y que favorece nuevas relaciones contrac-
tuales mercantiles en detrimento del contrato de trabajo; el propio cambio de estructura y
organizacién empresariales que llevan a organizar empresas en red (internacionalmente ade-
mads), que responde a una superacién de los modelos tradicionales de estructura empresa-
rial; el incremento del control a través de férmulas contractuales; la incorporacién y exten-
sién de la utilizacién de las nuevas tecnologias, que afectan a muy distintos dmbitos de la
organizacion empresarial que van desde la forma de organizacién misma de la empresa
hasta ser instrumento de control de trabajadores y distribuidores; la diversificacién, no obs-
tante, de formas de trabajo y organizacién que suponen la convivencia de formas mas o
menos tradicionales con los nuevos modelos organizacionales; etc., son elementos que sin
duda han favorecido la aparicién de relaciones contractuales de prestacion de servicios y
de distribucién y representacién que evitan el contrato de trabajo °. Si a lo anterior, se su-
man otros factores como pueden ser la propia «huida tradicional» del contrato de trabajo
—en determinados casos avalada por el propio legislador como en los supuestos de trans-
portistas o de los agentes de comercio— y el fomento del autoempleo (junto a una posible

7 Como afirma CRUZ VILLALON («Propuestas para una regulacion del trabajo auténomo»; Documento de
trabajo 17/2003, Fundacion Alternativas; pag. 11), «aun cuando el fenémeno del trabajo parasubordinado y, con
él, una amplia franja de lo que se ha denominado zonas grises fronterizas, ha existido desde los origenes de la
legislacion laboral, su presencia ha aumentado en los dltimos tiempos, incrementdndose notablemente, desde el
punto de vista tanto cuantitativo como cualitativo, la existencia de ese grupo de trabajadores en situaciones a
caballo entre el trabajo asalariado y el profesional liberal en el sentido civil ortodoxo del término».

8 RIFKIN, J., The end of de work; New York, 1995.

 Es importante, por ejemplo, destacar la franquicia como proceso de descentralizacién productiva. Al res-
pecto es interesante el trabajo, desde esta perspectiva y partiendo de un andlisis predominantemente laboral de
las cuestiones que suscita este tema, de OLMO GASCON, La Franquicia: un procedimiento de descentralizacion
productiva desregularizado laboralmente; Tirant Monografias, 2004. Sobre su incidencia en la exigencia (y ex-
clusién) de las responsabilidades empresariales, particularmente, en pags. 137 y ss.
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opcidén personal por éste por parte de quien accede al mercado de trabajo) nos encontra-
mos con un panorama en el cual, el contrato de trabajo se debilita como la relacién con-
tractual reina en la gestidn de la produccién y de la distribucién por parte de las empresas,
y se acuden a otros tipos contractuales (mercantiles principalmente por el cardcter comer-
cial de los contratantes), no sélo el arrendamiento de servicios, que cumplen la misién hasta
cierto momento encomendada casi en exclusiva a la relacién personal, dependiente y por
cuenta ajena que define al contrato de trabajo en sus diferentes modalidades '°.

En segundo lugar, en nuestro paifs asistimos ante un incremento importante en el nu-
mero de trabajadores auténomos. En este sentido, las cifras que aparecen publicadas por el
Ministerio de Trabajo (y correspondientes al nimero de trabajadores afiliados a los distin-
tos regimenes en el que estdn encuadrados trabajadores auténomos en Seguridad Social)
parecen concluyentes, llegando a 2.208.928 el nimero de trabajadores auténomos (corres-
pondiendo 1.921.546 al RETA, 271.686 al Régimen Agrario y 15.696 al del Mar).

En tercer lugar, el Estado ha de ser consecuente con determinadas decisiones al res-
pecto. Si efectivamente se maneja el trabajo auténomo como una forma de acceso al em-
pleo; si, en este sentido, se fomenta el mismo '!; y si en determinadas ocasiones, como las
citadas, se ha optado por excluir del ambito del contrato de trabajo determinadas formas
de prestacién de servicios (frente al criterio jurisprudencial previo) ', parece obvio que
debe responsabilizarse de dar una proteccidn suficiente a estas formas de trabajo.

Asi lo ha comenzado a hacer en determinados dmbitos. Quizd el mds representativo,
por la significacidon que tiene, pero sobre todo por su contenido, sea el referente a la pro-
teccién social; fundamentalmente en cuanto a la extension de la proteccion de las contin-
gencias profesionales 3.

10 A dichos factores podrian afadirse otros como los citados por CRUZ VILLALON (op. cit. pag. 12y 13)
entre los que podrian destacarse: «la gestion privada de ciertos servicios publicos por parte de las diversas Admi-
nistraciones Publicas...»; «la incorporacion de formas de trabajo “justo a tiempo”, que pueden adquirir dosis de
sofisticacién con la incorporacion de las nuevas tecnologias de la informacién y de las telecomunicaciones...»;
«formas de organizacién de trabajo por objetivos a determinados profesionales...»; «la previsible extension del
teletrabajo...»; «la autonomia profesional propiciada por el uso de las nuevas tecnologias de la informacién y de
las comunicaciones...»; «el resurgimiento de formas variadas de trabajo artesanal, no para el consumo final por
el gran publico, sino para determinadas empresas para las que se presta tales servicios en un régimen de relativa
exclusividad»; o, «la extension de ciertas formas de trabajo como socio de cooperativas de trabajo asociado que
materialmente se ejecutan en régimen de subordinacion».

"' Un andlisis del fomento del trabajo auténomo en GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «La politica de empleo au-
tonomo»; Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 33; pags. 263 y ss.

12 Al respecto son evidentes las referencias a la exclusién de los transportistas profesionales por la Ley 11/
1994 y la conflictividad constitucional posterior. En este sentido, quizd sea interesante recordar la doctrina del
Tribunal Constitucional al respecto por ejemplo en la sentencia 227/1998.

13 Ademds del aspecto referente a la seguridad social, la doctrina ha recurrido a diferentes menciones que
la normativa laboral (entendida en sentido amplio) incluye a los trabajadores auténomos para justificar en cierto
sentido como ésta se ha ocupado de aquéllos. Asi, por ejemplo, CAVAS MARTINEZ alude a las siguientes normas:
art. 3.1 de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical, la Ley de Procedimiento Laboral en cuanto incluye dentro del
orden jurisdiccional social las reclamaciones respecto a la Seguridad Social (como no podria ser de otra forma), o
el RDL 5/2000, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, por
cuanto lo reconoce como «sujeto responsable». Para este autor «todos estos supuestos comparten un mismo ras-
go: el sometimiento de la relacién profesional de estos cuasi-auténomos a una aplicacion selectiva de las reglas o

o



N IEEN . [T T T T

128 Antonio José Valverde Asencio

Sin embargo, queda por plantear la proteccion de estos trabajadores auténomos en otros
dmbitos mds préximos a su relacion contractual —sin descuidar otros aspectos pendientes
en el ambito de la proteccion social o de los derechos colectivos—, toda vez que queda
evidenciada su posicidn débil respecto a un contratante fuerte que impone en definitiva (lo
que a la postre debe definir su caracter dependiente y justificar la actuacion legislativa) sus
condiciones contractuales.

Adun antes, serd necesario partir de la definicién del TRADE, de cuéles son los crite-
rios empleados en su delimitacién juridica y, quiza lo mds importante, de cudl sea la consi-
deracion de que se parta cuando se defina su estatuto.

En este sentido se ha planteado un debate interesante sobre la cercania de esta figura
al (o la asuncién por el) Derecho del Trabajo, que en la situacién actual, y sin perjuicio del
debate también existente y mds interesante si cabe sobre la ampliacién del dmbito de esta
rama del ordenamiento juridico, es lo mismo que decir al contrato de trabajo (aun en una
tipologia especial).

3. EL DEBATE SOBRE LA INCORPORACION DE LA PRESTACION DE SERVI-
CIOS DEL TRADE AL AMBITO DEL CONTRATO DE TRABAJO Y SOBRE LA
EXTENSION DEL AMBITO DEL DERECHO DEL TRABAJO COMO UN DE-
RECHO PROFESIONAL

Al hilo del debate sobre la situacién social de los trabajadores auténomos dependien-
tes han surgido distintas opciones sobre el abordamiento de la cuestién desde una perspec-
tiva juridica, de tipologia y de encuadramiento, si se nos permite la expresion.

De esta forma, diferentes autores han planteado distintas posibilidades optando en su
caso por algunas de ellas con claridad.

En este sentido, en el Informe Perulli '* se plantean diferentes opciones que el mismo
observa que se debaten en algunos Estados miembros de la Unién Europea (Italia y Ale-
mania segin el propio informe !%). En este sentido, alude a cuatro posibilidades: «manteni-
miento del statu quo, establecimiento de un tercer tipo de trabajo entre el trabajo subordi-
nado y el trabajo auténomo, ampliacién del concepto de trabajo subordinado y creacién de

principios del Derecho del Trabajo comtin» (CAVAS MARTINEZ, «Los trabajadores auténomos dependientes: una
nueva encrucijada para el Derecho del Trabajo»; Aranzadi Social 14/2004 —BIB 2004/1694—). Sin embargo, en
nuestra opinién, de las menciones que hace el autor no puede desprenderse esta conclusion. Antes al contrario,
salvo en el caso relativo a la competencia del orden social —obvio como deciamos por referirse a la seguridad
social—, la aplicacion de las normas citadas (con la peculiaridad de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical respec-
to a la posible sindicacion del trabajador auténomo sin trabajador a su cargo) lo es no por el cardcter dependiente
sino, precisamente, por su caracter empresarial. Asf se ve claramente en la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (supuesto que podria extenderse a todo caso de «empresario potencial»).

14 «Trabajo econémicamente dependiente (trabajo parasubordinado)». Audiencia piblica «Trabajo econé-
micamente dependiente (trabajo parasubordinado)», organizada de forma conjunta por la Comisién de Empleo y
Asuntos Sociales y la Comisiéon Europea, DG de Empleo y Asuntos Sociales en el Parlamento Europeo. 19 de
junio de 2003.

15 P4g. 12 del resumen presentado en el Parlamento Europeo.
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un nicleo de derechos minimos que no se refieran a una relacién laboral en concreto y
sean comunes a todos los tipos de trabajo».

Segtin este mismo texto, teniendo en cuenta que, por una parte, «no resulta facil en-
contrar una solucién tnica al problema de la regulacién del trabajo econémicamente de-
pendiente», que se corre el riesgo de originar «dumping social» si no se regula, que, por
otra parte, «si se produce una reforma legislativa, se corre el riesgo de fosilizar el mercado
laboral con normas que podrian no ser las adecuadas para la regulacién del trabajo econd-
micamente dependiente» y dado que «los convenios colectivos no parece que puedan pro-
porcionar una solucién adecuada y generalizada», «debido a las dificultades inherentes a
la organizacion de los trabajadores econémicamente dependientes y a las deficiencias exis-
tentes en los sistemas de relaciones laborales», se plantea una serie de medidas entre las
que se citan, a nivel contractual y en relacién con las condiciones aplicables al trabajo eco-
némicamente dependiente, una intervencién legislativa en las siguientes materias (transcri-
bimos el contenido del resumen del informe):

— «forma del contrato (escrito);

— el objeto del contrato (el contrato deberia explicitar el objetivo profesional e indi-

car las caracteristicas de la autonomia del trabajo);

— la regulacion de la remuneracién: el contrato deberia indicar los criterios necesa-
rios para determinar la remuneracion y la forma de pago (con sanciones si existen
retrasos en dicho pago);

— maternidad, enfermedad, accidente, motivos familiares graves: el contrato deberia
incluir el derecho a una suspensién del mismo en los casos enumerados;

— anulacioén del contrato: el contrato deberia reuglar dicha anulacién y establecer un
determinado preaviso obligatorio;

— formacién;

— derecho a sindicarse libremente y a participar en las actividades de los sindi-
catos» 10,

Esta, es, por tanto, una primera referencia que puede ser obligada a lo que seria un
planteamiento general sobre la definicidn y delimitacién del contenido de los mecanismos
de tutela y garantias, de derechos en definitiva, que deberian contenerse en el estatuto del
trabajador auténomo dependiente.

Sin embargo, queda por definir la adecuacion de dichos aspectos, el medio a través de
los que se deberian lograr los mismos [segun el citado informe «deben ser los interlocutores
sociales quienes elaboren las normas adecuadas (los interlocutores a nivel comunitario)],
y queda por definir, si dicho objetivo se lograria a través de una reforma legislativa que
creara una nueva figura y una nueva relacion tipica de prestacion de servicios en la que
confluyeran los caracteres que definirian al trabajador auténomo dependiente o a tra-
vés de la ampliacién y reconocimiento de una serie de derechos tanto en el plano ge-
neral como en el plano contractual (mercantil o civil) donde se desarrolla su presta-
cién de servicios.

En este sentido, hay que aludir en primer lugar a la tesis que plantea Sagargoy
Bengoechea. Partiendo de las opciones que plantea el Informe Perulli antes citado, el au-

16 P4g. 13 del citado resumen.
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tor, una vez que ha planteado la inclusién del trabajo auténomo dependiente en el Derecho
del Trabajo !7, considera la oportunidad de encuadrar la prestacién de servicios de los tra-
bajadores auténomos dependientes como una relacién laboral de cardcter especial !8. Par-
tiendo, entre otras razones, de la flexibilidad como «gran ventaja» de las relaciones labo-
rales, y teniendo en cuenta que se ha descrito a las relaciones laborales de caracter especial
«como un medio para la incorporacién de ciertas formas de prestacion de servicios al or-
denamiento juridico-laboral» '°, el autor considera ésta como la mejor opcién al entender
que el «alcance de la integracién» de esta forma de prestacion de servicios puede tener
distinta intensidad, algo que permite su consideraciéon como relacién laboral de caracter
especial, y al entender, al mismo tiempo, que nos se rompe la estructura del Derecho del
Trabajo. Es mds, pone algunos ejemplos que, en su opinién, son auténticas inclusiones cons-
titutivas de formas de trabajo semi-auténomo en el ambito del Derecho del Trabajo (como
lo puede el caso de los artistas en espectaculos ptiblicos).

Sin embargo, no puede admitirse acriticamente la propuesta planteada por el prof.
Sagardoy. Como bien afirma Cavas Martinez ?° no cabe admitir la caracterizacién como
una relacion laboral de caricter especial, «pues estarfamos hablando de un trabajo en el
que no hay dependencia juridica, y no puede hablarse de relacién laboral, por muy espe-
cial que esta sea, sin dependencia del empresario». Es mas, podriamos afiadir, indepen-
dientemente del debate sobre el concepto de subordinacién y dependencia —que seria
un debate de otro tenor y mads relacionado con la delimitacién precisa del contrato de
trabajo 2!—, la calificacién como relacién laboral de caracter especial conllevaria, como
hemos reiterado, re-calificar la relacion juridico-contractual que unen a trabajador auté-
nomo y al empleador-cliente y tipificar, en definitiva como laboral, dicha prestacién de
servicios.

Por tanto, no resulta procedente calificar la relacién contractual como laboral, aunque
como sigue afirmando Cavas, «lo que procede es una aplicacién selectiva a los TRADE de
ciertos beneficios laborales mediante la aprobacién de una regulacién propia y especifi-
ca para este colectivo, inspirada, hasta donde sea posible, en las normas de Derecho del
Trabajo».

Y es que, efectivamente, tal como decfamos, una cuestién es la relativa a la redefinicién
del ambito del Derecho del Trabajo y otra la calificacién de la relacién contractual del

17 Op. cit. pags. 98 y ss.

18 Op. cit. pags. 110 y ss. Sobre la consideracion del trabajo auténomo como objeto del Derecho del Tra-
bajo, ademds de los citados, puede confr. también a VALDES ALONSO, «El trabajo auténomo en Espafa: evolu-
cién, concepto y regulacion». Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 26; pdgs. 13y ss. (a este
respecto especificamente en pags. 21 y ss.)

19 Op. cit. pdg. 117, citando, en esta ocasién, a FERNANDEZ LOPEZ o a DURAN LOPEZ al respecto.

20" «Los trabajadores auténomos dependientes...»; op. loc. cit.

2 En lo que serfa otro tema principal: la exclusién del debate de los denominados «falsos auténomos», en
lo que se detiene igualmente la doctrina. Confr., al respecto, por todos CRUZ VILLALON, op. cit. pdg. 16, que afir-
ma claramente que «...una cosa es pretender atajar las formas espurias de falsos auténomas, que légicamente
deben reitengrarse, plenamente y a todos los efectos, dentro del ambito de aplicacion de la legislacion laboral, y
otra bien diversa pretender que dentro del trabajo auténomo ejecutado personalmente y sin asalariados a su servi-
cio, se presenten formas exclusivas de conductas patoldgicas o fraudulentes...».
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TRADE como laboral, aun especial; y, aun otra mas, seria la delimitacién de qué derechos
se reconozcan al TRADE y la proximidad de los mismos a las normas contenidas en el
Derecho del Trabajo.

En este sentido, la construccién del Derecho del Trabajo como una rama del orde-
namiento juridico que no se ocupe exclusivamente del contrato de trabajo, o, mejor
dicho, cuyo objeto no venga delimitado exclusivamente por el contrato de trabajo y
por las relaciones laborales derivadas del mismo, es sin duda una propuesta mas que
sugerente. Y al hilo del debate sobre el estatuto del TRADE se renueva la cuestién con
toda oportunidad.

Es mas, en este dambito de discusion se puede efectivamente plantear la oportunidad
de que determinados principios (e incluso instituciones) propios del Derecho del Trabajo
sean trasladados al régimen juridico de que se quiere dotar al TRADE para resolver deter-
minados problemas de desproteccion que plantea su «dependencia» de un cliente-empleador
contratante fuerte.

Pero lo anterior, no significa, salvo que se opte por ello, incorporar la relacién juridi-
ca que vincula al TRADE con su cliente-empleador o contratante al &mbito del contrato de
trabajo; ni siquiera, en nuestra opinién y tal como hemos expuesto, dentro del margen, mas
o menos amplio, que cabria suponer de las relaciones laborales de caracter especial. Ello
significa, como también hemos tenido ya ocasién de decir, y a salvo de otras consideracio-
nes afiadidas, calificar (re-calificar, si se quiere) la relacién juridica de que se parte como
laboral; implica, en definitiva, tipificar, dentro del contrato de trabajo o como una modali-
dad mds del mismo, a toda una variedad de relaciones juridicas que, en definitiva, no son
sino contratos mercantiles tipicos (los mdas de los casos).

Y es que, como bien afirma Gutiérrez-Soler, el TRADE, independientemente de como
sea su calificacién juridica o el método que se emplee para la misma 2, representa una
caracteristica mas que una tipologia contractual. Esta tipologia de contratantes auténomos,
por los propios caracteres a que responde y por la necesidad de proteccién que su situacién
requiere, fundamentada constitucionalmente 23, va a exigir la determinacién legal de una
serie de medidas que atentien la situacion de dependencia tanto en su dambito contractual y
obligacional como en el ambito mds propio de la definicién y afirmacién de sus derechos
sociales. Pero ello no debe significar recalificar, en el sentido antes expresado, la relacién
juridica donde se desarrolla su prestacién de servicios. Por esto, en nuestra opinién, como
hemos reiterado, no es oportuno optar por considerar la relacién de servicios del TRADE
respecto a su empleador como una relacién laboral; ni siquiera como una relacién laboral
de cardcter especial (insistimos, sin perjuicio del debate —de otra naturaleza— sobre el
ambito que debiera tener el Derecho del Trabajo). No hay que definir su estatuto, pues,
partiendo de esta premisa, sino justo de la contraria; esto es, partiendo de su ubicacién en
el ambito mercantil o civil (incluso administrativo) donde se desarrolla el vinculo contrac-
tual que le une obligacionalmente a su cliente-empleador.

22 Al respecto, es sin duda curiosa la referencia que hace la autora al método; op. loc. cit.
23 Cruz VILLALON, op. cit. pags. 22y ss.
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4. LA DEFINICION DE LOS MECANISMOS DE PROTECCION Y TUTELA DEL
TRADE COMO CONTRATANTE DEBIL

La opcidn anterior, como deciamos, condiciona la definicién o delimitacién del elen-
co de medidas, derechos, garantias, etc. que conformarian el estatuto del TRADE. Al ex-
cluirlo del dmbito del contrato de trabajo, las referencias al régimen legal del mismo, al
Estatuto de los Trabajadores en definitiva como norma de referencia, serd en todo caso por
paralelismo, si se nos permite la expresion, no por derivacion de la calificacién juridica de
una relacién contractual previa. Pero ademas, exige que se plantee (algo que parece haber-
se hecho con menor decision) la existencia de determinados mecanismos de garantia y tu-
tela en el propio ambito mercantil (civil e incluso en el d&mbito de la contratacién adminis-
trativa) donde, en definitiva, se desarrolla la relacién juridica, tanto a nivel general como a
nivel de cada contrato donde pueda desarrollarse dicha prestacion de servicios de quien
responde a los caracteres de la definicion que se haya dado de TRADE.

En esta discusién previa también hay que plantear alguna premisa sobre la extension
de dichas garantias. Fundamentalmente para garantizar su propia efectividad.

Nos referimos, en este momento, como muy bien sefiala Cruz Villalén 24, a la necesi-
dad de encontrar el equilibrio suficiente que, por una parte, evite el rechazo (la «huida» si
parafraseamos a Martin Valverde cuando se referia al contrato de trabajo) a esta figura o a
la contratacién de trabajadores auténomos que podrian responder a los caracteres que se
hayan definido de la misma; y que, por otra, garantice las exigencias y responda a las ex-
pectativas planteadas.

Téngase en cuenta, en este sentido, que la prestaciéon del TRADE puede concurrir con
prestaciones de servicios que pueden ofertar distintas empresas de servicios, que, a su vez,
llevaran a cabo su actividad a través de trabajadores auténomos dependientes o a través de
trabajadores por cuenta ajena (o a través de otras formas de subcontratacién). La concu-
rrencia del TRADE, en definitiva, con estas empresas, con estas otras formas posibles de
organizacion empresarial, no puede olvidarse a la hora de definir un estatuto apropiado.

Finalmente, hay otro tema que no puede soslayarse en relacién con el trafico mercan-
til y las posibilidades de concurrencia empresarial. Aludimos, en este caso, siquiera sea
por plantear muy sucintamente el debate, al respeto necesario a la normativa sobre libre
competencia. Aunque no sea una cuestion que debiera tener una especial importancia dado
el fundamento (incluso constitucional segin lo dicho ?°) de la actuacién de tutela de los
derechos del trabajador auténomo dependiente (y de la regulacién de sus condiciones con-
tractuales) qué duda cabe de que, cuando este tema ha podido cuestionar incluso algunos
aspectos de la relacién laboral o de medidas de fomento de empleo, puede ser también
recurrente en la regulacién de dichas condiciones contractuales; impidiendo, en su caso, la

24 Afirma en este sentido lo siguiente: «El reto es configurar una regulacion efectiva, que no provoque
técnicas de huida, pues una regulacion muy rigida carente de pragmatismo puede provocar el efecto negativo y
no deseable de que resulte aplicable en la préctica sélo a un grupo muy marginal dentro de la masa de auténomos
de nuestro mercado de trabajo». CRUZ VILLALON, «Propuestas para una regulacion del trabajo auténomo»; Docu-
mento de trabajo 17/2003, Fundacién Alternativas; pag. 6.

25 Al respecto CRUZ VILLALON, op. cit. pags 23y ss.

o



N IEEN . [T T T T

Condiciones de trabajo del trabajador auténomo dependiente ... 133

adopcién de determinadas medidas reguladoras de dambito o sector econdmico en que se
desarrolla la actividad del trabajador auténomo.

En todo caso, y excluida expresamente la referencia a las medidas de proteccién so-
cial objeto de andlisis en otro capitulo de esta obra, la definicién de los mecanismos de
tutela podria responder al siguiente esquema:

En primer lugar, seria conveniente definir mecanismos de garantia y tutela en el 4m-
bito puramente contractual (mercantil o civil; o, en su caso, de la contratacién administra-
tiva); y, en este ambito, ademds, habria que distinguir la identificacién y prohibicién legal
de determinadas cldausulas tipo que pudieran considerarse abusivas para el contratante dé-
bil. El esquema podria ser similar al empleado en determinadas ocasiones para la defensa
de los consumidores y usuarios. Asimismo, podrian definirse determinadas cldusulas tipo
obligatorias a través de las cuales se hicieran efectivos determinados derechos reconocidos
a los trabajadores auténomos frente a sus clientes-empleadores.

En segundo lugar, es necesario definir mecanismos de tutela que garanticen la protec-
cién, en diferentes aspectos, de la remuneraciéon del TRADE. En este sentido, la depen-
dencia econémica del TRADE pone en evidencia, quizd con mayor claridad que cualquier
otro aspecto, la necesidad de que la remuneracién de los servicios de éste tengan una pro-
teccion similar a la prevista para el salario. Deberian establecerse, en primer lugar, meca-
nismos apropiados para garantizar la proteccion de la situacion crediticia del TRADE en
los supuestos concursales del cliente-empleador, asimilando a los privilegios que goza el
salario dicha remuneracién en materia concursal. En el sentido anterior, quiza deba exten-
derse la proteccién de la remuneracion del TRADE al modo que lo hace el Fondo de Ga-
rantia Salarial al salario, completando asi, junto con las prestaciones por desempleo en su
caso, la equiparacién en materia de proteccién social entre los auténomos (si se quiere,
solo los TRADE) y los trabajadores por cuenta ajena. Finalmente, la proteccién de la re-
muneracién deberia constar también a efectos de embargabilidad de la misma, debiendo
recibir una limitacién equiparable al salario.

En tercer lugar, es imprescindible definir los mecanismos de proteccion suficientes en
materia de prevencion de riesgos laborales, asimilando la situaciéon del TRADE a la de un
trabajador por cuenta ajena respecto al deber de garantizar la efectividad de su seguridad y
salud y redefiniendo, en cierta medida, las exigencias de responsabilidad que podrian deri-
var de su intervencién en el ciclo de produccién (o, si se nos permite, los supuestos de
exculpacién de responsabilidad del cliente-empleador que podria derivar, precisamente, por
dicha intervencién). El tema, por tanto, plantea distintas perspectivas; tanto de garantia de
su situaciéon como empleado como de relatividad, si se nos permite la expresion, de su si-
tuacién como empresario a efectos de determinacién de la responsabilidad. En definitiva,
queda por definir el &mbito exacto de responsabilidad en los supuestos de intervencion de
un TRADE en el proceso productivo; aspecto €ste de regulaciéon claramente insuficiente
por mucho que se pretenda ver esta figura en los supuestos de hecho de los articulos 24 o
41 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.

Pero, seguramente con caricter previo, hay que definir qué derechos «laborales»
(atinentes, mds especificamente, a la determinacién de sus condiciones de trabajo y remu-
neracién) deberia corresponder al TRADE. En este sentido, se ha planteado generalmente
(ademads de ciertos derechos relativos a la formalizacién del contrato y a la especificacién
de las condiciones pactadas de trabajo) derechos relativos al tiempo de trabajo (descansos,
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vacaciones, permisos, ... —siempre empleado terminologia laboral—), a la remuneracién
de los servicios prestados, a supuestos asimilables a la suspensién del contrato por deter-
minados motivos asimilables a los previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a la efecti-
vidad de derechos de formacién, ademds de los ya mencionados en materia de prevencién
de riesgos laborales 2° y, por supuesto, la garantia del respeto a los derechos fundamentales
en la ejecucién de la relacidn contractual.

En todo caso, hay en nuestra opinién, una serie de derechos basicos ubicados en el
ambito puramente contractual que han de garantizarse. Estos se refieren por ejemplo a:

— La determinacion de la remuneracién en funcién del trabajo realizado, evitando
férmulas abusivas de fijacion de la misma; lo que en definitiva redunda en las po-
sibilidades de determinacién y distribucién del tiempo de trabajo ademés de la pro-
pia determinacién de la remuneracién.

— Establecimiento de mecanismos que garanticen la conciliacién de la vida familiar
y laboral sin que tenga consecuencias negativas contractuales para el empleado
auténomo.

— Establecimiento de mecanismos de garantia de un descanso suficiente y de la po-
sibilidad de disfrutar de unas vacaciones minimas.

— Establecimiento de férmulas de resolucion (en principio causal) del contrato que,
por una parte, evite la arbitrariedad de una de las partes en la misma, y que, al
tiempo, permite la garantia del derecho constitucional a la libre eleccién de oficio
o proteccién del TRADE, evitando férmulas abusivas de vinculacién en el tiempo
(y en exclusiva) con el cliente-empleador.

Estos aspectos, a los que podrian sumarse otros, pueden ser garantizados a través de
la intervencioén legislativa en el dmbito contractual. Los antecedentes parecen muy obvios
en nuestra opinién. La legislacién sobre defensa de los consumidores y usuarios, sustenta-
da sobre la base de la desigualdad contractual entre las partes, prevé férmulas de exigencia
e interdiccién de determinadas cldusulas contractuales para garantizar los derechos reco-
nocidos sustantivamente. De igual forma, y sin necesidad de intervenir en la calificacién
contractual de la relacién que une al TRADE con su cliente-empleador, una normativa que
establezca, por una parte, una tipificacion de cldusulas abusivas a evitar, y, por otra, cldu-
sulas tipo conducentes a garantizar la efectividad (y posibilidad) del disfrute de los dere-
chos reconocidos, puede ser un mecanismo apropiado para el establecimiento eficaz de di-
chos derechos.

Ello no es ébice, antes al contrario, de que se especifiquen mecanismos adjetivos de
tutela, tanto en el ambito procesal —reconociendo acciones especificas— como en el dm-
bito sancionador. Asi ocurre, de nuevo, en el ambito de la legislacién sobre defensa de los
consumidores y usuarios, y puede servirnos de referencia. En todo caso, dichos mecanis-
mo adjetivos, si se nos permite la expresion, serian instrumentos para garantizar la perfec-
cion de los derechos reconocidos sustantivamente a los trabajadores auténomos y para ga-
rantizar la exigencia del instrumento a través de los cuales €stos puden ser reconocidos en
el propio ambito contractual.

26 Cruz VILLALON, op. cit. pags. 32y ss.
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4.1. Actuacion sobre las condiciones de contratacion

Como deciamos, la primera actuacién que podria tomarse en consideracién para la
proteccion y tutela de los derechos del trabajador auténomo dependiente puede situarse en
el propio dambito contractual en el que se desarrolla su prestacién de servicios.

Dicha actuacioén seria sobre las cldusulas de contratacién. Se ha planteado, no obstan-
te, otros mecanismos de garantia utilizados en nuestro ordenamiento juridico como es la
regulacién legal de determinados sectores econémicos 2’; sin embargo, el constante debate
a que estd sometida esta cuestion y su relacion con la defensa de la libre competencia que
aparece como tétem indiscutible en determinados dmbitos econdmicos y juridicos, nos hace
inclinarnos por soluciones como las planteadas (que no evitan, ciertamente, que se plan-
teen debates de igual calado). Aun reconociendo la dificultad de pretender un régimen glo-
bal para todas las formas de trabajo auténomo dependiente —y, por ello, evitando dicha
pretension de principio— parece que férmulas como las que planteamos a continuacién
pueden tener una vocacion de generalidad (tanto en lo que se refiere a los sectores econd-
micos afectados como a la pluralidad de los contratos que pueden incluirse) que no se da
en la regulacién legal de determinados sectores econdmicos muy concretos.

Por ello, planteamos, como decimos, la posibilidad de que el legislador interviniera
en dicho dmbito contractual a través de la prohibicién o interdiccidon de determinadas clau-
sulas (tipo) que podrian considerarse abusivas. También podria ser a través del estableci-
miento determinadas condiciones legales de contratacion.

Asi estd previsto en la legislacion sobre defensa de los consumidores y usuarios. In-
corporado por la Ley 7/1998, de Condiciones Generales de la Contratacion, en su disposi-
cién adicional 1.%, el articulo 10.bis de la Ley 24/1984, de Defensa de los Consumidores y
Usuarios, enumera una serie de cldusulas o estipulaciones que se consideran legalmente
abusivas en la relacién contractual entre profesional y consumidor o usuario (transponien-
do lo previsto en la Directiva 93/13/CEE) %3,

Estos antecedentes de intervencion en el ambito contractual, basados en la considera-
cién de una de las partes contratantes como débil (y, por tanto, como en este caso, cuestio-
nando la igualdad de las partes contratantes —argumento principal de la plena libertad de
contratacién de las partes que ahora se condiciona legalmente—) ?°, pueden encontrarse
también en los supuestos de contrataciéon con un trabajador auténomo dependiente (inclu-
so con algunas formas de contratos con sociedades mercantiles o con cooperativas en que
pueden darse una relacién de dependencia y subordinacién econémica con la contratante
fuerte).

27 Fundamentalmente la regulacion de los dias de apertura de centros comerciales o de los dfas de descan-
so en el sector del taxi. Al respecto confr. CRUZ VILLALON, op. cit. pags. 40y 41.

28 Sobre el tema, PoLO, E.; Proteccion del contratante débil y condiciones generales de los contratos.
Cuadernos Civitas, 1990. Especialmente en pags. 57 y ss. y, respecto al derecho espaiiol, en pags. 81y ss.

29 Como argumenta la propia Exposicién de Motivos de la citada Ley 7/1998, «la proteccion de la igual-
dad de los contratantes es presupuesto necesario de la justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de
los imperativos de la politica juridica en el &mbito de la actividad econémica». Dicha referencia serfa, en nuestra
opinidén, plenamente aplicable a los supuestos de contratacién en que interviene el TRADE como contratante dé-
bil frente a un contratante fuerte del que es dependiente econdmicamente.
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Es mads, muchos de los supuestos contractuales que sirven de cobertura para estos con-
tratos de prestacion de servicios o de donde se deriva la prestacién de servicios obedecen a
férmulas de cldusulas generales de contratacion. Contratos como los de distribucién en ge-
neral (comisidén, agencia, concesion en exclusiva, etc.) los de transporte, de franquicia, etc.
responden (o pueden hacerlo) a clausulas generales de contratacién en las que el legislador
puede interferir con la finalidad antes referida. En este sentido, la propia doctrina mercan-
til ha destacado la oportunidad perdida en la referida Ley 7/1998, de Condiciones Genera-
les de la Contratacidn, para extender a los distribuidores la misma proteccidén que garanti-
za a los consumidores y usuarios 3°.

Ahora bien, ;cudl deberia ser el objeto de esta intervencion legislativa?

En este sentido, podrian ubicarse aqui algunas de las reivindicaciones cldsicas puestas
de manifiesto por la propia doctrina laboral en determinadas materias de contenido, inclu-
so0, social: determinacién de la vigencia temporal de los contratos, retribuciones del con-
tratante débil, tiempo de servicios efectivo y calculo del mismo, etc. También podrian ubi-
carse derechos de informacién previo y suficiente sobre las propias condiciones de contra-
tacion, algo garantizado en el &mbito laboral de contratacién (fundamentalmente en la pre-
visién del art. 8.5 del Estatuto de los Trabajadores y desarrollado por el RD 1659/1998 que
transpone la Directiva 91/533/CEE), y la interdiccién de posibles cldusulas de exclusion
de responsabilidad del contratante fuerte, tanto respecto a terceros —como puede ser el
caso de trabajadores afectados en materia de prevencion de riesgos laborales o consumido-
res y usuarios respecto a obligaciones que pueden derivar de la marca que subcontrata de-
terminados servicios—, como respecto a la propia relacién contractual entre el TRADE y
su «cliente-empleador».

De esta forma, sin ningtin dnimo de ser exhaustivos, podriamos tomar en considera-
cién como cldusulas que podrian ser abusivas las siguientes:

— clausulas que impliquen una interpretacion unilateral del contrato por parte del con-

tratante fuerte;

— clausulas, en su caso, sobre renuncia del fuero propio (que puede suponer incre-
mentar los costes procesales derivados del ejercicio de acciones relativas al con-
trato);

— clausulas sobre la determinacién de la vigencia del contrato y sobre posibles las
causas de rescision del mismo de forma unilateral por parte del contratante fuerte
(y, en particular, todas aquellas derivadas de una falta de rendimiento —de ventas
por ejemplo— del contratante débil);

— clausulas sobre exclusion de la responsabilidad de la empresa contratante fuerte;

30" Como afirma en su critica Diaz ECHEGARAY «nuestro legislador ha negado a los pequefios y medianos

comerciantes y empresarios la proteccion, que por el contrario otorga a los consumidores frente a las condiciones
generales abusivas de los grandes operadores econémicos». Y sigue afirmando: «tal actuacion del legislador re-
sulta poco justificada ya que en la realidad la situacion de inferioridad que pretende corregir la Ley sobre las
Condiciones Generales de la Contratacion se da en los pequefios y medianos operadores econdmicos tanto, inclu-
so en ocasiones mds, que en los consumidores, precisando en consecuencia de, cuando menos, la misma protec-
cién que a aquéllos se otorga». En «El contrato de distribucion exclusiva o de concesion»; dentro de la obra
colectiva Contratos Mercantiles (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO dir., Calzada Conde, dir. Adjunta); Ed. Aranzadi,
2001; pags. 285 y 286.
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— clausulas abusivas sobre determinacién o criterios de fijacién de la remuneracion

del TRADE;

— clausulas abusivas sobre determinacién de rendimiento minimo;

— clausulas que impongan, de forma abusiva, la prestacion de servicios exclusivas,

salvo que expresamente conlleve una contraprestacion suficiente;

— cldusulas que conlleven la imposicién de gastos excesivos al TRADE en la

formalizacién y ejecucién de su contrato;

— clausulas que supongan exigencias excesivas en relacién con el respeto a la marca

o imagen de la empresa contratante.

Ademads de las anteriores, serian también abusivas aquellas clausulas que, con caric-
ter general, supusieran la imposicién de renuncias por parte del TRADE a los derechos
que les pertenezcan contractualmente y aquellas que implicaran una exencién de responsa-
bilidad por parte del contratante fuerte.

También seria necesario determinar algunas cldusulas tipo que impusieran determina-
dos comportamientos por parte del contratante fuerte o que determinaran derechos especi-
ficos en favor del contratante débil como los mencionados con anterioridad.

Con caracter general, en este sentido, podria declararse la obligacién del contratante
fuerte de comunicar las condiciones de desarrollo de su contrato con la suficiente antela-
cién, al modo que en el contrato de trabajo, como deciamos, establece el articulo 8.5 y en
el RD 1659/1998. Este es quizé el elemento previo mds evidente dadas las condiciones
generales de contratacién en virtud de las cuales se desarrolla la prestacién de servicios
del TRADE 3!, Posiblemente no sea el tnico. También podriamos considerar cldusulas tipo
sobre exigencia de responsabilidad o sobre limitacién de la exclusién de responsabilidad
del contratante fuerte (en el sentido que antes destacibamos respecto a su posible caracter
abusivo). Pero sobre todo, podrian incorporarse a esta forma de técnica legislativa (en de-
finitiva no se trata mas que de eso), determinados derechos especificos reconocidos con
caricter general al TRADE en su pretendido estatuto. Clausulas relativas al (o clausulas
que, de esta forma, garantizaran el derecho subjetivo al) respeto al tiempo de trabajo, a la
conciliacién de la vida familiar con la prestacién de sus servicios contratados, clausulas
relativas a vacaciones (o, lo que seria lo mismo, a las previsiones necesarias para que en la
ejecucién del contrato se posibiliten las mismas), etc. podrian llevarse a cabo a través del
establecimiento legal de determinadas cldusulas tipo.

31 En este sentido, no debe olvidarse la regulacion de los derechos de informacién «precontractuales» que

reconoce el articulo 62 de la Ley Ordenadora del Comercio Minorista al franquiciado. Segtin dispone el apartado
3 del citado articulo: «Asimismo, con una antelacién minima de veinte dias a la firma de cualquier contrato o
precontrato de franquicia o entrega por parte del futuro franquiciado al franquiciador de cualquier pago, el
franquiciador deberd haber entregado al futuro franquiciado por escrito la informacion necesaria para que pueda
decidir libremente y con conocimiento de causa su incorporacion a la red de franquicia y, en especial, los datos
principales de identificacion del franquiciador, descripcion del sector de actividad del negocio objeto de franqui-
cia, contenido y caracteristicas de la franquicia y de su explotacién, estructura y extension de la red y elementos
esenciales del acuerdo de franquicia. Reglamentariamente se establecerdn las demds condiciones bdsicas para la
actividad de cesion de franquicias». Dicha norma ha sido desarrollada por el RD 2485/1998, de 13 de noviembre,
por el que se desarrolla el articulo 62 de la ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista,
relativo a la regulacién del régimen de franquicia, y se crea el registro de franquiciadores.
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Todo lo anterior, no es sino una especificacién posible de una serie de derechos que
encontramos en las normas tuitivas por excelencia. Por una parte, por supuesto, en la nor-
mativa laboral y, en particular, en el Estatuto de los Trabajadores (salvando siempre la di-
ferencia entre la relacidn laboral objeto de aquél y la relacién mercantil o civil donde ne-
cesariamente se desarrolla la prestacion de servicios contractual del TRADE) y, por otra,
en la normativa de consumidores y usuarios.

Como hemos destacado, la propia doctrina mercantil ha subrayado el paralelismo ne-
cesario entre la normativa de defensa de los consumidores y usuarios y los derechos que
aun falta por reconocer a los pequefios comerciantes o auténomos 32,

Ello seria actuar sobre la propia contratacién mercantil (o civil) y no afectaria a la
calificacién juridica del contrato en el sentido que antes defendiamos, simplemente —lo
que no es poco— conllevaria fijar unos limites legales a la libertad de contratacién garan-
tizada con cardcter general en el articulo 1255 del Cédigo Civil.

El mecanismo de perfeccion de estos derechos (y del establecimiento de estos instru-
mentos para garantizar los mismos) estaria situado en dos ambitos claros. Por un lado, en
el ambito del derecho administrativo sancionador; y, por otro, en el dmbito procesal, ga-
rantizando el ejercicio de acciones efectivas.

4.2. La proteccion especifica de la remuneracion del TRADE

Debe merecer una consideracion particular los mecanismos de garantia de la retribu-
cién del TRADE.

Como deciamos antes, la dependencia econdémica que califica la figura justifica espe-
cialmente la necesidad de que la remuneracién o contraprestacién econémica del auténo-
mo dependiente esté especialmente protegida.

Al igual que ocurre respecto al salario, los mecanismos de proteccién han de respon-
der a diferentes aspectos: a la fijacion de criterios proporcionales y apropiados en la forma
de calculo de la remuneracidn, a la garantia de la remuneracién como crédito respecto al
empleador-cliente o a la garantia de la remuneracién en las situaciones de insolvencia del
propio trabajador auténomo.

4.2.1. Mecanismos de garantia para la fijacion de la remuneracion del TRADE

Los mecanismos de garantia para la fijacién de la remuneraciéon del TRADE deben
centrarse evidentemente en asegurar la correspondencia efectiva entre dicha remuneracién
y la prestacién de servicios o rendimiento; principalmente en cuanto hace al médulo de
calculo de la remuneracion.

32 No de forma pacifica habria que aclarar. De esta forma, aun cuando se parta de un diagndstico similar
en relacion con la desigualdad de las partes contratantes, no se admite la pertinencia de actuar sobre el dmbito
legislativo, sino sobre el dmbito judicial, admitiendo que en éste hay suficientes mecanismos de garantia. En este
sentido, en la misma obra colectiva que la citada anteriormente, DOMINGUEZ GARCIA, «El contrato de franquicia»;
en AA. VV. Contratos Mercantiles; op. cit. pag. 308.
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Esta cuestiéon presenta distintas perspectivas. Asi, es interesante destacar, varios as-
pectos que pueden concurrir en la determinacién de una remuneracién apropiada y propor-
cional del TRADE mas alld que la derivada del ejercicio de acciones judiciales generales
derivadas de la jurisdiccién ordinaria.

En este sentido, en primer lugar, seria necesario garantizar la efectividad de los dere-
chos de informacién previa para que, en la misma fase precontractual, puedan evitarse for-
mulas de cédlculo abusivas por parte del contratante fuerte. Ello es especialmente indicado
en contratos particulares como los de franquicia, donde las denominadas «franquicias humo»
pueden implicar el quebrantamiento de derechos similares a los de consumidores y usua-
rios para el pequefio comerciante auténomo 33; por ello, la existencia de antecedentes en la
propia normativa mercantil al respecto (articulo 62 de la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista y su normativa de desarrollo), aun con las dificultades de perfecciéon de la mis-
ma 34, sirve como referencia para exigir el reconocimiento de dichos derechos de informa-
cién previos.

La importancia de los derechos de informacién es evidente. De esta forma, y de la
misma manera en que pueden jugar un papel importante en la fase precontractual, deberian
establecerse mecanismos suficientes para garantizar, asimismo, derechos de informacién
durante la ejecucion del contrato y derechos de acceso a las operaciones en que interviene
el TRADE en supuestos, por ejemplo, de contratos de agencia o de intermediacién mer-
cantil; normas como las contenidas en el RD 1438/1985 por la que se regula la relacion
laboral de caricter especial de los representantes de comercio serian necesarias para ga-
rantizar no sélo dicho derecho de informacién sino, por su relacién evidente, el propio de-
recho a una remuneracion efectiva;

En otro orden de cosas, debe garantizarse el establecimiento de formas de célculo no
abusivas de la remuneracién del TRADE. Evidentemente, el mecanismo del pago, por pro-
pia aplicacién de los principios mas elementales de la teoria de los contratos, no puede
quedar al arbitrio de una de las partes contrantes. Pero, ademas, dicha garantia deberia es-
pecificar formulas que, tal como en el ambito del Derecho del Trabajo garantizaba la Ley
de Contrato de Trabajo en los supuestos de destajo, en caso de que tal forma de cédlculo
fuera declarada abusiva se estableciera una forma de célculo a tiempo que si podria tener
como referencia normas laborales o, incluso, la retribucién de trabajadores que llevaran a
cabo actividades de caracteristicas similares.

Finalmente, deben establecerse garantias contractuales para asegurar el pago de la re-
muneracién; previendo, ademds de cldusulas penales y de acciones especificas en el senti-
do que expondremos a continuacién, la aplicacién, por ejemplo de forma automatica como
clausula contractual tipo (en el sentido que antes deciamos) la posibilidad de resolucién
causal del contrato por aplicacién automadtica del articulo 1124 del Cédigo Civil (exceptio
inadiplenti contractus).

Estas garantias sustantivas deben encontrar mecanismos de tutela efectivos. Evidente-
mente el primero de ello es el procesal, &mbito natural para hacer efectivos derechos reco-
nocidos en el contrato. Sin embargo, como deciamos antes respecto a la determinacién de

33 Confr. al respecto DoMIGUEZ GARCIA, op. loc. cit.
34 DOoMINGUEZ GARCIA, op. loc. cit.
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las cldusulas abusivas y a la imposicién de cldusulas tipo, queda por plantearse la idonei-
dad de la intervencién sancionadora administrativa en este dambito concreto. Sin embargo,
en este ambito se presentan connotaciones especiales, dado que lo que estamos planteando
no es sélo el reconocimiento de determinados derechos contractuales sino que estamos si-
tuando en dicho ambito contractual su propia efectividad (por ejemplo en lo relativo a la
modificacién de la forma de cilculo de la remuneracién del trabajador auténomo). Sien-
do asf, la justificacién que antes podria parecer muy evidente de la intervencién sancio-
nadora del Estado, queda aqui puesta en entredicho. Sin embargo, siendo esta una cues-
tién de especial incidencia, remitimos a lo que vamos a comentar al respecto un poco
mads adelante.

4.2.2. Mecanismos de garantia en los supuestos de insolvencia del cliente-empleador

La protecciéon del TRADE en los supuestos de insolvencia empresarial del cliente es
quizd donde mds se pone en evidencia la oportunidad y la necesidad de establecer meca-
nismos de garantia efectivos que salvaguarden en lo posible su situaciéon de dependencia
econdmica (y, seguramente, de prestacion exclusiva de servicios).

Como anuncidbamos, diferentes pueden ser, a su vez, los &mbitos en que han de desa-
rrollarse dichos mecanismos de garantia.

Asi, habria que tener en consideracion, en primer lugar, la proteccién de la remunera-
cion del TRADE en los procesos concursales, asimilando, en lo posible el tratamiento del
crédito salarial, tanto en lo que respecta a su consideracién de créditos de la masa para el
supuesto de continuacién de la actividad empresarial durante el concurso (objetivo a pro-
teger en la propia Ley 22/2003), como en cuanto hace a la clasificacién de los créditos a
efectos del concurso en si, que deberian tener una consideracién similar o pareja a los cré-
ditos salariales. En este sentido, podrian afectarse los bienes transmitidos por el cliente en
los supuestos de contratos de distribucion o los bienes en que hayan sido elaborados o pro-
porcionados por el auténomo dependiente al modo en que se establece en el privilegio es-
pecial refaccionario (también en cuanto su consideracién como crédito de la masa).

Por lo demas, en este ambito concursal, la Ley 22/2003 deberia contemplar la ubica-
cion privilegiada de los créditos relativos a la remuneracién del TRADE en una situacién
similar o pareja a la prevista para el salario de los trabajadores. Es mads, si se quiere, esta
podria situarse en una escala inferior en la consideracién de dichos privilegios, pero, al
menos, deberia garantizarse su consideracion como créditos privilegiados, respetar una es-
tructura similar a la prevista para el salario, aun cuando, como decimos, estuvieran situa-
dos por debajo de los mismos.

Por otra parte, habria que prestar atencién a la posibilidad de proteger la remunera-
cion de los trabajadores auténomos (al menos de aquellos que prestan sus servicios para
un unico cliente-empleador) al modo en que el Fondo de Garantia Salarial protege un nivel
minimo de proteccién de salario en los supuestos de insolvencia salarial.

En este sentido, tal como deciamos antes y sin querer detenernos en esta cuestion al
ser objeto de otro capitulo de este nimero especial de la revista, podria plantearse, al me-
nos para determinados auténomos dependientes (principalmente para quienes presten sus
servicios a un unico empleador —lo que exige ciertamente delimitar el ambito de aplica-
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cion de dicha proteccién—), un sistema similar de proteccién al previsto por parte del Fondo
de Garantia Salarial a los trabajadores por cuenta ajena. Quizd el mecanismo pudiera ser
distinto del previsto para los trabajadores dadas las diferencias estructurales que pueden
ponerse de manifiesto.

Podria plantearse establecer un fondo de garantia particular para los trabajadores au-
ténomos con rasgos especificos dado que, como decimos, la proteccién que ofrece el Fon-
do de Garantia Salarial y su propia dindmica parece quedar exclusivamente para los traba-
jadores por cuenta ajena no s6lo por una cuestién terminoldgica (su objeto es la proteccién
del salario como es evidente —ademads de las indemnizaciones que no tendran lugar en
estos casos—), sino porque el propio disefio de la proteccion (mds evidente cuando esta se
trata de una responsabilidad directa) parece evitar la posibilidad de extenderla a formas de
trabajo auténomo.

Por ello, este sistema de proteccién similar, voluntario por parte de los trabajadores
auténomos deberia tener unos rasgos propios, tales como los siguientes: su proteccién se
centraria en los supuestos acreditados de insolvencia o concurso de acreedores del empleador
cliente; se circunscribiria a los casos —exclusivos en nuestra opinién— de trabajadores
auténomos econémicamente dependientes que efectivamente acrediten trabajar exclusiva-
mente para dicho cliente-empleador; el régimen de cotizacién corresponderia —a diferen-
cia del Fondo de Garantia Salarial— a los propios trabajadores auténomos dependientes;
y, finalmente, su encuadramiento seria voluntario.

En definitiva, en las situaciones de insolvencia del cliente-empleador el trabajador au-
ténomo dependiente deberia contar con mecanismos similares de tutela de su crédito, tanto
en el dmbito concursal, aun con las precisiones antes hechas, como, incluso, en el dmbito
de la proteccion social, aun cuando, como hemos dicho, en este dmbito se presenten rasgos
muy particulares.

4.2.3. La inembargabilidad de la remuneracion del TRADE

Otros de los mecanismos de protecciéon de la remuneracion del TRADE se situaria
necesariamente en aplicar un régimen similar al previsto para el salario en relacién con la
inembargabilidad del mismo.

El fundamento de dicha norma, sustentado en el derecho constitucional a la garantia
de una remuneracién suficiente para el trabajador y su familia (articulo 35 de la Consti-
tucidn) se reitera aqui; sobre todo en los casos de remuneracién de trabajadores auténo-
mos que prestan sus servicios para un unico empleador y que no tengan trabajadores a
su cargo (en cuyo caso, en nuestra opinion, deberia prevalecer el derecho al salario del
trabajador).

Por ello, ademés de la previsién general del articulo 606 sobre la consideracion de
inembargable de los «libros e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte
u oficio a que se dedique el ejecutado, cuando su valor no guarde proporcién con la cuan-
tia de la deuda reclamada», deberia asimilarse al concepto de «salario, sueldo, pension,
retribucion o su equivalente» la remuneracidén que recibe el trabajador auténomo, al me-
nos, cuando éste preste sus servicios para un tnico empleador y no tenga trabajadores a
su cargo.
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4.2.4. La adopcion de mecanismos para garantizar la percepcion puntual de la remu-
neracion

Como bien afirma Cruz Villaldn, resulta «capital» para este tipo de trabajadores «la
percepcién puntual y sin retraso de sus retribuciones» 3.

Los mecanismos para hacer efectivo este derecho deben situarse, como no podria ser
de otra forma, en el dmbito procesal, garantizando la celeridad procesal suficiente, en su
caso, a través del reconocimiento legal de acciones o modalidades procesales especiales
(0, incluso, a través de medios extrajudiciales ).

Sin embargo, también a través de la actuacién sobre las cldusulas contractuales se po-
drian conseguir actuaciones tendentes a garantizar dicha celeridad en el pago puntual de
las percepciones. Y no sélo a través del establecimiento de cldusulas penales para el su-
puesto de incumplimiento por parte del cliente —empleador, sino intentando evitar férmu-
las contractuales de pago que podrian entenderse abusivas por conllevar una excesiva dila-
cion en el tiempo.

En este sentido, cldusulas que prevean el pago de la remuneracién con excesiva dila-
cién que pudieran conllevar costes financieros excesivos para un trabajador auténomo de-
berian ser consideradas abusivas en el sentido anteriormente expuesto.

Pero quiza la férmula mas idénea para determinados supuestos de encadenamiento de
contratas la ha puesto de manifiesto Cruz Villalén 37. Segin el mismo autor, en los supues-
tos de encadenamiento de contratas, la garantia del pago de salarios por parte del contra-
tante del auténomo, que suele aparecer como contratista dltimo en dicho encadenamiento
de contratas, deberia ser objeto de una garantia similar a la contenida en el articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores.

Quiza habria que precisar que dicha garantia seria factible, incluso, sin las limitacio-
nes objetivas recogidas en dicha norma o, al menos, sin recurrir a una interpretacion res-
trictiva de las mismas. En todo caso, como afirma el autor citado, ello exigiria ampliar el
ambito subjetivo de la norma laboral y, mas correctamente, redefinir la norma civil.

4.3. La relacion juridica del trabajador autonomo y los derechos de prevencion de
riesgos laborales

La doctrina laboral ha destacado que la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales men-
cione en su texto al auténomo para fundamentar la incorporacién del mismo dentro del
dmbito del Derecho del Trabajo —entendido éste como Derecho del profesional— 38,

Sin embargo, las menciones que pueden encontrarse en la normativa de prevencién de
riesgos laborales (y en el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social) no pueden entenderse, como regla general, como antecedente del reconoci-

Op. cit. pag. 41.

Como plantea el propio CRUZ VILLALON. Op. cit. pag. 42.

Op. cit. pag. 42.

En este sentido, SAGARDOY BENGOECHEA, op. cit. pags. 77 y ss.. También CAVAS MARTINEZ, op. loc. cit.
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miento de determinados derechos del TRADE en esta materia. Antes al contrario, refieren
la consideracidn, en su caso, como sujeto responsable de determinadas obligaciones en esta
materia %.

En este ambito habria que tener en cuenta, en nuestra opinidn, dos perspectivas distin-
tas. Una: evitar la exencién de responsabilidad del empresario principal para hacerla, en
alguna medida, recaer en el trabajador auténomo que interviene en el proceso productivo
0, incluso, en la gestién del deber de seguridad de aquél. Otra: garantizar en lo posible los
derechos de seguridad del auténomo como a cualquier otro trabajador.

Como decimos, por una parte, la primera perspectiva del problema puede centrarse en
el andlisis de la actuacién o intervencion del TRADE en el proceso productivo no deberia
significar una exencién de responsabilidad (ni un intento de ello) por parte del cliente-
empleador. En este sentido, quizd la mayor preocupacién del trabajador auténomo sea la
posibilidad de que le sea atribuida una responsabilidad en materia de prevencion de ries-
gos por su intervencion en el proceso productivo o, incluso, por su propia intervencién en
la gestién del deber de seguridad de su cliente-empleador.

Un ejemplo de lo que decimos se da de forma particular en la construccién e, incluso,
en la forma en que suele desarrollarse la funcion que el RD 1627/997 reserva al coordina-
dor de seguridad (especificamente mantenidas por el RD 171/2004). En este sentido, los
profesionales contratados para llevar a cabo dicha actividad —que, no debe olvidarse, pre-
tende servir para garantizar la plena efectividad de la adopcion de las medidas de seguri-
dad coordinadas en los supuestos de concurrencia empresarial— pueden serlo (suelen serlo)
auténomos.

Efectivamente, la responsabilidad que se les puede atribuir no es la administrativa,
dado que la misma descansa sobre la titularidad del deber u obligacién cuyo inclumplimiento
se tipifica (y, en este caso, de dicho deber sélo es titular el empresario titular del contrato
de trabajo, la empresa principal por el deber de vigilancia especifico del articulo 24.3 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, o, en su caso, el titular de los medios de produc-
cidén), sino la penal, mds intensa y en la que la bisqueda de la relacién de causalidad entre
el dafio producido (o el riesgo constitutivo del ilicito penal tipificado) y el hecho que da
lugar al mismo (o la inaccién u omisién) puede derivar en la imputacién y atribucién de
responsabilidad a la intervencién del auténomo. También, la propia responsabilidad civil
derivada del ilicito penal o la mera responsabilidad resarcitoria derivada del dafio puede
recaer en el auténomo.

Siendo asi, pese a que originalmente el deber de seguridad debe recaer en el empresa-
rio titular de los contratos de trabajo o de los medios de produccién (segin los argumentos
de imputacidn), la propia intervencién de los trabajadores auténomos tiene como finalidad
disipar los argumentos de atribucién de dicha responsabilidad.

3 Sin duda, el ejemplo mds caracteristicos de lo que decimos se encuentra en el articulo 24.5 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales segtin el cual «los deberes de cooperacion y de informacion e instruccién reco-
gidos en los apartados 1 y 2 serdn de aplicacion respecto de los trabajadores auténomos que desarrollen activida-
des en dichos centros de trabajo». Junto a esta norma, la propia prevision del articulo 41 respecto a los deberes de
informacion de los fabricantes, importadores y suministradores.
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Por ello, pese a que evidentemente ha de cohonestarse este tema con la efectividad
del derecho a la seguridad de los trabajadores afectados, la cuestién puede tener una im-
portancia capital en la defensa de los intereses de los trabajadores auténomos que partici-
pan en el proceso productivo y que participan en la gestion de la actividad preventiva del
empresario principal.

A este tema es dificil encontrar una solucién desde el punto de vista legal, dado que
en gran medida se trata de un problema de indole judicial. Por esto, ciertamente es en este
dmbito donde deberia aclararse la ubicacién de la responsabilidad. De esta manera, judi-
cialmente deberia centrarse la exigencia de responsabilidad (cualquier tipo de responsabi-
lidad) alli donde se ubica la titularidad original de la obligacién o deber de seguridad cuyo
incumplimiento da lugar al dafio o al riesgo sancionable; y este dmbito no es otro que el
del empresario titular de dichos deberes u obligaciones.

En todo caso, en el sentido que antes exponiamos, siempre queda la posibilidad de
fijar la abusividad de cldusulas de exclusion de responsabilidad o de fijar clausulas tipo
donde quede evidenciada la exigencia de dicha responsabilidad al titular original del deber
u obligacién cuyo incumplimiento da lugar a la misma; especificando, si fuera necesario,
que la participacién del TRADE en el proceso productivo no da lugar a ningin tipo de
responsabilidad en este ambito (evidentemente, siempre que la misma corresponda al cliente-
empleador) y, por supuesto, que la participacion de trabajadores auténomos en la gestion
del deber de seguridad de éste, no es sino un instrumento para llevar a cabo dicho deber de
seguridad por parte del mismo.

Por otra parte, como decimos, queda por asegurar los mecanismos efectivos para ga-
rantizar el derecho a la seguridad y salud de los trabajadores auténomos cuya actividad
concurra con el cliente-empleador del mismo (en este caso como empresario principal).

Como es, sin duda, bien conocido, el &mbito de aplicacién de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales y los mecanismos establecidos para hace efectivo el deber genérico de
seguridad consagrado en el articulo 14.1 de la misma, evita a los trabajadores auténomos.
A lo sumo, como deciamos antes, la concurrencia de los mismos, tanto como empresas
concurrentes de conformidad con lo previsto en el articulo 24, como en calidad de sumi-
nistradores ex articulo 41 del mismo cuerpo legal, s6lo tiene trascendencia a efectos de
determinar o de especificar determinadas obligaciones del empresario principal, de otros
empresarios concurrentes o del titular del centro de trabajo respecto a sus propios trabaja-
dores (por ejemplo, a la hora de determinar sus obligaciones de informacién o, incluso, a
la hora de determinar su propia evaluacion de riesgos).

Mas allé de la alusién genérica del apartado 5 del articulo 24, el juego de obligaciones
establecidas en dicho articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales no contie-
ne, por tanto, ninguna previsién que afecte a los auténomos en cuanto que titulares de un
derecho de seguridad (como, evidentemente, tampoco lo contiene el articulo 14).

Sin embargo, es este, en nuestra opinidn, el primer dmbito donde deberia garantizarse
unos minimos derechos de seguridad (y quiza el ambito donde dichos derechos serian mas
factibles). Y es, en este sentido, en el que habria que dirigir la interpretacién del citado
articulo 24.5.

De esta forma, no podria interpretarse dicha norma si no es en el sentido de conside-
rar a los trabajadores auténomos como sujetos (ademads de obligados) a recibir el mismo
contenido de los deberes de informacidn previstos en los apartados 1 y 2 de la Ley de Pre-
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vencién de Riesgos Laborales y relativos a los riesgos de los empresarios concurrentes y a
los riesgos especificos del lugar de trabajo donde se desarrolle su actividad (asi como de
las medidas de emergencia adoptadas en el mismo).

Siendo de esta forma, y garantizindose la perfeccion de este deber por las mismas
vias que las previstas actualmente (en realidad el contenido del deber no varfa, sélo varia-
rian sus destinatarios), el trabajador auténomo recibiria informaciones que afectarian a su
seguridad en un plano de cierta similitud con el resto de trabajadores afectados de las em-
presas concurrentes pero teniendo en consideracién la diferencia de régimen juridico que
le une a los empresarios con quienes concurre en actividad.

No es la dnica via a través de la que se puede garantizar el pretendido derecho de
seguridad del trabajador auténomo. Determinados deberes u obligaciones concretas de se-
guridad previstos en la norma se deben no a la titularidad del contrato sino a la titularidad
del lugar de trabajo o de los medios de produccién. Ello es asi, en nuestra opinién —tal
como hemos tenido ocasién de defender *—, independientemente de quién estuviera po-
tencialmente afectado por la medida!. Si es asi, simplemente con que el trabajador auté-
nomo estuviera legitimado para hacer efectivo el cumplimiento de determinadas medidas
de seguridad del cliente-empleador y simplemente con que se le reconociera la posibilidad
de exigir responsabilidad (al menos resarcitoria) en caso de incumplimiento del cliente-
empleador, se estarian reconociendo medidas suficientes de tutela de dicho derecho de se-
guridad del trabajador auténomo.

En definitiva, el derecho de seguridad del trabajador auténomo, que, cuando menos,
debe encuadrarse en (o deducirse de) el derecho a la vida y a la integridad fisica reconoci-
do constitucionalmente a cualquier ciudadano, puede tener algunas vias evidentes para ase-
gurar su reconocimiento y tutela. Las vias de reconocimiento han de partir de los derechos
de informacién, que deben ser similares al previsto para los trabajadores en caso de concu-
rrencia empresarial, que pueden tener su ubicacion en el articulo 24 de la Ley de Preven-
cién de Riesgos Laborales, y que pueden tener su mecanismo de perfeccién en la misma
medida que el resto de derechos de informacién de los trabajadores (dado que no hay dife-
rencias sustanciales con respecto a los correspondientes deberes de informacién del em-
presario obligado en los casos de concurrencia empresarial). Por otra parte, la garantia del
derecho genérico de seguridad debe guardar relacién con la particular relacién contractual
que sirve de cobertura juridica a la prestacién de servicios del auténomo. Siendo asf, he-
mos defendido que los deberes de seguridad de un empresario pueden fundamentarse en
dos grandes argumentos de imputacién. Por una parte, aquellos que tienen un fundamento
contractual (y en el mismo debe fundamentarse la atribucién de su responsabilidad en caso
de incumplimiento), y en este caso no serian derechos reconocibles a quienes no sean suje-
tos de una relacion laboral. Pero, por otra, aquellos que se fundamentan (y ese es su meca-

40 En «La responsabilidad administrativa del empresario en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.
En particular sobre la consideracion del mismo como sujeto responsable». Obra colectiva (OJEDA AVILES, ALARCON
CARACUEL y RODRIGUEZ RAMOS coord.), La Prevencion de Riesgos Laborales. Aspectos clave de la Ley 31/1995;
pags. 144 y ss.

4l Amplidndose en determinados supuestos la posibilidad de imputacién, incluso, al denominado empresa-
rio potencial.en el sentido que exponiamos antes.
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nismo de imputacién) en la titularidad de los medios de produccién o del lugar de trabajo.
En este ultimo supuesto, todas aquellas medidas de seguridad relativas a los medios de
produccidn, a la titularidad del lugar de trabajo (por ejemplo, sefializacion, medidas de emer-
gencia, etc.) son imputables a dicho titular independientemente de quién pudiera resultar
afectado. Si es asi, como creemos, dificilmente se puede excluir de los «beneficiarios», si
se nos permite la expresion, del cumplimiento de dicho deber a los trabajadores auténo-
mos que concurren en la actividad de la empresa principal. Por tanto, a poco que se consi-
deren legitimados para llevar a cabo cuantas acciones fueran precisas para exigir el cum-
plimiento de dichas medidas (legitimacién que es muy amplia, por ejemplo, para presentar
una denuncia ante la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social) y a poco que se les
reconozca legitimacion para ejercer la accion de responsabilidad contractual en caso de
dafio por incumplimiento de las medidas de seguridad generales, tendriamos un mecanis-
mo apropiado de garantia o tutela de estos derechos genéricos de seguridad tal como los
estamos planteando.

4.4. Los mecanismos de tutela adjetivos: la sancion administrativa y el proceso ju-
dicial

Queda por plantearse, en esta visién sucinta de algunos mecanismos de tutela y garan-
tia de determinados derechos del trabajador auténomo (y, particularmente, del trabajador
auténomo dependiente) los instrumentos adjetivos a través de los cuales se han de hacer
efectivos, perfeccionar en definitiva, dichos derechos.

Las vias habituales a través de las que se consigue dicha perfecciéon son, en nuestro
ordenamiento, por una parte, la intervencién del Estado a través de su «ius puniendi», prin-
cipalmente administrativo-sancionador, y, por otra, la via jurisdiccional a través de la que
se harian efectivos los derechos reconocidos en el &mbito contractual.

La critica general a la intervencién del Estado a través de su «ius puniendi» para ga-
rantizar la efectividad de derechos reconocidos en el ambito contractual se ha sustentado,
precisamente, en la incomprensién de dicha intervencién en una relacién entre privados.
Asi se ha puesto de manifiesto en el propio dmbito laboral.

Sin embargo, la recepcién por parte de la Constitucién de la actividad sancionadora
de la administracién —junto al Derecho Penal ejercido por el poder judicial—, la
constitucionalidad de los principios de actuacién en el ambito sancionador administrativo,
y, sobre todo, la idoneidad de esta actuacién en el dmbito contractual cuando las partes se
sitdan en un plano evidente de desigualdad (que la justifica no sélo en la relacién laboral
sino, también, en el ambito de la defensa de los derechos de los consumidores y usuarios)
justifica, en nuestra opinién, la oportunidad de que a través de la actuacién sancionadora
de la Administracién se garantice la efectividad de determinadas medidas como las pro-
puestas (sobre todo de aquellas que se centran en el establecimiento o en la prohibicién de
determinadas clausulas contractuales).

Sin embargo, quedaria por definir no sélo la tipificacién de las infracciones y sancio-
nes aplicables sino, lo que es mas importante quiza a efectos de la definicion de este siste-
ma de garantia, qué organismo administrativo seria el competente para llevar a cabo dicha
actuacién sancionadora.
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También habria que plantearse la posibilidad de que via penal se garantizaran dichos
derechos de los trabajadores auténomos. Con todo, dados la intensidad de la actuacién del
Estado en este dmbito y el principio de actuacién minima que debe respetarse en el mismo,
la actuacién punitiva penal del Estado sé6lo seria admisible en los supuestos de quebranto
de derechos fundamentales o de otros bienes juridicos cuya titularidad corresponda al
TRADE. De esta forma, en nuestra opinion, no cabria tipificar nuevos delitos para dar co-
bertura a derechos especificos del TRADE, ya que estos tendrian un &mbito puramente con-
tractual. En cualquier caso, evidentemente, los delitos actualmente tipificados podrian ser-
vir de cobertura para evitar cualquier actuacién contra dichos bienes juridicamente
protegibles aun cuando estos tuvieran como titulares a los trabajadores auténomos.

En el ambito procesal ya hemos hecho alguna referencia. El objetivo no debe ser dis-
cutir sobre qué dentro de qué orden jurisdiccional deben ubicarse las acciones correspon-
dientes a los derechos a reconocer a los trabajadores auténomos (sobre una hipotética in-
clusién dentro del ambito jurisdiccional social), sino en garantizar acciones procesales que
garanticen un acceso efectivo a la tutela judicial en condiciones de celeridad suficiente para
que dicha efectividad sea real y acompasada a la tutela exigida por quien tinicamente tiene
como via de ingreso las remuneraciones relativas a su prestacion de servicios formalmente
auténoma para un tnico ciente-empleador.

5. REFLEXION FINAL

Como hemos tenido ocasién de plantear, los mecanismos de tutela y garantia de los
derechos de los trabajadores auténomos (y, en particular, para quienes prestan sus servi-
cios de forma dependiente generalmente para un unico empleador) requiere partir de la
consideracién de la propia figura. Rechazada en nuestra opinién la oportunidad de conse-
guir tal objetivo, ineludible por lo expuesto en las paginas anteriores por otra parte, a tra-
vés de la inclusién en el ambito del Derecho del Trabajo, la apreciacion de los mecanismos
para garantizar la efectividad de determinados derechos individuales a dicho colectivo ha
de tener en cuenta distintas opciones y distintas perspectivas.

La primera de ellas es, sin duda, la que ubica dicha proteccién en el ambito de la rela-
cién contractual (de las relaciones contractuales, habria que precisar teniendo en cuenta la
pluralidad de supuestos posibles) en que se desarrolla dicha prestacién de servicios. Sien-
do asi, partiendo de la desigualdad estructural de las partes y de la necesidad de buscar
esta equiparacion a través de la intervencién legislativa en dicha relacién contractual, he-
mos planteado, como parte del debate al respecto, la oportunidad de establecer tanto la
interdiccidn de determinadas cldusulas que se considerarian abusivas como la imposicién
de cldusulas tipo que garantizarian la efectividad de los derechos relativos a la determina-
cion de la remuneracion, al tiempo de trabajo, al reconocimiento del descanso, etc. tal como
con cardcter general han sido demandados.

Particular referencia merece el tratamiento que ha de tener la garantia de los derechos
de remuneracién, en sus diferentes aspectos y ante situaciones divergentes, o los derechos
relativos a la prevencion de riesgos laborales. Se pone de manifiesto la necesidad de actuar
en estos ambitos, tanto para garantizar la efectividad de estos derechos basicos en la rela-
cién contractual que une al trabajador auténomo con su cliente-empleador, como para evi-
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tar que la propia intervencién del TRADE en el proceso productivo se justifique exclusi-
vamente como medio de exclusién de responsabilidad por parte de aquél.

En todo caso, el tema requiere un debate mas intenso sin duda. En el presente trabajo
se ha pretendido hacer una aportacién modesta al mismo que parte, en la propia doctrina
laboral, de posiciones divergentes.
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EXTRACTO

El trabajo trata acerca de la proteccion de la seguridad y de la salud del trabajador au-
téonomo en el desempeno de su actividad, partiendo de la declaracion inicial de la Ley de Pre-
venciéon de Riesgos Laborales acerca de la inclusiéon del mismo en el ambito de las normas
preventivas.

A partir de una triple diferenciacién entre los trabajadores auténomos a efectos de la sa-
lud laboral, que tiene en cuenta factores como el grado de autonomia, la existencia de factores
de dependencia, el hecho de desempefiar la misma actividad que la empresa que lo contrata o el
realizar la tarea en el centro de trabajo de la empresa contratista, se analizan los principios
sobre los (ue se basa el estado actual de esa proteccion.

Llegandose a la conclusién de que priman dos ideas: de una parte, el principio de autotutela
como, pese a sus deficiencias y falta de eficacia, el instrumento central de la proteccién preven-
tiva del auténomo, cualquiera que sea el tipo del mismo; y, de otra parte, que las normas pre-
ventivas contemplan al trabajador auténomo sobre todo como sujeto obligado mas que como
sujeto protegido.

Finalmente, y a partir de un analisis general de la proteccién de los auténomos referida al
ambito de la construccion y de algunas de sus aportaciones, se propone una regulacion mas es-
pecifica y directa de la salud laboral del trabajador auténomo, donde prime su consideracién
como sujeto protegido; sobre todo en aquellas situaciones en las que su autonomia real es mas
reducida.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL: LA AUTOTUTELA COMO MECANISMO DE
PROTECCION DE LA SALUD DE LOS AUTONOMOS. SUS LIMITACIONES
Y POSIBLES CORRECCIONES

El art. 3.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales
(LPRL, en lo sucesivo), al establecer el ambito de aplicacién de las normas preventivas,
menciona expresamente a los trabajadores auténomos; aunque ciertamente no lo hace de la
misma forma como se refiere a los trabajadores por cuenta ajena o al personal civil de las
administraciones publicas, verdaderos destinatarios de la norma. Lo anterior se desprende
con claridad de la comparacién entre ambas formulaciones legales. En efecto, la primera
parte del citado art. 3.1 contiene un tajante mandato de aplicacién relativo a las «relacio-
nes laborales reguladas por el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores»
(ET,1995), asi como a «las relaciones de caracter administrativo o estatutario del personal
civil al servicio de las administraciones publicas»; la forma, en cambio, en que la LPRL se
hace extensiva a los trabajadores auténomos es mas débil, por genérica e imprecisa, ya que
se limita a establecer que de la normativa de prevencién también «pueden derivarse dere-
chos y obligaciones para los trabajadores auténomos». Con una diccién que, sin duda, re-
cuerda el contenido de la disposicién final primera del ET, cuando, en relacién con el tra-
bajo por cuenta propia, establece que «no estard sometido a la legislacién laboral, excepto
en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente». Se parte, pues, de
una inicial exclusién de los trabajadores auténomos de las previsiones contenidas en la
LPRL; y de una posible extensién selectiva de algunos de sus preceptos. Cudles sean, no
obstante, esos derechos y obligaciones aplicables a los auténomos, la LPRL no lo con-
creta; lo que queda remitido a un juicio, que es a la vez de posibilidad y de oportunidad,
al que se somete el conjunto de la normativa preventiva para seleccionar en ella los de-
rechos y obligaciones que, respectivamente, se otorgan y se imponen a los trabajadores
auténomos.
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Por tanto, el art. 3.1 de la LPRL debe leerse en el sentido de que los derechos y obli-
gaciones relacionados con la seguridad y salud en el trabajo se extenderdn a los trabajado-
res auténomos cuando asi expresamente se indique; y, ademas, en los términos en que esa
extension se establezca. No hay, pues, en la norma, un derecho general del trabajador auté-
nomo a la proteccién de la seguridad y de la salud en el desempefio de su trabajo. El ras-
treo, tanto de la LPRL como de las demds normas de prevencion, arroja por su parte pocas
indicaciones de esa extensién de derechos y obligaciones. Tan pocas que practicamente
todas se concentran en situaciones productivas particulares: aquellas en las que los trabaja-
dores auténomos desarrollan sus actividades en conexién directa con otras empresas, mas
especificamente, en los locales de otras empresas o en coincidencia fisica con trabajadores
de otras empresas; o trabajan con maquinaria, equipos, productos, materias primas o ttiles
proporcionados por otra empresa que actia como principal protagonista del proceso pro-
ductivo. El art. 24 de 1la LPRL, bajo el titulo de «coordinacién de actividades»; sus normas
de desarrollo, como el importante Real Decreto 171/2004, de 30 de enero (RDCA, en ade-
lante); o las normas sectoriales relativas a ramas productivas donde esa coincidencia es
muy frecuente, el caso tipico del sector de la construccién regulado por el Real Decreto
1627/1997, de 24 de octubre (RDC, en adelante), son los ejemplos mas evidentes de dicha
extensién normativa, producida en los limitados términos que antes se han indicado !. Pero
sobre esto se volverd mas adelante.

1.1. Las razones de una extension subjetiva imprecisa y limitada

No debe sorprender que las cosas sean as{; al menos en el contexto normativo actual.
En efecto, el conjunto de las normas de prevencion en vigor parten del tradicional princi-
pio de proteccién del contratante débil; o, si quiere expresar en términos de seguridad en
el trabajo, de tutela del sujeto que, al desarrollar su actividad productiva, se encuentra en
una situacién de subordinacién al poder organizativo de otro. Es la idea de la falta de con-
trol del proceso productivo; de la ajenidad en relacién con el medio de trabajo; de la de-
pendencia juridica en cuanto a la organizacién, los instrumentos, los objetivos, los proce-
dimientos, los materiales y las herramientas, la que inspira, desde el punto de vista de su
finalidad, las normas de seguridad y salud laboral. Conforme a una aseveracidn, tan sim-
ple como real, el trabajador asalariado (y en su misma condicién el personal civil de la
administracion sujeto por una relacion administrativa o estatutaria) carece del dominio so-
bre el medio de trabajo; un dominio que, en cambio, le estd econdmica, organizativa y ju-
ridicamente atribuido a otra persona de la que la primera es dependiente y a la que debe
subordinacién y obediencia en cuanto a las manifestaciones del ejercicio legitimo de su
poder de direccién. Determinadas asf las cosas, es claro que la proteccién de la salud debe
decantarse hacia quien no tiene ese control; en la misma medida que las obligaciones de
tutela, garantia y respeto se imputan a quien es titular del control y puede ejercerlo. Unas

' Es lo que M.C. PALOMEQUE LOPEZ, «El trabajador auténomo y las propuestas de refundacién del Dere-

cho del Trabajo». Relaciones Laborales, 7/8-2000, pags. 49-63, denomina como «laboralizacién parcial» enten-
dida como un fendmeno de extension de derechos laborales especifica y selectivamente previstos.
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obligaciones, por cierto, que no son sino la otra cara de los derechos a la proteccién; mien-
tras que las obligaciones del dependiente no pueden articularse sino como deberes de cola-
boracién con el deudor principal (el empresario o la administracién) de seguridad 2.

En este esquema no encaja facilmente el auténomo que trabaja personalmente, con
independencia, control y autonomia en relacién con el desempefio de su trabajo; porque es
¢l mismo quien tiene la decisién acerca de cémo trabajar, cuando hacerlo, en qué condi-
ciones y con qué objetivos. Incluso la posible preocupacién puiblica por la salud laboral
del auténomo, que supliria o reforzaria la autotutela introduciendo el elemento de alteridad
que puede garantizar mejor la salud, siempre tendria el riesgo de transformarse en una tu-
tela del auténomo contra si mismo: algo que choca con el respeto a las decisiones persona-
les libres y a la esfera individual de decisién. Finalmente, parece inevitable que el auténo-
mo del estereotipo deba tener libertad de autoimponerse las condiciones de trabajo que es-
time pertinentes; aunque ello suponga asumir riesgos (y dafios ciertos) a su salud y a su
integridad fisica. La autotutela funciona asi como un contexto en el que coinciden la re-
nuncia de los poderes puiblicos por obtener una tutela eficaz de la salud del auténomo y la
aceptacién de que el nivel de seguridad, o de riesgo, en la realizacién de su trabajo es algo
que se deja a la libertad del sujeto afectado.

Sin embargo, como no hay verdades absolutas, naturalmente que este principio de
autotutela tiene sus quiebras. Que proceden, en primer lugar, de las limitaciones que otros
derechos, valores o intereses pueden imponer al ejercicio de la libertad personal. Asi, por
ejemplo, nadie duda que el trabajador auténomo, por muy libremente que realice su labor,
ha de respetar ciertas reglas en materia de seguridad, por su posible repercusion sobre la
seguridad y la salud de otras personas. Los derechos de los consumidores, la seguridad de
las instalaciones, el correcto almacenamiento y manipulacién de sustancias peligrosas, la
seguridad de las maquinas, la exigencia publica de cierta cualificacion contrastada, la pro-
hibicién de ruidos, contaminaciones y vertidos, etc. se imponen a la libertad del auténomo
en beneficio de la seguridad y la salud de usuarios, consumidores, receptores de suminis-
tros y prestaciones, convecinos y ciudadanos en general. De forma que, obligado por el
respeto de los derechos fundamentales de otros, el trabajador auténomo acaba siendo for-
zado a cumplir normas de seguridad que, tangencialmente, también le protegen a €l mis-
mo. Una especie de tutela de la salud por derivacién a la que el trabajador auténomo puede
ser perfectamente obligado; sin que pueda alegar que lo que estd en juego, porque no es
cierto, es sélo su propia salud y su propia seguridad.

Como toda tutela en segundo grado, es obvio que no puede ser completa. Existen otras
circunstancias del trabajo del auténomo, sin otra repercusion que la que pueda tener sobre
la salud de quien lo hace, respecto de las cuales el argumento de los derechos de otros no
puede ser esgrimido. Porque es una circunstancia exclusivamente personal, sin ningtn tipo
de repercusion negativa mds alld de la que pudiera tener sobre la salud del propio trabaja-
dor. Como las que se expresan en la utilizacién de la maquinaria o de las materias primas,
en el uso correcto de los equipos de proteccion, en la evaluacion y en el control de los
riesgos personales, en la vigilancia de la salud, o en la adopcién de determinados ritmos y

2 J. GARCiA MURCIA, «Trabajo auténomo y seguridad y salud en el trabajo». Relaciones Laborales, 7/8-
2000, pags. 139-144.
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tiempos de trabajo. En estos casos, la libertad personal parece que recupera toda su inten-
sidad y la norma publica tropieza con el obsticulo que significa el pretender obligar a al-
guien a defenderse de su propia negligencia, descuido o imprudencia (aunque hay ejem-
plos legales, como los relacionado con las normas de circulacidn); siempre que los riesgos
que se asuman sélo puedan materializarse en dafios sobre quien asi lo decide. De modo
que sélo restaria la via de conseguir el mayor grado de autotutela posible por mecanismos
indirectos; ya haciendo que la decisiéon del auténomo en esta materia sea auténticamente
libre a partir de una adecuada informacién y formacidn, ya induciéndolo a adoptar las me-
didas preventivas por las posibles consecuencias negativas, mds alld del dafio a la propia
salud, que el no hacerlo pudiera significarle 3.

Antes de entrar, sin embargo, en el andlisis de los instrumentos indirectos de incenti-
vo para la adopcién por parte del autébnomo de medidas mas completas de tutela de su sa-
lud, conviene volver sobre esta idea de la autotutela de la propia salud como el criterio
decisivo en las decisiones preventivas del trabajador auténomo. Negarla, o al menos
limitarla, significa que el legislador establezca la obligacién del auténomo de proteger su
salud en el desempefio de su trabajo. Nada lo impide, por muy intervencionista y paternalista
que pueda juzgarse esta iniciativa normativa, porque existen valores que los poderes pu-
blicos han de tutelar, incluso contra la voluntad del sujeto beneficiario de esa tutela. De la
misma forma que, como se ha dicho antes, las normas de circulacién protegen también al
conductor contra su propia imprudencia; o como el respeto a la dignidad justifica la prohi-
bicién de ciertos trabajos degradantes, aunque sean voluntariamente asumidos por quien
los hace, las normas preventivas pueden partir del valor abstracto de la tutela de la salud
laboral en el desempefio del trabajo, cualquiera que sea el tipo de éste. Esta es la finalidad
que, sin duda, inspira el compromiso de los poderes publicos en el sentido de «velar por la
seguridad e higiene en el trabajo», contenido en el art. 40.2 de la Constitucion.

Ademads de este principio moral, convertido en valor y exigencia constitucional, la in-
tervencion publica estableciendo obligaciones de autoproteccion del auténomo en el terre-
no preventivo puede estar fundada en otras motivaciones también juridicamente relevan-
tes. Por ejemplo, el control de los costes sociales, no sélo publicos, derivados de la des-
atencién de la propia seguridad por parte del auténomo, aunque sea sobre la base de que
quien provoca voluntariamente el dafio no puede beneficiarse de esa torpeza; o la garantia
del principio de competencia, evitando que la misma quede distorsionada por el ahorro de
costes productivos que puede suponer para el auténomo la no aplicacioén de las medidas de
seguridad, frente a empresas suministradoras de los mismos servicios o productos que si
deben observancia a tales normas en beneficio de sus trabajadores. Una defensa de la libre
competencia en condiciones de igualdad, por cierto, habitualmente presente en la trastien-
da de las normas de prevencion de riesgos.

El valor genérico de la tutela de la seguridad en el trabajo, la proteccién del derecho
fundamental de otros, los costes sociales y el principio de competencia pueden ser, pues,
fundamentos mds que suficientes para imponer al auténomo la obligacion de tutelar su propia

3 En esta linea, J. LAHERA FORTEZA, «Prevencién de Riesgos Laborales de los auténomos tras la Ley 54/

2003 y el Real Decreto 171/2004». Documentacion Laboral, 70/2004, pags. 92-93, si bien indicando que la op-
cién normativa por la autotutela no es inevitable.
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salud. Un tipo de deber (dejando al margen el exigible, desde el punto de vista contractual,
de colaboracién preventiva con las empresas que reciben sus servicios) que sélo puede
articularse como un deber ptblico, del que el sujeto deudor es beneficiario principal; sin
que se produzca la habitual confluencia triangular de sujetos privados y publicos, como
sucede cuando se trata de trabajadores asalariados. En este dltimo caso, uno es el deudor y
otro el acreedor de seguridad, articuldndose la deuda como una obligacién de tipo contrac-
tual exigible por el segundo al primero (art. 14 de la LPRL), con las consiguientes respon-
sabilidades de la misma naturaleza derivadas del incumplimiento. Y se trata de una obliga-
cion a la que, ademads, se superpone el deber ptblico de tutela del que se deriva la respon-
sabilidad administrativa o penal correspondiente. En el caso del auténomo no existe esa
triangularidad porque el obligado contractual y el beneficiario se funden en la misma per-
sona; de manera que no cabria hablar de responsabilidades contractuales sino sélo ptbli-
cas, frente al poder piblico que impone al auténomo la obligacién de tutelarse a s{ mismo.
En consecuencia, el incumplimiento del auténomo del deber de proteger su propia seguri-
dad no puede traducirse sino en responsabilidades de naturaleza también publica; ya se
expresen como responsabilidades administrativas (obviamente no caben las penales salvo
que las consecuencias del incumplimiento se proyecten sobre terceros), o como derivacio-
nes, que pueden tener igualmente un matiz sancionador, en cuanto a las prestaciones eco-
némicas del sistema piblico de proteccién social cuando de la inobservancia de la medida
de seguridad se derivan consecuencias (temporales, permanentes o definitivas: incapacidades
en todas sus variantes, muerte) relevantes en el ambito de la proteccion social.

Naturalmente que el contenido de ese deber de tutela no puede ser idéntico al que se
prevé para los trabajadores asalariados. Como se acepta de forma generalizada, no cabe
una traslacién mecdanica de derechos y obligaciones desde el terreno del trabajo subordina-
do hacia el de los auténomos. De modo que (margen otras normas, ya ejemplificadas an-
tes, que imponen medidas de seguridad que benefician al auténomo de la misma manera
que protegen a terceros, que pueden sin dificultad imponerse sin modificacién), el deber
de autotutela del auténomo ha de organizarse en torno a una serie de principios en los que
el elemento preventivo se encuentra en dosis particularmente elevadas; dando menos o nin-
glin protagonismo a los instrumentos de control del comportamiento, inviables o muy difi-
ciles respecto del auténomo salvo que el que pueda ejercer la inspeccién de trabajo o un
6rgano equivalente.

En consecuencia, cobrarian singular relevancia obligaciones instrumentales como las
de evaluacion de riesgos (a realizar obviamente por sujetos externos al auténomo), de vi-
gilancia de la salud (adaptada a los riesgos existentes en el medio de trabajo), y de forma-
cion y cualificacion (general y especifica en el terreno preventivo); u obligaciones relati-
vas a la perfecta adecuacidon de lugares, instalaciones, maquinas y equipos de trabajo; o
referidas a la organizacién de las situaciones de emergencia, al almacenamiento de sustan-
cias peligrosas, o a la gestién de residuos agresivos o contaminantes, por poner algunos
ejemplos. Sin duda que una serie de deberes de este tipo, adecuadamente exigidos (quizés
s6lo a nivel de minimos), tendrian como consecuencia una elevacién del estandar de segu-
ridad del auténomo; aunque se acepte que el control del comportamiento productivo dia-
rio sea muy dificil o practicamente imposible y deba reaccionarse frente a los incumpli-
mientos mediante medidas que concentran su efectividad en el resultado o en las conse-
cuencias negativas de esa inobservancia. Sanciones publicas o influencia en las presta-
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ciones econémicas del sistema de Seguridad Social pueden ser también instrumentos para
forzar el respeto por parte del auténomo de las normas preventivas que se le impondrian
obligatoriamente.

1.2. Los instrumentos indirectos y su acogida a nivel supranacional

Me refiero aqui a dos lineas de tendencia ya sugeridas* como son, de un lado, la
concienciacién de los auténomos acerca de los riesgos del trabajo que desarrollan; y, de
otro, la presién indirecta que el aseguramiento, tanto piblico como privado, de los riesgos
profesionales del auténomo puede implicar por parte de las entidades a las que correspon-
den la cobertura sanitaria y econémica de los riesgos del trabajo.

En cuanto a lo primero, parece claro, porque asi sucede también en relacién con los
trabajadores asalariados, que el conocimiento de los riesgos que se asumen y de sus conse-
cuencias, la formacion relativa a cémo hacerles frente, y la sensibilizacién respecto de es-
tas cuestiones, tienen un efecto directo en la adopcién de medidas de seguridad y de mo-
dos de trabajo menos arriesgados o peligrosos. A mayor nivel de informacién y de forma-
cién, mejores condiciones de trabajo y practicas profesionales mds seguras. Esta es la fina-
lidad principal de la Recomendacién 2003/134/CE, de 18 de febrero 3, precisamente orien-
tada a la mejora de la proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo de los trabajadores
auténomos.

Como la propia Recomendacion recuerda, ya en 1995, a la hora de aprobar el Progra-
ma Comunitario de seguridad, higiene y salud en el trabajo (1996-2000), la Comisién se
planteaba la necesidad de ocuparse de la seguridad y salud de los trabajadores auténomos.
Igualmente, el Parlamento Europeo, en su Resolucién sobre el Marco General de la accién
de la Comision en materia de seguridad, higiene y proteccion de la salud en el trabajo (1994-
2000), propuso que se incluyera a los trabajadores auténomos en la Directiva Marco 89/
391/CEE, del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores en el trabajo. Pues bien,
la Recomendacién 2003/134/CE, adoptada en el contexto de la Nueva Estrategia Comuni-
taria de salud y seguridad en el trabajo (2002-2006), aprobada por Resolucién del Consejo
de 3 de junio de 2002, no s6lo se refiere a los trabajadores auténomos que desempeifian sus
tareas en coincidencia con otros trabajadores o mediante una relacién de trabajo, no subor-
dinada, con algin empleador. Como la misma Recomendacioén sefiala, este tipo de auténo-
mos, han sido objeto de tutela en alguna medida; precisamente esa que materializa, en el
ordenamiento espafiol, la extensién limitada de que se hablaba al inicio. La Recomenda-
cidn se orienta también a la proteccién de los trabajadores auténomos que «ejercen su acti-
vidad profesional fuera de de una relacién de trabajo con un empleador o, mas general-
mente, fuera de toda subordinacién a una tercera persona». De ellos dice que «no estdn
cubiertos por las Directivas comunitarias relativas a la salud y a la seguridad en el trabajo»

4 J. LAHERA FORTEZA, cit., pags. 102-105.
3 DO de 28 de febrero de 2003
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y, ademas, que «en determinados Estados miembros estos trabajadores no estdn amparados
por la legislacion aplicable en materia de salud y seguridad en el trabajo».

En relacién con todos ellos, la Recomendacion sugiere ciertas lineas de reflexion. Una,
que la seguridad y la salud de los trabajadores auténomos, independientemente de si traba-
jan solos o junto a trabajadores por cuenta ajena, «pueden estar sometidas a riesgos simila-
res a los que experimentan los trabajadores por cuenta ajena»; dos, que en el desempefio
del trabajo, los auténomos «pueden poner en peligro la salud y la seguridad de otras perso-
nas que trabajen en el mismo lugar de trabajo»; y, tres, que los riesgos profesionales a que
estan expuestos los trabajadores auténomos, «entrafian importantes costes sociales y hu-
manos». En consecuencia, la Comisién recomienda, en primer lugar, que, en el marco de
las politicas nacionales en materia de salud laboral, se tengan en cuenta «los riesgos espe-
ciales existentes en determinados sectores y el caracter especifico de la relacién entre las
empresas contratantes y los trabajadores auténomos»; algo que la normativa espaifiola se
pretende hacer (ahora se verd como) con el art. 24 de la LPRL, el RDCA y el RDC. En
segundo lugar, y con cardcter mds general, que se emprendan campafas de concienciacién
para que los auténomos tengan la informacién necesaria y que se adopten las medidas para
que accedan a una formacién suficiente y obtengan las cualificaciones adecuadas para la
seguridad y la salud; todo ello de una forma cémoda y sin que suponga una carga econé-
mica excesivamente alta. En tercer lugar, que los auténomo puedan tener acceso a una Vvi-
gilancia de la salud acorde con los riesgos a los que estdn expuestos. Para alcanzar estos
objetivos, la Recomendacion, en fin, deja libertad a los Estados para que opten por las me-
didas mds adecuadas ya se trate de normas, incentivos o campaiias de informacién.

Como puede apreciarse, la Recomendacién sigue anclada en la visién tradicional del
riesgo del trabajador auténomo; sélo regulable en términos imperativos habituales cuando
se produce una coincidencia fisica con trabajadores de otras empresas, asimilando al auté-
nomo al trabajador por cuenta ajena cuando esa coincidencia tiene lugar bajo el control de
la empresa para la que el auténomo desarrolla su trabajo. O cuando el trabajo del auténo-
mo puede tener repercusion negativa sobre la salud de otros; supuesto en el que la regula-
cion, que no puede tener otro sentido que el de imponer obligaciones al auténomo, funcio-
na, como se dijo antes, por derivacién tutelando la propia salud del trabajador obligado,
como si fuera un empresario, pero en la medida en que participa con su propio trabajo
personal. Cuando la salud laboral y sus exigencias u objetivos se proyectan sobre otro tipo
de trabajador auténomo mas libre e independiente, entonces las propuestas de la Recomen-
dacién dejan de moverse en el terreno de la norma imperativa para trasladarse al ambito de
las acciones de interesamiento, de incentivo, de impulso, de elaboracién y difusién de c6-
digos de buenas pricticas, etc. Una nueva manifestacién del ya frecuente soft law °.

La segunda linea de tendencia, también insinuada por la Recomendacién 2033/134/
CE, hace referencia a los costes derivados de la materializacion de los riesgos profesiona-

6 Cfr. J. MERCADER UGINA, «Sistema de fuentes y globalizacién». Revista Espaiiola de Derecho del Tra-
bajo, 119/2003, pags. 681-685 y F. VALDES DAL-RE, «Soft law, Derecho del Trabajo y orden econémico
globalizado», Relaciones Laborales, 4/2005, pags. 1-15. Por cierto que, en el &mbito supranacional, no es la Re-
comendacion 2003/134/CE la unica que se ha ocupado de los riesgos del trabajo del auténomo. Puede citarse
igualmente, si bien referida a un sector determinado como es el agricola, la Recomendacién de la OIT de 21 de
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les del trabajador auténomo. Es evidente que las consecuencias indemnizatorias de una mala
practica profesional recaen sobre el trabajador auténomo por la via de la responsabilidad
civil contractual o, lo que serd mds habitual, extracontractual. Nada nuevo hay en este punto,
salvo la conciencia de que muchas de esas consecuencias lesivas se derivan de la falta de
opciones preventivas por parte del trabajador auténomo. La presién de las aseguradoras,
sea mediante campafas de sensibilizacién, sea excluyendo su propia responsabilidad en
los supuestos de falta de adopcion de medidas preventivas, sea incrementando las primas
en proporcién al nimero y gravedad del dafio, puede forzar al auténomo a adoptar medi-
das de prevencidn que, al minimizar los riesgos para otros, también tienen ese efecto sobre
sf mismo.

Pero también hay que hablar del dafio que repercute sobre el propio trabajador y de la
intervencién, tanto de las compaiias aseguradoras privadas como del sistema puiblico de
Seguridad Social, en la cobertura de tales riesgos. De nuevo la atenuacién o exclusién de
la responsabilidad de estas tdltimas por razén de no haber adoptado el trabajador auténomo
las medidas de seguridad mas adecuadas, puede forzarle a cumplirlas de manera mas efi-
ciente y, en consecuencia, a dotarse de un mayor grado de seguridad en el desempefio pro-
fesional. Sin hacer referencia a las reglas que disciplinan los contratos privados de seguro
(posibles en relacién con los auténomos, como prevé expresamente el art. 15.5. de la
LPRL7), cabe recordar aqui lo establecido en el art. 115 de la Ley General de Seguridad
Social (LGSS, 1994), donde se excluye la consideracién como accidente de trabajo de los
debidos a «dolo o imprudencia temeraria» del propio trabajador, salvo si trata de una im-
prudencia profesional. Sin duda que el desprecio de las normas preventivas existentes y la
decision de no dotarse de los mecanismos y sistemas de tutela de la propia salud puede
tener una repercusion excluyente de la tutela, si esa decision se entiende constitutiva de
una imprudencia temeraria.

Pero no sélo. Si se acude al art. 115.5 de la LGSS podra verse que «la imprudencia
profesional, consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y que se deriva de la con-
fianza que éste inspira», no impide la calificacién del accidente como de trabajo. La exclu-
sién de la nocién de accidente de trabajo de s6lo los debidos a imprudencia temeraria, tie-
ne que ver con la realidad de la habituacién al riesgo y la asuncién rutinaria del mismo.
Pero se trata de una situacién que puede ser controlada y evitada, precisamente por quien
tiene el dominio del medio de trabajo que no es otro que el empresario. Por eso el art. 15.4
de la LPRL exige de éste que «la efectividad de las medidas preventivas debera prever las
distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador». Lo ante-
rior no sucede en el caso de los trabajadores auténomos porque no sélo son ellos mismos
quienes pueden incurrir en imprudencia profesional, sino también son sélo ellos quienes
pueden controlar (autocontrolar) ese comportamiento. Por este motivo quizds en esta ma-
teria pudiera sugerirse una modificacién del cuadro normativo que excluyera de la consi-

junio de 2001, que acompaiia al Convenio 184/2001, de la misma fecha, sobre seguridad y salud de la agricultu-
ra. Dicha Recomendacién aconseja ampliar de forma progresiva las previsiones del Convenio a los trabajadores
por cuenta propia

7 «Podrdn concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar como dmbito de cobertura la
prevision de riesgos derivados del trabajo (...), los trabajadores auténomos respecto a ellos mismos...».
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deracion de accidente de trabajo (y de la mejor tutela asociada al mismo) no sélo a los
accidentes sufridos por el auténomo debidos a dolo o imprudencia temeraria, sino también
los que tienen su origen en descuidos o negligencias relevantes, aunque sean constitutivas
de una imprudencia profesional.

Por cierto que, a este respecto, el art. 3 del R.D. 1273/2003, de 10 de octubre, por el
que se regula la proteccion de los riesgos profesionales del trabajador auténomo, si bien
prevé expresamente, en términos semejantes al art. 115 de la LGSS, que de la nocién de
accidente de trabajo se excluyen los debidos a dolo o imprudencia temeraria del trabajador
(asuncién de riesgos innecesarios, imprudencia de nivel grave, no respeto de las mas ele-
mentales normas de precaucion, desprecio patente de si mismo y de la propia seguridad e
integridad, etc.), no hace referencia alguna a la imprudencia profesional ni al mero descui-
do o negligencia. Posiblemente sea acertada la opinién que entiende que, pese a todo, los
accidentes debidos a estas causas estan incluidos en el &mbito de cobertura de los riesgos
profesionales de los auténomos 8. Pero no es una regulacién que no pueda cambiar en vir-
tud de las consideraciones que se han hecho antes. A la vez o alternativamente a la exclu-
sién de la tutela por riesgos del trabajo, también podria considerarse la repercusion de los
incumplimientos del trabajador auténomo en materia preventiva sobre la cuantia de la pres-
tacion; a lo mejor rebajando la misma en funcién directa del nivel de negligencia, descui-
do o temeridad detectado.

Esta penalizacidn en el terreno prestacional, asi como la exclusién de la consideracién
como accidente de trabajo del sucedido debido al incumplimiento del auténomo de sus de-
beres de seguridad consigo mismo, suscita sin embargo el conflicto tipico entre un enfo-
que de esa proteccién tomado desde una perspectiva aseguradora (segin el cual la presta-
cion no se debe si el asegurado ha participado directamente en la generacion del dafio) o
desde la visién del compromiso de proteccion publica de las situaciones de necesidad. De
manera que, de primar esta ultima, la exclusién del riesgo profesional no puede significar
la desproteccién absoluta del auténomo (como no lo estd el afiliado que se provoca, por
ejemplo, una incapacidad permanente de tipo comiin como consecuencia de hdbitos o com-
portamientos libres: deportes de riesgo, habitos de vida, asuncién de situaciones de riesgo
de contraer enfermedades, etc.); tampoco puede aceptarse que la posible repercusion sobre
el nivel de las prestaciones econémicas determine un nivel de tutela reducido, escaso o
inferior al minimo. Quizas, finalmente, la forma de responsabilizar al auténomo de su pro-
pia negligencia profesional sea no excluir la calificacién de accidente de trabajo, pero si
repercutir sobre la cotizacion el coste de las prestaciones debidas a esa negligencia (algo
semejante al sistema del bonus malus).

En el terreno del aseguramiento privado, en cambio, todas estas alternativas son mas
faciles de implantar al estar la entidad privada sujeta s6lo por los términos del contrato de
seguro, sin que sobre ella se proyecte ninguna exigencia de tutela, de suficiencia, de mini-
mos o de calidad de sus prestaciones; y sin que sea relevante para la l6gica del contrato el
que el asegurado quede sin proteccion por haber incumplido las normas més estandarizadas
de seguridad y salud laboral. Como también pesard en el comportamiento del trabajador

8 A. SALAS BAENA, «La cobertura por las Mutuas de Accidente de Trabajo de las contingencias profesio-
nales de los trabajadores auténomos». Relaciones Laborales, 17/2005, pags. 116-121.
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auténomo la presidn de las entidades de aseguramiento hacia la adopcién de mejores y ma-
yores medidas de seguridad; lo que repercutird favorablemente en el nivel de gasto°.

1.3. Primeras conclusiones

Segtin lo visto, los trabajadores auténomos no son el objetivo central de las normas
preventivas; todo lo mds se prevé una extension controlada de dichas normas hacia ellos.
Esta extension puede tener distintos grados y diferente alcance segun el tipo de trabajador
auténomo de que se trate. De una parte, los trabajadores auténomos que se encuentran en
una situacién productiva especial. Esos que la norma ubica en una particular relacién de
dependencia con una empresa porque hacen su trabajo coincidiendo fisicamente con traba-
jadores de otras empresas en un lugar de trabajo que no controlan o que estd sometido al
poder organizativo de otro; o, que en fin, trabajan en sectores concretos donde este tipo
de situacion es habitual. Se trata de un grupo de auténomos respecto de los cuales la
extension de las normas preventivas no resulta muy complicada, aunque siempre cualifi-
cada por la particular naturaleza del trabajo auténomo, por motivos que se analizardn
mads adelante.

El otro gran grupo de auténomos son los que, no encontrandose en la situacién descri-
ta, tienen, sin embargo, con la empresa para la que trabajan una particular relacién de de-
pendencia y de sujecidn, sin llegar a los niveles del trabajo asalariado; se trata de los que
vienen llamandose como auténomos dependientes y sobre ellos se volvera en el siguiente
epigrafe. Por tltimo, el grupo de los auténomos que son auténticamente independientes y
realizan su trabajo profesional con pleno control del medio, del proceso y de su aportacién
personal al mismo. Estos, salvo que su actividad tenga repercusion, en términos de seguri-
dad y salud, sobre otras personas, no estan obligados hoy por hoy a nada; o, dicho de otra
forma, el nivel de proteccién de que disfruten es consecuencia directa de la autotutela. De
forma que sélo mecanismos indirectos pueden pretender forzarla a una mejora: una infor-
macién completa y una formacién adecuada (tampoco obligatoria) son los instrumentos
tipicos de concienciacién que no anulan la libertad; como lo son de incentivacion, el incre-
mento de los costes o la exclusion o limitacidn de las formas de desplazamiento del mismo
hacia terceros.

Pero fuera de estos instrumentos, sin duda normativamente débiles, el trabajador au-
ténomo libre sigue existiendo como una isla donde la tutela, autotutela mejor, es sencilla-
mente voluntaria y donde la asuncién del riesgo es perfectamente libre. Algo que, no obs-
tante los obstdculos existentes, podria modificarse. Por mucho que la extension obligatoria
de la tutela de la propia salud, configurada como un deber piblico en beneficio de si mis-
mo, sea enormemente dificultosa. Lo cierto es que, en la actualidad, la extension del dere-
cho a la proteccién de la salud de los auténomos, como de los derechos laborales en un
sentido mas amplio, es selectiva y limitada. En esta perspectiva se sitda el andlisis que se
hace en el epigrafe 3.

 En este sentido, LAHERA FORTEZA, cit., p. 104, si bien recalcando que la voluntariedad del aseguramien-
to, incluso en el marco del sistema de Seguridad Social, limita sensiblemente la incidencia preventiva del mismo.
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2. LA SITUACION DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS QUE PUEDEN SER
AFECTADOS POR LAS NORMAS PREVENTIVAS: UNA DUALIDAD CON DI-
FERENTE TRATAMIENTO

Excluidos por ahora los que he denominado como trabajadores auténomos libres o in-
dependientes que realizan su trabajo en locales y con medios bajo su absoluto control, los
otros dos grupos de auténomos, susceptibles de verse afectados por las normas preventi-
vas, se caracterizan por determinados rasgos, por cierto no necesariamente excluyentes.
Dicho de otra forma, los trabajadores auténomos pueden entrar en el campo de la preven-
cion de riesgos sea por su situacién de dependencia en relacién con la empresa para la que
prestan sus servicios; sea por el dato fisico del desempefio del trabajo en locales y en un
medio bajo el control de otro o por utilizar instrumentos de trabajo proporcionados por
otra empresa receptora de los resultados del trabajo. Se trata de dos vias distintas, que pue-
den solaparse, pero cuya justificacion preventiva es diferente.

En el primer caso, la razén protectora enlaza con la peculiar dependencia de dichos
trabajadores respecto de la empresa para la que realizan su actividad profesional. Tan pe-
culiar que, al utilizar el adjetivo de dependiente, trata sin duda de asimilarlo al trabajador
por cuenta ajena '°. Es verdad que no existe una dependencia en el sentido juridico tradi-
cional del término; pero si en circunstancias como la exclusividad, la sumisién a ritmos y
tiempos de entrega del resultado respecto de los que el auténomo tiene poca capacidad de
negociacién y de decision. Por no hablar de la dependencia técnica, de la imposicién por
la empresa contratante de formas de trabajo, materiales o calidades; o de la dependencia
econdmica plasmada en la exclusividad de que antes se hablaba. En estas circunstancias es
irrelevante que el auténomo trabaje en un local y en un medio de su propia eleccién o en
las instalaciones de la empresa que contrata el trabajo; la forma en que lo desarrolla esta
fuertemente condicionada hasta el extremo de influir en sus decisiones preventivas; por
mads que, formalmente, sea libre de adoptar unas u otras, o de rechazarlas todas. En estos
casos, la unica alternativa tuteladora ha de orientarse hacia la imposicién de obligaciones
matizadas (y de las responsabilidades derivadas de ellas, en su caso) a la empresa contra-
tante; colocandola en una situacién semejante a la del empresario tradicional. De manera
que sobre ésta recayeran obligaciones evaluadoras, de informacién y de formacién, de con-
trol de las circunstancias del trabajo y de exigencia en el uso de las medidas preventivas
pertinentes.

Esta opcién de tutela, que no encuentra aceptacién general !, tampoco puede ser re-
chazada en el contexto de una reelaboracién del estatuto juridico del trabajador auténomo
en el que, ademads de recogerse la diversidad de situaciones y de grados de conexién con la
empresa contratista, se atribuyan a tales trabajadores en mayor medida derechos laborales

10 Acerca de la problemdtica del trabajador auténomo dependiente, B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «El auté-
nomo econdémicamente dependiente: problematica y método».Aranzadi Social, 18/2003, pags. 41 y ss; A. VALDES
ALONsO, «Tipologia del trabajo auténomo». Documentacion Laboral, 70/2004, pags. 11-22.

' En contra, M. RODRIGUEZ-PINERO y M.E. CASAS BAAMONDE, «El trabajo auténomo y el Derecho del
Trabajo», Relaciones Laborales 7/8-2000, pag. 10, donde descartan la posibilidad de imponer al receptor del tra-
bajo un deber de proteccién del auténomo, rechazando hacer recaer sobre el empresario las responsabilidades por
dafnos mds alld de las técnicas de derecho comtin. Mds matizadamente, Lahera Corteza, cit. pag. 91 y 104.
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clésicos, en aplicacién de las previsiones de la disposicidn final primera del ET. Los ejem-
plos tomados del derecho comparado, donde han prosperado normativamente figuras in-
termedias entre el trabajador asalariado y el trabajador auténomo tales como los colabora-
dores del empresario o los auténomos coordinados con prestaciones de servicios esta-
bles para la misma empresa, y a las que se atribuyen derechos laborales tipicos como a
una jornada méaxima o a un salario minimo, pueden ser ilustrativos de la extensién de
que se habla.

Naturalmente que, para llegar a este resultado, deben cambiar algunas cosas. La pri-
mera de ellas, entender que la dependencia, flexiblemente entendida, no es exclusiva del
contrato de trabajo. Mucho menos si se le atribuye un sentido especifico en el ambito de la
prevencién de riesgos, haciéndola equivalente al control del medio de trabajo y al dominio
del proceso productivo. Cuando este control y este dominio le han sido expropiados al tra-
bajador auténomo (y para llegar a esta conclusién no hay que atenerse sélo al criterio juri-
dico de la dependencia, tal y como se ha venido elaborando) y estan facticamente en ma-
nos de otro (la empresa que lo contrata), el autébnomo carece de la capacidad de decidir
sobre su propia seguridad; o, al menos, es una decision enormemente condicionada hasta
convertirla en escasamente libre. Para llegar a esta conclusion, que es el punto de partida
de la aplicacion de las normas preventivas bajo otra légica que la de la mera autotutela,
bastan indicios o sintomas suficientemente expresivos, en cantidad y calidad, de esa pérdi-
da de control. Una técnica, la de los indicios, habitual en la identificacién del trabajo asa-
lariado y que, con otra perspectiva (la del dominio del medio), es facilmente extrapolable
para apreciar que en una relacion contractual no laboral (como la que existe entre el traba-
jador auténomo y la empresa que lo contrata) se produce esa externalizacién del poder de
control, extraido del patrimonio del auténomo para atribuirse a la empresa contratante.

El obstaculo para apreciar esto es s6lo formal. Como los contratos habituales entre la
empresa y el auténomo son civiles o mercantiles (de obra, de empresa, de mandato, de
arrendamiento de servicios, de suministro, etc.) y en estos no rige la l6gica del traslado de
riesgos, tipica del contrato de trabajo, se concluye que en este esquema atribuir a la empre-
sa obligaciones y responsabilidades preventivas respecto del auténomo es imposible. Pero
no porque los contratos mencionados no puedan adaptarse a esa traslacidn, cuya presencia
no tendria que desnaturalizarlos necesariamente. En todo caso, si bien aceptando que, en
las circunstancias actuales, ese tipo de contratos no prevén esa carga, lo que es también
indudable que podrian soportarla sin dificultad a partir del dato de ese control sobre el tra-
bajo del auténomo. Esto es lo que la norma preventiva podria hacer, y ain no ha hecho: el
establecer, a partir de la constatacién del dato factico del control por parte de la empresa,
determinadas obligaciones preventivas a cargo de ésta. Estas obligaciones no tienen por
qué configurarse como idénticas al supuesto del trabajo asalariado. Obviamente han de te-
ner otra configuracién y otro alcance; no en balde, el control que la empresa ejerce siem-
pre serd distinto que el que puede poner en prictica en el contexto del contrato de trabajo.

Asi, es claro que un primer nivel de obligaciones, que funciona en el terreno de la
contratacion anterior al desempeifio del trabajo, es exigir del trabajador auténomo el estar
en posesion de las herramientas materiales y personales mas adaptadas a la proteccién de
su salud. Instalaciones adecuadas desde el punto de vista preventivo que cumplan las exi-
gencias de la normativa sobre lugares de trabajo, maquinas, dispositivos personales, pro-
cedimientos en caso de emergencia, etc. Con una prohibicién expresa de contratar a autd-
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nomos que no ofrezcan esta garantia de seguridad; determinando, de no respetar esa prohi-
bicion, la asuncién de responsabilidades no sélo frente a terceros, sino frente al propio tra-
bajador auténomo. Cuyo margen de autonomia, recuérdese porque es el punto de partida
de esta extensién, muy limitado. Un segundo nivel de obligaciones puede concentrarse en
la exigencia de habilitaciones personales adecuadas: formacién en materia preventiva,
titulaciones profesionales y cualificaciones idéneas, vigilancia y estado de su salud; con
una prohibicidn semejante de contratacién. En tercer lugar, y como expresion de ese domi-
nio del medio, la empresa debe estar obligada a controlar (en los términos mas limitados
en que ese control es posible, pero no son siempre necesarios mecanismos directos) el uso
por parte del auténomo de las medidas preventivas exigibles, de las que la empresa es igual-
mente responsable en el sentido de hacérselas conocer al auténomo.

Depuracion inicial y control del nivel de seguridad de la misma intensidad al menos
que el control que exista de la propia actividad del auténomo, serian las obligaciones pre-
ventivas de la empresa contratante. Por cuyo incumplimiento responderia, incluso frente al
auténomo; salvando su responsabilidad es claro cuando el auténomo adopta decisiones en
este terreno que la empresa no tiene la capacidad juridica ni factica de condicionar. Como
respecto del trabajador asalariado, la exoneracién vendria por la via de desplegar el maxi-
mo de diligencia exigible, medida en razén de las caracteristicas de la relacién y del grado
de control del trabajo del auténomo. Situaciones de este tipo ya se estan produciendo en el
ambito del trabajador asalariado y basta sefialar las dificultades (pero el decidido propési-
to) de hacer realidad el derecho del teletrabajador dependiente a la tutela de la salud; un
trabajador, segin la regla general, incluido sin duda alguna en el 4mbito subjetivo de apli-
cacion de las normas preventivas.

3. LOS AUTONOMOS ACTUALMENTE INCLUIDOS EN LAS NORMAS DE PRE-
VENCION: LA CONCURRENCIA DE ACTIVIDADES

El otro grupo de trabajadores auténomos, relevante desde el punto de vista de la salud
laboral, es el de los que trabajan en locales bajo la supervision de la empresa contratante o
con medios o herramientas suministradas por ésta. Si bien se piensa, el criterio es el mis-
mo que en el caso anterior: el del control del trabajo en manos de la empresa y extraido del
espacio de influencia del propio auténomo. Sélo que la determinacién de este grupo se ha
guiado por un factor externo, fisico, visible y facilmente identificable: el que el trabajo se
realice en las instalaciones de otra empresa, no en un lugar elegido por el auténomo. Pero
no deja de ser una forma de identificacién externa del control que rehuye y hace innecesa-
ria una investigacion en el interior de la relacién contractual a la busqueda de la existencia
o inexistencia del dominio por parte de la empresa contratante.

Dicho sencillamente: es claro que cuando el trabajo se realiza en los locales de otra
empresa, inevitablemente inserto en una trama organizativa ajena, el auténomo ve reduci-
do su nivel de independencia y de decisién en lo que se refiere a la seguridad de su traba-
jo. Pero esto no quiere decir que la misma situacién no pueda producirse trabajando fuera
de esos locales; aunque sea mds dificil de detectar y requiera un estudio de los indicios
que siempre serd una técnica insegura. Por eso la norma preventiva ha decidido restringir
su tutela a las situaciones en las que, con seguridad y sin ulterior andlisis mas alld de la
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mera constatacion factica del lugar de trabajo, ese control por parte de la empresa contra-
tante existe o se supone. Dejando al margen las situaciones en las que dicho control puede
darse, pero no se materializa a través de la ajenidad en la eleccién del lugar de trabajo y de
sus caracteristicas.

Pues bien, esta circunstancia si ha sido prevista en la norma preventiva, concretamen-
te el art. 24 de la LPRL, de cuya lectura se desprende una impresién ambivalente. En efec-
to, seguin su apartado cuarto, los deberes de cooperacion, de informacién y de instruccién
serdn de aplicacién respecto de los trabajadores auténomos que desarrollen su trabajo en
centros de trabajo donde realicen actividades trabajadores de dos o mas empresas y actien
en un centro de trabajo cuya titularidad es de otra empresa. En esta extension de deberes
preventivos, la situacién del trabajador auténomo es doble: es, a la vez, sujeto protegido
(es quien debe recibir la informacién sobre riesgos y la instruccién correspondiente), pero
también es sujeto obligado (esta forzado a coordinarse con las otras empresas concurrentes
y debe informar a las de demas de sus riesgos y del impacto posible de su actividad en los
riesgos de las demds empresas). De tal forma que, como se ha indicado %, el auténomo en
esas circunstancias es a la vez un generador de riesgos (obligado, pues, a prevenirlos coor-
dindndose con las otras empresas) y un sujeto pasivo de los riesgos producidos por las de-
mds empresas y, en general, por una organizacién productiva que le viene impuesta y so-
bre la que no tiene apenas capacidad de incidencia. Debe clarificarse, pues, en primer lu-
gar, cudl es la posiciéon predominante y qué puede concretarse de ella en relacién con la
proteccion de la salud del propio auténomo que es la que aqui me interesa abordar; esto es,
la del auténomo como sujeto pasivo del riesgo generado u organizado por otro, asimilado
al trabajador por cuenta ajena o asalariado de la empresa por su semejante carencia de fa-
cultades de control de la organizacién del trabajo, aqui de cardcter complejo o
multiempresarial.

Hay que tener en cuenta que ya el mismo art. 24.5 de la LPRL limita la extensién de
derechos del auténomo al excluir de la tutela de su salud la obligacién de vigilancia por la
empresa contratante del cumplimiento por parte del auténomo de la normativa de preven-
cioén de riesgos. Lo establecido en el art. 10 del RDCA, relativo precisamente al deber de
vigilancia del empresario principal en los casos de contratas o subcontratas de la propia
actividad y que desarrollan el trabajo en el centro de trabajo de la principal, confirma la
limitacion de los derechos del auténomo; aunque paraddjicamente se trate de un derecho a
ser vigilado en la aplicacién de las normas preventivas y de una consecuente responsabili-
dad directa de la empresa principal por el incumplimiento de ese deber de vigilancia. Pero
no tan llamativo si se tiene en cuenta el grado de ajenidad en la organizacién del trabajo en
el centro de que se trate; mucho mds evidente cuando la actividad es la misma que la de la
empresa principal y cuando se realiza en el centro de trabajo de ésta. Es decir, en circuns-
tancias en las que justamente las obligaciones y responsabilidades de la empresa contra-
tante (principal en este caso) habrian de ser mas intensas. Como asi sucede con los trabaja-
dores asalariados de las empresas contratadas o subcontratadas por la principal. Pues bien,
el citado art. 10 del RDCA para nada se refiere a los trabajadores auténomos, siendo asi

12 A. MORENO MARQUEZ, Los sujetos protegidos por la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Aranzadi,
2002, pags. 3, 127-135.
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que en el desarrollo de las otras hipétesis del art. 24 de la LPRL, en concreto los articulos
4.1y 9.4 del RDCA, si que se contemplan expresamente a los trabajadores auténomos como
obligados/beneficiarios de las medidas de prevencidn previstas para esos supuestos de con-
currencia empresarial.

De nuevo aparece aqui la idea de que la obligacién de control de la empresa principal
sobre las contratistas y subcontratistas se funda en la existencia de trabajadores asalaria-
dos de las segundas que trabajan en los locales y desarrollando la misma actividad (propia
actividad, en la diccién legal) que la empresa contratante o principal; trabajadores hacia
los cuales se extienden las obligaciones preventivas de la empresa principal, siquiera sea
en términos de vigilancia, cuyo incumplimiento, como se sabe, suele ser el fundamento
habitual de la responsabilidad solidaria establecida en el art. 42.3 del Real Decreto Legis-
lativo 5/2000, de 4 de agosto, Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (LISOS). El no acoger a los auténomos en esta ampliacién de los deberes de
la empresa principal vuelve a basarse posiblemente en la idea de que el trabajador auténo-
mo es libre de organizar la seguridad que sé6lo a €l le compete y le afecta, por lo que la
empresa principal no puede ni debe inmiscuirse en esa organizacién que es esencialmente
libre; y, puesto que no puede entrometerse, no hay deberes de vigilancia ni tampoco res-
ponsabilidades. Finalmente, puede dudarse, desde luego, que la LPRL haya tenido en cuenta
de forma prioritaria la condicién del trabajador auténomo como sujeto pasivo de una situa-
cion de riesgos.

3.1. La posicion del trabajador auténomo en las normas reglamentarias de desarro-
llo del art. 24 de la LPRL: el RDCA 13

Como se sabe, el RDCA es una norma compleja que establece tres niveles de obliga-
ciones preventivas en los casos de concurrencia de empresas, segin el tipo de relacién que
se establece entre las empresas que coinciden en un mismo espacio fisico de trabajo.

3.1.1. La coordinacion de actividades como cooperacion horizontal

En primer lugar, el art. 4 se refiere a una concurrencia meramente espacial o fisica,
sin que entre las empresas tenga necesariamente que existir relaciones juridicas; podrian
bastar las existentes entre cada una de ellas y el titular patrimonial, que no organizativo,
del centro de trabajo (el ejemplo de los centros comerciales y el desarrollo de la actividad
de distintas empresas en ellos puede valer). Dado el menor grado de implicacién entre las
empresas, tanto que ni siquiera existe con el titular del centro en términos de organizacién
del trabajo, el RDCA se limita a establecer unas obligaciones, horizontales y reciprocas,
de naturaleza informativa de manera que todas puedan conocer los riesgos que, generados
por otras empresas, pueden afectar a sus trabajadores. Para cumplir este deber informativo

13 Sobre el RDCA véase, en general, L. PEREZ CAPITAN, «El nuevo marco regulador de la coordinacion
preventiva. Un andlisis del RD 171/2004, de 30 de enero». Revista de Derecho Social, 26/2004, pags. 47 y ss.
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(el RDCA lo califica como cooperacién), son los propios empresarios los que eligen el modo
de llevarlo a cabo: reuniones, comunicaciones escritas, establecimiento conjunto de medi-
das de prevencidn, o, incluso, designacién de una persona encargada de la coordinacién
(art. 11 del RDCA). Se trata, en fin, de informaciones que las empresas han de tener en
cuenta al evaluar sus riesgos y al establecer las medidas preventivas en beneficio de sus
trabajadores.

En este enfoque, el trabajador auténomo no ocupa, sino muy débilmente, la posicién
de sujeto protegido. En realidad, lo que se pide del auténomo es que se coordine con las
otras empresas, que informe de sus riesgos y que actie en beneficio de la seguridad laboral
del centro del trabajo. Es verdad que, al ser destinatario de la informacién recibida de las
demds empresas, el autébnomo puede organizar mas adecuadamente su propia seguridad.
Pero esta consecuencia se mueve ya en el terreno de lo posible; o lo que es mads preciso, en
el campo, de nuevo, de la autotutela. Nada hay en la norma que obligue al auténomo a
proteger de una forma u otra su seguridad en funcién de las informaciones recibidas. El
mandato legal y reglamentario es mucho mads incisivo en el extremo en el que obliga al
auténomo a actuar informativamente de una determinada forma en beneficio de los demds
trabajadores de las empresas que coinciden en el mismo centro de trabajo. Asi se refleja en
la LISOS, cuyos arts. 12.13 y 13.7 abordan la situacién y las obligaciones del auténomo
tomandolo en consideraciéon mas como titular de la actividad que como trabajador. Tanto
en un apartado como en otro, se prevén sanciones para los empresarios y los trabajadores
por cuenta propia, tratados en plano de igualdad, que no adopten las medidas de coope-
raciéon y coordinacién necesarias; sanciones que se convierten en mas gravosas si esa
falta de cooperacién y de coordinacién se refiere a actividades peligrosas o con riesgos
especiales.

El balance de este nivel de coincidencia, referido a la seguridad y salud laborales del
propio trabajador auténomo, es el de una tutela indirecta del trabajador en la medida en
que se vea obligado a adoptar, a partir de las informaciones recibidas y entregadas, medi-
das preventivas en beneficio de los trabajadores de las demds empresas. Es la tutela de
éstos de la que se deriva la proteccién del trabajador auténomo. Cuando de la informacién
y de la cooperacién se deducen necesidades de proteccion que s6lo afectan al trabajador
auténomo, la norma vuelve a confiar en el poco eficaz principio de la autotutela. Pero este
comportamiento, si defectuoso, no esta previsto en la LISOS como infraccién administra-
tiva. Ningun indicio hay (y sin duda en este plano es razonable dada la ausencia de vincu-
los juridicos entre las empresas y de control empresarial de la actividad productiva del au-
ténomo) de responsabilidades asumidas por las demds empresas en relacién con el trabaja-
dor auténomo; que sélo existen si el dafio a la salud tiene su origen en una infraccién del
deber de cooperacion, configurdndose como una tipica culpa extracontractual (1902 del
Cédigo Civil).

3.1.2. La coordinacion de actividades como coordinacion vertical. La existencia de la
empresa principal

El segundo nivel de concurrencia previsto en el art. 24 y en el RDCA parte de la exis-
tencia de una empresa que es titular del centro de trabajo; en el sentido de que tiene la
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capacidad de poner a disposicién y gestionar el centro de trabajo, donde ademds desarro-
llan su actividad sus propios trabajadores (art. 2 del RDCA). Las cosas cambian respecto
de la situacién anterior ya que aparece una figura, la de la empresa titular, que asume, como
organizadora de la actividad, un mayor protagonismo en el dmbito preventivo. Por esta
razo6n, la empresa titular tiene obligaciones de informacién mucho mds intensas hacia las
demds empresas acerca de los riesgos propios del centro de trabajo que puedan afectar a
las actividades de las otras empresas y de las medidas de prevencién y emergencia adopta-
das (art. 7 del RDCA). En correspondencia con esta posicioén protagonista, la empresa titu-
lar ostenta facultades de ordenacién (lo que el RDCA llama instrucciones, art. 8; que tam-
bién tiene un contenido informativo necesario) que deben ser obedecidas por las demas
empresas o trabajadores auténomos (art. 9.2 del RDCA). Como deben comunicarse entre
si las informaciones necesarias (de nuevo la obligacién de cooperacioén horizontal, art. 9
del RDCA), y como también deben tener en cuenta tales instrucciones e informaciones a
la hora de evaluar sus propios riesgos y de planificar la actividad preventiva.

La posicién del trabajador auténomo en este contexto vuelve a ser, en primer lugar, la
de un sujeto obligado a informar a la empresa titular y a las demds empresas concurrentes.
Aunque su condicién de sujeto protegido siga sin alcanzar una particular relevancia. Es
cierto que la empresa titular aparece ahora como responsable central de la seguridad del
centro de trabajo y, en consecuencia, en cierta medida garante de la seguridad y de la salud
de quienes trabajan en el mismo, sean trabajadores asalariados de otras empresas o traba-
jadores auténomos. Por ese motivo los arts. 12.14 y 13.8, a) de la LISOS castigan (con
mayor gravedad si se estd en presencia de actividades peligrosas o con riesgos especiales)
las infracciones de la empresa titular consistentes en no adoptar las medidas necesarias para
garantizar que aquellos otros que desarrollen las actividades en el centro de trabajo reci-
ban la informacién y las instrucciones adecuadas. Pero estd claro que esa responsabilidad
se constrifie al cumplimiento de esas obligaciones de informacién y ordenacién referidas a
riesgos comunes o que pueden interactuar; lo que no sucede cuando se trata de riesgos ex-
clusivos de cada una de las empresas (o de los trabajadores auténomos) donde lo que rige
es, de una parte, la obligacion de seguridad de la empresa para esos trabajadores; y, de otro
y de nuevo, el principio de autotutela en relacién con el trabajo del auténomo. Dejando al
margen las actuaciones con repercusion sobre las demds empresas (donde la obligacion
informativa y de seguridad beneficia indirectamente al propio trabajador por cuenta pro-
pia), el auténomo es libre de decidir el nivel de seguridad que aplica a su trabajo. Y en ese
campo la empresa titular del centro no puede entrar, ya que es posible que, como dice el
art. 9.4 del RDCA, ni siquiera existan relaciones juridicas entre el empresario titular del
centro y los trabajadores auténomos que alli desempefian su tarea.

3.1.3. La concurrencia de actividades con un empresario principal, titular del cen-
tro de trabajo

Como ya se ha apuntado antes, el tercer nivel de concurrencia, ese que tiene lugar
entre una empresa principal, titular del centro y las empresas (o los auténomos) que traba-
jan en el mismo, tratindose de la propia actividad de la empresa principal, carece de con-
secuencias particulares en cuanto a la seguridad de los trabajadores por cuenta propia. Y,
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sin embargo, la extension a los trabajadores auténomos de las reglas previstas para las con-
tratas y subcontratas supondria garantizarles niveles de seguridad mucho mas eficaces y
un apoyo en obligaciones de vigilancia y subsiguiente responsabilidades de la empresa prin-
cipal, incluso en el caso de incumplimiento por parte del auténomo de las medidas preven-
tivas que le afectan. El auténomo vendria tratado asi como los trabajadores asalariados de
las contratas y subcontratas: lo que es mucho mds razonable en esta tercera hipétesis de
concurrencia donde el control de la empresa principal es, lo serd casi siempre, muy fuerte.
Tanto porque se trata de la propia actividad como porque el trabajo se realiza en sus insta-
laciones.

De ser asi, la empresa principal deberia exigir al auténomo que haya realizado la eva-
luacién de riesgos de su trabajo y que haya planificado su actividad preventiva; podra re-
querir del auténomo que tenga la formacién adecuada, en el terreno de la seguridad, para
el desempefio de su trabajo; deberd comprobar que el auténomo ha establecido los medios
de coordinacién necesarios con las demds empresas; podria incluso exigir la practica de la
vigilancia de la salud, etc. (art. 10 del RDCA). Y, como contrapartida de esas facultades,
asumir la responsabilidad de controlar que el trabajador auténomo cumple la normativa de
prevencion aplicable a su actividad, por motivos materiales y no formales ya que, como se
sabe, en principio el trabajador auténomo no estd incluido en el ambito personal de las
normas preventivas.

No obstante, pese a todo, cuando el trabajador auténomo, en situaciones de concu-
rrencia de actividades, mds cercano estd del trabajador asalariado, es cuando la norma, de
forma llamativa, lo excluye; manteniéndolo en el nivel, mucho mds débil, de obligaciones
de la empresa titular del centro. Lo que no hace més que confirmar que su presencia en el
RDCA se configura, prioritariamente, como la de un sujeto obligado mds que como sujeto
protegido. Condicién a la que accede sélo de forma indirecta, funcionando también aqui el
principio de autotutela, con los discutibles resultados que arroja en términos de eficacia de
la proteccion.

3.2. El trabajador auténomo en el sector de la construccion: el RDC

El RDC es la norma que, con diferencia, mas atencidn presta al trabajador auténomo
desde la perspectiva de la salud laboral . De hecho, ya el art. 2 lo incluye en el listado de
los sujetos relevantes en materia preventiva en el sector de la construccién, definiéndolo
como «la persona fisica distinta del contratista (que es quien asume ante el promotor de la
obra el compromiso contractual de realizar todo o parte de ella, con sujecién al proyecto)
y del subcontratista (quien contrata con el contratista, empresario principal, la realizacién
de partes o instalaciones de la obra) que realiza de forma personal y directa una actividad
profesional, sin sujecién a un contrato de trabajo, y que asume contractualmente ante el
promotor, el contratista o el subcontratista el compromiso de realizar determinadas partes
o instalaciones de la obra». Conforme a esta definicién, bastante tradicional, ya que inclu-

14 Un andlisis general, en M.A. SANCHEZ DE LA ARENA. Seguridad y Salud en las obras de construccion,
La Ley, 2001.
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ye los elementos del trabajo personal y directo y la asuncién contractual, directamente con
el promotor o con el contratista o el subcontratista de una parte o de instalaciones de la
obra, ya puede anticiparse que, normalmente, dicho trabajador auténomo desarrollard una
actividad que, si tuviera trabajadores a su servicio, se consideraria propia de la empresa
principal. Concepto éste que también puede utilizarse, otra cosa es si tiene algin tipo de
repercusion, respecto del trabajador auténomo que trabaja sin tener trabajadores asalaria-
dos a su servicio. En ambos casos, con trabajadores asalariados o no, el tipo de actividad
que el auténomo hace es, sin duda, la propia de la empresa que le contrata, sea o no la
principal.

Por su parte, el art. 2 del RDC contiene otra afirmacién importante, cual es que «cuando
el trabajador auténomo emplee en la obra a trabajadores por cuenta ajena tendra la consi-
deracién de contratista o subcontratista». Segin se ha interpretado '3, esto significa que el
trabajador auténomo que es, a su vez, empresario laboral, deja en un segundo plano su
consideracién de auténomo (que lo sigue siendo materialmente ya que continda desempe-
flando su trabajo, de forma personal y directa, junto a los asalariados que contrata) para
pasar a ser directamente empresario; y obligado como tal por las exigencias del RDC. De
forma que la suerte y la seguridad de este trabajador auténomo deja de tener relevancia
para encomendarse a su propia decisién o autotutela; sin que la empresa subcontratista o la
principal tengan, respecto del auténomo mismo, ninguna obligacién ya que todas se prevén
en relacion con los trabajadores del auténomo, ahora prioritariamente (exclusivamente, po-
dria decirse) empresario. Todas las obligaciones de coordinacién previstas por el RDC, las
de vigilancia y control de la actividad que se prevén ya en el art. 24 de la LPRL, asi como
las responsabilidades que esas empresas asumen, junto con el propio auténomo en cuanto
empresario, en relacién con los trabajadores de este ultimo, ignoran la salud laboral del
auténomo-empresario; quien, si acaso, podra exigir el cumplimiento de algin deber en be-
neficio propio pero sé6lo como derivacién no prevista legalmente de las obligaciones y de
la tutela establecida respecto de sus propios trabajadores. Dicho sencillamente, segin el
RDC, el auténomo-empresario deja de ser trabajador que pone en riesgo su salud; o al me-
nos esta condicidn es irrelevante para la norma que, una vez mas, atribuye a la libertad del
auténomo la adopcién de medidas de autoproteccién. Sin que nadie mas que €l sea respon-
sable de su no cuidado, su negligencia o su temeridad. Una exclusién que se basa demasia-
do en la idea, cierta en muchos casos pero no en todos sobre todo cuando el auténomo
tiene a su servicios pocos trabajadores, de que el auténomo-empresario tienen el control
pleno de su actividad y la de los trabajadores a su servicio; y que, en consecuencia, es mas
deudor que acreedor de seguridad.

La tutela prevista en el RDC para el auténomo se limita, pues, al auténomo sin traba-
jadores a su servicio. Una tutela nuevamente ambivalente, como puede apreciarse en el
andlisis detallado de sus articulos. Asi, el art. 3 del RDC obliga al promotor a designar un
coordinador de seguridad durante la ejecucién de la obra de que se trate, cuando en la mis-
ma intervenga mas de una empresa y también trabajadores auténomos, o sélo trabajadores
auténomos. Una figura que se reitera en el RDCA, ya visto, y cuya funcién es mds bien de
coordinacién empresarial, teniendo como interlocutores a los distintos empresarios, como

15 GARCIA MURCIA, cit, pag. 144
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una forma de prever, evaluar y controlar los posibles riesgos de la obra. Por supuesto que
la coordinacién beneficiara a los trabajadores asalariados de las empresas que intervienen;
posiblemente creando obligaciones adicionales respecto de ellos imputables a sus respecti-
vos empresarios (que puede ser también un trabajador auténomo). Pero cuando el coordi-
nado es un trabajador auténomo en sentido estricto (en el que se recoge en el art. 2 del
RDC), la coordinacién parece que no significa para el auténomo, en términos de salud la-
boral, otra cosa que obligaciones bidireccionales de informacién; es decir, que habrd de
informar y de ser informado en materia de prevencién. Y también que habra de seguir las
instrucciones del coordinador en cuanto a las actividades que puedan suponer riesgos para
los demas trabajadores. Si lo supone o no para si mismo exclusivamente, esto es algo so-
bre lo que, en principio, el coordinador no tiene control.

Esta impresién es en mucho coincidente con la que se deriva del RDCA. Y la detalla-
da regulacién que se contiene en los arts. 9 y 10 del RDC en relacién con los aspectos
sobre los que versa la citada coordinacién, confirma, salvo por algin detalle demasiado
genérico y aislado, esa impresion. En efecto, el art. 9, referido a las obligaciones del coor-
dinador en materia de seguridad y salud durante la ejecucién de la obra, establece (aparta-
do 2, b) que la finalidad de la coordinacién es la informacién reciproca o la consideracién
de los riesgos particulares que la concurrencia puede provocar o multiplicar. Sélo hace un
leve intento de ir mas alld, en la linea de tutelar la salud del trabajador auténomo, al exigir
al coordinador que intente garantizar que los trabajadores auténomos «apliquen de manera
coherente y responsable los principios de la accién preventiva que se recogen en el art. 15
de la Ley de Prevencion de Riesgos». Pero también el mismo art. 9 recalca una serie de
tareas o actividades, listadas en el siguiente art. 10, en las que esos principios han de apli-
carse; las cuales, enmarcadas en los llamados «principios generales aplicables durante la
ejecucién de la obra», se refieren a la elecciéon de emplazamiento de trabajo, de recogida
de materiales peligrosos, de adaptacién del tiempo de trabajo, y de cooperacién entre las
empresas y los auténomos. Es decir, todas dimensiones donde lo mas relevante es la
interaccidn entre la actividad del auténomo y la del resto de los trabajadores de la empre-
sa, mas que la proteccion directa de la salud del auténomo mismo.

Un pequefio y timido intento de progresar en la linea de considerar al auténomo mas
un sujeto protegido que un sujeto obligado, se encuentra en el art. 11 del RDC, al obligar a
los contratistas y subcontratistas que informen a los trabajadores auténomos de los riesgos
existentes y, lo que es mds relevante, que les proporcionen «las instrucciones adecuadas...
sobre todas las medidas de seguridad que hayan de adoptarse en lo que se refiere a su se-
guridad y salud en la obra». Si se considera que las instrucciones previstas estidn orienta-
das a proteger la salud del propio trabajador auténomo (lo que parece 16gico a tenor del
articulo); e igualmente se tiene en cuenta que dichas instrucciones proceden de las empre-
sas contratistas o subcontratistas que contratan el trabajo del auténomo; y, finalmente, se
entiende que esas instrucciones han de ser aplicadas, la pérdida de autonomia del auténo-
mo (trabaja en locales de otra empresa y en la propia actividad de ésta) queda compensa-
da, en el terreno de la salud laboral, con la implicacién directa y subsiguiente responsabili-
dad de las empresas contratista o subcontratista y con el compromiso que se les impone de
velar por la seguridad del auténomo.

Hasta tal punto que el art. 11.2 del RDC establece que contratista y subcontratista se-
rdn responsables de que se apliquen correctamente las medidas de seguridad previstas en

o



N IEEN . [T T T T

170 Santiago Gonzélez Ortega

el plan de seguridad y salud de la obra, siendo responsables solidarios del posible incum-
plimiento. En este punto si que puede afirmarse una responsabilidad de las empresas im-
plicadas frente al auténomo por incumplimiento de sus obligaciones de seguridad, en la
dimensioén sobre todo informativas y de control, adoptando el auténomo aqui més la apa-
riencia de sujeto protegido; pudiendo reclamar contra dichas empresas si €stas no cumplen
su especifica obligacién de seguridad. Posiblemente, las empresas citadas responderdn tam-
bién de las consecuencias respecto de terceros del incumplimiento del trabajador auténo-
mo, en la medida en que, al no haber realizado el control pertinente, han vulnerado su obli-
gacién de vigilancia. Pero seguramente no responderdn ante el auténomo por incumpli-
mientos del mismo, como sucede en el caso de los trabajadores asalariados. No ya en el
supuesto de que ese incumplimiento sea no culpable (cuando, sin duda, si responden), sino
en el caso de que ese incumplimiento sea voluntario pero propiciado por la ausencia de
control de la actividad del auténomo.

En consecuencia, no es tan evidente, sino todo lo contrario, que esa responsabilidad
no se limite a los incumplimientos del auténomo en relacién o con repercusion sobre ter-
ceros; sin que pueda afirmarse, sino con muchas dudas, que la responsabilidad solidaria
abarca igualmente a los supuestos de incumplimiento por parte del auténomo respecto de
reglas cuya inobservancia sélo tiene un impacto negativo en la salud del auténomo mismo.
Es posible que una lectura algo voluntarista pueda ver que la posicién de control del con-
tratista, su condicién de obligado principal segin la norma, su obligacién/facultad de orde-
nar el comportamiento del auténomo en este plano, y su deber de tutelar al auténomo pese
a si mismo, determine una responsabilidad variada: desde luego ptblica, por no haber cum-
plido la encomienda legal de tutela; también privada o civil frente a los dafios causados
por el auténomo al no aplicar las exigencias de seguridad establecidas en el plan; pero,
mas dudosamente, frente al auténomo mismo incumplidor de la norma por una supuesta
vulneracién del deber de vigilancia que le vendria impuesto por el RDC a las empresas
contratistas y subcontratistas.

Donde mds claramente aparece, sin embargo, el trabajador auténomo en el RDC como
sujeto protegido, frente a riesgos creados por otros pero también frente a sus propias deci-
siones en este campo, es en el art. 12, dedicado a establecer las obligaciones del trabajador
auténomo. Se enumeran alli deberes de colaboracién, semejantes a los previstos para los
trabajadores asalariados (lo que confirma su posicién subalterna) con el coordinador de
seguridad, con la empresa contratista o principal; se le impone un deber de obediencia res-
pecto de las instrucciones del coordinador que, como ya se ha dicho, pueden ir més alld de
las meras instrucciones para tener como objetivo la tutela de la salud del auténomo en sen-
tido general; se le ordena cumplir los principios de la accién preventiva y respetar lo esta-
blecido en el plan de seguridad y salud laboral; y se le obliga a ajustar su actividad a las
exigencias de la coordinacion. Pero, sobre todo, el art. 12 establece que el trabajador auté-
nomo habrd de aplicar una serie de normas de seguridad, cuyo objetivo no es otro que tu-
telar la salud del propio auténomo. De forma que el auténomo estd forzado a cumplir las
amplias y minuciosas disposiciones minimas de seguridad establecidas en el Anexo IV del
mismo RDC; y también a utilizar equipos de trabajo y de protecciéon individual de los pre-
vistos en las normas especificas dedicadas a ellos (RD 1215/1997 y RD 773/1997, de 30
de mayo). En conclusién, pues, el trabajador auténomo acaba siendo considerado por el
art. 12 como un sujeto al que hay que proteger en el desempefio de su actividad producti-
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va; no s6lo encomendandole o encareciéndoles esa autoproteccién sino imponiéndosela
como una cuestidn obligada. Literalmente, pues, el RDC introduce obligaciones preventi-
vas del auténomo de cuyo cumplimiento €l es el primer, y a veces tnico, beneficiado.

Sin embargo, no puede ocultarse que la clave de este articulo y de su novedoso conte-
nido se encuentra en las consecuencias del incumplimiento por parte del auténomo de esas
exigencias de tutela de la propia salud. Podria aceptarse, si asi se deduce del art. 5.2. de la
Ley de Infracciones y Sanciones, en el sentido de que la identificacién del auténomo como
posible sujeto infractor podria significar que puede ser sancionado tanto por el incumpli-
miento de normas de prevencién que repercuten en terceros, como por la infraccién de las
normas que sélo tienen consecuencias negativas para su propia salud. Pero la ausencia de
una concrecién tipificada de estos dltimos comportamientos como sancionables vuelve a
reconducir la cuestién al discutible plano de la autotutela '6.

4. CONCLUSIONES

En un interesante Documento de Trabajo, titulado «propuestas para una regulacién del
trabajo auténomo» 7, se ha considerado, lo cual es en esencia acertado, que la proteccion
de la salud laboral del trabajador auténomo no es, en muchos casos, mds que un catilogo
de declaraciones programaticas, sin articulacién concreta y sin traduccién normativa espe-
cifica en cuanto a la practica de esa tutela. A lo largo del presente trabajo ya se ha hecho
un diagnéstico ampliado de esa situacion que, finalmente, se mueve entre la consideracién
del auténomo como sujeto obligado antes que protegido (lo que sucede en el RDCA) y la
encomienda (que puede considerarse como desentendimiento) de la proteccién de la salud
al propio auténomo. Ignorando situaciones en las que el auténomo, debido al tipo de acti-
vidad que desarrolla y a las condiciones en que lo hace, tiene un margen de autonomia
muy escaso y pocas alternativas autotuteladoras reales. Para el auténomo que trabaja en un
centro de trabajo ajeno, inserto en una organizacién productiva que no controla y con muy
escasos margenes de independencia, dejar a la autotutela la funcién de proteger la propia
salud no es sino una forma de desentenderse de ella.

Para afrontar estos déficits, el mismo Documento citado propone una atencién legal
especifica sobre la base de imputar el deber de seguridad y la actuacién de prevencién a
quien controla los elementos organizativos y materiales que pueden provocar el riesgo, to-
mando como modelo la regulacién contenida en el RDC. Aceptando la necesidad de esa
regulacion especifica, no se puede estar de acuerdo con la utilizacién del RDC como mo-
delo ya que, como se acaba de ver, contienen una regulacién que es ambigua, demasiado
general, carente de instrumentos eficaces de aplicacién y que, al final y salvo una obliga-
cién (y subsiguiente responsabilidad) de control por parte de la empresa principal, contra-
tista o subcontratista, acaba encomendando al propio auténomo el cuidado de su salud; ig-

16 En este sentido, LAHERA FORTEZA, cit. pags. 100-102; mas ampliamente, sobre estos temas, M.L. GARCIA
GUTIERREZ, «Régimen juridico de los trabajadores autonomos en materia de prevencién de riesgos laborales en el
sector de la construccién». Documentacion Laboral, pags. 109-139.

17" Elaborado por J. CRUZ VILLALON, Fundacién Alternativas. Documento de Trabajo 17/2003.
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norando nuevamente la ineficiencia general de este instrumento, pero sobre todo que, en
un contexto como el de la construccién (y existen otros muchos sectores semejantes), don-
de la capacidad real del auténomo de tutelar su salud estd fuertemente limitada. S6lo una
norma que sin ambigiiedad considere al trabajador auténomo como sujeto a proteger. Y
que, diferenciando las situaciones, o bien convierta en deber publico del auténomo consi-
go mismo la proteccién de su salud (cuando no existen situaciones de dependencia o inser-
cion en la organizacion productiva de otro), o bien haga responsables en mayor medida, y
de forma semejante a como lo son las empresas respecto de sus trabajadores asalariados, a
las empresas que utilizan los servicios de los trabajadores auténomos (cuando tales empre-
sas tienen ese control del medio de trabajo donde el auténomo desarrolla su tarea), podra
lograrse el objetivo enunciado en el art. 3 de la LPRL de incorporar al trabajador auténo-
mo en el ambito de los sujetos protegidos por las normas de prevencion.
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EXTRACTO

Todo medio o instrumento colectivo de defensa de intereses comunes de cualquier grupo
de individuos, sélo sera idéneo y eficaz si su configuraciéon y caracteristicas se ajustan a las de
los que integran dicho grupo; sélo sera apto si los sujetos a los que se destina pueden realmente,
con alguna garantia de éxito, tutelar sus intereses. Los actuales derechos colectivos laborales —
basicamente sindicaciéon, negociacién colectiva y medidas de conflicto colectivo— si han perdu-
rado en el tiempo y se han consolidado, desde sus inicios a la actualidad, ha sido precisamente,
entre otras razones, por haber sido (auto)configurados en funcién de las necesidades comunes
del grupo de personas interesadas en los mismos —los trabajadores—. Este mismo argumento
es igualmente aplicable a otros ambitos no laborales, a la sociedad en general y sus individuos.
Se necesita, en todo caso, aislar o diferenciar un grupo concreto de personas que comparten
una misma situacion e intereses en comun, analizar sus caracteristicas y necesidades para, des-
pués, desde un plano juridico-positivo, valorar cuales serian los medios colectivos de tutela que
podrian utilizar, de los existentes en el ordenamiento o de lege ferenda.

Aqui pretendemos acercarnos, en funcién del tipo de trabajador auténomo de que se tra-
te, a los diversos instrumentos colectivos contemplados actualmente en nuestro ordenamiento
juridico con que podrian tutelar sus intereses derivados de su trabajo personal en la actividad
que desarrollan, desde el punto de vista de su idoneidad. Las (aisladas) normas que contemplan
el trabajo auténomo, lo hacen desde un punto de vista unitario —por diversas razones que no
son el momento de exponer—, sin que diferencien diversas formas de prestacién del trabajo en
régimen de autonomia. Pero en materia de derechos colectivos, por la razéon que indicabamos
supra, un tratamiento conjunto puede incidir negativamente en la eficacia e idoneidad de los
mismos instrumentos colectivos, lo que a la postre podria suponer una insuficiente tutela de
intereses que con ellos se pretende conseguir.

A estos efectos, la distinciéon que nos parece esencial es la que debe efectuarse entre la tra-
dicional figura del trabajador auténomo por cuenta propia —ya sea en actividades clasicas o en
las novisimas derivadas del uso de las nuevas tecnologias— y el trabajador auténomo por cuen-
ta ajena o, como se le viene denominando entre nuestra doctrina, «dependiente econémicamen-
te». De estas dos figuras, la primera ha sido el referente en las normas que han regulado algin
aspecto del trabajo auténomo, porque al momento de elaborarse dichas normas, era la forma
de trabajo auténomo predominante. Esto mismo ha ocurrido con la ordenacién juridica de me-
dios colectivos de organizacion y tutela de los intereses de los que pueden valerse los auténo-
mos: se dirigen a un tipo concreto de prestacion de trabajo en régimen de autonomia —por cuenta
propia— que, por ello, no resultan adecuados para la defensa colectiva de los intereses de los
trabajadores auténomos por cuenta ajena, o dependientes. Los intereses de éstos se encuentran
mas proximos a los de los trabajadores subordinados, por lo que, probablemente, los instru-
mentos colectivos laborales resulten idéneos para la defensa de los intereses de unos trabajado-
res cuyas caracteristicas se asemejan, en cierto modo, a aquellos primeros trabajadores que pres-
taban su trabajo no asalariado en régimen civil de arrendamiento de servicios.

TEMAS LABORALES niim. 81/2005. Pdgs. 173-205.
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1. INTRODUCCION

Sin duda la prestacion de trabajo personal para otro a cambio de una contraprestacion
ha sido, desde los inicios de revolucién liberal hasta nuestros dias, objeto de constantes
estudios doctrinales en diversas disciplinas, especialmente la juridico-laboral, y la causa
de la conformacién y evolucion del Derecho el Trabajo. Pero precisamente acotar qué tipo
de trabajadores se incluyen o quedan fuera de esta disciplina, es decir, la delimitacién del
ambito subjetivo del Derecho del trabajo, «es una cuestién nunca cerrada, precisamente
por la evolucién de las relaciones sociales que las normas han de ordenar, que las obliga a
adquirir constantemente configuraciones novedosas, no contempladas en momentos tem-
porales a veces muy préximos entre si» |. Sin perjuicio de las ampliaciones y restricciones
subjetivas producidas a lo largo de su evolucion, estd fuera de toda duda que el trabajador
dependiente por cuenta ajena, trabajador «tipico», hasta ahora ha sido el referente para mar-
car los limites del 4mbito subjetivo de aplicacién de la legislacién laboral 2, si dicha pres-
tacion de trabajo personal para otro reine una serie de rasgos legales que definen la
laboralidad de una relacién de trabajo. Pero llama la atencién que cuando todavia se si-
guen estudiando por la doctrina las notas que definen el trabajo subordinado por cuenta
ajena 3, surge con especial énfasis un intenso debate doctrinal en torno a una concreta mo-
dalidad de prestacion de trabajo que, sin ser nueva, presenta en la actualidad unos perfiles
muy especiales, que hace que se vuelvan a poner en el punto de mira los criterios que defi-

I ML.F. FERNANDEZ LOPEZ, «El contrato de agencia y la representacién de comercio. A vueltas con la deli-

mitacién de fronteras del Derecho del Trabajo», Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de
[fronteras del Derecho del Trabajo, Estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazan, coord. J. CRuz, Tecnos,
1999, pag. 152.

2 Cfr. Al respecto, entre otros, A. MONTOYA MELGAR, «Sobre el trabajo dependiente como categoria
delimitadora del Derecho del Trabajo», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo nim. 91, 1998; .M. DEL VA-
LLE, «Evolucién doctrinal sobre el concepto de trabajador en el Derecho del Trabajo espafol», Revista de Traba-
Jjo nim. 89, 1988, quien alude a que «no puede considerarse acabada la evolucién del concepto juridico de “tra-
bajador”» (pag. 98).

3 Especialmente en relacién con el ambito de las nuevas tecnologias. Al respecto cfr. M. LUQUE PARRA,
«La (re)definicién del concepto de «trabajador» en el ambito de las nuevas tecnologias a la luz del derecho de
propiedad industrial y de propiedad intelectual», Relaciones Laborales y Nuevas Tecnologias, Dir. S. Del Rey
Guanter, coord. M. LUQUE PARRA, AA. VYV, La Ley, 2005.
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nen la relacién laboral objeto del Derecho del trabajo y, de nuevo, los limites de éste. Nos
referimos al trabajo auténomo.

Si lo que tradicionalmente ha caracterizado a esta forma de trabajo —auténomo— ha
sido precisamente el tratarse de una prestacion de servicios que no retne las notas tipicas
de una relacién de trabajo subordinada (tal como la define el Estatuto de los Trabajadores,
desde su version original de 1980, a la actual contenida en el Real Decreto Legislativo, 1/
1995, de 24 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores —en adelante ET—, art. 1) siendo por ello una figura excluida —a tenor de lo
establecido en la Disposicién Final 1.* del ET— del campo de aplicacién de la normativa
laboral, aparece dentro de la heterogeneidad de supuestos que conforma el trabajo auténo-
mo, una nueva forma de empleo del trabajo desarrollado en autonomia, que no sélo incide
en alguna de las notas que definen el contorno del prototipo legal de trabajador, sino el del
auténomo mismo: el trabajo auténomo «dependiente econémicamente», lo que, a su vez,
viene a incidir de forma importante en las ya confusas fronteras del Derecho del trabajo.
En todo caso, téngase en cuenta que el trabajo auténomo es una calificacién juridica, no
un hecho empirico.

No es desde luego objeto de esta parte del estudio analizar esta figura, su origen, con-
formacion, caracteres, diferenciacion de figuras afines, etc..., pues son aspectos de la mis-
ma que se estudian en otras partes de esta monografia. Pero para acercarnos a los posibles
derechos colectivos y de representacién de los auténomos en general, y de los auténomos
dependientes en particular, si que resulta necesario hacer unas consideraciones previas que
guardan estrecha relacién con el trabajo auténomo, y que van a servir para situar el marco
de referencia dentro del que se puedan contextualizar los posibles derechos colectivos y de
representacion de los trabajadores auténomos. Antes de continuar, y como se habra podido
comprobar ya, pese a que el titulo de este capitulo aluda a trabajadores no asalariados, en
este trabajo optamos por la denominacién de trabajadores auténomos, no sélo por cohe-
rencia con la temdtica general de la monografia, sino también por evitar confusiones
terminolégicas entre los diversos conceptos que en su propia denominacién ya incluyen un
status indubitado.

1.1. La compleja situacion actual del trabajo auténomo

Una de las principales dificultades que plantea el acercamiento a cualquier aspecto
juridico del trabajo realizado en régimen de autonomia, especialmente en lo que se refiere
a los derechos colectivos, es la misma situacién en que se encuentra actualmente esta for-
ma de prestar el trabajo, que de manera breve y a grandes rasgos —sin perjuicio de que
alguna de las siguientes consideraciones se retomen mas adelante— presenta las siguientes
peculiaridades: 1) Inexistencia de una regulacién general del trabajo auténomo*, con la

4 J. GARCIA MURCIA, «La problemética “laboral” del trabajo auténomo: unos primeros trazos a partir de la
jurisprudencia reciente», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo nim. 126, abril-junio 2005, pag. 25: «...la
ordenacién juridica del trabajo auténomo aparece atin (y no sabemos por cudnto tiempo) como un universo en
construccion, compuesto de momento por piezas dispersas y faltas de conexion...».
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salvedad en materia de Seguridad Social, &mbito en el que cuentan con una regulacién uni-
taria, mas o menos protectora >—. Igualmente carece nuestro ordenamiento de un concepto
general de trabajo auténomo que, hasta ahora, se deduce —en negativo— por contraposi-
cién a la definicién de trabajador laboral subordinado ©. 2) Exclusién generalizada del tra-
bajo auténomo por cuenta propia del 4mbito de aplicacién de la legislacién laboral 7 —con
la salvedad de inclusiones especificas, mds o menos discutidas, como son algunas relacio-
nes laborales de caracter especial—. 3) Nuevas formas de utilizacién del trabajo auténomo
que vienen a afiadir a la diversidad y heterogeneidad ya existente, una alta confusién en
los rasgos que caracterizan al trabajo auténomo 8. Pero la novedad no alude a nuevos tipos
de trabajadores auténomos —esto es la consecuencia de la novedad—, sino a nuevas for-
mas de «emplear» el trabajo en régimen de autonomia, principalmente a causa del fenéme-
no de la descentralizacién productiva —en especial la subcontratacién de obras y servi-
cios °—, mediante la que gran parte de la actividad —principal o accesoria— que desarro-
llan las empresas, pasa de ser prestada por trabajadores en régimen de subordinacién en el
marco de una relacién de trabajo, a ser prestada por trabajadores en régimen de autonomia
formal ' —incluso a veces siendo las mismas personas las que pasan de una situacién ju-
ridica a la otra !'—, no siempre por iniciativa propia, sino a veces forzados por la situacién
del mercado o por requerimiento de las empresas !>—. Se podria decir, pues, que la apari-

5 En materia de Seguridad Social de los trabajadores auténomos, vid. un estudio reciente realizado por
M. J. CErVILLA GARZON, «La accion protectora de los trabajadores autonomos en el sistema espaiiol de Seguri-
dad Social», Monografia de Temas Laborales nim. 22, CARL, editorial Mergablum, 2005.

6 Aunque podriamos decir que, a su vez, éste (el de los trabajadores tipicos), es «un concepto derivativo,
sin autonomia conceptual. La nocién de trabajador no cuenta con perfiles propios, ya que se trata simplemente
del titular de una relacion laboral», C. MOLERO MANGLANO y P. CHARRO BAENA, «Para una perspectiva actualiza-
da de la nocién de trabajador», Revista de Trabajo y Seguridad Social, julio-septiembre 1991.

7 Disposicién Final 1.* del ET.

8 M. R. ALARCON CARACUEL, La flexibilidad laboral en Espaiia, Instituto de Relaciones Laborales, Fa-
cultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, 1993, pag. 458, indica que «una de las vias mds penetrantes de la
flexibilizacion de las relaciones laborales es la difuminacién de los confines entre el trabajo auténomo y el traba-
jo subordinado a través de multiples formas intermedias de la parasubordinacion».

9 S. DEL REY GUANTER y C. GALA DURAN, «Trabajo auténomo y descentralizacién productiva: nuevas
perspectivas de una relacién en progresivo desarrollo y dependencia», Relaciones Laborales, 1/ 2000, pag. 72,
segtn los que la descentralizacion productiva debe considerarse «como uno de los factores mds importantes de
incremento del trabajo autonomo».

10 A ello se refiere A. BAYLOS GRAU, Derecho del Trabajo: un modelo para armar, Edit. Trotta, 1991,
pags. 68y 69;

11" En este sentido M. R. ALARCON CARACUEL, «La ajenidad en el mercado: Un criterio definitorio del con-
trato de trabajo», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 28, 1986, pags. 533-534, quien se refiere a la
conversion en trabajadores auténomos a todos aquellos cuyas funciones puedan ser realizadas sin necesidad de
simultaneidad con el resto del personal, como una de las vias de la «externalizacion». También se refiere a esta
conversion como una tendencia general y no como casos aislados, U. ZACHERT, «Las formas de empleo: proble-
mas y tendencias actuales en la Republica Federal Alemana», Relaciones Laborales 1/1989, pags. 223-224.

12 Los soci6logos C. LOPEZ DE ABERASTURI y F. CARBAJIO CASADO, «Trabajador auténomo dependiente.
Modelo de vida forzado», Observatorio Sociolaboral num. 18, enero 2004, Fundacién Sindical de Estudios, ana-
lizan las dos posibles opciones de acceso al trabajo auténomo: la voluntaria y la obligatoria. Esta segunda opcién
se origina bien por la via de requerimientos del mercado, o bien por requisitos de la empresa, siendo esta la via
de acceso, segtin los autores, en una mayoria de situaciones de empleo auténomo con dependencia). En ambos
casos, la obligatoriedad de acceso responde a un modelo de vida forzado (pags. 12-13).
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cién de esta nueva zona intermedia es consecuencia directa de aquella tendencia '3, que ha
dotado a esta forma de trabajo de rasgos muy contradictorios entre si, entre los que espe-
cialmente destaca la doctrina la situacién de debilidad contractual en que se encuentra el
trabajador —por su depndencia econémica—, lo que produce un desequilibrio en la rela-
cién. A estos trabajadores se les denomina por la doctrina espafiola como trabajadores au-
ténomos dependientes, que vienen a ser similares a los «parasubordinados» en Italia '4, o
los «cuasi—asalariados» en Alemania '°. 4) Diversidad de férmulas contractuales —civi-
les o mercantiles, tipicas o atipicas— a través de las cuales se puede vehiculizar una pres-
tacion de servicios en régimen de autonomia. 5) Previsibles intervenciones legislativas en
la materia a corto plazo '°.

La situacién descrita ha llevado a la doctrina cientifica a plantear, de forma casi una-
nime, la necesidad de proteccién juridica del trabajador auténomo dependiente, ante el des-
equilibrio contractual que se produce entre éste y la empresa para la que presta sus servi-
cios en régimen de autonomia '7, es decir, «la necesidad de explorar vias que respondan a
la introduccién de instrumentos de tutela que reconozcan el posible desequilibrio contrac-
tual que se produce en ciertas formas de trabajo auténomo» '8—. Si bien este es el punto
de partida coincidente, no obstante las propuestas que se teorizan son diversas !°, alguna

13 Para W. SANGUINETI RAYMOND, «La dependencia y las nuevas realidades econémicas y sociales:gun cri-
terio en crisis?», Temas Laborales, nim. 40, 1996, pag. 59, «la cada vez mds extendida puesta en marcha de
estrategias de descentralizacion productiva (...), estd dando lugar a un impulso hasta el momento desconocido de
formas de trabajo auténomo, las cuales estdn pasando a ocupar parcelas cada vez mds amplias del espectro pro-
ductivo, las mds de las veces en desmedro del trabajo subordinado».

14 A. M. Grieco, Lavoro parasubordinato e Diritto del Lavoro, Publicacion della Facolta Giuridica
dell’ Universita di Napoli, 1983; M. Ballestero, «L’ambigua nozine di lavoro parasubordinato», Lavoro e Diritto,
1987; M Pedrazzoli, «Trabajo subordinado y nuevas formas de trabajo en Italia», Relaciones Laborales 1/1989.

15 U. ZACHERT, «Trabajo auténomo: el ejemplo alemdn», Revista de Derecho Social nim. 22, 2003.

16 E] Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales ha encargado a un grupo de expertos, que se ha constituido
en octubre de 2004, elaborar un documento que recoja los elementos esenciales que contemplara el futuro Estatu-
to del Trabajador Auténomo. Dicho documento habra de estar terminado a mediados de 2005, estimdndose que el
afno 2006 el Gobierno presente al Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley de Estatuto del Trabajador Auté-
nomo. Informacién obtenida en http://www.mtas.es/Empleo/economia-soc/NoticiasDoc/NoticiasPortada.

17 Asf se ha dicho que «el problema de fondo que sigue estando latente, y que la norma no contribuye a
resolver, no es otro que la situacién de desamparo juridico en el que quedan estos colectivos como consecuencia
de su exclusion del régimen protector del Derecho del Trabajo». W. SANGUINETI RAYMOND, «La dependencia y...»,
cit., pdg. 65. Para M. RODRIGUEZ-PINERO FRAVO-FERRER y M. E. CAsAs, «El trabajo auténomo y el Derecho del
Trabajo», Relaciones Laborales, nim. 7/8, abril, 2000, pag. 8, «... el Derecho del Trabajo no puede permanecer
indiferente ante situaciones de trabajo auténomo que requieren algin tipo de proteccién por su situacién
socioeconémica, lo que impone también el cardcter social del Estado y el mandato contenido en el art. 9.2. CE».

'8 En este sentido J. CRUZ VILLALON, «propuestas para una regulacién del trabajo auténomo», en Fun-
dacién Alternativas, http://fundacionalternativas.com, Documento de trabajo 17/2003, pag. 5, en el que el au-
tor no descarta por completo la ampliacién del dmbito subjetivo de aplicacion de la legislacion laboral al tra-
bajo auténomo.

19 A titulo ilustrativo, algunas propuestas se orientan hacia una «extensién selectiva del Derecho del Tra-
bajo al trabajo auténomo», M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, «El trabajo auténomo...», cit., pag. 14; en pa-
recidos términos se pronuncia M. C. Palomeque Lépez, «El trabajo auténomo y las propuestas de refundacién del
Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales, nim. 7-8, 2000, pags. 62-63, indicando que es preferible, para ello,
su insercion entre los preceptos relativos al dmbito de aplicacion del ET; también U. ZACHERT, «Las formas de
empleo...», cit., pidg. 224, considera necesaria una reflexiéon mds profunda sobre el concepto de «trabajador», a
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de las cuales se dirigen, no ya al trabajo auténomo en particular, sino al trabajo, en gene-

ral, en relacién con la funcién actual del Derecho del trabajo y su dambito de aplicacién 29,

que alcanza ya un nivel de discusién supranacional %!.

En cualquier caso, es evidente que en esta situacién subyacen cuestiones muy delica-
das que pertenecen mds bien al &mbito de la politica del Derecho que, aunque no podemos
abordar por no ser objeto de este trabajo, han de ser tenidas en cuenta a la hora de analizar
los posibles medios de accién y de representacidén colectivos con que pueden contar los
trabajadores auténomos a partir de la regulacién normativa existente. El andlisis de estos

fin de incluir a estos grupos de trabajadores «independientes» dentro del dmbito de proteccion del Derecho del
trabajo. Otras propuestas, en cambio, proponen una regulacion especifica, ex novo, no homogénea para todo tipo
de trabajo auténomo sino con contenidos diversos que, sin embargo, contemple algunas de las garantias o institu-
ciones tipicas del Derecho del Trabajo, y dote a este colectivo de una proteccién singular ajustada a sus caracte-
risticas y, por tanto, a sus necesidades reales. Esta regulacion especifica, a su vez, se podria llevar a cabo «bien a
través de una cldusula general, que delimite de forma abstracta los contornos del colectivo de trabajadores auté-
nomos en cuestion y disponga la aplicacion al mismo de algunas garantias hasta ahora aplicadas exclusivamente
a los trabajadores dependientes, o bien mediante un conjunto de regulaciones especiales, adaptadas a las necesi-
dades especificas de determinados grupos o sectores de los mismos». W. SANGUINETI RAYMOND, «La dependencia
y...», cit., pdg. 68. Dentro de esta postura, no comparte la via de un conjunto de regulaciones J. CRUZ VILLALON
«Propuestas para ...», cit., porque una multiplicidad de regimenes juridicos comportaria riegos de inseguridad
juridica que irfan en detrimento de la eficacia buscada con estas politicas (pag. 26).

20 Ademds de las citas realizadas en la nota anterior, que también aluden a la funcién y ambito de aplica-
ci6n del Derecho del trabajo, cfr. J. CABRERA BAZAN, «El trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo», Separata
del libro homenaje al profesor Jiménez Ferndndez, Sevilla, 1967; O. HERMIDA URIARTE y O. HERNANDEZ ALVAREZ,
«Critica de la subordinacién», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo nim. 116, marzo-abril, 2003, se refieren
a un redimensionamiento del Derecho del trabajo ante la necesidad de fijar los criterios para definir su ambito de
aplicacion; S. GONZALEZ ORTEGA, «La dificil coyuntura del Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales, 1987-
11, pags. 256-279, quien, en particular para los trabajadores auténomos dependientes econémicamente, propone
un sistema de proteccion que les permita utilizar medios de defensa semejantes a los del trabajador por cuenta
ajena en sentido genuino, antes que una ampliacion del dmbito subjetivo de aplicacion del Derecho del trabajo. F.
VALDES DAL-RE, «Descentralizacién productiva y desorganizacién del Derecho del Trabajo», se muestra partida-
rio de instituir un estatuto profesional al que no pueden ser ajenos algunos mecanismos de tutela ya probados en
el ordenamiento laboral.

21 Asi, en el seno de la OIT se estdn llevando desde 1998 debates, estudios y propuestas acerca del con-
cepto de trabajador y de la relacién de trabajo. A estos efectos, la Conferencia Internacional del trabajo, 85.% Re-
union de 1997 y la 86.% Reunién de 1998 de la OIT (que tenian por objeto adoptar un Convenio y una Recomen-
dacion sobre el trabajo en régimen de subcontratacion para proteger ciertas categorias de trabajadores desprovis-
tas de amparo legal) fracasaron por no haber consenso acerca del concepto mismo de trabajador necesitado de
proteccion. Ello dio lugar a que desde entonces se hayan llevado a cabo una serie de estudios nacionales y de
Informes de expertos sobre la identificacion de dichos trabajadores, lo que a su vez ha conducido a la necesidad
de andlisis del dmbito de la relacion de trabajo —91.” reunién de la Conferencia de 2003—; posteriormente es la
misma relacién de trabajo uno de los temas incluidos en el orden del dia previsto para la 95.* Reunién de la
Conferencia Internacional de 2006, vid. al respecto el Informe V (1) La relacion de Trabajo, 2005, de la Oficina
Internacional de Trabajo, publicado en www.ilo.org. A nivel europeo cfr. Trabajo y Empleo. Transformaciones
del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, coord. A. SuploT, Tirant lo Blanch, 1999; También inte-
resa referirse al estudio encargado por la Comision Europa al profesor A. Perulli sobre el trabajo econdmicamen-
te dependiente, concretamente, el objeto del estudio es proporcionar un panorama detallado y exhaustivo de la
situacion juridica, social y econémica relativa al trabajo econémicamente dependiente en los Estados miembros,
que dio lugar al estudio «trabajo econémicamente dependiente (trabajo parasubordinado)», octubre de 2002, www.
europarl.eu.int/hearings/2003619/empl/study_es.pdf.
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medios de tutela debe hacerse, pues, por un lado con la debida precauciéon que exige la
situacion actual y, por otro, evitando en lo posible interpretaciones literales y restrictivas
de derechos de tan alta significacién constitucional.

Por ultimo, dado que cualquier tipo de derecho colectivo reconocido por las normas,
se configura teniendo en cuenta el tipo de sujetos a los que va destinado y los objetivos o
intereses que mediante el mismo se pretenden tutelar, resulta de todo punto obligado, antes
de analizar los medios colectivos de tutela de los intereses de los trabajadores auténomos,
referirnos a la dicotomia subjetiva que actualmente presenta el trabajo prestado en régi-
men de autonomia.

1.2. La prestacion del trabajo auténomo por cuenta propia y por cuenta ajena

Uno de los rasgos que han caracterizado siempre el trabajo prestado en régimen de
autonomia ha sido la heterogeneidad de supuestos, por la diversidad de actividades que se
pueden desempeiiar de este modo, aunque compartiendo entre las mismas algunos ras-
gos comunes 2. Esto hace que los posibles medios de accién colectiva y de representa-
cién de cada uno de estos grupos de auténomos no puedan, y no tengan por qué, ser los
mismos, pues los intereses colectivos a tutelar van a variar de unos a otros en funcién de
los perfiles especificos de cada colectivo de auténomos y, por ello, la idoneidad y efica-
cia de los medios de accién colectiva de los que puedan disponer no serdn iguales en
cada caso.

Sin embargo, a nuestros efectos, sin perjuicio de la heterogeneidad existente —mads
bien producida por la diversidad de sectores en los que desarrollan su actividad— nos in-
teresa atender a otro criterio de clasificacién, que no ponga la atencién en el tipo de activi-
dad ni en el tipo de contrato que el auténomo formaliza con otros sujetos, sino en la forma
en que aquél lleva a cabo su trabajo personal en la actividad que desarrolla. En funcién de
este criterio, se pueden distinguir, dos formas de trabajo: 1)Trabajo auténomo por cuenta
propia —o trabajador auténomo en sentido estricto—. 2)Trabajo auténomo por cuenta aje-
na —o trabajador auténomo por cuenta ajena, denominado entre nuestra doctrina como tra-
bajador auténomo «dependiente econémicamente» >3, aunque la economia del lenguaje esté
dando lugar a acortar la denominacién en trabajador auténomo «dependiente»—. Por el
motivo que luego se expone, preferimos la denominacién de trabajador auténomo por
cuenta ajena.

22 Segiin J. CRUZ VILLALON, «La tutela colectiva de los intereses profesionales de los trabajadores auténo-
mos», Relaciones Laborales, 7-8, 2000, pags. 159 y 160: «No existe un tipo de trabajador auténomo, sino mualti-
ples formas de actuacion en el trafico juridico como trabajador auténomo. (...) no es concebible una agrupacién
de intereses comunes, en clave de presentar a los trabajadores auténomos como un grupo homogéneo, mucho
menos que sus intereses sean agrupables».

23 A esta clasificacion se refiere A. VALDES ALONSO en «Tipologia del trabajo auténomo», Documentacion
Laboral, nim. 70, 2004-Vol. I, contemplando el autor una categoria mds, como es la del falso auténomo, aunque
considero que, mas bien, aunque estos falsos auténomos se encuentran formalmente incluidos en los auténomos
dependientes, sin embargo por tratarse de una relacion laboral subordinada encubierta deben quedar excluidos
del concepto de trabajador auténomo.
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Sin entrar aqui en detalles sobre las caracteristicas de cada una de estas dos formas de
trabajo en régimen de autonomia, sobre las que existen casi plena coincidencia en la doc-
trina 24, si interesa hacer algunas consideraciones al respecto.

En la figura del auténomo tradicionalmente se ha dado la coexistencia simultanea en
una misma persona de dos planos —en principio antitéticos—, que son la de empresario
que desarrolla una actividad por cuenta propia >y, a la vez, la de trabajador, «en cuanto se
trata de una persona que no se limita a poner en marcha una iniciativa o actividad produc-
tiva sino que participa en su desarrollo de forma personal y directa» 2°.De hecho es llama-
tivo que tradicionalmente a estas personas se les haya denominado tradicionalmente sélo
por el adjetivo «auténomos», sin unirlo al nombre comun de empresario (auténomo), o de
trabajador (auténomo).

Sin perjuicio de que la «faceta laboral» del auténomo puede aparecer en muchos ca-
sos atenuada (porque el titular de un negocio que explota en régimen de autonomia puede
tener trabajadores a su servicio que lleven a cabo las tareas ordinarias de la produccidn,
comercializacién o prestacion del servicio, mientras que el auténomo titular sélo se dedi-
que a gestionar y organizar la actividad que explota —a modo de empresario que dirige su
negocio— de forma habitual, personal y directa), no es el dato de la realizacién de un tra-
bajo el que diferencia al trabajador auténomo en sentido estricto del trabajador auténomo
por cuenta ajena, sino el hecho de que el trabajo se realice por cuenta propia, en el primer
caso, o por cuenta ajena, en el segundo caso. La nota de la ajenidad, que es una de las que
caracteriza la relacién laboral ?’, es también la que caracteriza al trabajador auténomo de-
pendiente, en concreto la ajenidad en el mercado y en los frutos, —no asf en los riesgos 23—
, ya que a diferencia de lo que ocurre con el trabajador por cuenta propia, se trata de un
trabajo auténomo «... con fuerte vinculacién a un solo empresario, casi con dedicacién
exclusiva al mismo y, por tanto, de una situacién de ajenidad a la competencia mercantil,
con fijacién de sus condiciones de empleo y retributivas por quien le ofrece el trabajo» .

24 A. VALDES ALONSO, «Tipologia del...», cit.,; M. M. Ruiz CASTILLO, «Delimitacién subjetiva del Dere-
cho del Trabajo. Un interrogante especifico: el trabajo “parasubordinado”», Relaciones Laborales, 11/1991. B.
GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «El auténomo econémicamente dependiente: problemdtica y método», Aranzadi So-
cial nim. 18, 2003; entre otros.

25 Empresario no a los efectos laborales de empleador, ya que el auténomo puede ser empresario sin em-
pleados a su servicio, aunque si se considerara empleador si los tiene, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.2. ET.

26 J. GARCIA MURCIA, «La problematica ...», cit., pdg. 28, tomando como referencia los requisitos exigi-
dos por la normativa de la Seguridad Social: Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, regulado mediante
el Real Decreto 2530/1970, de 20 de agosto y Orden de desarrollo de 24 de septiembre de 1970, cuyo dmbito de
aplicacién subjetivo es el de trabajadores por cuenta propia auténomos que realizan de forma habitual, personal y
directa, una actividad econdémica a titulo lucrativo, sin sujecion a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio
remunerado de otras personas (art. 2.1 Real Decreto 2530/1970).

27" Un estudio minucioso de la nota de la ajenidad, como criterio determinante del contrato de trabajo, y de
las posturas doctrinales al respecto, lo realiza M. R. ALARCON CARACUEL, «La ajenidad en el mercado...», cit.

28 A. O. GoLDIN, «Las fronteras de la dependencia», Relaciones Laborales nim. 19, octubre, 2001, pag.
27 «cuando un individuo estd en una situacion que lo pone en riesgo empresarial pero no le permite obtener las
ventajas correlativas, es un empleado. No lo es, por el contrario, si puede actuar como empresario en su propio
interés y obtener para si las ventajas», con cita de M. Weiss.

2 J. CrUZ VILLALON, «Propuestas para una...», cit., pag. 10, para quien en estas férmulas de trabajo aut6-
nomo concurren ciertos elementos que las acercan claramente al trabajo dependiente (p. 13).
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No obstante, entre los rasgos que destaca la doctrina de esta figura, se pone el énfasis en la
dependencia econdémica que le produce al trabajador auténomo el hecho de ofrecer su acti-
vidad a un solo cliente-empresa 3, del que depende su tinica fuente de ingresos que le pro-
duce dicha dependencia econémica>! (que no es otra cosa que la consecuencia de la ajenidad
en el mercado), como uno de los argumentos por el que se debe proporcionar una tutela
legal a estos auténomos, ya que dicha dependencia econdémica lo sitda como la parte débil
del contrato 32.

El hecho de que esta figura tenga importantes rasgos laborales, va acompaiiado de una
disminucién de los rasgos empresariales, tanto que podriamos decir que s6lo queda el de
la titularidad de la actividad —en muchos casos sélo a efectos formales, como fiscales, de
Seguridad Social, administrativos, etc.— y el de una relativa independencia en el modo de
cumplir el objeto y contenido del contrato, rasgos éste ultimo que aparece en muchos ca-
sos de relaciones laborales tipicas 33. El trabajador auténomo dependiente, o por cuenta ajena,
pues, no se puede considerar empresario en el sentido técnico-funcional del mismo *, si
por concepto de empresa —incluido en la libertad de empresa del art. 38 de la CE— en-
tendemos «cualquier actividad organizada que tenga por objeto o finalidad la oferta de pro-
ductos o servicios al mercado» 33. Precisamente esta caracteristica de acceso al mercado
estd ausente en este forma de trabajo auténomo 36, y ello, a su vez, entendemos que es la

30 «Los nuevos trabajadores auténomos no desarrollan sus labores con destino al mercado general, sino en

forma preferente o exclusiva en beneficio de determinadas empresas, con las cuales establecen vinculos de cardc-
ter mds o menos estable o duradero». W. SANGUINETI RAYMOND, «La dependencia...», cit., pdg. 61. M.M. Ruiz
CASTILLO, «Delimitacion subjetiva...», cit., pdg. 173, comenta, al hilo del andlisis de la figura del parasubordinado
en la legislacién italiana, como la doctrina y jurisprudencia italiana acogen el criterio de la exclusividad —no
mencionado en el art. 409 de la ley de procedimiento civil, aunque si el de continuidad— como criterio indicati-
vo y orientativo, cuando los otros criterios legales se presentan mds tenues, con cita de Pedrazzoli.

31 M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, «La dependencia y la extensién del ambito del Derecho del
Trabajo», Revista de Politica Social nim. 71, 1966, pags. 162 a 166, plantea el problema de lograr una criterio
para definir a este grupo y propone el de la «mal llamada dependencia econdmica», siempre que sea entendida
correctamente (que podria designarse entre nosotros ajenidad si a esta nota quiere darse un valor positivo), con-
cepto que ha sido elaborado fundamentalmente por la doctrina alemana.

32 «...concurren de forma aislada algunos elementos que suelen tomarse como sintomaticos de la presen-
cia de una prestacion laboral —sometimiento a instrucciones, control del trabajo realizado, sistema predetermi-
nado de cuantificacion de la contraprestacion econdmica— pero con ausencia absoluta de otros datos. Todo ello
da un resultado final de dependencia econémica, que no juridica del contratante que desarrolla el servicio y, so-
bre todo, de marcado desequilibrio en cuanto a la fuerza contractual de las partes de la relacion juridica», J. CRuz
VILLALON, «Propuestas para ...», cit., pag. 13.

3 M. M. Ruiz CASTILLO, «Delimitacién subjetiva ...», cit., pdgs. 156 y ss., que alude a la polarizacién de la
cualificacion profesional como la causa de la existencia de un terciario avanzado, dentro del sector servicios, inte-
grado por trabajadores muy cualificados, cuya prestacion laboral se caracteriza por una especie de para-autonomia,
o subordinacién débil, difusa, en los que desaparece el control o subordinacion a las directrices empresariales.

34 M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER y M. E. CasAs, «El trabajo auténomo...», cit., pag. 6, sefiala
expresamente que sus reflexiones se dirigen al trabajador auténomo no empresario.

35 Asi la definen a los efectos del art. 38 de la CE, C. PAz-ARES y J. ALFARO AGUILA-REAL, «El derecho a
la libertad de empresa y sus limites. La defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de la economia
general y de la planificacién», en Comentarios a la Constitucion socio-econémica de Espaiia, AA.VV., Comares,
2002, pag. 363.

36 Esta ajenidad en el mercado «es un criterio seguro a la hora de distinguir los supuestos mas conflicti-
vos, en cuanto absolutamente fronterizos», segin M. R. ALARCON CARACUEL, «La ajenidad en el mercado...»,
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causa de la dependencia econémica 37 que se predica de esta forma de empleo del trabajo
auténomo. Al interponerse un empresario-intermediario entre el trabajador y el mercado,
el auténomo deja de serlo por cuenta propia (sin intermediarios) 3 y pasa a ser trabajador
auténomo por cuenta ajena, si bien con una forma independiente de organizar su trabajo,

que en muchos casos aparecerd atenuada o condicionada por las directrices de la empresa

contratante, cuando no anulada o simplemente ficticia %.

cit., pags. 529. También partidario del criterio de la ajenidad ha sido M. ALONSO OLEA, de forma constante en su
obra; Asi, a titulo ilustrativo cabe citar, por ejemplo, «En torno al concepto del Derecho espaiiol del trabajo»,
Anuario de Derecho Civil, 1967; o en las sucesivas ediciones de su manual de Derecho del Trabajo, «El ET,
como se dijo, ofrece su definicion al trazar su dmbito de aplicacion; que lo esencial a tal efecto es precisamente la
relacion de ajenidad, la prestacion por cuenta ajena de los servicios, se confirma por el complemento que el art.
1.1., encuentra en la disposicion final 1. (...) conforme a la cual «el trabajo realizado por cuenta propia no esta-
rd sometido a la legislacion laboral, salvo por extension o analogia», M. ALONSO OLEA y M. E. CASAS BAAMONDE,
Derecho del Trabajo, vigésimo segunda edicion, Civitas, 2004, pag. 67.

37 «El no actuar para el mercado, sino para una determinada persona es lo que para algunos constituye el
rasgo mds tipico de la llamada dependencia econémica», M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, «La dependen-
cia...», cit., pdg. 164, con cita de Scheider.

3 Este cambio en la forma de realizar la actividad guarda importantes similitudes con lo que ocurriera en
los dltimos tiempos de la época gremial, en los que aparecieron diversos procedimientos de competencia
extragremial. Uno de éstos surgié cuando el maestro no disponia de efectivo suficiente para comprar la materia
prima, lo que significaba simplemente la ruina al no poder seguir produciendo y, para solventar este problema, o
bien acudia al crédito, o bien, lo que era mds frecuente entre los gremios artesanales, a los anticipos. Este antici-
po se manifestaba de dos formas distintas: bien mediante un contrato de suministro, en el que el maestro se com-
promete a entregar unas mercancias a un precio estipulado de antemano con el cliente, que adelantaba una parte
del precio final; bien mediante unos contratos de suministro especiales en los que junto al adelanto del dinero por
el cliente, se estipulaba que durante un determinado lapso de tiempo, toda la produccién de un determinado maestro
sera adquirida por el cliente a un precio determinado de antemano, sin que el artesano pueda disponer de su fabri-
cacién sin la previa autorizacion escrita de quien le adelanta el capital (S. ViLLAs TINocO, «Los gremios mala-
guefios, 1700-1746», Universidad de Mdlaga, 1982, pag. 158). En este segundo supuesto, el maestro agremiado
se vefa igualmente expulsado del mercado de bienes y productos, ya que es el comerciante o cliente el que tiene
acceso a ese mercado general, mientras que el maestro agremiado ha sido expulsado del mismo mediante el con-
trato descrito, que le ha reducido el mercado de bienes a un solo cliente a consecuencia de la exclusiva que el
contrato contiene.

Estas situaciones en que el maestro agremiado pierde no ya su cuota de mercado, sino su mismo acceso al
mercado, crean posiciones de competencia extragremial mas difuminada, menos evidente que cuando un no agre-
miado se pone a fabricar los mismos productos que fabrican los maestros agremiados. Los gremios intentaron
oponerse a estos nuevos sistemas que eran el preludio del sistema de produccién liberal capitalista, pero no tuvie-
ron fuerza suficiente para detenerlos, y al cabo, los gremios desaparecieron debido a la pujanza que adoptaron
estas nuevas formas de competencia extragremial ejercidas por quienes ya iban adquiriendo el poder econémico
y en breve tomarian el poder politico. Sobre el sistema gremial, cfr. M. R. ALARCON CARACUEL, El derecho de
asociacion obrera en Espana, 1839-1900, Ediciones de la Revista de Trabajo, 1975.

3 Si la nota de independencia en la organizacién de su trabajo no es real, se dice por la doctrina que
estamos ante falsos autonomos. Quizés este es el punto débil del trabajador auténomo por cuenta ajena, o depen-
diente: el que bajo la apariencia de independencia juridico-formal, sin demasiadas dificultades, se encubra una
verdadera dependencia material, que deberia dar lugar a una relacién laboral. El V Informe de la Conferencia
Internacional del Trabajo, 95.* Reunidn, 2006, La relacion de trabajo, cit., recoge las consecuencias o efectos
negativos, para la sociedad en general y para los propios trabajadores, una clasificacion incorrecta de trabajado-
res dependientes en calidad de trabajadores independientes (pp. 10-12). La misma finalidad que se persigue con
el empleo de esta forma de trabajo auténomo por cuenta ajena, hace ya que se pueda poner en entredicho la inde-
pendencia real de trabajador. M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER y M. E. Casas, «El trabajo auténomo...»,
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Sin embargo, no es la primera vez que se da en nuestro sistema laboral de trabajo,
formas de trabajo con las caracteristicas que ahora definen al trabajo auténomo por cuenta
ajena. En la década de los afios sesenta la doctrina analizaba supuestos de trabajadores, en
los que la forma de prestacién de trabajo personal por cuenta ajena y de forma indepen-
diente, era también motivo de debate en torno a su inclusion o no dentro del ambito del
Derecho del Trabajo, como personas equiparables legalmente a los trabajadores dependien-
tes *%; incluso se coincidia, como ahora, en la necesidad de proteccién de estos trabajado-
res, con propuestas de soluciones —algunas de ellas parecidas a las que hoy se exponen
como posibles '— en su mayoria tendentes a su inclusién en el &mbito protector del Dere-
cho del trabajo.

La diferencia quizds mads significativa entre aquellos trabajadores y los actuales radi-
ca en la causa que provoca la atipicidad de esas formas de trabajo: mientras que en aque-
llos supuestos era el tipo de actividad concreta que realizaba el trabajador la que no se
ajustaba al perfil de trabajo dependiente (trabajo a domicilio, representantes de comercio,
artistas, contrato de obra, contrato de agencia o comision, trabajo parciario), en cambio en
los actuales trabajadores auténomos por cuenta ajena, no es tanto, o no sélo, el tipo de
actividad la que influye en la forma no dependiente de desarrollar la actividad, sino en el
hecho mismo de la voluntad individual de pactarla como dependiente o como independiente,
proyectable ya sobre cualquier tipo de actividad, con el indudable riesgo de que ello su-
ponga una sustitucién del trabajo subordinado por trabajos en régimen de autonomia por
cuenta ajena, excluidos de la legislacion laboral.

Son, por otro lado, evidentes las diferencias entre el trabajador auténomo por cuenta
ajena y el tradicional trabajador auténomo por cuenta propia; esta figura se encuentra mas
préxima a los elementos que caracterizan al empresario *2, o microempresario, que de los

cit., pag. 5, aluden a que «la utilizacién de formas auténomas de trabajo se debe a una finalidad de reducir costes,
pero también a la de lograr un mayor margen de libertad de decision, en cuanto que, aun sin dependencia juridi-
ca, las empresas que poseen poderes contractuales hegemonicos, dentro de la regulacion legal, pueden asegurar
por su dependencia socioeconémica la suficiente sujecion del contratista auténomo a sus directrices».

40 En este sentido M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, «La dependencia...», cit., pdg. 165, quien cita a
las figuras admitidas como tal por el legislador (trabajo a domicilio y representante de comercio), y otras como
agencia, comision, contratistas de obras, ciertos tipos de trabajo parciario, etc. También J. CABRERA BAZAN, El
trabajo autonomo..., cit., passim; M. R. ALARCON CARACUEL, «La ajenidad en ...», cit.; L. E. DE LA VILLA, «La
crisis de la dependencia en la delimitacion de las relaciones juridico-laborales», Revista de Derecho del Trabajo,
nim. 56, 1963, entre otros.

4l La soluciones dadas entonces por el Derecho del trabajo fueron, o bien su inclusién en el campo de
aplicacion de las norma laborales comunes a trabajadores subordinados —como es el caso de los trabajadores a
domicilio—, o bien contemplarlos, también dentro del Derecho del trabajo, como relaciones de trabajo especiales
—representantes de comercio, artistas—. Estos, entre otros, son supuestos analizados por J. CABRERA BAZAN, «El
Derecho del trabajo...», cit., respecto de los que consideraba que todo trabajo humano, en los que concurran
determinados requisitos, deben quedar incluidos en el campo del Derecho del trabajo —a modo de contratos de
actividad, entre los que incluia el trabajo auténomo por cuenta ajena, que debe tener un tratamiento especifico res-
pecto del trabajo subordinado—, pero no en base a criterios extrajuridicos como la debilidad econémica de una de
las partes, sino en base «al criterio de que una regulacién uniforme o unitaria del fenémeno del trabajo humano (...)
es portadora de un muy superior valor cientifico respecto de la vigente regulacién dualista» (pp. 528-532).

42 El concepto de empresa no tiene por qué identificarse con sociedad, ya que también es empresa la que
tiene cardcter personal, en la que aparecen confundidas en la misma persona la posicién de empresario y de capita-
lista. En este sentido J. CASTANEDA, Lecciones de teoria economica, Aguilar, 1982, quinta reimpresion, pag. 718.
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que caracterizan al trabajador —pese a que el desarrollo de su actividad lo haga a través de
su trabajo personal— porque «es titular de una empresa «objetivada» como organizacién
de elementos personales, materiales e inmateriales encaminada a la produccién de bienes o
servicios para el mercado y que en cuanto tal asume las responsabilidades resultantes de
su actividad y funcionamiento frente a terceros» 43.

En este sentido es como se ha entendido tradicionalmente el término auténomo, espe-
cialmente por parte de la legislacion laboral y social 4.

Este tradicional concepto de auténomo por cuenta propia es, también, al que proba-
blemente se refiere la Disposicién Final 1.* del ET, mediante la que se excluye del ambito
de aplicacién de la legislacién laboral al trabajo realizado por cuenta propia —excepto en
aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente su aplicacion—. No
debe entenderse que esta exclusidn alcanza también al trabajo auténomo por cuenta ajena.
Téngase en cuenta que la interpretacion de la diccidn literal y teleoldgica de esta disposi-
cion final, en relacion con el contexto, antecedentes histdricos y legislativos de la misma
—siguiendo los criterios de interpretacion de las normas que establece el art. 3.1. del C6-
digo Civil—, nos conduce a entender que dicha norma se estaba refiriendo (versién origi-
naria del ET de 1980) al empresario auténomo por cuenta propia en sentido estricto, y que
en modo alguno se contemplaba la posibilidad de un trabajador auténomo —no empresa-
rio—, dependiente econémicamente de una empresa a cambio de una retribucién*. Con
esta afirmacién no se quiere decir que haya de considerarse resuelta la problematica labo-
ral del trabajo auténomo por cuenta ajena, y que, al no ser mas que un trabajador ordinario
que desarrolla su actividad con un cierto margen de independencia *®, deba aplicdrsele el
conjunto de la normativa laboral, pero si que la férmula de proteccién legal podria venir
desde el Derecho del trabajo 7, sobre todo en lo que se refiere a la aplicacién de las insti-

43 Este es el concepto desde el punto de vista del Derecho Mercantil que ofrece J. L. MONEREO PEREZ, Comen-
tario al Estatuto de los Trabajadores, Articulo 1.2, AA.VV., coord. J. L. MONEREO PEREZ, Comares, 1998, pag. 27, por
contraposicion al concepto de empresario para el Derecho del trabajo, que més que en la finalidad lucrativa o de obten-
cién de ganancia que la empresa persigue «lo que le interesa es la condicion de empleadora que la misma tiene».

4 A. MONTOYA MELGAR, «Sobre el trabajo ...», cit., pdg. 722, refiriéndose a la regulacién del Régimen
Especial de la Seguridad Social para trabajadores auténomos, y a sus antecedentes normativos, dice que son estas
normas «las que elaboran un concepto de trabajador auténomo dificil de deslindar del pequeilo empresario».

45 En contra se pronuncia M. M. Ruiz CASTILLO, «Delimitacion subjetiva...», cit., pdg. 183, el art. 1 del
ET permite distinguir entre trabajador dependiente, trabajador por cuenta propia y auténomo, concurriendo en
éste ultimo la nota de ajenidad pero no la de subordinacién, estando ausentes ambas en el caso del trabajador por
cuenta propia, por lo que «debe prescindirse entonces de la equivoca referencia de la Disposicion Final Primera
al «trabajo por cuenta propia». Es una exclusion mds amplia, comprende también el trabajo auténomo».

46 Para L. E. DE LA VILLA GIL, «El concepto de “trabajador”. En torno al articulo 1.1», Revista Espaiiola
de Derecho del Trabajo nim. 100, 2000 —especial monografico sobre comentarios al Estatuto de los Trabajado-
res—, «... para el drea del trabajo dependiente, lo decisivo seguird siendo la sujecion del trabajador al poder de
organizacién y direccion del empleador y, sobre todo, a su poder disciplinario, careciendo de importancia que el
trabajador reciba pocas 6rdenes o instrucciones, directas o indirectas, personales o digitales, etc., si las que recibe
ha de cumplirlas en sus propios términos» (p. 59). Seria necesario, pues, analizar con detenimiento en qué con-
siste la independencia que se predica del trabajador auténomo «dependiente», valga la contradiccién.

47 A. MONTOYA MELGAR, «Sobre el trabajo...», cit., pdg. 723 considera que la aplicacién de las normas
laborales que dependen de la existencia de un empresario que las cumpla, «sélo seria viable en el caso de trabaja-
dores auténomos dudosos, cuasi-laborales o, como se les llama en Italia «parasubordinados», a los que segura-
mente podria asignarse un estatuto laboral».
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tuciones de tutela colectiva tipicas de las relaciones laborales, pues ésta puede ser la via
mads idonea para que estos trabajadores obtengan una regulacién y proteccion de sus con-
diciones de trabajo mads ajustadas a sus peculiaridades.

No obstante la distincién que hemos efectuado aqui, se podria plantear que el auténo-
mo no tiene por qué quedar incluido en alguna de las dos categorias citadas —trabajador o
empresario—, sino en otra: como profesional. Pero entendemos que esta categoria no iden-
tifica por si sola al auténomo, porque también puede ser profesional un empresario o un
trabajador subordinado 3. De hecho la Ley 19/1977, de 1 de abril, de Asociacién Sindical
se refiere en su art. 1.1 a las asociaciones profesionales como género de contiene dos espe-
cies: las asociaciones profesionales de trabajadores y las de empresarios —para la defensa
de sus intereses respectivos— *°; el mismo precepto, en su apartado 2, se refiere a la profe-
siéon como sin6nimo de dmbito funcional o de actuacién econdémica de las asociaciones
profesionales de trabajadores y de empresarios. En suma es la misma forma de organiza-
cion obrera y patronal que ya contenia la Ley de 8 de abril de 1932 de asociaciones de
patronos o de obreros (Gaceta de 14 de abril) .

2. LOS DERECHOS COLECTIVOS Y EL TRABAJO AUTONOMO

Cuando hablamos de derechos colectivos en un contexto de prestacion del trabajo per-
sonal, es 16gico, tradicional e histérico, identificar el término dentro del dmbito colectivo
del Derecho del trabajo, y dentro de éste, con los instrumentos tipicos de tutela colectiva
reconocidos constitucionalmente a quien presta su trabajo retribuido por cuenta de otro: el
derecho de libertad sindical, reconocido en el art. 28.1 de nuestra Constitucion espaifiola de
1978 (en adelante CE)>' que, junto con la negociacién colectiva y la huelga, constituyen

48 En este sentido C. PAZ-ARES y J. ALFARO AGUILA-REAL, «El derecho a la libertad de empresa y sus
Iimites. La defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general y de la planifica-
cion», en Comentarios a la Constitucion socio-economica de Espaiia, AA.VV., Comares, 2002, pag. 365, «...la
mayoria de las profesiones y oficios pueden ejercitarse en forma asalariada y en forma independiente, y se
admite generalizadamente que las personas juridicas son titulares del derecho al libre ejercicio de una profe-
sién u oficio».

49 Téngase en cuenta que durante mucho tiempo a los sindicatos se les denominé como asociaciones pro-
fesionales obreras, y a lo que hoy conocemos como asociacion empresarial, se les denominaba asociacién pro-
fesional patronal. Vid. A. GALLART FOLCH, Las convenciones colectivas de condiciones de trabajo, Comares,
2000, (edicién preparada por A. MONEREO PEREZ), pags. 135 y 147. También del mismo autor Derecho espa-
iol del Trabajo, Labor, S.A., 1936, pag. 118, donde se refiere a los sindicatos como asociaciones profesio-
nales de obreros.

30 Dicha ley, establecia en su art. 2: «Las Asociaciones profesionales que se propongan ostentar o repre-
sentar los intereses de determinadas industrias o profesiones, habrdn de estar constituidas exclusivamente: las
primeras, por patronos, y las segundas, por obreros». También se refiere a las asociaciones profesionales, entre
las que se encuentran las patronales y obreras, el Decreto de 29 de agosto de 1935, que aprueba el texto refundido
de la legislacién sobre Jurados Mixtos.

51 En el que se incluyen tanto los derechos organizativos de los trabajadores —constituir sindicatos, afi-
liarse a los mismos, asi como a no ser obligado a afiliarse, y el derecho de las organizaciones sindicales a formar
confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas—, asi como los
derechos de actividad sindical —negociacion colectiva, huelga y adopcion de medidas de conflicto colectivo—,
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«los tres elementos medulares del fendmeno colectivo protagonizado por la clase trabaja-
dora desde el comienzo de su actuacién social como tal en defensa de sus propios intere-
ses» 92, Son instrumentos colectivos que, si bien nacieron en un concreto contexto histéri-
co, social, econémico y politico, y dentro de una concreta forma de organizacién producti-
va y del trabajo, sin embargo en su evolucién se han ido proyectando a otros ambitos y
sujetos diferentes, ademds de a los que tradicionalmente se han aplicado. Siguen siendo
hoy dia, por esencia, instrumentos de tutela colectiva de la clase trabajadora, pero no sélo
del prototipo de trabajador industrial, sujeto de un contrato de trabajo, ya que a veces las
normas también reconocen la titularidad de todos o algunos de los derechos colectivos y
de representacidn, a sujetos que no se encuadran en el concepto técnico-juridico de traba-
jador definido en el art. 1.1. del ET3; es el caso, por ejemplo, de los funcionarios, los
miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad, jueces y fiscales, auténomos sin emplea-
dos a su servicio, pensionistas y parados, segin la Ley 11/1985, de 2 de agosto, de Liber-
tad Sindical (en adelante LOLS), arts. 1 y 3—.

También los empresarios, en cuanto sujetos del sistema de relaciones laborales, tienen
reconocidos medios colectivos de organizacién y de negociacion, no siendo titulares de la
libertad sindical: el derecho a constituir organizaciones empresariales, asi como asociarse
a las mismas —especificamente reconocidos a nivel de legalidad ordinaria >*—, para la de-
fensa de sus intereses. Estas organizaciones tienen también el mismo reconocimiento cons-
titucional que los sindicatos, desde la dptica de la funcién que deben desarrollar de defen-
sa de los intereses econémicos y sociales que le son propios —art. 7—. Igualmente, los
empresarios y sus organizaciones tienen reconocidos los derechos de negociacién colecti-
va laboral y de adopcién de medidas de conflicto colectivo —art. 37 CE 3¥—.

Sin embargo, los medios colectivos de accién y de representacién, no son exclusivos
del ambito laboral. Es una caracteristica propia de las sociedades democraticas y del Esta-
do de derecho, el que se reconozca a los ciudadanos en general, y a colectivos especificos
en particular, el derecho a participar en la vida politica, econémica, cultural y social —en

derechos de actividad que se consideran integrantes del contenido esencial de la libertad sindical, por el TC a
través de numerosas sentencias que sientan la doctrina del contenido esencial y adicional de la libertad sindical:
SSTC 39/1986, de 31 de marzo; 104/1987, de 17 de junio; 184/1987, de 18 de noviembre; 9/1988, de 25 de ene-
ro; 51/1988, de 22 de marzo; 61/1989, de 3 de abril; 127/1989, de 13 de julio; 30/1992, de 18 de marzo; 173/
1992, de 29 de octubre; 164/1993, de 18 de mayo; 1/1994, de 17 de enero; 263/1994, de 3 de octubre; 67/1995,
de 9 de mayo; 188/1995, de 18 de diciembre; 95/1996, de 29 de mayo; 145/1999, de 22 de julio; 201/1999, de 8
de noviembre, 70/2000, de 13 de marzo, y 132/2000, de 16 de mayo); 76/2001.

52 M. R. ALARCON CARACUEL, «La autonomia colectiva: concepto, legitimacién para negociar y eficacia
de los acuerdos», La reforma de la negociacion colectiva, coords. M. R. ALARCON/S. DEL REY, Marcial Pons,
Madrid, 1995, pag. 57.

33 Asf, en referencia a esta ampliacion del dmbito subjetivo de los derechos de libertad sindical, se ha
dicho que «hay zonas del ordenamiento laboral, y muy sefialadamente la correspondiente a las relaciones colecti-
vas, comprensiva del derecho sindical, la negociacién colectiva, la huelga y la representacién en la empresa, en
las que se asume un concepto de trabajador mds amplio» C. MOLERO MANGLANO y P. CHARRO BAENA, «Para una
perspectiva ...», cit., pag. 44.

54 Actualmente regulado en la, parcialmente derogada, Ley 19/1977, de 1 de abril de Derecho de Asocia-
cién Sindical

55 Cfr. El estudio que sobre el art. 37.1 y 37.2 efectda J. L. MONEREO PEREZ en Comentarios a la Constitu-
cion socio-economica de Espaiia, AA.VV. Direccién del mismo autor et. a., Comares, 2002, pags. 625-697.
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nuestro pais ello se reconoce a través de un mandato dirigido a los poderes publicos para
que faciliten dicha participacidn, art. 9.2 CE—, entre otros derechos y valores supremos
en los que se asienta el ordenamiento juridico. Sin duda, una de las posibles formas de
participar en dichos dmbitos es a través de la influencia que puedan ejercer en ellos, los
sujetos organizados colectivamente, con la finalidad de modificarlos en la direccién que
les sea mds favorable a sus intereses comunes. Manifestaciones expresas del reconocimiento
de medios colectivos a los ciudadanos en general, las constituyen por ejemplo el derecho
de reunién y manifestacion, reconocido a nivel de derecho fundamental en nuestra CE —
art. 21—; o el derecho de asociacion con fines licitos —art. 22 CE—, siendo uno de los
fines que se pueden fijar por las asociaciones el de defensa de los intereses comunes de los
individuos que las integran, que pasan a ser intereses colectivos. El fenémeno asociativo
en las sociedades avanzadas ha adquirido un gran auge y dimensién. Los individuos que
comparten una determinada situacién, o condicién >®, si llegan a ser numerosos, tienden a
organizarse con la finalidad de unir fuerzas en sus reivindicaciones concretas, (siendo esto
un rasgo propio que caracterizé el movimiento obrero desde sus inicios, y en la actuali-
dad), que pueden llegar a conseguir, no sélo por medio de protestas colectivas, sino tam-
bién a través de la interlocucién colectiva con el Gobierno. Y, efectivamente, dicha colec-
tivizacion de intereses, a veces llega a ejercer una importante presion frente al Gobierno,
influyendo en la adopcién o modificacién de medidas politicas concretas; otras veces la
tutela colectiva de los intereses de un grupo se ve facilitada por las propias normas proce-
sales que, pese a ser ajenas al ambito laboral, presentan una técnica juridica mds perfec-
cionada ¥’

En definitiva, en todos los dmbito de la vida social (especialmente en el ambito labo-
ral, en el que cuenta ya con una larga tradicién), el fenémeno colectivo —en el que se
pueden considerar incluidos tanto la constitucién de sujetos colectivos, como los medios
de accidn colectivos— es la tendencia cada vez mas habitual de desenvolvimiento de los
individuos en la sociedad, y ello con una importante base constitucional y legal que, en
este aspecto, no son constitutivas de derechos, sino reconocedoras y ordenadoras de una
realidad social preexistente —al menos en lo que se refiere a los medios colectivos de ac-
cidn, tipicamente laborales—.

36 Son cada vez mds numerosas las asociaciones que integran sujetos que lo que tienen en comtn es pade-
cer una situacion desfavorable o dafiosa en sus personas o bienes: asociaciones de victimas de terrorismo, violen-
cia de género, desastres naturales —inundaciones, terremotos, sequias, incendios, derrumbes, etc.—, que se cons-
tituyen con la tnica finalidad de conseguir mejoras en su situacién, normalmente frente a los poderes publicos;
también proliferan las asociaciones que unen a sujetos por tener una determinada condicién social o profesional:
mujeres, discapacitados, inmigrantes, homosexuales, estudiantes, amas de casa, profesionales, investigadores, be-
carios, etc..., en las que, igualmente, su constitucion obedece principalmente a objetivos de reivindicacion, frente
a los poderes ptiblicos, de mejoras en su estatus social o profesional.

57 Un tipo de asociaciones que han obtenido un fuerte impulso desde el ordenamiento juridico, son las
asociaciones de consumidores y usuarios a las que, entre otros derechos, se les ha reconocido expresamente la
posibilidad de entablar acciones colectivas por dafios colectivos producidos a consumidores y/o usuarios, a tenor
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Cfr. M. I. GONZALEZ CANO, La tutela colectiva de
consumidores y usuarios en el proceso civil, Tirant Monografias, 2002. Algunas de las ventajas que presentan las
acciones colectivas civiles frente al proceso de conflicto colectivo laboral, en M. Sepilveda Gémez, Los efectos
patrimoniales derivados de la conducta antisindical del empresario, Bomarzo, 2004.
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En contraste con este amplio y consolidado reconocimiento en nuestro ordenamiento
juridico de medios colectivos de tutela, accién y representaciéon —a los trabajadores su-
bordinados y sus representantes, a los empresarios y su representantes, y a los ciudadanos
en general— el Derecho positivo no reconoce expresamente a los trabajadores auténomos
medios colectivos especificos, ni de accidn ni de representacidn, a través de los cuales pue-
dan defender sus diversos intereses relacionados con el desarrollo de su trabajo personal.
Existen diversos argumentos de peso que explican esta situacién, en los que no vamos a
entrar ahora. Nos limitamos a constatar el hecho cierto de la inexistencia de regulacién
especifica al respecto.

Esto no quita para que puedan hacer valer sus intereses profesionales, econémicos o
socio-politicos, a través de otras formulas colectivas, no expresamente previstas para este
colectivo, sino para otros sujetos, de cuya misma condicién puedan participar los trabaja-
dores auténomos: como afiliados a un sindicato de trabajadores subordinados —reconoci-
do en el art. 3.1 de la LOLS—; profesionales titulados integrados en un colegio profesio-
nal; comerciantes adscritos a una cdmara de comercio; agricultores integrados en camaras
agrarias; trabajadores del mar asociados a cofradias de pescadores; asociados a una asocia-
cién empresarial; o, como asociados a una asociacién genérica, constituida ad hoc por los
auténomos de un determinado sector o profesién —agrupados en razén del tipo de activi-
dad que desarrollan—, o por auténomos de un determinado territorio, con independencia
del tipo de actividad que desarrollen —atendiendo al criterio geografico—, o por auténo-
mos que desarrollan cualquier actividad, pero de una forma dependiente —en razén de la
forma de prestar por cuenta ajena sus servicios en la actividad que desarrollan—.

Que el trabajador auténomo siga una u otra via colectiva, dependerd en gran medida
del grado de identificacién que exista entre sus intereses y los que son defendidos por el
sujeto colectivo en cuestidn, y también dependera de los medios de tutela colectiva con
que cuente cada una de estas formas de organizacién. Cudles sean los intereses del trabaja-
dor auténomo, va a depender, a su vez, no s6lo del tipo de actividad de desarrollan y del
sector en el que ésta se integra, sino especialmente por el modo en que, a través de su
trabajo personal, la llevan a cabo. Y en este punto es esencial la distincién entre trabajador
auténomo por cuenta propia y trabajador auténomo por cuenta ajena, que haciamos supra.

2.1. La representacion colectiva de los trabajadores autonomos
2.1.1. La sindicalizacion

Centrandonos en el Derecho positivo actual, como es sabido la LOLS, en su art. 3.1,
reconoce el derecho de los trabajadores por cuenta propia que no tengan trabajadores a su
servicio, a afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas con arreglo a esta ley, pero
no a fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto la tutela de sus intereses singu-
lares, sin perjuicio de su capacidad para constituir asociaciones al amparo de la legislacion
especifica. Qué alcance y funcionalidad puede tener en la practica esta posibilidad de afi-
liacién es una cuestiéon que abordaremos al tratar los derechos colectivos de actividad.

Esta ampliacién legal del ambito subjetivo de algunos derechos de libertad sindical
—o de todos—, en algunos supuestos encuentra refrendo en el propio texto constitucio-
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nal >8, Sin embargo, otras de las ampliaciones subjetivas que lleva a cabo la LOLS, recaen
sobre sujetos respecto de los cuales la CE guarda silencio: es el caso de los parados, jubi-
lados, incapacitados y auténomos sin trabajadores a su servicio —art. 3.1— Ya fue someti-
do a control de constitucionalidad este precepto por la conocida STC 98/1985, de 29 de
julio®, de la que, por ahora, nos interesa resaltar el hecho de que la impugnacién de la
LOLS en lo referente a los trabajadores auténomos (sin trabajadores a su servicio), giré en
torno a la prohibicién de constituir sindicatos «que tengan por objeto la tutela de sus inte-
reses singulares», pero no sobre el hecho de que la ley hubiese ampliado el ambito subjeti-
vo de la libertad sindical —en lo que se refiere al derecho de afiliacién de los auténomos a
sindicatos tipicos— sin que exista una prescripcidn constitucional expresa al respecto; lo
cual no deja de llamar la atencién pues, una de dos: o el art. 3.1. LOLS es inconstitucional
en este aspecto, o el reconocimiento contenido en el art. 28.1 CE en los términos«todos
tienen derecho a sindicarse», permite dicha ampliacién %,

La primera opcién queda descartada por la misma STC antes citada, pues declara el
precepto legal en cuestion ajustado a la CE, aunque el TC apela sélo a la no existencia de
motivo para considerar carente de fundamento razonable dicha regulacién ¢! —la del dere-
cho de afiliaciéon del art. 3.1.LOLS—. Sin embargo, la segunda opcién parece la mas facti-
ble, no sé6lo porque se deriva implicitamente de la STC 98/1985 citada, sino porque la mis-
ma redaccién y finalidad del texto constitucional permite su propia adaptacién al tiempo
en que ha de ser aplicado, como ya ha ocurrido con otros derechos.

En efecto, la CE no da un concepto de trabajador, pese a que a este sujeto es centro de
imputaciéon de importantes derechos colectivos (algunos de ellos de caracter fundamental,
como es el caso de la libertad sindical, del derecho de huelga, de negociacién colectiva —a
través de sus representantes— y de adopcién de medidas de conflicto colectivo), asi como
otros tantos derechos de caracter individual que, aunque se reconocen a «todos», son dere-
chos referidos al ambito del trabajo —art. 35.1 y 40.2 CE—. Quizds la razén de que nues-
tra norma suprema no proporcione un concepto de trabajador se deba a que, como ha di-

38 Ya que el art. 28.1 contiene previsiones al respecto —como es el caso de los funcionarios y de los miem-
bros y fuerzas de seguridad—, ademds de la prohibicion de sindicalizacién, contenida en el art. 127 CE, para
jueces, magistrados y fiscales «mientras se hallen en activo».

% Que resuelve varios recursos previos de inconstitucionalidad contra el Proyecto de ley orgénica de Li-
bertad Sindical, en cuyo F.J. 2 aborda la prohibicién de constitucién de sindicatos especificos de los auténomos
sin trabajadores a su servicio.

60 Para M. C. PALOMEQUE LOPEZ, «El trabajo auténomo...», cit., pag. 52, «El sentido de esta inclusién
constitutiva dentro del derecho de libertad sindical no es otro, ciertamente, que la posicién socioecondmica se-
mejante (no asi la juridica, por cierto, que es antitética) que exhiben trabajadores asalariados y auténomos no
empleadores».

1 «una regulacién que en dltimo término orienta el derecho de los trabajadores auténomos para defender
sus intereses o hacia su integracion en los sindicatos de trabajadores, o, (...) hacia la constitucion de asociaciones
al amparo de la legislacion especifica, reconociéndoles un derecho que también deriva directamente de la consti-
tucién (art. 22)». FJ.2. El subrayado es nuestro, porque puntualizar con dicho adverbio parece indicar que el
derecho de sindicacion de los trabajadores auténomos deriva del art. 28.1 CE, articulo que tradicionalmente se ha
considerado referido sélo a los trabajadores subordinados —ademas de los funcionarios y miembros de los cuer-
pos y fuerzas de seguridad—.
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cho el mismo TC, «la Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio
como para que dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo» 2.

La definicién, pues, es algo que se deja al ambito de la legalidad ordinaria, aunque sin
olvidar que las interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales al respecto han puesto de
relieve que la misma naturaleza de derechos colectivos como la libertad sindical y el dere-
cho de huelga, hace que por la expresion «todos», s6lo se pueda entender al trabajador que
presta sus servicios por cuenta de otro, empresario, y por contraposicién a éste. Es decir,
que son derechos de los que no son titulares los empresarios %3, sino los trabajadores, lo
que plantea en la actualidad la delicada cuestién de si dentro del concepto trabajador, y
mads ampliamente de la referencia constitucional a «todos», cabria la de los trabajadores
auténomos dependientes —descartando, pues, al auténomo en sentido estricto o por cuen-
ta propia en el que no sé6lo prevalece la condicién de empresario, sino que, ademads, carece
de contraparte empresarial frente a la que pueda ejercer estos derechos colectivos—.

Esta misma cuestién ya se ha planteado respecto a otro tipo de derechos constitucio-
nales, tipicamente laborales y de caracter individual o no colectivos, como son los contem-
plados en los art. 35.1 y 40.2 CE, que hemos referido antes. En efecto, se ha planteado el
problema de si la ciudadania del trabajo —que parte de la idea de que el trabajo hace ciu-
dadano a una persona y a ello se conectan los valores y derechos sociales de la Constitu-
cion— y los valores constitucionales, pueden circunscribirse s6lo a una forma de realizar
y prestar el trabajo, dejando fuera los demads, o si los valores constitucionales deberian ser
«neutros» hacia la forma de desarrollarse el trabajo ®*. Dejamos apuntada la posible trasla-
cién de esta cuestion al ambito de los derechos colectivos.

Volviendo al derecho de afiliacién a sindicatos tradicionales, que tienen reconocidos
los trabajadores auténomos sin trabajadores a su servicio, entendemos que su contempla-
cion legal obedece, no sélo a la consideracién especifica de la faceta laboral que tiene todo
trabajo auténomo, sino, sobre todo, a la plasmacién expresa de una realidad social que ya
se venia produciendo con anterioridad a la LOLS. En efecto, al amparo del reconocimien-
to general del derecho de afiliacién de los trabajadores a las asociaciones de éstos, que
hacia la, parcialmente derogada, Ley 19/1977, de 1 de abril, de Asociacién Sindical (en
adelante LAS), los trabajadores auténomos ya venian afilidndose a sindicatos %, sin per-
juicio de que otros auténomos, mds identificados con la condicién empresarial que con la
laboral, viniesen asocidndose a organizaciones empresariales °°, cuyo «cardcter plural de

62 STC 11/1981, de 8 de abril (FJ 7), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad frente al RD-L 17/
1977, de Relaciones de Trabajo, que regula el ejercicio del derecho de huelga.

63 STC 52/1992, de 8 de abril.

64 Cuestién que plantea en estos términos M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER y M. E. Casas, «El traba-
jo auténomo...», cit., pdg. 7, con cita de Pedrazzoli.

% En los debates parlamentarios sobre el Proyecto de Ley orgédnica de Libertad Sindical, Diario de Sesio-
nes del Congreso de los Diputados, afio 1984, II Legislatura, nim. 148, Comision constitucional, Sesion del 5 de
abril de 1984, pdg. 4753, el diputado Planas Puchades, en uso del turno en contra de las enmiendas, sostiene, al
hilo de la introduccién del derecho de los auténomos a constituir asociaciones del art. 22, que esta via se incluye
para aquellos auténomos «que no quieran seguir el mecanismo y la via que consideramos sin duda mas eficaz
para la defensa de sus intereses profesionales propios, cual es la via de la continuacién de la afiliacién a los sindi-
catos ya existentes».

66 Tan es asi que, desde hace bastante tiempo, la mayoria de los integrantes de este colectivo de empresa-
rios auténomos estdn asociados a organizaciones empresariales como las asociaciones de pequefios y medianos
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objetivos y actividades (...) que tienden a desbordar su papel de mero interlocutor en el
sistema de relaciones laborales, para adentrarse en la representacién de otro conjunto de
intereses empresariales, basicamente de caracter interlocutorio con los poderes ptblicos
(...)convierte también a las asociaciones empresariales en un camino util del tejido
organizativo de los trabajadores auténomos» ¢’.

Derivado del derecho de afiliacién, debemos plantear la posibilidad de que los traba-
jadores auténomos afiliados a un sindicato puedan, ademads, integrarse en la seccién sindi-
cal con que cuente dicho sindicato en la empresa para la que presta sus servicios el traba-
jador auténomo —Ilo que hace que esta posibilidad s6lo se pueda plantear para los trabaja-
dores autébnomos por cuenta ajena que prestan sus servicios para una empresa, con inde-
pendencia de que el lugar de trabajo esté ubicado fuera de las instalaciones de la empre-
sa—. El art. 8.1.a) de la LOLS reconoce a todo trabajador afiliado a un sindicato el dere-
cho a constituir secciones sindicales «en el ambito de la empresa o centro de la empresa»,
de conformidad con lo establecido en los estatutos del sindicato, precepto del que se deri-
va, junto con el art. 3.1. de la LOLS, el derecho a afiliarse a la seccién sindical que su
sindicato tenga constituida en la empresa. Se podria objetar que no son sujetos de una rela-
cién laboral con la empresa en cuestion, en su sentido juridico-formal, pero si son sujetos
que trabajan para dicha empresa, es decir, dentro del &mbito de empresa o centro de traba-
jo (art. 8.1 LOLS) —a modo de criterio de delimitacidn espacial del derecho—, sin que en
ningln precepto se exija expresamente la existencia de un contrato de trabajo entre la em-
presa y el trabajador %8. Pero sobre todo porque, de no entenderse asi, no sélo el derecho
de afiliacién reconocido en el art. 3.1 LOLS perderia gran parte de su significado, sino
también porque la misma naturaleza orgdnica y funcional de la seccién sindical como 6r-
gano del sindicato ®° quedaria en entredicho.

Un caso paradigmatico de organizacion colectiva de trabajadores auténomos por cuenta
ajena, o dependientes, es el de los repartidores y transportistas del grupo de empresas
Panrico, S.A. Este colectivo, no sélo se encuentra en parte sindicalizado a través de las
secciones sindicales existentes en la empresa, sino que, ademads, por acuerdo colectivo en-
tre la empresa y los representantes de los repartidores 7%, se les reconoce a los sindicatos

empresarios (PYMES), cuyo criterio de organizacion es el tamafio de la empresa, con independencia del tipo de
actividad que desarrollen. O bien, en asociaciones empresariales creadas en funcién del tipo de actividad que
desarrollan.

67 J. Cruz VILLALON, «La tutela colectiva por...», cit., pig. 172-173, que diferencia multiples formas de
actuacién en el trafico juridico como trabajador auténomo, que hace que no se puedan agrupar en comun sus
intereses ni concebir a los trabajadores auténomos como un grupo homogéneo.

%8 También se podria objetar que con este mismo argumento podrian ser considerados trabajadores de la
empresa, a efectos de su afiliacion a la seccién sindical, los trabajadores puestos a disposicion por una empresa
de trabajo temporal o los que provienen de una subcontrata. No obstante, estos trabajadores, técnicamente lo son
de otra empresa (ETT o subcontrata), aunque ejecuten la actividad para otra, de la que no se consideran, legal-
mente, trabajadores. Ello sin perjuicio de que esta opcion legal sea muy discutible.

% Como organo del sindicato, las considera, entre otros, C. AGUT GARCIA, La seccion sindical, Editorial
Bomarzo, 2004, pdg. 15, lo que implica, para la autora, «una cualidad inherente: representa y defiende los intere-
ses de todos los trabajadores y, obviamente, de sus afiliados».

70 «Acuerdos sobre las condiciones de trabajo y econémicas de los transportistas por cuenta propia o re-
partidores auténomos en el grupo PANRICO», firmado entre representantes de la empresa y los representantes de
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con seccién sindical en el grupo y con un determinado porcentaje de representatividad en
los 6rganos de representacion de los repartidores auténomos, el derecho a contar con un
nimero de delegados sindicales (sin perjuicio de los que ya tenga por aplicacién del art.
10 LOLS) en funcién de las dreas comerciales de distribucién que se fijan en el acuerdo
colectivo. Dichos delegados sindicales, cuentan, ademds, con una serie de prerrogativas y
garantias, estipuladas en el acuerdo colectivo. Resulta llamativo el hecho de que esta ex-
periencia colectiva, que afecta a un gran nimero de auténomos por cuenta ajena de una
concreta empresa, se haya producido precisamente en un colectivo —el de los transportis-
tas— que ha sido excluido expresamente por el ET —art. 1.3.g)— de su dmbito de aplica-
ciéon —a través de la ley 11/1994—, y el hecho de que el objetivo del citado acuerdo co-
lectivo sea —a la vista de su contenido— el de equiparar en derechos y medios colectivos
de tutela de estos auténomos con los trabajadores subordinados de la misma empresa; lo
que invita a una detenida reflexién, que no podemos hacer ahora.

Mas delicada es la prohibicién de fundar sindicatos especificos de trabajadores auté-
nomos, contenida también en el art. 3.1. LOLS, cuestién que fue objeto de intensos deba-
tes parlamentarios durante la tramitacién parlamentaria de la ley ’!; también fue objeto del
recurso de inconstitucionalidad antes citado. En este punto resulta de interés la postura
mantenida por el TC en la sentencia 98/1985, pues fundamenta la constitucionalidad de la
prohibicién en que el sindicato se justifica por el ejercicio de la actividad sindical «... y
ésta se caracteriza por la existencia de otra parte ligada al titular del derecho por una rela-
cion de servicios y frente a la que se ejercita, siendo su expresiéon una serie de derechos
como los de huelga, de negociacién colectiva y de conflicto colectivo (...), que no podria
ejercer un sindicato de trabajadores auténomos» (FJ 2). Compartimos el argumento referi-
do a los trabajadores auténomos por cuenta propia, o en sentido estricto porque, en efecto,
este autdbnomo-empresario no tiene contraparte empresarial en su prestacioén de trabajo, frente
a la que reivindicar mejoras, hacer presién, o incluso abstencién en su trabajo —recorde-
mos que dirigen su actividad al mercado en general—. Si es cierto, en cambio que pueden
tener —como otras empresas— reivindicaciones frente a los poderes publicos, por diver-

los repartidores auténomos en la empresa, el 20 de mayo de 2005, en cuyo anexo 1, regula el derecho de repre-
sentacion colectiva de estos trabajadores, de una forma muy similar a como regula el ET la representacion unita-
ria, incluidos los comités intercentros, procedimiento electoral, competencias, garantias, etc. La audiencia que
obtengan los sindicatos en estas elecciones, o las asociaciones de los repartidores auténomos de la empresa, ser-
vird para medir su representatividad a los efectos de designar delegados sindicales. En otro anexo —2—, se regu-
la un procedimiento de mediacion y arbitraje para la solucién de conflictos colectivos que surjan entre los repar-
tidores autonomos de la empresa y ésta, con un contenido muy similar al que se contempla en los diversos siste-
mas extrajudiciales de solucién de conflictos colectivos, estatal y autonémicos.

71" Basicamente se puede resumir en dos posturas: una, la de los que defienden la prohibicién (con diver-
sos argumentos, basados unos en varias STS, y otros en la desnaturalizacién que ello supondria de la institucion
del sindicato; y sobre todo, porque serfa excesivo entender que el t€rmino «todos» del art. 28.1 de la CE incluye
un concepto juridico material del trabajador que va mds alld de la esencia que constituye la profesionalidad del
sujeto ligado por una relacién contractual (p. 4753), y, otra, la de los que estdn en contra de dicha prohibicién
(basicamente porque mantienen un concepto no restrictivo del término «todos» del art. 28.1 de la CE, y porque es
contradictorio permitir que se afilien a sindicatos pero no constituirlos, cuando sus intereses pueden ser distintos
a los defendidos por los sindicatos tradicionales). Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Diario de
Sesiones, Sesion cit., pags. 4749-4757.
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sas causas —mayor cobertura de proteccioén en materia de seguridad social; menor fiscalidad;
reglamentaciones administrativas mas favorables respecto de las actividades que desarro-
llan; subvenciones, etc.—. Entiendo que este tipo de reivindicaciones, por si solas, no jus-
tifican el que se puedan constituir sindicatos por los trabajadores auténomos por cuenta
propia. El sindicato se caracteriza, y siempre se ha caracterizado, por su funcién de me-
jora de las condiciones de vida y trabajo de los trabajadores 72, tanto en la vertiente eco-
némica frente a las empresas como, en el dmbito de la politica-social, frente a los pode-
res publicos.

En cambio, no podemos decir lo mismo respecto de los trabajadores auténomos por
cuenta ajena. Estos trabajadores si tienen una contraparte empresarial, como es comtinmente
admitido por la doctrina; y es evidente que frente a la misma pueden dirigir reivindicacio-
nes de mejora en sus condiciones de trabajo (no sélo las relativas a la retribucion, sino a
otras como duracién, modificacién, suspensién y extincién de la relacién, descansos, va-
caciones), o en la solucién de los conflictos que puedan surgir —incluidas las posibles me-
didas de presion—. Un sindicato de trabajadores auténomos por cuenta ajena, podria ejer-
cer frente a las empresas el mismo tipo de actividad sindical que un sindicato de trabajado-
res subordinados. A mayor abundamiento, la misma sentencia basa la justificacion de la
prohibicién en el hecho de que los auténomos por cuenta propia no son trabajadores «ge-
nuinamente»—, opinién que compartimos, pero se llega a afirmar que «si lo fuesen, debe-
rian tener no s6lo derecho a afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas (...), sino
también el de crearlos libremente sobre la base de los articulos 7 y 28 de la CE» (FJ 2).

En base a esto, podria estar justificada la constitucién de sindicatos por este tipo de
trabajadores auténomos por cuenta ajena. De todas formas, como ya dijo el TC en la sen-
tencia citada —en referencia al Convenio OIT 141, relativo a las organizaciones de traba-
jadores rurales— que «...lo decisivo es el contenido del derecho de asociacién y no la de-
nominacién, forma o encuadramiento» (FJ 2). La posibilidad de poder constituir sindica-
tos, sélo seria eficaz si a ello se le une como consecuencia, el que dicha organizacién pue-
da llevar a cabo sus objetivos y fines a través de los medios colectivos tipicos de la activi-
dad sindical.

Lo cierto es que, pese a la prohibicion legal, en la practica este tipo de sindicato se
estd abriendo paso —como siempre ha ocurrido en el fendmeno asociativo laboral, incluso
en épocas represivas— a través de los intersticios de las normas, o por la simple via de
hecho. La forma en que ello se estd llevando a cabo es a través de la creacién del ente
sindical en cuestién dentro de las estructuras organizativas de los sindicatos complejos —
habitualmente los mds representativos— «que vienen a constituirse desde la base en multi-
tud de personas juridicas formalmente auténomas, que sucesivamente se federan y confe-
deran en el seno de la central sindical general» 73 a través de la cual actdan en la practica,

72 Sin perjuicio de que, ademas de esta tradicional funcién, actualmente se encuentre en revisién la asun-
cién de otras funciones.

73 J. CRuz VILLALON, «La tutela...», cit, pag. 170-171. Sin descartar esta opcion tedrica, sin embargo el
autor entiende que estos sindicatos integrados en confederaciones complejas no podrian atraer para si la condi-
cion de sindicatos y entenderse incorporados al conjunto de derechos y facultades de accién sindical que derivan
de la LOLS.
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llevando a cabo accién sindical dentro de su dmbito de actuacién 74, respaldada por la con-
federacién que le proporciona la cobertura legal necesaria .

2.1.2. Otras formas de asociacion

Existen, ademads de la anterior, otras posibles via de representacién de los trabajadores
autébnomos —en esta ocasion referible tanto a los que lo son por cuenta ajena, o depen-
dientes, como a los que lo son por cuenta propia— reconocidas a nivel constitucional. Asi,
en primer lugar cabe destacar el derecho de asociacién previsto en el art. 22 CE, que no es
especifico para los auténomos, sino en general para todos los ciudadanos—. Las diferen-
cias entre este tipo de asociaciones genéricas y los sindicatos, por conocidas las omitimos 7°.
No obstante ello, debe recordarse que si bien, el derecho fundamental de asociacién «esta
dotado de igual grado de proteccion y de idéntica autonomia que el derecho de asociacién
sindical» 77, no cabe desconocer, por otro lado, que los sindicatos son «asociaciones de re-
levancia constitucional», y que la diferencia sustancial entre ambos tipos de asociaciones
(sindicatos y asociaciones genéricas), estriba en que la titularidad del derecho de libertad
sindical, dentro del que se incluyen los derechos de actividad sindical que forman parte de
su contenido esencial —negociacién colectiva, huelga, adopcién de medidas de conflicto
colectivo—, sélo la tienen los sindicatos y no las asociaciones genéricas 8. Ello sin perjui-
cio de los derechos colectivos de accién que la CE y las leyes laborales, reconocen a los
empresarios y sus asociaciones (art. 37.1. y 2 CE, y Titulo III del ET) 7°.

De este genérico derecho de asociacion se pueden derivan dos posibles formas de cons-
tituir asociaciones:

1) A través de las asociaciones empresariales conforme a la ley 19/1977, de 1 de abril

(art. 1)— que las denomina asociaciones profesionales, al igual que a las de traba-
jadores—, asi como a asociarse a las ya existentes. Al tratarse de asociaciones que
integran a empresarios o microempresario —aunque no todos tengan trabajadores
a su servicio 80—, la integracién en este tipo de organizacién dependerd del grado

74 Es el caso de la Federacion Sindical de Trabajadores Auténomos Dependientes, integrada en la Comi-
sion Obrera Nacional de Catalufia de CC.OO (FS-TRADE-CC.OO0), http://www.fstrade.org, pdgina web en la que
consta que esta federacion se han constituido mediante el depésito del acta fundacional y sus estatutos en la auto-
ridad laboral competente, el 21 de marzo de 2001.

75 M. F. FERNANDEZ LOPEZ, El sindicato. Naturaleza juridica y estructura, Civitas, 1982, pags. 279 y ss.
estudia minuciosamente la personalidad sindical compleja y refiere algunos ejemplos reales de organizaciones
inferiores no personificadas, como desdoblamiento de otra superior, al hilo del andlisis de las imbricaciones entre
los diversos entes que conforman la organizacion compleja.

76 Por todos, vid., J. CRUZ VILLALON, «La tutela...», cit., pags. 160-167.

77 STC 98/1985, de 29 de julio, que resuelve recursos previos de inconstitucionalidad contra el Proyecto
de la ley orgdnica de libertad sindical (F.J. 2).

78 SSTC, entre otras, 67/1995, de 9 de mayo; 188/1995, de 18 de diciembre; 95/1996, de 29 de mayo; 145/
1999, de 22 de julio; 201/1999, de 8 de noviembre, 70/2000, de 13 de marzo, y 132/2000, de 16 de mayo); 76/2001.

7 Cfr. J. CRuz VILLALON, «La representatividad sindical y empresarial en las relaciones laborales y en el
sistema politico espafiol», Relaciones Laborales nim. 1, enero 2005.

80 Lo que es distinto al hipotético supuesto consistente en que se pueda constituir una asociacién em-
presarial que en sus estatutos s6lo contemple la posibilidad de admisién de empresas sin empleados, lo que
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de afinidad que tenga el auténomo con la condicién de empresario —lo que serd
mads propio de los auténomos en sentido estricto— y de la afinidad con el tipo de
sector o actividad sobre la que extiende la asociacién sus funciones. Estas asocia-
ciones empresariales —como especie del género asociaciones profesionales— 81,
si bien pueden adoptar la denominacién de asociaciones profesionales, no podrian
asociar en exclusiva a trabajadores auténomos sin empleados a su servicio, por la
propia finalidad y funcién que les atribuye el ordenamiento a las asociaciones em-
presariales, de defensa de los intereses econémicos y sociales de los empresarios
en cuanto contraparte de los trabajadores, o dicho en términos del TS: «las asocia-
ciones empresariales han de estar proyectadas para intervenir en las relaciones la-
borales» 82.

2) Como asociaciones genéricas, en virtud de los dispuesto en el art. 3.1. de la LOLS,
los auténomos sin empleados a su servicio, ademds del derecho de afiliacién, pue-
den «constituir asociaciones al amparo de la legislacién especifica» 3°>—. Este in-
ciso, se incluyé en dicho precepto con la finalidad de evitar que se pudiera inter-
pretar restrictivamente el derecho de los auténomos a constituir asociaciones es-
pecificas de auténomos —ya que al tratarse de auténomos sin empleados, segin
el art. 3.1. de la LOLS, no podrian ni constituir sindicatos especificos de este co-
lectivo, ni asociaciones empresariales especificas de auténomos sin empleados a
su servicio—, lo que les abocaria a su integracién, o bien en asociaciones empre-
sariales ya existentes y no especificas de este colectivo, con las que no sientan
identificados sus intereses 8, o bien en sindicatos de trabajadores por cuenta aje-
na, con los que tampoco se identifiquen —algo que ocurrira si se trata de trabaja-
dores auténomos por cuenta propia. Estas asociaciones genéricas, se tendrian que
constituir con arreglo a la ley que desarrolla el derecho de asociacién del art. 22
CE, esto es, conforme a la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del

entendemos no se podria hacer, por la misma finalidad y funciones que tienen atribuidas este tipo de asocia-
ciones de asociar a empresas en el concepto laboral del término, es decir, empleadores, pues «las asociaciones
empresariales han de estar proyectadas para intervenir en las relaciones laborales» (STS de 25 de enero de
1999, FJ 3).

81 Asf se desprende, no sélo de la misma ley 19/1977 de Asociacién Sindical, sino también de la Disposi-
cién Derogatoria de la LOLS. Dicha Disposicion, deja vigente las normas que contiene «referidas a asociaciones
profesionales y, en particular, a las asociaciones empresariales»; es decir, que las asociaciones empresariales son
una especie del género asociaciones profesionales. Asi lo dice expresamente la STS de 25 de enero de 1999, Sala
Cuarta: «El enunciado de la Disposicion Derogatoria de la LOLS pone claramente de manifiesto que las asocia-
ciones empresariales son una especie del género asociaciones profesionales, y que los conceptos legales respecti-
vos no tienen la misma extension» (FJ 3).

82 STS, Sala Cuarta, de 25 de enero de 1999 (FJ 3).

83 Inciso que fue propuesto como una enmienda al Proyecto de Ley organica de Libertad sindical, por el
Grupo Parlamentario Vasco, y que fue admitido. Diario de Sesiones. Sesion cit.,

84 Segiin el argumento de defensa de la enmienda que propuso el Grupo Parlamentario Vasco, que ponia
como ejemplo a «los trabajadores auténomos del campo que no tengan empresario, pero que tampoco tengan
trabajadores a su cargo» (p. 4749), asi como a los auténomos del comercio y las profesiones liberales. Diario de
Sesiones. Sesion cit.,
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Derecho de Asociacién®, lo que conlleva que no sean titulares de los derechos
colectivos que el ordenamiento atribuye a los sindicatos y a las asociaciones em-
presariales, ni que puedan ostentar la representacién institucional que se deriva
del art. 7 CE para aquéllos.

Por lo dicho hasta ahora, los trabajadores auténomos por cuenta ajena o dependientes
podrian, desde un punto de vista juridico-formal, asociarse a una asociacién empresarial,
pero resultaria bastante contradictorio con sus propios intereses, que no se identifican pre-
cisamente con el de los empresarios. También podrian constituir las asociaciones genéri-
cas acabadas de citar, pero no gozarian de medios de tutela colectivos que, en cambio si
obtendrian por la via de la sindicalizacion o, dicho de otra forma, «...las asociaciones cons-
tituidas al amparo de lo dispuesto en el articulo 22 de la Constitucién, pueden, sin duda,
ser una via para estos sectores que no quieran seguir el mecanismo y la via que considera-
mos sin duda mas eficaz para la defensa de sus intereses profesionales propios, cual es la
via de la continuacién de la afiliacion a los sindicatos ya existentes» 3°.

Al margen de las anteriores formas de asociacién, y de forma no excluyente con las
mismas %7, existen otras vias de representacién de algunos auténomos, que traen su origen
en el texto constitucional. Se trata de los Colegios Profesionales ®8 (art. 36 CE) para profe-
sionales liberales tituladas 8%, y las organizaciones profesionales (art. 52 CE) . Al tratarse

85 (BOE ndm. 73, de 26-03-2002). Segtin su art. 3: Se regirdn por su legislacién especifica los partidos

politicos; los sindicatos y las organizaciones empresariales; las iglesias, confesiones y comunidades religiosas;
las federaciones deportivas; las asociaciones de consumidores y usuarios; asi como cualesquiera otras reguladas
por leyes especiales.

86 En estos términos se expresaba el diputado del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los
Diputados, Sr. Planas Puchades, durante los debates parlamentarios del Anteproyecto de Ley orgdnica de Liber-
tad Sindical, Diario de Sesiones. Sesion cit., pdgina 4753, para aceptar la enmienda propuesta por el Grupo Parla-
mentario Vasco de incluir el inciso referido, hoy el dltimo del art. 3.1. de la LOLS.

87 Segiin el TC el legislador, al regular los colegios profesionales, ha de atenerse a las prescripciones
del art. 36 CE y no a los principios que informan los art. 22 y 28.1 del texto constitucional, ya que la exis-
tencia de un colegio profesional no impide crear las asociaciones que estimen pertinentes, STC 89/1989, de
11 de mayo, que comenta y analiza, junto con otras, A. GALLEGO MORALES, Colegios profesionales y...»,
cit., pags. 117 y ss.

88 La regulacion legal de los colegios profesionales es, no obstante el art. 36 de la CE, anterior a la norma
constitucional: ley 2/1974, de 13 de febrero, de colegios profesionales, aunque sobre la misma se han llevado a
cabo varias reformas, principalmente a través de la ley 74/1978, de 26 de diciembre, y otras posteriores de conte-
nido mds econémico que juridico.

89 A. GALLEGO MORALES, Colegios profesionales y sindicatos. Confluencias y tensiones, Comares, 1996,
pag. 225, hace referencia a «la triple posicion en que el profesional colegiado puede encontrarse hipotéticamente:
Trabajador auténomo, trabajador por cuenta ajena y empresario, situaciones que pueden incluso concurrir en un
mismo individuo».

% No cuentan con una ley general, sino con regulaciones especificas: Asf la Ley 3/1993, de 22 de marzo,
Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion, que impone también la adscripcion forzo-
sa, declarada constitucional por la STC 107/1996, de 12 de junio, bajo el argumento de que la voluntariedad en la
pertenencia o no a esta camaras, podrian en peligro su viabilidad y la de las funciones piblicas que tienen enco-
mendadas. También la Ley 23/1986, de 24 de diciembre, de Bases del Régimen Juridico de las Cdmaras Agrarias,
respecto de la cual, la STC 132/1989 declara la inconstitucionalidad de la adscripcion obligatoria que contiene,
porque los fines de estas Camaras son perfectamente atendibles sin necesidad de pertenecer obligatoriamente a
las mismas. Y el Real Decreto 670/1978, de 11 de marzo, sobre Cofradias de Pescadores. A su vez, existen otras
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ambas de corporaciones de Derecho piblico, que atienden especialmente a la proteccion
de una determinada profesién ?! —o de los intereses econémicos objetivos de la profesion,
caso de la organizaciones profesionales— como forma de tutelar intereses publicos, no nos
detendremos en las mismas 2.

Quizds la parte negativa del reconocimiento amplio de diversas féormulas de
asociacionismo, radica en las importantes interferencias funcionales que se producen entre
las mismas %3, incluso entre éstas y las organizaciones sindicales, pues dentro de los cole-
gios profesionales y de las organizaciones profesionales pueden integrarse también traba-
jadores por cuenta ajena. Pero no conviene perder de vista que también presenta como as-
pecto positivo el que, dentro de la heterogeneidad existente entre los que realizan una acti-
vidad en régimen de autonomia, cada sujeto se pueda integrar en aquella férmula asociativa
que mds se ajuste a sus intereses y necesidades.

2.2. Los derechos colectivos de accion de los trabajadores autonomos
2.2.1. Negociacion colectiva

Nuestro sistema de relaciones laborales, como otros europeos, se caracteriza por la
centralidad de la autonomia colectiva, pese a que nuestra CE no dé un concepto sobre la
misma **. Una de sus manifestaciones es la negociacién colectiva *> —junto con la libertad
sindical y la huelga—, reconocida en el art. 37.1 CE, como derecho a ejercer entre los re-
presentantes de los trabajadores y los empresarios. Sin entrar ahora en las nuevas funcio-
nes que puede llegar a abarcar este instrumento colectivo, y el alcance y dimensién que ha
adquirido en los ultimos afios —por ejemplo el papel que puede desempefiar en la misma
delimitacién y funcién del Derecho del trabajo— °, abordaremos directamente la proble-
matica de si algunos medios colectivos tipicos de las relaciones de trabajo subordinadas,

muchas normas de ambito autondmico sobre regulacién de organizaciones profesionales especificas, por ejemplo
en Catalufia la Ley 22/2002, de 12 de julio, de cofradias de pescadores, o en Pais Vasco la Ley 16/1998 de 25 de
junio de Cofradia de Pescadores, entre otras muchas.

91 J. GARCIA MURCIA y M. A. CASTRO ARGUELLES, «Los colegios profesionales como forma de representa-
cién y defensa de intereses: una mirada a la jurisprudencia reciente», Actualidad Laboral nim. 8, abril 2005, en
el que ademds se pone de manifiesto la vitalidad contemporanea de los colegios profesionales, que no solamente
se mantienen en sus cldsicos sectores de actividad, sino que incluso siguen multiplicdndose.

92 Vid. al efecto J. CRuz VILLALON, «La tutela colectiva...», cit., pdg. 173, para quien «constituyen un
canal adicional, en ocasiones paralelo, en ocasiones alternativo, de representacion de los intereses colectivos de
estos sujetos en su condicién también de trabajadores auténomos».

93 Un minucioso estudio de dichas interferencias lo hace A. GALLEGO MORALES, Colegios profesionales...»,
cit., pags. 247 y ss.

9 M.-R. ALARCON CARACUEL, «La autonomia colectiva...», cit., pig. 56, pero si se refiere a las que son,
en opinion del autor, que compartimos, sus tres principales manifestaciones: libertad sindical, negociacion colec-
tiva y huelga. En el mismo sentido A. BAYLOS GRAU, Derecho del Trabajo...», cit., pag. 109.

95 Sobre el lugar destacado que ocupa la negociacion colectiva en el derecho de libertad sindical, cfr. J.
CASTINEIRA FERNANDEZ, «Libertad sindical y negocacién colectiva», Relaciones Laborales, 1, 1999.

% Trabajo y Empleo, cit., pags. 149-170.

o



N IEEN . [T T T T

198 Maria Sepilveda Gémez

como la negociacidén colectiva laboral —en su funcién primigenia de regulacién de condi-
ciones de trabajo de los trabajadores incluidos en su dmbito de aplicacién, con fuerza
vinculante sobre los contratos individuales— podrian ser el instrumento colectivo adecua-
do para regular también condiciones de trabajo de estos trabajadores.

Como punto de partida, habremos de situar o acotar el supuesto: Nos referimos a con-
diciones de trabajo negociadas entre representantes de trabajadores y empresarios, lo que
conduce a la exclusién de este supuesto a los auténomos por cuenta propia, pues carecen
de contraparte empresarial; trabajan para si mismos, es decir, para obtener el beneficio que
les pueda reportar la explotacion de su actividad en el mercado general. Ello no quita para
que puedan llevar a cabo, a través de las diversas férmulas asociativas a que haciamos re-
ferencia supra, una negociacién no laboral, con otros posibles sujetos frente a los que pue-
dan reivindicar pretensiones relacionadas con el ejercicio de su actividad, generalmente
frente a las Administraciones Publicas —impuestos, tasas, reglamentaciones administrati-
vas de actividades, cobertura de Seguridad Social, subvenciones y fomento de actividades,
ayudas por sucesos dafiosos, etc... ?’. Los problemas que plantea este tipo de negociacién
«...son los propios del régimen juridico de la contratacién comun privada, cuya fuerza
vinculante es diferente, como bien se sabe, de la negociacion colectiva» ?8. En este tipo de
negociacién no nos detendremos %°.

Por contra, dentro de la negociacién colectiva laboral, si podriamos plantearnos la po-
sible regulacién de condiciones de trabajo de los trabajadores auténomos por cuenta ajena,
a través de los convenios colectivos tradicionales, negociados entre sindicatos y asociacio-
nes empresariales —o incluso en una unidad negocial inferior, entre secciones sindicales y
empresario—.

Esta posibilidad es discutida entre la doctrina, en la que se plantean varios problemas
técnicos: 1) No legitimacion de los sindicatos en base a que su representatividad se mide
en funcién de los resultados electorales a érganos unitarios de los trabajadores, en los que
no participan los trabajadores auténomos. 2) Que tanto el contenido de los convenios co-
lectivos, como su dmbito subjetivo estan previstos en el ET para materias laborales de los
trabajadores subordinados. 3)Que los auténomos son, pues, terceros frente a ese convenio,
lo que a lo sumo podria permitir la inclusién de alguna cldusula en los convenios, median-
te la que los empresarios incluidos en su dmbito de aplicacién asuman algunas obligacio-
nes para cuando contraten con auténomos. Estas cldusulas tendrian la calificacién juridica
de cldusulas a favor de terceros, en base al articulo 1257 del Cédigo Civil 0,

97" De hecho, en la prictica cada vez son mds frecuentes este tipo de negociaciones porque «el acuerdo de
los obligados tiende a convertirse en una condicién necesaria para la legitimidad de las reglas que los obligan»
(Trabajo y Empleo, cit., pdg. 159), y a lo que parece con bastantes buenos resultados, de los que tenemos abun-
dantes ejemplos en los dltimos aflos

%8 Segin M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER y M. E. Casas, «El trabajo auténomo...», cit., pig. 12.

99 Un examen detallado de esta via de contratacién civil, lo hace J. CRUZ VILLALON, «La tutela...», cit.,
pags. 178 y ss.

100 A favor de esta posibilidad y su calificacion como cldusula a favor de terceros, J. CRUZ VILLALON «La
tutela ...», cit., pag. 177. B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «La regulacion de las condiciones de prestacion de servi-
cios de los auténomos por la negociacion colectiva estatutaria», Relaciones Laborales nim. 11-2001, pag. 9y ss,
matiza la virtualidad de este tipo de cldusulas, pues considera que s6lo podrian reconocer derechos a los auténo-
mos, que siempre serian renunciables por éstos (p. 16).
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No podemos desconocer los problemas técnicos que puede presentar esta materia en
la préctica, pero diriamos que esta es tonica general en todos los aspectos juridicos de esta
nueva forma de emplear el trabajo auténomo, un tanto modelada por las exigencias de fle-
xibilidad, como en general ha ocurrido y ocurre con otros tipos de trabajadores atipicos, y
que tiene como consecuencia que los perfiles de €stos no se ajusten al modelo de relacién
laboral contemplada por la normativa '°!. De modo que si «el Derecho del Trabajo debe
adaptarse a las exigencias de un sistema econdémico productivo global muy competitivo
(...), ha de reconocerse también el papel que le corresponde a la disciplina como instru-
mento de sujecion del funcionamiento del mercado a los valores constitucionales y de sa-
tisfaccion de exigencias democraticas y de cohesién social» 102,

Entendemos que las objeciones técnicas antes indicadas no pueden anteponerse a de-
rechos fundamentales de tan alto valor y significacién como son los que comprende la au-
tonomia colectiva que, como otros derechos constitucionales, no son circunscritos por el
texto constitucional a un determinado tipo de contrato, sino que van ligados al trabajador,
en cuanto sujeto que presta su trabajo personal para y por cuenta de otro. Son derechos y
libertades cuya funcionalidad estriba en que sé6lo se pueden ejercer en un contexto de pres-
tacion del trabajo humano para otro, en definitiva derechos y libertades cuyos titulares sélo
pueden actuarlos frente a otros sujetos —art. 35, 40, 28, 37 CE—, y que pueden ser
predicables de todos los que se encuentren en esa situacion.

Ademads de ello, y por otra parte, conviene traer a colaciéon dos cuestiones relaciona-
das con la doctrina jurisprudencial del TC: 1) El TC no declaré inconstitucional el derecho
de afiliacion de los trabajadores auténomos sin empleados a su servicio —art. 3.1. LOLS—
, lo que puede conducir a mantener un concepto de trabajador, en relacién con el art. 28.1
CE no restringido al contrato laboral (en lo que al derecho de afiliacién se refiere). Y 2) La
consolidada doctrina constitucional sobre el contenido esencial de la libertad sindical, en
relacién con la funcidn constitucionalmente atribuida a los sindicatos —art. 7 CE—, refe-
rida basicamente a que los derechos organizativos por si sélo no tienen funcionalidad —y
los sindicatos no podrian ejercer dicha funcién constitucional—, si a ellos no se unen los
derechos de actividad sindical —negociacién colectiva, huelga y medidas de conflicto co-
lectivo—, que pasan, asi, a formar parte de ese nicleo minimo en indisponible de la liber-
tad sindical 9. Partiendo de esta base, es, precisamente en materia de negociacién colecti-

101 En el estado actual en el que se encuentra el Derecho del trabajo, se puede mantener con CABRERA

BAZAN que «el trdnsito de una etapa a otra (en los hitos del ordenamiento regulador del trabajo) viene caracteri-
zado por una situacién de tension colectiva, provocada por la inadecuacion de la regulacion vigente a las nuevas
realidades que constituyen su objeto, o a la distinta consideracién en que éstas son tenidas»El trabajo auténo-
mo...», cit., pag. 510.

102" M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER y M. E. Casas, «El trabajo auténomo...», cit., pag. 7.

103 En el que se incluyen tanto los derechos organizativos de los trabajadores —constituir sindicatos, afi-
liarse a los mismos, asi como a no ser obligado a afiliarse, y el derecho de las organizaciones sindicales a formar
confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas—, asi como los
derechos de actividad sindical —negociacién colectiva, huelga y adopcién de medidas de conflicto colectivo—,
derechos de actividad que se consideran integrantes del contenido esencial de la libertad sindical, por el TC a
través de numerosas sentencias que sientan la doctrina del contenido esencial y adicional de la libertad sindical:
SSTC 39/1986, de 31 de marzo; 104/1987, de 17 de junio; 184/1987, de 18 de noviembre; 9/1988, de 25 de ene-
ro; 51/1988, de 22 de marzo; 61/1989, de 3 de abril; 127/1989, de 13 de julio; 30/1992, de 18 de marzo; 173/

o



N IEEN . [T T T T

200 Maria Sepilveda Gémez

va donde adquiere virtualidad practica el derecho de afiliacién de los trabajadores auténo-
mos sin empleados a su servicio, en especial de los que lo son por cuenta ajena o depen-
dientes %4, a los que van dirigidas estas consideraciones, sin desconocer que el modelo le-
gal de negociacion colectiva que desarrolla este instrumento colectivo, es uno muy concre-
to, limitado a los convenios colectivos de eficacia general.

En relacién con las tres objeciones a que antes haciamos referencia, por el mismo or-
den, y sin que ello suponga abordar la cuestién en toda su dimensién, puntualizaremos lo
siguiente:

1) Los sindicatos, al menos los mds representativos, si tendrian legitimacion para ne-
gociar convenios colectivos que contuvieran condiciones de trabajo de los traba-
jadores auténomos por cuenta ajena, del sector o de la empresa, junto con las de
los trabajadores ordinarios. No s6lo por la representacion institucional que tienen
reconocida por la jurisprudencia del TC, sino porque ademas, son trabajadores que
entran en el ambito de representacion del sindicato desde el momento en que tie-
nen la condicién potencial o real de afiliados. Si el sindicato es més representati-
Vo o representativo en un ambito especifico, obtiene un reconocimiento negocial
que se extiende a todo su dmbito funcional y territorial, y a todos los trabajadores
que prestan sus servicios en dichos dmbitos, con independencia de que estén afi-
liados 0 no y, sobre todo, con independencia de que hubiesen podido participar o
no en las elecciones a 6rganos de representacién unitaria; es decir, que también
van a representar en la unidad negocial a trabajadores sin derecho de sufragio ac-
tivo o pasivo (porque no cumplan los requisitos exigidos por el ET para ser elec-
tor o elegible); a trabajadores que estuvieran desempleados y accedieran a la em-
presa tras las elecciones, o tras la negociacién del convenio; a trabajadores que no
han sido tenidos en cuenta en el computo de la plantilla por la duracién de su con-
trato inferior a un afio; a trabajadores que no cuentan con érganos de representa-
cién unitaria, etc.... Con esto se quiere incidir en que el sistema para medir la
representatividad de un sindicato a los efectos de legitimacién negocial —o de ejer-
cicio de otras facultades— no es mds que un criterio legal que no equivale a una
representatividad exactamente coincidente con la realidad (lo que supondria vol-
ver a la teoria del apoderamiento individual).

2) El contenido del convenio dirigido a trabajadores auténomos por cuenta ajena, no
desvirtuaria la naturaleza juridica laboral de éste, siempre y cuando las materias
negociadas se refieran a condiciones de trabajo individuales o colectivas de indo-
le econdmica, laboral o sindical, conforme al art. 85.1. ET, frente a las empresas

1992, de 29 de octubre; 164/1993, de 18 de mayo; 1/1994, de 17 de enero; 263/1994, de 3 de octubre; 67/1995,
de 9 de mayo; 188/1995, de 18 de diciembre; 95/1996, de 29 de mayo; 145/1999, de 22 de julio; 201/1999, de 8
de noviembre, 70/2000, de 13 de marzo, y 132/2000, de 16 de mayo); 76/2001.

104 Sj bien el derecho de afiliacién también lo pueden ejercer los auténomos por cuenta propia, al carecer
éstos de contraparte empresarial, resulta casi imposible que puedan ser incluidos en los convenios colectivos,
aunque si podrian los sindicatos ejercer una accion sindical en el dmbito de materias politicas-sociales —por ejem-
plo en materia de regulacién normativa de Seguridad Social— frente al Gobierno, para mejorar concretas situa-
ciones de estos auténomos, a los que también representarian.
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incluidas en el ambito de aplicacion del convenio colectivo. No se podria decir lo
mismo si lo pactado se refiere a otro tipo de materias y, por tanto, dirigidas a otro
tipo de sujetos obligados, que si serian realmente terceros frente al convenio, por
ejemplo todas aquellas mejoras dirigidas frente las Administraciones publicas. La
via negocial para pactar estas reivindicaciones, obviamente tendria que ser otra,
como la concertacion social.

3) Con las dos anteriores consideraciones, nos llevan a que estos trabajadores no pue-
den ser considerados terceros en relacion con el convenio colectivo, ni el conteni-
do del convenio dirigido a ellos serian cldusulas a favor de terceros, renunciables.
Su contenido se aplicaria a todos los incluidos en el ambito de aplicacién perso-
nal, funcional y territorial del convenio colectivo, dada su fuerza vinculante. Ello
no supondria una practica restrictiva de la libre competencia para los auténomos —
a menos que se considere que también los es cuando unas empresas estin vincula-
das por convenios colectivo respecto a los trabajadores ordinarios, y otras no—, por-
que la eficacia general del convenio harfa que todos partieran de un nivel comun
de derechos minimos, mejorable por contratos individuales —no en vano en eso
consiste la negociacion colectiva desde su origenes: homogeneizar condiciones de
trabajo pactadas colectivamente—: «Los principios que informan el Derecho de
la Competencia y el Derecho del Trabajo son opuestos» 103,

Ademads de la anterior férmula de negociacién colectiva de eficacia general, menos
dudas presenta el que un sindicato pueda llevar a cabo pactos de eficacia limitada, aplica-
ble sélo a sus afiliados, entre ellos los trabajadores auténomo por cuenta ajena, esta vez si,
basada la representacién del sindicato en el puro esquema del mandato representativo (to-
mando como premisa el que se haya aceptado jurisprudencialmente la validez de los pac-
tos de eficacia limitada, cuestién todavia debatida entre nuestra doctrina). Incluso un pacto
colectivo cuyo ambito personal sélo alcanzara a estos trabajadores, en base al principio de
la libertad de las partes para fijar su dmbito y contenido, siempre que no sea contrarios a
las leyes (art. 1255 Cédigo Civil).

Por otro lado, los acuerdos interprofesionales —art. 83.1 ET— por las mismas razo-
nes antes expuestas, podrian contener reglas especificas dentro de la estructura de la nego-
ciacion colectiva, que hiciesen referencias, por ejemplo a las unidades negociales que se-
rian mds adecuada para negociar convenios exclusivos para los trabajadores auténomos por
cuenta ajena; o establecer distinciones entre las condiciones de trabajo a negociar en las
diferentes unidades de negociacién; lo mismo podria decirse sobre los acuerdos
interprofesionales sobre materias concretas —art. 82.3 ET—, como de hecho ya los hay '°,

Con las breves consideraciones que anteceden, no consideramos resuelta esta impor-
tante problematica, pero si que, ante la falta de un marco normativo que adapte expresa-
mente las reglas de la negociacién colectiva laboral a los trabajadores auténomos no em-

105 B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «La regulacién de las...», cit., pdg. 22, aunque la autora llega a la con-

clusién de que la negociacién colectiva es la que tiene que respetar las exigencias de la libertad de empresa.
Entendemos que ello podria ser predicable de una negociacion colectiva bajo las férmulas de la contratacién civil
para los auténomos por cuenta propia, pero no para los que lo son por cuenta ajena.

10611 Acuerdo Interprofesional para la Formacién Continua (BOE 23.02.2001), y III Acuerdo Tripartito
para la Formacién Continua (BOE 15.02.2001).
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presarios, habré de ser ésta misma la que «deberd afrontar estos problemas, que repercuti-
rdn sobre sus estructuras, o formas de organizacién internas y la actuacién externa de los
sindicatos (representacion, representatividad...)» '%7, junto con una interpretacién no res-
trictiva de los derechos fundamentales en juego.

2.2.2. Derecho de huelga versus incumplimiento de contrato

La huelga, como cesacidn colectiva en la prestacion de trabajo con la finalidad de pre-
sién a la contraparte empresarial, de larga tradicién en el dmbito laboral, es cada vez mas
utilizada en otros dmbitos de la vida social como medio de presién colectivo frente a di-
versos sujetos, fuera de la relacién de trabajo —de ahi que no se considere técnicamente
huelga laboral—; esta tendencia de uso se da también en el ambito de las relaciones enta-
bladas con ocasién de actividades desarrolladas en régimen de autonomia. De todos es co-
nocido el fenémeno de la cesacién de actividad que llevan a cabo en muchas ocasiones
trabajadores auténomos por cuenta propia, como medida de protesta y presién ante otros
sujetos con los que se relacionan, principalmente las Administraciones Publicas, o ante otras
empresas con las que tienen relaciones comerciales %8, En estos casos, la cesacién de acti-
vidad estd amparada por la libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE, y no por el art.
28.2 CE, pues dentro de las facultades que se incluyen en esta libertad, se encuentran, en-
tre otras, la de iniciar, finalizar o suspender una actividad empresarial 1%°. «La cesaci6n de
la actividad de este tipo de personas, si la actividad empresarial o profesional es libre, se
podra realizar sin que ninguna norma les conceda ningtin derecho, aunque sin perjuicio de
las consecuencias que haya de arrostrar por las perturbaciones que se produzcan» '1°,

En efecto, uno de los problemas que presenta esta cesacion de actividad es la posible
consideracién de incumplimiento contractual que pueda tener —en caso de que exista en-
tre el auténomo y sus clientes relaciéon contractual—; salvo que en el mismo contrato se
haya estipulado su no consideracién como incumplimiento, el cliente contratante podria
reclamar dafios y perjuicios al trabajador auténomo por incumplimiento contractual. Aun-
que también, si el grupo de auténomos que cesa colectivamente en su actividad llega a ser
realmente un grupo de presién considerable —por el nimero de afectados, o por el tipo de

107 M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, «El trabajo auténomo...», cit., pag. 12.

108 Agricultores, ganaderos, camioneros, taxistas, abogados...; un supuesto reciente es el de las empresas
de servicio de grua frente a las compaiias de seguros, que produjo graves problemas a los ciudadanos en cuya
paliacion hubieron de intervenir cuerpos y fuerzas de seguridad, al objeto de proteger la seguridad vial en carre-
tera y evitar accidentes.

199 Sobre el art. 38 CE, cfr. F. RUBIO LLORENTE, «La libertad de empresa en la Constitucién», Estudios
Jjuridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, coord. J. L. IGLESIAS PRADA, Civitas, 1996; L. M: CAZORLA
PRIETO, et. al., «Articulo 38», Comentarios a la Constitucion, F. GARRIDO FALLA, et. al., Civitas, 2001. pags. 803-
846; A. RoJo, «Actividad econémica privada en la Constitucion espafiola», Revista de Derecho Mercantil, nim.
169-170, 1983.

10 vid. STC 11/1981, de 8 de abril, que resuelve recurso de inconstitucionalidad interpuesto frente al RDL
17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo —que regula el ejercicio del derecho de huelga laboral— de-
clarandolo parcialmente inconstitucional. En su FJ 12 no considera el TC titulares del derecho de huelga recono-
cido en el art. 28.2. CE a los trabajadores independientes, autopatronos o profesionales.
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actividad de que se trate—, viene siendo cada vez mas habitual que la misma Administra-
cién Publica inicie medidas de interlocucién con los afectados por el conflicto, lo que, a
veces da lugar a su solucién ',

Pero no menos importante es otro problema derivado de esta situacién: la afectacién
de los derechos de los ciudadanos ante una cesacién colectiva de actividades que pueden
ser esenciales para la comunidad. Si en el derecho de huelga los servicios esenciales que-
dan garantizados por la imposicién de servicios minimos por la autoridad gubernativa, no
ocurre lo mismo en este supuesto, muy frecuente en la practica. Pese a que no existe regu-
lacidn al respecto, entiendo que seria perfectamente posible una norma que, respetando el
contenido esencial del derecho, estableciese limitaciones en el ejercicio de la libertad de
empresa, por la misma razén de que ningtn derecho es ilimitado, y su ejercicio se puede
limitar cuando entre en colisién con otros derechos o principios constitucionalmente pro-
tegidos, segun reiterada doctrina del TC !'2. En todo caso, y ante la falta de una norma
general que garantice el mantenimiento de los servicios esenciales de los ciudadanos, la
Administracién Publica es responsable del mantenimiento de, al menos, los servicios que
tengan la consideracién de publicos, por lo que debe ser el legislador el que, respetando el
contenido esencial del derecho a la libertad de empresa, logre el equilibrio necesario entre
el ejercicio de este derecho y los demds derechos constitucionales en juego que pueden
verse afectados por el ejercicio ilimitado de aquél.

Lo expuesto hasta ahora, aunque lo hemos referido a los trabajadores auténomos por
cuenta propia, se considera predicable juridicamente de todo trabajador auténomo —a sal-
vo de aquellos supuestos incluidos expresamente en la legislacién laboral— sin distincio-
nes. Pero, siguiendo con el hilo argumental que hemos mantenido para la sindicacién y la
negociacién colectiva —sin que aqui podamos hacer un andlisis del derecho de huelga en
general ''3— nuevamente cabria plantearse la posibilidad de ejercicio potencial del dere-
cho de huelga laboral por los trabajadores auténomos por cuenta ajena (o dependientes eco-
némicamente), con la diferente consecuencia de que esta interrupcion de la actividad no
supondria incumplimiento de contrato por parte de quien ejerce tal derecho. Si antes he-
mos mantenido, por aplicacién de la doctrina constitucional al respecto, que el derecho de
sindicacién tiene que conllevar el reconocimiento de los derechos constitucionales de acti-
vidad, entre éstos se encuentra, no cabe duda, el derecho de huelga. Por los mismos argu-
mentos constitucionales que indicdbamos en el derecho de negociacién colectiva, si se po-
dria siquiera plantear que la relacién material entre estos trabajadores y la empresa por
cuenta de la que prestan sus servicios, son también trabajadores a efectos del ejercicio del
derecho de huelga laboral, y ello por varios motivos:

1" Esto es lo que ocurri6 en la cesacién de actividad de las empresas de servicio de gria y las compaiias

aseguradoras contratantes.

112 STC de 24 de julio de 1984, referida a la libertad de empresa.

113 Sobre huelga y conflictos colectivos, cfr. A. BAYLOS GRAU: «Continuidad de la produccién o del servi-
cio y facultades empresariales en casos de huelga», Estudios sobre la huelga, coord. A. BAYLOS GRAU, Bomarzo,
2005; «Controles institucionales al ejercicio de huelga», Gaceta Sindical nim. 98, 1991; Derecho de huelga y
servicios esenciales, Tecnos, 1987; «El abuso en el ejercicio del derecho de huelga y la responsabilidad del comi-
té de huelga por los dafios ocasionados» (coautora B. VALDES DE LA VEGA), Actualidad Laboral 1997-V1. Derecho de
huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, coord. J. L: MONEREO PEREZ, AA.VV., Comares,
2002. F. FERRANDO GARCIA, Los efectos de la huelga en el contrato de trabajo, Aranzadi, 1999. Entre otros.
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1) El fundamento constitucional que ampara el reconocimiento del derecho de huel-
ga —que sigue siendo el mismo que tuvo histéricamente en su génesis— coincide
tanto si lo referimos a la huelga del trabajador ordinario o laboral, o a la del traba-
jador auténomo dependiente: Necesidad de equilibrar la debilidad contractual del
trabajador frente al poder econémico de la contraparte empresarial ' 4. Precisamente
esta debilidad contractual que exige proteccion, es la caracteristica principal que
se predica del trabajador auténomo dependiente. «La huelga se instituye en la Cons-
tituciéon como un derecho de igualdad que se dirige a atenuar el desequilibrio exis-
tente (sic) el trabajador y el empresario en el plano de las relaciones de trabajo y
como un medio para la realizacién del Estado social (Romagnoli, 1975)» 15,

2) También en cuanto a los objetivos que se pueden perseguir con esta medida de

presién —o a veces sélo medio de protesta ''>— de los «trabajadores», pueden ser
los mismos tanto si los referimos a trabajadores ordinarios, como a los que son
auténomos por cuenta ajena —en conexién con la funcién del derecho de huel-
ga—. En un sentido amplio, «la huelga puede tener por objeto reivindicar mejoras
en las condiciones de econémicas, o, en general, en las condiciones de trabajo, y
puede suponer también una protesta con repercusion en otras esferas o dmbitos»
(STC 11/1981, FJ 10).
Sin perjuicio del alcance y significacién del modelo constitucional de huelga, en
relacion con su funcién y de los objetivos perseguibles con este medio colectivo
de presion, y de la construccién dogmatica existente en torno a ello 7, de lo que
no cabe duda es de que el contenido material de la relacién que se establece entre
un trabajador auténomo por cuenta ajena y la empresa por cuenta de la cual presta
su trabajo personal, conforma el presupuesto basico —de contraposicién de inte-
reses que da lugar a conflictos colectivos en el seno de la empresa, y de debilidad
contractual del trabajador— a partir del cual se pueda predicar la atribucién constitu-
cional del derecho de huelga a los trabajadores. Esto nos lleva al tercer argumento.

3) Precisamente cuando la STC 11/1981 (FJ 9)) niega el derecho de huelga del art.
28.2 CE a los auténomos lo hace en base a la inexistencia de esa contraparte em-
presarial frente a la que ejercer este medio de presion, ya que no son trabajadores
por cuenta ajena, sino independientes, autopatronos o profesionales. Sin duda el
TC se estaba refiriendo a trabajadores auténomos por cuenta propia, es decir, a lo

114 .. la paralizacién parcial o total del proceso productivo se convierte asi en un instrumento de presién

respecto de la empresa, para equilibrar en situaciones limite las fuerzas en oposicion, cuya desigualdad real es
notoria», STC 123/1992 (FJ 2).

115 J. L. MONEREO PEREZ, Comentario a la Constitucion socio-econémica de Espaiia, AA.NV., Articulo
28.2, Comares, 2002, pag. 1120

116 Cfr. A. BAYLOS GRAU, Las relaciones laborales en Espaiia desde la Constitucion hasta nuestros dias
(1978-2003), Fundacién Sindical de Estudios, Ediciones GPS, Madrid, 2003, para quien la huelga presenta, como
otra vertiente, la de publicidad hacia fuera o «externa», respecto de los espectadores de la huelga, lo que denomi-
na como visibilidad del conflicto como condicién de eficacia (p. 274).

17" Vid. J. L. MONEREO PEREZ, Comentario a la...», cit., para quien «... su cardcter de derecho de la perso-
na (derecho subjetivo publico de libertad) en su condicion de trabajador contribuye a admitir su proyeccion erga
omnes a fin de permitir la exigencia de pretensiones actuables frente al poder ptiblico y en el dmbito de las rela-
ciones intersubjetivas privadas (las de trabajo)», pags. 1145-1146.
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que tradicionalmente se ha entendido por trabajo auténomo, y no a esta nueva for-
ma de empleo «laboral» del trabajador auténomo, o, lo que es lo mismo, de em-
pleo «auténomo» del trabajador por cuenta ajena, que se ha dado en denominar,
por importacién de la terminologfa italiana, trabajadores parasubordinados. De este
tipo de trabajador si es predicable el argumento en el que el TC fundamenta el
ejercicio del derecho de huelga: «El apartado 2 del articulo 28 de la Constitucidn,
al reconocer el derecho de huelga como derecho fundamental, lo hace a favor de
los trabajadores y para la defensa de sus intereses. Hay que entender, por ello, que
el derecho constitucionalmente protegido es el que se atribuye a las personas que
prestan a favor de otros un trabajo retribuido, cuando tal derecho se ejercita frente
a patronos o empresarios (...) el texto del articulo 28 —derecho de los trabajado-
res para la defensa de sus intereses— pone en muy clara conexion la consagracion
constitucional y la idea de consecucion de igualdad econdmica social» (FJ 9). En
este mismo presupuesto se inserta el trabajador auténomo por cuenta ajena.

4) Por el derecho de afiliacién sindical que les reconoce el art. 3.1. de la LOLS. Ya
comentdbamos en el derecho de sindicalizacion y de negociacién colectiva, que
ese derecho organizativo, por esencia, debe conllevar la posibilidad de ejercicio
de los derechos de actividad, entre el que se encuentra el derecho de huelga. Sin
perjuicio de la complementacién de los anteriores argumentos, y de que el ejerci-
cio de huelga pueda ser predicable de todo trabajador auténomo por cuenta ajena,
el hecho de ser titulares del derecho de sindicacién, y los afiliados con mas moti-
vo, les confiere el poder secundar una huelga convocada sindicalmente en el sec-
tor o empresa para la que presta sus servicios, de lo contrario no se entiende o
quedaria vacio de contenido el derecho de sindicacién. Asi lo entendid la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo respecto de los funcionarios, antes de que se les re-
conociese expresamente el derecho de huelga, que sin tener la consideracién de
trabajador titular de un contrato de trabajo, si se podian afiliar a sindicatos '8, El
hecho de que no exista una norma especifica que regule el ejercicio del derecho
de huelga para funcionarios, no ha sido obstaculo para que, a partir de su recono-
cimiento jurisprudencial, primero, y legal después, el ejercicio de dicho derecho
se realice conforme a las reglas que establece el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4
de marzo, de Relaciones de Trabajo —siempre referido al trabajador como sujeto
de un contrato de trabajo ''—. Es decir, que incluso sin un marco normativo es-
pecifico, el ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores auténomos por cuen-
ta ajena, podria canalizarse por el procedimiento establecido en el actual RD-L 17
/1977, 1o que evitaria que la interrupcién de la actividad fuese considerada incum-
plimiento de contrato, ademads de quedar garantizado el mantenimiento de los ser-
vicios esenciales.

118 En este sentido vid. A. CEINOS SUAREZ, La jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de huelga,
Comares, 2000, pag. 30. «La huelga es uno de los instrumentos puestos al servicio del derecho de libertad sindi-
cal, de modo que no seria coherente admitir una y negar otra (...) no cabe negarles (a los funcionarios antes de la
LOLS) un derecho que discurre paralelo y concurrente con la autoorganizacion sindical».

119 Norma que incluso para el ejercicio del huelga de los trabajadores subordinados presenta no pocos
problemas de adaptacion a las nuevas realidades sociales. Al respecto cfr. «Formas nuevas y reglas viejas en el
conflicto social», Revista de Derecho Social nim. 2, 1998.
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EXTRACTO

La problematica de la tendencia hacia la homogeneizacion y la convergencia de régimen
general y regimenes especiales ha adquirido centralidad en los debates de la Seguridad Social
de esta ultima década en Espaifia al haber sido incluida, de manera persistente y recurrente, en
la continua «reforma pactada de Seguridad Social» de los afios noventa dentro del objetivo de
reforzar la reforma del modelo contributivo de Seguridad Social. Pese a ello, también es impor-
tante por exigencias constitucionales y para evitar privilegios o injusticias y agravios compara-
tivos en la estructura actual del modelo profesional de Seguridad Social y hacer mas trasparente
el esfuerzo solidario de los distintos colectivos profesionales. De otra parte, la convergencia de
regimenes es una cuestion que tiene repercusion en una mejora de la gestion, en una simplifica-
cién legislativa y puede tener importantes consecuencias en el mercado de trabajo.

El presente estudio relativiza la trascendencia de la convergencia de los regimenes espe-
ciales de trabajadores por cuenta ajena en el Régimen general en caso de mineros y trabajado-
res del mar y subraya, en cambio, la importancia, pero también los retos y dificultades para la
misma, en caso de agrarios y empleados de hogar y, desde luego, dadas las lineas de tendencia
hacia sistemas mixtos, en el caso de los funcionarios piblicos de los regimenes periféricos. Tam-
bién se ponen de manifiesto las dificultades, especialmente econémicas y de costes, de la inte-
gracion en el RETA de los demas trabajadores por cuenta propia y las perspectivas que pueden
senalarse en relacion con los profesionales liberales colegiados y su peculiar régimen de encua-
dramiento. Se abordan de paso los principales problemas estructurales del RETA, sus diferen-
cias con el Régimen general y las limitaciones existentes para una mayor homogeneidad y con-
vergencia de proteccion con los trabajadores por cuenta ajena.

TEMAS LABORALES niim. 81/2005. Pdgs. 207-226.
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1. INTRODUCCION

La problemadtica de la tendencia hacia la homogeneizacion y la convergencia de régi-
men general y regimenes especiales es una cuestiéon que ha adquirido centralidad en los
debates de la Seguridad Social de esta dltima década en Espafia, no asi en otros sistemas
de corte similar al nuestro, de tipo profesional y estructurados en regimenes, como el fran-
cés, alemdn, o italiano, y mucho menos en los de tipo atlantico, basados en la idea de un
seguro unico.

Cabe por tanto en este momento interrogarse sobre las razones para dar tanta impor-
tancia a esta cuestion, hasta el punto de que es una de las incluidas, como luego se vera, de
manera persistente y recurrente de la continua «reforma pactada de Seguridad Social» de
los afios noventa, esto es, en los pactos y acuerdos sociales desde el pacto de Toledo, e
incluso de su renovacioén en 2003.

No es que con anterioridad no se hubiera suscitado la cuestién; al contrario, tras la
Constitucién y en el proceso de modernizacién y racionalizacion del sistema contributivo
histérico heredado, numerosos estudios doctrinales y Libros encargados por el Ministerio
de Trabajo de todos los colores propugnaban un cambio de tendencia en relacién con la
politica de inclusién en el sistema de Seguridad Social que se sigui6 de manera incoheren-
te tras la LBSS en relacién con los seguros sociales. Diversas fragmentaciones persistieron
ya en aquel momento lejano dentro del principio de tendencia a la unidad y de considera-
cién conjunta de las contingencias protegidas proclamado por la Ley de bases de 1963. En
primer lugar, para facilitar la gestién y la movilidad laboral y profesional, era necesario en
aquel momento abordar la propia fragmentacién interna del Régimen general, entre Segu-
ros sociales y niveles complementarios (Mutualismo laboral), entre contingencias comu-
nes y contingencias profesionales, pero no se abordé la tendencia expansiva del sistema en
su conjunto que se habia ido produciendo mediante la creacién de regimenes especiales.
La fragmentacién interna por riesgos fue, por otra parte, solo objeto de reforma pero sin
alcanzar la unificacién entre riesgos comunes y profesionales. Esta asignatura pendiente,
por otra parte, no ha vuelto a aparecer en documentos, debates o planteamientos
reformadores desde las leyes de Seguridad Social de los afios sesenta y setenta. Solo se
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suscita por algin sector de la doctrina ' la depuracién del concepto de accidente de trabajo
o la supresion de los recargos por omisiéon de medidas de seguridad y prevencién de ries-
gos laborales (Informe DURAN). El tratamiento privilegiado de los riesgos profesionales
parece dificil de cuestionar en algunos aspectos (alta de pleno derecho, no exigencia de
cotizacién, automaticidad, responsabilidad empresarial), aunque en otros supondria desde
luego una mayor racionalizacién de la gestidén y del calculo de las prestaciones (la cuestién
de la determinacion de las bases reguladoras por el papel de las horas extraordinarias, etc.).

El replanteamiento y la revisién del modelo de Seguridad Social heredado del
franquismo solo afectard por tanto dentro de una primera fase de racionalizacién y simpli-
ficacion a la estructura por regimenes, al nimero de regimenes existentes, lo que confluye
en la reforma de la ley 26/1985 y normas de desarrollo.

Sin embargo, el tema es objeto de una continuacién, de un relanzamiento en una se-
gunda fase a partir del pacto de Toledo, y se convierte quizds de manera exagerada, como
se verd a lo largo del presente trabajo, en una pieza clave de la reforma que mediante una
serie de medidas pretende abordar los problemas de viabilidad de la Seguridad Social ante
los retos del futuro. No es que la cuestién de la convergencia de regimenes sea una cues-
tién menor puesto que la Seguridad Social es algo vivo y compete al legislador ir mejoran-
do su funcionamiento como una maquinaria, ir ensamblando mejor sus piezas, sus presta-
ciones, etc. Sin embargo, su insercién en el Pacto de Toledo ha tenido como objetivo, jun-
to con otras medidas, reforzar la idea de la necesidad de una reforma permanente del mo-
delo contributivo de Seguridad Social (separacién de fuentes, reforzamiento de la
contributividad, en especial en la relacién entre lo cotizado y el cdlculo de las pensiones,
en especial la de jubilacién, etc.). Es decir, se trata de un eslabén mas en la tendencia se-
guida en una direccién determinada por las reformas de la Seguridad Social tras el Pacto
de Toledo mds que una grave cuestion por si misma que tuviera importantes consecuencias
para la Seguridad Social, pese a las afirmaciones que encontramos en ocasiones en la ju-
risprudencia a la hora de juzgar o valorar diferencias de tratamiento entre regimenes y sus
pretendidos efectos econdmicos y financieros sobre el sistema.

Es decir, podemos ya avanzar en este punto que la temdtica de la racionalizacién de la
estructura del sistema, de la convergencia de regimenes, va siempre ligada a reformas de
mads calado en el sistema contributivo y esta ahi mas bien para reforzar y justificar el dis-
curso «racionalizador» de las reformas con todas sus ambivalencias, mas que a ser una
problemadtica que se aborde por si misma, o que en si misma tenga un efectos importantes
y trascendentales sobre la viabilidad futura del sistema de Seguridad Social. Al menos tal
como se ha concebido histéricamente, pues suele dejar fuera colectivos importantes para
el régimen econémico y financiero de la Seguridad, como los regimenes externos de fun-
cionarios con una contributividad y un régimen presupuestario algo opaco, sin que entre
dentro de la problemadtica global de las fuentes de financiacién ni de las reformas del
modelo contributivo de Seguridad Social > y la situacién de los profesionales liberales
colegiados.

I SEMPERE NAVARRO, A:V:, «Una reflexién critica sobre el accidente «in itinere» AS ndm. 5/1999 y «Vir-

tualidad de la Ley de accidentes de trabajo de 1900», AS nim. 18/2000.
2 Vide LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A., «La proteccién social de los funcionarios publi-
cos. Regulacion actual y perspectivas ante los sistemas privados de pensiones» RDS nim. 25/2004, pags. 31-64.
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El planteamiento de la convergencia de regimenes por tanto, aun siendo necesario, no
es una cuestion fundamental para abordar los problemas coyunturales o demograficos del
sistema de Seguridad Social. Si acaso es importante por exigencias constitucionales, para
el complejo juego del principio de igualdad y de equidad en esta materia y para evitar pri-
vilegios o injusticias, agravios comparativos en la estructura actual del modelo profesional
de Seguridad Social. Pero también para hacer mas trasparente el esfuerzo solidario de los
distintos colectivos en que se basan los sistemas aun contributivos de Seguridad Social y
aun del resto de los ciudadanos en la medida en que la participacién financiera del Estado
ha adquirido gran importancia, pese a la separacion de las fuentes de financiacién, a través
de los complementos por minimos, de la propia estructura de las cotizaciones, de la apor-
tacion mayor o menor de los empresarios y trabajadores, de la integracién privilegiada de
colectivos, de los fendmenos de «compra de prestaciones». Por ello no puede ya limitarse
a los colectivos integrados en la Seguridad Social histérica, sino que debe comprender tam-
bién a los regimenes especiales externos y a los sistemas de previsidn social sustitutorios
como el de los profesionales liberales colegiados. Es mucho mas importante abordar el pa-
pel de estos dos colectivos que el de los residuales y sin apenas significacién numérica,
por poner un ejemplo, de los trabajadores de la mineria del carbén y de los trabajadores
del mar.

De otra parte, la convergencia de regimenes es una cuestién que tiene repercusioén en
una mejora de la gestiéon y en una simplificacion legislativa necesaria en un sistema tan
disperso y complejo como el de la Seguridad Social. Pero también son importantes sus
consecuencias en el mercado de trabajo. Este aspecto, que en los afios del desarrollismo,
en los origenes del sistema actual de Seguridad Social tras la etapa de los seguros sociales,
merecio cierta reflexién, permanecié ignorado en las reformas de los afios ochenta e inclu-
so en el Pacto de Toledo y se ha retomado recientemente. De un lado, por los efectos que
determinadas prestaciones pueden tener sobre la realizacién de actividades laborales en el
mismo o la movilidad laboral fuera del régimen (eventuales agrarios) y, de otro, a partir
del andlisis de hasta que punto la existencia de ciertos regimenes especiales como los de
trabajadores auténomos incentivan la huida del derecho del trabajo y la aparicién de falsos
auténomos o de figuras fronterizas dificiles de caracterizar como los trabajadores
parasubordinados o los llamados auténomos dependientes, que explican el crecimiento del
colectivo de auténomos afiliados a la Seguridad Social en estos dltimos diez afios. Se
aflade asi una vision nueva a la tradicional de la racionalizacién de la estructura y la
necesidad o no de convergencia de los regimenes de la Seguridad Social. Y que para al-
gunos, como se verd, llevaria a la propia desapariciéon del RETA y a su integracién en el
Régimen General.

La problematica de la convergencia de regimenes, por ello, no es unidireccional. Se
plantea de un lado la mejora de la estructura dentro de los propios regimenes especiales
dentro de la linea abierta por la ley 26/1985, como una segunda fase, esto es, de una reduc-
cion de los todavia existentes y de integracion en otros. Y de otro, hacia fuera, esto es, la
convergencia y aproximacién de los regimenes especiales con el Régimen general.

De otra parte, el concepto de convergencia no es equivalente al de la homogeneizacién.
Un cuestion es la simplificacién e integracién de regimenes que llevaria a una cierta
homogeneizacién y otra que el o los Regimenes especiales que subsistieran converjan con
el Régimen general, pues en tal caso no se trataria de una homogeneizacién de regulacio-
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nes sino de una aproximacién de regimenes, de regulaciones en aspectos en que cabe dar
un tratamiento comun.
De todos estos aspectos nos vamos a ocupar, por tanto, en el presente trabajo.

2. LA CONVERGENCIA DE REGIMENES EN EL MARCO JURIDICO ACTUAL

2.1. El ambito subjetivo del sistema espaiol de Seguridad Social y los criterios pro-
fesionales. La estructura por regimenes y su evolucion

El art. 7 de la LGSS incluye dentro del campo de aplicacién del sistema de la Seguri-
dad Social a todos los espafioles cualesquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, que
residan y ejerzan su actividad en territorio nacional, sean trabajadores por cuenta ajena en
las distintas ramas de la actividad econdmica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de
temporada o fijos, aun discontinuos, trabajadores a domicilio y con independencia de la
categoria profesional del trabajador y de la forma y cuantia de la remuneracién, y de la
naturaleza comun o especial de su relacidn laboral, bien trabajadores por cuenta propia o
auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares, mayores de diecio-
cho afios y que retnan los requisitos que reglamentariamente se determinen, pero también
socios trabajadores de Cooperativas de trabajo asociado, estudiantes y funcionarios publi-
cos civiles y militares.

Pero, ademads, la tendencia a ir mds alld de la figura del trabajador por cuenta ajena
como centro neuralgico del campo de aplicacién del sistema de la Seguridad Social ha dado
lugar a la creacion de regimenes especiales para sectores de actividad especificos, o para
figuras ajenas al campo laboral (auténomos, funcionarios, etc.) que han acentuado la ten-
dencia expansiva de la Seguridad Social, pero bajo la forma de una excesiva fragmenta-
cién, resultado de un proceso histérico aluvional.

Los arts. 7,9, 10y 11 de la LGSS delimitan en este sentido el campo de aplicacion de
los sujetos incluidos dentro del sistema de la Seguridad Social distinguiendo régimen ge-
neral, regimenes especiales y sistemas especiales. As{ pues, el sistema espafiol de Seguri-
dad Social es dualista y estd fragmentado (art. 9 de la LGSS) entre Régimen general, inte-
grado por trabajadores por cuenta ajena de la industria y los servicios, regulado por el Ti-
tulo II de la LGSS, y Regimenes especiales establecidos para «aquellas actividades pro-
fesionales en las que por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o
por la indole de sus procesos productivos» se haga precisa una regulacién especial (art.
10 de la LGSS).

La especialidad de los regimenes especiales radica en la existencia de una regulacién
propia y distinta para colectivos especificos en la accidn protectora, en las prestaciones, en
su organizacion y financiacion separada. El criterio que preside la composicion de los co-
lectivos que los integran y la insolidaridad con que se organizan se traduce a veces en pri-
vilegios y otras veces en infraproteccion.

Para delimitar finalmente la LGSS en su art. 11 habla de sistemas especiales. Se trata
de peculiaridades que se establecen respecto a algunos regimenes y que no afectan a as-
pectos sustantivos o de contenido basico del régimen juridico, sino a aspectos meramente
formales como actos de encuadramiento, afiliacion, forma de cotizacion o recaudacion. De
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momento solo hay sistemas especiales en el régimen general, aunque el Acuerdo de 2001
ha abierto al via a su existencia también en los regimenes especiales.

La creacién de regimenes especiales ha sido una de las vias utilizadas para la expan-
sion de la Seguridad Social desde antes de la Ley de Bases de 1963. Por ello, esta ley se
planted ya como uno de los principales objetivos a conseguir la tendencia a la unidad, esto
es, controlar el crecimiento desordenado de regimenes especiales, que se traducia en una
excesiva fragmentacidn, a través de una serie de mecanismos establecidos por el art. 10 de
la LGSS, como el hecho de listar una serie de regimenes especiales y exigir respecto de
algunos de ellos una ley formal para su regulacion (agrario, trabajadores del mar), estable-
cer como directriz de la regulacién de estos regimenes la homogeneidad con el régimen
general, prever mecanismos de integracién en el régimen general o en otros regimenes es-
peciales de algunos de los regimenes especiales listados en el propio art. 10.

Sin embargo, la realidad fue muy distinta ya que no s6lo no se utilizaron estos meca-
nismos para poner coto a la fragmentacién existente, sino que al dejar el propio art. 10
abierta la posibilidad de crear nuevos regimenes especiales para otros grupos por via sim-
plemente reglamentaria, esta fue la via utilizada para la expansién de la Seguridad Social a
nuevos colectivos en los afios setenta.

De otro lado, pese a que el art. 10 de la LGSS contempla dentro del sistema de la
Seguridad Social a los funcionarios publicos civiles y militares, su régimen juridico de Se-
guridad Social se regula por normas propias, pese a que deben serle de aplicacién algunos
articulos de la propia LGSS de 1994 en virtud de la dispos. ad. 8.* del mismo. Constituyen
todavia regimenes especiales periféricos, exteriores al sistema de la Seguridad Social y re-
gulados por normas propias, con lo que el colectivo de funcionarios se encuentra segmentado
entre el Régimen general, en el que se incluyeron los funcionarios de muchos organismos
auténomos y posteriormente por integracion los de la Administracién local y autonémica.

La estructura y composicion del sistema de la Seguridad Social se completaba, ade-
mas, histéricamente con Mutualidades sustitutorias o no integradas que gestionaban por su
cuenta y seglin normas propias prestaciones de personal que debia estar integrado dentro
del campo de aplicacién de la Seguridad Social. Se trataba de sistemas de Seguridad So-
cial externos a integrar ya desde la LSS de 1974 (dispos. trans. 6, 7'y 8 y que repiten los
arts. 8 y la dispos. trans. 8.* de la LGSS de 1994). El proceso de integracion de las Mutua-
lidades sustitutorias o no integradas se ha acentuado a través de los RD 1879/1978 de 23
de junio, RD 232/1980 de 1 de febrero, RD 1220/1984 de 20 de junio para la Mutualidad
de la Prevision 3 y RD 2248/1985 de 20 de noviembre *. La integracion se refiere a la parte
sustitutoria sin afectar a las prestaciones complementarias que siguen rigiéndose por su
normativa propia, sin que se haga cargo de las mismas el INSS 7.

Como Mutualidades sustitutorias al margen del sistema hay que destacar las de los
profesionales liberales colegiados, cuya integraciéon en el RETA no se ha producido tras la
ley 30/1995 de Ordenacién del Seguro privado, aunque cabe ya la opcion en ciertas condi-

3 Tras la dispos. ad. 5.* de la ley 44/1983, de 28 de diciembre y STC 65/1987 de 21 de mayo.

4 Asf, la Orden de 25 de marzo de 1991 para el personal de la ONCE, la de 30 de diciembre de 1991 para
la Institucién Telefénica de Prevision y la Orden de 21 de febrero de 1996 por la Mutualidad de empleados de
Notarfas sobre cuya legalidad se ha pronunciado la STS de 5 de julio de 1999.

3 STS de 2 de octubre de 1996 sobre la ONCE.
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ciones y con ciertos requisitos del profesional individualmente considerado entre la propia
Mutualidad y el RETA, o la acumulacién de ambos, operando entonces la Mutualidad como
complementaria.

De ahi que en los afios ochenta la ley 26/1985 encomendara al Gobierno la integra-
cién en el régimen general o en otros especiales de los regimenes especiales no previstos
en el art. 10 de la LGSS, y que se habian creado mediante normas reglamentarias, y tam-
bién algunos de los que si aparecian listados como el de representantes de comercio. Pero
no se abord6 la integracién de los trabajadores de sectores encuadrados en los regime-
nes que llamaremos «histéricos» (mineria del carbén, agrarios, trabajadores del mar,
empleados de hogar, los sistemas de clase pasivas y mutualismo administrativo de los
funcionarios).

Por esta razén los regimenes creados por Decreto, salvo el de Mineria del Carbén que
se mantuvo (y el de Escritores de libros que se integré en el de auténomos) se suprimieron
e integraron en el Régimen general, de acuerdo con el RD 2621/1986 (y Orden de 20 de
julio y 30 de noviembre de 1987), que fijaron, ademds, las formas y condiciones de la res-
pectiva integracion. Por otra parte, el RD 2622/1986 de la misma fecha extendio la presta-
cién de desempleo a los colectivos integrados en el régimen general (jugadores profesio-
nales de futbol, representantes de comercio, artistas y toreros). Se inicia también tras la ley
26/1985 un timido proceso de integracion de funcionarios en el régimen general que ha
comenzado con los funcionarios de la Administracién Local, y los de las Comunidades Au-
ténomas.

Finalmente, ademds de los principios ya sefialados, la LGSS establece la aplicacién
de una serie de articulos del propio Texto a los regimenes especiales (disposicion adicional
8.%).Y lo mismo hacen las leyes posteriores y sus reglamentos de desarrollo. Y esta ha sido
la via utilizada, la continua modificacién de la citada disposicién adicional 8.%, a partir de
los Acuerdos de 1996 y 2001 para una cierta extension de numerosas reformas en materia
de prestaciones en los afios noventa, a los regimenes especiales (Maternidad y riesgo du-
rante el embarazo, Jubilacién, Muerte y Supervivencia, prestaciones familiares, etc.) 6

El Pacto de Toledo de 1995 (Recomendacion 6.%) y los acuerdos de pensiones de 1996
y 2001, y en su renovacién de 2003 se ha planteado continuamente como objetivo de poli-
tica de Seguridad Social de futuro reducir los regimenes especiales a los dos mas impor-
tantes: trabajadores por cuenta ajena, en el que se integrarian los actuales trabajadores por
cuenta ajena de los regimenes especiales, a veces menciondndose algunos colectivos que
mantendrian ciertas especialidades, como los trabajadores del mar y los eventuales agra-
rios, y trabajadores auténomos, en el que se integrarian los demads trabajadores por cuenta
propia de los regimenes especiales. La Recomendacién cuarta del Pacto, por otra parte,
recomendaba la adecuacidn de las cotizaciones de los regimenes de auténomos y traba-
jadores por cuenta propia agrarios y del mar, y empleados de hogar a las del Régimen
general.

Este proceso de convergencia se estd produciendo mads a través de la extension y equi-
paracidén en algunas prestaciones del Régimen general, como ha sido la tendencia més co-

6 Puede verse este proceso y un andlisis detallado y preciso en CABEZA PEREIRO, J. «Convergencia entre
regimenes» TL nim. 66/2002, pag. 46 y ss.

o



N IEEN . [T T T T

214 Juan Lépez Gandia

mun en las sucesivas reformas de la Seguridad Social de los afios ochenta y noventa, tal
como se acaba de sefialar, que por la via de la efectiva integracion de los citados regime-
nes. Se trata de un proceso lento y cauteloso, al margen de los objetivos largo plazo del
Pacto de Toledo, que parece mads realista y posibilista, sin las prisas y urgencias que a ve-
ces se alegan para una reforma estructural profunda de la Seguridad Social 7, dada las con-
secuencias no solo técnico-juridicas sino sociales y econdmicas que el proceso ocasionara
sobre los sectores afectados ®.

2.2. La convergencia de regimenes en el marco constitucional

Ya se ha sefialado como la estructura dualista y fragmentaria se habria ido generando
por el devenir histérico de la Seguridad Social y por la forma de traducir institucionalmente,
de manera técnico-juridica su tendencia expansiva, por lo que la Constitucién se encuentra
con una regulacién ya elaborada que en principio el art. 41 de la Constitucién no viene a
desautorizar.

No obstante, hay que recordar que, pese a la eficacia programatica del citado precepto
se ha planteado en muchas ocasiones si tal estructura dualista y fragmentada con desigua-
les regulaciones y regimenes seria conforme con el art. 14 de la Constitucién. Cabe sefia-
lar, si bien de manera somera ®, cémo segtin la jurisprudencia del Tribunal constitucional
no vulnera el principio de igualdad la existencia de régimen general, regimenes especiales
y su desigual tratamiento, en razén de las peculiaridades laborales, socioeconémicas, his-
toricas, productivas o de otra indole. Aunque la legislacién tienda hacia la homogeneidad
y la equiparacién sea algo deseable no seria algo exigible de manera mecdnica siempre
que el distinto régimen juridico esté justificado '°. Si bien hay una presuncién de legitimi-
dad de la actividad del legislador al regular regimenes especiales, nada impide analizar los
tratamientos diferentes entre los regimenes para verificar si son objetivos y razonables, en
su consideracién global, y teniendo en cuenta sus caracteristicas especiales '!. No es sufi-
ciente, por tanto, con la mera regulacion normativa diferente para justificar sin mas la di-

7 Asi, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., «La necesaria reforma estructural de la Seguridad Social» TS ndm.

115-116/2000, pag. 12y ss.

8 Consideraciones que se encuentran en CABEZA PEREIRO, J. op. cit. pag. 63

 Un estudio mucho mas amplio puede verse en numerosos estudios: ALARCON CARACUEL, M.R., «Juris-
prudencia constitucional sobre Seguridad Social» en AAVYV, Veinte aiios de jurisprudencia laboral y social del
Tribunal Constitucional, Madrid, 2002, ed. Tecnos, GONZALEZ ORTEGA, S., «Entre la igualdad como limite y la
diversidad como pretexto» (A propdsito de algunas sentencias del Tribunal Constitucional en materia de Seguri-
dad Social)» en AAVYV, Jurisprudencia Constitucional Social (1991-1999), Sevilla, 1999, ed. Mergablum, BLAZQUEZ
AGUADO, E.V., «Igualdad de trato y Regimenes especiales en la jurisprudencia constitucional» 7L nim. 68/2003,
PUMAR BELTRAN, N., Igualdad ante la ley en el dmbito de la Seguridad Social, Pamplona, ed. Aranzadi, 2001 y
CERVILLA GARZON, La accion protectora de los trabajadores autonomos en el sistema espaiiol de Seguridad So-
cial, Sevilla, 2005, ed. CARL, pdg. 39y ss.

10 Autos TC 241/1989, 341/1989, SSTC 377/1993 de 20 de diciembre, 291/1994 de 27 de octubre,
38/1995 de 13 de febrero, STC 103/1984 de 12 de noviembre, 27/1988 de 23 de febrero, 268/1993 de 20 de
septiembre.

1 SSTC 39/1992 de 30 de marzo, 184/1993 de 31 de mayo y 268/1993 de 20 de septiembre.

o



N IEEN . [T T T T

La convergencia entre regimenes de Seguridad Socicl 215

ferencia de tratamiento '>. No se vendria a otorgar, por tanto, al legislador una especie de
patente de corso. Ademds, el contraste entre regimenes especiales, si se trata de cuestiones
con una regulacién homogénea, se puede utilizar para plantear recursos de casacién de uni-
ficacién de doctrina '3.

En este sentido se admite una regulacién diferente entre regimenes para una misma
contingencia, si estd justificada 4 y de acuerdo con los principios de razonabilidad, objeti-
vidad y proporcionalidad. O diferentes formas de proteccién o de valoracién de las
Incapacidades 1. Lo que no ha impedido en este punto, como se verd, que el propio legis-
lador llevara a cabo posteriormente un juicio o valoracién diferente del tratamiento des-
igual seguido hasta entonces suprimiendo requisitos injustificados para acceder a las mis-
mas (la edad de 45 afios en el RETA) y extendiendo algunos grados de Incapacidad perma-
nente, como la incapacidad permanente cualificada a los trabajadores por cuenta propia y
autébnomos.

Pese a todo lo que se acaba de afirmar del andlisis de la jurisprudencia constitucional
queda patente la débil proyeccién de control del art.14 sobre el articulo 41 de la Constitu-
cién, pues no siempre sea convincente la razonabilidad de la diferencia de regulacién o
bien el TC no argumenta lo suficiente. El Tribunal acaba alegando en numerosas ocasiones
razones de recursos econémicos, desequilibrio financiero, la libertad de regulacién y con-
figuracién por el legislador ordinario, la l6gica de la contributividad y la imposibilidad de
examinar la constitucionalidad de factores formales aisladamente considerados. Lo que acaba
devolviendo la cuestién al terreno del legislador ordinario.

Y en este sentido cabe abrir también una reflexién sobre si después de la Constitucién
cabe seguir distinguiendo, como se hacia en la normativa de Seguridad Social precons-
titucional y se ha refundido en la vigente LGSS, entre regimenes especiales de creaciéon
«legal», de otros que se podian establecer por simples Reglamentos. Se ha afirmado por
algtin sector de la doctrina ' que como el principio de convergencia y homogeneidad no
solo estaria contemplado por el Pacto de Toledo, sino también por el propio art. 10. aparta-
do 3 de la LGSS, este precepto vendria a limitar el poder legislativo en la medida en que
se predicaria tal principio de la regulacién de los regimenes que han de regularse por ley,
mientras que los que se regulen por normas reglamentarias estarian mas liberados de tal
exigencia, que estaria condicionada por las disponibilidades financieras del sistema y las
caracteristicas de los distintos grupos afectados (nimero 4 del art.10 de la LGSS). Creo
que no hay que dar excesivo relieve a tales previsiones de la LGSS, de un lado porque la

12 Tras la STC 39/1992 de 30 de marzo. Véase VALDES DAL-RE, F., «Estructura del Sistema de seguridad
Social y proteccion de los trabajadores auténomos» RL nim. 7/1995 pdg. 36.

13 SSTS 4 de marzo y 14 de abril de 1992.

14 SSTC 268/1993 de 20 de septiembre y 377/1993 de 20 de diciembre en cuanto al viejo tratamiento antes
del RD2319/1993 en el accidente comtin entre el general y empleados de hogar o en STC 38/1995 de 13 de febre-
ro en otros regimenes.

15 La STC 184/1993 sobre la exigencia de la edad de 45 afios para el reconocimiento de Incapacidad per-
manente en el RETA, SSTC 53/1996 de 26 de marzo, 232/1991 de 10 de diciembre, STS de 19 de diciembre de
1983 en interés de ley y 291/1994 de 27 de octubre, €stas ultimas sobre el no reconocimiento de algtin grado
como el de cualificada en trabajadores por cuenta propia.

16 S 1o hace, probablemente por su planteamiento exhaustivo, CERVILLA GARZON, MLI., op. cit., pag. 55y ss.
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propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando aborda la aplicacién del art.14
de la Constitucién a las diferencias de tratamiento entre regimenes o entre estos y el Gene-
ral no distingue entre cudl sea su forma de regulacién, por ley o mediante reglamento, y en
su mayor o menor sometimiento al principio de homogeneizacién. Y de otro lado porque
probablemente tras la Constitucién haya que aplicar idéntica reserva de ley a unos regime-
nes y a otros, obviando asi, cara a una futura integracion, el que segtin la LGSS unos sean
de configuracién legal y otros se regulen por Decreto, pues no se acaba de justificar esta
diferencia reguladora, si es que histéricamente encontraba alguna fundamentacién. Final-
mente, la aplicacién del principio de homogeneidad contemplado en el art. 10 de la LGSS
ademds de ser una mera orientacién programadtica por si misma dificilmente aplicable, que
por otro lado no impidi6 la excesiva proliferacion de regimenes especiales, no deja de ser
irrelevante cara a regulaciones futuras de caracter legislativo, cuyo verdadero limite se en-
cuentra en el art. 14 de la Constitucién, con todas las limitaciones y dificultades aplicativas
que se quieran, puestas de manifiesto por la jurisprudencia mencionada del Tribunal Cons-
titucional.

2.3. La convergencia de regimenes como cuestion programatica

Cuando se aborda la problematica de la integracién o convergencia de regimenes hay
que tener en cuenta, como ya se ha sefialado, de un lado que el proceso de convergencia y
homogeneizacién se ha llevado a cabo mds por la via de las modificaciones de la regula-
cion de los propios regimenes especiales, especialmente en el RETA y en el REA, cuyo
alcance veremos mas abajo, que por la integracién de regimenes. Asi manteniéndose la
estructura actual se han ido suprimiendo diferencias de tratamiento que resultaban injusti-
ficadas, pese a que como tales no se vieron asi en su momento por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y, de otro, las normas de Seguridad Social han seguido la via de al
dictar normas para el Régimen general en algunas prestaciones, hacerlas extensibles a los
regimenes especiales en mayor o menor medida (Maternidad y riesgo durante el embara-
zo, Jubilacién, etc.) en funcién precisamente de las peculiaridades de los sectores produc-
tivos, en especial del trabajo auténomo, como por otro lado habia sido ya la tendencia en
los afios ochenta y no tanto por la via de la integracion de regimenes, que queda mas bien
como formulacién programatica.

En efecto, ya desde el Pacto de Toledo la convergencia de regimenes, esto es, la «sim-
plificacién e integracién de regimenes» es casi una férmula de estilo que se repite, como
ya se sefiald, en todos los Acuerdos de los afios noventa y en el de 2001. Pero el propio
Pacto mostraba ciertas dudas sobre la propia efectividad de este proceso de integracién y
sus limites, al matizar que la simplificacién e integracidn, y, por tanto, reduccién de regi-
menes, debia tener en cuenta las «peculiaridades especificas y objetivas de los colectivos
encuadrados encuadrados en los sectores maritimo-pesquero y de la mineria del carbén,
asi como de los trabajadores eventuales del campo». Es cierto que estos matices desapare-
cen en los Acuerdos sindicales posteriores de 1996 y 2001, pero en la propia renovacién
del Pacto de 2003 se insiste en que respecto de los trabajadores incluidos en el REA y en
el REM «se mantengan las especialidades que procedan». Todo ello hace dudar del verda-
dero objetivo del Pacto en esta materia y de su alcance real en cuanto a integracién de
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regimenes, sobre todo si se interpreta en el sentido de que el mantenimiento de tales pecu-
liaridades supondria el mantenimiento como tal de los citados regimenes especiales '7 o
incluso el mantenimiento de sus peculiaridades sustantivas tras la integracién, mas alld del
concepto de sistema especial. ;Qué sentido tienen entonces la integracion, si se acaba con-
dicionando al mantenimiento de tales peculiaridades, que son las que han justificado histé-
ricamente su propia creaciéon?

Y es que a veces se plantea la integracion de regimenes especiales en el RETA como
Régimen o casa comtn de todos los trabajadores por cuenta propia, y a la vez la conserva-
cién de peculiaridades o especialidades, lo que no deja de ser algo paradéjico, pues, de
darse tales especialidades que justifiquen un tratamiento desigual y diferenciado, no se ve
entonces la razén de la integracion y simplificacién, que no es tal. Al contrario, el propio
principio de igualdad exigiria la diferenciacién, no la uniformidad. Esto se observa tam-
bién en algunos documentos o informes recientes '8 que, a la vez que formulan propuestas
concretas de convergencia de regimenes, no pueden dejar de reconocer la necesidad de te-
ner en cuenta ciertas especialidades propias y especificas de los sectores productivos afec-
tados (mineros, trabajadores del mar, agrarios, etc.). De ahi que a veces dé la impresion de
que la convergencia o simplificacion de regimenes en dos, trabajadores por cuenta ajena y
trabajadores por cuenta propia, si a la vez se conservan peculiaridades o especialidades en
aspectos fundamentales, que caracterizan a un régimen especial, constituya mas una «fér-
mula mdgica» o un lema publicitario, algo «ideal», sin contenido real o verdaderamente
novedoso, que se formula como una medida més junto a las demds, que son las verdadera-
mente importantes de «racionalizacién del sistema de la seguridad Social» y su reforma
permanente, casi interminable en aras a su «perfeccionamiento».

Mais compleja resulta todavia la cuestion suscitada en ocasiones de que una vez se
defiende la simplificacién en esos dos grandes regimenes, la integracion de los trabajado-
res por cuenta propia de otras actividades en las de la industria y los servicios, se propugne
luego la introduccién de diferencias dentro del propio RETA en razén de la heterogenei-
dad de los diversos colectivos incluidos en el mismo (auténomos verdaderos, auténomos
dependientes con terceros, en ambos casos sin asalariados, pequefio empresario que traba-
ja personalmente) '° olvidando que en los origenes de la creacién del RETA en la época
del Mutualismo fue precisamente esta diversidad la que llevé a la regulacién de un mini-
mo comun denominador valido para las distintas realidades y que no resulta tan facil tra-
ducir estas diferencias facticas en un sistema de proteccién social.

Mas alld incluso de la integracion de regimenes hay que relativizar también otra de
las ideas-fuerza que aparece con frecuencia formulada en los acuerdos entre sindicatos y
gobierno en materia de Seguridad Social y en propuestas de diversos grupos parlamenta-

17" Sobre tal cuestién véase CERVILLA GARZON, M.J. op. cit., pag. 63 y las interpretaciones doctrinales en la
materia.

18 TORTUERO PLAZA, J.L. y PANIZO ROBLES, J.A., Estructura del sistema de Seguridad Social. Convergen-
cia de regimenes, Madrid, 2003, Fundacién Alternativas.

19" BALLESTER PASTOR, 1., «Reflexiones al hilo de la redefinicién de la accién protectora del RETA en
el transito hacia su asimilacion con el Régimen General o acerca de cémo ha quedado la cobertura social de
los auténomos tras las dltimas reformas» 7S ndm. 159/2004, marzo. Pdg. 12, y CERVILLA GARZON, M.J. op.
cit., pag. 60.
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rios y que ha dado lugar a reformas legislativas, tras la ley 52/2003 y RDL 2/2003 y ley
36/2003, pues también adopta caracteres taumatirgicos mas propagandisticos que reales
en materia de accién protectora: la progresiva asimilaciéon del RETA al Régimen general,
especialmente en matera de riesgos profesionales, como si no hubiera limitaciones deriva-
das de la propia naturaleza del riesgo profesional, y del propio trabajo auténomo, confun-
diendo medidas reparadoras con medidas preventivas que por otro lado no se adoptan més
que de manera limitada 2 no para todos los auténomos.

Por todo ello creemos que mas que detenerse en el «determinismo» de la integracién
de regimenes, resulta mas conveniente repasar aquellos aspectos problematicos para una
homogeneidad entre los mismos y analizar las dificultades que encuentra, los intereses en
juego que pueden incidir en la viabilidad o no del citado proceso, de considerarse conve-
niente y prioritario. Como se verd, el débil peso econdémico y la escasa importancia demo-
grafica de algunos regimenes abonan la interpretaciéon de que no hay razones verdadera-
mente relevantes para su integracién (mineros, trabajadores del mar, por no hablar ya del
inexistente régimen de estudiantes). Nos parece, en cambio, mas relevante replantear la
cuestion de los agrarios y sobre todo de los funcionarios ptiblicos, junto a los problemas
pendientes de reforma del propio RETA y de los profesionales colegiados, por su impor-
tancia econdmica, financiera y demogréfica dentro de la evolucién del sistema de la Segu-
ridad Social y de los retos que tendrd que afrontar en el futuro. A ello dedicamos el si-
guiente apartado.

3. PUNTOS NEURALGICOS Y DIFICULTADES APLICATIVAS EN LA CONVER-
GENCIA DE REGIMENES

3.1. Entre regimenes de trabajadores por cuenta ajena

En cuanto a la integracién en el Régimen general de los regimenes especiales de Se-
guridad Social que ocupan trabajadores por cuenta ajena cabe hacer las siguientes conside-
raciones. En el caso de los trabajadores de la mineria del carbén la integracién no plantea
demasiados problemas pues se trataria simplemente de modificar el actual sistema de coti-
zacion, o incluso mantenerlo como sistema especial, y en el tratamiento especial de la edad
de jubilacién, pasar a configurarlo como uno mas de los sectores a que se refiere el art.161
de la LGSS. Y esto mismo cabe decir de los trabajadores por cuenta ajena del régimen
especial del mar en cuanto a la forma de cotizacién (en caso de retribucién a la parte, y de
las reducciones de bases y tipos de cotizacién) y en cuanto a la edad de jubilacién?'. En
relacion con el tratamiento especial y diferenciado de la Incapacidad permanente y de la
jubilacién y el juego especial de la enfermedad profesional en la Mineria del carbén se
propugna por algin informe su supresién cara a futuros ingresos en el sector 22, Pese a todo

20 Véase mi trabajo «La “nueva” proteccién social de los trabajadores auténomos» RDS nim. 24/2003
pags. 23-55.

2! En esta misma linea FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y MARTINEZ BARROSO, M.R., op. cit., pag. 30.

22 TORTUERO y PANIZO, op. cit., pags. 45-46.
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al tratarse de un sector en declive con una poblacién asalariada que solo representaba en
2002 el 0’08 del total de afiliados a la Seguridad Social, tengo serias dudas de que valga la
pena su integracion en el Régimen general, y que tenga verdadera importancia practica mas
alla de los aspectos relativos a la gestion, en especial cuando los trabajadores de la mineria
del carbén pasan a realizar actividades en otros sectores.

El segundo colectivo de regimenes especiales de trabajadores por cuenta ajena no plan-
tearia problemas especiales de integracidn, cuando se trate de trabajadores en exclusiva al
servicio de hogar familiar, con lo que su equiparacién con el régimen general supondria
para la cobertura de los riesgos profesionales, la proteccién por IT y el desempleo. Sin
embargo, la configuracién actual de los empleados de hogar discontinuos como una espe-
cie de auténomos impropios, y las consecuencias que ello conlleva (cotizacién a su cargo,
tarifada, aunque aqui sin margen de opcidn, ni siquiera por la cobertura de riesgos profe-
sionales, requisitos de estar al corriente del pago de cuotas, inaplicacién del régimen de
integracion de lagunas, inaplicacién del trabajo a tiempo parcial, de la jubilacién anticipa-
da), que podria encontrar explicacion en el hecho de que en la época de creacién de este
régimen no existia una regulacién especifica en materia de Seguridad Social del trabajo a
tiempo parcial, ha entrado hoy en crisis y cabria al igual que en otras actividades aplicar el
régimen juridico propio de esta modalidad contractual también en materia de Seguridad
Social. Se trataria de una medida importante que haria recaer la cotizacién sobre el
empleador y no sobre los propios trabajadores, como ocurre actualmente, aunque el obli-
gado a ingresar las cuotas en su caso siguiera siendo el empleados de hogar (como en el
caso de los representantes de comercio) 2.

Cabria alegar en contra de la integracion en el régimen general de los empleados de
hogar el riesgo de que aumentara la economia sumergida >* o de que las horas declaradas
por los amos de casa fuera inferior a las reales, que supusiera cargas excesivas de gestién
para los empleadores, ademas de las dificultades de aplicar medidas de prevencién de ries-
gos y de control de la realidad del accidente de trabajo. También es cierto que puede plan-
tear inconvenientes y dificultades de control la extensién de las medidas del trabajo a tiempo
parcial, jubilacién parcial y contrato de relevo, entre otras, del Régimen general, a este
colectivo asi como el cémputo privilegiado de los periodos de carencia tras la STC 253/
2004 de 22 de diciembre.

En cualquier caso estos argumentos no son oponibles cuando se propugna una mayor
equiparacién de los que trabajen en exclusiva para un amo de casa con los trabajadores del
régimen general. No se entiende que, al menos estos ultimos, deban seguir siendo un co-
lectivo infraprotegido, con bases de cotizacién inferiores, tarifadas y excluidos de ciertas
prestaciones (riesgos profesionales, desempleo, limitaciones en el disfrute de la IT) cuan-
do se esta produciendo en estos tltimos afios un aumento de la importancia real de este
colectivo que se nutre en gran parte de inmigrantes (incorporacién de la mujer al trabajo,
situaciones de dependencia, cuidados de la tercera edad, etc.) y de su papel en la economia
y en el sector servicios.

23 Medida propugnada por TORTUERO y PANIZO, op. cit. pag. 51
24 Se trataria de incentivar la emersién de este trabajo mediante medidas fiscales contemplando bajo cier-
tas condiciones la deduccién de tales gastos en el IRPF (TORTUERO y PANIZO, op. cit., pdgs. 49-50).
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El tercer colectivo de trabajadores por cuenta ajena a considerar es el de los trabaja-
dores del régimen agrario. Aqui también se produce su consideracién actual como trabaja-
dores auténomos «impropios», lo que dificulta la integracién en el Régimen general. El
cambio a un modelo de trabajador por cuenta ajena y la equiparacién con el mismo —lo
que seria aplicable también a los trabajadores por cuenta propia agrarios cuando trabajen
por cuenta ajena— llevaria a que la empresa cotizara por los dias efectivamente trabajados
sobre bases de cotizacién mds ajustadas a los salarios reales y sin la obligacién de ingresar
como ahora el trabajador la cuota fija durante los periodos de actividad. Pero presenta el
inconveniente, especialmente cuando se trate de trabajadores eventuales, de que la cotiza-
cion sé6lo operaria los dias efectivamente trabajados. Durante los periodos de inactividad,
en cambio, la cotizacién correria a cargo del trabajador, pero por la via del convenio espe-
cial, que en la actualidad tienen como base minima la del RETA (tras la Orden de 10 de
octubre de 2003), esto es, con una cotizaciéon mds elevada que la actual cuota fija (que
opera en realidad como un convenio especial encubierto o disfrazado). Una vez integrados
en el Régimen general, por otra parte, no habria razén alguna, si es que ahora la hay, para
que los periodos de ocupacion cotizada computaran de la misma manera a efectos de des-
empleo, y no como ocurre actualmente respecto de los eventuales tras la ley 45/2002.

Este obstdculo de coste contributivo para un sector econémicamente débil puede
relativizarse, bien manteniendo las particularidades actuales respecto de los periodos de
actividad, como se propugna en algtin informe >, bien dejando la opcién al propio trabaja-
dor, en funcién de los periodos de actividad que pueden variar de unos casos a otros, entre
suscribir el convenio especial comtn o la cuota fija. Sin embargo, la primera opcién plan-
tea el inconveniente de que, de optar el trabajador por la cuota fija, pese a estar integrados
en el Régimen general, se seguiria produciendo un desigual tratamiento en el régimen juri-
dico de las prestaciones por el juego de las correspondientes a los periodos de inactividad
(que seguirian sufriendo los condicionamientos propios de su consideraciéon como cuotas
de auténomo, de trabajador por cuenta propia, como los requisitos de estar al corriente del
pago, de la no integracién de lagunas, la imposibilidad de configurarse a tiempo parcial),
lo que llevaria a una especie de régimen mixto segun se trate de periodos de actividad (tra-
bajador por cuenta ajena) o de periodos de inactividad (trabajadores por cuenta propia).
Por todo ello quizas seria mds razonable que los periodos de inactividad se cubrieran me-
diante la figura del convenio especial, aunque ello pueda suponer costes dificiles de asu-
mir para muchos agricultores, y que cabria compensar por otras vias (fiscales, etc.).

3.2. Entre regimenes de trabajadores por cuenta propia

En cuanto a la integracion de trabajadores por cuenta propia de los regimenes espe-
ciales en el RETA hay que sefialar que la problemédtica mds que juridica afecta a los costes
de la convergencia y de equiparacion, que es lo que verdaderamente diferencia actualmen-

te a los trabajadores por cuenta propia de los sectores agrario y del mar de los de la indus-
tria y los servicios, esto es, el hecho de tratarse de sectores de actividad problematicos,

25 Medida propugnada por el Informe citado de TORTUERO y PANIZO, op. cit., pdg. 44.
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incluso en declive o trasformacidn, con especiales dificultades para trasladar el aumento
consiguiente de costes de cotizacién a los precios de los productos. Asi ha podido obser-
varse el rechazo del sector agrario al aumento de cotizaciones prevista en el RDL 2/2003 y
a la limitacién de su alcance para nuevos afiliados llevada a cabo por la Ley 36/2003, pese
a tratarse de un proceso gradual y paulatino 2° hasta alcanzar las del RETA.

La integraciéon en el RTEA supondria ademds una cotizacién voluntaria adicional
por contingencias profesionales que ahora se incluye en la cotizacién tarifada de manera
obligatoria.

También la integracion de los trabajadores por cuenta propia del régimen especial de
trabajadores del mar llevaria consigo un cambio en la cotizacién y en las actuales reduc-
ciones de las bases de cotizacién 2’ que deberian articularse, si acaso, dentro de las medi-
das de fomento del empleo, aunque no con caricter general.

Los problemas sociolégicos y estructurales que caracterizan a estos regimenes espe-
ciales, que algun sector de la doctrina 28 llama «de pobres» y su situacién critica dificultan
y obstaculizan un rapido y efectivo proceso de convergencia. Y si, como se ha afirmado,
ello exigiria el mantenimiento de no pocas especialidades >° cabe dudar a nuestro juicio de
la necesidad de la conveniencia de la propia integracion.

3.3. Las reformas dentro del propio RETA y la convergencia con el Régimen Ge-
neral

Ya dentro del propio RETA, como régimen subsistente en el que se encuadrarian los
demads trabajadores por cuenta propia, la tendencia hacia la homogeneidad y equiparacién
con el Régimen general encuentra limitaciones estructurales derivadas de la propia natura-
leza del trabajo auténomo, de la inexistencia de empresario y de jornada de trabajo (que
dificulta las modalidades de trabajo a tiempo parcial, contrato de relevo, jubilacién par-
cial, aunque no la jubilacién flexible) 3, lo que trae necesariamente un esquema protector
y garantista distinto: la imposibilidad del juego del alta de pleno derecho, del anticipo de
prestaciones, del mecanismo de integracién de lagunas, del juego de la responsabilidad
empresarial.

De ahi que incluso la extensién de los riesgos profesionales tenga necesariamente que
hacer cuentas con la naturaleza del trabajo auténomo y la inexistencia de una deuda de
seguridad de un tercero, con lo que el proceso de homogeneizacién en este punto necesa-
riamente debe ser limitado 3! hasta el punto de que se ha tenido que construir un concepto

26
27

Férmula que propugnaba el Informe citado de TORTUERO y PANIZO, op. cit., pag. 42.
TORTUERO y PANIZO, op. cit., pdg. 45 entienden que serfa cuestionable que pudiesen mantenerse en el RETA.

28 CABEZzA PEREIRO, J. op. cit., pag. 56.

29 CABEZA PEREIRO, J. op. cit., pags. 56-57 y 63.

30 Salvo en los socios de Cooperativas, ya sean de trabajo incluidos en el Régimen general, ya socios
trabajadores, si la opcién de encuadramiento lo es por un régimen de trabajadores por cuenta ajena (disposicién
final 6." de la Ley 27/1999 de 16 de julio de Cooperativas y RD 1278/200 de 30 de julio).

31 Véase las criticas a este proceso en LOPEZ GANDIA, J. «La «nueva proteccion social de los auténomos»
RDS nim. 24/2003, pags. 23-55.

o



N IEEN . [T T T T

222 Juan Lépez Gandia

especifico, propio, mas reducido, de accidente de trabajo, como ya ocurrié con los trabaja-
dores por cuenta propia de los regimenes agrarios y del mar. No obstante, el riego profe-
sional supone, al menos, una cierta correccién de los requisitos contributivos (inexigencia
de periodos de carencia, aunque tampoco se exigen en el accidente no laboral) y trasferencia
de responsabilidad a sujetos nuevos (Mutuas), aunque siga requiriendo la necesidad de es-
tar al corriente del pago de las cuotas.

Esta construccién del RETA, sin embargo, no parece muy adecuada para los trabaja-
dores auténomos parasubordinados y para los que llevan a cabo su actividad en el ambito
de otra empresa, pues es mayor su proximidad a la figura del trabajador por cuenta ajena
(dependencia econdmica, ambito de riesgo en la prestacion de trabajo, etc.). Lo mismo
cabe decir respecto del esquema previsto en la LPRL de coordinacién de actividades em-
presariales.

En otras prestaciones la equiparacién con el régimen general encuentra limitaciones
discutibles, ya sean temporales, ya por los requisitos exigidos, como la extensién de la In-
capacidad permanente cualificada, o dificultades puramente de control y de buisqueda de la
férmula adecuada (como el desempleo, entre una extension de la prestaciéon mediante nue-
vas cotizaciones o un Fondo de Garantia para supuestos de cese del negocio) 32. Otras di-
ferencias no se justifican actualmente, como la imposibilidad de la jubilacién anticipada,
tras la ley 35/2002, que afecta también a los trabajadores del REA y empleados de hogar,
manteniendo asi una exclusiéon que se podia justificar por razones histéricas y de derecho
transitorio, pero no en la regulacién actual, como si la condicién de trabajador por cuenta
propia o equiparado fuera por naturaleza contraria a la jubilacién anticipada, cuando el des-
gaste y deterioro de la fuerza de trabajo y la imposibilidad de desarrollar otra actividad no
pudieran justificar tal derecho en las mismas condiciones y con los mismos requisitos y
efectos que en el Régimen general. Sin embargo, en el caso del RETA la exclusién no es
tan grave puesto que el auténomo rara vez tiene carreras largas de seguro, sino que suele
jubilarse con los periodos minimos de cotizacién exigidos. Aun asi la posibilidad legal,
aunque fuera solo tedrica, de jubilarse anticipadamente deberia reconocerse.

Otra cosa es que se planteen reformas y correcciones en el propio RETA, indepen-
dientemente de la equiparacién con el Régimen general, que a veces puede resultar un poco
forzada, y que tengan en cuenta las nuevas realidades laborales, como el trabajo
parasubordinado y aborden el papel del propio RETA como incentivo a la huida del traba-
jo por cuenta ajena en supuestos fronterizos de dificil calificacién y control. Algunos han
propugnado en este sentido la propia desaparicién del RETA y su integracion sin més en el
Régimen general con igualdad de cotizaciones y de prestaciones *3. Y en este sentido se ha

32 El estudio de este segundo sistema se previé- no sabemos qué sentido mds alld del propagandistico o
programatico tiene la insercién en leyes de tales previsiones, que no necesitan tales regulaciones sino la voluntad
politica- en la disposicion final 6.* de la ley 53/2002 de 30 de diciembre. Véase en este sentido nuestro informe
Una propuesta de reforma de la prestacion por desempleo, Madrid, 2003, Fundacién Alternativas.

33 FERNANDEZ DOMINGUEZ y MARTINEZ BARROSO, «De las oportunidades perdidas en Seguridad Social por
la ambigiiedad y las urgencias politicas (a propésito del Acuerdo sobre consolidacion y racionalizacion del siste-
ma de Seguridad Social)», REDT ndm. 81/1997 pag. 30. Si bien FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., en «La necesaria
reforma...» op. cit., pdg. 15 no mantiene una postura tan concluyente, sino que entiende justificada objetivamen-
te la existencia del RETA, aunque tampoco excluye que se mantenga sélo como Régimen especial a extinguir.
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manifestado algin grupo parlamentario presentando una proposicién de ley en la presente
legislatura 34,

Otras propuestas no se mueven en esta linea de politica laboral y de proteccidn social
sino Unicamente plantean abordar una de la deficiencias estructurales del RETA desde su
creacion: la libre eleccion de la base de cotizacién por el auténomo. Asi se propugna la
cotizacién en funcién de las rentas reales 33, lo que evitaria los problemas actuales en algu-
nos sectores en que el autébnomo alcanza unos rendimientos superiores al SMI, pero infe-
riores a la base minima (subagentes de seguros y otros profesionales)3°, o bien mediante
un sistema mixto de eleccion de la base, pero condicionada como minimo por las rentas
declaradas V7.

Independientemente de la viabilidad préctica de esta férmula, que indudablemente re-
percutiria en una mayor solidaridad interna entre los distintos componentes del colectivo y
en una mayor recaudacién de cuotas por la Seguridad Social, la cuestién de fondo sigue
siendo la necesidad de replantear los principios de opcionalidad y voluntariedad en cuanto
al quantum (base de cotizacién, mas alld de la minima) y en cuanto al grado de proteccion,
esto es, las prestaciones incluidas, sobre el que se ha construido el régimen (eleccién de la
base, IT) y se sigue construyendo (los riesgos profesionales). Este sistema, a mitad de ca-
mino entre el seguro publico y obligatorio y el seguro privado, impropio de un sistema
publico, ha permitido al auténomo disefiar su grado de proteccién y su carrera asegurativa
y complementarlo con niveles privados (Planes de pensiones) de la manera mas beneficio-
sa en una relacion coste-prestaciones. Las medidas propuestas anteriormente de acudir a
las rentas reales, por ello, no parece que vaya a encontrar apoyo por parte del colectivo,
acostumbrado a un planteamiento mas de seguro privado que de solidaridad profesional.,
pues la inmensa mayoria, casi el 95 % cotiza por la base minima, cuando podria hacerlo
por bases superiores, pese a que supondria un incremento de la accién protectora, ademas
de una recuperacion de terreno del sistema piblico. Probablemente no supondria un incre-
mento real de los costes totales para el auténomo, al menos para el que tiene capacidad
econdmica contributiva para suscribir un Plan de pensiones complementario.

Algo similar ocurre, de manera todavia mas agravada con los auténomos que ejercen
la profesién liberal mediante colegiacidon. Aqui no es ya que se trate del juego del princi-
pio de opcionalidad, sino que la voluntariedad se encuentra en el origen, en la propio in-
clusién en el RETA o en su Mutualidad de Previsidn, que aun siendo alternativa o sustitutiva,

34 En este sentido puede verse la proposicién de ley presentada en el Congreso por el grupo parlamentario
de ERC (BOCeortes de 23 de abril de 2004) posteriormente aceptada a trdmite para la equiparacién de los trabaja-
dores auténomos a los del régimen general en prestaciones y la equivalencia progresiva de tipos y bases de coti-
zacion. Aunque de acuerdo con la Exposicion de motivos, la proposicion estd pensando sobre todo en los auténo-
mos dependientes, las medidas se dirigen mediante una nueva disposicién transitoria 16 .* a todos los incluidos
en el RETA.

35 SaLA FraNco, T. y BLASCO PELLICER, A., «La nueva regulacién del RETA», AL ndm. 8/2004, pag.
926y ss.

36 Vide STS de 29 de octubre de 1997 y 16 de mayo de 2001, en el colectivo de subagentes de seguros,
jurisprudencia que alguna doctrina. judicial (STSJ Extremadura de 5 de noviembre de 1998, Cataluiia de 26 de
septiembre de 2000 Andalucia 17 de abril de 2001) extiende a otros colectivos. En contra, en cambio, de tal ex-
tension STSJ Castilla-Ledn/Valladolid de 27 de marzo de 2000 y Catalufia de 16 de febrero de 2002.

37 TORTUERO y PANIZO op. cit., pag. 39.
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tiene un cardcter privado, y sin que existan efectivos controles para garantizar un similar
nivel de proteccion que el RETA. De otra parte, al tener cardcter privado tiene ventajas
que no tiene el propio RETA, como la compatibilidad entre la pensién de jubilacién y el
ejercicio profesional y el que la pensién no se compute a efectos del tope de pensiones
publicas. Por todo ello la cuestién no es tanto la homogeneizacién de las reglas de incor-
poracién de estos trabadores auténomos y las diferencias artificiosas 3 introducidas por la
ley de Ordenacioén del seguro privado 30/1995, sino la propia opcién entre un sistema pu-
blico y otro privado, o la suma de los dos, como admite la jurisprudencia 3. Para ello ha-
bria que establecer la obligatoriedad del RETA y dejar la Mutualidad como lo que deberia
ser, un nivel privado complementario, y no lo que es, un nivel privado sustitutorio, aunque
la medida pueda encontrar resistencias en el propio colectivo %°.

3.4. La problematica especial de la convergencia de los regimenes especiales de fun-
cionarios publicos

La proteccion social especial de los funcionarios publicos en Espafia ha permanecido
en silencio y al margen de los debates sobre la viabilidad y futuro del sistemas de Seguri-
dad Social que arrancan de los Pactos de Toledo. Los regimenes especiales de funcionarios
publicos no aparecen mencionado por las Recomendaciones 4. y 6.7 ni por los Acuerdos
de 1996 y 2001 en orden a la convergencia, esto es, a la tendencia constante pero nunca
conseguida de manera efectiva hacia la simplificacién y racionalizacién de la estructura
del sistema de Seguridad Social. Ni siquiera aun cuando esta fuera meramente formal (in-
tegracion de regimenes, pero mantenimiento de especialidades). Tal ausencia ha sido una
confirmacién del mundo aparte que ha constituido siempre el mutualismo administrativo y
los sistemas de clases pasivas en relacidn no ya solo con los trabajadores del sector priva-
do, sino incluso con los demds funcionarios publicos que desde los afios ochenta, como ya
se indic6, se han ido integrando en el Régimen general (Administracién Local, funciona-
rios autonémicos, etc.) o ya lo estaban (personal estatutario, funcionarios de la propia Se-
guridad Social) o de los trabajadores del propio sector ptiblico*!.

3 Como afirman TORTUERO y PANIZO, op. cit., pags. 38-39.

3 STS de 25 de enero de 2000.

40 BorraJO DACRUZ, E., «El sistema publico de Seguridad Social: presente inquieto y futuro abierto» AL
ndm. 1/1999, pags. 13-14.

4l Y también arroja serias dudas sobre que sean considerados a estos efectos como verdaderos regimenes
especiales dentro del sistema, pese a que el RD Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado (LSSFCE desde ahora), afir-
me que nos encontramos con un Régimen Especial de la Seguridad Social integrado por dos mecanismos de co-
bertura, el Régimen de Clases Pasivas del Estado y el Régimen del Mutualismo Administrativo. Y en los mismos
términos, el Reglamento General del Mutualismo Administrativo establece que el denominado Régimen del
Mutualismo Administrativo es «el mecanismo de cobertura del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado integrado en el Sistema de Seguridad Social» (art. 2 del RGMA). Ello nos con-
duce a afirmar que, mientras el Mutualismo se configura como parte de nuestro sistema de Seguridad Social, mas
dudosa es la integracion en el mismo del Régimen de Clases Pasivas del Estado, que aunque también se conciba
como mecanismo de cobertura, tiene unas peculiaridades prestacionales, financieras y de gestion, que lo alejan
de las normas bésicas que rigen en el sistema de Seguridad Social.
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En cambio, a la hora de reformas que se han ido introduciendo en la Seguridad Social
en algunas prestaciones (Maternidad, Riesgo durante el embarazo, prestaciones familiares,
etc.) del sistema de la Seguridad Social, los regimenes de funcionarios si han sido conside-
rados como un régimen especial mas. Aun asi el procedimiento utilizado se caracteriza por
el hecho de que a la hora de la extensién de normas o regulaciones del régimen general ni
siquiera se utiliza la via de la disposicién adicional 8. o de la 11.7 bis de la LGSS, sino
que se elaboran normas propias, lo que confirmaria su caricter de regimenes especiales
«periféricos» del sistema.

La fragmentacién resultante de estos procesos histdricos entre los propios funciona-
rios resulta dificil de justificar actualmente *?, y en relacién con los demas trabajadores.
No parece razonable que a igualdad de funciones, categorias o cuerpos unos funcionarios
se encuentren en el Régimen General y otros en los Regimenes periféricos cada uno de
ellos con regulacién, financiacién, gestién y prestaciones especificas 43.

Ademads, también se han ido introduciendo en el ambito de la funcién ptblica niveles
complementarios como una muestra de la transicion silenciosa que puede producirse hacia
un modelo mixto de proteccién social, que puede hace perder al sistema publico intensi-
dad protectora e impedir probablemente futuras reformas en profundidad de los propios
regimenes de Seguridad Social de los funcionarios que deberia llevar a la integracién de
todos ellos en el Régimen general. No obstante algunos todavia sostienen, mantener tras
ese proceso, lo que resulta discutible, como privilegio, el sistema mutualista, en especial a
efectos de asistencia sanitaria ** cuando mds bien habria que extenderlo al resto de los tra-
bajadores.

Finalmente, esta tendencia hacia un sistema mixto, ademas de mantener ciertos trata-
mientos ventajosos, puede separar todavia mds a este importante colectivo de una visién
global de la proteccién social que pudieran compartir con los demds trabajadores en un
futuro de politica comun de pensiones. Es un paso mds para mantener este mundo aparte,
con su propia regulacién y dindmica aunque no se presente con una vocacién sustitutiva
sino aparentemente complementaria. Al no computarse las pensiones privadas de los em-
pleados ptblicos que se financien con fondos publicos a efectos del tope mdximo de pen-
siones publicas, ello beneficia sobre todo a los empleados con mayores retribuciones pues

42 LopEz GANDIA y MOMPARLER CARRASCO, M.A., «La proteccién social de los funcionarios publicos. Re-
gulacién actual y perspectivas ante los sistemas privados de pensiones» RDS nim. 25/2004, pags. 31-64.

43 Véase: ALARCON CARACUEL M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S., Las pensiones de los funcionarios piiblicos
en Espaiia Madrid, 1988; CANALES GIL, A., El sistema espaiiol de clases pasivas del Estado Barcelona, 1996, ed.
Cedecs, ESCOBAR JIMENEZ, J,, La accion protectora de la Seguridad Social de los funcionarios publicos, Madrid,
1998, ed. Ibidem, GONZALO GONZALEZ, B.y NUNO RuUBIO, J. L., Seguridad Social de los funcionarios piiblicos en
Espariia, Madrid, 1997, ed. Marcial Pons; SANCHEZ PERIS, V:, Los derechos pasivos de los funcionarios piiblicos,
Ediciones Tro, 1999; BLASCO LAHOZ, J., LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M.A., Los Regimenes espe-
ciales de la Seguridad Social, Valencia, 2005, 4.* ed., Tirant.

4 TORTUERO y PANIZO, op. cit., pag. 51 y ss. se inclinan por esta solucién. También LOPEZ GANDIA y
MOMPARLER CARRASCO. op. cit., si bien defienden la extension a todos los trabajadores de este especifico modo
de prestar la asistencia sanitaria. La integracion en el Régimen general tendria importantes repercusiones sobre
todos los aspectos de su régimen juridico: cotizacién y trasparencia financiera y de gasto, unidad presupuestaria
con los demds trabajadores y funcionarios, gestion, aspectos jurisdiccionales, politica comtn de pensiones, com-
patibilidades e incompatibilidades, etc.
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son los que podian verse afectados por este limite que ya notan en la propia determinacién
del montante de sus pensiones publicas. Por esta razén estos cuerpos dificilmente van a
tener interés en un cambio de la regulacién de la cotizacién y de la forma de calculo de las
pensiones en su propio régimen de Seguridad Social publico, mientras que si tendran inte-
rés en complementarse el sueldo de activo con el Fondo de pensiones. En cambio, tales
perspectivas de reformas de los sistemas publicos pueden tener mayor importancia para
los empleados de sueldos medios o bajos. El desarrollo de los sistemas privados de pensio-
nes puede dificultar todavia mds un replanteamiento de los regimenes especiales de fun-
cionarios publicos, para insertarlos en la politica global de la Seguridad Social, ya que sera
dificil plantear mejoras retributivas o del calculo de la base reguladora sobre todo para las
categorias mds bajas. Al contrario, la politica estatal y la presién de los propios funciona-
rios llevara a que se canalicen a través del Plan de pensiones y no por medio de una refor-
ma de la Seguridad Social publica. Sera dificil entonces pedir esfuerzos de solidaridad con
el resto de los trabajadores y la implicacién en los problemas globales de la proteccién
social que puedan plantearse en el futuro.

Los niveles complementarios mediante Planes de pensiones en la funcién publica pue-
den, por tanto, devenir un freno para una reforma del régimen publico de retribuciones y
de proteccién social de los funcionarios publicos (cotizacién, prestaciones) que intente un
mayor acercamiento de las pensiones publicas de jubilacion a los niveles retributivos de
activo, mediante el destope y la superacién del caracter tarifado de las cotizaciones y tam-
bién coherentemente del tope de las prestaciones.

Tal mejora también podria darse mediante un aumento de los tipos de cotizacién del
Estado que ahora son bajos en una especie de financiacién por «reparto interno» sobre ba-
ses tarifadas, si aportar nada a la solidaridad global del resto de los trabajadores (Fondo de
reserva, excedentes de cotizaciones para mejora de las prestaciones propias y de los demds
trabajadores, solidaridad interprofesional y entre los regimenes, etc.).
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EXTRACTO

En los dltimos tiempos el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos ha sido objeto de
numerosas reformas en lo relativo a su accion protectora. Los cambios en el sistema de produc-
cion y el disefio de nuevas estrategias empresariales han supuesto importantes transformacio-
nes en sus estructuras productivas mas tradicionales dando paso a una cierta indefinicién acer-
ca de cuales son los factores que diferencian el trabajo auténomo del asalariado. Esto ha origi-
nado una expansién del ambito subjetivo de este Régimen Especial al tiempo que, en segiin en
qué casos, ha supuesto un acercamiento hacia estandares de vida y de trabajo mas préximos a
los del asalariado. La conjuncién de ambos factores es lo que permite explicar, en gran medida,
la preocupacién manifestada por los poderes piblicos por garantizar a estos trabajadores un
nivel de proteccion social semejante al del trabajador por cuenta ajena. En la consecucion de
este objetivo es donde pueden enmarcarse las reformas experimentadas en su accién protectora
que han supuesto una revision, al menos parcial, de la misma; reformas que si bien han permi-
tido superar algunas de sus deficiencias, la insistencia por perpetuar rasgos del mismo, impiden
sin embargo hacer un balance del todo positivo de las mismas. Una vez mas, la quiebra del principio
de obligatoriedad a favor de la voluntariedad va a seguir determinando que el nivel de protec-
cion de estos trabajadores venga determinado por su distinta capacidad econémica. Tal vez,
una formulacién mas adecuada de la proteccion social de los trabajadores auténomos requeri-
ria, una mas precisa definicion de qué se entiende por tal; seguida de una clasificaciéon de los
trabajadores auténomos segin tipos que se proyectaria sobre la accién protectora; una reflexion
mas cuidadosa acerca de los actos de encuadramiento y sobre la cotizacion; y, por tltimo, lo
relativo a la accién protectora, que es el ambito donde se han producido la mayor parte de las
innovaciones, guiadas, no tanto por el objetivo de la coherencia interna y de la articulacion de
una tutela funcional, sino por el de la extension, a veces poco reflexiva, de una protecciéon que
toma como referencia un modelo, el del Régimen General, no siempre el adecuado a estos pro-
positos.

TEMAS LABORALES niim. 81/2005. Pdgs. 227-253.
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1. INTRODUCCION

En los dltimos tiempos el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (en lo suce-
sivo RETA) ha sido objeto de numerosas reformas en lo relativo a su accién protectora.
Los cambios en el sistema de produccion y el disefio de nuevas estrategias empresariales
han supuesto importantes transformaciones en sus estructuras productivas mds tradiciona-
les dando paso a la cierta indefinicién acerca de cuales son los factores que diferencian el
trabajo auténomo del asalariado. Esta mixtura de férmulas de trabajo se ha visto reflejada
en la aparicion de una pluralidad de trabajos donde los elementos definitorios, tanto del
profesional libre cuanto de los del asalariado resultan desdibujados !; 0o, mds intensamente,
hacia formulas de trabajo sin empleador. Lo que se ha traducido, al margen de otras posi-
bles razones, en una expansién del 4mbito subjetivo de este Régimen Especial 2. Junto a la
creciente significacion de este tipo de trabajadores en el marco econdmico no hay que ol-
vidar que los mismos estdn experimentando, en segtin en qué casos, un acercamiento hacia
estdndares de vida y de trabajo mds proximos a los del asalariado (proceso de proletariza-
cién) 3. Pues bien, la conjuncién de ambos factores, mayor protagonismo econémico y
proletarizacion de algunas de sus formas, es lo que permite explicar, en gran medida, la
preocupacion manifestada por los poderes publicos por garantizar a estos trabajadores un
nivel de proteccion social semejante al del trabajador asalariado.

! Véase las reflexiones de CRUZ VILLALON, J: «Propuestas para una regulacion del trabajo auténomo»,

Documento de trabajo 17/2003, Fundacién Alternativas, que explica los cambios operados en el proceso produc-
tivo a partir de fenémenos, entre otros, de la descentralizacién productiva y de la externalizacion de los servicios
pag. 12y ss.

2 LOPEZ ANIORTE, M. C: «El d4mbito subjetivo del Régimen de Auténomos: problemas actuales, con espe-
cial referencia a la redefinicion jurisprudencial de la nota de habitualidad, Documentacion Laboral, nim. 69,
2003, pag. 30.

3 Vid., PALOMEQUE LOPEZ, M.C: «El trabajo auténomo y las propuestas de refundacién del Derecho del
Trabajo», Relaciones Laborales, nim. 7/8, 2000, pag. 42.
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Es precisamente en la consecucién de este objetivo donde pueden enmarcarse las re-
formas experimentadas en su accién protectora y que han supuesto una revision, al menos
parcial, de la misma. Concretamente, la mejora experimentada por la prestaciéon de Incapa-
cidad Temporal, que ha intensificado su cobertura al equiparar el momento de nacimiento
de dicha prestacion con el Régimen General; o la extension de la proteccién a las contin-
gencias profesionales; o el reconocimiento del incremento de la pensién de Incapacidad
Permanente Total para la profesion habitual en un 20%, hasta ahora vetado para este colec-
tivo de trabajadores. No obstante, y pese a los cambios sefialados, este Régimen Especial
se presenta ain como insuficiente, si se tiene en cuenta la enorme disparidad de sujetos
que integran su ambito de aplicacién y, por lo mismo, la diversidad de situaciones de nece-
sidad en las que los mismos se pueden encontrar. Como se ha dicho, se estd en presencia
de un colectivo de dificil estructuracién y delimitacién dada la heterogeneidad de la orga-
nizacién del trabajo por cuenta propia. Una diversidad subjetiva a la que, sin duda, ha con-
tribuida la falta de un concepto univoco que concrete el perfil del trabajador auténomo.
Asi, en este Régimen se encuentran comprendidos, entre otros, aquellos trabajadores que
son excluidos del Régimen General por carecer, en este caso si, de los rasgos que legal-
mente determinan la condicién de asalariado (dependencia, ajenidad y retribucién). Al tiem-
po que lo estdn trabajadores, que si bien por la naturaleza de la actividad deberian estar
incluidos en el Régimen Especial Agrario (en adelante REA), sin embargo razones estric-
tamente de indole econdémica determinan su integracion en el RETA (aspecto sobre el se
volvera mas adelante). Es facil comprobar que bajo la proteccién que dispensa este Régi-
men se esconden una pluralidad de profesionales que van desde el empresario sin asalaria-
dos o microempresario hasta el gran empresario; no hay, en definitiva, limitacién alguna
para tal inclusién, pues lo Unico que se precisa es que el trabajador auténomo ejerza su
actividad independientemente, de forma personal y directa y con dnimo de lucro. No hay
una graduacién de cuales son los distintos niveles econémicos de estos trabajadores, y tam-
poco de sus logicas diferencias.

Pero es mads, en ese proceso de proletarizacion al que antes se ha aludido, se ha apre-
ciado desde hace tiempo, pero hoy con mds frecuencia, el surgimiento de un colectivo de
trabajadores que parecen haber perdido, o cuando menos, reducido, su capacidad de nego-
ciar desde el equilibrio de fuerzas propio de los trabajadores por cuenta propia. Se estd
haciendo referencia a los denominados trabajadores auténomos dependientes o
parasubordinados; en estos casos, frente al concepto rigido de auténomo, dicha autonomia
se ve mermada por las decisiones organizativas econdmicas y productivas de los empresa-
rios para los que el trabajador presta servicios, frecuentemente en exclusiva . Una situa-
cién que, por ejemplo, ha propiciado el debate, sin demasiado éxito dicho sea de paso,
sobre la conveniencia de organizar, para este tipo de trabajadores auténomos, alguna co-

4 A estos trabajadores se refiere CRUZ VILLALON, J: «Propuestas para una regulacion...», op. cit., pag. 10
en términos de «...se trata de trabajadores que presentan una reducida potencialidad para negociar condiciones
contractuales; de un trabajo autonomo efectuado personalmente por el trabajador, sin asalariados a su servi-
cio, con fuerte vinculacion a un solo empresario, casi con dedicacion exclusiva y, por tanto, de una situacion
de ajenidad a la competencia mercantil, con fijacion de sus condiciones de empleo y retributivas por quien le
ofrece el trabajo. VALDES ALONSO, A: «Tipologia del trabajo auténomo», Documentacion Laboral, nim. 70,
2004, pag. 13.
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bertura equivalente a la que ofrece al trabajador asalariado la prestacién por desempleo
cuando tenga lugar el cese por razones econémicas; ya que se entiende que, en estos casos,
el cese escapa del radio de influencia de estos trabajadores auténomos dependientes, dada
su especial vinculacién con el empresario .

Asimismo, hay que decir que algunos de los cambios introducidos no han servido sino
para acentuar, si cabe atin mds, el cardcter potestativo o voluntario que siempre ha caracte-
rizado a la accidén protectora de este Régimen; y que ha tenido su reflejo en la intensidad
de la accién protectora, pues no se puede pasar por alto que son los propios trabajadores
los que eligen libremente su base de cotizacién dentro, eso si, de unas bases maximas y
minimas. Y también en lo que hace a su contenido o extension, siendo el ejemplo mas cla-
ro la cobertura voluntaria de la propia prestacién de incapacidad temporal que vuelve a
repetirse en la inclusién del elemento profesional. Sin duda, sigue operando la vieja idea
de evitar que recaiga sobre estos trabajadores una mayor presién contributiva; de manera
que, su nivel de proteccién sigue dependiendo de la decisién final del posible beneficiario/
trabajador. Algo que no resulta demasiado coherente en un momento como el actual en el
que, ademads de simplificacion, se busca dotar de homogeneidad al Sistema. O lo que es lo
mismo, que ante situaciones de necesidad iguales la proteccidn sea la misma, tomando como
punto de referencia al Régimen General. Ademas, esta nota de voluntariedad, que contras-
ta con el principio de obligatoriedad que define al Sistema y que caracteriza al Régimen
General, también existe en uno de los pilares esenciales de la protecciéon como es la afilia-
cion, existiendo excepciones a la afiliacién obligatoria. El ejemplo mds evidente es, sin
duda, el de los profesionales colegiados ¢ que cuentan, segiin qué casos, con el derecho a
optar por pertenecer al sistema de Seguridad Social o no. Se produce asi la paradoja de
que trabajadores realmente auténomos pueden situarse fuera del Sistema Piblico. En otros
casos, no existe una quiebra del principio de obligatoriedad como la descrita pero si se
advierte una elevada dosis de libertad, ya que el trabajador auténomo puede decidir en
qué régimen quiere estar incluido, como es el caso de los socios trabajadores de coope-
rativas de trabajo asociado ’. Por no hablar de los supuestos marginales de trabajo auté-
nomo, esto es el que genera ingresos reducidos, en los que muchas veces la afiliacién al

5 En el Acuerdo de la Comisién de Economia y Hacienda por el que se aprueba el Informe de la Subcomi-
sion para impulsar el estatuto de la microempresa, del trabajador auténomo y del emprendedor, (BOCG de 13 de
junio de 2002, Serie D, nim. 369, 154/000003, nim. 369) ya se inclufa entre sus propuestas de futuro precisa-
mente la necesidad de que el Gobierno presentase un estudio sobre la creacion de un fondo de garantia en el caso
de cese por causas objetivas del trabajador auténomo cuya fuente de ingresos procediese principalmente de una o
varias empresas. El llamado trabajador auténomo dependiente. (apartado IV). Posteriormente esta recomenda-
cion ha sido recogida en la disposicion final sexta de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, que preveia, respecto
de los trabajadores auténomos que dependen econémicamente de uno o varios empresarios, la necesidad de que
el Gobierno emitiese informe, en el primer semestre del afio 2003, estudiando el establecimiento de un fondo de
garantia para dichos trabajadores en caso de cese por causas objetivas; informe que, dicho sea de paso, no ha sido
elaborado.

6 Su encuadramiento en el sistema de Seguridad Social fue establecido por la disposicién adicional 15.* de
la Ley 30/1995 de 8 de noviembre, de Ordenacién del Seguro Privado.

7 Sobre esta quiebra del principio de obligatoriedad, véase las reflexiones de PINEYROA DE LA FUENTE, A.J:
«La proteccion social del trabajador auténomo: el trasplante del esquema previsto para el trabajador por cuenta
ajena como posible origen de “desajustes”», Relaciones Laborales, nim.7/8, 2000, pags. 205-206.
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Régimen, al margen de la posible obligatoriedad formal, se convierte en una decisién per-
sonal de oportunidad.

Ahora bien, el colectivo de trabajadores auténomos, por amplio que sea, no pertenece
en exclusiva al RETA, ya que, como se sabe, también el REA y el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar (RETM) integran a este tipo de trabajadores. Sin embargo, este tra-
bajo tan sélo se va a hacer referencia al RETA. Una opcién que se justifica, ademds de por
las razones ya expuestas de mayor protagonismo y significaciéon econémica, porque, en el
proceso de simplificacion e integracion de los diferentes regimenes especiales que se sos-
tiene en los diferentes Acuerdos Sociales suscritos desde el Pacto de Toledo de 1995 8, se
habla de la division del Sistema en dos Regimenes, el de trabajadores por cuenta ajena y el
de trabajadores por cuenta propia; asi pues, lejos de convertirse el RETA en uno de los
Regimenes llamados a desaparecer, la tendencia es la contraria. Por el contrario, se le re-
conoce mayor protagonismo presentindole como un Régimen General, ahora ya de traba-
jadores por cuenta propia, en el que habran de quedar integrados los trabajadores por cuenta
propia de los Regimenes Especiales del Mar y Agrario. Una incorporacién que no resulta
de todo punto novedosa pues, tal y como ya se dijo, el propietario, trabajador auténomo,
de una explotacion agraria de cierta dimensién econdémica o con un minimo de trabajado-
res asalariados a su servicio, estd ya integrado en el ambito subjetivo del RETA; quedando
solo dentro del REA el pequefio propietario agricola. O, lo que es lo mismo, el radio de
influencia de este Régimen se extiende mds alld de la naturaleza de la actividad, criterio
inicial a la hora de determinar cudl es el régimen aplicable, para dar entrada a este colecti-
vo en aquel otro que mejor responde a las expectativas de quienes son titulares de una ex-
plotacién agraria °. Un ejemplo mds de la disparidad de la que adolece el RETA donde lo
destacado parece ser el volumen del negocio y no tanto el tipo de actividad '°.

8 En estos términos se expresa la Recomendacion 6.* del Pacto de Toledo; en esta misma linea, el Acuer-
do para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccion Social, suscrito el 9 de abril de 2001, recoge el
testigo del Pacto de Toledo y renueva el compromiso de simplificar e integrar los Regimenes, partiendo de la
necesidad de que sean incluidos los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario en el de Tra-
bajadores Autonomos, y seguirse asi sucesivamente respecto de los trabajadores autonomos incluidos en el Régi-
men Especial de Trabajadores del Mar (Apartado VII). Posteriormente, el Informe sobre Anélisis y Seguimiento
del Pacto de Toledo, de fecha 2 de octubre de 2003, en su apartado 4, vuelve a incidir en la idea ya apuntada.
Véase las reflexiones de CERVILLA GARZON, M.* J.: «La accién protectora de los trabajadores autonomos en el
sistema espafiol de Seguridad Social», Monografia Temas Laborales, CARL, 2005, pags. 59-64 que analiza este
proceso de simplificacion e integracion de Regimenes.

9 En concreto, se considera explotacién agraria como tal aquellas cuyo liquido imponible por contribu-
cioén territorial, rdstica y pecuaria no sea superior al limite de 300,51 euros, actual Impuesto sobre Bienes Inmuebles
(IBI), que se fije anualmente por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. La Ley 39/1dhdd988, de 28 de
diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales no sélo sustituyé la Contribucién por este Impuesto, sino que
también modifico el criterio para que el trabajador quedase incluido o no como trabajador por cuenta propia en el
REA; ya que la determinacion de la cuota del anterior impuesto pasa a ser sustituida por el valor catastral de los
bienes inmuebles que, mediante cualquier titulo, posea el sujeto. Sobre este extremo, HURTADO GONZALEZ, L;
MARIN ALONSO, I: La Seguridad Social Agraria, Ediciones Laborum, 1999, pags. 118-119.

10 Hay que advertir que este proceso de acercamiento también se ha observado en la cotizacién, situando
al REA mads proximo al RETA, aunque sea una aproximacién que habra de hacerse progresivamente EI RD-Ley
2/2003, de 25 de abril, de Medidas de reforma econémica (BOE de 26 de abril), introdujo la Disposicién
Trigésimosexta al TRLGSS con la que se pretende equiparar la cotizacion de los trabajadores agrarios por cuenta
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En definitiva, eran precisos los cambios realizados en este colectivo para suplir algu-
nas de las deficiencias existentes; entre ellas, y pese a las criticas que a continuacién se
expondran la ampliacién de los riesgos profesionales, no s6lo por homogeneizarlo con el
Régimen General sino porque resultara dificil pensar que un Régimen que pretende agluti-
nar la totalidad de trabajadores auténomos pueda no prever una proteccién que, por el con-

trario, si contemplan los Regimenes que serdn absorbidos. No obstante estas exigencias

actuales, no han provocado que este colectivo haya estado al margen de toda proteccion !!;

antes al contrario presenta en lo esencial una proteccién social '? que bdsicamente se cifie
al esquema previsto para el Régimen General. Lo tdnico que se ha buscado con las dltimas
reformas es reducir las diferencias sustanciales y mejorar, dentro de ese proceso de
homogeneizacién con el Régimen General, la proteccidn de los trabajadores del RETA.

2. LA INCLUSION DEL ELEMENTO PROFESIONAL

A diferencia de lo sucedia para otros trabajadores por cuenta propia de Regimenes
Especiales como el del Mar o el Agrario '3, la accién protectora del RETA no establecia

propia con la aplicable al RETA, con efectos de primero de enero de 2004. Esta equiparacion afectaba a las bases
y tipos de cotizacion de las contingencias comunes, a excepcion de la incapacidad temporal, y profesionales. No
obstante, para mitigar la repercusion de un cambio como el indicado se establecian minoraciones progresivamen-
te decrecientes en el tipo de cotizacion y por un periodo transitorio de catorce aiios (exposicion de motivos). Por
su parte, la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de Medidas de reforma econémica (BOE de 12 de noviembre) que
sustituy6 al citado RD-Ley, si bien mantuvo el cambio en idénticos términos, no obstante hizo una matizacién, ya
que exceptud de este nuevo régimen de cotizacion a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el REA antes
del 1 de enero de 2004, salvo que optaran por acogerse al mismo antes del 1 de octubre de cada ejercicio. intro-
dujo al respecto una salvedad. Véase, DESDENTADO BONETE, A; TEJERINA ALONSO, J. I: La Seguridad Social de los
trabajadores autonomos, Editorial Lex Nova, Madrid, 2004, pag. 40. Respecto al acercamiento de las cotizacio-
nes hay quien hace especial hincapi€ en la confusion que sobre este particular ha introducido la prevision conte-
nida en el Informe de 2003 relativa a que los trabajadores incluidos en el REA y en el REM mantengan las espe-
cialidades que procedan. Unas especialidades que no quedan claras si se tiene en cuenta que ya se ha regulado el
proceso de acercamiento de las cotizaciones del REA al RETA. Véase las reflexiones de CERVILLA GARZON, M..J:
«La accién protectora de los trabajadores auténomos...», op. cit., pag. 64.

1T Sobre la evolucién experimentada en materia de proteccion social, CAMARA BOTiA, A; GIL PLANA, J:
«El Régimen Especial de Seguridad Social de los trabajadores auténomos: génesis, evolucién y perspectivas»,
Documentacion Laboral, nim. 69/2003, pag. 11y ss.

12 Sobre la extensién personal del marco de proteccién de la Seguridad Social mds alld de los limites esta-
blecidos por el contrato de trabajo y la consiguiente inclusion de los trabajadores auténomos en el mismo, véase
DESDENTADO BONETE, A; TEJERINA ALONSO, J.I: «La Seguridad Social...», op. cit., pdg. 25 y ss; PINEYROA DE LA
FUENTE, A.J: «La proteccion social del trabajador auténomo...», op. cit., pags. 193-197, que explica el proceso
de adaptacion del esquema del seguro social laboral en la implantacion de la proteccién del trabajador por cuenta
propia.

13" En concreto, la cobertura de las contingencias profesionales respecto de los trabajadores del Régimen
Especial Agrario estd prevista en el art. 34 del Texto Refundido de las Leyes 38/1966, de 31de mayo y 41/1970,
de22 de diciembre por las que se regula el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social Agraria, aprobado
por Decreto 2123/1971, de 23 de diciembre; por lo que respecta a los trabajadores por cuenta propia del Régimen
Especial del Mar, tal prevision se contiene en el art. 42 del Texto Refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de
diciembre y 24/1972, de 21de junio, por el que se regula el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, apro-
bado por Decreto 2864/1974, de 30 de agosto.
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distincién entre contingencias comunes y profesionales. En efecto, todas las prestaciones
recibian el tratamiento normativo propio de las contingencias comunes sin que entrasen en
juego los privilegios que son de aplicacion a los riesgos profesionales; entre otros, la inexis-
tencia del cumplimiento del requisito de carencia y la inaplicacién del mecanismo de
flexibilizacién del alta presunta. Ventajas, por otro lado, que pueden ser légicas cuando
otro es el obligado (empresario), y no el propio trabajador (asegurado-beneficiario) 4.

La Ley 53/2002, de 30 de diciembre !> modificé esta situacién al afiadir al TRLGSS
una nueva disposicioén adicional, la trigésima cuarta, que contempla las siguientes previ-
siones. En primer lugar, la que representa la posibilidad de que los trabajadores por cuenta
propia, incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuen-
ta propia o auténomos, puedan mejorar voluntariamente el &mbito de su accién protectora,
incorporando las contingencias de accidente de trabajo y enfermedades profesionales; siem-
pre que los interesados, previa o simultdneamente, hayan optado por incluir, dentro de di-
cho dmbito de protecciodn, la prestacién econdémica por incapacidad temporal. En segundo
lugar, define cada una de las contingencias profesionales; y asi estima que el accidente de
trabajo serd el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por
su propia cuenta y que determina su inclusién en el campo de aplicacién de dicho Régi-
men Especial. Al tiempo que se entenderd, a idénticos efectos, por enfermedad profesional
la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta propia. En tercer lugar, esta-

14" Ver, MERCADER UGUINA, J.R: «La accién protectora de los Regimenes Especiales», en AAVV Seguridad
Social. Manual de Formacion (A. Desdentado Bonete, director), Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2002, pag. 1043; DESDENTADO BONETE, A; TEJERINA ALONSO, J.I: «La Seguridad Social ...», op. cit., estiman que
este tratamiento estd influido, entre otros factores, por la concepcién cldsica del aseguramiento del accidente de
trabajo, vinculada a la teoria de la responsabilidad por riesgo profesional como fundamento de la responsabilidad
empresarial, tal y como recogiera la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900; y que considera al empresario res-
ponsable siempre de los riesgos creados por el mero funcionamiento de su empresa. Lo que en términos de cober-
tura, impide al trabajador auténomo ser responsable de su propio accidente (pdg. 192). Sin embargo, este esque-
ma de responsabilidad se va debilitando al ampliarse el nimero de supuestos susceptibles de ser calificados como
accidente de trabajo, LOPEZ GANDIA, J: «La nueva proteccién de los trabajadores auténomos», Revista de Dere-
cho Social, nim. 24/2003, pag. 33; por su parte, ALARCON CARACUEL, M.R; GONZALEZ ORTEGA, S: Compendio de
Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1991, justifican la no existencia de un distinto tratamiento para los riesgos
causales en razones de orden econémico y, en concreto, en la conveniencia de evitar que recaiga una excesiva
carga contributiva, en esa bisqueda de equilibrio entre proteccion dispensada y esfuerzo contributivo sobre unos
trabajadores que, como sucede en los auténomos, son los que individualmente soportan todo el peso de la cotiza-
cion. Lo que sin embargo no habria impedido que se hubiera establecido dicha diferencia en la medida en que
esta cualificacion deriva, en sentido propio, del hecho de que la contingencia se actualice en conexion con el
trabajo que se desarrolla, siendo indiferente, desde el punto de vista conceptual, que éste sea por cuenta propia
o0 ajena. Para estos autores la ausencia de esta diferenciacién de los riesgos se encuentra mds en evitar una pre-
sion contributiva excesiva, de ahi la falta de cotizacién por riesgos profesionales, que en la aplicacién de la impu-
tacion de responsabilidad al empresario. (pags. 333-334).

15 Art. 40 de la Ley 53/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social
(BOE de 31 de diciembre). Sobre el alcance de esta reforma, véase por todos MERCADER UGUINA, J.R: «La Ley
de Acompaifiamiento para el 2003. Modificaciones en materia de Seguridad Social», Relaciones Laborales, nim.6/
2003, pag. 1229 y ss. Asimismo, véase las reflexiones sobre los cambios que han supuesto esta Ley en MARTINEZ
BARROSO, M.".R: «Extension de la accién protectora por contingencias profesionales a los trabajadores inclui-
dos en el Régimen Especial de trabajadores por cuenta propia o auténomos (Articulo 40. cuatro de la Ley 53/
2003, de 30 de diciembre)», Revista Espariola de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (CEF), nim. 14/
2003, pdg. 23 y ss.
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blece que por las contingencias profesionales se reconocerd al trabajador las mismas pres-
taciones que se conceden a los trabajadores del Régimen General, en las condiciones que
se determinen reglamentariamente. En cuarto lugar, y respecto a las reglas de aplicacién
en materia de cotizacién para las citadas contingencias profesionales, la Ley remite a los
epigrafes especificos y porcentajes que se determinan en la tarifa de primas, aprobada por
el Real Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre; sin perjuicio de que se apruebe la corres-
pondiente clasificacidn de los trabajadores auténomos por actividades y epigrafes. En quinto
y ultimo lugar, se establece que la cobertura de estas contingencias se hara obligatoria-
mente con la misma Entidad Gestora o Colaboradora con la que se haya formalizado la
prestacion de incapacidad temporal.

El desarrollo reglamentario de esta Disposicion Adicional 34.* del TRLGSS ha sido
llevado a cabo por el RD 1273/2003, de 10 de octubre !¢ que por un lado, regula la cober-
tura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el RETA; y por
otro, la ampliacién de la prestacién por incapacidad temporal para este colectivo de traba-
jadores. Y por el RD-Ley 2/2003, de 25 de abril y (actual Ley 36/2003, de 11 de noviem-
bre) que introduce los correspondientes cambios para acomodar la tarifa de primas vigente
en la actualidad.

2.1. Cobertura de las contingencias profesionales: alcance del derecho de opcion del
trabajador

El RD 1273/2003, de 10 de octubre, ha regulado la opcién por la cobertura de las con-
tingencias profesionales prevista en la disposicion adicional 34.* del TRLGSS. Al margen
de los posibles ajustes técnicos que la citada norma reglamentaria ha introducido en el art.
47, apartado 2 del RD 84/1996, de 26 de enero 7 las principales reformas o cambios se
sitdan en el apartado tercero de este mismo articulo. En efecto, esta norma reglamentaria,
en su articulo primero apartado dos, modifica el art. 47 apartado 3 del RD 84/1996, de 26
de enero '®, al permitir que los trabajadores incluidos en este Régimen Especial, y que hu-

16 RD 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de
los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos, y la ampliacién de la prestacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia
(BOE de 22 de octubre).

17 En efecto, el art. 1, apartado 1.° del RD 1273/2003, de 10 de octubre, en relacién con los términos,
plazos y efectos de la opcidn favorable a la cobertura de la prestacion de incapacidad temporal previstos en el art.
47.2 del RD 84/1996, de 26 de enero, no ha supuesto ninguna novedad respecto al régimen preexistente, sino una
mera adecuacion de la norma reglamentaria a otras modificaciones ya introducidas. De hecho, la propia Disposi-
cion Transitoria 2.* prevé que No obstante lo dispuesto en el articulo primero uno que da nueva redaccion al
articulo 47 del Reglamento general de inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos
de trabajadores en la Seguridad Social, las opciones para acogerse a la cobertura por incapacidad temporal
que se hubiesen producido antes del 1 de enero de 1998, formalizadas con una entidad gestora o con una mutua
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, mantendrdn su validez con la
entidad con la que se hubiesen celebrado, a los efectos de lo previsto en el citado art. 47.2.

18 RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcién de empre-
sas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores en la Seguridad Social (BOE de 27 de
febrero).
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biesen optado voluntariamente por la prestacion econémica de incapacidad temporal, pue-
dan optar por incorporar la proteccién por las contingencias de accidente de trabajo y en-
fermedades profesionales, mejorando asi la accién protectora que dispensa este Régimen 1°.
Se disefia la ampliacién de la cobertura de las contingencias profesionales en términos de
opcidén voluntaria del trabajador auténomo; respondiendo mas a la 16gica caracteristica de
las férmulas de aseguramiento privado y alejandose, en consecuencia, de la nota de obli-
gatoriedad que caracteriza a la cobertura de los riesgos en los regimenes publicos de Segu-
ridad Social ?°. Con esta nota de voluntariedad se dota a los trabajadores del RETA de una
mayor flexibilidad para decidir cudl va a ser el contenido de su accidn protectora, toda vez
que pueden optar o no por acogerse a la cobertura de las contingencias profesionales.

Pero es mds, esta opcién voluntaria precisa de otra opcién, previa o simultdnea, e igual-
mente voluntaria. En efecto, la ampliacién de la cobertura de las contingencias profesiona-
les estd condicionada a que el trabajador haya optado también voluntariamente por acoger-
se a la proteccidn por incapacidad temporal. De manera que, la no inclusién de esta presta-
cién determinard per se, la renuncia a la proteccién de las contingencias profesionales; sin
que la renuncia a las contingencias profesionales determine sin mds, salvo que expresa-
mente se sefiale, la de la cobertura de la incapacidad temporal 2!. Por este motivo, y para el
caso de que el trabajador decida optar por no incluir la cobertura de las contingencias pro-

19 En este mismo art. 47.3, en su nueva redaccién, se prevé que tanto la opcién por la proteccién frente a
las contingencias profesionales y, en su caso la renuncia, deberdn realizarse en la forma, plazos y demds condi-
ciones previstos en el art. 47.2 con dos particularidades: a) para el caso de cambio de Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales, la fecha de efectos de la opcion de la cobertura de estas contingencias o
los de la renuncia a la misma es la fecha de efectos del cambio de Mutua. Pero si dichas fechas no coinciden con
la fecha de efectos del cambio de Mutua, la fecha de efectos de las opciones de cobertura de la incapacidad tem-
poral y de las contingencias profesionales o de su renuncia serdn, respectivamente, el dia primero del mes de
enero del afio siguiente al de la formulacion de la correspondiente opcidn, o del dltimo dia del mes de diciembre
del afio en curso de presentacion de la renuncia; b) para el caso de que el trabajador se encuentre en situacién de
Incapacidad Temporal en la fecha de efectos de la opcidn, renuncia o cambio de Mutua, los efectos de la opcién o
del cambio se demoran al dia primero del mes siguiente a aquel en que se produzca el alta médica, y la renuncia
surte efectos el dltimo dfa del mes en que dicha alta tenga lugar.

20 CavAS MARTINEZ, F: «El esperado desarrollo reglamentario de las mejoras producidas en la accién pro-
tectora de los trabajadores auténomos. Ficha técnica del RD 1273/2003, de 10 de octubre (BOE del 22)», Aranzadi
Social, nim. 15/2004, pag. 10 critica el cardcter no obligatorio de esta ampliacién ya que resulta llamativo que
para conseguir la equiparacion pretendida con la proteccion dispensada por el Régimen General se utilicen me-
canismos extraiios a la logica protectora del sistema piiblico, con lo que al final, la convergencia entre regime-
nes en este campo es algo que depende de algo tan contingente como la decision de los interesados.

21 Se abre entonces un abanico de posibilidades: a) los auténomos que no hayan elegido tener cubierta la
IT derivada de contingencias comunes; en esta situacion, los interesados s6lo tendrdn derecho a las prestaciones
derivadas de las contingencias indicadas, salvo el subsidio; b) la de aquellos otros auténomos que si hayan opta-
do por la cobertura de la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, pero no de las profesionales;
en este caso, la cobertura de la proteccion serd integral, sin distinguir entre las contingencias; c) por dltimo, la
situacion de aquellos trabajadores auténomos que hayan optado por la proteccion global. En estos términos se
expresa, PANIZO ROBLES, J.A: «La ampliacion de la proteccion social de los autonomos: la cobertura de las con-
tingencias profesionales», Revista de Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 53/2003,
pags. 146-147. Hay quienes han calificado esta ampliacién en términos de «caricatura» ya que resulta dificil
pensar que el trabajador auténomo vaya a pagar la cotizacion adicional que representa este tipo de contingencias,
cuando su proteccion la tiene cubierta, DESDENTADO BONETE, A; TEJERINA ALONSO, J.I: «La Seguridad Social ...»,
op. cit., pag. 27.
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fesionales, pero si haya previsto la de la prestacién de incapacidad temporal, el tratamien-
to de este tipo de riesgos seguird siendo el mismo que hasta ahora. Es decir, todas las con-
tingencias al margen de su causa recibirdn el tratamiento normativo propio de las contin-
gencias comunes; ya que, de lo contrario, una reforma que habria surgido con la intencién
de mejorar, se habria traducido finalmente en un empeoramiento de la accién protectora de
estos trabajadores.

Por tdltimo, la ampliacién de la proteccién de los riesgos profesionales ha supuesto un
incremento de los tipos de cotizacién fijados 22. Asi, el RD-Ley 2/2003, de 25 abril (actual
Ley 36/2003, de 11 de noviembre) >3 establece los diferentes tipos de cotizacién por con-
tingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el RETA, de conformidad con las
tarifas que figuran como anejos al reglamento de referencia; diferencidndose las activida-
des profesionales en siete epigrafes, en funcién del riesgo de accidente que se presuma en
las mismas. La cuantia total de los epigrafes oscila entre el 1,2% (epigrafe 01) y el 8,9%
(epigrafe 07) lo que determina que en algunas actividades el esfuerzo de cotizacién por

contingencias profesionales vaya a resultar excesivo 2.

2.2. Contenido de la acciéon protectora

Asimismo, el RD 1273/2003, de 10 de octubre, estd reconociendo a los trabajadores
incluidos en el RETA que hayan mejorado voluntariamente el 4ambito de su accidn protec-
tora con la incorporacién de los riesgos profesionales, el derecho a las prestaciones origi-
nadas por estos riesgos, en la misma extension, forma, términos y condiciones que en el
Régimen General; si bien las singularidades de este colectivo de trabajadores van a impe-
dir hablar en términos de identidad absoluta entre ambos Regimenes cuando se define el
accidente de trabajo, o se regulan las distintas prestaciones.

22 E]l RD El RD 1273/2003, de 10 de octubre modifica igualmente al RD 2064/1995, de 22 de diciembre
por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacién, concretamente su art. 44, al esta-
blecer que Los trabajadores incluidos en el campo de aplicacion del Régimen Especial de Trabajadores por cuenta
propia o autonomos inicamente estardn obligados a cotizar por la contingencia de incapacidad temporal y por
las contingencias derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional cuando hayan optado voluntaria-
mente por acogerse a la proteccion por tales contingencias. Esta cotizacion se hard por la misma base de cotiza-
cion por la que coticen por contingencias comunes 'y conforme a los porcentajes fijados en el anejo 2 del Real
Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre, por el que se revisa la tarifa de primas para la cotizacion a la Seguridad
Social por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

23 Ver, art. 7 del RD-Ley 2/2003, de 25 abril (actual Ley 36/2003, de 11 de noviembre) que recoge los
tipos y epigrafes de cotizacion por contingencias profesionales en actividades de los trabajadores incluidos en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Y art. 14. 7 de la Orden TAS/77/2005, de 18 de enero, por la que
se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Forma-
cién Profesional, contenidas en la Ley 2/2004, de 27 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2005 (BOE de 28 de enero).

24 Pero es mas, en algunas de las actividades, como es el caso del transporte pesado, el tipo de cotizacién
que se aplica al trabajador por cuenta ajena es inferior, 8,82%, que el que corresponde al trabajador por cuanta
propia, 8,95%. Sobre este particular, véase BENEYTO CALABUIG, D: «Mejoras de la accién protectora de los Tra-
bajadores por Cuenta Propia o Auténomos», Tribuna Social, nim. 157/2004, pags. 43-44 donde se contiene un
estudio comparativo de los tipos de cotizacién aplicables, segtin que la actividad la realice un trabajador por cuenta
propia o ajena; véase también SEMPERE NAVARRO, A.V: «El RETA se mueve», Aranzadi Social, nim./2003, pag. 21.
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2.2.1. Accidente de trabajo: alcance y delimitacion

El articulo tercero del RD 1273/2003, de 10 de octubre, define accidente de trabajo en
términos de se entenderd como accidente de trabajo del trabajador autonomo el ocurrido
como consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia cuenta y que
determina su inclusion en el campo de aplicacion del régimen especial ®. Por su parte, el
articulo 115 del TRLGSS se expresa en términos de aquella lesion corporal que sufra el
trabajador con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena. La
ausencia de cualquier referencia a la ocasionalidad en la definicién misma del accidente de
trabajo para los trabajadores auténomos, contrasta con la mayor laxitud del concepto para
los trabajadores por cuenta ajena. Este caricter, sin duda mads restrictivo, que presenta el
accidente de trabajo para este colectivo no es sino reflejo de la mayor dificultad que supo-
ne proyectar sobre estos trabajadores, ajenos a una relacién laboral, el control necesario
respecto del modo y condiciones con el que los mismos desarrollan su actividad, y que va
a permitir finalmente valorar si ha habido o no un riesgo profesional. Asi, la prestacién de
servicios de cualquier trabajador por cuenta ajena se encuentra limitada, entre otras, por
dos coordenadas esenciales, una de caracter temporal (la jornada) y otro espacial (lugar de
prestacion de servicios). Pues bien, si se intenta trasladar al trabajador por cuenta propia,
entendiendo como tal aquel que realiza de forma habitual, personal y directa una activi-
dad economica a titulo lucrativo sin sujecion por ella a contrato de trabajo y aunque utili-
ce el servicio remunerado de otras personas °, el esquema caracteristico de cualquier re-
lacién de trabajo, esta ecuacién no resulta tan perfecta o exacta siendo, sino imposible,
cuando menos dificil, proyectar ambos elementos sobre un trabajador que, ademas, es el
titular del lugar donde han de prestarse los servicios; y cuya jornada puede ser tan extensa
0 no como el mismo decida en funcién de la marcha de su negocio. Dicho de otro modo,
no parece oportuno hablar de jornada tratindose de un concepto claramente pensado para
trabajadores por cuenta ajena

Partiendo del concepto que se estd manejando de trabajador auténomo es posible en-
contrar dentro de los supuestos tasados por el RD 1273/2003, de 10 de octubre, algunos
que guardan cierta semejanza con los previstos en el art. 115 del TRLGSS. En concreto,
ambas normas contemplan los casos relativos a actos de salvamento y otros de naturaleza
andloga, cuando unos y otros tengan conexion con el trabajo; las consecuencias del acci-
dente que resulten modificadas en su naturaleza, duracién, gravedad o terminacién, por

25 La definicién de accidente de trabajo prevista para los trabajadores del RETA guarda cierta semejanza
con la que estd prevista para los trabajadores por cuenta propia del REA en su art. 31.4 del Decreto 2123/1971
(BOE de 30 de diciembre) que, a tal efecto, lo define como el ocurrido como consecuencia directa e inmediata
del trabajo que realizan y que determina su inclusion en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, en
la explotacion de que sea titulares; asi como para los trabajadores del REM, art. 41.2 del D. 2864/1974 (BOE de
10 de octubre). Sobre el concepto de accidente de trabajo de estos dos colectivos, VALDES ALONSO, A: «Acciden-
te de trabajo y enfermedad profesional en el trabajo auténomo», Documentacién Laboral, nim.70/2004, pag. 34,
considera que la definicion de accidente de trabajo en el RETA es practicamente la misma que para los mencio-
nados Regimenes Especiales, salvo por la diferencia de que se vincula el acaecimiento del accidente a una deter-
minada localizacion geografica, como sin duda lo es la explotacion agraria.

26 En estos términos lo define el art. 2.1 del D. 2530/1970, de 20 de agosto por el que se regula el Régi-
men Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por cuenta propia o auténomos (en lo sucesivo DRETA).
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enfermedades intercurrentes que constituyan complicaciones derivadas del proceso patold-
gico determinado por el accidente mismo o que tengan su origen en afecciones adquiridas
en el nuevo medio en que se haya situado el paciente para su curacion; o las enfermedades
o defectos padecidos con anterioridad por el trabajador, y que se agraven como consecuen-
cia de la lesién constitutiva del accidente En lineas generales, se observa en los supuestos
mencionados que la regulacion prevista para los trabajadores auténomos practicamente es
la misma que para el trabajador por cuenta ajena; lo que no significa que no exista alguna
complicacién adicional previa, tal y como sucede, por ejemplo, en el caso de las enferme-
dades padecidas con anterioridad. En esta situacion, la dificultad estriba en que primero
habra de acreditarse la existencia de accidente de trabajo antes de entrar en valoraciones
acerca de su nexo causal con la agravacién de las lesiones en el dltimo de los presupuestos
explicados 7.

No cabe decir lo mismo para el supuesto de lesiones que sufra el trabajador auténomo
durante el tiempo y lugar de trabajo, una vez que se ha constatado la conexién con el tra-
bajo realizado por cuenta propia. O para las enfermedades no catalogadas como enferme-
dades profesionales que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo,
siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo lugar por causa exclusiva la ejecucion de
aquél. Las previsiones del reglamento son practicamente una reproduccién de las conteni-
das en el art. 115.3 del TRLGSS para el trabajador por cuenta ajena. Sin embargo, la exi-
gencia de probar la conexién con el trabajo afiade una importante diferencia, ya que no
juega la presuncién de laboralidad a favor del trabajador auténomo; esto es, recae sobre €l
la carga de probar la conexidn directa e inmediata con el trabajo. Como se sabe, en el caso
del trabajador por cuenta ajena, el TRLGSS establece la presuncion general de considerar
constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo
y lugar de trabajo?3, y para excluir esta presuncién se requiere prueba en contrario que
evidencie, de forma inequivoca, la ruptura de la relacién de causalidad entre trabajo y el
accidente; se trata de una presuncidén iuris tantum que admite prueba en contrario. Pues
bien, resulta dificil invertir la carga de la prueba cuando es precisamente el trabajador quien
retine en su persona la doble condicién de ser trabajador y empresario.

Junto a la diferencia anterior hay que mencionar que la exigencia de ocasionalidad
impide aplicar respecto de estos trabajadores la modalidad legal del accidente de trabajo in
itinere, expresamente excluido por la norma reglamentaria en su articulo tercero apartado
3 a)?°. Una figura juridica de creacién jurisprudencial que considera también como posi-
ble accidente de trabajo aquel que se produce con ocasién del trabajo3; esta doctrina

27" Ver, VALDES ALONSO, A: «Accidente de trabajo...», op. cit., pags. 50-51.

28 La presuncién recogida en el art. 115.3 del TRLGSS se aplica, no sélo a los accidentes, sino también a
las enfermedades que se manifiestan en tiempo y lugar de trabajo.

29 Resultan igualmente excluidos de la consideracién de accidente de trabajo, en términos semejantes al
Régimen General, los que sean debidos a fuerza mayor extrafa al trabajo, entendiéndose por ésta la que sea de tal
naturaleza que ninguna relacién guarde con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente. En ningtn caso, se
considera fuerza mayor extrafia al trabajo la insolacidn, rayo y otros fendmenos analogos de la naturaleza. Tam-
poco se consideran accidentes de trabajo, los que sean debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador
(Art. tercero apartado 3 b) y c.

30 Entre otras, SSTS de 29 de septiembre de 1997 (RJ 1997/6623) y de 28 de febrero de 2001 (RJ
2001/3493).
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jurisprudencial ha sido posteriormente recogida de forma expresa en el TRLGSS que, a tal
efecto, define el accidente de trabajo in itinere como aquel que sufra el trabajador al ir o al
volver del lugar de trabajo.

Por dltimo, y en cuanto a la enfermedad profesional, el tratamiento que recibe es prac-
ticamente el mismo al previsto para los trabajadores por cuenta ajena (art. 116 del TRLGSS);
de manera que se entenderd como tal la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por
este trabajador auténomo, en la actividad que determine su inclusién dentro del campo de
aplicacién de este régimen especial, que esté provocada por la accién de los elementos y
sustancias y en las actividades que se especifican en la lista de enfermedades profesionales
relacionadas con las principales actividades capaces de producirlas 3!.

2.2.2. Prestaciones derivadas de riesgos profesionales

Por lo que respecta al contenido de la accién protectora, el RD 1273/2003, de 10 de
octubre en su art. 4, en desarrollo de las previsiones contenidas en la disposicién adicional
34.% del TRLGSS, establece que el ambito de la accidn protectora por contingencias profe-
sionales es la misma que la dispensada a los trabajadores por cuenta ajena. Asi pues, el
ambito de proteccidn alcanza: a) la asistencia sanitaria; b) subsidio por incapacidad tem-
poral; c) prestaciones por incapacidad permanente parcial para la profesién habitual e
indemnizaciones a tanto alzado por lesiones permanentes derivadas de accidente de traba-
jo o enfermedad profesional; d) prestaciones por muerte y supervivencia. Si bien las pres-
taciones mencionadas se conceden en los mismos términos que para el Régimen General,
no obstante se aprecian divergencias que no son sino signos inequivocos de una tendencia
a la contencién en el reconocimiento y otorgamiento a estos trabajadores de una accién
protectora con idéntica intensidad que en el Régimen General. Por ejemplo, para el reco-
nocimiento de la prestacién de incapacidad permanente parcial para la profesiéon habitual
serd preciso que la disminucién de capacidad del trabajador en su rendimiento habitual no
sea inferior al 50%, frente al 33% de los trabajadores por cuenta ajena.

Igualmente las divergencias alcanzan a algunas de las caracteristicas propias de las
contingencias profesionales hasta el extremo de no resultar de aplicacién para estos traba-
jadores; se estd haciendo referencia, entre otros, a la flexibilizacién del requisito de alta
mediante el mecanismo del alta presunta; pensada, como es sobradamente conocido, para
dar cobertura a aquellas situaciones en las que la prestacion de servicios efectiva no va
acompaiiada del cumplimiento debido de los cauces legales a través de los cuales se confi-
gura la relacién juridica de Seguridad Social.

Desde esta perspectiva, es facil advertir que este tipo de alta sea de aplicacién sélo
respecto de las situaciones de necesidad que derivan de un riesgo profesional en sentido
amplio —o lo que es lo mismo, quien sufre un accidente de trabajo o pierde un empleo
lleva implicito el reconocimiento de la condicién de activo que hace precisa para generar

3 Ver RD 1995/1978, de 12 de mayo, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales

(BOE de 25 de agosto).
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después el derecho a la proteccién 3>—. Pues bien, pese a que los trabajadores por cuenta
propia han visto ampliada su cobertura con la inclusién de las contingencias profesionales,
dicha ampliacién no ha supuesto la traslacién del mecanismo del alta presunta operativo
s6lo en un esquema general de proteccidn en el que el cumplimiento de las obligaciones
de afiliacién y alta recae en la persona del empresario. Por tanto, es su doble condicién de
ser sujeto responsable en materia de cotizar e ingresar las cuotas, al tiempo que posible
beneficiario de la proteccién, lo que parece estar impidiendo su aplicacién 33. Una vez mds,
la carencia de la figura del empresario crea disfuncionalidades, algunas insalvables, si se
tienen en cuenta las caracteristicas que definen la propia relacién de Seguridad Social de
los trabajadores auténomos. Otro ejemplo de esta disfuncionalidad se observa en el trata-
miento del recargo de prestaciones en materia de responsabilidad 34,

3. ACCION PROTECTORA DE LOS TRABAJADORES DEL RETA
3.1. Consideraciones generales

Antes de entrar en el estudio particularizado de cada una de las prestaciones parece
oportuno recordar que el titulo juridico que habilita la entrada de este colectivo en el Siste-
ma de Seguridad Social es precisamente el desarrollo de una actividad profesional deter-
minada (en este caso por cuenta propia), pues no se puede obviar que la existencia de dis-
tintos regimenes s6lo encuentra su razén de ser dentro del nivel contributivo de protec-
cion. A partir de aqui se explica que la regulacién de la accién protectora de los trabajado-
res por cuenta propia exija, para causar derecho a su prestaciones, aquellos requisitos que
garanticen la profesionalidad de quienes lo pretenden *; esto es, el cumplimiento de las
exigencias de alta o asimilada y el cumplimiento de un determinado periodo de carencia.

A ambos requisitos, y dada la naturaleza del colectivo a proteger, se adiciona otro ter-
cero, consecuencia directa de la ausencia de empresario para hacer frente a las responsabi-
lidades, que no es otro que la exigencia de que el trabajador se halle al corriente en el pago
de las cuotas. Un requisito este dltimo que al igual que los dos anteriores se convierte en
imprescindible, y que se justifica por la ausencia de un empresario que intervenga en la

32 Art. 125.3 de 1a LGSS.

3 Ver PaNIZo ROBLES, J.A: «La ampliacién de la proteccién social de los auténomos...», op. cit., pag.
153; LOPEZ GANDIA, J: «La nueva proteccion de los...», op. cit., que se expresa sobre este particular en t€rminos
de ningiin avance real en esa tendencia a la homogeneidad, pag. 44.

3 Vid., PANIZO ROBLES, J.A: «La ampliacién de la proteccién social...», op. cit., pdg. 153 explica la razén
de la exclusion del recargo de prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo para los trabajadores au-
ténomos, previsto en el art.123 del TRLGSS, por una parte, porque el recargo no tiene la consideracion de pres-
tacion de Seguridad Social; y de otra, porque este recargo es debido a falta de medidas de seguridad, lo que solo
puede aplicarse en el marco de una relacion laboral.

35 Requisitos previstos en el art. 28.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, y en el art. 57.1 de la Orden
de 24 de septiembre de 1970, para la aplicacion y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos. DE Soto R101A, S, Consejeros y administradores sociales, autono-
mos para la Seguridad Social? Tecnos, 1999.
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relacion juridica de Seguridad Social. 3¢ De este modo, coincide en la sola persona del tra-
bajador auténomo la condicién de ser sujeto protegido, sujeto obligado al cumplimiento de
las obligaciones de encuadramiento en el Sistema (afiliacién, altas y bajas) y obligado tam-
bién a ingresar las correspondientes cuotas a la Seguridad Social. Este desplazamiento so-
bre el trabajador auténomo de la concreta obligacién del ingreso de las cuotas determina
que, ante cualquier incumplimiento de dicha obligacién, y en la medida en que no resulta
posible dar entrada a la entidad gestora correspondiente, mediante la aplicacién del princi-
pio de automaticidad, el incumplimiento derive en la falta de nacimiento del derecho. No
obstante lo anterior, se ha previsto un mecanismo que contrarresta los efectos nocivos que
la falta de cumplimiento puede provocar en la persona del trabajador por cuenta propia,
esto es, la invitacion al pago; de este modo, la ausencia de estar al corriente en el pago de
las cuotas no va a impedir per se el acceso de este trabajador a la prestacion. Por el contra-
rio, mediante este particular mecanismo, y siempre que el trabajador tenga cubierto el pe-
riodo de carencia suficiente, podra entenderse cumplido el requisito y, consecuentemente,
convertirse en sujeto beneficiario de la prestacién solicitada 7.

3.2. Cuadro prestacional
3.2.1. Prestacion de Incapacidad Temporal

La prestacién de incapacidad temporal presenta la singularidad de estar configurada
voluntariamente. De manera que los trabajadores auténomos incluidos dentro del dmbito

36 Sobre la exigibilidad de cumplimiento de este requisito el art. 5 del RD 1273/2003, de 10 de octubre
dispone que Serd requisito imprescindible para el reconocimiento y abono de las prestaciones, que los interesa-
dos estén afiliados y en situacion de alta o asimilada, asi como que, con excepcion del auxilio por defuncion, se
hallen al corriente en el pago de las cuotas. En linea con lo anterior, y para el caso de que el reconocimiento de
la prestacion se haga como consecuencia del computo reciproco de cotizaciones, la disposicion adicional 39." del
TRLGSS, introducida por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguri-
dad Social (BOE de 11 de diciembre) sefiala que En el caso de trabajadores que sean responsables del ingreso de
cotizaciones, para el reconocimiento de las correspondientes prestaciones economicas de la Seguridad Social
serd necesario que el causante se encuentre al corriente en el pago de las cotizaciones a la Seguridad Social,
aunque la correspondiente prestacion sea reconocida como consecuencia del computo reciproco de cotizaciones,
en un régimen de trabajadores por cuenta ajena. Se supera asi, la consolidada doctrina del Tribunal Supremo en
virtud de la cual este requisito resultaba exigible al trabajador auténomo que hubiera cotizado ademds a otros
regimenes, y que por aplicacion de las reglas que regulan el computo reciproco de cuotas, le incumbe a uno de
ellos su reconocimiento (entre otras, SSTS de 25 de noviembre de 1997, Ar. 8621 y de 29 de noviembre de 1997,
Ar. 8634). Sobre este particular, CERVILLA GARZON, M.*. J: «La accién protectora de los...», op. cit., pag. 395.

37 Este mecanismo no resulta coincidente para los tres colectivos de trabajadores autonomos; asi, frente a
la expresada posibilidad con la que cuentan los del RETA, para los trabajadores por cuenta propia del Régimen
Especial del Mar la cuotas extempordneas son computables tanto a los efectos de completar los correspondientes
periodos de carencia, cuanto en la determinacion de cual deba ser el porcentaje, en funcion de los afios de cotiza-
cién, en la pensién de vejes pero limitadas al periodo inmediatamente anterior a la fecha de ingreso de las mis-
mas hasta un maximo de seis mensualidades. Asimismo, para los del Régimen Especial Agrario, juega el benefi-
cio de las cuotas extempordneas aunque sin limite alguno de tiempo. Sobre este particular, VICENTE PALACIO,
M. A: «Los trabajadores por cuenta propia de otros Regimenes Especiales», Documentacion Laboral, nim. 69/
2003, pags. 140-141.
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de proteccién del RETA, en el momento de causar alta en el mismo, pueden optar por ex-
cluir voluntariamente la cobertura de la prestacién econdémica por incapacidad temporal
del 4mbito de su accién protectora 8. Una voluntariedad que, como se ha sefialado ante-
riormente, vuelve a estar presente en la ampliacién de la cobertura de las contingencias
profesionales, asi como en el control y seguimiento de esta prestacion. En efecto, en un
primer momento, el TRLGSS establecié que los trabajadores que hubiesen optado por in-
cluir la prestacién econdémica de incapacidad temporal, podrian optar entre formalizar la
cobertura de aquélla con la Entidad Gestora correspondiente o con una Mutua de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (disposicién adicional 11.%). Una posibilidad
de opcién que posteriormente fue modificada por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, que,
a tal efecto, establece que los trabajadores por cuenta propia, que a partir de la entrada en
vigor de la mencionada Ley soliciten el alta en el correspondiente Régimen de la Seguri-
dad Social y opten por acogerse a la cobertura de incapacidad temporal, deberdn formali-
zar la misma con una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales °.
Asi pues, a partir del primero de enero de 1998 (fecha de entrada en vigor de la menciona-
da Ley) y hasta el momento presente s6lo cabe formalizar la cobertura de esta prestacién
con una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales 4,

En cuanto al régimen juridico de esta prestacion econémica hay que decir que, con
independencia de cudl sea la naturaleza de la contingencia de la que derive, la misma se
regird por lo dispuesto en el RD 1273/2003, de 10 de octubre, Capitulo II, y en lo no regu-
lado en €l, por lo establecido en el Régimen General. De este modo, y por lo que respecta
al nacimiento del derecho se establece que los trabajadores auténomos que tengan derecho
a la prestacion percibiran el correspondiente subsidio con caracter general, a partir del cuarto
dia inclusive de la baja en el trabajo o actividad. Y en los supuestos en los que la opcion se

3 La regulacién de la prestacion de incapacidad temporal ha sido objeto de numerosos cambios que han
oscilado alternativamente entre la ausencia, la obligatoriedad y la voluntariedad de su cobertura. Sobre esta evo-
lucidn, entre otros, DESDENTADO BONETE, A; TEJERINA ALONSO, J.I: «La Seguridad Social...», op. cit., pags. 251-
252; BLAsco LaHOz, J.F.; BLAsco LaHOz, J.A: «La pervivencia del cardcter especial del régimen de Seguridad
Social de los trabajadores auténomos. Los tltimos pronunciamientos judiciales y legislativos sobre su accién pro-
tectorax», Aranzadi Social, nim. 4/2003, pag. 49.

3 La disposicion adicional 14.* de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre establecié ademds ciertas reglas
para el cambio de Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales por los trabajadores que, con
anterioridad a dicha norma, hubiesen optado por una de ellas. De este modo, aunque a partir de la entrada en
vigor de la citada Ley, la opcion debe formalizarse con una Mutua sin que quepa hacerlo con la Entidad Gestora,
no obstante, si pueden mantener su opcion con tal entidad aquellos trabajadores por cuenta propia que la realiza-
ron con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, sin perjuicio de la posibilidad
de modificar su opcién a favor de la Mutua. Por su parte, la disposicion transitoria segunda del RD 1273/2003,
de 10 de octubre, respecto de las opciones para acogerse voluntariamente a la cobertura de la incapacidad tempo-
ral antes del 1 de enero de 1998, formalizadas con una entidad gestora o con una Mutua de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales, mantiene la continuidad de la entidad con la que hubiesen celebrado su opcién
estos trabajadores.

40 Esta reglamentacion se ha reproducido para el caso de haber optado por ampliar la cobertura de contin-
gencias profesionales, ya que la formalizacién debera hacerse con la misma entidad gestora o colaboradora con la
que se haya formalizado la cobertura de incapacidad temporal (art. primero, apartado 3 del RD 1273/2003, de 10
de octubre, que establece el modo de proceder para los casos de cambio y renuncia de una Mutua de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales).
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hubiese ampliado a las contingencias profesionales, y el susidio se hubiese originado a causa
de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional a partir del dia siguiente al de
la baja. Esta regulacién, que claramente es una trasposicion de la prevista para los trabaja-
dores por cuenta ajena, ha sido consecuencia de los cambios introducidos por el RD Ley 2/
2003, de 25 de abril (actual Ley 36/2003, de 11 de noviembre), que dentro de ese proceso
de homogeneizacién de la accién protectora del RETA con el Régimen General, y con el
fin de dar efectividad a lo dispuesto en la disposicién trigésima cuarta del TRLGSS, esta-
blece una ampliacién de los efectos econdémicos del subsidio por incapacidad temporal,
dando cobertura al periodo comprendido entre el cuarto y el decimoquinto dia a partir
de la baja; ya que con anterioridad a la reforma el nacimiento al derecho tenia lugar a
partir del decimoquinto dia4!'. Y para el caso de las contingencias profesionales, la pres-
tacion nacerd a partir del dia siguiente de la misma forma que sucede en el Régimen
General 42,

Por lo que respecta a la cuantia de la prestacién, la base reguladora de la prestacién
estd constituida por la base de cotizacién del trabajador correspondiente al mes anterior al
de la baja médica dividida entre 30; y esta base permanecerd inalterable durante todo el
proceso de incapacidad temporal, incluidas las recaidas, salvo que el interesado hubiese
optado por una base inferior, en cuyo caso se mantendrd esta tltima. En lineas generales se
puede decir que la regulacién es idéntica a la del Régimen General excepto por lo que res-
pecta a las recaidas; ya que, para el caso de que sea un trabajador por cuenta ajena el que
sufra una recaida de un proceso de incapacidad temporal anterior, la base reguladora de la
misma se recalculard teniendo en cuenta las dltimas bases de cotizacién 4.

Por dltimo, y en cuanto a los requisitos de acceso para causar derecho a la prestacién de
incapacidad temporal ademads de los requisitos que son de cumplimiento indispensable para
causar derecho a cualesquiera de las prestaciones de la accién protectora del RETA —estar
en situacién de alta o asimilada **, tener cubierto un determinado periodo de carencia® y

4l Vid., art. 6 a) de la Orden de 28 de julio de 1978.

42 Esta ampliacion se ha previsto igualmente para la totalidad de los trabajadores por cuenta propia. No
obstante, esta mejora en el momento de inicio de la prestacién ha supuesto, de manera semejante a lo sucedido
con la ampliacién de la proteccion de los riesgos profesionales, un incremento de los tipos de cotizacién fijados
para la financiacion de esta prestacion; en concreto, la cotizacion adicional por esta ampliacién es de un 29,80%
frente al tipo del 26,50% para el caso de que no se haya optado por incluir la prestacién de incapacidad temporal
(Disposicién final primera del RD Ley 2/2003, de 25 de abril (actual Ley 36/2003, de 11 de noviembre) y art
14.1 de 1a Orden TAS/77/2005, de 18 de enero).

43 Una vez determinada la base de cotizacion, los porcentajes a aplicar para la determinacién de la cuantia
de la prestacién son, para contingencias comunes, desde el dia cuarto al vigésimo de la baja, ambos inclusive, el
60% y a partir del vigésimo primero, el 75%. Para los casos de contingencias profesionales el porcentaje serd el
75% desde el dia siguiente al de la baja.

4 Del listado de situaciones asimiladas al alta que contempla el art. 29 del DRETA, el art. 69 de su Orden
de desarrollo y el art. 36.1.15 del RD 84/1996, de 26 de enero, ha sido reiterada la jurisprudencia que ha exclui-
do, como una de las situaciones asimiladas al alta para causar derecho a la prestacion de incapacidad temporal, la
que representa el periodo de 90 dias naturales siguientes al dltimo dia del mes de su baja en el citado Régimen,
entre otras, SSTS de 20 de enero de 2003 (RJ 2003/1987) y de 20 de febrero de 2003 (2004/1337).

4 Un periodo de carencia de 180 dias dentro de los cinco afios anteriores inmediatamente anteriores al
hecho causante para el caso de enfermedad comin; para el caso de accidente, laboral o no, y de enfermedad
profesional no se requiere carencia (art. 130 del TRLGSS).
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hallarse al corriente en el pago de las cuotas *°— el trabajador vendra obligado a presentar,
ante la correspondiente entidad gestora o colaboradora, en la forma y con la periodicidad
que determine la entidad gestora del régimen en que estén encuadrados %7, declaracién so-
bre la persona que gestione directamente el establecimiento mercantil, industrial o de otra
naturaleza del que sea titular o, en su caso, el cese temporal o definitivo en la actividad. La

falta de presentacion de esta declaracion dara lugar a que por la entidad gestora o colabo-

radora se suspenda cautelarmente el abono de la prestacion 43,

3.2.2. Proteccion social de la mujer trabajadora embarazada: maternidad y riesgo du-
rante el embarazo

En lineas generales se puede decir que la prestacion de maternidad estd regulada por
el RD 1251/2001, de 16 de noviembre 4°, con la misma extension, términos y condiciones
que los previstos para los trabajadores del Régimen General. De este modo, para ser bene-

46 En concreto, el art. 12 del RD 1273/2003, de 10 de octubre expresamente establece que para causar
derecho a la misma se exige como requisito indispensable....que el interesado se halle al corriente en el pago de
las cuotas a las Seguridad Social. La exigibilidad de este requisito planteaba dudas por el contenido mismo del
art. 28 del DRETA que, a tal efecto, s6lo preveia dicha exigencia respecto de las prestaciones recogidas en los
apartados a) a e) del art. 27 del citado cuerpo legal; lo que suponia dejar fuera, concretamente, a las prestaciones
de incapacidad temporal, maternidad y riesgo durante el embarazo, inicialmente no previstas. En relaciéon con
esta exigencia ha sido también interesante la doctrina del Tribunal Supremo que ha resuelto desfavorablemente la
peticion de reconocimiento de la prestacion de incapacidad temporal de un trabajador autonomo que, en el mo-
mento del hecho causante, no se encontraba al corriente en el pago de las cuotas (STS de 28 de mayo de 2003
(RJ) y de 26 de abril de 2004 (RJ 2004/3703)). Sobre la evolucion de este requisito, véase las reflexiones de
BALLESTER PASTOR, I: «Reflexiones acerca de la redefinicion de la accién protectora del RETA en el trdnsito ha-
cia su asimilacién con el Régimen General o acerca de cémo ha quedado la cobertura social de los auténomos
tras las dltimas normas», Tribuna Social, nim. 159/2004, pags. 15-16.

47 Elart. 12 del RD 1273/2003, de 10 de octubre modifica, el plazo para comunicar a la entidad gestora o
colaboradora la identidad de la persona que se va a hacer cargo del negocio mientras dure la situacién de incapa-
cidad temporal; en efecto, la regulacién anterior contenida en la disposicién adicional 10.* del RD 2319/1993, de
29 de diciembre, sobre revalorizacién de pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones de
proteccion publica para 1994 (BOE de 30 de diciembre) que fijaba un plazo de 15 dias a contar desde el inicio de
la incapacidad temporal, ha sido expresamente derogada por la disposicion derogatoria tinica del mencionado RD
1273/2003, de 10 de octubre.

48 Sobre este requisito, BLAsco LaHOz, J. F: «La pervivencia del cardcter especial...», op. cit., pags. 50-
51 sefiala que no hay una doctrina pacifica ya que hay quienes consideran que un requisito como este lo que hace
es endurecer el uso o acceso de los trabajadores auténomos a la prestacion econémica de incapacidad temporal.
Para otros, por el contrario, el hecho de tener que buscarse un sustituto no pretende mas que evitar un acceso
andmalo a la prestacion desde el punto de vista contributivo, sobre todo si continda la incapacidad temporal mds
alld de la duracién maxima (pags. 50-51). Por su parte, BALLESTER PASTOR, I: «Régimen Especial de Trabajado-
res Auténomos...», op. cit., pdg. 76 considera que se trata de una exigencia que se mueve entre la finalidad de
evitar hipotéticas situaciones de fraude por parte del trabajador auténomo, la dificultad de suplir determinados
trabajos por otras personas, y la aparicién de problemas de funcionamiento (como es el deber de abonar la presta-
cién de forma inmediata).

49 RD 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regula las prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo (BOE de 17 de noviembre). Esta uniformidad ya
se contemplaba en el TRLGSS, en su disposicién adicional 11.%
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ficiario de esta prestacion vuelven a estar presentes los requisitos generales de alta o asi-
milada; el cumplimiento de tener cubierto un periodo de carencia de 180 dias dentro de los
cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante (parto, decisién administrativa o
judicial de acogimiento o de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcidén); y
el que supone hallarse al corriente en el pago de las cuotas con aplicacién del correspon-
diente mecanismo de invitacién al pago>°. Por lo que respecta al requisito especifico que
representa la declaracién de la persona encargada de gestionar el establecimiento hay que
decir que no parece haber un criterio claro que permita determinar, sin riesgo a equivocar-
se, que tal exigencia es extensible también para el reconocimiento del derecho a la pres-
tacién de maternidad; ya que no existe prevision reglamentaria que lo contemple de for-
ma expresa, como si que sucede, por el contrario para la prestaciéon de riesgo durante el
embarazo !

El contenido prestacional consiste, de una parte, en el abono de un subsidio econémi-
co cuyo célculo reproduce la férmula prevista para la determinacién de la base reguladora
de la prestacion de incapacidad temporal, si bien el porcentaje a aplicar desde el primer
dia es del 100%; la prestacion econdémica de maternidad serd gestionada directamente por
la Entidad Gestora no admitiendo el abono del subsidio férmula alguna de colaboracién en
la gestién por parte de las empresas > que, para el caso de los auténomos ademds no seria
posible. Y de otra, de un periodo de descanso de diecis€is semanas, ampliables a dos mas a
partir del segundo hijo. Pues bien, si como se ha dicho, la regulacién reglamentaria de esta
prestacion sigue las coordenadas previstas para el Régimen General habrd que aplicar a
este descanso las reglas de distribucién del mismo, a excepcién de la posibilidad de disfru-
te del descanso por maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial >3.

Por su parte, la prestacién de riesgo durante el embarazo pensada para dar proteccién
a la situacién de necesidad que se origina cuando se produce la absoluta incompatibilidad
entre el desempefio de la actividad laboral y la condicién de mujer embarazada precisa para
su otorgamiento que, una vez constatada la necesidad de cambio de puesto de trabajo, ade-
mads resulte imprescindible que el cambio de puesto no sea factible debido a una imposibi-

30 La aplicacién del mecanismo de la invitacién al pago estd expresamente recogida en el art. 4.3 del RD
1251/2001, de 16 de noviembre; una prevision que no era contemplada anteriormente por la disposicién adicio-
nal 11.%.3 del TRLGSS.

3! En un sentido positivo, BALLESTER PASTOR, I: «Las actuales peculiaridades del RETA...», op. cit., pag.
81 contempla como una exigencia mas, que mientras persista la percepcion de la prestacion se presente declara-
cion sobre la persona que haya de regentar el negocio interpretando que la Administracion precisa de tal decla-
racion en la lucha contra el fraude y, atendiendo a que la DA 10.“ del RD 2319/1993, de 29 de diciembre, resulta
también aplicable a esta prestacion por estar antes comprendida dentro de la IT. En un sentido negativo, TOROLLO
GONZALEZ, J: «La nueva accion protectora del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos», Revista del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 49/2004, pdg. 43, que a tal efecto considera que esta exigencia no
cabe aplicarla a estos trabajadores tal y como si sucede para la incapacidad temporal y el riesgo durante el emba-
razo; por su parte, LOPEZ GANDIA, J: «La nueva proteccion social...», op. cit., pdg. 46 ofrece sus dudas acerca del
cumplimiento de este requisito ante la ausencia de una regulacién expresa sobre el particular.

32 Art. 11, apartados 1y 2 del RD 1251/2001, de 16 de noviembre.

33 Elart. 4.5 del RD 1251/2001, de 16 de noviembre establece expresamente que los trabajadores por cuenta
propia incluidos en los distintos Regimenes Especiales del sistema de Seguridad Social no podran ser beneficia-
rios del subsidio por maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial.
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lidad técnica u objetiva. Pues bien, definida en estos términos la contingencia que protege
la prestacion de riesgo durante el embarazo, no en vano se esta refiriendo expresamente a
los trabajadores por cuenta ajena>*, el primer punto de inflexién en la posible aplicacién
de la misma respecto de los trabajadores auténomos es, precisamente, la exigencia previa
que representa el cambio de puesto de trabajo; habida cuenta que se trata de un tipo de
trabajador que, como tantas veces se ha sefialado, no estd sometido a ninguna relacién la-
boral. El problema lo soluciona la citada norma reglamentaria cuando delimita la situacién
protegida en términos de ser ...aquella en que se encuentra la trabajadora embarazada
durante el periodo de interrupcion de la actividad profesional en los supuestos en que el des-
empeiio de la misma influya negativamente en la salud de la trabajadora embarazada o del
feto, y asi se certifique por los servicios médicos de la Entidad gestora correspondiente>.
Delimitada cudl es la situacién que se protege, el régimen juridico de esta prestacion
no presenta, en lineas generales, especialidades sustanciales con respecto al previsto para
las trabajadoras por cuenta ajena, salvo aquéllas que derivan de la falta de contrato de tra-
bajo y que impiden hablar, en consecuencia, de suspension de este, tal y como si sucede en
el caso de los trabajadores por cuenta ajena. En realidad, estas trabajadoras, en tanto que
no son susceptibles de soportar cambios, se encuentran en mejor situacién que las trabaja-
doras por cuenta ajena ya que basta con que se declare la incompatibilidad para poder ac-
ceder mas facilmente a la prestacion. Junto a los requisitos mencionados se exige que la
trabajadora haga declaracién expresa de la persona que se va a encargar de gestionar di-
rectamente, en tanto exista el riesgo durante el embarazo, el establecimiento mercantil, in-
dustrial o de otra naturaleza del que sea titular o, en su caso, el cese temporal o definitivo

del negocio °.

3.2.3. Prestacion de Incapacidad Permanente

La regulacién de la prestacion de Incapacidad Permanente guarda un importante para-
lelismo con la establecida en el Régimen General, especialmente, tras las dltimas reformas
que han ampliado el ambito de la accién protectora. Asi, y de conformidad con lo dispues-
to en la disposicidn adicional octava del TRLGSS, son aplicables a los trabajadores inclui-
dos en el RETA las disposiciones relativas a los grados de la incapacidad, la condicién de
sujeto beneficiario, cdlculo de la base reguladora y el proceso de calificacién y revision de
las lesiones establecidas para el Régimen General.

Por lo que respecta a los grados de incapacidad, este Régimen Especial contemplaba
como situaciones protegidas la de incapacidad permanente, cualquiera que fuera su causa,
en sus grados de incapacidad permanente total para su profesién habitual 37; entendida ésta

54 En efecto, el art. 14.1 del RD 1251/2001,de 16 de noviembre estd comprendido dentro de la Seccién 1.*
dirigida a los trabajadores por cuenta ajena.

55 Art. 22 del RD 1251/2001, de 16 de noviembre, que dedica la seccién 2.* a los trabajadores por cuenta
propia.

56 Art. 28.4 del RD 1251/2001, de 16 de noviembre.

57 La exigencia de tener cumplidos 45 afios para poder acceder a la prestacion de incapacidad permanente
en el grado de total fue suprimida por la disposicion adicional 13.* del RD 9/1991, de 11 enero.
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como aquélla a la que el trabajador dedica su actividad fundamental, y por la que estaba en
alta en este Régimen al producirse la situacién incapacitante 8. La Incapacidad Permanen-
te Absoluta y la Gran Invalidez. Quedaban pues excluidas de su accién protectora la Inca-
pacidad Permanente Parcial, sobre el argumento de que, dada la naturaleza y configura-
cién del trabajo realizado por el trabajador auténomo, se permite la ayuda de terceros; con
lo que este grado puede resultar irrelevante para su desarrollo, a lo que se une la dificultad
de calibrar el porcentaje de disminucién de la capacidad >°. Y las lesiones permanentes no
invalidantes cuya exclusion se justificaba por la falta de proteccién dentro de este Régi-
men de los riesgos profesionales; lo que determinaba, sin mads, la de este tipo de lesiones
pensadas, precisamente para dar cobertura a las lesiones, mutilaciones y deformidades cau-
sadas por los riesgos profesionales.

Tras las tltimas reformas introducidas por el RD 1273/2003, de 10 de octubre, ambas
situaciones han pasado a contemplarse dentro de la accion protectora del RETA; en efecto,
la ampliacién de la cobertura a las contingencias profesionales ha supuesto la 16gica ex-
tension a las lesiones permanentes no invalidantes (art. 4 e)). Asimismo, se ha definido la
situacion de Incapacidad Permanente Parcial como aquella que, sin alcanzar el grado de
total, ocasiones al trabajador una disminucion no inferior al 50% en su rendimiento nor-
mal para dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de aquélla
(art. 4.2). Es evidente que se trata de un reconocimiento claramente mas restrictivo que
para el caso del Régimen General, que cifra el grado de disfuncién en un porcentaje del
33%; de manera que el trabajador auténomo sélo empieza a ser susceptible de causar dere-
cho a un prestacién de incapacidad permanente a partir de que el grado de disfuncionalidad
alcance el 50%. Un tratamiento que resulta excesivo ya que es dificil pensar que alguien
pueda seguir realizando las tareas fundamentales de su actividad con una merma de capa-
cidad como la indicada, maxime cuando dichas tareas pueden ser tan variadas, dada la sin-
gularidad que caracteriza al trabajo auténomo. Ahora bien, se trata de una ampliacién que
solo alcanza a los riesgos profesionales; diferencia de trato respecto de los comunes que
no se explica si se tiene en cuenta que, una vez incluida la incapacidad permanente parcial,

lo que debe importar es el estado del incapacitado y no la causa que lo origina .

58 Art. 36.2 del DRETA; no obstante, la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad Social determina que las referencias en el TRLGSS a «profesion habitual» aplicada a la
incapacidad permanente, se entenderdn realizadas a la «profesién que ejercia el interesado o del grupo profesio-
nal, en que aquella estaba encuadrada». Igualmente, entre otras, SSTS de 7 de febrero de 2002 (RJ 2001/1595) y
de 28 de enero de 2002 (RJ 2001/1651); en concreto, en la tltima de las sentencias mencionadas se plantea cudl
ha de ser el criterio que debe seguirse para reconocer la compatibilidad entre un trabajo y la percepcién de una
pension de incapacidad permanente total. Si basta con que se trate de una profesion distinta a aquella respecto de
la que la incapacidad fue declarada, o si se pueden y deben ponerse en relacién las dolencias que la causaron con
las actividades propias de la nueva y diferente profesién desempefiada. El Tribunal Supremo entendi6...que la
tinica incapacidad que exige un examen completo de toda la capacidad funcional y laboral de una persona es la
absoluta... de este modo, sigue diciendo la sentencia.... A lo que no autoriza la ley es a comparar unas determi-
nadas lesiones con las profesiones que puede ejercitar en el futuro una persona, sino es con fines revisorios.
Declaracion de incapacidad para una concreta profesion que, en consecuencia, no cabe extender en sus efectos
Jjuridicos a otras (fundamento juridico tercero).

3 Vid. Art. 36 del DRETA.

%0 Ver, LOPEZ GANDIA, J: «La «nueva proteccion...», op. cit., pig. 44.
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En cuanto a la condicién de beneficiario vuelven a estar presentes los requisitos gene-
rales de estar en situacién de alta o asimilada %!, reunir un periodo de carencia y hallarse al
corriente en el pago de las cuotas.

La cuantia de la prestaciéon econdémica de incapacidad permanente se calcula con los
mismos porcentajes que en el Régimen General, esto es, el 55% para la incapacidad per-
manente total, el 100% para la absoluta y el 150% para la gran invalidez (art. 38 del
DRETA). No obstante lo anterior hay que hacer dos matizaciones respecto a la incapaci-
dad permanente total; de una parte, que la prestacién econdmica consistird en una pensién
vitalicia, o bien podrd ser sustituida excepcionalmente por la entrega de una cantidad a
tanto alzado equivalente a 40 mensualidades de la base reguladora %%. En esta regulacion se
observa que para la concesién de la indemnizacién no parece ser de aplicacién el limite de
edad de 60 afios establecido para el Régimen General permaneciendo uniforme sin que se
altere segtin la edad del trabajador %3. Y de otra, que se ha incorporado la peculiaridad que
representa la incapacidad permanente total cualificada, hasta ahora excluida de la accién
protectora del RETA %*; una mejora que no es sino una manifestacién mds de ese proceso
de homogeneizacién de los diferentes Regimenes con el Régimen General.

Ahora bien, se trata de una mejora no exenta de limitaciones, si se toma como refe-
rente el tratamiento que la misma recibe en el Régimen General. En efecto, el RD 463/
2003, de 25 de abril ® reconoce el incremento de la pensién de incapacidad permanente
total para la profesién habitual en un 20% siempre que el sujeto retina los siguientes requi-
sitos: a) que el pensionista tenga una edad igual o superior a los 55 afios; b) que el pensio-

61 Sobre el tratamiento de la situacién de paro involuntario que se superpone con el plazo de los noventa

dias naturales siguientes al momento de la baja, el Tribunal Supremo ha reconocido que el hecho de que no se
contemple en el RETA la proteccién por desempleo no ha de servir de obstdculo para que no se reconozca a un
trabajador el derecho a causar prestacion de incapacidad permanente total por encontrarse en situacién asimilada
al alta durante los tres meses siguientes al momento en el que se produjo la correspondiente baja en el RETA, tal
y como queda demostrado con su presencia en el mercado de trabajo como demandante de empleo. De este modo,
en el caso de los trabajadores auténomos la inexistencia de esta prestacién se compensa con la demanda de em-
pleo dentro del plazo legal de los 90 dias naturales siguientes (entre otras, SSTS de 23 de noviembre de 2000, RJ
2000/10299 y de 23 de febrero de 1999, RJ 1999/2018).

62 El art. 4.1 del RD 1273/2003, de 10 de octubre.

93 Por el contrario, en el Régimen General la cuantia de la indemnizacién a tanto alzado varfa en funcién
de la edad del trabajador: ya que, si tiene menos 54 afos en el momento de formular la peticién ésta serd de 84
mensualidades; y si tiene 54 o mds afios, se establece una escala descendente que va desde 72 mensualidades a
los 54 afios, a 12 mensualidades a los 59 afios.

% La exclusién del incremento del 20% de la pensién de incapacidad permanente total en el RETA se
justificaba por la jurisprudencia, entre otras, SSTS de 12 de junio de 2000 (RJ 2000/5112) y de 30 de abril de
2002 (RJ 2002/6384) por su falta de prevision expresa, ni ser posible tampoco deducir su aplicacién, sino todo lo
contrario, de su regulacién genérica; ya que la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual
anterior —razon de ser del incremento— no cabe referirla a quien puede ejercer una actividad por cuenta propia.

95 RD 463/2003, de 25 de abril, de reconocimiento de la pensién de incapacidad permanente total para la
profesion habitual (BOE de 26 de abril) que modifica el art. 38 del DRETA. Como se recordard, la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, modificé las normas legales que regulan los Regimenes Especiales del Mar y el Agrario,
incluyendo dentro de su accién protectora la pension de incapacidad permanente total cualificada; una extension,
que sin embargo, no fue prevista para el RETA. Es precisamente la citada norma reglamentaria la que lleva a
cabo tal ampliacion (art. 3). Sobre este extremo, véase SEMPERE NAVARRO, A.V: «El Reta se mueve», op. cit.,
pags. 26-27.
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nista no ejerza actividad retribuida por cuenta ajena o por cuenta propia que dé lugar a su
inclusién en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social. El incremento de la pen-
sién quedara en suspenso durante el periodo en que el trabajador obtenga un empleo o efec-
tde una actividad lucrativa por cuenta propia que sea compatible con la pensién de incapa-
cidad permanente total que viniese percibiendo; ¢) que el pensionista no ostente la titulari-
dad del establecimiento mercantil o industrial ni de una explotacién agraria o maritimo-
pesquera como propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo. Esta ulti-
ma limitacién no se entiende si precisamente el grado de incapacidad permanente total es
compatible, y de ahi que no se reconozca en ocasiones la incapacidad absoluta, con el man-
tenimiento del negocio ya que, aunque no sea titular, de lo que se trata es de que no se
realice actividad; maxime si mantener la titularidad no se presenta como limitacién para
acceder a la pensién de jubilacién 6°,

Respecto a la fijacién de la base reguladora de las pensiones de incapacidad perma-
nente, en sus grados de total, absoluta y gran invalidez, la misma resulta compleja al no
existir una base reguladora comun, ya que depende tanto del grado de incapacidad como
del tipo de riesgo (comun o profesional) que la haya provocado. En lineas generales, se
sigue practicamente la misma reglamentaciéon que en el Régimen General, salvo la previ-
sién contenida en el art. 140.4 del TRLGSS relativa a la integracién de lagunas para cubrir
aquellos meses en los que no haya habido cotizacién; un beneficio cuya exclusion se dedu-
ce de la falta de una previsiéon expresa, como si, por el contrario, sucede para los trabaja-
dores del REA y del Régimen Especial del Mar %7,

3.2.4. Prestacion de jubilacion

La disposicién adicional octava del TRLGSS establece para esta prestacioén de jubila-
cién del RETA una regulacién semejante a la de los trabajadores del Régimen General; de
este modo, son de aplicacién a este Régimen Especial las disposiciones relativas a los re-
quisitos de los beneficiarios, calculo de la base reguladora, cuantia de la prestacién y las
reglas sobre incompatibilidades.

Para ser beneficiario de la pension de jubilacién es preciso que el trabajador auténo-
mo cumpla los requisitos de estar afiliado y en situacion de alta o asimilada; tener cubierto
un periodo de carencia que, de conformidad con el art. 161. 1 b) del TRLGSS es, como
regla general, de quince afios, de los cuales al menos dos deben estar comprendidos dentro
de los quince inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho 68 hallarse al

6 Ver, entre otros, LOPEZ GANDIA, J: «La «nueva proteccion...», op. cit., pdg. 48. VICENTE PALACIO, M.%.
A.: «Los trabajadores por cuenta propia de otros Regimenes...», op. cit., pdg. 146.

67 STS de 13 de noviembre de 2001 (RJ 2001/9880), fundamento juridico tercero.

68 A los efectos del computo de cotizacion, son tenidas en cuenta las cotizaciones realizadas al Retiro
Obrero; y, en todo caso, a quienes hubieran estado afiliados al mismo, se les computa una cotizacién de 1800 dias
si la precisan para causar derecho a la pension. No obstante, persisten diferencias recogidas en disposiciones de
derecho transitorio, en concreto, disposiciones transitorias 4.*.2 del TRLGSS y 2.* 2 del RD 1799/85, sobre estos
extremos véase GOMEZ CABALLERO, P: Los trabajadores autonomos y la Seguridad Social: campo de aplicacion
y accion protectora del RETA, Tirant lo Blanch, Valencia, nim. 101, 2000, pag. 91.
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corriente en el pago de las cuotas; y haber cumplido 65 afios. Es precisamente en el requi-
sito de la edad donde mayores divergencias aparecen en relacién con el Régimen General,
ya que es condicién indispensable para ser beneficiario de esta prestacién haber alcanzado
dicha edad. No obstante ser esta la regla general, cabe una excepcidn para el supuesto en
el que causante hubiese cotizado en distintos Regimenes mediante la aplicacién de las re-
glas sobre cémputo reciproco de cotizaciones, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
47/1998, de 23 de diciembre ®. A partir de esta Ley se introdujo un importante cambio en
la aplicacién de este beneficio al establecer la posibilidad de acceder, de forma anticipada,
a dicha pensidn, para aquellos Regimenes que, entre sus normas de derecho transitorio, no
contemplasen tal beneficio. De este modo, las disposiciones de esta Ley serdn de aplica-
cion en aquellos supuestos en los que habiendo el interesado cotizado a diferentes regime-
nes no retna, sin embargo, todos los requisitos exigidos para acceder a la pensién de jubi-
lacién en ninguno de ellos por separado. En estos casos y, por aplicacién de las reglas so-
bre cémputo reciproco, habra de resolver el Régimen que acredite mayor nimero de coti-
zaciones, computando al efecto, la totalidad de las acreditadas. Pero también serd de apli-
cacion la nueva regulaciéon cuando el interesado no haya cumplido la edad minima
pensionable en el Régimen que deba resolver, por ser el que acredita mayor nimero de
cotizaciones 7°.

En claro contraste con lo anterior se han adoptado medidas tendentes a favorecer el
retraso en la edad de jubilacién, mas concretamente, el RD Ley 2/2003, de 25 de abril (Ley
36/2003, de 11 de noviembre) modifica el contenido de la disposicion trigésima segunda
del TRLGSS estableciendo la exoneracién de cuotas de los trabajadores auténomos mayo-
res de 65 afios, salvo por incapacidad temporal y contingencias profesionales, en el su-
puesto de tener cumplidos 65 o mds afios de edad y acreditar treinta y cinco o mas afios de
cotizacién efectiva a la Seguridad Social, sin que se computen a estos efectos las partes
proporcionales de las pagas extraordinarias.

Por lo que respecta a la determinacién de la cuantia de la prestacién econémica hay
que decir que la base reguladora sera la resultante de dividir entre 210 las bases de cotiza-
cion del interesado durante los 180 meses inmediatamente anteriores a aquel en que se pro-
duzca el hecho causante calcula (art. 162 del TRLGSS); se sigue en la determinacién de la

% Al margen de la posibilidad que ofrece esta Ley no se contempla para este Régimen Especial ninguna
de las férmulas de anticipacion, previstas en RDL 16/2001 y Ley 35/2002 ni tampoco la jubilacién parcial ante-
rior a los 65 afios, ya que no resulta posible cumplir con el condicionante de celebrar un contrato de relevo.

70 Para estos casos, resultard posible la anticipacion en este Régimen, siempre que acredite el requisito de
la edad en alguno de los demds regimenes que hubieran sido tenidos en cuenta en orden a la totalizacioén de las
cotizaciones y ademds, cumpla con los siguientes requisitos: a) que el interesado tuviese la condicién de mutua-
lista el 1 de enero de 1967 (o la fecha que otros regimenes o colectivos contemplen en sus respectivas normas
reguladoras en orden a la posible anticipacion de la edad de jubilacién) o antes de esa fecha, o que se le certifique
por algtin pais extranjero periodos cotizados o asimilados por actividad realizadas en el mismo antes de las cita-
das fechas que, si se hubieran efectuado en Espaiia, hubieran dado lugar a la inclusion del interesado en alguna
Mutualidad Laboral. b) que, al menos, la cuarta parte de las cotizaciones totalizadas a lo largo de la vida laboral
del trabajador se hayan efectuado en los Regimenes que reconozcan el derecho a la jubilacién anticipada, a los
precedentes de dichos regimenes o a regimenes de la Seguridad Social extranjeros, salvo que el total de cotiza-
ciones del trabajador sea de 30 o mds afios, en cuyo caso serd suficiente con acreditar un minimo de cinco afios
en los regimenes sefialados.
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misma las reglas previstas para el Régimen General, salvo como sucede en la incapacidad
permanente, que no resulta de aplicacién tampoco a estos trabajadores el beneficio de inte-
gracién de lagunas.

Una vez determinada la base reguladora, conforme a las reglas establecidas en el men-
cionado precepto, entran en juego los correspondientes porcentajes en funcién de los afios
cotizados; (50% por los primeros quince afios; un 3% por cada afio adicional de cotiza-
cién, comprendido entre decimosexto y el vigésimo quinto; a partir de vigésimo sexto, por
cada afio adicional el porcentaje sera del 2%, con la excepcién que representa que el inte-
resado acceda a la pensién de jubilacion a una edad superior a los 65 afios. En cuyo caso,
por cada afio completo de cotizacién a partir del cumplimiento de la edad minima legal
pensionable, el porcentaje aplicable a la base reguladora sera el resultante de sumar al 100%
un 2%. En la determinacion del porcentaje aplicable hay que sefialar que no cabe en el
RETA la escala ficticia prevista en la disposicién transitoria segunda de la Orden de 18 de
enero de 196771,

3.2.5. Prestaciones por muerte y supervivencia

El régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia fue modificado por
el RD 9/1991, de 11 de enero que, a tal efecto, establecié que las prestaciones por muerte
y supervivencia, serdn reconocidas en los mismos términos que en el Régimen General, en
lo relativo a sujetos causantes, beneficiarios, periodos previos de cotizacion, cdlculo de la
base reguladora y porcentaje a aplicar sobre ésta para hallar la cuantia de la prestacion» "%,
De este modo, el cuadro de prestaciones por muerte y supervivencia del RETA comprende,
de conformidad con el art. 171 del TRLGSS, el auxilio por defuncién, una pensién vitali-
cia de viudedad, una pensién de orfandad, una pensioén vitalicia, o en su caso subsidio tem-
poral a favor de familiares. Esta equiparacion absoluta con el Régimen General presenta-
ba, sin embargo una excepcidn; en efecto, la falta de cobertura de las contingencias profe-
sionales impedia la concesién de la indemnizacién a tanto alzado que se reconoce en caso
de muerte por accidente de trabajo y enfermedad profesional. Pues bien, tras el RD 1273/
2001, de 10 de octubre, la accién protectora del RETA se ha visto mejorada con la amplia-
cién de su cobertura a las contingencias profesionales, si bien, con las limitaciones que
propicia su caracter voluntario, y la no aplicacién expresa del recargo de prestaciones; lo

71" Orden de 18 de enero de 1967 que establece el régimen de la prestacién de vejez (BOE de 26 de enero).

Por su parte, el Tribunal Supremo, en STS de 13 de octubre de 2003 (RJ 2003/265) sefiala que la Ley 26/1985, de
31 de julio, tras homologar, a efectos del periodo carencial y de cdlculo de la base reguladora el sistema de la
pension de jubilacion en el Régimen general y el Especial de Trabajadores Autonomos, estable, respecto de estos
iilltimos —disposicion adicional 1.°— que solo se tendrd en cuenta 'y computard la cotizacion efectiva del benefi-
ciario, excluyendo, pues, en mérito a elementales normas de hermenéutica, cualquier tipo de bonificacion con-
tributiva, de modo que la cuantia de la pension —que depende de la determinacion de la base reguladora y del
porcentaje aplicable, en relacion ambos a la base de cotizacion y a la duracion del seguro— ha de referirse
linicamente a las cuotas real y efectivamente ingresadas por el beneficiario (fundamento juridico tercero).

72 Disposicion adicional 13.* 3 del RD 9/1991, de 11 de enero, que modificé el régimen juridico de estas
prestaciones regulado en el art. 46 del DRETA.
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que significa que pasan a integrarse dentro del cuadro de prestaciones por muerte y super-
vivencia las indemnizaciones a tanto alzado por lesiones permanentes, derivadas de acci-
dentes de trabajo o enfermedad profesional, que no causen incapacidad ™.

Por lo que respecta a los requisitos que son exigibles para causar derecho a estas pres-
taciones vuelven a estar presentes los generales de estar en situacion de alta o asimilada,
aunque es posible acceder a cualesquiera de las distintas prestaciones sin necesidad de cum-
plir con esta exigencia, siempre que el sujeto causante acredite un minimo de cotizacién
de quince afios (art. 174 del TRLGSS) Tener cubierto un determinado periodo de carencia,
que salvo la excepcién apuntada de quince afios, serd de quinientos dias dentro de los cin-
co afios anteriores al hecho causante; es evidente que esta exigencia no es precisa para el
caso de que la muerte derive de un riesgo profesional. Y por ultimo, el requisito de hallar-
se al corriente en el pago de las cuotas, cuyo cumplimiento plante6 no pocas dudas
interpretativas, actualmente despejadas 74, tal y como se desprende del contenido del art. 5
del RD 1273/2003, de 10 de octubre que, a tal efecto, prevé para todas las prestaciones del
RETA, con excepcién del auxilio por defuncién, la necesidad de que le sujeto se halle al
corriente en el pago de las cotizaciones.

Por tdltimo, y en relacién con el devengo de estas prestaciones hay que sefialar que el
mismo se producird el dltimo dia del mes del fallecimiento del sujeto causante, salvo para
el caso del subsidio por defuncién, que serd el dia mismo del fallecimiento, y para la pen-
sién de orfandad, cuando el beneficiario sea hijo péstumo, en que lo serd el ltimo dia del
mes de su nacimiento (art. 98 de la Orden de 24 de septiembre de 1970). Por su parte, el
reconocimiento del derecho y el pago de las prestaciones de muerte y supervivencia deri-
vadas de contingencias profesionales se llevara a cabo, en iguales términos y en las mis-
mas situaciones que en el Régimen General (art. 8 del RD 1273/2003, de 10 de octubre.

4. CONCLUSIONES

Vistas y analizadas las distintas reformas experimentadas por el RETA no se puede
negar que se ha producido una mejora de su accién protectora, superandose asi algunas de
sus deficiencias. Sin embargo, la insistencia por perpetuar rasgos del mismo impiden ha-
cer un balance del todo positivo; de nuevo, la quiebra del principio de obligatoriedad a
favor de la voluntariedad va a seguir determinando que el nivel de proteccidn de estos tra-
bajadores venga determinado por su distinta capacidad econémica. Tal vez, antes de aco-
meter estas reformas, hubiera sido interesante tratar de resituar, o de redefinir el ambito
subjetivo del Régimen. De manera que, desde el conocimiento mas exacto de quienes son

73 Art. 4.2 ¢) del RD 1273/2001, de 10 de octubre.

74 A diferencia de lo que se indic6 al hacer referencia a este requisito en el acceso a la prestacion de inca-
pacidad temporal, el criterio sostenido por el Tribunal Supremo era distinto; en efecto, consideraba que, como
consecuencia de la disposicion adicional 13.* del RD 9/1991, la normativa aplicable en lo referente a los periodos
minimos de cotizacién es la correspondiente al Régimen General. Es decir, la contenida en la Orden de 13 de
febrero de 1967, cuyo art. 7.1 b) fija el periodo de cotizacion, pero en modo alguno hace referencia a la exigencia
de encontrarse al corriente en el pago de las cuotas (SSTS de 22 de noviembre de 2001 (RJ 2001/1078) y de 16
de enero de 2001 (RJ 2001/771).
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los sujetos a los que realmente se debe proteger, estableciendo categorias o subgrupos si
fuera necesario, se podria diseflar una accién protectora mas acorde con las necesidades
demandadas por éstos.

Por ejemplo, antes de pensar en organizar una férmula de proteccién para los trabaja-
dores auténomos dependientes semejante a la que dispensa la prestaciéon por desempleo
para los asalariados, seria conveniente delimitar cudles son exactamente estos trabajadores
atipicos desde la morfologia del trabajo auténomo; de lo contrario, podria darse el efecto
negativo que propiciara el escapismo desde férmulas de trabajo asalariado, sometidas a un
peso contributivo mayor, hacia estas otras donde, pese a que la autonomia de la voluntad
puede estar desdibujada, siguen contando con mayores ventajas. Pues no se puede olvidar
que, en los términos actuales, la proteccién por desempleo esta pensada para los trabajado-
res que prestan sus servicios por cuenta ajena y que carecen, por este motivo, de cualquier
posibilidad de decision; asi pues, la extensién, en mayor o menor medida, a estos nuevos
trabajadores auténomos dependientes de una protecciéon semejante al desempleo requeri-
ria, previamente, una reformulacién de esta prestacion. Lo que se acaba de decir en rela-
cién con el desempleo puede hacerse extensivo a otras prestaciones, como se ha venido
subrayando a lo largo de este trabajo.

En conclusién, una formulacién mds adecuada de la proteccién social de los trabaja-
dores auténomos requeriria, en primer lugar y como se ha dicho, una més precisa defini-
cién de qué se entiende por tal, seguida de una clasificacion de los trabajadores auténomos
seglin tipos que se proyectaria sobre la accidén protectora, con diferenciaciones segin las
prestaciones de que se trate. En segundo lugar, una reflexién mas cuidadosa acerca de los
actos de encuadramiento y sobre la cotizacion, donde necesariamente habria que tener en
cuenta elementos como la dindmica obligatoriedad/voluntariedad, el tipo de cumplimiento
de los requisitos formales y su control, las consecuencias del posible incumplimiento (por
ejemplo, sobre el tema de la automaticidad y la responsabilidad prestacional), o, en fin, la
forma y la cuantia de la cotizacién. Esa reflexién ha de abarcar también los requisitos me-
diante cuyo cumplimiento se accede a las prestaciones, con esa peculiar figura de la invita-
cién al pago como eje. Por tdltimo, lo relativo a la accién protectora, justamente el &mbito
donde se han producido la mayor parte de las innovaciones, guiadas, seguin parece, no tan-
to por el objetivo de la coherencia interna y de la articulacién de una tutela funcional, sino
por el de la extensidn, a veces poco reflexiva, de una proteccién que toma como referencia
un modelo, el del Régimen General, no siempre el adecuado a estos propésitos.
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EXTRACTO

A medida que van desapareciendo las particularidades en materia de acciéon protectora en
relacion a los trabajadores auténomos, sin lugar a dudas los mecanismos de financiacion de los
Regimenes Especiales que les dan cobertura constituyen, hoy en dia, una de las mayores espe-
cialidades de estos Regimenes frente a lo establecido en el RGSS, de ahi la importancia que tie-
ne su andlisis. En relacion a este aspecto de la Seguridad Social de los trabajadores auténomos
destacan dos circunstancias. Por una parte, cada Régimen Especial que incluye trabajadores
por cuenta propia (cuales son el RETA, el REA y el REM) tiene previsto un sistema distinto de
financiacién, por lo que es preciso analizar las peculiaridades de cada uno y podemos afirmar
que todavia es necesario configurar un modelo comin a todos ellos de cara a la futura creaciéon
de un Régimen tnico de Seguridad Social para todos los auténomos. Este proceso sélo se ha
iniciado entre el RETA y el REA, y ni siquiera en él es posible apreciar una total homogeneidad
en cuanto a lo previsto para ambos Regimenes. Por otra parte, el referente que tiene ese futuro
modelo genérico de financiacion parece encontrarse en el regulado para el RETA, pues esa ha
sido la direccién que ha tomado el proceso del reforma de la cotizacion en el REA. Sin embar-
go, dicho modelo puede no ser el mas conveniente a considerar, dado que prescinde de un fac-
tor que deberia ser tenido en cuenta para calcular la cuantia de la cuota, cuales son los rendi-
mientos efectivamente percibidos por el trabajador. De hecho, es el REM el tinico que se sirve
de este dato a la hora de regular la cotizacion de los auténomos. Pero ciertamente es dificil plan-
tearse la adaptacion del sistema en él previsto al resto de los auténomos, dadas las amplias dife-
rencias que existen entre éstos y el colectivo integrado en el REM.

En definitiva, es posible que sea necesario crear un nuevo modelo de financiacién para
todos los auténomos que, basado en los rendimientos efectivamente obtenidos, como el previsto
en el RGSS, supere los actualmente establecidos en los Regimenes que les dan cobertura.

TEMAS LABORALES niim. 81/2005. Pdgs. 255-276.
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1. INTRODUCCION

La financiacién de los Regimenes Especiales que ofrecen cobertura a los trabajadores
auténomos (es decir, el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, o RETA, el Régi-
men Especial Agrario, o REA y el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, o REM), en
lo que se refiere al nivel contributivo de las prestaciones que incluyen el dmbito de su ac-
cién protectora, es un aspecto que, por las propias caracteristicas consustanciales a esta
forma de prestar servicios profesionales, siempre se ha caracterizado por sus diferencias
respecto de los mecanismos previstos para los trabajadores asalariados. Basicamente, han
sido la ausencia de un empresario al que trasladar parte de su cotizacién y la carencia de
retribuciones fijas sobre las que poder calcular la cuantia de la cuota las peculiaridades
que han venido motivando el establecimiento de un sistema particular, centrado, sobre todo,
en el establecimiento de cuotas fijas anuales y no en el calculo de las cotizaciones sobre
los ingresos realmente percibidos por el trabajador. Incluso podemos afirmar, ya sin temor
a equivocarnos después de las numerosas e importantes reformas que se han acometido en
el ambito de su accidén protectora para acercar su cobertura a lo establecido en el RGSS,
que el sistema de financiacién de las prestaciones contributivas es, en la actualidad, la di-
ferencia mas relevante que existe en materia de Seguridad Social entre trabajadores por
cuenta propia y ajena.

La especialidad en materia de cotizacién es, ademds, una circunstancia que se ha ve-
nido manteniendo desde los propios origenes de la configuracién del actual Sistema de Se-
guridad Social. Es més, la financiacién de la proteccién social de los auténomos ha sido
un factor determinante para explicar su escasa integracién inicial en el sistema de previ-
sién social, ante la perspectiva de tener que asumir el importe total de la misma !. De he-
cho, la progresiva inclusién de los auténomos en los seguros sociales y en el mutualismo
laboral se llevé a cabo a costa de regular un sistema de cuotas fijas, integramente abonado
por el trabajador, que constituye un verdadero precedente del sistema de financiacién utili-

! En este sentido, Martin DE NicOLAS Y DE OsMA, 1. «Proteccién social al trabajador auténomo», Revista

Iberoamericana de Seguridad Social nim 5, 1968, pag. 971. Ademds, la misma OIT asume este problema para
incluirlos en el seguro de invalidez, vejez y muerte en su Recomendacién nim 67, del afio 1944, sobre la seguri-
dad de los medios de vida.
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zado hoy en dia. Asi sucedid, no s6lo con la inclusién de los auténomos del sector agrario
en el «Régimen especial de la seguridad social agropecuaria» 2, sino también en la sucesi-
va integracion de los auténomos del mar en la Mutualidad Nacional de Previsién Social de
los Pescadores de Bajura 3, de la industria, comercio y servicios en la Mutualidad Laboral
de trabajadores auténomos * y del sector agrario en la Mutualidad Nacional de Prevision
Social Agraria’. Hay que destacar, en cualquier caso, que el sistema de financiacién elegi-
do no fue igual en todos los casos, pues en la Mutualidad Laboral de trabajadores auténo-
mos éstos contaban con la posibilidad de elegir la cuantia de la cuota entre un limite maxi-
mo y un minimo legalmente establecido . Podemos afirmar, por lo tanto, que cuando se
procede a la consolidacién del Sistema de Seguridad Social la cotizacién de los auténomos
se caracterizaba, por una parte, por su desvinculacién respecto de los ingresos del trabaja-
dor y, por otra parte, por la existencia de mayor libertad a la hora de elegir la cuantia de su
cuota para los trabajadores de los sectores de la industria, el comercio y los servicios.
Curiosamente, estos postulados se han mantenido con pocas modificaciones hasta la
actualidad, a salvo de las novedades introducidas en la cotizacién de los trabajadores del
mar, mas cercanas a los ingresos percibidos por el trabajador, como analizaremos con pos-
terioridad. Pero en el proceso de obligada reforma de la Seguridad Social de los auténo-
mos que se inicia, sobre todo, con la firma del Pacto de Toledo’ y se confirma con la sus-
cripcién del Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de Proteccién Social 8, se
impone, a nuestro juicio, un necesario replanteamiento de estos dos pilares fundamentales,
con el objeto de adaptar la dindmica de la cotizacién a las realidades que configuran la
estructura empresarial de nuestro pais y a las necesidades que nos impone la actual politi-
ca de fomento del empleo. De hecho, la anterior concepcién del auténomo como un sujeto
que, mayoritariamente, se dedicaba a gestionar y dirigir medianas o grandes empresas, esta
hoy dia muy superada y sustituida, en mayor medida, por una visién del trabajador por
cuenta propia mds cercano a los quehaceres propios de su actividad y con mayores proble-
mas para afrontar los riesgos econémicos inherentes a su actividad. Incluso, cada vez ad-
quiere mayores perfiles la figura del auténomo «econémicamente dependiente» como aquél
que no posee negocio propio sino que depende de varios empresarios. Ademads, el empleo
auténomo estd considerado como un importante recurso para hacer descender los niveles

2 Régimen que se configura en el afio 1943, por Ley de 10 de febrero, en el que se integraron los asalaria-
dos y los auténomos del sector y que regulé esta materia a través de diversas normas enumeradas por CASAS
BAAMONDE, MLE. en Auténomos agrarios y Seguridad Social, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1975, pdg.
140, nota al pie 92. Se satisfacian inicialmente con cardcter trimestral, y luego mensual.

3 Configurada en el afio 1958, por Orden de 23 de julio que aprueba su Reglamento. Sobre la cotizacion
de los auténomos, vid. arts. 89,90y 113.

4 Creada en el afio 1960 tras la promulgacién del Decreto 1167/1960, de 23 de junio.

5 Creada en el afio 1961 por Decreto 413/1961, de 2 de marzo. Sobre la cotizacién de los auténomos, vid.
art. 87 de los Estatutos de la Mutualidad.

6 Art. 6 de los Estatutos de la Mutualidad.

7 En su Recomendacién Sexta se recomienda la consolidacién de un tGnico Régimen para todos los
auténomos.

8  Suscrito en el afio 2001, en el que se confirma, no sé6lo la necesaria integracién de los auténomos en un
tnico Régimen, sino también el obligado acercamiento de los niveles de proteccion social de los auténomos a lo
establecido por el RGSS.
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de desempleo y, por lo tanto, ya no debe ser «castigado» por la Seguridad Social en cuanto
a las cuotas que debe abonar el trabajador, sino mas «mimado» o «incentivado» para que
pueda mantener el ejercicio de su actividad.

Por todo ello, partiendo del andlisis de las normas que regulan la financiacién de los
Regimenes Especiales de trabajadores auténomos en la actualidad, debemos en este estu-
dio plantear la posible modificacién del mecanismo de cotizacién elegido para los trabaja-
dores por cuenta propia, en aras a sustituirlo por otro que reconozca, en mayor medida, las
diferencias que entre ellos existen en cuanto a su volumen de ingresos y su mayor cercania
a las actividades realizadas por cuenta ajena. Por otra parte, indudablemente obligados por
el proceso de convergencia entre Regimenes de trabajadores auténomos en el que estamos
inmersos desde la firma del Pacto de Toledo, debemos analizar las diferencias que, en esta
materia, se mantienen en los tres Regimenes que dan cobertura a los auténomos de cara a
la consolidacién de un tUnico sistema de cotizacién para todos ellos. Y ello porque, aun
cuando la configuraciéon de este Régimen tnico no obliga a igualar dicho sistema entre
todos los sujetos en €l incluidos ?, entendemos que no tiene ningtn sentido mantener un
modelo diferente de financiacién entre auténomos atendiendo al sector de la economia en
que desarrollan su actividad, y no a los distintos niveles de beneficios que puedan obtener.
Por lo tanto, ya podemos avanzar que no compartimos la idea reflejada en el Acuerdo para
la Mejora y Desarrollo del Sistema de Proteccién Social acerca del posible mantenimiento
de sistemas especiales de cotizacién en el mencionado Régimen dnico para trabajadores
auténomos '°, en cuanto supongan la pervivencia de la dindmica actual.

Un ultimo apunte debemos efectuar acerca de la normativa reguladora de esta mate-
ria. Como suele suceder en Seguridad Social cuando nos acercamos al tratamiento del em-
pleo auténomo, existen diversas normas a las que debemos hacer obligada referencia. Al
margen de la normativa propia de los Regimenes Especiales implicados, y de la especifica
en materia de cotizacién para todo el Sistema de Seguridad Social (cuales son el Regla-
mento General sobre Cotizacién y Liquidacién '! y las Ordenes anuales de desarrollo de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado en materia de cotizacién), hay que tener en cuenta
la inclusién de diversas Disposiciones Adicionales en la LGSS a través de las cuales se
han introducido importantes reformas en esta materia. Tal es el caso de la reduccién de
bases de cotizacién para determinados trabajadores del RETA que establecié la Ley 36/
2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econdmica, o la modificacién de la coti-
zacion de los trabajadores del REA efectuada por la misma norma.

2. LOS AUTONOMOS OBLIGADOS Y RESPONSABLES DE LA COTIZACION

En términos generales, dadas las caracteristicas propias del empleo auténomo es evi-
dente que el trabajador por cuenta propia va a ser sujeto, tanto obligado como responsable,

9 Lo que se infiere de los arts. 10.1 y 11 LGSS, en funcién de los cuales en un mismo Régimen pueden
existir Sistemas Especiales de cotizacion.

19 Vid. LoPEZ GANDIA, J. en «El acuerdo para la mejora y desarrollo del Sistema de Seguridad Social. La
renovacion del Pacto de Toledo», Revista de Derecho Social nim. 14, 2001, pdg. 47, afirmando que con ello se
iniciarfa la creacion de estas figuras también para los Regimenes Especiales.

1" Aprobado por Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.
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del ingreso de las cuotas que permiten financiar su proteccién, independientemente del sector
econdmico en el que desarrolle su actividad. De hecho, si acudimos a la normativa que
regula esta cuestion en los tres Regimenes de referencia, tanto en el RETA como en el REM
se alude a la responsabilidad directa que afecta a estos trabajadores '2.

Ahora bien, junto con esta responsabilidad directa, sobre la cuantia de la cuota a in-
gresar por el auténomo existe, en determinados supuestos, un tercero en el que recae una
responsabilidad solidaria o subsidiaria. Y lo primero que debemos objetar es que no existe
unanimidad en los tres Regimenes que acogen trabajadores por cuenta propia a la hora de
regular esta cuestién. Basicamente son dos los supuestos en que esta situacion se produce:

a) Cuando el empresario trabaja con familiares en su centro de trabajo. Tanto la nor-
mativa del RETA como la del REA determinan que existe una responsabilidad subsidiaria
del trabajador por cuenta propia respecto de las cuotas adeudadas por los familiares que
colaboren con ellos en el negocio 3. Si es cierto que la normativa del REA va mucho mds
alla que la del RETA, pues esta responsabilidad alcanza, incluso, al propietario de la ex-
plotacién agricola cuando cede la titularidad de la misma a un familiar, para que preste
servicios en ella como trabajador auténomo ', La normativa del RETA puntualiza, ade-
mas, que el titular del negocio tiene derecho a repetir contra el principal obligado al pago,
lo cual entendemos también deberia aplicarse en el REA, aun cuando nada se diga en tal
sentido. En cierta forma, esta regulacion estd poniendo de manifiesto que la consideracién
como trabajador auténomo de un sujeto que presta servicios para un familiar es, en cierta
forma, més discutible o mas débil que en relacion a otras prestaciones de servicios, en las
cuales es impensable el posible traslado de sus responsabilidades a otro sujeto que no sea
él mismo. Ahora bien, este cardcter también se puede predicar de las relaciones de trabajo
que producen en el dmbito del sector maritimo-pesquero '3, a pesar de lo cual el REM no
tiene establecida ninguna norma similar a la anteriormente expuesta. Esta situacion carece
de toda légica y es uno de los aspectos que debera afrontarse cuando se produzca la conso-
lidacién de un Régimen tinico para auténomos.

b) Cuando el trabajador auténomo presta sus servicios como socio. S6lo el RETA va
a establecer que las compaiifas regulares colectivas y las compafiias comanditarias son res-
ponsables subsidiarias del pago de las cuotas respecto de sus socios, asi como que las coo-
perativas de trabajo asociado responden solidariamente de las cuotas que deban abonar sus
socios trabajadores, cuando hayan optado por la inclusién en este Régimen '°. En este caso,
la justificacién de este traslado de la responsabilidad no se haya en el mayor vinculo que

12 Los tres Regimenes coinciden en afirmar que son sujetos de la obligacién de cotizar todos los auténo-
mos incluidos en su campo de aplicacién (arts. 36.1, 43.1 y 51.1 Reglamento de Cotizacién y Liquidacién). En
cuanto a su responsabilidad directa sobre el cumplimiento de dicha obligacién, s6lo el REA omite cualquier refe-
rencia a ella (vid. arts. 43.1 y 51.4 Reglamento de Cotizacién y Liquidacion).

13 Arts. 43.1 Reglamento de Cotizacién y Liquidacién y 43.2 Reglamento del REA. Légicamente, para la
determinacion de lo que debe entenderse por familiar hay que acudir a lo precisado por el RETA en el art. 3 b)
Decreto regulador del RETA, y por el REA en el art. 6 Reglamento del REA.

14 Art. 43.3 Reglamento del REA.

15 Donde tiene idéntica consideracién como trabajador auténomo el familiar del empresario en los térmi-
nos establecidos en el art. 6 Reglamento del REM.

16 Art. 43.1 Reglamento de Cotizacién y Liquidacion.
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pueda existir entre el auténomo y el titular de la empresa, sino en la existencia de una per-
sona juridica, con patrimonio independiente al del propio trabajador, de la cual el trabaja-
dor forma parte y a la que el Sistema de Seguridad Social va a convertir en una especie de
aval o garantia frente a sus posibles impagos. Llama la atencidn, eso si, que esta cautela no
se extienda a otras formas juridicas societarias como puedan ser las sociedades laborales.
Al igual que estableciamos en el apartado anterior, no se explica que, si en el dmbito del
sector agrario también es posible que el auténomo actie como socio mercantil 7, alli no
exista ninguna prevision similar.

Un tltimo apunte debemos efectuar sobre esta cuestién, que afecta a la futura regula-
cion de los denominados «auténomos econdmicamente dependientes». Parece evidente que,
en dichas relaciones de trabajo, también va a ser posible precisar la existencia de un terce-
ro sobre el cual hacer recaer una responsabilidad subsidiaria sobre el pago de las cuotas de
estos trabajadores, cuales son los empresarios de los cuales dependan econémicamente.

3. LA DETERMINACION DE LA CUOTA EN EL RETA COMO SUPUESTO MO-
DELO DE INTEGRACION

No constituye ninguna novedad afirmar que, desde que se comienza a hablar del pro-
ceso de integracion de todos los auténomos en un tnico Régimen, el que suele ser consi-
derado como el referente en el cual todos deberian quedar ubicados es el RETA 8. De he-
cho, como a continuacién veremos, ya se ha iniciado el proceso de convergencia de la di-
namica de cotizacién de los auténomos del REA a la establecida por dicho Régimen. Por
ello, resulta particularmente importante analizar su sistema de financiacién, sobre todo
habida cuenta de que, como expusimos con anterioridad, es un sistema no reformado desde
que se constituyeron las Mutualidades de trabajadores por cuenta propia y que debe adap-
tarse a la situacidon econémica y a las nuevas necesidades de los trabajadores indepen-
dientes.

3.1. Cotizacion por contingencias comunes

Para determinar la cuantia de la cuota debemos diferenciar entre las reglas que deter-
minan el cédlculo de la base de cotizacién de los trabajadores incluidos en este Régimen y
el tipo aplicable a la misma.

7" De hecho, el art. 5 3.° Reglamento del REA no impide que se agrupen permanentemente con otros titu-
lares para la ejecucion de sus labores en comun. Legalmente se prevén distintas posibilidades, como son las
Sociedades Agrarias de Transformacion, las Agrupaciones de Interés Econémico o, segtin lo establecido por la
Ley de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias en su art. 6, cualquier otro tipo de sociedad civil, laboral
o mercantil.

18 Por todos los autores que asi lo han afirmardo, VALDES DAL-RE, F. «Estructura del Sistema de Seguri-
dad Social proteccion de los trabajadores autonomos», Relaciones Laborales nim. 7, 1995, pag. 37 y FENANDEZ
DoOMINGUEZ, J.J. «La necesaria reforma estructural del Sistema de Seguridad Social», Tribuna Social nims. 116/
117, agosto-septiembre 2000, pag. 15.
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En lo que se refiere a la base de cotizacion, el RETA establece un sistema que no dis-
crimina entre los distintos niveles de ingresos profesionales que puede llegar a percibir un
trabajador por cuenta propia, a diferencia de lo que sucede para los trabajadores asalaria-
dos, cotizantes en proporcion a la cuantia de su salario. El régimen que preside la determi-
nacién de la base de cotizacién es el de la libertad del trabajador, sélo limitada por las
cuantias méximas y minimas que anualmente se establecen para ella '°. No se atiende, en
definitiva, a la capacidad econémica real del trabajador. Ello hace que, en cierta forma,
este sistema favorezca a los trabajadores con mayores ingresos, porque se les hace bastan-
te asequible al poder elegir bases mds reducidas, y perjudique a los pequefios auténomos y
a aquellos que inician su actividad profesional, puesto que la base minima del RETA es,
incluso, mds elevada que la establecida para los trabajadores incluidos en el RGSS 2. Pro-
bablemente, el hecho de que se determine una base minima de estas caracteristicas que,
ademads, tampoco guarda ninguna relacién con la cuantia del Salario Minimo Interpro-
fesional 2!, se produce porque se sabe que gran parte de los auténomos va a acogerse a
ella, aun cuando sus ingresos sean elevados 22

Como sistema alternativo de determinacién de la base, que solvente las injustas con-
secuencias que se derivan del actualmente vigente, desde hace algin tiempo ya se viene
proponiendo desde diversos sectores doctrinales que su cuantia se calcule en funcién del
volumen real de ingresos del trabajador >, es decir, un sistema mds cercano al establecido
para el RGSS, con topes minimos y maximos mas ajustados a los alli establecidos. Cierta-
mente, este cambio en el modelo de financiacién de la proteccién social de los auténomos
parece mucho mads justo y acorde con el principio de capacidad econémica. Pero también
es evidente que existirdn problemas para su definitiva implantacién, probablemente deter-
minados por las mayores dificultades que estos trabajadores plantean para conocer el nivel
real de sus ingresos. El tnico pardmetro realmente objetivo que se podria tener en cuenta
seria lo declarado para efectuar el pago del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-

19 Art. 43.2 Reglamento de Cotizacién y Liquidacién y 14.3 Orden/TAS/77/2005, de 18 de enero, por la
que se desarrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social, Desempleo, FOGASA y formacién profesio-
nal, contenidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2005 (en adelante OC).

20 Segtn el art. 2.2 OC, la base minima para el RGSS es de 598,50 euros, y en el RETA es de 770,40
euros.

2l La cuantia del mismo para el afio 2005 es de 513 euros mensuales, y la base minima del RETA es la
arriba indicada.

22 Segtin el estudio realizado por 1ZQUIERDO LLANES, G., FERNANDEZ SANCHEZ, M.J. y MATELLAN PINILLA,
A. El sentimiento de los autonomos con relacion a su régimen fiscal y social en Espafia, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid 2003, pag. 12, el 76.8 % de los auténomos se acogen a la base minima, frente al 19,5% que se
acogen a una entre minima y méaxima y el 3,7% que se acogen a la maxima. Vid. LOPEZ GANDIA, J. «La “nueva”
proteccion social de los trabajadores auténomos», Revista de Derecho Social nim. 24, 2003, pag. 28.

23 Entre varios, CUBAS MORALES, A. «Por un nuevo Régimen de Seguridad Social para los trabajadores
auténomos: cuatro bases y una cuestion de principios», Revista de Trabajo y Seguridad Social, octubre-diciem-
bre 1995, pdg. 164, PINEYROA DE LA FUENTE, A.J. «La proteccion social del trabajador auténomo: el trasplante del
esquema previsto para el trabajador por cuenta ajena como posible origen de “desajustes”», Relaciones Labora-
les nims. 7-8, 2000, pag. 213, SALA FRANCO, T. y BLASCO PELLICER, A. «La nueva regulacion del RETA», Actua-
lidad Laboral nim 8, abril 2004, pdg. 927 y TORTUERO PLAZA, J.L. y PANIZO ROBLES, J.A. «Estructura del Siste-
ma de Seguridad Social. Convergencia entre Regimenes», Fundacién Alternativas, Documento de Trabajo 12/
2003, pag. 39.
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cas, lo cual obligaria a calcular las bases de cada afio sobre los rendimientos obtenidos en
el afio anterior. Otro obstdculo dificil de resolver es el de la determinacién de la cuota a
ingresar cuando el auténomo no obtenga beneficios de su actividad, sobre todo en los ca-
sos de inicio de actividades por cuenta propia en los que, en muchos casos, es frecuente la
ausencia de ingresos a corto plazo.

En cualquier caso, como conclusién a lo expuesto podemos afirmar que, si este es el
sistema hacia el cual debe avanzarse, el RETA se presenta, en este aspecto, como un Régi-
men necesitado de perfeccionarse para convertirse en el referente en el que integrar a to-
dos los auténomos 2.

Pero sobre la determinacién de las bases de cotizacién en el RETA hay dos cuestiones
mas a las que debemos hacer obligada referencia. Por una parte, hay que destacar la inexis-
tencia de una posible cotizacidn parcial. Cierto es que todavia no se han desarrollado
normativamente las posibilidades de dedicacién parcial del auténomo a su trabajo, pero
ello deberia ser posible en aquellos casos en los cuales dicha dedicacién se pueda acreditar
de forma objetiva. Asi sucede, por ejemplo, cuando se efectian, de forma simultdnea, ac-
tividades por cuenta propia y ajena por un mismo trabajador.

Por otra parte, es necesario poner de manifiesto los cuatro supuestos en los cuales las
cuantias de las bases minimas y maximas de cotizacién, establecidas con caricter general
para todos los auténomos que sean menores de 50 afios a 1 de enero de 2005, pueden verse
modificados. Dichos supuestos son los siguientes:

a) En el caso de los trabajadores que, en el momento del alta inicial en el RETA, sean
menores de 31 aflos o mujeres mayores de 44, la base minima se reduce a un 75% de la
establecida, con cardcter general, durante los tres afios inmediatamente siguientes a la fe-
cha de efectos del alta?. Es evidente que esta reduccién es acorde con una politica de
fomento del autoempleo para los colectivos mencionados, rebajandose los costes iniciales
de su actividad para aquellos que, voluntariamente, quieran elegir una cuota a ingresar mas
reducida. Tal medida es ciertamente loable, si bien es cierto que también puede recibir di-
versas criticas por lo escueto de su alcance 26, En este sentido, no sélo hubiese sido desea-
ble una ampliacién del colectivo de los trabajadores auténomos que pueden acogerse a ella,
permitiéndose, por ejemplo, la reduccién a todos aquellos que inicien una actividad auté-
noma, sino también una mayor disminucién de la cuantia de la base minima. Incluso, por-
qué no plantearse una exencién de las cuotas a los auténomos en los primeros afios de su
actividad.

Pero, ademads, hay otras dos cuestiones que deberian ser objeto de reforma para que
esta medida pueda ser mds efectiva en su objetivo de beneficiar a los auténomos que ini-
cian su actividad. En primer lugar, la reduccién de la base minima no deberia afectar a la
cuantia de las prestaciones, como asi sucede en la actualidad al calcularse éstas por las
bases «sobre las que efectivamente se haya cotizado». Por lo tanto, hay que transformar

240, como dicen SALA FRANCO, T. y BLASCO PELLICER, A. «La nueva regulaciéon del RETA», ob. cit., pag.
927, este Régimen es «deficitario».

25 Disposicion Adicional Trigésimo quinta LGSS, que afiade el art. 5 de la Ley 36/2003, de 11 de noviem-
bre, de medidas de reforma econémica.

26 También califica como de «insuficiente» el alcance de esta reforma LOPEZ GANDIA, J. «La “nueva” pro-
teccion social de los trabajadores auténomos», ob. cit., pag. 32.

o



N IEEN . [T T T T

La financiacion de los regimenes especiales de trabajadores auténomos 263

esta medida en una auténtica bonificacién de la cuota, tal y como estan configuradas la
mayor parte de las reguladas para el empleo asalariado. En segundo lugar, la reduccién
solo alcanza a los que tengan la edad antes mencionada en el momento del «alta inicial».
Esta matizacién conlleva una considerable reduccién de los auténomos que pueden aco-
gerse a ella, puesto que, por una parte, estan excluidos los que hubiesen iniciado su activi-
dad antes del cumplimiento de la edad exigida pero hubiesen solicitado su alta después.
Por otra parte, no podran disfrutar de la reduccién durante los tres afilos completos aquellos
que soliciten su baja antes de finalizar dicho periodo y, posteriormente, vuelvan a darse de
alta en la misma u otra actividad auténoma ?’, puesto que ya no seria alta inicial sino suce-
siva. Esta restriccién es totalmente ilégica, incluso si se analiza desde una perspectiva de
fomento del autoempleo. Al igual que siempre ha sucedido con las bonificaciones del Im-
puesto de Actividades Econdmicas, lo que debe regularse en un periodo de tiempo durante
el cual un trabajador tenga facilidades para iniciar experiencias de autoempleo, indepen-
dientemente del nimero de ellas que pueda poner en marcha. En este caso, por lo tanto, lo
razonable hubiese sido determinar que la reduccién se mantenga durante un periodo de
tres aflos, que se inicie cuando el trabajador solicite, por vez primera, el alta como auténo-
mo y que pueda mantenerse hasta que se agota en la actividad inicial o en otra posterior.

b) En el caso de los trabajadores que, a 1 de enero de 2005, tengan cumplidos los 50

o mds afios de edad, la cuantia de la base minima se incrementa y se reduce la cuantia de la
base maxima ?%. Con esta medida lo que se pretende es evitar un incremento desproporcio-
nado en las cuotas a ingresar en los quince afios anteriores al cumplimiento de los 65 afios,
con la finalidad, obviamente, de elevar la cuantia de la futura pensién de jubilacién ?°. Eso
si, en caso de aceptarse un modelo de cotizacién para los auténomos basado en sus ingre-
sos reales, soluciones como ésta dejarian de carecer de sentido. Cuatro excepciones se re-
gulan en cuanto a la aplicacién de esta norma:

— En primer lugar, cuando se trate del cényuge superviviente del titular de un nego-
cio que, como consecuencia del fallecimiento de éste, haya tenido que ponerse al
frente del mismo y darse de alta en el RETA con 45 o mds afios de edad. En estos
casos, la cuantia de la base minima es la que se aplica con cardcter general y la
méxima es la que se aplica a los trabajadores mayores de 49 afios. Pero, a nuestro
juicio, si el conyuge supérstite fuese la mujer, en estos casos debe poder aplicarse
la reduccién de la base minima antes analizada para las trabajadoras con 45 o mas
aflos de edad. En cuanto a la maxima prevista, no encontramos una justificacion
aceptable para que, incluso antes de cumplir los 50 afios, en estos casos ésta ya
se vea reducida. Sobre todo teniendo en cuenta la regla que, a continuacién, se
expone.

— En segundo lugar, cuando los trabajadores auténomos vinieran cotizando, con an-
terioridad, por una base de cuantia superior durante cinco o mds afios en cualquie-

27 En el mismo sentido interpreta la norma SEMPERE NAVARRO, A. «El RETA se mueve», Aranzadi Social
nim. 5, junio 2003, pag. 9.

28 Para el afio 2005, la cuantia de la minima es de 781,90 euros y de la mdxima de 1465,60 euros, vid. art.
14.5, parrafo segundo, OC.

29 Por todos los que realizan esta afirmacién, BLasco Lanoz, J.F. El Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos, editorial Tirant lo Blanch, Valencia 1995, pag. 203.
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ra de los Regimenes de Seguridad Social. Es evidente que, en estos casos, debe
mantenerse la base mas elevada porque €sta es elegida con anterioridad al periodo
que se tiene en cuenta para calcular la pension de jubilacién. Ahora bien, ese pe-
riodo de cinco afios durante el cual debe haberse mantenido la base mds elevada
es una limitacién que, hasta el afio 2005, nunca se habia mencionado en la Orden
de cotizacién. Por lo tanto, el legislador ha endurecido las posibilidades de optar
por bases mas elevadas para los auténomos, al obligar a mantenerlas por un perio-
do de tiempo anterior al cumplimiento de los cincuenta afios que, a nuestro juicio,
es excesivo.

En tercer lugar, cuando el trabajador haya causado baja en cualquier Régimen de
Seguridad Social durante los doce meses anteriores a su alta en el RETA. El limite
maximo queda elevado, en tales casos, hasta la base coincidente con aquella por
la que ultimamente hubiese cotizado. Esta regla, que no aparece como tal en la
Orden de cotizacién sino en la Orden que desarrolla en Decreto regulador del
RETA 3%, nos parece que choca con la regla anteriormente analizada y que, por lo
tanto, ha sido derogada empeorando los derechos de los trabajadores auténomos.
Asi, en el precepto comentado en el parrafo anterior se menciona la cotizacién
«en cualquiera de los Regimenes de la Seguridad Social», y no sélo en el RETA,
por lo que queda incluido el supuesto de hecho contemplado en esta norma, cual
es el del trabajador por cuenta propia que causa baja voluntaria (la de oficio la
analizamos con posterioridad) en un Régimen cualquiera del Sistema de Seguri-
dad Social en el citado periodo de referencia. En cualquier caso, sigue siendo va-
lida la doctrina del Tribunal Supremo en virtud de la cual, si la base por la que
viniese cotizando en el Régimen anterior fuese de cuantia declarada fraudulenta
con posterioridad a la eleccion de las bases del RETA, no se podran tener en cuenta
los incrementos indebidos en la cuota a efectos de prestaciones 3!.

Por ultimo, cuando el alta en el RETA se haya producido como consecuencia de
una baja de oficio en un Régimen de trabajadores por cuenta ajena (ya sea el RGSS
u otro del Sistema de Seguridad Social) 3. En estos casos, se puede optar entre
mantener la base por la que venian cotizando en el Régimen en el cual causaron
baja, independientemente de la edad del trabajador, o elegir una nueva base apli-
cando las reglas generales del RETA. También en estos casos la eliminacién de
los topes maximos mds reducidos trae causa de su falta de conexién con el incre-
mento fraudulento de la cuantia de la pensién de jubilacion.

Pero debemos destacar que hay una situacién particular a la que no se hace referencia en
ninguno de los casos mencionados. Se trata de determinar la base maxima de cotizacién que

corresponderd a un trabajador por cuenta propia, en situaciéon de pluriactividad simultdnea

30
31
32
33

33

Art. 25.2 Orden reguladora del RETA.

Sentencia de 1 de abril de 2003 (Actualidad Laboral nim. 34, septiembre 2003).

Art. 14.4 OC.

Situacion definida en el art. 9.1 4.° del Reglamento de Cotizacion y Liquidacion como la del «trabaja-

dor por cuenta propia y/o ajena cuyas actividades den lugar a su alta obligatoria en dos o mds Regimenes distin-
tos del Sistema de Seguridad Social. Cuando es simultdnea, significa que el alta se produce a la vez en dos o mds
Regimenes, y no de forma sucesiva en el tiempo.
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con un Régimen que no contemple estas limitaciones en funcién de la edad, cuando se pro-
duzcan las siguientes circunstancias: se cese en la actividad como asalariado, mantenién-
dose la actividad en el RETA, y, si bien en el RETA se estuviese cotizando por una base
inferior a la maxima establecida para los trabajadores con 50 afios, en el Régimen en el
que se causa baja su cuantia fuese superior. Cuando el cese en la actividad asalariada se
produce por causas ajenas a la voluntad del trabajador, es decir, por despido o encuadra-
miento indebido de la actividad, tanto la Direccién General de Ordenacién Juridica y Enti-
dades Colaboradoras de la Seguridad Social como las sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia abogan, como es 16gico, por permitir la elevacién de la base maxima del
RETA hasta la base por la que viniese cotizando en el Régimen en el cual se cesa>*. Si el
cese se produce de forma voluntaria, a nuestro juicio la solucién a adoptar debe ser la mis-
ma, es decir, permitir mantener la base mas elevada de la actividad por la que se cesa. Y
ello en base a que, como anteriormente pusimos de manifiesto, cuando se produce un cese
voluntario en una actividad y pasa a cotizarse en el RETA, se permite mantener la base
mads elevada con la dnica limitacién de la permanencia durante cinco afios.

En lo que se refiere al tipo aplicable a la base de cotizacién de los trabajadores autd-
nomos este es, con caricter general, del 26,50 %. Los trabajadores asalariados cotizan por
contingencias comunes el 28,30%, sumando las cuotas obrera y patronal. Esta disminu-
cién del porcentaje aplicable a los auténomos se justifica porque en €l no se incluye la
cotizacién por incapacidad temporal, que es de cardcter voluntario como a continuacién
analizaremos.

3.2. Cotizacién por contingencias profesionales

A diferencia de lo previsto para los trabajadores incluidos en el RGSS, la extension de
la cobertura por contingencias profesionales a los trabajadores por cuenta propia se ha he-
cho eludiendo la obligatoriedad en la cotizacién . Por lo tanto, sélo contribuyen a su fi-
nanciacién aquellos trabajadores por cuenta propia que, probablemente por ejercer una ac-
tividad de mayor riesgo y por no tener problemas econémicos para asumir el incremento
en la cotizacién que conlleva, voluntariamente asuman la integracién de las prestaciones
derivadas de estas contingencias en su accidn protectora. Precisamente por el hecho de que
la integracion de la cobertura de estas contingencias en la accién protectora debia venir
acompaiiada con el correlativo aumento de la cuota a ingresar, la eleccién del mecanismo
de la mejora voluntaria viene dado por la intencién de no obligar a todos los auténomos a
asumirlo. Desde esta perspectiva, la solucién adoptada por el legislador parece que es fa-
vorable a los intereses de los trabajadores por cuenta propia, sobre todo a los de aquellos

34 Resolucién de 5 de diciembre de 1995 (Tribuna Social nim. 63, marzo 1996), en la que se alude al caso
de un trabajador despedido improcedentemente en el RGSS que continda de alta en el RETA. Las sentencias de
los Tribunales Superiores de Justicia de Sevilla, de 11 de septiembre de 1997 (Ar: 5308), y de Madrid, de 17 de
febrero de 1997 (Ar: 396), se refieren a los supuestos de actividades indebidamente encuadradas en el RGSS, que
deben integrarse en el RETA.

35 Disposicién Adicional Trigésimo cuarta LGSS, apartado 1, y art. 47.3 Reglamento General sobre Ins-
cripcién de Empresas, Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones de Datos.
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que tengan un menor volumen de beneficios o que se encuentren en los inicios del desa-
rrollo de su actividad. Ahora bien, lo que se plantea como mads discutible es la repercusién
que la eleccién de este mecanismo pueda tener en la propia financiacién de las prestacio-
nes derivadas de contingencias profesionales de los trabajadores por cuenta propia, habida
cuenta que el sistema que la preside sigue siendo el de reparto3®. A nuestro juicio, dos
factores van a ser muy determinantes de las complicaciones financieras que se avecinan.
Por una parte, el hecho de que la cobertura de las contingencias profesionales afecte al
sistema de pensiones (invalidez y muerte y supervivencia), cuya financiacién requiere, 16-
gicamente, un nimero de cotizantes mas elevado que si s6lo se vieran afectadas prestacio-
nes econdmicas de cardcter temporal. Por otra parte, que no todas las actividades auténo-
mas tienen el mismo nivel de riesgo y, por lo tanto, no a todos los trabajadores por cuenta
propia compensa el pago del incremento correspondiente en su cuota 3.

Por otra parte, el legislador ha tenido que regular las condiciones en que puede efec-
tuarse la opcién a favor de la cotizacién por estas contingencias 8. Y lo mds llamativo del
régimen juridico establecido es que dicha opcidn estd indisolublemente ligada a la inclu-
sién en la accién protectora de la cobertura por incapacidad temporal. De hecho, s6lo po-
drd incrementarse la cuota para cotizar por contingencias profesionales si, previa o simul-
tdneamente, se opta por cotizar, asimismo, por incapacidad temporal. Es mds, la renuncia a
la cotizacion por incapacidad temporal conlleva la renuncia a la cobertura por contingen-
cias profesionales, lo que no sucede al contrario (es decir, puede renunciarse a la cobertura
por contingencias profesionales, manteniéndose el incremento por incapacidad temporal).
Ademads, la formalizacion de la cobertura debe llevarse a cabo con la misma entidad ges-
tora o colaboradora con que se haga la de la incapacidad temporal, y la forma, plazo y
condiciones de la opcidn son idénticas a las establecidas para dicha prestacién. Ello va a
dar lugar a que, al igual que sucede con la incapacidad temporal, se efectie un desvio de la
gestion de estas contingencias a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales .

Las razones por las cuales se produce esta unién entre ambas opciones nos parece que
estan muy relacionadas con los problemas financieros que, como anteriormente comenta-
bamos, puede acarrear este modelo de cotizacién voluntaria. Asi, con este sistema el legis-

36 En la doctrina hay posturas discrepantes sobre la bondad del sistema de mejora voluntaria, siendo ma-
yoritario el nimero de autores que cuestionan este sistema. Por todos, TORTUERO PLAZA, J.L. y PANIZO ROBLES,
J.A. «Estructura del Sistema de Seguridad Social. Convergencia entre Regimenes», ob. cit., pag. 41, lo ven como
una ruptura del sistema de reparto.

37 Segin la Federacién Nacional de Trabajadores Auténomos, de un total de 3.128.800 auténomos exis-
tentes en el primer trimestre del afio 2004, s6lo 83.224 se habian acogido a la cobertura por contingencias profe-
sionales.

3 Regulado en el art. 47.3 Reglamento General sobre Inscripcién de Empresas, Afiliacién, Altas, Bajas y
Variaciones de Datos.

39 Atendiendo al contenido de la Disposicién Adicional Undécima bis LGSS, la cobertura de la incapaci-
dad temporal debe hacerse obligatoriamente con una Mutua para aquellos auténomos que la incorporen a su ac-
cién protectora con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 6/1997, de 30 de noviembre, de medidas fisca-
les, administrativas y de orden social. Por lo tanto, s6lo podrdn gestionar la cobertura por contingencias profesio-
nales con las entidades gestoras del Sistema aquellos auténomos que, antes de esa fecha, hubiesen optado por
cotizar por incapacidad temporal y hubiesen optado por su gestién al margen de las Mutuas.
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lador se asegura de que los trabajadores coticen por el tipo maximo de cotizacién permiti-
do y, por lo tanto, intenta compensar con estos mayores ingresos de los auténomos cotizantes
la falta de cobertura y, por lo tanto, de financiacién de otros trabajadores. Con ello se pro-
duce un efecto que, ciertamente, puede desincentivar la proteccién de estas contingencias,
ya que el incremento que en la cotizacién se produce es obligatoriamente doble y es posi-
ble que los auténomos interesados no puedan afrontar tan elevado coste.

Otro problema que se ha planteado, dado el silencio del legislador ante el tema en
particular, ha sido el de las consecuencias que debe tener el hecho de que no se haya opta-
do por cotizar por contingencias profesionales. Es decir, si ello implica que quedan
desprotegidos los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales sufridas por los
auténomos, o si éstos reciben la misma proteccién que si se tratase de un accidente o una
enfermedad comin. Ni que decir tiene que esta segunda solucién es la mds ajustada a de-
recho, habida cuenta de que asi se protegian antes de que se regulase el incremento de la
cobertura a las contingencias profesionales y que aquella cuota no se ha modificado a la
baja. De hecho, mayoritariamente la doctrina ha acogido esta interpretacién 0.

Por lo que se refiere al cédlculo de la base de cotizacién por estas contingencias, las
reglas aplicables en nada difieren de lo analizado para las contingencias comunes *!, por lo
que nos remitimos a lo alli expuesto.

Por tltimo, los tipos aplicables a la cotizacién por contingencias profesionales se de-
terminan siguiendo el mismo sistema que para los trabajadores asalariados. Es decir, en
funcién de la naturaleza de la actividad efectuada por el auténomo, particularmente depen-
diendo de su grado de peligrosidad, el legislador ha establecido un tipo distinto sobre el
cual cotizar *>. Tales tipos estan especificados en el anejo 2 que se introdujo en el Real De-
creto 2930/1979, de 29 de diciembre, de tarifa de primas para la cotizacién a la Seguridad
Social por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, por la Ley 36/2003, de 11
de noviembre, de medidas de reforma econémica. Ciertamente, en determinados casos el
esfuerzo de cotizacién requerido al auténomo va a ser tan considerable que es dificil pre-
tender que le compense con la mejora en materia de accién protectora®3. Por ello algtin
autor ha propuesto que, en vez de establecerse tipos diferentes, deberia existir una prima
media, igual para todos **. Esta solucién también plantea, a nuestro juicio, problemas im-
portantes, puesto que si las actividades de escaso riesgo ya estdn, de suyo, poco incentivadas
al incremento de la cuota, con este sistema que subiria su tipo de cotizacién estarian aun
menos por la labor de acogerse a la cobertura.

40 Por todos, DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I. La Seguridad Social de los trabajadores
auténomos, editorial Lex Nova, Valladolid 2004, pdg. 195.

41 Art. 14.7 OC.

42 Tal y como se establecié en la Disposiciéon Adicional Trigésimo cuarta LGSS, apartado 2, «el Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales aprobard la correspondiente clasificacion de los trabajadores auténomos por
actividades econdmicas y epigrafes aplicables...».

43 Las actividades con epigrafe 07, caso del transporte terrestre, la construccién naval o las actividades
relacionadas con la metalurgia, aplican un tipo del 8,95. También destaca esta circunstancia PANIZO ROBLES, J.A.
«La mejora de la accién protectora de los trabajadores por cuenta propia», Justicia Laboral, noviembre 2003,
pag. 51.

4 PANIZO ROBLES, J.A., ibidem, pag. 51.
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En cuanto a los tipos establecidos también hay que destacar que, en relacién a los de-
terminados para las actividades asalariadas, en diversos casos es mayor el aplicable a la
auténoma, tratindose de la misma actividad . Dificilmente es posible encontrar una justi-
ficacion a esta diferencia de trato, puesto que no es posible afirmar que el auténomo esté
en mayor situacién de riesgo, maxime cuando, en diversos casos, su labor va a ser la de un
mero gestor que no se implica en las labores propias de su actividad #°. Y, desde luego, no
resulta en absoluto comprensible que, en los casos de baja por incapacidad temporal y ma-
ternidad, el tipo aplicable a los auténomos sea mayor 47, sobre todo teniendo en cuenta sus
dificultades financieras para mantener el negocio cuando tienen que contratar a terceras
personas para que les sustituyan.

3.3. El incremento de la cuota por incapacidad temporal

Como ya hemos apuntado en el epigrafe anterior, la cobertura por incapacidad tempo-
ral también se caracteriza en este Régimen por ser de caracter voluntario *3. Sin embargo,
en contra de lo expuesto en cuanto a las contingencias profesionales, esta circunstancia
nos parece que no va a afectar tanto a la financiacién del Régimen. Y es que, a diferencia
de lo que comentamos en relacién a ellas, todos los trabajadores auténomos, sin excep-
cion, se hayan igualmente expuestos al riesgo de padecer una baja temporal por causa de
un accidente o una enfermedad de origen comin. Por ello, a todos interesa la cotizacién
por esta prestacion y ello repercutird en la existencia de un niimero lo suficientemente ele-
vado de trabajadores que contribuyan a su financiacién*’. Por otra parte, en este caso no
se afecta al sistema de pensiones, dado que sélo se trata de una prestacién econémica de
cardcter temporal.

En cuanto al régimen juridico establecido para poder materializar dicha opcién >, ésta
puede efectuarse en el momento en el que el trabajador solicita el alta o en un momento
posterior. Si se efectia en el momento del alta, los derechos y obligaciones derivados de la
misma se prolongan durante un periodo minimo de tres afios, que se prorrogan
automadticamente por igual periodo de tiempo, salvo renuncia del interesado. A efectos de
financiacién de esta prestacion, nos parece que es muy elevado el periodo de tiempo du-
rante el cual se obliga al auténomo a cotizar. No hay que olvidar que, aun cuando parece
que el legislador ha querido conectar esta duracién minima con el tiempo durante el cual

45 Por ejemplo, en la industria textil el asalariado cotiza el 1,80 % y el auténomo el 2,65%. En la construc-
cién, el auténomo no baja del 7,25% y el asalariado cotiza, en distintos supuestos, el 6%, el 5% y el 3,20%.

4 BENEYTO CALABUIG, D. «Mejoras de la accién protectora de los trabajadores por cuenta propia o auté-
nomos», 7S nim 157, enero 2004, pag. 43.

47 El asalariado cotiza el 0,90% y el auténomo el 1,20%.

4% Disposicién Adicional Undécima LGSS, apartado 2.

49 Segiin el estudio de 1ZQUIERDO LLANES, G., FERNANDEZ SANCHEZ, M.J. y MATELLAN PINILLA, A. «EI
sentimiento de los auténomos con relacién a su régimen fiscal y social en Espafia», en AA.VV Régimen fiscal y
social de los trabajadores autonomos, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 2003, pag.
12, en el afio 2003 el 78,8% de los auténomos habian optado por la cobertura de las contingencias profesionales.

30 Art. 47.2 Reglamento de Inscripcién de Empresas, Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones de datos.
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es posible percibir el cobro de la prestacién (30 meses>!), la obligacién de cotizar en si-
tuacién de incapacidad temporal se suspende transcurridos los primeros 18 meses de co-
bro>2. En relacién a la posible renuncia, una vez efectuada la opcidn, ésta se puede produ-
cir en cualquier momento posterior al transcurso de los citados tres afios, sin que la prérro-
ga automadtica implique la espera de otros tres afios >3, siempre y cuando se solicite por
escrito antes del primer dia del mes de octubre del afio correspondiente. Surtird efectos el
dia uno de enero del afio siguiente.

En cuanto a las opciones que se efectiian una vez que el trabajador ya esta de alta, ello
s6lo podré llevarse a cabo una vez que hayan transcurrido tres afios naturales desde la fe-
cha de efectos del alta. Ello es asi desde que se promulga el Real Decreto 1273/2003, de
10 de octubre, por el que se reforma el art. 47.2 del Reglamento de Afiliacién, Altas, Bajas
y Variaciones de datos. Sin embargo, el régimen juridico anterior a dicha reforma era, en
nuestra opinién, mucho mas 1égico, pues no era obligatorio el transcurso de ningtin perio-
do minimo de tiempo desde que se efectuase el alta para poder cotizar por esta contingen-
cia>*. No se entiende el motivo de esta reforma que no favorece, ni a los trabajadores au-
ténomos, ni al propio Sistema de Seguridad Social, mucho mas interesado en recabar, cuanto
antes, el incremento en la cotizacién que conlleva el acogimiento de esta opcion.

La eleccién de la cobertura de la incapacidad temporal va a suponer, en términos eco-
némicos, para el trabajador auténomo, el incremento de su cuota a ingresar, variando el
tipo aplicable a la base de cotizacion del 26,50% al 29,80%. Antes de la reforma introduci-
da por el Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econémica, en
virtud de la cual los trabajadores por cuenta propia tienen derecho a comenzar el cobro de
la prestacion en el mismo momento que los asalariados, es decir, desde el cuarto dia de la
baja en caso de contingencias comunes, y al dia siguiente de la misma, en caso de contin-
gencias profesionales >, el tipo aplicable era del 28,30%. Ello quiere decir que el cobro de
la prestacién durante once dias mas se ha traducido en un incremento en el porcentaje apli-
cable a la base del 1,5%. Teniendo en cuenta que la diferencia entre el tipo general y el
incrementado por incapacidad temporal es de un 3,3%, parece evidente que ha sido muy
desproporcionado el incremento que se ha producido en la cuota en relacién al beneficio
que va a obtener el trabajador °.

4. LA ARTICULACION DE UN DOBLE MECANISMO DE COTIZACION EN EL REA

Actualmente, el sistema de financiacion del REA no es unico, como sucede en el RETA.
Y es que, a pesar de lo previsto por el Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de

St Art. 131 bis.2, LGSS.

52 Art. 131 bis.2, LGSS.

33 Vid. sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 29 de febrero de 2000 (Ar: 5486).

34 Vid. Resoluciones de la TGSS de 16 de mayo de 2002 y de 23 de octubre de 2002 (Tribuna Social
nims. 140-141y 146, respectivamente).

35 Recogido, posteriormente, por el Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se amplia la
prestacién econdmica por incapacidad temporal a los trabajadores por cuenta propia, art. 10.

36 Destacan esta circunstancia BENEYTO CALABUIG, D. «Mejoras de la accién protectora de los trabajado-
res por cuenta propia o auténomos», ob. cit., pdg. 37 y LOPEZ GANDIA, J. «La “nueva” proteccion social de los
trabajadores auténomos», ob. cit., pag. 45.

o



N IEEN . [T T T T

270 Maria José Cervilla Garzén

Proteccién Social, en cuanto a que seria posible mantener sistemas especiales de cotiza-
cion entre los propios trabajadores auténomos, el legislador ha optado por unificar las nor-
mas del RETA y del REA en esta materia pero manteniendo el sistema antiguo o tradicio-
nal para determinados trabajadores. Procedamos, pues, a examinar las diferencias entre uno
y otro y los trabajadores a los cuales afectan.

4.1. El sistema «tradicional» de cotizacion

Con anterioridad a la reforma introducida por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de
medidas de reforma econdémica, los trabajadores incluidos en el REA sélo podian cotizar
en base al sistema establecido en el art. 36 del Reglamento de Cotizacién y Liquidacién y
en el art. 41 y siguientes de la Ley que regula este Régimen Especial. Dicho sistema es
muy distinto del establecido por las normas del RETA por dos razones, fundamentalmente.
En primer lugar, porque el trabajador carece de la posibilidad de elegir la cuantia de su
base de cotizacion, viniendo ésta anualmente predeterminada en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado y siendo de igual cuantia para todos los trabajadores incluidos en
este Régimen. En segundo lugar, porque los auténomos afiliados al REA cotizan en una
cuantia sensiblemente inferior que la correspondiente a los trabajadores del RETA 57, aun-
que éstos opten por la base minima de cotizacion. En definitiva, los auténomos del REA
cotizaban por una cantidad mensual fija y se veian beneficiados por una menor contribu-
cion a la financiacién del Sistema en relacién a lo aportado por los auténomos del RETA.
En la actualidad, siguen favoreciéndose de este sistema los afiliados al Régimen con ante-
rioridad a 1 de enero de 2004, que no hayan optado por el nuevo modelo de financiacién
antes del 1 de octubre de cada ejercicio econémico*%. Por lo tanto, no se ha querido dar
efectos retroactivos a la reforma, ni siquiera de forma progresiva, manteniéndose una si-
tuacién de privilegio para estos auténomos.

Habida cuenta de que, si atendemos a las reglas que determinan la afiliacién a este
Régimen *°, todos los auténomos integrados en el REA parece que van a tener similares
escasas posibilidades econdmicas, parece obvio que no era necesario establecer una escala
diferenciada de cotizacién pues, a la postre, todos ellos cotizarian por la base minima. Desde
luego, muy diferentes son los trabajadores por cuenta propia que se integran en el REA y
en el RETA, pues en el segundo tienen cabida auténomos de muy diversa posicién socio-
econdmica, lo que no sucede en el REA, y ello justifica que se ofrezcan opciones diversas
en la cuantia de la cuota a ingresar. Lo que no es tan comprensible, en términos de igual-
dad, es la razén por la cual los auténomos del RETA que se encuentran en dificultades

57 TORTUERO PLAZA, J.L y PANIZO ROBLES, J. «Estructura del Sistema de Seguridad Social. Convergencia
entre Regimenes», ob. cit., padg. 42, ven esta situacién como uno de los mayores problemas para incorporar a los
trabajadores del REA en el RETA.

38 Disposicién Adicional Trigésimo sexta LGSS, apartado 3.

39 Las normas de afiliacién al REA son muy estrictas en cuanto a que s6lo admiten auténomos titulares de
explotaciones agrarias de muy limitadas dimensiones y sin que puedan contar con trabajadores fijos ni contratar
trabajadores temporales cuyo niimero de jornales satisfechos supere a lo que percibiria, anualmente, un trabaja-
dor fijo. Vid. art. 5 del Reglamento del REA.

o



N IEEN . [T T T T

La financiacion de los regimenes especiales de trabajadores auténomos 271

econdmicas o que se caractericen por ser titulares de negocios de escasas dimensiones, si-
milares a los de los auténomos del REA, deben cotizar por cantidades superiores . Es
decir, si légico es el sistema de cotizacion aplicado tradicionalmente en el REA, lo que no
es admisible es que la cuantia de la cuota minima del RETA sea muy superior a su cuota
fija, pues en igual situacién de debilidad econémica pueden encontrarse los auténomos de
todos los Regimenes. Por ello, hubiese sido deseable que la reforma también hubiese afec-
tado al sistema antiguo, estableciéndose un progresivo incremento en la cuantia de la cuo-
ta fija para acabar con estas desigualdades. Con ello se evitaria, ademads, la eterna conside-
racién de este Régimen como «deficitario», no s6lo por el progresivo descenso que experi-
menta en su nimero de afiliados sino, también, por lo escaso de las aportaciones de éstos a
la financiacién del Sistema.

Otra diferencia muy destacada de este modelo de financiacién, frente a lo establecido
por el RETA, es el caracter obligatorio que tiene la cotizacién por contingencias profesio-
nales. Al margen de que la naturaleza de la actividad que desarrollan los auténomos inte-
grados en el REA es, ciertamente, proclive a provocar accidentes de trabajo y, por lo tanto,
justifica de suyo la cobertura de estas contingencias, la razén por la cual se produce esta
diferencia con el RETA es otra, casi con total seguridad. A nuestro juicio, es la escasa cuantia
de la cuota a ingresar lo que ha hecho posible la obligatoriedad en la cobertura. No hay
mads que observar que, no sélo la cuantia de la cuota por contingencias comunes es escasa,
sino que también el «plus» que deben abonar para financiar las contingencias profesiona-
les es de cuantia irrisoria. Y ello porque el tipo aplicable a la base de cotizacidén es, aproxi-
madamente, del 1% ©'. No podemos dejar de destacar la amplia diferencia con el que se
aplica para las actividades agricolas a los trabajadores del RETA, que no baja, en ningin
caso, del 2,25%. Se produce, pues, la paradoja de que, si bien los agricultores del REA
realizan una actividad de mds riesgo al tener que realizar de forma directa su actividad 2,

%0 En funcién de lo establecido para el afio 2005 por la OC, art.13.6, los trabajadores por cuenta propia del
REA deben ingresar 114,13 euros mensuales, excluyendo la cotizacién por contingencias profesionales y por in-
capacidad temporal. En términos comparativos, ello supone una diferencia de 90,026 euros respecto a lo que debe
ingresar un auténomo del RETA con base minima (la cuantia de su cuota asciende a 204, 156 euros mensuales).
La diferencia estd en que la cuantia de la base de cotizacion es inferior (608.70 euros mensuales), y también el
tipo aplicable a la base es inferior (18,75% frente al 26,50% del RETA).

61 1.a cuantia de la cuota fija es, segun la OC, art. 13.6, parrafo segundo, de 6,09 euros.

92" La propia jurisprudencia ha realizado una interpretacién muy restrictiva de la exigencia que hace el art.
2 b) de la Ley del REA en cuanto a que la actividad agraria debe desarrollarse de forma «personal». Asi, en cierta
forma se asimila al auténomo del REA a la definicién del «cultivador personal» que se incluye en la Ley de
Arrendamientos Rusticos, art. 16: «...aquel que lleva la explotacién por si, o con la ayuda de familiares que con
él convivan, sin utilizar asalariados mds que circunstancialmente, por exigencias estacionales de la explotacién
agraria». Comentan su contenido GIL ROBLES y GIL DELGADO, J.M. «El profesional de la agricultura y el cultiva-
dor personal en la L.A R.», en AA.VV Arrendamientos de obra y de servicios. Arrendamientos Riisticos, Cuader-
nos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1994, pdg. 25 y ss. Directamente realiza
esta asimilacion el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de marzo de 1990 (Ar: 2020), Fto. Jco. tercero, en la
que ademds exige que sea el autonomo un «profesional de la agricultura». Otras sentencias a considerar son las
del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1993 (Ar: 9521) y de 15 de marzo de 1990 (Ar:2020), y del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja de 30 de diciembre de 1999 (Ar: 4785). Muy graficamente, la sentencia del
Tribunal Central de Trabajo de 20 de septiembre de 1977 impide la consideracion de trabajador auténomo al que
es «mero administrador de su propiedad». Segtin Casas Baamonde, M.E. Auténomos agrarios y Seguridad So-
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los del RETA bien pueden dedicarse a labores de direcciéon y gerencia, mucho menos
proclives a los accidentes, debiendo abonar una cuota muy superior.

Por tltimo, la cotizacién por incapacidad temporal es, al igual que en el RETA, de
cardcter voluntario para el trabajador. Quizds por ello destaca la mds elevada cuantia que
supone frente a lo que se cotiza por contingencias profesionales. De hecho, el tipo aplica-
ble para dar cobertura a esta prestacién es del 4,35%, es decir, 3,35 puntos porcentuales
superior. Lo que si es cierto es que, en este caso, hay mucha mds cercania con los tipos
aplicables en el RETA . Asimismo, el régimen juridico aplicable al ejercicio de la op-
cidén es sustancialmente idéntico al establecido en el RETA, tal y como se deriva del art.
46.3 del Reglamento de Inscripcién de Empresas, Afiliacion, Altas, Bajas y Variaciones
de Datos.

4.2. La asimilacion de las normas del RETA

La Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de Medidas de Reforma Econdmica, fue la en-
cargada de iniciar el proceso de acercamiento de los mecanismos de financiacién del REA
al establecido por el RETA. Para ello, se hace uso de la técnica que, en los ltimos tiem-
pos, viene siendo utilizada con mas frecuencia para introducir modificaciones en la Segu-
ridad Social de los trabajadores auténomos, cual la inclusién de Disposiciones Adicionales
en la LGSS, en este caso la nimero Trigésimo sexta. En virtud del contenido de dicha Dis-
posicion, los trabajadores del REA ya no cotizaran por una cantidad fija, igual para todos,
sino que se hace a ellos extensiva la posibilidad de elegir la cuantia de su cuota entre unas
bases maximas y minimas, idénticas a las establecidas por el RETA. Tal modificacién, como
ya pusimos de manifiesto en el epigrafe anterior, sélo afectard a dos grupos de auténomos.
En primer lugar, a aquellos que se den de alta con posterioridad a 1 de enero de 2004, que
tendrdn que cotizar de esta forma obligatoriamente. En segundo lugar, a aquellos que estu-
viesen dados de alta con anterioridad a esa fecha pero que, de forma voluntaria, quieran
acogerse al nuevo sistema, solicitindolo antes del 1 de octubre de cada ejercicio. En este
dltimo caso, la opcidn es irrevocable y surte efectos a partir del 1 de enero del ejercicio
siguiente a aquel en que se hubiese ejercitado *.

Sin embargo, es posible apreciar en el precepto de la Orden de Cotizacién que desa-
rrolla el contenido de la citada Disposiciéon Adicional que hay diversas cuestiones aplica-
bles a la cotizacion al RETA cuyo contenido no se tiene en cuenta para los trabajadores del

cial, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1975, pdg. 119, esta exigencia se inspira en la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos de 23 de julio de 1942, art. 4, segiin la cual el cardcter directo en la actividad se produce cuando
«...las operaciones agricolas se realicen materialmente por éste». En palabras de LOPEZ ANIORTE, M.C., al traba-
jador del REA se le impone que «trabaje materialmente la tierra», «Las notas de “habitualidad” y “medio funda-
mental de vida” delimitadoras del 4mbito subjetivo del REA: una reforma normativa pendiente», Actualidad La-
boral ndm. 38, 2002, pag. 856.

63 Recordemos que el aplicable en el RETA es del 3,3%. Pero a ello habrfa que incrementarle lo que su-
pondria la cobertura por contingencias profesionales, por lo que quedard en cuantia muy similar a la del REA.

64 Apartado 3 de la comentada Disposicién Adicional.
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REA 9. Asf, las bases minimas y médximas para cotizar por contingencias comunes si son
iguales, e igualmente se establece que dichos topes son aplicables a los auténomos meno-
res de 50 afios y se rebaja el tope maximo en idéntica cuantia para los que tengan dicha
edad o més. Pero hay diversas reglas especificas que el RETA tiene en cuenta para deter-
minar la base y no asi el REA, sin que, en algunos supuestos, exista justificacién para ello.
En el caso de la ausencia de bonificaciones para los menores de 30 afios y las mujeres
mayores de 44, la razén de su falta de extension puede encontrarse en que, como posterior-
mente comentaremos, el tipo aplicable a la base todavia sigue siendo menor y, por lo tanto,
la cuota a ingresar es mds baja que para los trabajadores del RETA. Sin embargo, a medida
que esta situacién vaya cambiando serd tan necesario como en dicho Régimen el contar
con bonificaciones. Por otra parte, tampoco se contemplan incrementos en la base maxima
de cotizacién cuando el auténomo tenga mas de 49 aifios y el alta en el REA se produzca
como consecuencia de una baja de oficio en otro Régimen, o cuando los trabajadores vi-
niesen cotizando con anterioridad por una base de cuantia superior durante cinco afios, o
cuando se trata del conyuge supérstite del titular de la explotacién que, como consecuen-
cia de su fallecimiento, haya tenido que ponerse al frente del mismo con 45 o mas afios de
edad. En estos casos, no hay razén por la cual no se aplican las mismas reglas y, por lo
tanto, es necesario completar el proceso de homogeneizacién con el RETA.

En lo referente al tipo aplicable por contingencias comunes a la base, tampoco existe
identidad con los establecidos con el RETA, al menos hasta el afio 2018. Y es que, como
consecuencia de la escasa cuantia de la cuota a ingresar segun el sistema tradicional de
cotizacién del REA, y probablemente por las presiones ejercidas por el colectivo en el in-
cluido, el legislador ha evitado la aplicacién inmediata del tipo de cotizacién del RETA,
estableciendo un sistema de igualacién paulatina que culminaré con su finalizacién en di-
cho afio %. Este sistema, si bien es cierto que favorece a los auténomos del sector agrario,
pues les permite aclimatarse poco a poco al aumento de su cuota, quizds ha extendido de-
masiado en el tiempo el proceso de igualacién.

En cuanto a la cotizacién por contingencias profesionales, ésta sigue siendo de carac-
ter obligatorio para el auténomo del REA a diferencia de lo ocurrido en el RETA. Enten-
demos que, en todo este proceso de acercamiento entre ambos Regimenes, no s6lo en cuanto
a cotizacién sino también en el dmbito de la accién protectora 67 el mantenimiento de es-
tas desigualdades carece de sentido. Por lo tanto, el legislador deberia haber optado por, o
bien hacer obligatoria la cotizacién en el RETA, o bien hacerla voluntaria en el REA, apli-
cando los tipos previstos en el Anejo 2 del Real Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre.
Dado dicho caricter obligatorio, el tipo establecido para cotizar por esta contingencia es
incluso mas bajo que el aplicable en el sistema tradicional, al quedar fijado en un 0,60% 8.

% Dicho precepto es el art. 13.5.

% Disposicién Adicional Trigésimo sexta LGSS, apartado 2. En él se establecen los coeficientes reductores
que, cada afio hasta el 2018, deben aplicarse al tipo, siendo progresivamente mds altos. En cualquier caso, el
importe del tipo aplicable se determina anualmente en la OC, siendo el correspondiente al afio 2005 del 17,80%
(art. 13.5)

7" Proceso que se analiza en esta misma obra por la profesora BARCELON COBEDO, S.

% Art. 13.5 OC.
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Se incrementa, por lo tanto, la diferencia con los auténomos del RETA, cuyo tipo minimo
recordemos es del 2,25% en estas actividades.

Por tdltimo, la cotizacién por incapacidad temporal no modifica su cardcter voluntario
ni el régimen juridico de la opcién. Lo que si es distinto es el tipo aplicable respecto al
sistema tradicional, para igualarlo al establecido por el RETA. Asi, queda establecido en
un 3,30% para las contingencias comunes, incrementandose en un 0,65% para las contin-
gencias profesionales. Por lo tanto, en relacion a esta prestacion el proceso de acercamien-
to entre ambos Regimenes esta practicamente finalizado.

5. EL REM COMO SISTEMA MAS DIFERENCIADO DE COTIZACION

En el caso de los auténomos incluidos en este Régimen, el proceso de acercamiento a
los mecanismos de financiacién previstos para los otros Regimenes que acogen trabajado-
res por cuenta propia todavia no ha dado comienzo. Por lo tanto, sigue rigiéndose, en la
actualidad, por las mismas reglas vigentes en el momento de su configuracién. Y lo mas
destacable en ellas es la gran diferencia que suponen en comparacion con la légica presen-
te en los modelos de cotizacién previstos en los Regimenes anteriormente analizados. Asi,
si bien en ellos no estd presente, en ningin caso, el volumen de ingresos del trabajador
como factor decisivo para calcular la cuantia de la cuota, en este Régimen si se tiene en
cuenta dicha circunstancia. Ello da lugar a que podamos afirmar que, por una parte, el pro-
ceso de integracion de los Regimenes que acogen trabajadores por cuenta propia en mate-
ria de financiacion debe seguir avanzando en lo que respecta a este Régimen. Por otra par-
te, también es necesario analizar si el modelo establecido en este Régimen podria ser
extrapolable al resto de los auténomos, pues ya comentamos la necesidad de evolucionar
sus sistemas de cotizacién hacia férmulas que tengan en cuanta sus beneficios reales. En
este sentido, el REM parece, en mayor medida, el Régimen de referencia en esta materia,
y no el RETA.

5.1. Cotizacion por contingencias comunes

Segin la normativa reguladora de este Régimen, el calculo de la base de cotizacion
debe hacerse teniendo en cuenta «las retribuciones efectivamente percibidas» %°. A efectos
de cotizacién el REM divide a sus trabajadores en tres grupos, estando los auténomos in-
cluidos en el grupo tercero. Para los trabajadores incluidos en dicho grupo, se considera-
ran retribuciones efectivamente percibidas las que se determinen anualmente por Orden
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a propuesta del Instituto Social de la Marina
y oidas las organizaciones sindicales y empresariales representativas, las cofradias de pes-
cadores y las organizaciones de productores pesqueros. La determinacién de las bases se

% Art. 19.3 de la Ley del REM vy art. 52 del Reglamento de Cotizacién y Liquidacién. Para un anlisis
global de los mecanismos de cotizacién en este Régimen, vid. DOVAL MARTINEZ, R.I. «Cotizacién y recaudacion
en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar», Tribuna Social nim. 49, 1995, pag. 65y ss.
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efectiia por provincias, por modalidades de pesca y por categorias profesionales sobre la
base de valores medios de las remuneraciones percibidas en el afio precedente 70. Dentro
del grupo tercero se distinguen tres categorias de trabajadores: técnicos con titulacién (pa-
trones, que es el que corresponde a los auténomos), tripulantes y personal no cualificado
(rederos y neskatillas) ’!. De tal forma, lo que se configura es una base tnica para toda la
anualidad por cada categoria, que no puede ser inferior a las minimas previstas para las
categorias profesionales del RGSS 72.

Para el afio 2005 dichas bases se contemplan en la Orden TAS/13972005, de 27 de
enero, en su Anexo III. Dado que los ingresos medios percibidos por los auténomos no
van a ser, obviamente, iguales en cada provincia, las bases establecidas son distintas, pero
hay que tener en cuenta que, en todos los casos, su cuantia no baja de los 948 euros, muy
superior a la minima del RETA. Sin embargo, esta circunstancia varia considerablemente
si tenemos en cuenta que a todas las bases de cotizacién del grupo tercero hay que aplicar-
le un coeficiente reductor de 1/373. De esta forma, la situacién cambia mucho, favorecien-
do a los auténomos del REM frente a los del RETA, puesto que la base mas baja se sitia
en 632 euros, por debajo de la minima del RETA, y la més alta (1.203 euros) queda bas-
tante cerca de dicha minima. En definitiva, hay varias provincias en la que los auténomos
del REM cuentan con una base de cotizacién por contingencias comunes mas beneficiosa
que la establecida para los trabajadores del RETA 74,

En lo que se refiere al tipo aplicable, es igual al establecido por el RETA, teniendo en
cuenta que, en este Régimen, la cotizacion por incapacidad temporal tiene caracter obliga-
torio y que, por lo tanto, se aplica el tipo mds alto 7.

Habida cuenta de que la cuantia de la cuota a ingresar no es escasa, y por las situacio-
nes de crisis econdémica estacional que suelen sufrir los trabajadores del sector maritimo,
en determinados periodos de tiempo han podido beneficiarse de sustanciosas bonificacio-
nes. Tal es el caso de las que fueron establecidas por el Real Decreto-Ley 10/2000, de 6 de
octubre, de medidas urgentes de apoyo a los sectores agrario, pesquero y del transporte °.

Entrando en el andlisis de las consecuencias que tendria la supresién de este sistema y
su sustitucién por el previsto en el RETA, hay dos cuestiones que debemos destacar. Por
una parte, que los trabajadores del REM con bases bajas se veran perjudicados en cuanto a
la cuantia a ingresar, pero se beneficiardn aquellos que tengan establecidos altos valores

70 Art. 52.1 del Reglamento de Cotizacién y Liquidacion.

71 Los grupos 3.° y 4.° corresponden a la primera categoria, el 8.°y el 9.° a la segunda, y el 10.°y 11.°a
la tercera.

72 Art. 52.2 del Reglamento de Cotizacién y Liquidacion.

73 Asf lo determina la Orden de 22 de noviembre de 1974 (BOE de 27 de noviembre). Y es que el art. 19.6
de la Ley del REM, que reproduce el art. 52.3 del Reglamento de Cotizacién y Liquidacion, prevé que, en todo
caso, a las cantidades resultantes habria que aplicarles unos coeficientes correctores determinados por el Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, teniendo en cuenta las caracteristicas de las actividades comprendidas en los
grupos y la capacidad econémica de los mismos.

74 Caso de A Coruiia, Cantabria, Huelva o Pontevedra, entre otras.

75 Egs decir, el 29,80%. Art. 16.2 OC.

76 Bonificacién del 67% de las cuotas devengadas en los meses de septiembre, octubre, noviembre y di-
ciembre de 2000. Sobre este particular, vid. PLANAS GOMEZ, M. «Bonificaciones en materia de cotizacién en el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar», Tribuna Social nim. 121, enero 2001.
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medios de retribucion. En cualquier caso, entendemos que deberian también hacerse ex-
tensivas las posibilidades de bonificacién en la cuota, en los mismos términos que en el
RETA. Eso si, la reduccion de la base en 1/3 ya no serd posible por las diferencias de trato
que plantearia respecto del resto de los auténomos ’7. En comparacién con lo cotizado por
los trabajadores del REA en el sistema tradicional, lo que si es cierto es que la integracién
plantea menos problemas en el REM por su menor diferencia en la cuota a ingresar con
respecto al RETA. Por otra parte, que la cotizacién por incapacidad temporal debe ser, al
igual que en el RETA y REA, de caracter voluntario, porque las razones expuestas para
mantener esa situacion son igualmente aplicables a los trabajadores de este Régimen.

Pero, a pesar de que la homogeneizacién de esta materia siempre se plantea con el
RETA como sistema a imitar, el modelo més justo para financiar la proteccidn social de
los auténomos es, precisamente, el que sirve de base al REM. Con ello no queremos decir
que este modelo anteriormente analizado sea directamente aplicable a todos los auténo-
mos. Es evidente que, si para los trabajadores del mar existe la posibilidad de consensuar
valores medios de ganancias por provincias, ello es practicamente impensable en casi to-
das las ramas de actividad que se integran en el RETA. Por lo tanto, respecto de los traba-
jadores del mar si estd resuelto el principal inconveniente que se plantea de cara a la futura
consolidacién de un modelo de financiacién para los auténomos basado en sus ingresos
efectivos, pero no puede plantearse como un modelo genérico a imitar, puesto que es in-
viable respecto de los auténomos dedicados a otras actividades.

5.2. Cotizacion por contingencias profesionales

Al igual que sucede en el REA, los trabajadores de este Régimen tienen que cotizar
obligatoriamente por contingencias profesionales. Ahora bien, para los auténomos del sec-
tor maritimo la justificacién de la diferencia frente a los trabajadores del RETA no va a
estar en lo reducido de la cuota a ingresar, pues no es ni mucho menos igual de exigua que
en el REA, sino en el alto indice de siniestralidad que caracteriza al trabajo en el mar. En
un proceso de integracién de todos los Regimenes que acogen auténomos, volvemos a in-
sistir en que estas diferencias carecen de sentido y, o bien es obligatoria la cotizacién por
contingencias profesionales para todas las actividades de riesgo ejercidas por auténomos,
o bien es voluntaria para todos.

El importe de la cotizacién va a ser considerable dado que la base no se reduce, en
este caso, en 1/3, lo que significa que es bastante mas elevada que la aplicada por el RETA.
En cuanto al tipo de cotizacién, paraddjicamente es el establecido para los asalariados del
RGSS que se dedican a estas actividades. Y también en esta cuestién son mds desfavora-
bles las normas del REM, pues los dos tipos establecidos son superiores a los del RETA 78,

77 Segin TORTUERO PLAZA, J.L. y PANIZO ROBLES, J.A. «Estructura del sistema de Seguridad Social.
Convergencia entre Regimenes», ob. cit., pdg. 45, la reduccion en las bases seria «cuestionable» que pudiese
mantenerse.

78 En el RETA es del 4,55% (actividad 05), y en el RGSS son del 9,50% (epigrafe 53, para la tripulacién
de barcos pesqueros) y del 6,70% (epigrafe 55, para la pesca con almadraba).
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INFORME DE LA COMISION DE EXPERTOS PARA LA ELABOBACI()N
DE UN ESTATUTO DEL TRABAJADOR AUTONOMO.
SINTESIS DE SU CONTENIDO

Jost MANUEL DE SoTo RioJA *

A finales de dos mil cuatro el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales acordé consti-
tuir una Comisién de Expertos ! con un doble objetivo, de un lado diagnosticar y evaluar
la situacién econdémica del trabajo auténomo en Espaiia. Y, de otro, analizar el régimen
juridico y la proteccidén social de los mismos. Asi mismo, se les pidi6é que elaborasen una
propuesta de un texto juridico que regulase la relacion laboral de los auténomos, presenta-
do como resultado de su trabajo un proyecto del Estatuto del Trabajador Auténomo (LETA).

El primer problema que tuvo que afrontar la comision fue la delimitacién del concep-
to de trabajador auténomo, optandose por una nocién abierta y amplia, frente a la tradicio-
nal, estricta o candnica. Resuelto éste, los expertos trazan los limites subjetivos del encar-
go recibido, pero sélo los exteriores, aquellos que pueden ser utilizados para identificar la
figura del trabajador auténomo, pues en su interior, esta figura alberga una realidad plural
y heterogénea.

El informe se estructura en dos partes, la primera consiste en un estudio sobre los ras-
gos, la estructura y la evolucién del trabajo auténomo desde un punto de vista econémico
y a tres niveles, internacional, europeo y nacional. La segunda cuenta, a su vez, con un
doble objetivo. De un lado el andlisis de los principales problemas que suscita el marco
normativo vigente aplicable al auténomo; de otro, ofrecer una explicacién, razonable y com-
pleta, de las opciones normativas llevadas al texto propuesto por la comisién para redactar
un Estatuto del Trabajador Auténomo. Para ello se estructuraran cuatro partes o capitulos,
sobre: dmbito subjetivo del estatuto, régimen profesional, proteccién social y fomento del
trabajo auténomo.

El informe concluye con una propuesta de texto articulado, que sirva para dotar de un
régimen juridico apropiado al trabajo auténomo, una Ley del Estatuto del Trabajador Au-
ténomo (LETA) en definitiva.

* Profesor Asociado del drea de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Huelva.

I La Comisién estaba formada por Jesus Cruz Villal6n, Salvador del Rey Guanter, Juan Antonio Maroto
Acin, Carmen Sdez Lara, y Fernando Valdés Dal-Ré (que llevé a cabo las funciones de Coordinador de la Co-
misién).
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PERSPECTIVA SOCIO-ECONOMICA DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS:
RASGOS, ESTRUCTURA'Y EVOLUCION

La delimitacién de la figura del trabajador auténomo, hoy en dia, difiere mucho de la
nocioén clasica del mismo. La diversidad de formas de trabajo auténomo, dificulta el estu-
dio en profundidad de esta realidad, pues deben buscarse los datos en infinidad de medios,
de bases de datos, pues no existe una Unica realidad, sino multiples acepciones, que se asig-
nan al trabajador auténomo en las distintas fuentes de informacion.

Desde una perspectiva internacional, en el autoempleo influyen variables, tanto eco-
ndémicas (renta per cdpita), como culturales (actitud frente al riesgo) e incluso institucionales
(marco legal o requisitos administrativos), que dan como resultado disparidades entre las
tasas de autoempleo por paises, que se relacionan con niveles de renta, pero también con
la dimensién media de las empresas. La tendencia muestra un descenso en las tasas de
autoempleo, motivado, entre otros factores, por el menor peso de la agricultura en la acti-
vidad econdmica, al menor nimero de horas de trabajo en el empleo asalariado, y al incre-
mento en la participacion de la fuerza laboral

En la Unién Europea, en cada pais inciden factores especificos sobre el autoempleo, si
bien éste se polariza en el comercio, la agricultura y los servicios, principalmente. Espafia se
sitda entre los cuatro primeros paises de la UE por autoempleo, en todas las ramas de actividad.

En nuestro pafs, las diversas fuentes para el estudio de un trabajo auténomo (Registros
Mercantiles, Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, et...) confluyen hacia
una cifra de tres millones de auténomos en Espaiia, a finales de dos mil cuatro.

Segun la Encuesta de Poblacion Activa (EPA), fuente tradicional para el estudio del
trabajo auténomo, pero con cambios metodolégicos, que permite el estudio de la estructu-
ra y tendencias del trabajo auténomo, en el autoempleo priman los empresarios sin asala-
riados o trabajadores independientes, frente a otras figuras del trabajo auténomo.

La agricultura continda siendo la rama con mayor peso del trabajo auténomo entre los
ocupados, mas de 1/3 de los mismos. Por nimero de asalariados, mas de ocho de cada diez
empleos auténomos son de trabajadores independientes o de empleadores con hasta cuatro
asalariados, destacando las trabajadoras auténomas entre los empleadores con uno a cuatro
asalariados. El trabajo auténomo crece en la construccién y los servicios, y se reduce en la
agricultura y la industria.

Por tramos de edad, mas de la mitad de los empleadores y los trabajadores indepen-
dientes tienen entre 30 y 49 afios, y una de cada tres ayudas familiares entre 16 y 29 afios.
Las trabajadoras auténomas tienen una especial representacion entre los 30 y los 59 afios
de las ayudas familiares y entre los 16 y los 19 afios de los empleadores. Empresarios sin
asalariados y trabajadores independientes estdn cada vez mds representados entre los 30 y
los 39 afios de edad.

La mayor concentracién del empleo auténomo se produce en los servicios, sobre todo
en empresarios sin asalariados y trabajadores independientes, las mujeres suponen seis de
cada diez ayudas familiares en los servicios y la industria, pero también cuatro de cada
diez empresarios sin asalariados o trabajadores independientes en los servicios. Mas de dos-
cientos veinte mil trabajadores auténomos son extranjeros o tienen doble nacionalidad. Hay
mads hombres que mujeres entre las ayudas familiares, y mas mujeres que hombres entre
los trabajadores independientes y los empleadores.
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Los auténomos desempefan sobre todo puestos de direccién y gerencia, asi como tra-
bajos cualificados en las manufacturas y la construccién, destacando que entre las trabaja-
doras auténomas, éstas ocupan puestos de direccién y gerencia, y de servicios de restaura-
cién, comercio y personales.

Por Comunidades Auténomas, Andalucia y Catalufia son las Comunidades con mayor
numero de trabajadores auténomos. Por tasas de autoempleo, sin embargo, casi uno de cada
tres ocupados son auténomos en Galicia y Extremadura.

En relacion al tiempo de trabajo, mas del noventa por ciento de los hombres y mas del
setenta por ciento de las mujeres auténomos tienen dedicacién a tiempo completo. El tiempo
parcial predomina entre las ayudas familiares y, en particular, entre las mujeres. Los auté-
nomos trabajan casi seis horas semanales mas que los asalariados. Pesca y hosteleria son
las ramas con mayor nimero de horas semanales de trabajo de los empleadores no cualifi-
cados; y hosteleria y agricultura, las de mayor nimero de horas de los empresarios sin asa-
lariados y trabajadores independientes cualificados.

Atendiendo al nivel de formacién de los trabajadores auténomos, se deduce que los
auténomos disponen sélo de formacién primaria en mayor proporcién que los asalariados,
pero la proporcién de auténomos con s6lo formacién primaria se reduce progresivamente,
sobre todo en empresarios sin asalariados, trabajadores independientes y empleadores. En-
tre los auténomos, mas de seis de cada diez hombres y mds de cinco de cada diez mujeres,
permanecen en su actividad seis o mds afios. Con cardacter estructural, tres de cada cuatro
auténomos permanecen en su actividad mas de tres afios

Algunas condiciones del empleo auténomo pueden ser mas satisfactorias que en el
dependiente, y se manifiestan traslaciones entre uno y otro tipos de empleo. En relacién
con las condiciones de empleo, factores de motivacidn personal inciden, en mayor medida,
en los trabajadores auténomos. En cuanto a las citadas traslaciones, a corto plazo, existen
indicios de reparto del empleo, entre auténomos y asalariados, por CC.AA., a largo plazo,
y por ramas productivas, hay percepciones fundamentales sobre trasvases entre trabajo au-
ténomo y asalariado.

El trabajo auténomo «parasubordinado» o dependiente, el «trade», es una realidad de
dificil delimitacién y cuantificacién, que sin embargo ha podido ser abordada gracias al
estudio ex profeso publicado por el INE sobre los datos de la EPA de 2004. Sus contenidos
permiten delimitar, que la mayor dependencia organizativa del trabajo auténomo se verifi-
ca entre los miembros de cooperativas, entre las mujeres y en la rama de los servicios; que
mads de dos de cada tres auténomos de Andalucia son dependientes en la organizacién de
su trabajo; que la dependencia econdmica de los auténomos, de una sola empresa o clien-
te, se produce, principalmente, entre los miembros de cooperativas, entre las mujeres y en
la agricultura; y por ultimo, que mas de la mitad de los auténomos de las Islas Baleares
estan en situacién de dependencia econémica, de una tinica empresa o cliente.

Los datos de afiliacion a la Seguridad Social de los trabajadores auténomos, no pro-
porcionan los mismos datos homogéneos que ofrece la EPA, pero si cuantifica el nimero
de auténomos dados de alta, manifestandose, por tanto, la utilidad de un registro especifi-
co sobre la afiliacién a la seguridad social de los auténomos, tanto al RETA, como al REA
y al REM. Cabe destacar que sube el nimero de afiliados al RETA, pero se reduce su peso
en la afiliacion total a la Seguridad Social. Las tasas de afiliacién al RETA sobre el total de
afiliados a la Seguridad Social, por CC.AA., no concuerdan con las tasas de autoempleo
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de dichas Comunidades, aunque, descontando las ayudas familiares, y utilizando valores
de la mediana, los porcentajes de afiliacién al RETA de cada Comunidad Auténoma si re-
sultan concordantes con sus correspondientes tasas de autoempleo.

También el Directorio Central de Empresas (DIRCE) proporciona datos a tener en cuen-
ta, de utilidad para una conceptuacién amplia del trabajo auténomo. Asi en relacién con el
trabajo auténomo en las microempresas sin asalariados y de 1 a 5 asalariados, hay que des-
tacar que, dos de cada tres empresas espafiolas son formas de trabajo auténomo, sin asala-
riados o con uno a cinco de ellos.

Las microempresas sin asalariados o con uno a cinco de ellos, son las de mayor creci-
miento en su nimero a lo largo del tiempo. Las empresas con titulares personas fisicas van
perdiendo peso en la categoria de sin asalariados, pero su peso se incrementa, correlativa-
mente, en la categoria de uno a cinco asalariados.

Por CC.AA., mas de la mitad de las empresas de Madrid y Extremadura son
microempresas sin asalariados. El incremento de empresas titulares de personas fisicas re-
sulta especialmente destacado en Andalucia, Madrid y la Comunidad Valenciana. La re-
duccién de empresas sin asalariados, y el correlativo aumento de las de uno a cinco de
ellos, se verifica especialmente en Andalucia, Murcia y Pais Vasco

De gran utilidad, son también, las fuentes tributarias para la cuantificacién econémica
del trabajo auténomo. Segun los datos de las PYME no societarias de la Agencia Estatal
de la Administracién Tributaria, el peso econdmico del trabajo auténomo, no se puede ex-
trapolar directamente de la relacién entre sus unidades productivas y las macromagnitudes
como el PIB o el VAB.

Por grandes sectores, en todas las ramas del trabajo auténomo, los gastos totales supe-
ran el ochenta y cinco por ciento de los ingresos de explotacidn, con una especial inciden-
cia de los gastos en servicios exteriores y en otros gastos de gestién. El rendimiento neto
promedio por unidad productiva de trabajo auténomo, super6 los ocho mil euros en 2001.

En las CC.AA. de Baleares, Cataluiia, Madrid y Canarias, ese rendimiento neto pro-
medio alcanzé los once mil euros por unidad productiva. Por ramas, los mayores rendi-
mientos netos medios se obtuvieron, en general, en los servicios.

Los ingresos totales de las unidades productivas del trabajo auténomo, representaron,
en 2001, el veintiséis por ciento del PIB. Su valor afiadido, casi el diez por ciento del PIB
y el doce por ciento del VAB. Por ramas, el valor afladido por las actividades del trabajo
auténomo, en 2001, representd el cuarenta por ciento del VAB de la agricultura, el trece
por ciento de los servicios, el diez por ciento de la construccion y casi el tres por ciento de
la industria

LA PERSPECTIVA JURIDICA DEL TRABAJADOR AUTONOMO: TOPICA DE SU
REGIMEN VIGENTE Y PROPUESTAS PARA LA ELABORACION DE UN NUE-
VO MARCO DE REGULACION

El ambito subjetivo del estatuto

El ordenamiento juridico vigente no ofrece un concepto univoco y general del traba-
jador auténomo, pero si contiene un marco regulador variado, disperso e incompleto, apli-
cable a ciertos trabajadores auténomos.
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Algunos aspectos relevantes tenidos en cuenta para la delimitacién del dmbito subje-
tivo del estatuto, son la compatibilidad entre las condiciones de trabajador auténomo y
empleador, los familiares colaboradores, y la incorporacién de dos nuevas figuras, el em-
prendedor y el trabajador auténomo dependiente.

Ademds, el ya complejo panorama de la realidad normativa y practica del trabajo au-
ténomo ha venido a complicarse atin mds, a prop6sito del debate judicial, abierto y atin no
cerrado, en torno a determinadas modalidades de trabajo auténomo, como: los represen-
tantes o agentes mercantiles, administradores de sociedades mercantiles, socios trabajado-
res de sociedades mercantiles, profesionales liberales, y la figura mds reciente de los
teletrabajadores.

La propuesta y su, correlativa, justificacién, por parte de la Comisidn, aconsejan in-
cluir, en el texto normativo propuesto, un concepto de trabajador auténomo polivalente y
amplio, con vistas a la consecucién de tres objetivos basicos, y un listado de inclusiones y
exclusiones, como garantia de seguridad juridica.

Régimen profesional

La competencia normativa del Estado en la regulacién del régimen profesional del tra-
bajador autébnomo, se fundamenta, en primer lugar, en su competencia sobre la materia de
contratacion civil, mercantil y administrativa aunque también en materia procesal, y, por
ultimo, de promocion del empleo auténomo. También en lo relativo a la proteccion social
del trabajador auténomo, por su vinculacién con la competencia normativa del Estado en
materia de Seguridad Social.

Si bien no existe imperativo legal, es aconsejable, por razones de paridad de trata-
miento politico, un Estatuto con rango de ley ordinaria. Estatuto que no aborda materias
reservadas a ley orgdnica, si bien las reservas no impiden establecer las especificidades en
materia de derechos fundamentales, en particular en lo que incide el derecho de asociacion
y en lo que afecta al reparto competencial de la actividad jurisdiccional.

La normativa vigente, actualmente, se manifiesta como una regulaciéon decimondnica
insuficiente y desfasada e inadecuada a la realidad actual, con el agravante de la imposibi-
lidad de manejar la legislacion laboral como legislacion de referencia.

Si bien no se toma como referencia el modelo de intervencién propio de la legislacion
laboral, si es posible manejar otros referentes, que garanticen una posicion juridica de aten-
cién a los intereses de las partes en juego, tales como la perspectiva del contratante débil,
la cldusula social de igualdad, la particular atencién a los auténomos dependientes, o el
relevante espacio conferido al pacto contractual individual.

Se requiere la recepcién normativa de la eficacia de los derechos fundamentales fren-
te a particulares, con una nueva mirada sobre ese tipo de derechos asi como sobre su inser-
cién en el mercado de trabajo, con especial atencion a las medidas de no discriminacién, y
una mencion expresa al conjunto de derechos bdsicos del trabajador auténomo, llevada a
cabo mediante la técnica, que se estima suficiente, de la remision.

Uno de los principios inspiradores de este Estatuto consiste en instituir unas reglas
imprescindibles al objeto de establecer un marco legal general del régimen profesional del
trabajador auténomo, si bien se deja amplio margen a la diversidad propia de las multiples
situaciones que se presentan en el trabajo por cuenta propia, por lo que se considera con-
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veniente eludir formalismos innecesarios, y la oportunidad de instituir, en ciertos casos,
reglas supletorias.

Aungque las politicas publicas de prevencién de riesgos laborales tienen su origen his-
toérico en el trabajo por cuenta ajena, cuestiéon que pone de manifiesto la inadecuacién de
la doctrina tradicional, también es justo decir que el trabajador auténomo si asume riesgos
profesionales, y en buena medida, por las transformaciones del sistema productivo. Ha sido
el derecho comunitario y su transposicién al derecho interno, el que ha abierto las puertas
de su aplicacién al trabajador auténomo. Las grandes opciones del Estatuto en materia de
seguridad y salud laboral, se manifiestan en tres puntos: en primer lugar, la superacién de
la 16gica resarcitoria, sustituyéndola por la 16gica de la prevencidn; en segundo lugar, el
establecimiento de una norma marco de refundicién normativa y de mejora del catdlogo de
sanciones; y en tercer lugar, la inclusién de algunas novedades significativas, como la res-
ponsabilidad del empresario infractor y la facultad del trabajador auténomo dependiente
de suspender su actividad laboral.

En relacién con la tutela del menor frente a abusos en el inicio de su actividad como
auténomo, se propone no tanto limitar la edad del trabajador auténomo, sino incompatibilizar
el trabajo con el periodo lectivo de formacion.

En relacién con las garantias econémicas del trabajador auténomo, se estable una re-
gla general consistente, en principio, en la remisién a la autonomia contractual, si bien se
observan dos grandes preocupaciones, por parte de los trabajadores auténomos, de un lado,
los créditos remuneratorios, pues se considera que la regulacién es insatisfactoria, y aun-
que se ha perfeccionado tras la aprobacién de la Ley Concursal, se estima necesaria una
regulacion global que preste una especial atencion a los créditos de los auténomos que tra-
bajan en cadenas de contratas y subcontratas; y de otro lado, las situaciones de insolven-
cia, pues de ordinario, el trabajador auténomo responde con la integridad de su patrimonio
personal y familiar, y es por lo que se entiende pertinente el establecimiento de reglas de
limitacion de las deudas a los bienes afectos a la actividad profesional.

Las singularidades que concurren en las actividades profesionales ejecutadas por el
«trade» (trabajador auténomo dependiente) exigen una regulacién especial. Las contenidas
en el LETA deben considerarse de aplicacion preferente, se prima por lo tanto las reglas de
origen legal. Sin menoscabar la mas que previsible expansién de la contratacion colectiva. Los
principios orientadores de la propuesta de regulacion, o de contratacién colectiva singular son:
la libertad para decidir sobre la eficacia juridica de los pactos firmados y la libertad de elegir el
tipo de vinculacién personal, que no puede alcanzar, en ningtin caso, a los no representados
por las partes signatarias. En cuanto a las relaciones entre los pactos colectivos y los pactos
individuales primaran los primeros, junto con las previsiones legales, sobre los segundos.

En relacion con las reglas delimitadoras y, en su caso, de tutela respecto del tiempo de
trabajo, se estima conveniente introducir reglas supletorias, compatibles con los principios
de la contratacién y, a su vez, avanzar en el proceso conciliador de la vida laboral y fami-
liar, y por tdltimo una posible modificacién en relacién con los conductores auténomos a
fin de armonizar tiempo de trabajo y seguridad vial, para dar cumplimiento a lo estableci-
do en las normas comunitarias.

Otro aspecto relevante es la tutela frente a las extinciones contractuales injustificadas,
con la inevitable necesidad de superar las reglas civiles, instituyendo una justa causa para
extinguir, cuya determinacién corresponderd, como regla general, a la autonomia de la vo-
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luntad, colectiva o individual y fijando criterios para la ponderacién judicial de los dafios
que han de indemnizarse en caso de extincién no amparada en justa causa.

En cuanto a las situaciones de controversia y conflicto, sin perjuicio de una tutela ju-
dicial, se apuesta por el fomento de los medios extrajudiciales de solucion.

Las previsiones en el ambito de las relaciones colectivas se concretan en potenciar un
régimen de promocion de los fenémenos colectivos, con aplicacién del régimen comun de
asociaciones, salvo el registro especial, con una regulacién precisa sobre la representatividad
asociativa, basada en un novedosa férmula sobre determinacién de la representatividad
asociativa y como colofdn, la constitucién de un Consejo Estatal del Trabajo Auténomo.

LA PROTECCION SOCIAL DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

Frente al clasico fraccionamiento de la estructura del sistema de Seguridad, viejo pro-
blema de renovada actualidad, se exponen las dos grandes tendencias correctoras.

Se analiza la evolucién del sistema y se apuntan las lineas de su evolucioén, del frac-
cionamiento o diversidad o una posible unidad del sistema, a través de la racionalizacién
de la estructura (simplificacion del sistema) y convergencia de la accién protectora. La his-
térica y frustrada aspiracidn del sistema puiblico de la Seguridad Social a la unidad pasa
por la simplificacién y la convergencia, objetos bdsicos, pero mediatos, del sistema publi-
co de Seguridad Social, pues la diversidad del sistema no es un imperativo constitucional,
pero la desigualdad ha de estar fundada en causas razonables.

La simplificacién de la estructura, como primera tendencia, tiene sus limites, de un lado
la descomposicion del sistema debido a la escandalosa proliferacién de regimenes especiales
y a la existencia de entidades mutualistas, segregadas. De otro el proceso de simplificacién
de la estructura del sistema de Seguridad Social no puede darse atin por concluido.

La tendencia hacia la convergencia de la accién protectora es un hecho constatado,
pero no plenamente conseguido.

En lo referente a la articulacion de la proteccidn social de los trabajadores auténomos
se resaltan dos situaciones, la situacion actual, caracterizada por una pluralidad de regime-
nes, con uno identificable como régimen de excelencia el RETA que se erige en el régimen
especial por excelencia de los trabajadores auténomos. Y una situacién de futuro manifes-
tada en una posible unificacién, como proyecto de futuro, que se desprende de declaracio-
nes politicas y acuerdos sociales, tendente a establecer dos grandes regimenes de Seguri-
dad Social, incluyendo en el RETA a los afiliados al REA y al REM.

En relacién con los principios de ordenacién de la proteccion social de los trabajado-
res auténomos, se destaca la tardia incorporacion de los trabajadores auténomos a los sis-
temas publicos de proteccion social por razones histéricas que conllevaron, desde los ori-
genes, su exclusion de los sistemas de proteccion.

El sistema de proteccion de los trabajadores auténomo, debido a la heterogeneidad
del colectivo se caracteriza como un sistema de proteccion flexible, organizado en torno a
la diversidad interna, con una flexibilidad concedida a ciertos colectivos para decidir sobre
el encuadramiento en el RETA, como los colegiados profesionales y socios de cooperati-
vas de trabajo asociado, y por la flexibilidad en la eleccién de la base de cotizacién y de la
extensién de la accién protectora.
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Estamos pues ante un sistema pragmadtico, pero que arrastra serios inconvenientes como
el hecho de que la libertad de eleccién de la base de cotizacién desplaza a la responsabili-
dad subjetiva la concrecién del principio de solidaridad y produce una sobrecarga econé-
mica en ciertos trabajadores auténomos y, en otros, una relajacién de la carga contributiva.

Es conveniente replantearse los criterios que tradicionalmente han regulado la cotiza-
cion en el RETA y lograr, de ese modo, una revisiéon del modelo de cotizacién que camine
hacia un sistema de cotizacién vinculado a la capacidad econémica de los trabajadores
auténomos, no obstante se observan problemas en dos situaciones, relacionadas con la
cotizacién de, los colaboradores familiares y la de los trabajadores auténomos con ren-
tas bajas.

Las normas que regulan la proteccion social de los trabajadores auténomos (mas de
70 textos) se caracterizan por constituir una regulacién dispersa y generadora de inseguri-
dad juridica

El ambito subjetivo de aplicacién del RETA se encuentra construido sobre un doble y
complejo criterio. El campo aplicativo del RETA afecta a quienes realicen de forma habi-
tual, personal y directa una actividad econdmica a titulo recreativo. Al margen de presun-
ciones, exclusiones, limitaciones, excepciones e inclusiones, dos concretos colectivos 1la-
man la atencién: la proteccidn de los miembros de la empresa familiar, que pueden encon-
trarse entre la proteccion y la desproteccion y a los que se les exige un requisito, que atin
genera polémica en cuanto a su nocioén, la habitualidad; y la figura del trabajador auténo-
mo a tiempo parcial, con los problemas que conlleva la aplicacién del concepto de parcia-
lidad al trabajador auténomo y la necesidad de garantizar la cobertura social de los traba-
jadores auténomos a tiempo parcial, para lo que se proponen algunas propuestas de regu-
lacién.

La accion protectora de los trabajadores auténomos se caracterizé desde su origen,
por una menor intensidad protectora, frente al Régimen General. En el largo camino hacia
la equiparacidn, iniciado en la década de los ochenta, se ha producido un proceso de con-
vergencia progresivo, desigual, y que ha utilizado, en ocasiones, las técnicas de la mejora
voluntaria. La futura expansiéon de la convergencia llevara aparejada, tanto la jubilacién
anticipada, como la reduccién de la edad minima de jubilacién, y de aceptarse la propuesta
de texto articulado, el reconocimiento de una prestacién por cese de actividad.

FOMENTO DEL TRABAJO AUTONOMO

La politica de fomento del empleo encuentra su fundamento, tanto en la Carta Mag-
na (arts. 40 y 131) como en los objetivos de crecimiento y empleo de la Unién Europea,
plasmados de un lado en la Ley de Empleo de 2003 (LE) y en la Estrategia Europea de
Empleo (EEE).

Las medidas de promocién y fomento del trabajo auténomo, adoptadas en los dltimos
afios, son de muy variada naturaleza y procedencia y han tenido muy diversos destinatarios.

Medidas de apoyo financiero directo a la actividad por cuenta propia, destacando el
programa de fomento del autoempleo, regulado atin por una Orden de 1986, la posibilidad
de capitalizacién de las prestaciones por desempleo, limitada actualmente al 20 por ciento
de la prestacién pendiente de percibir, el apoyo financiero a las pequefias y medianas em-
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presas como medida de fomento del trabajo auténomo, los programas de apoyo financiero
a las mujeres emprendedoras, o el fomento econdémico del trabajo auténomo por las Co-
munidades Auténomas, que han asumido la gestién del programa de fomento del autoempleo
de la citad Orden Ministerial.

Medidas de informacién y asistencia técnica que facilitan tanto el inicio de la activi-
dad como su consolidacién y desarrollo. Funcién encomendada a los Servicios Puiblicos de
Empleo de las CC.AA. que han asumido la gestion realizada por el Servicio Piblico de
Empleo Estatal (SPEE).

Formacién profesional de los auténomos, principalmente por la influencia de la Estra-
tegia Europea de Empleo. A nivel interno, los Acuerdos de Formacién Continua han veni-
do financiando, desde 1998, la formacién de trabajadores auténomos, y el Real Decreto
1046/2003, de 1 de agosto, que regula el subsistema de formacién profesional continua,
extiende su ambito de aplicacion a los trabajadores auténomos.

Mejora de la proteccién social, como la reduccién de la base de cotizacién para jove-
nes y mujeres de nuevo acceso al RETA, por ejemplo, y reduccién de costes sociales, como
la bonificacién de cuotas empresariales por la celebracién de contrato de interinidad para
sustituir a la trabajadora auténoma en supuestos de riesgo durante el embarazo, materni-
dad, adopcién o acogimiento, por citar una de ellas.

Medidas fiscales para favorece el incremento del trabajo auténomo concretadas en re-
formas del IRPF (estimacién objetiva) o la rebaja de la escala del mismo impuesto, 0 mo-
dificaciones en el régimen fiscal del la PYMES.

Simplificacién y reduccién de cargas administrativas como la creacién de la ventani-
Ila dnica empresarial y su versién internauta, la ventanilla tnica virtual, o la implantacién
del Sistema Red de la Seguridad Social.

Fomento del trabajo auténomo a través de medidas de difusién, estudio y apoyo al
asociacionismo subvencionando la organizacién de congresos, seminarios, jornadas, etc...
vinculadas al fomento del autoempleo, y otra variadas medidas de difusién de la actividad,
y la promocién del asociacionismo de ambito estatal y caracter intersectorial.

A pesar de contar con tan variada cantidad de medidas de fomento de la actividad au-
ténoma, se detectan problemas o insuficiencias en las mismas. Las medidas de fomento, se
incardinan y al mismo tiempo, entre las politicas activas de empleo y las politicas de apo-
yo a las pequefias y medianas empresas y bajo la influencia de la Estrategia Europea de
Empleo.

Los principales puntos débiles se manifiestan en la falta de coordinacién entre las po-
liticas estatal y autonémicas; la escasa cuantia de los programas a favor de los desempleados
y la deficiente informacién de sus efectos; la heterogeneidad de las politicas autonémicas;
la diversidad en la delimitacién de los destinatarios y en la definicién de las ayudas; los
Iimites en el sistema de capitalizacién de las prestaciones por desempleo; la escasa rele-
vancia de las medidas de informacién y asistencia técnica; y la confusién en el tratamiento
uniforme de dos realidades diversas, las medidas de apoyo a las PYMEs y el fomento del
trabajo auténomo.

La conclusién que cabe extraer de las observaciones precedentes se sintetizan en que
las acciones de fomento del empleo auténomo estdn constituidas por un heterogéneo uni-
verso de medidas, necesitadas, ademds de por mayores dosis de coordinacién, de una glo-
bal reorientacién para alcanzar sus objetivos.
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Las medidas de fomento financiero, cuyos destinatarios son los desempleados, res-
ponden a una légica del trabajo auténomo muy limitada, que ha de superarse del todo, pero
ademds, la politica de fomento del trabajo auténomo ha de estar orientada a estimular el
espiritu emprendedor.

La reforma del sistema de ayudas financieras a la actividad por cuenta propia requiere
la necesaria integracion de las ayudas en un Unico programa, en el que se otorgue especial
relevancia a la formacién y que asegure la coordinacién administrativa.

Se estima necesaria una nueva ordenacién del sistema de capitalizacién de las presta-
ciones por desempleo, en la que desaparezcan las limitaciones cuantitativas, que restan
operatividad al sistema.

Un puntal bésico lo constituye un asesoramiento técnico especializado a favor de la
persona emprendedora, con vocacién de permanencia, segregado del actual programa y que
no sélo comprenda la fase inicial.

La formacién profesional de los auténomos se consolida como una prioridad de la po-
litica de fomento del empleo auténomo.

Una efectiva y contundente mejora de la proteccién social y de reduccién de costes
sociales, con un objetivo claro: la definitiva convergencia de la proteccion social, alcan-
zando la ansiada equiparacién entre el RETA y el Régimen General.

Y por tdltimo, y no por ello menos importante, el fomento fiscal de la innovacién en
las microempresas con el imprescindible apoyo a la innovacién empresarial.

EL PROYECTO DE TEXTO ARTICULADO DE LA LEY DEL ESTATUTO DEL
TRABAJADOR AUTONOMO (LETA)

El proyecto aportado por la Comisién de Expertos, consta de 27 Articulos, recogidos
en 5 Titulos, con 2 Disposiciones Adicionales, Disposicién Transitoria Unica, 5 Disposi-
ciones Finales y una Disposicién Derogatoria Unica. El Titulo I (arts. 1 y 2) regula el 4m-
bito subjetivo; el Titulo II versa sobre el régimen profesional y estd vertebrado en dos Ca-
pitulos, el primero (arts. 3 a 9) del trabajador auténomo, y el segundo (arts. 10 a 15) del
trabajador auténomo dependiente; el Titulo III (arts. 16 a 19) recoge la materia relaciona-
da con los derechos colectivos; el Titulo IV (arts. 20 a 24) hace referencia a la proteccion
social; y por ultimo, el Titulo V (arts. 25 a 27) establece las medidas de fomento y promo-
cion del trabajo auténomo.
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i TituLo |
AMBITO SUBJETIVO

Articulo 1.° Ambito de aplicacion.—1. La
presente Ley sera de aplicacion a las perso-
nas fisicas que realicen de forma personal, di-
recta y por cuenta propia una actividad econo-
mica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacion a trabajadores por cuenta ajena.
Esta actividad auténoma o por cuenta propia
podra realizarse a tiempo completo o a tiempo
parcial, sea o no de temporada.

También sera de aplicacién esta Ley a los
familiares de las personas definidas en el apar-
tado anterior que no tengan la condicién de tra-
bajadores por cuenta ajena, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 1.3.e) del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

2. Se declaran expresamente comprendi-
dos en el ambito de aplicacién de esta Ley,
siempre que cumplan los requisitos a los que
se refiere el apartado anterior:

a) Quienes no teniendo trabajadores a
su servicio, desarrollan su actividad de forma
continuada, coordinada y predominantemen-
te para un solo cliente, del que dependen eco-
némicamente. Se presumira que existe depen-
dencia econoémica cuando el trabajador reci-
ba de manera regular de un mismo cliente re-
muneraciones que supongan su principal fuen-
te de ingresos.

b) Los emprendedores, den o no ocupa-
cién a trabajadores por cuenta ajena. A los
efectos de esta Ley se entenderan por tales
aquellos que se encuentren en la fase inicial
del desarrollo de una actividad econdémica o
profesional auténoma.

Propuesta de Texto Articulado
del Estatuto del Trabajador Auténomo *

c) Los socios de cooperativas de trabajo
asociado.

d) Los socios de sociedades regulares
colectivas y los socios colectivos de socieda-
des comanditarias que reunan los requisitos
legales.

e) Los comuneros o socios de comunida-
des de bienes y sociedades civiles irregulares.

f) Quienes ejerzan las funciones de direc-
cién y gerencia que conlleva el desempefio del
cargo de consejero o administrador, o presten
otros servicios para una sociedad mercantil, a
titulo lucrativo y de forma habitual, personal y
directa, cuando posean el control efectivo, di-
recto o indirecto, de aquélla, en los términos
previstos en la disposicion adicional decimo-
séptima del Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.

g) Los socios trabajadores de una socie-
dad laboral, formen o no parte del 6rgano de
administracion social, cuando posean el con-
trol efectivo, directo o indirecto, de aquélla.

h) Los agentes mercantiles o comercia-
les, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 12/
1992, de 27 de mayo, sobre el Contrato de
Agencia.

i) Las personas prestadoras del servicio
de transporte al amparo de autorizaciones ad-
ministrativas de las que sean titulares, realiza-
do, mediante el correspondiente precio, con
vehiculos comerciales de servicio publico cuya
propiedad o poder directo de disposicion osten-
ten, aun cuando dichos servicios se realicen de
forma continuada para un mismo cargador o
comercializador.

j) Los profesionales liberales, respecto de
los que se entendera que no es motivo de ex-

Concluida la recepcion de originales que conforman este nimero monografico sobre el Trabajo Auténo-
mo, se ha publicado por parte del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales en su pagina web el informe elabora-
do por una comisién de expertos constituida al efecto. Por su interés, se reproduce la Propuesta de Texto Articu-

lado que se incluye en su apartado conclusivo.
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clusién de por si el hecho de realizar su traba-
jo dentro de una organizacion coordinada.

4. Las inclusiones a las que se refiere el
apartado anterior se entenderan sin perjuicio de
la aplicacion de sus respectivas normativas es-
pecificas.

5. La presente Ley sera de aplicaciéon a
los trabajadores auténomos extranjeros, sin
perjuicio de la aplicacion de su normativa es-
pecifica.

Art. 2.° Supuestos excluidos.—Se en-
tenderan expresamente excluidas del ambito
de aplicacion de la presente Ley aquellas pres-
taciones de servicios que no cumplan con los
requisitos del articulo 1.1 y en especial:

a) Las personas que presten sus servicios
al amparo de lo establecido en el articulo 1.1
del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

b) La actividad que se limite, pura y sim-
plemente, al mero desempeno del cargo de
consejero o miembro de los érganos de admi-
nistracion en las empresas que revistan la for-
ma juridica de sociedad, de conformidad con
lo establecido en el articulo 1.3.c) del Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

c) Las relaciones laborales de caracter
especial a las que se refiere el articulo 2 del
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de mar-
zo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y
disposiciones complementarias.

TiTuLo 1l
REGIMEN PROFESIONAL

CapiTuLo 1
Régimen profesional
del trabajador auténomo

Art. 3.° Derechos profesionales bdsi-
cos.—El trabajador auténomo, en el marco de
su actividad profesional, sera titular de los si-
guientes derechos basicos, en los términos pre-
vistos en la regulacion correspondiente:

a) Alaigualdad ante la ley y a no ser dis-
criminado, directa o indirectamente, por razén
de nacimiento, de raza o etnia, caracteristicas

*
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genéticas, sexo, estado civil, religiéon, opinion,
discapacidad, edad, orientacién sexual, lengua
dentro del Estado espanol o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal o social.

b) Al ejercicio de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas reconocidos como
tales en la Constitucion Espafiola y en los Tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafna.

c) Al trabajo y a la libre eleccién de pro-
fesién u oficio.

d) A la libertad de iniciativa econémica y
a la libre competencia.

e) Alaformaciény a la readaptacion pro-
fesionales.

f) A una protecciéon adecuada de su se-
guridad y salud en el trabajo.

g) A la percepcion de la contraprestacion
econdmica por el ejercicio profesional de su
actividad en el tiempo y la forma establecidos.

h) A la conciliacién de su actividad profe-
sional con sus responsabilidades familiares.

i) A la propiedad intelectual.

i) A la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, de
conformidad con la legislacion de Seguridad
Social.

k) Al acceso a los medios extrajudiciales
de solucién de conflictos.

I) A la tutela judicial efectiva de sus dere-
chos profesionales.

Art. 4.° Deberes profesionales basicos.—
Son obligaciones basicas de los trabajadores
auténomos las siguientes:

a) Cumplir con los deberes derivados de
los contratos por ellos celebrados.

b) Observar las medidas de seguridad y
salud laboral establecidas legalmente.

c) Afiliarse y cotizar al régimen publico de
Seguridad Social en los términos previstos en
la legislacion correspondiente.

d) Cumplir con las obligaciones fiscales y
tributarias establecidas legalmente.

e) Cumplir con cualesquiera otras obliga-
ciones derivadas de la legislacion aplicable.

Art. 5.° Derecho a la no discriminacion y
garantia de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas.—1. Los poderes publicos y
quienes contraten la actividad profesional de
los trabajadores auténomos quedan sometidos
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a la prohibicion de no discriminacion, tanto di-
recta como indirecta, asi como a respetar y, en
su caso, garantizar la efectividad de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas del
trabajador auténomo.

2. La prohibicion de discriminacién afec-
tara tanto a la libre iniciativa econémica y a la
contratacion, como a las condiciones de ejer-
cicio profesional.

3. Cualquier trabajador auténomo o las
asociaciones que lo representen que conside-
ren lesionados sus derechos fundamentales o
la concurrencia de un tratamiento discrimi-
natorio podran recabar la tutela del derecho
ante el orden jurisdiccional competente por ra-
z6n de la materia a través de un procedimien-
to sumario y preferente.

4. Si el 6rgano judicial estimara probada
la vulneracioén del derecho denunciado, decla-
rara la nulidad radical de la conducta, decreta-
ré el cese inmediato de la misma y la reposi-
cion de la situacién al momento anterior a pro-
ducirse, asi como la reparacion de las conse-
cuencias derivadas del acto, incluida la indem-
nizacion que procediera.

Art. 6.° Forma y duracion del contrato.—
1. Los contratos que concierten los trabajado-
res auténomos de ejecucion de su actividad
profesional podran celebrarse por escrito o de
palabra. Cada una de las partes podra exigir
de la otra, en cualquier momento, la formaliza-
cién por escrito del contrato.

2. El contrato tendrd la duracion que las
partes acuerden, pudiendo pactarse por tiem-
po determinado o indefinido. Si no se hubiera
fijado una duracién determinada, se entende-
rd que el contrato ha sido pactado por tiempo
indefinido.

Art. 7.° Prevencion de riesgos labora-
les.—1. Las Administraciones Publicas com-
petentes en materia laboral asumiran un papel
activo en relacion con la prevencion de riesgos
laborales de los trabajadores auténomos, por
medio de actividades de promocién de la pre-
vencioén, asesoramiento técnico, vigilancia y
control del cumplimiento por los trabajadores
autonomos de la normativa de prevencion de
riesgos laborales.

2. En particular, las Administraciones Pu-
blicas ofreceran, directamente o a través de las
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asociaciones de autbnomos, una formacién en
prevencion especifica y adaptada a las parti-
cularidades profesionales de los autbnomos.

3. Cuando el trabajador auténomo ejecute
su actividad profesional en los locales o cen-
tros de trabajo de las empresas para la que
preste sus servicios, éstas deberan cooperar
con aquél en una eficaz aplicacion de la nor-
mativa de prevencién de riesgos laborales. El
deber de cooperacion sera de aplicacion a to-
das las empresas y trabajadores auténomos
concurrentes en el centro de trabajo, existan o
no relaciones juridicas entre ellos. A tal fin, los
titulares de tales locales o centros de trabajo
estableceran los medios de coordinacion que
sean necesarios en cuanto a la proteccion y
prevencion de riesgos laborales y la informa-
cion sobre los mismos tanto de los trabajado-
res auténomos, como de los empleados que
trabajen a su servicio.

4. El titular del centro de trabajo adopta-
ré las medidas necesarias para que los traba-
jadores auténomos que ejecuten su actividad
en el mismo reciban la informacién y las ins-
trucciones adecuadas, en relacion con los ries-
gos existentes en el centro de trabajo y con las
medidas de proteccién y prevencion correspon-
dientes, asi como sobre las medidas de emer-
gencia a aplicar.

5. Las empresas que contraten con tra-
bajadores auténomos la realizacion de obras
0 servicios correspondientes a la propia activi-
dad de aquéllas y que se desarrollen en sus
propios centros de trabajo deberan vigilar el
cumplimiento por estos trabajadores de la nor-
mativa de prevencion de riesgos laborales.

6. Cuando los trabajadores auténomos
deban operar con maquinaria, equipos, produc-
tos, materias o Utiles proporcionados por la
empresa para la que ejecutan su actividad pro-
fesional de forma continuada, tal empresa asu-
mira las obligaciones consignadas en el ultimo
parrafo del articulo 41 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos La-
borales.

7. En el caso de que las empresas
incumplan las obligaciones previstas en los
apartados tres a seis del presente articulo asu-
miran las obligaciones indemnizatorias de los
danos y perjuicios ocasionados.

8. En el caso de causarse derecho a
prestaciones econémicas de Seguridad Social
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que tengan su origen en accidente de trabajo
o enfermedad profesional del trabajador auté-
nomo, cuando la lesién se produzca por
trasgresion de las obligaciones de seguridad
previstas en los apartados tres a seis del pre-
sente articulo, el empresario para el que estu-
viera ejecutando su actividad el trabajador au-
tébnomo sera responsable frente a la entidad
gestora o colaboradora de la Seguridad Social
que asuma el pago de dicha prestacion eco-
némica, entre un 30 y 50 por cien de su cuan-
tia total, segun la gravedad de la falta cometi-
da. La responsabilidad del pago establecida en
el apartado anterior, que recaera directamente
sobre el empresario infractor, lo sera con inde-
pendencia de que el trabajador auténomo se
haya acogido o no a las prestaciones por con-
tingencias profesionales y no podra ser objeto
de seguro alguno, siendo nulo de pleno dere-
cho cualquier pacto o contrato que se realice
para cubrirla, compensarla o transmitirla.

9. Las responsabilidades indemnizatorias
y de Seguridad Social referidas en los aparta-
dos precedentes seran compatibles entre si, del
mismo modo que seran compatibles con las
sanciones administrativas e, incluso, penales
previstas en la normativa correspondiente.

Art. 8.° Proteccion de menores.—1.
Quienes por razén de la edad y conforme a la
legislacion educativa se encuentren en el pe-
riodo de escolarizacion obligatoria no podran
ejecutar trabajo auténomo, ni actividad profe-
sional para familiares de forma continuada y
habitual durante el periodo lectivo.

2. En el caso de prestaciones de servicios
en espectaculos publicos para actividades em-
presariales familiares por parte de los meno-
res de dieciséis afos, sera necesaria autoriza-
cion expresa y singularizada por la autoridad
laboral, que la concedera siempre que no su-
pongan peligro para su salud fisica o psiquica,
ni sean incompatibles con su formacion esco-
lar y humana. El permiso debera constar por
escrito y para actos determinados.

Art. 9.° Garantias retributivas y economi-
cas.—1. Los trabajadores auténomos tienen
derecho a la percepcion de la contraprestacion
econdmica por el ejercicio profesional de su
actividad en el tiempo y la forma establecidos.
La liquidacion y pago se efectuaran puntual y
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documentalmente en la fecha y en los térmi-
nos pactados contractualmente. Salvo pacto en
contrario, la remuneracién se abonara no mas
tarde del ultimo dia del mes siguiente al trimes-
tre natural en el que se hubiese devengado.

2. Los trabajadores auténomos que eje-
cuten su actividad profesional para un contra-
tista o subcontratista, con independencia de la
accion de reclamacién que puedan interponer
frente a éste, podran igualmente accionar frente
al duefo de la obra o empresario principal del
contratista o subcontratista hasta la cantidad
que aquél adeude a éste cuando se hace la re-
clamacion.

3. En materia de garantia del cobro de los
créditos por el trabajo personal del trabajador
autonomo se estara a lo dispuesto en la nor-
mativa civil y mercantil sobre privilegios y pre-
ferencias, asi como en la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal.

4. Alos efectos de responder por las deu-
das profesionales del trabajador auténomo, son
inembargables los ingresos mensuales medios,
computados anualmente, percibidos por el tra-
bajador auténomo, con los topes maximos es-
tablecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

5. De igual forma resultaran inembar-
gables los bienes inmuebles y muebles no
suntuarios afectos a atender las necesidades
econdmicas domésticas cotidianas del trabaja-
dor auténomo y su familia. En particular, se
entenderan incluidos dentro de esta exencion
de responsabilidad econémica la vivienda re-
sidencia habitual asi como el automdvil priva-
do del trabajador autbnomo.

CAPiTULO 2
Régimen profesional del trabajador
auténomo dependiente

Art. 10. Concepto y dmbito subjetivo.—1.
Se entiende por trabajador auténomo depen-
diente aquel que presta sus servicios por cuen-
ta propia, incluido dentro del ambito aplicacién
de la presente Ley, conforme a lo dispuesto en
el art. 1.1, que no tenga trabajadores a su servi-
cio y desarrolle su actividad de forma continua-
da, coordinada y predominantemente para un
s6lo cliente, del que depende econdémicamente.

2. Se presumira que existe dependencia
econdémica cuando el trabajador reciba de ma-
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nera regular de un mismo cliente remunera-
ciones que supongan su principal fuente de in-
gresos.

Art. 11. Fuentes de las obligaciones.—El
régimen profesional del trabajador auténomo
dependiente se regira por:

a) Las disposiciones contempladas en el
presente capitulo, ademas de las previstas con
caracter general en la presente Ley, asi como
en el resto de las normas legales y reglamen-
tarias complementarias del mismo que sean de
aplicacion.

b) La normativa comun relativa a la con-
tratacion civil, mercantil o administrativa
reguladora de la correspondiente relacion juri-
dica del trabajador auténomo dependiente, que
serd de aplicacion supletoria en defecto de nor-
mativa especifica aplicable a su relacion con-
tractual.

c) Los pactos colectivos celebrados entre
las asociaciones representativas de estos tra-
bajadores y las empresas o las asociaciones
empresariales representativas para las que eje-
cutan su actividad profesional. Estos pactos
colectivos determinaran su eficacia juridica,
precisando, en su caso, si vinculan exclusiva-
mente a los firmantes de los mismos o a los
trabajadores auténomos y empresas a ellos afi-
liados, asi como el caracter indisponible o no
de sus clausulas; eventualmente podra pactar-
se una eficacia diferenciada de las clausulas
del pacto segun materias o contenidos. En el
caso de que el pacto colectivo no especifique
su eficacia juridica, se entendera que sus clau-
sulas son vinculantes y de obligado respeto
para los trabajadores y empresas afiliados a los
firmantes del referido pacto colectivo.

d) Los pactos establecidos individualmen-
te a través de contrato entre el trabajador au-
ténomo y la empresa para la que desarrolle su
actividad profesional. Se entenderan nulos y sin
efectos las clausulas en contrato individual con-
trarias a las disposiciones legales de derecho
necesario y a las clausulas de los pactos co-
lectivos de caracter indisponible.

e) Los usos y costumbres locales o pro-
fesionales.

Art. 12. Jornada de la actividad profesio-
nal—1. En el contrato celebrado entre las par-
tes se deberan precisar los tiempos de descan-
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so semanal y anual, incluido el régimen de des-
canso en festivos. De omitirse la referencia al
descanso anual, se presumird que se tendra
derecho a una interrupcion de su actividad
anual de 15 dias habiles.

2. Cuando la actividad profesional com-
prometida se determine en funcién del tiempo
de dedicacion, en el contrato que vincule a las
partes se debera especificar expresamente la
cuantia maxima de la jornada de actividad,
computada por dia, semana, mes o afo.

3. Salvo pacto en contrario, en el caso de
que la misma lo sea por mes o ano, se debera
indicar igualmente su distribucion semanal.

4. La realizacion de actividad por tiempo
superior al pactado contractualmente sera vo-
luntaria en todo caso, no pudiendo exceder del
incremento maximo establecido a través de
pacto colectivo. En ausencia de pacto colecti-
vo, el incremento no podra exceder del 30 por
cien del tiempo de actividad ordinario individual-
mente acordado.

5. El horario de actividad profesional de-
bera adaptarse a los efectos de poder conci-
liarse con las responsabilidades familiares del
trabajador auténomo dependiente.

Art. 13. Extincion contractual.—1. La re-
lacion contractual entre las partes se extingui-
ra por alguna de las siguientes circunstancias:

a) Mutuo acuerdo entre las partes.

b) Causas consignadas vélidamente en el
contrato, salvo que las mismas constituyan
abuso de derecho manifiesto por parte del em-
presario para el que se presta el servicio.

c) Muerte, jubilacion o invalidez de las
partes, incompatibles con la actividad profesio-
nal conforme a la correspondiente legislacion
de Seguridad Social.

d) Dimision del trabajador, debiendo en tal
caso mediar el preaviso estipulado convencio-
nalmente o conforme a los usos y costumbres.

e) Voluntad del trabajador, fundada en un
incumplimiento contractual de la contraparte.

f) Voluntad del empresario por causa jus-
tificada.

2. Através de pacto colectivo o individual
se podran fijar aquellas interrupciones de la
actividad profesional que no podran conside-
rarse causas justificadas de extincién contrac-
tual por voluntad del empresario a tenor de la
letra f) del apartado anterior. En todo caso se
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consideraran causas debidamente justificadas
de interrupciéon de las actividades que no
facultan al empresario para extinguir el contra-
to las fundadas en: a) la necesidad de atender
responsabilidades familiares urgentes, sobre-
venidas e imprevisibles; b) el riesgo grave e in-
minente para la vida o salud del trabajador au-
ténomo.

3. Cuando la resolucién contractual se
produzca por la voluntad del trabajador funda-
da en un incumplimiento contractual de la con-
traparte, o bien por voluntad del empresario sin
quedar acreditada la causa justificada de la
misma, el trabajador auténomo tendra derecho
a percibir la correspondiente indemnizacion por
danos y perjuicios ocasionados. A los efectos
de determinar la cuantia de la indemnizacion
se tomaran en consideracion, entre otros fac-
tores, el tiempo restante previsto de duracién
del contrato, la gravedad del incumplimiento
empresarial, las inversiones y gastos anticipa-
dos por el trabajador auténomo para la ejecu-
cion de su actividad profesional y las expecta-
tivas de recolocacion del trabajador auténomo.

Art. 14. Fomento de procedimientos
extrajudiciales en conflictos relativos a la acti-
vidad profesional del trabajador auténomo.—1.
Sera requisito previo para la tramitacion de ac-
ciones judiciales en relacién con el régimen
profesional de estos trabajadores, el intento de
conciliacion o mediacion ante el érgano que
asuma estas funciones, sea de caracter admi-
nistrativo o instituido por los pactos colectivos
celebrados por las asociaciones representati-
vas de los mismos.

2. Dichos procedimientos estaran basa-
dos en los principios de gratuidad, celeridad,
agilidad y efectividad.

3. Las Administraciones Publicas compe-
tentes estan obligadas a proporcionar los re-
cursos econémicos precisos para un funciona-
miento efectivo de estos procedimientos no ju-
risdiccionales de resolucion de conflictos pro-
fesionales.

4. Lo acordado en avenencia tendra fuer-
za ejecutiva entre las partes intervinientes, sin
necesidad de ratificacion ante el érgano judi-
cial, pudiendo llevarse a efecto por el tramite
de ejecucion de sentencias.

5. Las partes podran igualmente someter
sus discrepancias a arbitraje voluntario. Se en-
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tenderan equiparados a las sentencias firmes
los laudos arbitrales igualmente firmes, dicta-
dos al efecto. El procedimiento arbitral se so-
metera a lo pactado entre las partes o al régi-
men que en su caso se pueda establecer a tra-
vés de los pactos colectivos celebrados por las
asociaciones representativas de los mismos,
entendiéndose aplicable en su defecto la re-
gulacion contenida en la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje. El orden social de
la jurisdiccion sera competente para conocer
de los laudos arbitrales que se dicten en esta
materia.

6. Cuando se trate de arbitrajes relativos
a controversias colectivas, los mismos también
seran gratuitos, asumiendo las Administracio-
nes Publicas competentes la obligacion de pro-
porcionar los recursos econémicos precisos
para un funcionamiento efectivo de los mismos.

Art. 15. Competencia jurisdiccional—Los
érganos jurisdiccionales del orden social de la
jurisdiccién conoceran de las pretensiones que
se promuevan en relacion con el régimen pro-
fesional de los trabajadores auténomos depen-
dientes, tanto en su vertiente individual como
colectiva.

Tituro Il
DERECHOS COLECTIVOS

Art. 16. Derechos colectivos bédsicos.—
1. Los trabajadores auténomos seran titula-
res de los siguientes derechos de caracter co-
lectivo a:

a) Afiliarse al sindicato o a la asociacion
empresarial de su eleccion, en los términos es-
tablecidos en la legislacion correspondiente.

b) Afiliarse y a fundar asociaciones pro-
fesionales especificas de trabajadores autono-
mos, sin autorizacion previa.

c) Ejercer la actividad colectiva de defen-
sa de sus intereses profesionales.

2. Las asociaciones de trabajadores au-
ténomos seran titulares de los siguientes de-
rechos de caracter colectivo a:

a) Constituir federaciones, confederacio-
nes o uniones, previo el cumplimiento de los
requisitos exigidos para la constitucion de aso-
ciaciones, con acuerdo expreso de sus 6rga-
nos competentes. Asimismo, en su caso, po-
dran establecer los vinculos que consideren
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oportunos con organizaciones sindicales y aso-
ciaciones empresariales.

b) Pactar colectivamente las condiciones
de ejecucioén de su actividad profesional.

c) Ejercer la defensa y tutela colectiva de
los intereses profesionales de los trabajadores
autébnomos.

d) Participar en los sistemas no jurisdic-
cionales de solucion de las controversias co-
lectivas de los trabajadores auténomos.

3. Las asociaciones representativas de
trabajadores auténomos, ademas de los dere-
chos referidos en el apartado anterior, seran ti-
tulares de los derechos relacionados en el ar-
ticulo 21.1 de la presente Ley.

Art. 17. Derecho de asociacion profesio-
nal de los trabajadores autonomos.—1. Las
asociaciones profesionales de trabajadores
auténomos se constituiran y regiran de acuer-
do con lo previsto en la Ley Orgéanica 1/2002,
de 22 de marzo, de Asociaciones y sus normas
de desarrollo, con las especialidades previstas
en la presente Ley.

2. Estas asociaciones, en cuya denomi-
nacion y estatutos se hara referencia a su es-
pecialidad subjetiva y de objetivos, tendran por
finalidad la defensa de los intereses profesio-
nales de los trabajadores auténomos y funcio-
nes complementarias, pudiendo desarrollar
cuantas actividades licitas vayan encaminadas
a tal finalidad. En ningun caso podran tener fi-
nalidad lucrativa. Las mismas gozaran de au-
tonomia frente a las Administraciones Publicas,
asi como frente a cualesquiera otros sujetos
publicos o privados.

3. Con independencia de lo previsto en
el articulo 10 de la Ley Orgéanica 1/2002, de
22 de marzo, de Asociaciones, las asociacio-
nes profesionales de trabajadores auténomos
deberan inscribirse y depositar sus estatutos
en el registro especial de la oficina publica es-
tablecida al efecto en el Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales o de la correspondiente
Comunidad Auténoma, segun el ambito terri-
torial de actuaciéon de la misma. Tal registro
sera especifico y diferenciado de cualesquie-
ra otras asociaciones sindicales, empresaria-
les o de otra naturaleza que puedan ser obje-
to de registro por esta oficina publica de re-
gistro.
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4. Estas asociaciones podran ser decla-
radas de utilidad publica conforme a lo previs-
to en los articulos 32 a 36 de la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, de Asociaciones.

5. Los procesos de impugnacion de los
estatutos de las asociaciones profesionales de
los trabajadores autdénomos se regiran por la
modalidad procesal correspondiente prevista
en el Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de
abril, por el que se aprueba la Ley de Procedi-
miento Laboral.

6. Estas asociaciones profesionales sélo
podran ser suspendidas o disueltas mediante
resolucion firme de la autoridad judicial, funda-
da en incumplimiento grave de las leyes.

Art. 18. Determinacion de la representati-
vidad de las asociaciones profesionales de
trabajadores autonomos.—1. Las asociacio-
nes representativas de los trabajadores auto-
nomos gozaran de una posicion juridica sin-
gular, que les otorga capacidad juridica para
actuar en representacion de los trabajadores
auténomos para:

a) Ostentar representacion institucional
ante las Administraciones Publicas u otras en-
tidades y organismos de caracter estatal o de
Comunidad Auténoma que la tengan prevista.

b) Ser consultadas cuando las Adminis-
traciones Publicas disefien las politicas publi-
cas que incidan sobre el trabajo auténomo.

c) Gestionar programas publicos de for-
macion profesional dirigidos a los trabajado-
res autébnomos, en los términos previstos le-
galmente.

d) Cualquier otra funcion representativa
que se establezca legal o reglamentariamente.

2. Tendran la consideracion de asociacio-
nes profesionales representativas de trabajado-
res autébnomos aquellas que, inscritas en el re-
gistro especial establecido al efecto, demues-
tren una suficiente implantacion en el ambito
territorial y funcional en el que actiden. Dicha
implantacion habra de acreditarse a través de
aquellos criterios objetivos de los que pueda
deducirse la representatividad de la asociacion,
entre los cudles se tomaran en consideracion
el grado de afiliacion de trabajadores auténo-
mos a la asociacion, la actividad desarrollada
en la defensa colectiva de los intereses de los
trabajadores auténomos, los pactos colectivos
en los que han participado, la presencia de se-
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des permanentes en su ambito de actuacion,
los recursos econdémicos disponibles a efectos
del desarrollo de su actividad y cualesquiera
otros criterios de naturaleza similar de carac-
ter objetivo.

3. La capacidad representativa reconoci-
da en este articulo a las asociaciones represen-
tativas de trabajadores autonomos se podra
ejercer en el ambito de actuacion funcional y te-
rritorial de la correspondiente asociacion.

4. La condicién de asociacion represen-
tativa sera declarada, previa la acreditacion
correspondiente, por un Consejo de expertos
de reconocido prestigio, imparciales e indepen-
dientes tanto de la Administracién Publica como
de las asociaciones profesionales de trabaja-
dores auténomos. Dicho Consejo, integrado por
un numero impar de miembros, no superior a
siete, sera designado por el Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, previa consulta a las
asociaciones de trabajadores autdbnomos ins-
critas en el registro especial correspondiente,
con ambito de actuacién intersectorial y para
todo el territorio nacional.

5. Las resoluciones dictadas por el Con-
sejo de expertos seran directamente recurribles
ante los 6rganos judiciales del orden social de
la jurisdiccion, por el procedimiento ordinario.

Art. 19. Consejo Estatal del Trabajo Au-
tonomo.—1. EI Consejo Estatal del Trabajo
Auténomo se constituye, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 42 de la Ley Organica 1/
2002, de 22 de marzo, de Asociaciones, como
expresion del derecho de las asociaciones re-
presentativas de los trabajadores auténomos
a la participacion institucional, en el maximo
érgano consultivo del Gobierno en materia
socioecondmica y profesional del trabajo au-
ténomo.

2. Son funciones del Consejo:

a) Colaborar en la elaboracién de propo-
sicién sobre anteproyectos de Leyes o proyec-
tos de Reales Decretos que incidan sobre el
trabajo auténomo.

b) Informar previamente sobre el disefio
de las politicas publicas en materia de trabajo
auténomo.

c) Emitir su parecer sobre los asuntos
que, con caracter facultativo, se sometan a con-
sulta del mismo por el Gobierno de la Nacién
0 sus miembros.
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d) Elaborar, a solicitud del Gobierno de la
Nacién o de sus miembros, o por propia inicia-
tiva, estudios o informes relacionados con el
ambito de sus competencias.

e) Elaborar su Reglamento de funciona-
miento interno.

f) Cualesquiera otras competencias que
le sean atribuidas legal o reglamentariamente

3. El Consejo Estatal del Trabajo Auténo-
mo estara constituido por representantes de las
asociaciones profesionales de trabajadores
autéonomos representativas cuyo ambito de ac-
tuaciéon sea estatal e intersectorial, asi como
por representantes de los Ministerios con com-
petencia en materias que incidan sobre el tra-
bajo autonomo.

4. La presidencia del Consejo correspon-
derd al Secretario General de Empleo vy, por
delegacion, al Director General de la Economia
Social, del Trabajo Auténomo y del Fondo So-
cial Europeo.

5. Los créditos necesarios para su funcio-
namiento se consignaran en los Presupuesto
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

6. Reglamentariamente se desarrollara la
composicién y régimen de funcionamiento del
Consejo.

TI’TUL’O \%
PROTECCION SOCIAL

Art. 20. E/ derecho a un régimen publico
de Seguridad Social—1. Las personas que
ejerzan una actividad profesional o econémica
por cuenta propia 0 auténoma tendran derecho
al mantenimiento de un régimen publico de
Seguridad Social que les garantice la asisten-
cia y las prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad. Las prestaciones
complementarias son libres.

2. La proteccion de los trabajadores por
cuenta propia se instrumentara a través de un
unico régimen, que se denominara Régimen de
Seguridad Social de Trabajadores Auténomos.

3. No obstante lo previsto en el numero
anterior, el Gobierno podra establecer sistemas
especiales para los trabajadores de los secto-
res maritimo-pesqueros a fin de atender sus
peculiaridades especificas y objetivas en algu-
na o algunas de las siguientes materias: encua-
dramiento, afiliacion, altas y bajas, forma de
cotizacion y recaudacion.
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Art. 21. Afiliacion a la Seguridad Social—
1. La afiliaciéon en el Régimen de Seguridad
Social de Trabajadores Auténomos es obliga-
toria para los trabajadores por cuenta propia,
y Unica para la vida profesional de los mismos,
sin perjuicio de las altas y bajas en los distin-
tos regimenes que integran el sistema de Se-
guridad Social, asi como de las demas varia-
ciones que puedan producirse con posteriori-
dad a la afiliacion.

2. Los trabajadores por cuenta propia que
ejerzan su actividad a tiempo parcial estaran
incluidos, en los supuestos y conforme a las
condiciones legalmente establecidas, en el Ré-
gimen de Seguridad Social de Trabajadores
Auténomos.

Art. 22. Cotizacion a la Seguridad So-
cial.—1. La cotizacién es obligatoria en el Ré-
gimen de Seguridad Social de Trabajadores
Autonomos. La obligacion de cotizar nace des-
de el momento de iniciacién de la actividad co-
rrespondiente.

2. Dentro del plazo de dos afos a partir
del inicio de la actividad profesional que hubiere
determinado su afiliacién a la Seguridad Social,
los trabajadores auténomos que acrediten la
obtencion de unos ingresos brutos anuales in-
feriores a la cuantia anualizada del Salario Mi-
nimo Profesional podran quedar temporalmente
exentos de la obligacidn de cotizar, en los tér-
minos y con las condiciones que legalmente se
establezcan.

3. La Ley podra establecer reducciones o
bonificaciones en las bases de cotizacion o en
las cuotas de Seguridad Social de los trabaja-
dores auténomos jévenes, de edad madura,
mujeres y con discapacidad asi como de aque-
llos otros colectivos en funcién de las caracte-
risticas personales o profesionales del trabajo
o de la actividad ejercida.

Art. 23. Accion protectora—1. La accién
protectora del régimen de Seguridad Social de
los trabajadores auténomos, en los términos y
conforme a las condiciones legalmente previs-
tas, comprendera, en todo caso:

a) La asistencia sanitaria en los casos de
maternidad, de enfermedad comun o profesio-
nal y de accidentes, sean o no de trabajo.

b) La recuperacién profesional, cuya pro-
cedencia se aprecie en cualquiera de los ca-
sos mencionados en el apartado anterior.
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c) Las prestaciones econdmicas en las
situaciones de incapacidad temporal, mater-
nidad, riesgo durante el embarazo, incapaci-
dad permanente, jubilacion, muerte y super-
vivencia, familiares por hijo a cargo y por cese
de actividad.

d) Las prestaciones de servicios sociales
en materia de reeducacion, de rehabilitacion de
personas con discapacidad y de asistencia a
la tercera edad.

2. Los poderes publicos promoveran po-
liticas que incentiven la continuidad en el ejer-
cicio de la profesion, trabajo o actividad eco-
némica de los trabajadores por cuenta propia,
una vez cumplida la edad ordinaria de jubila-
cion. No obstante, los trabajadores auténomos
que reunan las condiciones establecidas para
causar derecho a la pensién de jubilacién, con
excepcion de la relativa a la edad, podran ac-
ceder a la jubilacion anticipada en los términos
y con las condiciones que reglamentariamente
se establezcan.

3. La accion protectora del régimen pu-
blico de Seguridad Social de los trabajadores
auténomos tendera a converger, en derechos
y prestaciones, con la establecida para los tra-
bajadores por cuenta ajena en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social.

Art. 24. Prestacion por cese de activi-
dad.—1. Los trabajadores auténomos tendran
derecho, en los términos y con las condiciones
que legalmente se establezcan, a la percepcion
de una prestacién temporal por cese de su ac-
tividad derivado de una causa objetiva que im-
pida la continuidad en el desempefo de aqué-
lla. Esta prestaciéon podra reconocerse, igual-
mente, con fines de promocién de la concilia-
cion de la vida laboral y familiar.

2. Elrégimen juridico de la prestacion por
cese de actividad respondera a los principios
de contributividad, solidaridad y sostenibilidad
financiera. La gestion de la prestacion corres-
pondera a un fondo, que se denominara «Fon-
do de Garantia por cese de actividad».

TiTuLo V
FOMENTO Y PROMOCION
DEL TRABAJO AUTONOMO

Art. 25. Politica de fomento del trabajo
autonomo.—1. Los poderes publicos, en el
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ambito de sus respectivas competencias, adop-
taran politicas de fomento del trabajo autdno-
mo dirigidas al establecimiento y desarrollo de
iniciativas econdmicas y profesionales por
cuenta propia.

2. Estas politicas se materializaran, en
particular, en medidas dirigidas a:

a) Remover los obstaculos que impidan
el inicio y desarrollo de una actividad econé-
mica o profesional por cuenta propia.

b) Facilitar y apoyar las diversas iniciati-
vas de trabajo auténomo.

c) Establecer exenciones, reducciones o
bonificaciones en las cotizaciones a la Seguri-
dad Social conforme a los principios estableci-
dos en la presente Ley.

d) Promover el espiritu y la cultura em-
prendedora.

e) Garantizar la formacion y readaptacion
profesionales.

f) Integrar dentro del sistema educativo y,
en particular, del sistema de formacién profe-
sional la promocién del trabajo auténomo.

g) Proporcionar la informacion y asesora-
miento técnico necesario.

h) Facilitar el acceso a los procesos de
innovacion tecnoldgica y organizativa.

i) Crear un entorno que fomente el desa-
rrollo de las iniciativas econdémicas y profesio-
nales en el marco del trabajo auténomo.

3. La elaboracién de esta politica de fo-
mento del trabajo auténomo tendera al logro de
la efectividad de la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres y prestara especial
atencion a los colectivos de personas desfavo-
recidas o no suficientemente representadas,
entre los cuales las personas con discapacidad
ocupan un lugar preferente.

Art. 26. Formacion profesional y aseso-
ramiento técnico.—1. EI fomento del trabajo
auténomo se dirigira especialmente a garanti-
zar el derecho a la formacion y readaptacion
profesionales de los trabajadores auténomos,
facilitando su acceso a los programas de for-
macién profesional, que se orientaran a la me-
jora de su capacitacion profesional y al desa-
rrollo de su capacidad gerencial.

2. El fomento del trabajo auténomo tam-
bién atendera a las necesidades de informacion
y asesoramiento técnico para su creacion, con-
solidacion y renovacion, promoviendo, a estos
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efectos, las férmulas de comunicacién y coope-
racion entre auténomos.

Art. 27. Apoyo financiero a las iniciativas
econdémicas.—1. Los poderes publicos, en el
ambito de sus respectivas competencias y en
el marco de los compromisos asumidos en la
Unién Europea, adoptaran programas de ayu-
da financiera a las iniciativas econdmicas de las
personas emprendedoras.

2. La elaboracion de estos programas
atendera a la necesidad de tutela de los colec-
tivos con especiales dificultades de acceso al
mercado de trabajo, a la garantia de la viabili-
dad futura de los proyectos beneficiarios, asi
como a la exigencia de evaluacion de los efec-
tos de las ayudas econdémicas sobre los obje-
tivos propuestos.

3. Los poderes publicos adoptaran medi-
das de incentivo fiscal dirigidas a facilitar en su
fase inicial el desarrollo por los trabajadores
auténomos de su actividad econdémica y pro-
fesional, asi como el acceso a las tecnologias
de la informacion y el conocimiento.

DisPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Reforma de la Ley de Procedi-
miento laboral.—1. La letra p) del articulo 2
de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobada
por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de
abril, queda redactada del modo siguiente:

«p) en relacién con el régimen profesio-
nal, tanto en su vertiente individual como co-
lectiva, de los trabajadores autonomos depen-
dientes a los que se refiere el Estatuto del Tra-
bajador Auténomo».

2. Se introduce una nueva letra q) al ar-
ticulo 2 de la Ley de Procedimiento laboral,
aprobada por Real Decreto Legislativo 2/1995,
de 7 de abiril, con el contenido siguiente:

«() respecto de cualesquiera otras cues-
tiones que les sean atribuidas por normas con
rango de Ley»

3. Se introduce un nuevo apartado a la
disposicion adicional sexta de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, aprobada por Real Decre-
to Legislativo 2/1995, de 7 de abril, con el si-
guiente contenido:

«lgualmente se sustanciaran por los tra-
mites de esta modalidad procesal las impugna-
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ciones del registro de los estatutos de las aso-
ciaciones profesionales de los trabajadores
auténomos, asi como las de declaracion de no
ser conforme a derecho dichos estatutos».

Segunda. Reforma de la Ley de Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social—1. Se
da nueva redaccion al apartado 5 del articulo
2 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobada por Real Decreto Le-
gislativo 5/2000, de 4 de agosto, que queda
redactado del siguiente modo:

«2.5. Los empresarios y trabajadores por
cuenta propia respecto de la normativa sobre
trabajo de extranjeros y de menores».

2. Se da nueva redaccioén al apartado 4
del articulo 12 de la Ley de Infracciones y San-
ciones en el Orden Social, aprobada por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que
queda redactado del siguiente modo:

«12.4. La trasgresion de las normas so-
bre trabajo de menores contempladas en la le-
gislacion laboral y en el Estatuto del Trabaja-
dor Auténomo»

3. Se introduce un nuevo apartado 14 bis
al articulo 12 de la Ley de Infracciones y San-
ciones en el Orden Social, aprobada por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que
queda redactado del siguiente modo:

«14 bis. El incumplimiento de los debe-
res que en materia de prevencion de riesgos
laborales se contemplan en los apartados 3 a
6, ambos inclusive, del art. 7 del Estatuto del
Trabajador Auténomo y de su normativa regla-
mentaria de desarrollo».

DisPOSICION TRANSITORIA UNICA

Las asociaciones profesionales de traba-
jadores auténomos constituidas en aplicacién
de la legislacién anterior y que gocen de per-
sonalidad juridica a la entrada en vigor de esta
Ley, conservaran su reconocimiento a todos los
efectos, sin que se produzca solucion de con-
tinuidad en su personalidad juridica, quedan-
do automaticamente convalidadas.

En el plazo de tres meses desde la entra-
da en vigor de la presente Ley deberan proce-
der a adaptar sus estatutos a lo previsto en la
presente Ley, asi como a inscribirse en el re-
gistro previsto en la oficina publica estableci-
da al efecto.
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DisPOSICIONES FINALES

Primera. Titulo competencial.—La pre-
sente Ley se dicta al amparo de la compe-
tencia que corresponde al Estado conforme
al articulo 149.1.6.°, 8.°, 17.° y 18.° de la
Constitucion.

Segunda. Jornada en el sector de trans-
portes de mercancias y de viajeros.—En el pla-
zo de nueves meses, a contar desde la entra-
da en vigor de la presente Ley el Gobierno, a
través de una Comision interministerial consti-
tuida al efecto, elaborara un informe a través
del cual se estudie el régimen vigente, asi
como su posible modificacion, de la jornada de
trabajo de los conductores auténomos desde
el punto de vista de la seguridad vial, las con-
diciones de la competencia, la estructura de la
profesion, asi como los aspectos sociales. Di-
cha Comision estara constituida por represen-
tantes de los Ministerios de Trabajo y Asuntos
Sociales, del Interior y de Fomento. El referido
informe, una vez concluido, sera sometido a las
correspondientes consultas con las asociacio-
nes representativas de trabajadores auténomos
del sector.

Tercera. Concurrencia y prelacion de cré-
ditos.—En el plazo de nueve meses, a contar
desde la entrada en vigor de la presente Ley,
el Gobierno remitira a las Cortes Generales un
proyecto de Ley reguladora de la concurrencia
y prelacion de créditos en caso de ejecuciones
singulares, en el cual se contemplen como cré-
ditos con privilegio especial los correspondien-
tes a créditos de los trabajadores auténomos
por el ejercicio de su actividad profesional, in-
mediatamente a continuacién de los créditos
por salarios.

Cuarta. Desarrollo de derechos en mate-
ria de proteccion social.—Dentro del plazo de
un afo a contar desde la entrada en vigor de
la presente Ley, el Gobierno adoptara las ini-
ciativas legislativas o reglamentarias necesa-
rias para asegurar el disfrute de la integridad
de los derechos de proteccion social reconoci-
dos en esta Ley a los trabajadores auténomos.

Quinta. Habilitacion al Gobierno.—Se fa-
culta al Gobierno para dictar cuantas disposi-
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ciones sean necesarias para la aplicacion y
desarrollo de la presente Ley.

DisPosIcioN DEROGATORIA UNIcA

Quedan derogadas cuantas disposiciones
se opongan a la presente Ley y, en particular,

*

Documentos

la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacion
del derecho de asociacion sindical, por lo que
afecta a la regulacién de las asociaciones pro-
fesionales de trabajadores autonomos.

Entrada en vigor—La presente Ley entra-
rd en vigor al mes siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial del Estado.









