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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.
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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.

o



N IEEN . [T T T T

Régimen especial de auténomos, situacion actual tras las Gltimas reformas ... 233

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).

o



N IEEN . [T T T T

Régimen especial de auténomos, situacion actual tras las Gltimas reformas ... 253

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.



