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INTRODUCCION

El Estatuto del Trabajador Autbnomo nacié ante una realidad mas
que evidente: el vertiginoso crecimiento del colectivo de los autobnomos vy,
por el contrario, la dispersién normativa en la regulacion de su régimen,
asi he considerado de interés realizar un estudio sobre este colectivo,
centrandome en la novedosa figura del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente (a partir de ahora TRADE), aquél que
realiza una actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o
juridica, denominada cliente, del que depende econdmicamente por
percibir de él, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos de

trabajo y actividades econdémicas o profesionales.

El Estatuto del Trabajador Autbnomo pasa a regular una serie de
cuestiones que, a simple vista, pueden resultar conocidas; y es que, el
TRADE no deja de ser una figura hibrida entre el trabajador autbnomo
propiamente dicho y el trabajador por cuenta ajena, en definitiva se ha
tratado de garantizar la separacion entre las categorias de autbnomo,
TRADE vy trabajador por cuenta ajena, considerando que el TRADE es un
trabajador autbnomo, pero que no goza de la tedrica igualdad entre las
partes que se supone a un autébnomo, sino que su posicion frente al
cliente o empresa esta debilitada, por ello, a pesar de encontrarnos ante
una relacibn mercantil, la situacion de esta nueva categoria es

merecedora de una tutela especifica.

Es en este punto en el que se centrard mi estudio, haciendo un
recorrido por la legislacion, jurisprudencia y doctrina referente a este

colectivo de trabajadores, analizando situaciones reales, estudiando a su
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Introduccion

vez el desarrollo reglamentario que completa la Ley intentando dar
respuesta o soluciones a las dudas o dificultades operacionales que
pueda presentar la aplicacion efectiva del Estatuto del Trabajador

Autdnomo.

De este modo se pretende analizar el Estatuto del Trabajo
Autonomo, haciendo especial referencia a la figura del Trabajador
Autonomo Econdémicamente Dependiente identificando sus
caracteristicas y el entendimiento a través de jurisprudencia, doctrina y
legislacién para comprobar la importancia que tiene su dependencia
econOmica respecto al cliente para el que se trabaja lo que hace que este

colectivo merezca una proteccion reforzada.

Asi a lo largo de este trabajo se realiza un andlisis de la Ley
20/2007 del Estatuto del Trabajo Autonomo y de su desarrollo
reglamentario desde las causas que llevaron a su elaboracion hasta el
momento actual, individualizando y analizando los avances en la materia
gue se producen gracias a la misma al tiempo que se realiza un analisis
critico de los puntos que se podrian revisar y mejorar aportando posibles

soluciones.

Se identifican y analizan las caracteristicas y requisitos exigidos de
los autdbnomos en general y del TRADE en particular, seguidamente se
analiza el contrato del TRADE, su régimen, fuentes, la accién protectora
de la Seguridad Social en el Régimen Especial de Autonomos, asi como

sus derechos colectivos.

En cuanto a la metodologia, se ha utilizado una metodologia
analitico-descriptiva con el método de procedimiento de abordaje

comparativo, con la finalidad de verificar semejanzas y explicar

14



Introduccion

divergencias; reuniendo jurisprudencia y legislacion, comparando textos
legales y sentencias, realizando un analisis juridico comparado de textos
y jurisprudencia de modo que me ha permitido comparar las figuras del
trabajador autbnomo con el TRADE y el trabajador por cuenta ajena,
llegando al andlisis exhaustivo de la figura del TRADE, y aportando
posibles soluciones a los actuales problemas que se le plantean a este

colectivo.

Siguiendo con la descripcion de la metodologia utilizada debo decir
que se ha prestado atencién a la realidad social en relacién al colectivo
estudiado por lo que la metodologia se encuadrara dentro del marco
juridico pero también social, siendo conscientes asi, del caracter
dialéctico de la norma juridica, cuyo analisis no se agota dentro de sus
propios linderos, sino que serd necesario acudir a la realidad social y
tener en cuenta los factores que en la misma condicionan, interfieren o

modulan la aplicacién de las normas.

Respecto a la estructura, el presente trabajo consta de cuatro
capitulos; en el primero de los capitulos se hace un analisis del marco
historico de la figura del trabajador autbnomo, asi como de la figura del
TRADE, a la vez que se estudian los elementos diferenciadores de la
figura del autbnomo y sus diferencias con la figura del TRADE a través

de la normativa espafiola y europea reguladora de estas figuras.

El segundo capitulo del trabajo estara dedicado al régimen
profesional del Trabajador Autbnomo Econdmicamente Dependiente,
donde se realiza un estudio exhaustivo de esta figura atendiendo a sus
elementos conceptuales especificos, contrato, fuentes reguladoras,
competencia jurisdiccional y sus causas de extinciéon contractual, termina

asi este capitulo segundo haciendo referencia a particularidades que se
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Introduccion

presentan en determinados colectivos encuadrados dentro de la figura
del TRADE.

En la tercera parte del presente estudio se analiza la proteccion
social del trabajador autbnomo con una especial referencia al TRADE,
realizandose un recorrido por el marco historico, régimen de cotizacion

de los trabajadores autonomos y la accion protectora.

Se realiza también en este capitulo una referencia las novedades
normativas en materia fiscal y de Seguridad Social y un analisis de la
politica de prevencion de riesgos laborales de los trabajadores

auténomos.

El capitulo cuarto y ultimo de la presente tesis doctoral estudia y
analiza los derechos colectivos de los trabajadores auténomos en la
LETA, con especial referencia al TRADE, se realiza asi un recorrido por
los derechos colectivos béasicos de los autbnomos, se analizan las
asociaciones profesionales, la representacion colectiva, el Consejo de

Trabajo Autonomo y los Acuerdos de Interés Profesional.

Por ultimo se esbozaran de todo lo anterior unas conclusiones y
reflexiones en relacion a la regulacion de la figura del trabajador
autbnomo donde se realiza un analisis critico de los puntos que se

podrian revisar y/o mejorar.
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CAPITULO I.
EL TRABAJADOR AUTONOMO Y EL TRABAJADOR
AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE
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El trabajador autdnomo y el trabajador auténomo econémicamente dependiente

1.1 Marco histoérico

Con caracter previo a la profundizacion en la figura del Trabajador
autonomo y mas concretamente en la figura del Trabajador Autonomo
Economicamente Dependiente, a partir de ahora TRADE, resulta
oportuno realizar un breve analisis de la evolucion del trabajo autbnomo
antes de la aparicion de la Ley 20/2007, de 11 de Julio, del Estatuto del

Trabajo Autbnomo.

El final de la época franquista y la instauracion de la monarquia
trajeron consigo la modificacion de la normativa laboral, en un contexto
politico inestable y en plena crisis econémica, es en este contexto
cuando entra en vigor la Ley 16/1976 de 8 de abril de Relaciones
Laborales (a partir de ahora LRL) que tuvo un valor trascendental por ser
la primera norma que abrié sus puertas por vias de excepcion al trabajo

auténomo?.

Parece que el principal interés de la LRL era ampliar la esfera
aplicativa del Derecho del Trabajo, asi apunta en su Exposicion de
Motivos “La ley no puede ni debe olvidar el futuro y ha de anticiparse en
la medida de lo posible a los criterios y nuevos planteamientos que se
adivinan en un porvenir inmediato”, Reconociendo asi que no todas las

relaciones laborales tienen cabida en un régimen unitario comun.

El articulo 3 de la LRL se hizo cargo de esta distincion calificando

las relaciones laborales de caracter especial en distintas modalidades de

! Valdés Dal-Re, F.: “Unidad y diversidad de la relacién del contrato de trabajo:
apuntes de su evolucién histérica”, Relaciones Laborales, Num. 8 abril 2005, pag. 13.
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El trabajador autdnomo y el trabajador auténomo econémicamente dependiente

trabajo?, esta relaciéon de diferenciacién de las modalidades de trabajo
llevada a cabo por el legislador en este articulo 3, fue criticada en la
época, al considerar ciertos sectores de la doctrina que se habia hecho
una relacion de figuras diferenciadas dentro del marco de relaciones
laborales, dejando otras figuras de igual importancia fuera de regulacion

0 mencidn alguna.

Esta relacion finalizaba con una clausula de cierre que catalogaba
de “relacion especial a cualquiera otros trabajos profesionales que sean
expresamente declarados como relacion laboral de caracter especial por
una ley”. Esta disposicion resultaba en cierto modo controvertida debido
a que a tenor de la letra se podria permitir la laboralizacién de otras
actividades hasta el momento marginadas al ser consideradas trabajo

autonomo. Asi por ejemplo apunta Bayon Chacén haciendo referencia al

2 LRL Art. 3: “Son relaciones laborales de carécter especial las que, reuniendo las
caracteristicas del articulo uno, se enumeran en el parrafo siguiente:

a) Eltrabajo a servicio del hogar familiar en diversas modalidades.
b) El trabajo a domicilio.

c) El trabajo con personas con poca capacidad fisica o psiquica disminuida, en el
grado que reglamentariamente se determine.

d) Eltrabajo en el mar.

e) Eltrabajo en la navegacion aérea.

f) El aprendizaje en la artesania.

g) Eltrabajo de los deportistas profesionales.

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

i) El trabajo de los artistas de espectaculos publicos.
J) Eltrabajo de los representantes de comercio.

k) El trabajo de alta direccion o de alta gestion de la empresa no excluido en el
art.2 del apartado c).

[) Las actividades laborales de los internos de los centros penitenciarios en sus
diversas modalidades y de acuerdo con su naturaleza respectiva.

m) Cualesquiera otros trabajos profesionales que sean expresamente declarados
como relacion laboral de caracter especial por Ley.

19



El trabajador autdnomo y el trabajador auténomo econémicamente dependiente

ensanchamiento del &mbito aplicativo del Derecho del Trabajo como una
tendencia de la disciplina laboral hacia su conversion en derecho

profesional®.

El trabajador por cuenta propia, identificado con la figura de
empresario, era el otro sujeto de la relacion laboral, el creador de
empleo, el patrén, un sujeto con poder de direccion y gestiéon y de
autodefensa contractual; de ahi el nacimiento del primer Derecho del
Trabajo al que se denomind legislacion industrial o derecho obrero, el
cual tuvo como finalidad proteger a los trabajadores dependientes y por
cuenta ajena frente a sus empresarios®. Todo esto ha llevado en el

tiempo a una ausencia de normativa referente al trabajo autbnomo.

Sin embargo y frente a la clasica separacion de trabajo autbnomo y
trabajo dependiente venimos asistiendo a una ruptura de las formas
tradicionales de contratacion, lo que ha provocado que una misma
prestacion pueda ser desarrollada bajo una forma subordinada o bajo
una modalidad autonoma, a lo que deben unirse los fenomenos de
descentralizacion productiva a los que venimos asistiendo junto con la
tercerizacion de la economia y la necesidad de acceder a un empleo,
todo ello sumado ha provocado una revitalizacion del trabajo por cuenta
propia mediante la aparicion de nuevas formas de prestacion de servicios

en régimen de autonomia.

® Bay6n Chacon. y Pérez Botija, E.: “Manual del Derecho del Trabajo”, Edicién 11
Madrid, 1977-1978, pag. 255.

* Montoya Melgar, A.: “Trabajo dependiente y trabajo auténomo ante el Derecho del
Trabajo”, Temas Laborales, Num. 81, 2005, pag. 27.
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El trabajador autdnomo y el trabajador auténomo econémicamente dependiente

Frente a este fendmeno de aumento del trabajo auténomo, el
derecho del trabajo reaccioné apoyando por un lado la revitalizacién® de
los contratos civiles y mercantiles y por otro mediante el impulso de las
politicas tendentes a promover el empleo autbnomo, descartando otras
posibilidades de mas hondo calado como seria la transformacién del
Derecho del Trabajo en un Derecho profesional encargado de la tutela de

las personas que hacen de su trabajo su medio fundamental de vida.

Consecuencia de este silencio normativo sobre la figura del
trabajador autbnomo fue la ausencia de una disciplina unitaria reguladora
del trabajo autdnomo, que es comun en varios paises de nuestro entorno
donde se acude a la técnica residual para llevar a cabo una labor
delimitadora, siendo trabajador autonomo “todo trabajador que no es
asalariado por lo que el concepto se ha orientado invariablemente en

derredor del trabajo dependiente™®.

Siguiendo con lo anterior, procede destacar que dentro del derecho
sustantivo del trabajo, uUnicamente la disposicion final primera del
Estatuto de los Trabajadores hace referencia a este colectivo de
trabajadores para sentenciar su exclusion, al disponer que “el trabajo
realizado por cuenta propia no estara sometido a la legislacién laboral
excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga
expresamente”, esta exclusion del trabajo autbnomo ya estaba plasmada

en el articulo primero de la LRL del 1976, siendo posteriormente

® Lujan Alcaraz, J.: “Reflexiones sobre el papel del Derecho del Trabajo en la actual
revitalizacion del trabajo autonomo”, A.S. Num. 15. 2001, pag. 14.

® Adrian O. Goldin “Las fronteras de la dependencia”, Relaciones Laborales, Nam. 19,
2001, pag. 5 del soporte informatico.

! Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. “Articulo primero. Uno. Todas
las actividades laborales retribuidas que se realicen por cuenta y dependencia ajenas,
salvo las excluidas expresamente en el articulo segundo, se consideraran incluidas en
la presente Ley y demés normas reguladoras de las relaciones de trabajo. Dos. El
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recogida en la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores de 1980 asi como en la nueva redaccion del actual Estatuto

de los Trabajadores.

Estamos por tanto ante una exclusion de una parte total del trabajo
autonomo en lo que se refiere al &mbito social en cuanto impuesta por
una norma con rango suficiente como para ordenar esta exclusion del
Estatuto de los Trabajadores y por otro lado estamos ante una inclusion

parcial al admitirse la introduccién de posibles excepciones.

Solo en dos ocasiones se hizo uso de la facultad que confiere la
Disposicion Final Primera del Estatuto de los Trabajadores en cuanto a la

regulacion del trabajo autbnomo:

En primer lugar, el articulo 3 de la Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical (a partir de ahora LOLS), que extendi6 el
derecho de afiliacion a los trabajadores por cuenta propia, apuntaba
literalmente en su apartado uno “No obstante lo dispuesto en el articulo
1.2, los trabajadores por cuenta propia que no tengan trabajadores a su
servicio, los trabajadores en paro y los que hayan cesado en su actividad
laboral, como consecuencia de su incapacidad o jubilacion, podran
afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas con arreglo a lo
expuesto en la presente Ley, pero no fundar sindicatos que tengan
precisamente por objeto la tutela de sus intereses singulares, sin
perjuicio de su capacidad para constituir asociaciones al amparo de la
legislacion especifica” ,es decir amplia el ambito de aplicacion del

derecho a la afiliaciébn de sindicatos ,asimismo a los trabajadores por

trabajo realizado por cuenta propia no estara sometido a la legislacién laboral, excepto
en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”.
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cuenta propia sin trabajadores a su cargo de forma limitada como se ve

de la redaccion del articulo.

Y en segundo lugar el articulo 24.5 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales de 1995 (LPRL)® extendia los deberes de
cooperacion, informacion e instruccién a los trabajadores autbnomos que

desarrollen actividades en los centros de trabajo.

Por su parte, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social modifico el articulo 45.1 de
la LPRL, incluyendo a los trabajadores por cuenta propia como sujetos
responsables de infracciones en materia de prevencidon de riesgos
laborales, asi como también supuso la modificacion del articulo 47.1 del
mismo cuerpo legal al objeto de calificar como falta grave la no adopcion
por parte de los trabajadores por cuenta propia de las medidas de
cooperacion y coordinacion necesarias para la proteccion y prevencion
de riesgos laborales cuando desarrollen su actividad en un centro de

trabajo”®.

Si bien en un primer momento la finalidad del Derecho laboral fue
la de aminorar las desigualdades econdmicas y sociales propias de la
relacion laboral de subordinacion, protegiendo al trabajador asalariado en
cuanto a contratante débil, los cambios derivados de la rapida

implantacion de las innovaciones tecnolégicas, el aumento de la

8 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales, en su articulo
24 dedicado a la Coordinacion de actividades empresariales.

° Palomeque L6pez, vino a sefialar que la disposicion final primera “constituye a fin de
cuentas el reconocimiento de un peculiar y abierto modelo legislativo de exclusiéon
general, laboralizacion excepcional de la relacion existente entre el trabajo autbnomo y
en ordenamiento laboral. Palomeque Lopez, M.C.. “El trabajo autbnomo y las
propuestas de refundacién del Derecho del trabajo” RL Num. 14, 2000, pag.2 del
soporte informatico.
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competencia debido a la globalizacion y el fuerte crecimiento del sector
servicios en relacion a los demas sectores, han traido consigo un
proceso de huida del Derecho del Trabajo en el que el contratante débil
ahora no siempre responde al perfil del trabajador que presta sus
servicios por cuenta ajena. De este modo encontramos situaciones
donde el trabajador autbnomo contractualmente hablando deberia estar

sujeto a una mayor proteccion.

Cuando utilizo en el parrafo anterior el concepto de trabajador
autdbnomo no me refiero al colectivo de empresarios creadores de empleo
con una posicion predominante en el mercado sino que se hace
referencia al colectivo de autonomos que si bien desempefian su
actividad bajo los parametros de independencia sufren como
contrapartida una limitacion en su libertad de negociacién dependiendo
Su subsistencia de servicios prestados a un unico cliente ya sea este una
persona fisica o juridica, asi su capacidad de maniobra en las

negociaciones queda limitada por este componente econémico.

Esta necesidad de proteccion surge ante el notable incremento de
esta modalidad de trabajo autdbnomo, consecuencia entre otras de la
descentralizacidén productiva, las nuevas tecnologias de la informacion o
la globalizacion de los mercados y otra serie de factores sociales que se

irdn desarrollando a lo largo del presente trabajo.

Todo esto, ha motivado una atencion normativa y doctrinal de la

gue hasta fechas recientes el trabajo autbnomo carecia.

Al mismo tiempo no debemos dejar de lado el hecho de que el
aumento del nimero de trabajadores autbnomos en los ultimos afios

tiene su esencia en el deseo empresarial de maximizar beneficios
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reduciendo costes, ya que resulta mas rentable la contrataciéon de un
trabajador autonomo que la de un asalariado, llevando esto consigo el

recorte de posibles prestaciones sociales para estos sujetos.

Es esta instrumentalizacién econdmica del trabajo autonomo lo que
se debe evitar, mediante el establecimiento de mecanismos de
proteccion social; con ello se conseguiria que la cualidad de autbnomo o
asalariado de un trabajador obedezca a una decision propia y personal
de como se quiere desarrollar una determinada prestacion de servicios
con autonomia y alteridad o bien en situacion de dependencia ajenidad

evitando su fundamentacion en un componente puramente econémico.

La prestacion de servicios por cuenta propia ha experimentado en
Espafia en los ultimos afios un gran auge debido a la situacion
econdmica que atraviesa el pais y la argumentacion que se ha dado
anteriormente relativa a la reduccién de costes que supone para los

empresarios el modelo mercantil de contratacion.

Este auge estd dando lugar a un impulso hasta un punto
desconocido de formas de trabajo autbnomo, las cuales estan pasando a
ocupar parcelas cada vez mas amplias del espectro productivo, la mas
de las veces en desmedro del trabajo subordinado'®. Asi ya no cabe
hablar de una sola forma de trabajo autbnomo sino que este es en la
actualidad muy plural en su composicion, dando lugar a manifestaciones

muy variadas de incorporacion en el mercado del trabajo para las que la

19 Sanguineti Raymond, W.: “La dependencia y las nuevas realidades econémicas ¢Un
criterio en crisis?”, Temas Laborales, Num. 40, 1996, pag. 49.
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regulaciéon clasica se manifiesta insuficiente e incapaz de dar

respuesta’.

Se ha pasado de relacionar el concepto autonomo con la pequefia
empresa, el comercio, la hosteleria y la artesania a encontrarnos con
diversas formas de organizacion empresarial, cada vez mas abundantes

en numero en Espafia y en Europa y carentes de regulacion legal alguna.

Asi surge la necesidad de regular las nuevas relaciones e
incorporar nuevas figuras en la legislacion que recojan las realidades
laborales intermedias entre el trabajo puramente por cuenta propia y el

trabajo por cuenta ajena.

Nace en este contexto una categoria especial de trabajadores a
caballo entre el trabajador autbnomo tradicional y el trabajador por
cuenta ajena conocida como el Trabajador Autbnomo Econdmicamente

Dependiente (a partir de ahora TRADE).

Si bien la expresibn Trabajo Autbnomo econdmicamente
dependiente aparecié ya en la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del Orden Social; sin embargo, no fue
hasta la VIl legislatura cuando el Grupo Parlamentario Socialista
presentd hasta el Congreso de los Diputados una proposicion de Ley de
Regulacién del trabajo autobnomo dependiente, publicada la misma en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales numero 294-1 de 29 de
noviembre de 2002, sin embargo con fecha 12 de mayo de 2003, el pleno
del Congreso de los Diputados debatié la toma en consideraciéon de la

proposicion de ley sobre la regulacion del trabajo autbnomo dependiente,

1 Cruz Villalén, J.: “El trabajo auténomo: Nuevas realidades, nuevos retos”, Temas
Laborales, Num. 81, 2005, pag.12.
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resultando esta rechazada.'® Como consecuencia de ello no se siguié
adelante con la propuesta realizada y por tanto, no se reguldé en este

momento la figura del TRADE.

En octubre de 2004, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
del Gobierno a través de la Direccion General de la Economia Social, del
Trabajo Autbnomo y del Fondo Social Europeo, acordd constituir una
comision de expertos a la que encomendo una doble tarea, de un lado
efectuar un diagndéstico y evolucion sobre la situacion econdémica del
Trabajo Autbnomo en Espafa, y de otro analizar el régimen juridico y de
proteccion social de los trabajadores autonomos elaborando al tiempo

una propuesta de Estatuto del Trabajador Autbnomo.

Asi en el mes de octubre de 2005 se present0 por parte de la
Comision de Expertos nombrada por el Gobierno, un documentado
informe acompafiado de una propuesta de Estatuto, de acuerdo con la
labor encomendada a la Comision, el documento contenia el

cumplimiento de la doble tarea encomendada®.

Tal y como establecia expresamente la Comision de Expertos “a
los efectos del presente Estatuto, se ha optado por utilizar la terminologia
del Trabajador Autonomo Dependiente o TRADE, por el hecho de ser la
expresion mas utilizada en la practica, tratdndose ademas de un término
conocido y empleado de manera creciente, incluso en el plano legislativo.

Y ello a pesar de que dicha inclusion pueda incurrir, desde una

12 BOCG 12 de mayo de 2003, NGm., 294-2.

'3 Sobre los motivos del nombramiento de la Comision de Expertos y los objetivos de
la nueva regulacion vid. Barrera Cerezal, J. J.: “El Estatuto del Trabajador Autébnomo:
una necesidad y un compromiso”, Revista de Economia Publica Social y Cooperativa,
Num. 52, 2005.
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perspectiva técnica, en una contradiccibn en sus propios términos, ya

que nadie puede ser a la vez autbnomo y dependiente”.

En cuanto al grado de dependencia econdémica que provocaria la
condicibn de TRADE, se establecia una presuncion de tal situacion
cuando el trabajador, recibiera de manera regular de un mismo cliente
remuneraciones que supongan su principal fuente de ingresos. En
definitiva, de acuerdo con la terminologia empleada por la propia
comision de expertos: el TRADE ejerce un trabajo autonomo, entendida
esta nociéon de autonomia en un sentido juridico estricto, ello significa

que:

a) “Cuenta con los medios materiales o de cualquier otro tipo

necesario para prestar su actividad profesional.
b) Ejecuta una actividad propia, concreta y especifica.

c) Organiza, dirige y controla efectivamente, de forma independiente,

el desarrollo de su propia actividad.

d) Asume las eventuales responsabilidades y los riesgos de su

actividad profesional o econémica’**.

A su vez en el afio 2005 se realizaron diferentes propuestas de
regulacion del régimen de los trabajadores autonomos por parte de las
organizaciones representativas de los trabajadores autonomos de
Espafa; de todas ellas cabe destacar principalmente las tres propuestas

presentadas por las asociaciones siguientes:

1 valdés Dal-Ré, F. (Coord.): Un Estatuto para la promocion y tutela del Trabajador
Auténomo (Informe de la comisién de Expertos para la Elaboracién de un Estatuto del
Trabajador Autbnomo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006.
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1. Unidn Profesional de Trabajadores Autbnomos (UPTA).

2. Asociacion Nacional de Empresarios y Trabajadores Autbnomos
(ASNEPA).

3. Federacion Nacional de la Asociacion de Trabajadores Autbnomos
(ATA).

Los motivos que promovieron la creacién de los citados proyectos
por parte de diferentes instituciones fueron varios: por un lado la
existencia de la probleméatica que entonces presentaba la regulacion para
los trabajadores autonomos en sentido laxo (empresarios autbnomos a
titulo estrictamente individual y personal, emprendedores, empleadores
con pequefias plantillas...). La citada problematica venia provocada
porque la regulacion no se adecuaba a la realidad existente y resultaba
insatisfactoria de las necesidades del citado colectivo; por otro lado, el
segundo de los motivos fue el surgimiento de un nuevo colectivo,
fronterizo entre la relacion laboral y aquella que se prestaba por cuenta

propia™.

A los efectos que ahora interesan, el ambito de aplicacion de las
propuestas realizadas y los elementos configuradores de la dependencia
economica de los TRADE, diferian en cada una de ellas; en concreto, el
ambito de aplicacion de la propuesta realizada por la UPTA, establecio el
elemento caracterizador de la dependencia econOmica en la fuente
principal de subsistencia del trabajador, al no requerir que los ingresos
provinieran del trabajo realizado por el TRADE, podia haberse entendido
gue de haberse entendido que de haber tenido otros ingresos de fuentes

ajenas al trabajo, no seria de aplicacion la proteccidon prevista para este

* Hernandez Martinez, M.: El Trabajador Auténomo Econdmicamente Dependiente,
Ed. Aranzadi, Madrid, 2010, p4g. 73y ss.
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colectivo. Este concepto coincidia con el Informe de Expertos designados

por el Gobierno.

En cuanto al periodo de computo de los ingresos a tener en cuenta
para la consideracion de TRADE, la propuesta de UPTA establecia que

el mismo podia ser tanto mensual como anual.

Por su parte, la propuesta realizada por ASNEPA, prevido que
existiria dependencia econOmica, cuando el trabajador autonomo
recibiera mensualmente de un mismo empresario, ingresos anuales o
superiores al salario minimo interprofesional, y que en cémputo anual
supusieran mas del 70% de los ingresos destinados a la subsistencia del

trabajador.

Y por ultimo, la propuesta realizada por ATA, no presentaba ningun
elemento determinante de la condicion de dependencia econdmica,
limitandose a establecer que serian TRADES aquellos trabajadores
autdbnomos que prestaran sus servicios a favor de un tercero de quien
dependieran econGmicamente para sustentar su actividad. La diferencia
con las dos propuestas anteriores se centraba en que la dependencia, en
este caso, se vinculaba a la actividad econdmica desarrollada por el

TRADE en cuanto a su prestaciéon de servicios.

Mediante la resolucion niumero 15 del debate sobre el Estado de la
Nacién de 2006, el Congreso de los Diputados insté al Gobierno a
presentar durante ese afio el proyecto de Ley del Estatuto del Trabajador
Autobnomo, para avanzar en la equiparacion, en los términos

contemplados en la Recomendacion nimero 4 del Pacto de Toledo®®, del

'® pacto de Toledo Recomendacion 4. Simplificacién e integracion de los regimenes
especiales. Con la finalidad de que, gradual y paulatinamente, se avance hacia dos
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nivel de proteccion social de los trabajadores autonomos con el de los

trabajadores por cuenta ajena.

De esta manera las asociaciones de trabajadores autdbnomos
UPTA, ATA y la Federacion Esparfiola de Autobnomos (CEAT) firmaron un
acuerdo sobre el texto del anteproyecto de Ley del Estatuto del Trabajo

Autdnomo.

Este anteproyecto se convirtio en Proyecto de Ley el 28 de
noviembre de 2006. El concepto legal de TRADE contenido en el
Proyecto de Ley que fue tramitado ante el Congreso de los Diputados se
encontraba regulado en el articulo 11 del mismo, el cual disponia
expresamente que: “Los Trabajadores Autdbnomos EconOmicamente
Dependientes a los que se refiere el articulo 1.2. d) de la presente Ley,
son aquellos que realizan una actividad econdmica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una
persona fisica o juridica denominada cliente, del que dependen
econdmicamente por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus
ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econdémicas o

profesionales”.

El 12 de julio de 2007 asistimos a la publicacion en el BOE de la
Ley del Estatuto del Trabajo Autbnomo (a partir de ahora LETA), y la
entrada en vigor de la misma, tres meses después de la publicacion, esto
es el 12 de octubre de 2007.

grandes regimenes que cubran, respectivamente, a los trabajadores por cuenta ajena
y a los trabajadores por cuenta propia.
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Posteriormente, con fecha 4 de marzo de 2009 fue publicado el
Real Decreto 197/2009%, entrando en vigor un dia después de su
publicacion, este Real Decreto, desarrolla el Estatuto del Trabajo
Autbnomo en materia de contrato del Trabajador Auténomo
Econdmicamente Dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal

de Asociaciones Profesionales de trabajadores autbnomos.

Ha transcurrido un largo periodo de tiempo para que se empezara
a regular la figura del Trabajador Autbnomo Econdémicamente
Dependiente; al carecer de una categoria intermedia entre el trabajo
dependiente y autbnomo, el ordenamiento espafiol ha procedido caso por
caso asimilando al trabajo por cuenta ajena ciertas prestaciones de
servicios dotadas de gran autonomia o extendiendo de forma parcial las

reglas del Derecho del Trabajo a grupos que presentan peculiaridades™®.

En ocasiones la relacion se ha equiparado al contrato de trabajo,
ya por decision del legislador, ya mediante la aplicacion de la presuncién
de laboralidad que contienen el articulo 8.1 del Estatuto de los
Trabajadores® y su corolario, atendiendo a la firme decision de ignorar la
relevancia de la voluntad de las partes como medio de calificacion de la

naturaleza del contrato concertado entre ellas.

" Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del
Trabajo Autébnomo en materia de contrato del trabajador autbnomo econémicamente
dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales
de trabajadores auténomos.

'8 Sagardoy Bengoechea, J.A.: Los Trabajadores auténomos. Hacia un nuevo Derecho
del Trabajo, Ed. Cinca, Madrid, 2004, pag. 40.

9 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Art. 8.1: El contrato de trabajo se
podra celebrar por escrito o de palabra. Se presumird existente entre todo el que
presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacién y direccion de otro y
el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquél.

32



El trabajador autdnomo y el trabajador auténomo econémicamente dependiente

En otros casos, la prestacion de servicios se ha considerado como
una relacion laboral de caracter especial como la de los representantes
de comercio o altos directivos. En otros supuestos, como en el de los
socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado, el legislador
ha utilizado una tercera técnica: la extension parcial de las Normas

laborales a ciertas formas de trabajo auténomo®.

Los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado
podrian considerarse autbnomos pero a diferencia de los autbnomos en
sentido estricto, no ofrecen al mercado de forma directa, el resultado de
su propio trabajo, sino que lo hacen a través de la cooperativa para la
gue prestan sus servicios; por otro lado podria entenderse que concurren
las notas propias del contrato de trabajo pues aunque falta la ajenidad en
los riesgos, se da la ajenidad en los frutos y el socio presta su trabajo

bajo la dependencia de la cooperativa.

El modo en que ha procedido el legislador a la hora de afrontar las
peculiaridades del trabajo autbnomo, ha ido configurando unos estatutos
profesionales intermedios, regidos en parte por el Derecho del Trabajo y
en parte por los Derechos Civil y Mercantil y en los que tiene un mayor

peso la autonomia de la voluntad.

Por tanto se deduce de todo lo anterior que se habla de trabajo por
cuenta ajena, trabajo dependiente, trabajo por cuenta propia y trabajo
autonomo, de modo que se dice, solo es trabajador sujeto al contrato de
trabajo (art.1 ET) el trabajador por cuenta ajena y con dependencia

juridica.

%0 sagardoy Bengoechea, J.A. Los Trabajadores auténomos. Hacia un nuevo Derecho
del Trabajo. Ed. Cinca, Madrid, 2004, pag. 44 y ss.
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El trabajo por cuenta propia supone un esfuerzo fisico o intelectual
que produce unos frutos que son de quien los produce; por eso Si
prometidos esos frutos, en el caso que asi sea a alguien que pagara por
ellos (supuesto de alteridad) y luego no se le dan, estariamos en
presencia de un incumplimiento de contrato con la aplicacion al caso de
las leyes civiles pertinentes, existe alteridad en este caso pero no

ajenidad.

Aungue no exista una subordinacion juridica, tampoco hay una
empresa autonoma: la actividad se halla econdmicamente vinculada a
otra actividad dominante y como absorbida por la de una empresa mas
poderosa; tal circunstancia a fin de calificar una relaciéon juridica como
laboral, la tiene en cuenta el legislador en fin de crear un Estatuto

intermedio 0 mixto.

Asi nace como venia diciendo la Lay 20/2007 del Estatuto del
Trabajo autonomo, el cual de una parte, establece los derechos y
deberes de todos los trabajadores por cuenta propia asi como su
régimen profesional basico, y por otra, abarca también los compromisos
de proteccion social referidos al colectivo de Trabajadores Autbnomos

Economicamente Dependientes.

Paso a continuacion a realizar en el siguiente apartado el estudio
del Trabajo Autbnomo en general para profundizar mas adelante en la
figura del TRADE.
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1.2 Definicion del trabajo autéonomo

Hasta la aprobacion de la LETA, la regulacion del trabajo

autdnomo se caracterizaba especialmente por su falta de unidad.

Habida cuenta del modo en que la ley determina el ambito de
aplicacion de las normas laborales, el trabajador autbnomo se ha definido
por oposicion al trabajador dependiente; para saber si alguien es
trabajador autbnomo, hay que analizar si concurren o0 no los
presupuestos sustantivos del articulo 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores®; sera trabajador auténomo aquel que no depende de un
empresario, aquel que prestando servicios a otras personas o empresas

no lo hace mediando un contrato de trabajo.

Debo hacer referencia aqui a la diferencia que existe entre la
situacion de los trabajadores dependientes, vinculados al empresario a
través de un contrato de trabajo mas o menos estandar, en contradiccion
con el autonomo, el cual puede obligarse en el trafico juridico a traves de
distintos negocios juridicos como lo es el mandato, la agencia o el
arrendamiento de obra o servicio, es decir cuando hablamos de
autbnomo, nos encontramos ante una categoria de trabajadores
heterogénea, lo que ha llevado a una mayor dificultad a la hora de
establecer un conjunto de reglas comunes al conjunto de trabajadores

autbnomos.

2 Art. 1.1.ET “La presente Ley serd de aplicacion a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito
de organizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario”.
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Hasta la entrada en vigor de la LETA la definicion mas general de
trabajador autonomo de que disponia nuestro ordenamiento juridico, era
la que aparece en el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto?’, para
determinar el campo de aplicacién del régimen especial de la Seguridad

Social de los trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos.

Asi pues hasta ahora, el Derecho del Trabajo ha aceptado la
dicotomia entre trabajo dependiente y autbnomo y salvo en casos muy
puntuales, ha negado los derechos laborales basicos a quienes prestan

servicios en una situacion de autonomia.

De ese modo, el Derecho del Trabajo tradicional se ha construido
bajo el presupuesto de que el trabajo autbnomo no necesita una
regulacion especifica, mas alld de la propia de las leyes civiles y
mercantiles, en la medida en que se hallaba en una posicion de igualdad
con las empresas y clientes para los que prestaba sus servicios. Asi, el
trabajador autobnomo, se ha visto expulsado del ambito de aplicacion de
las normas laborales, y privado de un estatuto profesional que garantice

unos derechos laborales basicos.

Ese paradigma ha entrado en crisis, debido a la descentralizaciéon
productiva, a los avances tecnologicos y a las nuevas formas de
organizacion de la empresa, tal circunstancia, como ya he apuntado en el

apartado anterior de este estudio, ha determinado la aparicion de un

?2 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autonomos, ahora refundido
en el nuevo TRLGSS - Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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nuevo tipo de trabajador, el autbnomo dependiente, que no es un

asalariado ni un empresario capitalista®.

Para cambiar esta situacion se encomendd la labor de crear un
Estatuto sobre el Trabajo Autbnomo a la Comision de Expertos
designada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y es asi como
surge la LETA para dar respuesta a la situacion juridica, econémica y
social por la que estaban pasando los trabajadores autonomos hasta el
momento y asi es como se va a intentar regular esta figura y dotarla de

un Estatuto, del que hasta el momento carecia.

Analizando el articulo 1.1 de la LETA, dispone que la Ley “sera de
aplicacion a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal
y directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion vy
organizacion de otra persona, una actividad econdémica o profesional a

titulo lucrativo, den o no ocupacioén a trabajadores por cuenta ajena”.

La definicion de la LETA es algo diferente a la que proponia la
Comision de Expertos previo a la elaboracion de la Ley: el informe
postulaba que la ley fuese “de aplicacion a las personas fisicas que
realicen de forma personal, directa y por cuenta propia una actividad
econOmica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a
trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad autbnomo o por cuenta
propia podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial, sea o no de
temporada”. No se aludia, pues, al requisito de la habitualidad, ni la
necesidad de que el trabajo se desarrolle fuera del ambito de direccion y

organizacion de otra persona.

3 Sempere Navarro, A.: Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2010, pag. 23.
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En cambio, se recogia la posibilidad de trabajar por cuenta propia a
tiempo completo o a tiempo parcial. De ese modo, la Comision proponia,
un concepto de trabajador autonomo que pretendia ser “polivalente y
amplio” y cuya virtualidad final estaba en funcion del listado de
inclusiones y exclusiones que debia acompafarlo, y que era mucho mas

pormenorizado que el que ha asumido la LETA%.

De este modo, los elementos configuradores del trabajo autbnomo
definidos en la LETA, son muy similares a los contenidos en el articulo
2.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto®.

De todo esto deducimos que con anterioridad a la publicacion de la
LETA, no existia una definicibn del concepto legal de trabajador
autonomo, a excepcion de la incluida en la correspondiente norma de la

Seguridad Social.

Cabe sefalar asi el hecho de que el trabajo autbnomo se
encuentra presente aunque no definido, en otras normas de la legislacion
social, como por ejemplo en el TRLGSS?, en la LPRL, o en una
perspectiva distinta en el art. 21.4 de la Ley Orgéanica 1/2004 de 28 de
diciembre de Medidas de Proteccion Integral de la Violencia de Genero, o
en la LOLS.

Se quiere hacer aqui referencia, asimismo a dos conceptos que

aparecen en la Exposicion de Motivos de la LETA:

24 Sempere Navarro, A.: Comentarios al Estatuto del Trabajo Autbnomo, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2010, pag. 26.

> Loépez Aniorte, M. C.: Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, Thomson Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 55.

%6 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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a) Uno seria que en los paises de nuestro entorno en el momento de
la publicacion de la LETA, no existia una regulacion sistematica y
unitaria del trabajo autobnomo, sino que las referencias a él se

hallan dispersas dentro del correspondiente ordenamiento juridico.

b) Aunque la normativa europea ha tratado la figura del trabajo
autonomo, este no ha sido hasta este momento un tratamiento

unitario?’.

En definitiva la LETA nos ofrece un concepto genérico de
trabajador autbnomo que pretende un alcance global, pero a la vez
asume la nota de la heterogeneidad interna del propio colectivo de
trabajadores autonomos, recogiendo dentro de este contexto la definicion
especifica del TRADE que sera estudiado en profundidad a lo largo de

este trabajo.

1.2.1 Elementos comunes a todos los trabajadores autonomos

El concepto de trabajador autbnomo sera pues aplicable segun la
definicion del art.1.1 de la LETA a lo que se afiade que también sera
aplicable esta Ley a los trabajos, realizados de forma habitual, por
familiares de las personas definidas en el parrafo anterior que no tengan
la condicion de trabajadores por cuenta ajena, conforme a lo establecido
en el articulo 1.3.e) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de

octubre.

2’ A modo de ejemplo quiero hacer referencia aqui a la Directiva 86/613 CEE del
Consejo, de 11 de diciembre, relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad autonoma: o la Recomendacion
del Consejo de 18 de febrero de 2003, relativa a la mejora de la proteccion de la salud
y la seguridad en el trabajo de los trabajadores autbnomos.
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Este concepto aqui apuntado nos recuerda lo sefialado para definir
el ambito subjetivo del trabajador autbnomo recogido en el art. 2 del
RETA de 1970 y por otro lado nos lleva a recordar el art.1.1 del ET donde
se concreta quien debe ser considerado como trabajador por cuenta

ajena.

Todo esto supone que para que un trabajador sea considerado
como trabajador autbnomo y quede bajo la influencia de la LETA, debera
de tratarse de una persona fisica mayor de 16 afios de edad, cuya
prestacidbn de servicios se desarrolle cumpliendo conjuntamente las

siguientes notas:

1. Debe tratarse de una actividad econémica o profesional, términos
gue cabe interpretar en un sentido amplio. Esto es, se entendera
por tal, cualquier tipo de actividad econdmica o profesional con
independencia del sector en que se desempefie (agricultura,
ganaderia, comercio, sector servicios, asesoria o consultoria...) y

las condiciones concretas de su ejercicio.

2. Esa actividad econdémica o profesional debe prestarse a titulo
lucrativo, es decir, persiguiendo un beneficio econdmico, con
independencia de las ganancias reales o perdidas que se

obtengan.

3. La actividad econdémica o profesional desempefiada por el
trabajador, tiene que llevarse a cabo de forma habitual, personal y
directa: términos que a pesar de su enorme trascendencia a la
hora de definir el ambito subjetivo de aplicacion de la LETA, esta

no define, a tales efectos cabe sefalar lo siguiente:
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En primer lugar, la referencia a la nota de la habitualidad implica
que se excluyen de la LETA las actividades economicas o profesionales
de caracter esporadico en el tiempo o a tiempo parcial de escasa
relevancia econdémica; aunque lo mas acertado desde una perspectiva
contractual como apunta Carolina Gala Duran®® sera interpretar que la
nota de habitualidad cabe vincularla con el grado o intensidad de la
dedicacion del trabajador a su concreta actividad econdmica o
profesional, la experiencia judicial precedente a la LETA conduce a
afirmar que esa nota podra también constatarse siguiendo otros criterios,
como por ejemplo el de la cuantia de la remuneracién percibida, en
funcién de las propias circunstancias concurrentes en una determinada

prestacion de servicios.

La conclusion anterior tiene pues una ventaja inmediata: la
adaptabilidad de la nota de habitualidad a la propia diversidad de
situaciones posibles y la propia heterogeneidad interna del colectivo de
trabajadores autobnomos, pero a su vez también tiene el inconveniente de
provocar una cierta inseguridad juridica a la hora de delimitar quien va a
estar sometido a la aplicacion de la LETA y quién no asi las cosas nos
encontramos ante una laguna legal dado que la LETA no ha regulado la
naturaleza distinta del trabajador autbnomo a tiempo parcial
diferencidndola del autbnomo que presta sus servicios a tiempo

completo.

En segundo lugar, nos encontramos el caracter “personal” de la
actividad econdmica o profesional excluye que se puedan constituir

personas juridicas para la realizacion de esta.

8 Galan Duran, C. “Comentarios al Estatuto de trabajo auténomo”, Director Salvador
del Rey Guanter y VVAA. Ed. Lex Nova, 2007, pag.54 y ss.
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Siguiendo con las caracteristicas recogidas en la Ley, la exigencia
de que se trate de una actividad “directa” comporta que es
absolutamente imprescindible que el trabajador autbnomo se involucre
de una forma personal en su desarrollo, asi como debe tratarse
necesariamente de una actividad desarrollada “por cuenta propia”, lo que
significa que la persona que realiza la actividad asume el riesgo de su

resultado y hace suyos los frutos de su trabajo.

A todo lo anterior se debe apuntar que la actividad ha de
desarrollarse de forma autbnoma, es decir, fuera del ambito de direccion
y organizacion de otra persona, lo que lleva a que la actividad se lleve a

cabo bajo los criterios organizativos y productivos de quien la presta.

A los efectos del art.1.1 de la LETA es indiferente para adquirir la
condicion de trabajador autonomo, el que se de ocupacién o no a
trabajadores por cuenta ajena, esto es, que se trate de un trabajador
autonomo que trabaja solo o que tenga contratados de modo esporadico

0 permanente a uno o varios trabajadores.

Junto a esta definiciébn genérica del trabajador autbnomo, el art. 1
de la LETA enumera asimismo determinados colectivos que quedaran

comprendidos dentro de su ambito de aplicacion:

En primer lugar, merece la pena hacer mencion a los familiares del
propio trabajador autbnomo que colaboraran con él en la actividad de

que se trate, asi prevé el art.1.1 parrafo 2 de la LETA, les sera de
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aplicacion este siempre que no tengan la condicion de trabajadores por

cuenta ajena, conforme a lo previsto en el art.1.3 e) del ET”,

La LETA contiene algunas inclusiones declarativas expresas, asi
como se ha mencionado arriba, los trabajos familia ares constituyen un

supuesto particular.

El articulo 1.2 de la LETA dispone que se declaran expresamente
incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley, siempre que se cumplan

los requisitos a que se refiere en el apartado anterior:

a) Los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de

sociedades comanditarias.

9 “3e excluyen del ambito regulado por la presente Ley: a)La relacion de servicio
de los funcionarios publicos, que se regulara por el Estatuto de la Funcién Publica,
asi como la del personal al servicio del Estado, las Corporaciones locales y las
entidades publicas autonomas, cuando, al amparo de una Ley, dicha relacion se
regule por normas administrativas o estatutarias. b) Las prestaciones personales
obligatorias. c) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio
del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las
empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en
la empresa s6lo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo. d)
Los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad. e) Los
trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicién de asalariados de quienes
los llevan a cabo. Se consideraran familiares, a estos efectos, siempre que
convivan con el empresario, el cényuge, los descendientes, ascendientes y demas
parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive y, en su
caso, por adopcion. f) La actividad de las personas que intervengan en
operaciones mercantiles por cuenta de uno 0 mAas empresarios, siempre que
gueden personalmente obligados a responder del buen fin de la operacion
asumiendo el riesgo y ventura de la misma. g) En general, todo trabajo que se
efectle en desarrollo de relacion distinta de la que define el apartado 1 de este
articulo. A tales efectos se entendera excluida del @mbito laboral la actividad de las
personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones
administrativas de las que sean titulares, realizada, mediante el correspondiente
precio, con vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder
directo de disposicidén ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma
continuada para un mismo cargador o comercializador”.
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b) Los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de las
sociedades civiles irregulares, salvo que su actividad se limite a la

mera administracion de los bienes puestos en comun.

c) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva
el desempefo del cargo de consejero o administrador, o presten
otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el
control efectivo, directo o indirecto de aquélla, en los términos
previstos en la disposicion adicional vigésima séptima del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por

el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

d) Los Trabajadores Autonomos Econémicamente Dependientes a los

que se refiere el capitulo Il del Titulo Il de la presente Ley.

Debo apuntar aqui que era mas amplio el listado de supuestos
incluidos propuesto por la Comision de expertos en su propuesta de
Estatuto del Trabajador Auténomo* la cual incluia en su articulo 1.2 los
siguientes supuestos: quienes no teniendo trabajadores a su servicio,
desarrollan su actividad de forma continuada, coordinada vy
predominantemente para un solo cliente, del que dependen
econdmicamente, los emprendedores, den o no ocupacion a trabajadores
por cuenta ajena, entendiendo por tales quienes se encuentran en la fase
inicial del desarrollo de una actividad econdémica o profesional autbnoma,;
los socios de las cooperativas del trabajo asociado, los socios de
sociedades regulares colectivas y los socios colectivos de sociedades

comanditarias que reunan los requisitos legales; los comuneros o socios

% Informe de la Comisién de Expertos, designada por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, para la elaboracion de un Estatuto del Trabajador Auténomo,
octubre, 2005.
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de comunidades de bienes y sociedades civiles irregulares; los
administradores o quienes presten otros servicios a la sociedad, cuando
posean el control efectivo de la misma; los socios trabajadores de una
sociedad laboral, formen o no parte del 6rgano de la administracion
social, cuando sean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella; los
agentes mercantiles o comerciales, sin perjuicio de lo previsto en la Ley
12/1992, de 27 de mayo, sobre el contrato de agencia; las personas
prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones
administrativas de las que sean titulares, realizado mediante el
correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico
cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten, aun cuando
dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador
o comercializador y, en fin, los profesionales liberales, respecto de los
gue se entendera que no es motivo de inclusiéon, de por si, el hecho de

realizar su trabajo dentro de una organizacion coordinada.

La LETA incluye, como he apuntado, siempre que se cumplan los
requisitos del articulo 1.1, a los socios industriales, pues bien el Cadigo
de Comercio, contiene una participacion del socio industrial colectivo en
las ganancias y pérdidas de la sociedad que puede complicar su

calificaciéon como trabajador autbnomo.

El articulo 140 del Cédigo de Comercio, establece que, a falta de
pacto al respecto, el socio industrial ha de participar en las ganancias
equiparado al socio capitalista que tenga una menor participacion, lo que

reduce el alcance normal a trabajar por cuenta propia.

Por otro lado, el mencionado articulo 140 del Codigo de Comercio
parte del supuesto general, también salvo pacto expreso en contrario, de

que el socio principal de la sociedad colectiva no participa en las
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pérdidas, lo que seria un indicio de trabajo por cuenta ajena (ajenidad en
los riesgos) que dificultaria la calificacion del trabajador como auténomo.
La calificacion no tendria obstaculo alguno cuando existiera un pacto
expreso que hiciera participes de las pérdidas a los socios industriales
(articulo 141 del Cbdigo de Comercio).

El régimen de los articulos 140 y 141 del Cdédigo de Comercio
obedecen a una singular consideracion de la aportacion societaria de
trabajo: por una parte y como regla general, se compensa al socio
industrial con ganancias inferiores a las de los socios capitalistas, pero
por otra, queda excluido, también como regla general de soportar

pérdidas que pesan sobre estos®.

Asimismo, se incluyen los trabajadores econdmicamente

dependientes, parte central de este estudio.

Aunque la LETA ha regulado de manera conjunta al Trabajador
Auténomo y al Trabajador Autbnomo Econdémicamente Dependiente, en
aspectos importantes, la LETA distingue el tratamiento entre el uno y el
otro; fijando por una parte la normas comunes para unos Yy otros
autonomos: asi el Titulo I, acerca de las fuentes del régimen profesional
y el Capitulo 1l del mismo Titulo, sobre el régimen profesional comun del
trabajador autonomo, el Titulo Il sobre los derechos colectivos, el Titulo
IV sobre la proteccion social y el Titulo V sobre fomento y proteccién del

trabajo autbnomo.

31 Sempere Navarro, A.: Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2010, pag. 41.
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Pero por otra parte la LETA introduce normas particulares para los
trabajadores autonomos economicamente dependientes, en su Capitulo

1l del Titulo II, que regula el régimen profesional de los mismos*?.

La LETA intenta incluir a lo largo de todo su desarrollo al trabajador
autobonomo econdmicamente dependiente, no solo dedicandole un
capitulo sino haciendo alusiones al mismo a lo largo de su articulado,

diferenciandolo en su caso del trabajador autbnomo puro.

Asimismo hace alusion la LETA en algunas de sus disposiciones
adicionales a otras categorias de trabajadores que siendo autdonomos,
estaran dotados de alguna especialidad, es el caso de los transportistas

o los agentes de seguros o los agentes comerciales.

1.2.2 Delimitacion

A modo de esquema de este primer apartado procedo a subrayar
de un modo mas conciso y esquematico la delimitacion de los elementos

comunes a todos los trabajadores autbnomos:
1. Personalidad Fisica.
2. Habitualidad.

3. Prestaciéon de servicio de manera directa y personal, por cuenta

propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona.
4. Desarrollo de una actividad econémica o profesional.

5. Titulo lucrativo.

% Sempere Navarro, A.: Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2010, pag. 46.
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Estos elementos seran asi mismo necesarios para la concurrencia
del TRADE.

1- Personalidad Fisica

El articulo 1 de la LETA comienza estableciendo que “la presente
Ley sera de aplicacién a las personas fisicas”. Por su parte, el articulo
2.1 del Decreto 2530/1970 que regula el Régimen especial de la
Seguridad Social de los trabajadores auténomos*®, establece en su
articulo 2.1 que “a efectos de este Régimen Especial, se entendera como
trabajador por cuenta propia o autonomo aquel que realiza de forma

habitual...”.

Vemos como la LETA establece expresamente que el trabajador
por cuenta propia tiene que ser una “persona fisica” y sin embargo, el
Real Decreto 2530/1970 hace referencia a “aquel”’; debe entenderse, no
obstante, que “aquel” puede tratarse Unicamente de una persona fisica y
por tanto entendiéndose asi las dos normas coincidirdn en este punto
constituyendo la personalidad fisica uno de los elementos configuradores
del trabajo autbnomo, tanto es asi que en la dltima modificacion llevada a
cabo por el TRLGSS (Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre),
se habla de las “personas fisicas” al hacer referencia al trabajador

auténomo.

En relacibn con este punto cabe plantearse los requisitos que
pueden exigirse para la acreditacion de que se trata de una persona

fisica y no juridica. En este sentido puede concluirse que podra exigirse,

% Ahora refundido en el nuevo Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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entre otros la aportacion del Documento Nacional de Identidad (DNI)
como documento principal de identificacion y otorgado Unicamente a las

personas fisicas, asi como el pasaporte.

Asimismo, no toda persona fisica puede constituirse como
trabajador autbnomo sino que tenemos que tener en cuenta la necesidad
del cumplimiento con el requisito de la capacidad® y por ende la edad

minima establecida.

Al establecer la edad minima requerida como elemento conceptual
indispensable del trabajador auténomo, encontramos diferencias al
analizar la legislacién relativa a esta figura; asi, el articulo 9 de la LETA
expresamente recoge que los menores de dieciséis afios no podran
ejecutar trabajo autbnomo ni actividad profesional, ni siquiera para sus

familiares.

Por lo tanto, a pesar de no establecerse una edad minima para la
prestacion de servicios, se regula por el legislador una prohibicion de

prestacion de servicios para los menores de dieciséis afos.

Sin embargo, esta prevision no es trasladada al marco normativo
del RETA, el cual continta previendo, de acuerdo con lo dispuesto tanto
en el articulo 3 del Real Decreto que regula el RETA, como en el articulo
7.1.b) de la LGSS que la edad minima para la incorporacion de un
trabajador al RETA es la de dieciocho afos, la misma prevision
encontramos en el art. 305.1 del TRLGSS.

% A este respecto apunta el CC en sus arts. 199 y 200 “nadie podra ser declarado
incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley".
“Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de
caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma”.

49



El trabajador autdnomo y el trabajador auténomo econémicamente dependiente

Se debe asimismo hacer aqui mencion a la Disposicion adicional
primera de la LETA, en su apartado tercero donde modifica el articulo
16.2 de la LPL*, afadiendo que tendran capacidad procesal los
Trabajadores Autonomos Econdémicamente Dependientes mayores de

dieciséis afnos.

Existe por tanto una contradiccién entre la ley que regula el
estatuto del trabajo autbnomo y su homologa en materia de Seguridad

Social.

Como consecuencia de todo ello cabe concluir que, a pesar de que
el articulo 9.1 de la LETA y su disposicion adicional primera,
modificadora del articulo 16.2 de la LPL*®, prevén la posibilidad de
prestacion de servicios como trabajador autonomo a partir de los
dieciséis afos, dado que esa prevision no habia sido trasladada a la
correspondiente normativa reguladora del RETA ni al actual TRLGSS
gueda impedida en la practica la aplicacién de las previsiones contenidas
en la LETA.

Por ello no cabra la posibilidad de que se produzca la prestacion
de servicios con anterioridad a los dieciocho afios, ya que la

incorporacion al TRLGSS no es posible antes de dicha edad.

% Ley de Procedimiento Laboral aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7
de abril.

% “Tendran capacidad procesal los trabajadores mayores de dieciséis afios y menores
de dieciocho respecto de los derechos e intereses legitimos derivados de sus
contratos de trabajo y de la relacion de Seguridad Social cuando legalmente no
precisen para la celebracion de dichos contratos autorizacion de sus padres, tutores o
de la persona o institucion que los tenga a su cargo, o hubieran obtenido autorizacion
para contratar de sus padres, tutores 0 persona o institucion que los tenga a su cargo
conforme a la legislacion laboral o la legislacién civil o0 mercantil respectivamente.
Igualmente tendran capacidad procesal los trabajadores autdnomos econémicamente
dependientes mayores de dieciséis afios”.
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2- Habitualidad

El segundo de los elementos configuradores del concepto de
trabajador autbnomo que es citado tanto por la LETA como por el
Decreto Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, es la
habitualidad, en este sentido, el articulo 1 de la LETA establece que la
habitualidad sera de aplicacion a las personas fisicas que realizan la

actividad de “forma habitual”.

Por su parte, el articulo 2.1 del Decreto 2530/1970 establecia que
se entendera como trabajador por cuenta propia o autonoma aquel que
realiza la actividad de “forma habitual” al igual que establece el articulo
305 de la TRLGSS.

Entendemos aqui la habitualidad como contraposicion a la
ocasionalidad, sin embargo, no encontramos ni en la LETA ni en el
Decreto 2530/1970 cual debe de ser la medida de esta habitualidad.

Como consecuencia de esta falta de concrecién en las normas,
debemos acudir a los criterios que han desarrollado los Tribunales en
relacion con la materia, a estos efectos, como apunta Miren Hernandez

Martinez*’, pueden encontrase tres orientaciones diversas.

En primer lugar, la habitualidad puede ser interpretada en un
sentido temporal, entendiendo que debe tratarse de un trabajo realizado

mediante una dedicacion periddica.

3" Hernandez Martinez, M.: El Trabajador Auténomo Econémicamente Dependiente,
Ed. Aranzadi, Madrid, 2010, pag. 42.
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En segundo lugar, puede también identificarse como actividad
principal, de tal modo que sera el ndcleo central de la actividad

econdmica del trabajador autonomo.

Y, por Uultimo, se encuentra la orientacibn que asocia la

habitualidad a la suficiencia de ingresos.

En concreto, tras una larga evolucion de este concepto, los
Tribunales vienen estimando que concurre la habitualidad en aquellos
casos en los que se produce por parte del trabajador autbnomo, una
superacion del umbral del Salario Minimo Interprofesional percibido en el
afno natural, provoca que concurra el elemento indicador de la
habitualidad, a tal efecto habra que valorar los ingresos netos (ingresos -

gastos)®.

Asimismo, cabe diferenciar habitualidad de periodicidad, de tal
modo que se entiende que hace falta que la actividad, aunque periddica,

constituya un medio de vida.

El Tribunal Supremo® estimé que concurria el requisito de la
habitualidad con base en la existencia de un nivel de ingresos

determinado por parte del trabajador autonomo.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de octubre de
1997, se pone de manifiesto que “lejos de establecer una equiparacion

conceptual entre la habitualidad y un determinado nivel de ingresos, lo

% STSJ Comunidad Valenciana 21 de junio de 2000 (AS 2000, 4349), se tendra en
cuenta que aungue se supere el citado umbral del SMI anualmente, no es obligatorio
cotizar durante periodos de inactividad, tramitada la baja a efectos fiscales y de
aseguramiento (TSJ Castila-La Mancha 3-4-01, AS 2134).

%9 RJ 1997,7683, Sentencia de 29 de octubre de 1997.
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gue se aplica es ese nivel como indicador de la existencia de aquélla
ante las dificultades virtualmente insuperables de concrecion y de pruebe
de las unidades temporales determinantes de la habitualidad” asimismo
apunta esta sentencia que “la superacion del umbral del salario minimo
percibido en un afio natural puede ser un indicador adecuado de la
habitualidad”.

Asi se deja claro que no es lo mismo habitualidad que periodicidad.
Hace falta que la actividad, aunque periédica, constituya un medio de
vida, por lo que se considera obligatoria la inclusion dentro del campo de
aplicacion de este régimen especial cuando la actividad es fundamental
para atender a las necesidades, a partir de dicha sentencia se fueron
dictando otras a lo largo de los afios (TSJ Castilla y ledn 27-5-97, AS
1712); (TSJ castilla-La Mancha 19-6-00, AS 2142) fraguando unos
pardmetros hasta llegar al actual computo de la habitualidad; asi en el
presente momento se maneja como elemento de medicion del umbral de
ingresos, equiparando la habitualidad a la percepcion por parte del
trabajador autébnomo, del importe correspondiente al salario minimo
interprofesional, vigente en cada momento, sera necesario asimismo que
la actividad sea fundamental para el trabajador, no siendo suficiente
dicha habitualidad cuando la actividad realizada pudiera ser entendida

como complementaria o marginal*.

40 STSJ Castilla - La Mancha 19 de junio 2000 (AS 2 000, 2142).

53



El trabajador autdnomo y el trabajador auténomo econémicamente dependiente

3- Prestacion de servicio de manera personal, directa, por
cuenta propia y fuera del ambito de direccién u organizacién de otra

persona

El articulo 1.1 de la LETA exige que el trabajo sea prestado de
manera “personal, directa...” por su parte, el Decreto 2530/1970, exige
asimismo que la actividad sea realizada por el trabajador autbnomo de

manera “personal y directa”.

Este requisito se concreta, como apunta Landaburu Carracedo®,

en una serie de aspectos, entre los que pueden resefiarse los siguientes:

a) vinculacion juridica del autbnomo en cuanto al resultado del

trabajo;

b) direccion y responsabilidad del mismo en el ejercicio de la

prestacion, dirigiendo y controlando su desarrollo.

Concurriendo estas circunstancias, en nada obsta a la efectiva
realizacion personal y directa de la actividad el hecho de que, en el
desenvolvimiento de la prestacion, colaboren o, incluso la misma se
desarrolle integramente por personas vinculadas al autbnomo y no por él

mismo.

“l Landaburu Carracedo, M.J.: Presente y futuro de los trabajadores auténomos a
partir del contenido de la Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo Autbnomo, pag. 57.
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4- Desarrollo de una actividad economica o profesional

El articulo 1 de la LETA establece que quedan dentro del ambito
de aplicacion de la norma, aquellas personas en las que concurra la nota
de realizar una “actividad econOmica o profesional’. Por su parte el
articulo 2.1 del Decreto 2530/1970 prevé que quede incluido dentro del
ambito de aplicacion del mismo aquel que realiza una “actividad
econdmica”. Por lo tanto, ambas normas exigen el desarrollo de una

actividad econdmica.

Respecto a este requisito cabe destacar que el Decreto 2530/1970,
hablaba Unicamente de actividades econdmicas. Por el contrario, la
LETA incluye expresamente, ademas de estas, las actividades
profesionales. La diferencia asi, entre las dos normas analizadas se
encuentra en que la LETA incluye las actividades profesionales, ademas
de las econdmicas, mientras que el Decreto 2530/1970 se limita a estas
ultimas. A pesar de ello, la diferencia entre ambas normas, no implica
consecuencias practicas y ha esta diferencia ha sido eliminada con la
publicacion del TRLGSS al referirse el articulo 305.1 del mismo al

desarrollo de actividad econdmica o profesional.

Las actividades econdmicas serian aquellas que permiten la
generacion de riqueza mediante la extraccion, transformacion vy
distribucion de los recursos naturales, o bien de algun servicio; teniendo
como fin la satisfaccion de las necesidades humanas. En general, las

actividades econdmicas abarcan tres fases: produccion, distribucion y
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consumo. Dentro de las mismas quedarian incluidas las actividades

profesionales, no existiendo ninguna novedad®*.

“2 En este sentido Hernandez Martinez, M.: El Trabajador Autbnomo Econdmicamente
Dependiente. Ed. Aranzadi, Madrid, 2010, pag. 58.
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5- Titulo lucrativo

El articulo 1 de la LETA establece, dentro de los elementos
configuradores de los trabajadores auténomos, el que la actividad

desarrollada por estos se presente a “titulo lucrativo”.

Como consecuencia de ello, resulta requisito sine qua non, al igual
que ocurre en el articulo 1.2 d) del ET, que nos encontremos ante un
trabajo que no sea realizado a titulo de amistad, benevolencia o buena

vecindad®.

Asi apunta Valdés Alonso que el trabajador autbnomo no percibe
un salario como consecuencia del desarrollo de su actividad, sino que la
ganancia la obtienen de la puesta a disposicion de su fuerza de trabajo

directamente en el mercado.

No existe, por tanto, un empresario que retribuya periodicamente la
realizacion de su actividad, sino que las percepciones econémicas que
se obtienen provienen bien de la prestacion directa de un determinado
servicio profesional para aquellos sujetos o empresas que lo requieran o
bien de la realizacién econémica del producto elaborado en el mercado.
El trabajador autonomo obtiene por tanto un beneficio como

consecuencia de su actividad, pero este no es de naturaleza salarial, ya

4 De este modo, la obtencién de una contraprestacibn como consecuencia de la
prestacion de servicio por parte del trabajador autbnomo, se configura como la causa
del negocio juridico. En este sentido el articulo 1264 del CC dispone que “en los
contratos onerosos se entiende por causa, por cada parte contratante, la prestacion o
promesa de una cosa 0 servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o
beneficio que se remunera y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del
bienhechor”.
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qgue el salario “conceptualmente” es la forma especifica de retribuir la

prestacion de trabajo dependiente®.

Asimismo, la condicion de trabajador autbnomo es compatible con
la de empleador. El trabajador autbnomo puede ser o no empleador,

como excepcion encontramos el TRADE, (art. 11.2 a) LETA).

El que el trabajador autbnomo no emplee trabajadores puede traer
consecuencias juridicas, segun establece el articulo 3.1 de la LOLS, “los
trabajadores autdbnomos que no tengan trabajadores a sus servicio
pueden afiliarse a las asociaciones sindicales constituidas con arreglo a
lo dispuesto en esta ley, pero no fundar sindicatos que tengan por objeto
Gnicamente la defensa de sus intereses singulares, sin perjuicio de la
capacidad para constituir asociaciones al amparo de la regulacion

especifica”®.

“ Valdés Alonso, A. “El trabajo auténomo en Espafia: evolucién, concepto y
regulacion” Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, n 26, 2000 pags. 13
y SS.

5 Sempere Navarro, A.: Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2010, pag. 37.
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1.3 Los supuestos excluidos

El articulo 2 de la LETA dispone gue “se entenderan expresamente
excluidas del ambito de aplicacion de la presente Ley, aquellas
prestaciones de servicios que no cumplan con los requisitos del articulo

1.1, y en especial:

a) Las relaciones de trabajo por cuenta ajena a que se refiere el
articulo 1.1 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de

24 de marzo.

b) La actividad que se limita pura y simplemente al mero desempeio
del cargo de consejero o miembro de los oOrganos de
administracion en las empresas que revisan la forma juridica de
sociedad, de conformidad con lo establecido en el articulo 1.3.c)
del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado

por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

c) Las relaciones laborales de caracter especial a las que se refiere el
articulo 2 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995 de

24 de marzo y disposiciones complementarias”.

Como se ve, la primera y la tercera de las exclusiones afectan a
trabajadores dependientes. La segunda coincide con lo que aparece en
el articulo 1.3.c) ET, y se funda en la existencia de una relacion de
caracter mercantil.
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Desde el punto de vista de la técnica juridica, la regulacion de los
articulos 1 y 2 de la LETA es deficiente. La obsesion del legislador por
ofrecer una mayor seguridad juridica se ha traducido en la redaccion de
disposiciones innecesarias, de caracter declarativo, y en una reiteracion

de preceptos del ET*.

6 Sagardoy Bengoechea J.A. y Gil y Gil, J.L.: Comentarios al Estatuto del Trabajo
Auténomo. Ed. Aranzadi, Madrid, 2010, pag. 71.
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1.4 Normativa espaiiola y europea

Si tuviera que hacer un resumen de la legislacion referente a esta
figura protagonista del presente estudio vigente en Espafa y Europa no
podria dejar de mencionar las siguientes normas que seran utilizadas

junto con otras a lo largo del presente trabajo:

La Disposicion Final Primera del Estatuto de los Trabajadores
atendiendo a su redaccién, dice: “El trabajo realizado por cuenta propia,
no estara sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos
que por precepto legal se disponga expresamente”; de modo que el
trabajo por cuenta propia 0 autbnomo, con esa misma confusion
conceptual tiene acogida en alguna de normas laborales. Asi por

ejemplo:

a) La Ley Organica de Libertad Sindical de 1985 permite afiliarse,
aunque no fundar sindicatos constituidos, a los trabajadores por

cuenta propia que no tengan trabajadores a su servicio®”’.

b) La Ley de Procedimiento Laboral de 1995 da competencia al
Orden Jurisdiccional Social, en todas las reclamaciones que
puedan plantear los trabajadores autonomos respecto a su
régimen de Seguridad Social y de cuestiones litigiosas entre las
sociedades cooperativas de trabajo asociado o anénimas laborales

y sus socios trabajadores®.

c) La ley de Prevencion de Riesgos Laborales de 1995 dice que se

aplicara esta ley a las relaciones laborales incluidas en el Estatuto

“" Ley Organica de Libertad Sindical de 1985 -art. 3.1.
“8 ey de Procedimiento Laboral de 1995 - arts. 2.b y 2.f.
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de los Trabajadores, “Sin perjuicio de los derechos y obligaciones

gue puedan derivarse para los Trabajadores autbnomos”.

d) La Ley General de la Seguridad Social de 1994*, acoge con gran
amplitud a los trabajadores por cuenta ajena o autbnomos sean o
no titulares de empresas individuales o familiares, los cuales tienen
Su propio régimen especial, con la correspondiente competencia

en materia de la inspeccion de trabajo.

e) El Decreto 2530/1970 que regula el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores Autonomos, los define como
aquellos que realizan de forma habitual, personal y directa una
actividad econdmica a titulo lucrativo, sin sujecion por ello a un
contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras

personas.

f) La Ley 39/99 sobre conciliacion de la vida laboral y familiar, incluye
en su ambito a los trabajadores autonomos, en tanto que la
regulacion de los derechos laborales vinculados a la maternidad y
a la adopcion, no se formula en “exclusividad” para los que tengan

la condicién de trabajadores por cuenta ajena.

g) EIl RD 27/2000 de 14 de enero sobre ocupacion obligada de
discapacitados, contempla como medida alternativa a la
contratacion de trabajadores en régimen por cuenta ajena, la
contratacion civii o mercantii de trabajadores autonomos

discapacitados, para el suministro de materias primas, maquinaria,

49 Ley General de la Seguridad Social de 1994 (art. 7), ahora modificada y refundida
en el TRLGSS (Decreto Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre).

*0 ey 42/97 de 14 de noviembre sobre la Inspeccién de Trabajo.
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etc. o bien para la prestacion de servicios ajenos 0 accesorios a la

actividad normal en la empresa®'.

h) EI RD Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, sobre infracciones y
sanciones del orden social, considera sujetos responsables de
infracciones “los empresarios y trabajadores por cuenta propia

respecto de la normativa sobre de trabajo de extranjeros™>.

A lo largo de este pequefio recorrido podemos observar las
lagunas de nuestra legislacion al regular el campo del trabajador
autonomo, asi como el olvido de las figuras intermedias entre trabajador
por cuenta ajena y trabajador por cuenta propia, dejando a los
Trabajadores Auténomos Econdmicamente Dependientes sin una

regulacion especifica.

Llegamos asi al afio 2007 y encontramos que por primera vez se
regula de manera mas concreta la figura del Trabajador Autonomo
Econdmicamente Dependiente, publicAndose la Ley 20/2007, de 11 de
julio del Estatuto del Trabajador Autbnomo; se tiene aqui en cuenta que
la figura del TRADE esta en cierto sentido proxima a la del Trabajador
subordinado o por cuenta ajena clasico porque en ambos casos la Unica
o principal fuente de ingresos es la proveniente del ejercicio de la
actividad laboral o profesional que se realiza para un empresario, en
relacion con el cual esta por tanto en una situacion de dependencia
econdmica, pero sin dejar de ser un trabajador autbnomo en cuanto que
no esta integrado en la organizacion empresarial y por tanto tampoco
estd sujeto al poder de direcciébn del empresario o cliente. En este

sentido, el Dictamen del Consejo Economico y Social sobre el

1 RD 27/2000 de 14 de enero sobre ocupacién obligada de discapacitados -art.2.

*2 RD 5/2000 de 4 de agosto sobre infracciones y sanciones del orden social -art.2.
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anteproyecto de Ley del Estatuto del Trabajo Autbnomo ya alertaba
sobre el peligro que podia suponer la regulacion de esta figura, en el
sentido que actividades que hasta la fecha se realizaban al amparo de un
contrato de trabajo sometido a la legislacion laboral pudieran pasar a
llevarse a cabo con contratos civiles o mercantiles por trabajadores
autonomos econémicamente dependientes, con el consiguiente efecto de

expulsion del derecho del trabajo de un amplio colectivo de trabajadores.

Para prevenir una utilizacién abusiva o fraudulenta de esta figura,
el legislador ha querido anclarla fuertemente en la orbita del trabajo
autbnomo, proporcionando un conjunto de criterios objetivos indicativos
de que la actividad del TRADE se desarrolla en todo caso fuera del
ambito de la organizacion y direccion de la empresa o cliente que le
contrata. Es decir, se trata de un profesional dependiente desde el punto

de vista econémico pero no desde el punto de vista juridico®.

Como afirma Valdés Del-Re™* hasta la aprobacion de la LETA, la
regulacion del trabajo autbnomo se caracterizaba especialmente por su
falta de unidad, “el ordenamiento vigente no ofrece un concepto univoco
y general ni del trabajo autébnomo ni del trabajador autonomo, tan solo
suministra definiciones parciales, vinculadas a determinados sectores
productivos o parcelas concretas del ordenamiento juridico”, sera por
tanto el nacimiento de esta nueva Ley lo que permita aunar los derechos

y deberes de esta nueva figura.

®  Martin Puebla, E.: “El Régimen profesional del Trabajador Auténomo

Econdmicamente Dependiente” dentro de Empleo, Trabajo Autbnomo y Economia
Social coordinado por Purificacion Morgado Panadero, pag. 1140, Ed. Comares,
Granada, 2009.

> Valdés del Re, F.: “Un estatuto para la promocién y tutela del Trabajador Auténomo”,
en Informe de la Comisiébn de Expertos para la elaboracion de un Estatuto del
Trabajador Autbnomo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006.
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Esto es, con anterioridad a la publicacion de la LETA, no existia
una definicion del concepto legal de trabajador autbnomo, a excepcion de
la contenida en la correspondiente norma de la Seguridad Social, esto es
el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regulador del RETA.

En nuestro ordenamiento juridico, como consecuencia de dicha
novedad introducida por la LETA, conviven en la actualidad la definicidon
realizada por el Decreto 2530/1970, Unicamente aplicable a efectos del
correspondiente encuadramiento en materia de Seguridad Social, con la
incluida en la LETA. No obstante esto, no se producen diferencias
significativas que provoquen que los conceptos legales definidos por las

citadas normas, resulten contradictorios.

Afirma la Magistrada Garcia Alarcon, que la exposicién de Motivos
de la Ley 20/2007, de 11 de julio del Estatuto del Trabajador Autébnomo
pone de manifiesto que la regulacién de la figura del trabajador autbnomo
econdmicamente dependiente, obedece a la necesidad de dar cobertura
legal a una realidad social: la existencia de un colectivo de trabajadores
autbnomos que, no obstante su autonomia funcional, desarrollan su
actividad con una fuerte y casi exclusiva dependencia econémica del

empresario respecto del cliente que los contrata.

Esa realidad social de dependencia econdmica del trabajador
auténomo es la que la Ley quiere proteger, estableciendo una regulacion
garantista, tanto frente al empresario que es el Unico o principal cliente
de este tipo de trabajadores, como en materia de Seguridad Social y

riesgos laborales.

Dicha Exposicion de Motivos, hace hincapié en que el TRADE es

un verdadero trabajador autbnomo y esa dependencia econémica en
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ningun caso debe implicar dependencia organizativa ni ajenidad, pero el
legislador, tal y como expone, es consciente de que esta figura se
encuentra en una frontera no siempre precisa entre la del autbnomo
clasico y el trabajador por cuenta ajena, por lo que expresamente opta
por una regulacion restrictiva, delimitando conforme a criterios objetivos
los supuestos en los que la actividad se ejecuta fuera del ambito de
organizacion y direccion del cliente que contrata al autobnomo, es decir,
trata de huir de interpretaciones y pretende delimitar de forma tasada la
figura del autbnomo dependiente atendiendo a determinados requisitos

fijados por la Ley>>.

El articulo 11 de la LETA, que inicia el capitulo Ill en el que se
regula el “Régimen profesional del trabajador economicamente
dependiente”, dice que son trabajadores autbnomos econdmicamente
dependientes, aquellos que realizan una actividad economica o
profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y
predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente del
gue dependen econdmicamente por percibir de él, al menos, el 75 por
ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y actividades

econdmicas profesionales.

Llegados a este punto, haré ahora una breve referencia al Real
Decreto 197/2009 en lo que el mismo se refiere al desarrollo del contrato
del Trabajador Econdmicamente Dependiente, pues bien, el RD
197/2009 de 23 de febrero es el primer texto reglamentario desarrollo del
Estatuto del Trabajador Autbnomo, este RD se centra Unicamente en
necesidades especificas y asi afecta fundamentalmente al contrato de

TRADE y en especial a algunas categorias como los agentes de seguros,

% Consejo General del Poder Judicial, “Trabajadores Auténomos”, Estudios de
Derecho Judicial, Num. 146/2007, pag. 55.
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transportistas y el registro estatal de asociaciones profesionales del
articulo 20 de la LETA.

El TRADE, al igual que el trabajador autonomo ordinario, debe
percibir una contraprestacion econdémica en funcion del resultado de su
actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo el riesgo

y ventura de aquella.

En mi opinién acierta Daniel Toscani Giménez*® cuando apunta
gue este requisito de tener al fin y al cabo un lucro de ganancias
empresariales y soportar asimismo las pérdidas, es uno de los
fundamentales junto con la exigencia de ostentar una organizacion
empresarial propia para deslindar o delimitar los autdbnomos
dependientes verdaderos de los falsos autbnomos, o de los trabajadores
por cuenta ajena encubiertos bajo una falsa y fraudulenta apariencia de

autbnomo.

La diferencia del TRADE con el régimen autonomo ordinario como
ya se ha apuntado y como se analizara en el préximo capitulo, estriba en
que el TRADE debera realizar su actividad de forma predominante para
un cliente, del que dependa econémicamente, por percibir de él al menos
el 75% de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades
econdmicas o profesionales; el articulo 2 del Real Decreto viene a
precisar algunos aspectos del concepto de TRADE, mediante una mayor

precision del requisito de la dependencia econémica.

¢ Toscani Gimenez, D.: “El RD 197/2009 de desarrollo del contrato del Trabajador
Autébnomo Econdmicamente Dependiente: Luces y sombras”, Documentacion Laboral,
Num. 86, 2009, pag. 49y ss.
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Asimismo, el articulo 11 de la LETA establece claramente que solo
se computan los rendimientos derivados del trabajo y de actividades
econdmicas o profesionales, excluyéndose los derivados de capital o

plusvalias.

El Real Decreto de desarrollo, precisa que para el calculo del
porcentaje del 75 por ciento, se tendran en cuenta exclusivamente los
ingresos recibidos por el trabajador autonomo por rendimientos de
trabajo de actividades econdmicas o profesionales como consecuencia
del trabajo por cuenta propia realizado para todos los clientes, incluido el
que se toma como referencia para determinar la condicion de trabajador
autobnomo econdémicamente dependiente, asi como los ingresos que
pudiera tener como trabajador por cuenta ajena, bien sea con otros

clientes o empresarios o con el propio cliente.

A efectos de este calculo se excluyen los ingresos procedentes de
los rendimientos de capital o plusvalias que perciba el trabajador
autdnomo derivadas de la gestién de su propio patrimonio personal como
los ingresos procedentes de actividades econdmicas.

Sobre todos estos puntos se realizara un analisis mas concreto a lo
largo del presente trabajo, ahora como valoracion general diré que el

Real Decreto 197/2009 permite destacar aspectos como los siguientes:

1- Precisa con claridad en general el concepto de TRADE y de la

dependencia economica.

2- Recuerda las especialidades de estos requisitos en transportistas y

agentes comerciales.
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3- Lleva a cabo una interpretacion de la Disposicion transitoria 22 muy
respetuosa con respecto a los principios generales de la

contratacion.

4- Desarrolla adecuadamente las especialidades de los agentes de
seguros teniendo en cuenta la normativa de seguros y del contrato

de agencia.

5- Precisa los sujetos obligados al registro del contrato™’.

No podemos cerrar este punto sin antes analizar la legislaciéon
europea sobre el tema que nos compete, comenzaré haciendo referencia
al Comité Economico y Social Europeo, el cual el 26 de febrero de 2009
elabord el Dictamen de iniciativa sobre las nuevas tendencias del trabajo

autonomo: que se aprobo en fecha 23 de febrero de 2010.

Este Dictamen, trata de las definiciones que diversos organismos
europeos han realizado sobre las diversas formas de trabajo autobnomo;
analiza especialmente las tendencias mas recientes que afectan a la
forma de trabajo autbnomo “parasubordinado”, o “Trabajo auténomo
econémicamente dependiente”, apunta el Consejero del Comité
Econdmico y Social, ,que las reflexiones relativas a esta nueva categoria
de trabajo, responden al efecto que han producido los profundos cambios
tanto econdmicos como sociales, pues como podemos observar, hemos
evolucionado, mas alla de las formas tradicionales de trabajo autbnomo

reconocidas desde hace tiempo en los paises de la Union Europea.

El reconocimiento juridico de una nueva categoria de trabajadores

intermedia entre la del asalariado por una parte y la del trabajador

" Toscani Giménez, D. “El Real Decreto 197/2009 de desarrollo del contrato del
trabajador autbnomo econdémicamente dependiente: luces y sombras” Documentacion
Laboral, num. 86, 2009 Vol. Il, pag.71.
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autbnomo por otra, no existia hasta el momento mas que en algunos

Estados europeos.

El objetivo general de las legislaciones nacionales existentes es
contribuir a una mejor proteccibn de determinadas categorias de
trabajadores sin que tengan por ello que ser asimilados a asalariados,
por lo cual en los paises que reconocen la existencia de una categoria
intermedia entre el régimen juridico de asalariado y el del trabajador
autbnomo, se puede observar que a la situacion de dependencia
econdmica, le son reconocidos una serie de derechos que no le son
reconocidos a otro tipo de trabajadores independientes, bien tales

derechos resultan menores que los de los asalariados®®.

Pero antes de que se aprobara este Dictamen en el afio 2010 por
el Comité Econdmico y Social europeo, echando la vista atras vemos que
la Unidbn Europea ya se ocupaba desde hacia varios afios de la
proteccion de los trabajadores autonomos. Es posible citar a este
respecto, la Recomendacion del Consejo, de 18 de febrero de 2003,
relativa a la mejora de la proteccion y seguridad en el trabajo de los

trabajadores autbnomos>°.

En cuanto a la cuestion de trabajo autbnomo econdmicamente
dependiente, esta ha sido expresamente tratada en varias ocasiones a
escala de la Unién Europea, el Informe Alain Supiot, remitido a la
Comision Europea en el afio 2000 reconocia asi la existencia de

trabajadores que sin poder ser calificados como asalariados se

%8 Zafiaur Narvaiza, J.M.: “Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el
tema: “Nuevas tendencias del trabajo autonomo: el caso especifico del trabajo
autonomo econdmicamente dependiente” (Dictamen de Iniciativa; Documentacion
Laboral, Nam. 89, afio 2010 Vol. Il, pag.112.

%9 Recomendacién 2003/134/CE de 18 de febrero.
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encontraban en una situacién de dependencia econdémica frente a un
mandante y recomendaba que le fueran reconocidos unos “derechos
sociales” justificados por dicha dependencia, mas adelante en el tiempo
en el afio 2006 la Comision Europea en el Libro Verde de ese afio hace
referencia al trabajo autonomo econdmicamente dependiente
argumentando que esta categoria de trabajadores no dependen de la
legislacion laboral ya que ocupan una zona gris entre el Derecho Laboral

y el Derecho Mercantil.

Hasta el presente, un numero restringido de Estados miembros
reconocen el concepto de trabajador autbnomo econdémicamente
dependiente como tal, aunque en distinta forma y medida, y se esfuerzan

en dar una definicion.

Esta categoria intermedia de trabajadores, que se situa entre el
trabajo autbnomo y el asalariado, acaba por crear nuevas formas de
empleo, con un alcance y un contenido que son distintos en funcion de
los paises. Es el caso, en particular, de Alemania, Austria, Espafia, Italia,

Portugal y el Reino Unido.

En ltalia, la nocion de “para subordinacion” se aplica a los
trabajadores contratados mediante un “contrato de colaboracién
coordinada y continua” asi como a los que participan en un “contrato de

colaboracion de proyecto”.

En el Reino Unido existe la categoria de “worker”, que difiere de la
de “employee”. EI “worker” se distingue del asalariado en que

desempefia su trabajo sin encontrarse bajo la autoridad del empleador.
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En Austria existen formas contractuales especificas reconocidas
por la normativa en las que se pueden encontrar signos de una toma en
consideracion general del trabajo autbnomo econdmicamente
dependiente. Se trata, en concreto, del caso de los freie Dienstvertrage
(contratos libres de servicios). Los trabajadores contratados mediante
este tipo de contratos se distinguen de los asalariados por el hecho de
que, a pesar de que muy a menudo trabajan para una sola persona y
segun un calendario determinado, no estan encuadrados en una relacion

de subordinacion.

En Alemania existe la nocién de “arbeithehmerahnliche Person”
(persona asimilada a un trabajador). Esta categoria de trabajadores, que
la normativa laboral considera distinta de la de asalariado, designa a
aquellas personas que, en el marco de un contrato mercantil o de
prestacion de servicios, desempefian su trabajo personalmente, sin
recurrir a la contratacién de asalariados y de forma que mas del 50% del

volumen de negocio proviene de un tnico cliente®.

De lo anterior deducimos, que el fin es que se admita que existe
una categoria nueva y Unica de trabajadores, a caballo entre los
trabajadores autobnomos y los trabajadores por cuenta ajena y el fin de
todos estos paises mencionados asi como el que debe ser el fin del
legislador espafiol, es dotar a esta nueva figura que se ha conocido en
Espafia como Trabajador Autbnomo Econdmicamente Dependiente de

un Régimen Juridico especifico.

% zafiaur Narvaiza, J.M.: “Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el
tema: “Nuevas tendencias del trabajo autonomo: el caso especifico del trabajo
autébnomo econdmicamente dependiente” (Dictamen de Iniciativa; Documentacion
Laboral, Nam. 89, afio 2010 Vol. Il, pag.120.
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Ademas de lo expresado en el parrafo anterior, no podemos dejar

sin mencionar que si bien es necesaria la regulacion en las legislaciones

nacionales de esta nueva figura de trabajador (TRADE), no es menos

cierta, la necesidad de una armonizacién comunitaria de esos regimenes

juridicos profesionales nacionales, de lo contrario, esta categoria de

trabajadores seguirian sufriendo un nivel de desproteccién como el que

han sufrido hasta el momento en la mayoria de los paises de la Union,

incluido Espafia y el que siguen sufriendo, para ello harian falta

desarrollar algunas cuestiones como las siguientes:

Desarrollar los medios para disponer de una comprension
estadistica real del trabajo autbnomo econdmicamente

dependiente en la Unién Europea.

Promover la realizacion de estudios que permitan evaluar con
detalle las experiencias nacionales desarrolladas en torno al

trabajo autbnomo econémicamente dependiente.

Incluir expresamente en las directrices integradas para el
crecimiento y el empleo la cuestiéon del trabajo autbnomo

economicamente dependiente en la forma que se defina.

Animar a los interlocutores sociales europeos a incluir el trabajo
autdbnomo econdémicamente dependiente en sus programas de

trabajo, tanto a nivel interprofesional como sectorial.

Elaborar los elementos comunes a los diferentes estados de la
Unién Europea que podrian utilizarse como para una definiciéon

de trabajador asalariado.

Ello resultaria util, no solo para contribuir a la aplicacién correcta

de las directivas europeas existentes en el ambito del derecho laboral,
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sino también para entender mejor el crecimiento del empleo

transfronterizo en Europa.

También permitiria disponer de informaciones necesarias para
comprender mejor qué es lo que puede cubrir el trabajo autonomo
econdmicamente dependiente. En efecto, cualquier directiva dirigida a
entender mejor el trabajo autbnomo pero econdmicamente dependiente
supone disponer previamente de unos elementos de la definicion del

trabajo asalariado tan claro y preciso como sea posible.

Sin mas tramite pasaré ahora a analizar en profundidad en los
siguientes capitulos el Régimen profesional del Trabajador auténomo
econdmicamente dependiente, analizando asimismo de manera concreta

y exhaustiva todo lo que hasta aqui ha quedado dicho.
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En el marco del trabajo autbnomo resulta necesario hacer frente a
la figura de quien, al margen de realizar su actividad por cuenta propia y
bajo su propia direccion, aparece sometido a una dependencia de otra
persona, sujecion en este caso de caracter econdmico, habida cuenta de
que en tal supuesto se encuentra ausente una caracteristica fundamental
del trabajo asalariado como es la subordinacion, de forma que tal genera
una especie de hibrido entre el concepto de trabajo por cuenta ajena y el

independiente o auténomo®”.

Tales circunstancias han creado la necesidad de crear un régimen
comun para el llamado trabajo “para-subordinado”, al margen de la
regulacién laboral, pero tomando fuertemente muchos de sus elementos
e intentando ofrecer un fuerte equilibrio entre la flexibilidad empresarial y
la evidente necesidad de tutelar y otorgar la debida proteccion a esa

dependencia tanto econémica como en gran medida profesional®.

De esta forma y aun cuando la Ley no da lugar a la eliminacién del
modelo binario que contempla nuestro sistema social, basado en la
distincion de dos categorias juridicas distintas, como son el trabajo
autonomo y el dependiente, si se pretende reconocer especifica y
legalmente una serie de formas de trabajo integradas en la realidad

econdmica, con caracteristicas peculiares que abarcan las dos formas de

®1 Gutierrez-Solar Calvo, B.:“El auténomo econémicamente dependiente: problematica
y método”, AS, Vol. V, 2003, p4g.1039 y ss.

2 Fernandez-Costales Mufiiz, J.: Régimen profesional, derechos colectivos y

seguridad social del trabajador auténomo tras la Ley 20/2007, de 11 de julio del
estatuto del trabajo auténomo. Ed. Eolas, Ledn, 2009, pag.59.
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trabajo sefaladas y que van a quedar convertidas en una subespecie del
trabajo auténomo®.

En este sentido, el capitulo Il de la Ley reconoce y regula la figura
del trabajador autonomo econdémicamente dependiente, regulacion que
como se sefala a lo largo de este estudio obedece a la necesidad de dar
cobertura legal a la existencia de un colectivo que no obstante su
autonomia funcional, desarrolla su actividad con una dependencia
econdmica muy elevada de empresario o cliente que los contrata,

sujecidbn monetaria que en muchas ocasiones resulta exclusiva.

La introduccibn de la figura del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente ha planteado la posibilidad de prevenir la
posible utilizacién indebida de dicha figura, dado que la frontera juridica
no siempre resulta suficientemente precisa entre la figura del autbnomo
clasico, el autbnomo econdmicamente dependiente y el trabajador por

cuenta ajena.

De aqui vienen la intencién del legislador de eliminar esas zonas
grises entre las tres categorias, circunstancia por la cual el articulo 11 de
la LETA es sumamente restrictivo al definir el trabajador auténomo
econOmicamente dependiente, delimitando conforme a criterios objetivos
los supuestos en que la actividad se ejecuta fuera del ambito de

organizacion y direccion del cliente que contrata al autbnomo.

La LETA regula un complejo régimen temporal, segun el momento
de adquisicion de la condicion de TRADE. En este sentido cabe distinguir

tres grandes supuestos:

® Morato Garcia, R.: “El régimen laboral del trabajo auténomo econémicamente
dependiente en el proyecto de la LETA”, AS, Num. 5, 2007, pag. 86-87.
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1) Trabajadores contratados originalmente como TRADE, tras
la entrada en vigor de la LETA.: Este es el supuesto mas nitido, el
trabajador que, reuniendo desde un principio los requisitos
determinantes de la figura de TRADE, es contratado por el cliente

prioritario tras la entrada en vigor de la LETA.

La Disposicion transitoria primera Ill del RD 197/2009 confirma la
aplicacion de la LETA y del RD a los contratos entre TRADE y cliente
suscritos tras la entrada en vigor de la Ley, declarando que producen
“efectos juridicos plenos”, quiere decirse, producen los efectos
especiales tanto de las normas especificas —civiles, mercantiles o
administrativas-reguladoras de las relaciones de base, como los
derivados de la aplicacién de la LETA y del propio RD 197/2009.

La misma disposicion establece que los citados contratos deben
adaptarse a lo establecido en Capitulo | del RD 197/2009 (que regula el
contrato de TRADE). La norma aqui estd pensando en los contratos
celebrados después de entrar en vigor la LETA pero anteriores al RD

197/2009, lo que justifica la necesidad de adaptacién a este.

Obviamente, el contrato suscrito tras la entrada en vigor del RD
197/2009 tendra que basarse desde un principio en las normas de la
LETA Yy en las reglamentarias del RD 197/2009.

2) Trabajadores autbnomos que, tras la entrada en vigor de la

LETA, adquieren sobrevenidamente los requisitos para ser TRADE:

En este supuesto, el autbnomo se halla vinculado inicialmente, sea
antes o después de la entrada en vigor de la LETA, al cliente por un

contrato civil, mercantil o administrativo, y solo sobrevenidamente y
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después de entrar en vigor la LETA se produce el cambio de
circunstancias que determina que el trabajador adquiera todos los
requisitos precisos para ser TRADE (a este supuesto hace referencia el
art. 12.3 de la LETA®.

La confusion del articulo 12.3 comienza cuando se refiere al
“trabajador autbnomo que contratase con varios clientes”, queriendo con
ello aludir a autbnomos comunes (no TRADES), que prestan sus

servicios a varios empresarios o clientes.

El supuesto es perfectamente posible pero incompleto como
apunta Montoya Melgar®pues ignora otra posibilidad; la de que el
autdbnomo comun trabaje para un solo cliente (y pese a ello no reuna los
requisitos comunes de la categoria de TRADE), tanto en un caso como
en otro contara el trabajador con uno o mas clientes, el cambio analizado
es el posible cambio de estatuto juridico del trabajador, convirtiéndose de

autonomo comun a TRADE como regula el art. 12.3 de la LETA.

A tenor de este precepto que nos ocupa, cuando exista un previo
contrato “se respetara integramente el contrato firmado entre ambas
partes, se sobreentiende el contrato principal civil, mercantil o

administrativo, hasta la extincion del mismo, salvo que estas acordasen

® Art. 12.3 LETA “En el supuesto de un trabajador autbnomo que contratase con
varios clientes su actividad profesional o la prestaciéon de sus servicios, cuando se
produjera una circunstancia sobrevenida del trabajador autbnomo, cuya consecuencia
derivara en el cumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo 11, se
respetard integramente el contrato firmado entre ambas partes hasta la extincion del
mismo, salvo que éstas acordasen modificarlo para actualizarlo a las nuevas
condiciones que corresponden a un trabajador auténomo econémicamente
dependiente”.

% Montoya Melgar, A.: El contrato del TRADE. La ley y el reglamento. Ed. Aranzadi.
Thomson Reuters Cuadernos Civitas. Pamplona, 2009, pag. 84 y ss.
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modificarlo para actualizarlo a las nuevas condiciones que corresponden

a un trabajador autbnomo econémicamente dependiente”.

Quiere ello decir, que sobrevenida la adquisicion por el autbnomo
de los requisitos precisos para ser TRADE, la Ley no impone la
conversion automatica del contrato originario, sino que respetando al
maximo la autonomia de la voluntad de las partes, les permite ejercitar la
opcion de una de las dos posibilidades: mantener dicho contrato
originario sin cambios hasta su extincion, sustrayéndolo a la disciplina de

la LETA, o novar el contrato originario adaptandolo a la LETA.

La razén principal del precepto es facil de entender, primar la
autonomia de la voluntad de las partes sobre la efectividad novadora de
la Ley, pero no tan facil de justificar; pues si objetivamente las
condiciones del trabajador autbnomo cambian de modo que dejan de ser
las de un autbnomo comun para convertirse en las de un auténomo
econdmicamente dependiente, resulta inexplicable que las partes puedan
ignorar ese cambio en la regulacién legal del negocio y decidir,
ejercitando el derecho adquirido, que el contrato se prolongue hasta su
extincion, de acuerdo con un esquema juridico caducado, como si la

variacion del régimen legal no se hubiera producido.

Del art.13.2 de la LETA se deduce asimismo que si las partes el
contrato no deciden celebrar un pacto novatorio de adaptacion, se
mantiene el contrato originario sin cambios de la misma manera que si no

existiese la LETA.

Esta construccion legal que se refleja en el momento de la

comunicacion al cliente de que el trabajador reune las condiciones para
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ser TRADE (art.2.2 RD), testimonia la relevancia que se le da a la

autonomia de la voluntad de las partes.

También es de destacar que el art 12.3 de la LETA, no impone
plazo alguno para ejercer su derecho a optar entre el mantenimiento del
contrato originario y su actualizacion a la LETA, asi se interpreta que se

podra ejercer tal opcién en cualquier momento.

Efectuada la opcion a favor de la condiciéon de TRADE, dejaran de
concurrir los requisitos definidores de tal condicién, obviamente el
contrato quedaria novado volviendo a ser mera relacion civil, mercantil o

administrativa.

Efectuada la opcion a través de la no novacién del contrato
originario en contrato de TRADE, nada impide que las partes cambien
mas adelante su voluntad y procedan a transformar su contrato en un
contrato de TRADE.

El art 12.3 de la LETA refiere la posibilidad de adquisicion
sobrevenida de la condicion de TRADE exclusivamente a un supuesto
especifico de cambio en el contrato, aquel en el que la variacion se debe
a lo que se llama “circunstancia sobrevenida del trabajador autbnomo”.
Tal forma parece referirse al hecho de que quien originariamente es
autdnomo comun, adquiera o complete los rasgos cuya conjuncion define
la conjuncién de TRADE en los términos del art.11 de la LETA (haber
dejado de trabajar con trabajadores a su servicio, haber dejado de
trabajar indiferenciadamente con trabajadores asalariados, disponer de

infraestructura propia, etc.).
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El art.12.3 silencia sin embargo, el supuesto de que el cambio de
contrato se deba a circunstancias sobrevenidas que afecten o dependan
no del trabajador sino del cliente principal (por ejemplo la decision del
cliente principal en incrementar la retribucion del trabajador autonomo
hasta llegar al 75 por 100 de los ingresos de origen economico-
profesional, o de dejar de impartir érdenes e instrucciones al trabajador,
confiando a este la organizacion de su trabajo), en este sentido habria
qgue estudiar hasta qué punto primaria la autonomia de la voluntad o las
partes estarian obligadas a adaptar el contrato al régimen legal de
TRADE.

3) Trabajadores autbnomos comunes que antes de que entrara
en vigor la LETA ya cumplian los requisitos para ser considerados
TRADE: Respecto de los autbnomos comunes, vinculados por
contratos civiles, mercantiles o administrativos celebrados ante la
entrada en vigor de la LETA, en los que el prestador del servicio
viniera reuniendo todos los requisitos que luego la LETA habia de
exigir para ser TRADE, la Ley establece dos regimenes transitorios:
uno general (Disposicion Transitoria 2) y otro especifico para los
singulares contratos de transporte y agencias de seguros (Disposicion

transitoria 3).

Asi, el régimen general (Disposicion Transitoria 2) permite a los
contratantes optar tras la entrada en vigor de la LETA, entre dos
posibilidades: rescindir unilateralmente del contrato o proceder de comudn
acuerdo a la novacion objetiva del contrato, adaptandolo a la LETA y al
RD197/2009.

Esta opcion, que no admite como alternativa el mantenimiento

inalterado del contrato originario, tiene un procedimiento a seguir: en
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primer lugar, este TRADE anticipado tiene que comunicar al cliente que
reune los requisitos para ostentar formalmente la calidad de TRADE para
lo cual dispone de un plazo de tres meses a partir de la entrada en vigor
del RD 197/2009, la Disposicién Transitoria Primera del citado Real
Decreto afiade que la adaptacion o rescision contractual, no afectaran a
las responsabilidades que pudieran derivarse del originario contrato civil,

mercantil o administrativo.

Asi, el inicio de adaptacion formal del contrato a las reglas sobre el
contrato de TRADE depende de la voluntad del propio trabajador, si este
por ignorancia u otro motivo deja de comunicar al cliente su condicion,

las normas de la LETA y del Real Decreto quedaran sin aplicarse.

Esta falta de comunicacién del trabajador sumada a la ignorancia
del cliente sobre la situacion real del trabajador y los derechos y
responsabilidades que de ella derivan exoneraria al cliente de las
obligaciones y responsabilidades que la LETA y el Real Decreto imponen
frente a los TRADE asi se mantendria el contrato de base sin adaptacion
a la nueva legislacion. Claro estd que esta no seria una situacion
irrevocable, pues el trabajador podria en cualquier momento de la
vigencia de este contrato comunicar al cliente su condicion material de

TRADE vy su voluntad de adecuar su situacion formal a la de hecho.

La disposicion adicional tercera de la LETA regula los contratos
celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de la LETA referidos a
transportistas y agentes de seguros que ya venian cumpliendo los

requisitos para ser TRADE.

La LETA establece para estos casos una ampliacion de los plazos

de la comunicacion y el ejercicio del derecho de opcion a favor de la

83



El régimen profesional del trabajador auténomo econdmicamente dependiente

novacion o la rescision del contrato, la LETA establece el deber del
agente de seguros y del transportista de comunicar al cliente su
condicion de TRADE en el plazo de un afio partir de la entrada en vigor
de la propia ley. El incumplimiento de ese deber de comunicacion,

plantea los mismos problemas que veniamos aludiendo con anterioridad.

Lo que la LETA no prevé es qué sucede, en sentido inverso a los
supuestos arriba elencados, es decir, si el TRADE pierde la condicion
pero no la comunica al cliente, sea por desconocimiento, sea por el
deseo de mantener ilegalmente una situacion que le resulta mas

beneficiosa.

Obviamente si tampoco el cliente llega a conocer el referido
cambio de situacion, esta se mantendra. Si por el contrario y pese a la
falta de comunicacion del trabajador, el cliente tienen conocimiento de
gue aquel ha dejado de ser TRADE, estara legitimado para dejar de
aplicar la normativa relativa a los TRADES, para el cual el procedimiento
mAas seguro serd instar la resolucion judicial sobre la verdadera
naturaleza del contrato acudiendo al érgano jurisdiccional competente (al
no tratarse ya de un contrato de TRADE, no seran competentes los

juzgados de lo social).
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1.1 Concepto legal y elementos conceptuales especificos del
TRADE

El TRADE es ante todo un trabajador autonomo, lo que implica que
le venga aplicado el estatuto profesional del trabajo autbnomo, asi pues
le seran aplicables los derechos y deberes profesionales previstos en el
Capitulo 1l del titulo 1l de la LETA.

Este régimen profesional especifico estd conformado por un
conjunto de previsiones dirigidas a proteger o tutelar en sentido amplio al
trabajador partiendo de que la posicion de dependencia de un cliente o

empresario le coloca en una situacién de debilidad contractual®®.

11.1.1 Delimitacion

Para poder definir el concepto legal de TRADE, debemos acudir a
la regulacion especifica del ambito subjetivo de esta figura, la cual se
encuentra contenida en el Capitulo Il del Titulo 1l de la LETA , asi como
el resto de normas relativas a la prevencion de riesgos laborales,

proteccion de menores, etc.

A este régimen se le afiade para el TRADE un régimen comun

especifico.

El articulo 11 de la LETA dispone que:

® Martin Puebla, E.: El trabajo auténomo econémicamente dependiente-contexto
europeo y régimen juridico, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012 pag. 76.
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“1- Los Trabajadores Autonomos Econdémicamente Dependientes,
a los que se refiere el articulo 1.2 d) de la presente Ley, son aquellos que
realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica
o juridica, denominada cliente, del que dependen econdémicamente por
percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por

rendimientos de trabajo y de actividades economicas o profesionales.

2- Para el desempefio de la actividad econémica o profesional
como trabajador autbnomo econdmicamente dependiente, éste debera

reunir simultdneamente las siguientes condiciones:

a) No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni
contratar o subcontratar parte o toda la actividad con terceros,
tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del que
depende economicamente como de las actividades que pudiera
contratar con otros clientes.

b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con
los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de
contratacion laboral por cuenta del cliente.

C) Disponer de infraestructura productiva y material
propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e
independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad
sean relevantes econ0micamente.

d) Desarrollar su actividad con criterios organizativos
propios sin perjuicio de las indicaciones técnicas que puede recibir
de su cliente.

e) Percibir una contraprestacién econdmica en funcion
del resultado de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el

cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquella.
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3- Los titulares de establecimientos o locales comerciales e
industriales y de oficinas y despachos abiertos al publico y los
profesionales que ejerzan su profesidon conjuntamente con otros en
régimen societario o bajo cualquier otra forma juridica admitida en
derecho no tendran en ningun caso la consideracion de trabajadores

autdnomos econémicamente dependientes”.

Sefiala asi la Exposicion de Motivos de la LETA, que la regulacion
de la figura del TRADE, obedece “a la necesidad de dar cobertura legal,
a una realidad social, la existencia de un colectivo de trabajadores
autbnomos, que no obstante su autonomia funcional, desarrollan su
actividad con una fuerte casi exclusiva dependencia econdmica del

empresario o cliente que los contrata”.

Se ha optado por dotar de este nombre, “TRADE” a este colectivo
segun apunta el Informe de la Comisién de Expertos, “por el hecho de
ser la expresion mas utilizada en la préactica, tratandose de un término
conocido y empleado de manera creciente, incluso en el plano legislativo.
Y ello, a pesar de que dicha expresion pueda incurrir, desde una
perspectiva técnica, en una contradiccidbn en sus propios términos, ya

que nadie puede ser, a la vez, auténomo y dependiente”®’.

Emerge asi en el plano legal, una “figura hibrida” de trabajador,
resultado no solo de la propia evoluciéon del modelo econdémico, sino
también de la necesidad de equilibrar los imperativos de dos 6rdenes
juridicos diferentes, el privado, dominado por los imperativos de la

autonomia de la voluntad y el social, atento a los objetivos de proteccion.

® Informe de la Comisién de Expertos para la Elaboracion de un Estatuto del Trabajo
Auténomo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2006, pags. 128 y 129.
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El recurso al criterio de la “dependencia econédmica” como criterio
general para la delimitacion de este colectivo, diferenciandolo tanto del
resto de los trabajadores autonomos como de los juridicamente
dependientes (asalariados), ya es suficientemente sintomético de las
singularidades, pero también de las dificultades, que presenta esta
regulacion en el modelo de relaciones socio-econdmicas de produccion

imperante en nuestros dias®.

Asi, en cierta medida, el TRADE, es un trabajador situado en una
posicion intermedia entre el trabajador por cuenta ajena y el trabajador
autonomo modelo, pero esa posicion, no le resta independencia desde la
perspectiva profesional. Por ello el TRADE no debe identificarse y menos
confundirse con los denominados “falsos autébnomos”, ya que su
actividad se presta fuera de los parametros que califican una relacion

como laboral®®.

En cierta medida, acudir a un criterio tan arraigado como frustrante,
la “dependencia econdmica”, devuelve al primer plano de la actualidad el
clasico debate sobre las fronteras, siempre moviles y cada vez mas
difusas, entre las diferentes prestaciones de servicios cuando se llevan a
cabo de modo profesional y personal en el marco de una economia que

estd dominada por las grandes organizaciones productivas -empresas-.

Sin embargo, una de las criticas mas serias realizadas a la LETA
es la de servir de via para normalizar o para regularizar sobre criterios de

mercado mas que en derechos a un amplio nimero de trabajadores que

% Monereo Pérez, J.L. y VVAA: El Estatuto del Trabajo Auténomo. Comentario a la
LEY 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo, Ed. Comares.
Granada, 2009, pag. 146.

% Informe de la Comisién de Expertos para la Elaboracion de un Estatuto del Trabajo
Auténomo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pag. 129.
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hoy formarian parte de ese amplio grupo de los calificados falsos

autbnomos.

Sin embargo, no es nada seguro que el uso de criterios de
diferenciacion legal garantice, al menos en un muy elevado numero de
casos, que la aplicacion de la LETA no significa colocar en la legalidad a
quienes, antes de esta norma, podian seguir calificandose como falsos

autbnomos.

El caracter difuso con que aparece el rasgo hasta ahora mas
relevante del “trabajo asalariado”, la dependencia o subordinacion y que
ha dado lugar a una copiosa y casuistica jurisprudencia respecto de la
razon protectora de la norma laboral, justificaria el separar con la mayor

precision posible a estos colectivos de la norma laboral .

Visto el eje principal en torno al cual gira el concepto de Trabajador
Autonomo Econdmicamente Dependiente, es decir, la realizacion de una
actividad predominante para un uUnico cliente con caracter personal y
directo como dispone el articulo citado, se exige la realizacion habitual de
la prestacion, es decir, la continuidad en el tiempo, de forma que el
preceptor de los servicios funcione, no ya solo como cliente sino mas

adecuadamente como “proveedor de empleo”’*.

No especifica la norma, en cuanto al aspecto econdmico se refiere,
las vias para poder certificar los ingresos percibidos por el trabajador, el

elemento crucial y sin embargo olvidado, pues la cuantificacién de los

© Monereo Pérez, J.L. y VVAA: El Estatuto del Trabajo Auténomo. Comentario a la
LEY 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo, Ed. Comares.
Granada, 2009, pag. 48.

" Garcia Murcia, J.: “La problematica laboral del trabajo auténomo: unos primeros
trazos a partir de la jurisprudencia reciente”, REDT, Num. 126, 2005. pag. 24.
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mismos resultara absolutamente imprescindible para otorgar o reconocer
la pertenencia a estas categorias de trabajadores, circunstancia que sera
de todo punto necesario regular reglamentariamente, pues en caso
contrario, se presenta como un campo sembrado para el fraude y la
inseguridad juridica, tanto en el periodo transitorio hasta el
correspondiente desarrollo reglamentario como posteriormente, habida
cuenta de este tipo de cuestiones deberian ser abonadas en propio texto
del Estatuto del Trabajo Autbnomo, asi se destacaba en el anteproyecto

de Ley para el Estatuto del Trabajo Autébnomo’?.

Este vacio normativo ha venido a ser solventado por el RD
197/2009, de 2 de febrero por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo
Autbnomo en materia de contrato del trabajador autonomo
econdmicamente dependiente y su registro creandose a su vez el
registro estatal de asociaciones profesionales de trabajadores

autbnomos.

El método arbitrado por el RD 197/2009, para el calculo del
porcentaje del 75 por ciento implica que los ingresos que se mencionan
percibidos por el cliente principal, se pondran en relacién exclusivamente
con los ingresos totales percibidos por el trabajador autébnomo por
rendimientos de actividades econOmicas o profesionales como
consecuencia del trabajo por cuenta propia realizado por todos los
clientes, incluido el que se toma como referencia para determinar la
capacidad de trabajador autbnomo econdmicamente dependiente, asi
como los rendimientos que pudiera tener como trabajador por cuenta
ajena en virtud del contrato de trabajo, bien sea con otros clientes o

empresarios o con el propio cliente excluye asi la norma de este célculo

2 Informe de la Comisién de Expertos para la Elaboracion de un Estatuto del Trabajo
Auténomo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2006, pags. 7 y 8.
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aquellos ingresos que tengan su origen en rendimientos de capital o
plusvalias que perciba el trabajador autbnomo como consecuencia de la
gestion de su propio patrimonio personal, asi como los ingresos
procedentes de la transmision de elementos afectos a actividades

econdémicas .

En coherencia con ello, el articulo 1.1.del RD 197/2009 define

igualmente el concepto legal de TRADE ™,

Asi, como apunta Hernandez Martinez”, las definiciones
contenidas en ambas normas, son exactamente las mismas, pudiendo
hacer alusion unicamente a dos diferencias derivadas de la lectura de los

preceptos citados. Dichas diferencias serian las siguientes:

1- En primer lugar, debe destacarse que ambas normas contienen,
en el apartado dedicado a la exposicion del concepto legal de TRADE,
una referencia diferente del concepto de cliente. Esto es, la LETA, habla
de “una persona fisica o juridica, denominada cliente”, mientras que el
RDLETA establece que la prestacion de servicios se realizara “para un

cliente”.

3 Fernandez-Costales Muiiiz, J. y Alvarez Cuesta, H.: Régimen Profesional, Derechos
Colectivos y Seguridad Social del Trabajador Auténomo tras la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, Ed. EOLAS, Ledn, 2009, pag. 60y ss.

™ A tal efecto, el mismo establece que “se considera Trabajador auténomo
econdémicamente dependiente, la persona fisica que realiza una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para
un cliente del que percibe, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos
de trabajo y actividades econdmicas o profesionales y en el que concurren las
restantes condiciones establecidas en el articulo 11 de la LEY 20/2007, de 11 de julio
del Estatuto del Trabajador Autbnomo”.

® Hernandez Martinez, M.: El trabajo auténomo econdémicamente dependiente.
Delimitacién conceptual y @mbito de aplicacion, Ed. Aranzadi, Madrid, 2010, pag. 76 y
Ss.
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La diferencia se centraria por tanto en que el Decreto no hace
referencia expresa a la posibilidad de que el cliente pueda ser tanto una

persona fisica como juridica.

Sin embargo, el apartado siguiente del mismo articulo del citado
reglamento, esto es, el 1.2, hace referencia expresa a esta posibilidad al
establecer que: “Se considera cliente a estos efectos la persona fisica o
juridica para la que se realiza la actividad economica o profesional a que

se refieren los apartados anteriores”.

Habida cuenta de esta precision, la conclusion es que no existen
diferencias de fondo entre el concepto de cliente expresado en la LETA y
en el RDLETA.

Asi, a pesar de que en el apartado dedicado a la definicién del
concepto legal de TRADE, el reglamento no haga referencia a la
posibilidad de que se trate tanto de una persona fisica como juridica, al
hacer mencion expresa de esta posibilidad en el apartado siguiente de la
norma, el resultado es que ambas normas recogen el mismo concepto de

cliente.

2- En segundo lugar, debe destacarse que el RDLETA contiene
una definicibn mas amplia del concepto legal del TRADE, la diferencia en
este sentido viene motivada porque el reglamento ahora analizado, tras
reproducir el contenido del articulo 1.1 de la LETA, contiene una remision
al articulo 11 de tal modo que se encontraran comprendidos dentro del
concepto legal de TRADE aquellos en los que concurran “las restantes
condiciones establecidas en el articulo 11 de la Ley 20/2007, de 11 de

julio, del Estatuto del Trabajo Autbnomo”.
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Por cuanto aqui interesa en relacion al concepto legal de TRADE
que aparece regulado en el apartado 1° del articulo 11 de la LETA diré
que se trata de una definicion legal (interpretacion auténtica) que, sin
embargo, tal y como aparece configurada, no quedara exenta de una
posterior delimitacion jurisprudencial y doctrinal al ser muy numerosas las
cuestiones controvertidas que de ella se derivan, maxime si la misma se
pone en relacion con las restrictivas condiciones limitativas exigidas al
TRADE para el ejercicio profesional como tal y recogidas en el apartado
segundo del articulo 11 de la LETA, las cuales seran objeto de estudio

del siguiente epigrafe.

11.1.2 Elementos conceptuales especificos del TRADE

Tal y como se ha explicado hasta llegar a este apartado, el TRADE
debe reunir en primer lugar los requisitos correspondientes a todos los
trabajadores autonomos ordinarios definidos en el articulo 1 de la LETA
ademas de cumplir con los requisitos especificos para ser TRADE

recogidos en el articulo 11 de la misma ley”’.

® Sempere Navarro, A.: Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2010, pag.214.

" Segun dispone el articulo 1 de la LETA , tiene la consideracion de trabajador
auténomo a efectos de la aplicacién de la citada norma: “Las personas fisicas que
realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de
direccion y organizacion de otra persona, una actividad econémica o profesional a
titulo lucrativo, den 0 no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena”, de otra parte, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 11.1 de la misma ley se entenderd por
TRADE “aquellos que realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo
y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o
juridica, denominada cliente, del que dependen econémicamente por percibir de él, al
menos el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y actividades
econdmicas o profesionales”. Asi tal y como ha quedado analizado, los elementos que
se desprenden de esta definicion, son, en parte coincidentes con los establecidos para
los trabajadores por cuenta propia del articulo 1.1 de la LETA.
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Respecto a las diferencias entre los dos preceptos citados, puede
decirse que “las dos primeras notas del concepto legal de “Trabajador
autonomo economicamente dependiente” coinciden con la definicion

comentada en el apartado anterior.

Este grupo singular de autobnomos se caracteriza por el
desempefio de la “actividad econémica o profesional a titulo lucrativo”, y
por la realizacion de la misma de forma habitual, personal y directa, pero
significativamente, la tercera nota, desarrollo del a actividad por cuenta
propia y fuera del circulo de direccion y organizacion de otra persona, ha
desaparecido del enunciado legal.

En su lugar se incluyen dos notas complementarias; una que
podemos llamar de “dependencia econdmica” y otra que utilizando una
expresion que aparece en la exposicion de motivos de la Ley, podemos
llamar de “autonomia funcional” o inexistencia de subordinacion juridica

en el desempefio del trabajo’®.

Asi el TRADE debe reunir las notas caracteristicas de los
trabajadores autbnomos y ademas aquellas que resultan propias de su
condicion de TRADE, de modo que queda encuadrado el articulo 11.1 de
la LETA pero debera asimismo reunir cada uno de los elementos

conceptuales contenidos a lo largo de la LETA.

Asi visto que la LETA no ofrece ninguna clasificacion de los
elementos conceptuales pasaremos a analizar los mismos distinguiendo

entre elementos esenciales y variables:

8 Martin Valverde, A.: “La Ley y el Estatuto del Trabajo Auténomo: puntos criticos I”.
Actualidad Laboral, Nam. 11, 2009 (La ley 11943/2009).
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a) Elementos esenciales: serian aquellos que se desprenden de lo

establecido en el articulo 11.1 de la LETA, ya que los mismos son

exigibles en cualquier caso a los TRADES con independencia de la

actividad que realicen y tampoco existe duda acerca de su exigencia.

Como consecuencia de lo expuesto, los elementos esenciales seran los

siguientes:

1-

2-

Dependencia economica del TRADE (Art. 11.1 de la LETA).

No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena (Art. 11.2.a)
LETA) este elemento ha sido modificado recientemente por la Ley
31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la
normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de
fomento y promocioén del trabajo autébnomo y de la Economia
Social”®, de modo que lo dispuesto en este articulo respecto de la
prohibicién del TRADE quedara modificado por la Ley 31/2015 que
permitira contratar al TRADE a un Unico trabajador por cuenta
ajena en los supuestos especificos elencados en la misma ley
(riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural
de un menor de nueve meses, periodos de descanso por
maternidad, paternidad, adopcion o acogimiento pre adoptivo o
permanente, por cuidado de menores de siete afilos que tengan a

su cargo.

No subcontratar toda o parte de la actividad con terceros (Art.
11.2.a) LETA).

b) Elementos variables: serian aquellos que no en todos los casos

resultan exigibles, sino que existen supuestos en los que no es necesario

" publicada el 10 de septiembre de 2015 en el BOE Nim.217.
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gue concurran para que se produzca la configuracion de un TRADE, es
decir, dependiendo de la actividad que realice el TRADE se determinaran
los elementos que en cada caso resulten exigibles para su consideracion

como tal.

De este modo, tanto la LETA como el RDLETA, establecen
diferencias en este sentido, acerca de la exigencia de estos elementos
para determinados colectivos, provocan que los mismos queden
encuadrados dentro de la categoria de adicionales, en el sentido de que
Ssu ausencia provoca en todos los casos que no quede configurado el
TRADE.

Los elementos variables, serian asi los previstos en el apartado
segundo del articulo 11 de la LETA (a excepcion de los contenidos en el

apartado a), pudiendo quedar diferenciados en los siguientes:

1- No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los
trabajadores del cliente. (Art. 11.2 b) de la LETA).

Esta condicién, no resulta exigible para el caso de los TRADE que
prestan sus servicios en la actividad de transporte, de acuerdo con lo
previsto en la Disposicion Adicional Undécima de la LETA “...En este
caso, seran trabajadores autbnomos econémicamente dependientes a
los que se refiere el articulo 1.2 d) de la presente Ley, aquellos que
cumplan con lo dispuesto en el articulo 11.1 y 11.2 a) de la misma” y por
lo previsto en la Disposicion Adicional Primera del RDLETA “...de
conformidad con lo dispuesto en la Disposicién Adicional Undécima del
Estatuto del Trabajo Autonomo, los trabajadores autbnomos
econdmicamente dependientes del servicio del transporte, al amparo de

las autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada
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mediante el correspondiente precio con vehiculos comerciales de servicio
publico cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten, aun
cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo
cargador o comercializador, quedan excluidos de la aplicacién del

articulo 5.1 y de la letra d) del articulo 5.2 de este Real Decreto)”.

Asi mismo, el apartado 3 del articulo 9 del RDLETA delimita las
precisiones correspondientes a fin de la regulacion de la figura del agente
de seguros de la siguiente forma : “El cumplimiento de las indicaciones
técnicas que los agentes de seguros autébnomos econdémicamente
dependientes, puedan recibir de la entidad aseguradora para la que
presten sus servicios, asi como el uso de la documentacién, material,
herramientas e instrumentos proporcionados por la entidad aseguradora
a aquéllos, no supondra que tales agentes de seguros ejecuten su
actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten
servicios bajo cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del

cliente”.

2- Disponer de infraestructura productiva y material propios (Art.
11.2.c) de la LETA).

Al igual que el elemento anterior, este tampoco resulta exigible
para los TRADES que prestan sus servicios en la actividad del
transporte, de acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional
undécima de la LETA vy la disposicion adicional primera del RDLETA, ya

citadas.

Respecto de los TRADES agentes de seguros, el articulo 9.2 del
RDLETA descarta determinados medios de la consideracion de

relevantes para este colectivo, el articulo dice asi “A los efectos del
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articulo 11.2 c) del Estatuto del Trabajo Autbnomo, no se considerara
econdmicamente relevante la documentacion, el material, ni el uso de
instrumentos o herramientas, incluidas las telematicas, que la entidad
aseguradora proporcione a los agentes de seguros autbnomos

economicamente dependientes”.

3- Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios
(Art.11.2d) de la LETA).

Este elemento no resulta exigible para los TRADES transportistas®
y se encuentra matizado para los TRADES agentes de seguros® como

ya se analizara en el apartado correspondiente.

4- Percibir una contraprestacion economica en funcion del
resultado (Articulo 11.2 e) de la LETA). Asimismo, respecto a este
requisito encontramos diferencias cuando se trata de TRADES

transportistas o agentes de seguros.

8 Disposiciéon Adicional Undécima de la LETA y disposicion adicional primera del
RDLETA.

81 Articulo 9.1 del RDLETA.
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11.1.3 Comunicacion

El primer paso para la valida celebracion del contrato del TRADE
es la previa comunicacion al cliente respecto del cual se ostenta la
condicion de TRADE.

El Reglamento establece que la ausencia de esta comunicacion
impedira al TRADE acogerse al régimen juridico establecido en el art. 2.2
del RD 197/2009.

La LETA inicialmente solo establecia la obligacion del trabajador
autonomo de hacer constar expresamente en el contrato su condicion de
dependiente econOGmicamente asi como las variaciones que se
produjeran al respecto recordando que la condicion de TRADE se

ostenta respecto de un uUnico cliente (art. 12.2).

Mas concreta es la regulacién de la facultad del cliente para
requerir al TRADE que acredite el cumplimiento de los requisitos
especificos que le cualifican como tal frente a él, siendo admisible para
ello, cualquier documento al que las partes hayan atribuido el caracter de

documentacion acreditativa de este extremo.

Alternativamente serd admitido cualquier medio de prueba admitido
en derecho asi como la declaracion expresa que el trabajador autbnomo
debe incluir en el contrato segun lo dispuesto en el articulo 5.2 del RD
197/2009%,

8 Art. 5.2 “A los mismos efectos que el apartado anterior, el contrato debera incluir una
declaracion del trabajador autbnomo sobre los siguientes extremos: a) Que los
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La LETA en su Disposicion Transitoria segunda y el Reglamento
en su Disposicion Transitoria primera, especifican el momento en que,
vigente el contrato, el TRADE debe llevar a cabo la comunicacién a su
cliente: el trabajador dispone de un plazo de 3 meses desde la entrada
en vigor del Real Decreto 197/2009 para comunicar su condicion de

dependiente econdmicamente.

Respecto de los contratos de transporte y agentes de seguros
omite sin embargo la norma reglamentaria el plazo de un afo para llevar
a cabo dicha comunicacion, desde su entrada en vigor, prevista por la

LETA en su disposicién transitoria tercera.

Junto con lo anterior, también fija el Reglamento el momento
contractual en el que el cliente podra requerir la prueba documental de su
dependencia econémica al trabajador autonomo: este sera la fecha de
celebracion del contrato si se concierta con caracter inicial o bien en
cualquier otro momento ulterior de la relacion contractual, siempre que

desde la ultima acreditacion hayan transcurrido al menos seis meses.

Pues concretando lo sefialado hasta el momento en lo referente a
la comunicacion, el art. 2.2 del RD 197/2009 contiene un singular

mandato: para poder contratar como TRADE, el trabajador que considere

ingresos derivados de las condiciones econdmicas pactadas en el contrato
representan, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y
de actividades economicas o profesionales. b) Que no tiene a su cargo trabajadores
por cuenta ajena. ¢) Que no va a contratar ni subcontratar con terceros parte o toda la
actividad contratada con el cliente ni las actividades que pudiera contratar con otros
clientes. d) Que dispone de infraestructura productiva y material propios, necesarios
para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en la
actividad a realizar sean relevantes econdmicamente. €) Que comunicara por escrito a
su cliente las variaciones en la condicion de dependiente econémicamente que se
produzcan durante la vigencia del contrato. f) Que no es titular de establecimientos o
locales comerciales e industriales y de oficinas y despachos abiertos al publico. g) Que
no ejerce profesién conjuntamente con otros profesionales en régimen societario o
bajo cualquier otra formula juridica admitida en derecho”.
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gue reune los requisitos para serlo comunicara al cliente dicha condicion,

a esta comunicacion previa no se le exige ninguna forma especifica.

Esta formula reglamentaria tienen sentido cuando existia una
relacion anterior de naturaleza civil, administrativa o mercantil y por
circunstancias la situacion del prestador de servicios ha cambiado
cumpliendo ahora los requisitos el mismo para ser considerad como
TRADE, queriendo el mismo legalizar su situacion por medio de la
novacion del contrato acogiéndose a lo dispuesto en la LETA y en su

desarrollo reglamentario.

Para el RD la comunicacion es un acto necesario para la
constitucion de la relacion de TRADE, relacion cuya calificacion juridica
inicial queda asi formalmente en manos del trabajador y materialmente
en pocos casos en manos del cliente, que puede disuadirle de presentar
dicha comunicacion o hacer caso omiso de ella, en este ultimo caso

abriéndole la posibilidad de pleito®?.

En este de falta de comunicacion seran competentes los 6rganos
de la jurisdiccibn como se analizara mas adelante en este mismo

capitulo.

Sin embargo, el tramite de comunicacidon debera darse por

entendido siempre que se formalice el contrato por escrito y se consigne

8 Montoya Melgar, A.: El contrato del TRADE, La ley y el Reglamento, Ed. Aranzadi,
Navarra, 2009, pag. 71.
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en el la declaracion del trabajador de su condicién de TRADE como se

recoge en la LETA®.

Otra situacion a tener en cuenta es en la que el TRADE deja de
serlo y no comunica al cliente, si este llegara a conocer tal cambio estaria
legitimado para instar al trabajador la formalizacion de la novacion del
contrato y en caso de negativa de aquel, instar ante el juez de lo civil 0
de lo contencioso —administrativo, no siendo competentes los 6érganos de
lo social al haber perdido el trabajador la condicion de TRADE; incluso si
el trabajador hubiera ocultado maliciosamente su condicion, el cliente
podria solicitar la extincion del contrato por incumplimiento y la

indemnizacion de los danos y perjuicios causados®.

8 Art. 12.2 LETA: 2. “El trabajador auténomo debera hacer constar expresamente en
el contrato su condicion de dependiente econémicamente respecto del cliente que le
contrate, asi como las variaciones que se produjeran al respecto. La condicion de
dependiente sélo se podra ostentar respecto de un Unico cliente”.

8 Montoya Melgar, A.: El contrato del TRADE, La ley y el Reglamento, Ed. Aranzadi,
Navarra, 2009, pag. 72.
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1.2 Contrato para la realizacion de la actividad profesional del
TRADE: Régimen Juridico

11.2.1 Introduccion

El art. 12 de la LETA regula el contrato para el ejercicio de la
actividad profesional concertado entre el TRADE vy el cliente, imponiendo
determinados deberes en relacion con el mismo y remitiendo a un futuro

reglamento la regulacion de sus caracteristicas.

Se habla pues de un contrato dotado de unas determinadas
caracteristicas, pero cabe preguntarse si este contrato esta también

dotado de una identidad propia y especifica.

No parece que las referencias al contrato y a las caracteristicas del
mismo supongan la voluntad de crear una nueva figura o tipo contractual,
sino la de calificar un contrato civil, mercantii o administrativo de
prestacidén de servicios en orden a la aplicacion de un régimen especifico

que se superpone al régimen propio del contrato®.

A diferencia del trabajo subordinado, en el que la forma especifica
de realizacion de la actividad laboral predomina sobre las caracteristicas
especificas de la prestacion de servicios objeto del mismo, lo que justifica
y determina la existencia de un tipo contractual especifico, en el ambito
del trabajo autbnomo, predominan las caracteristicas especificas de la
obra y servicio, objeto del mismo sobre la forma de ejecucion, hasta el

punto de que se ha hipotizado la existencia de un vinculo estructural

8 Gutiérrez-Solar Calvo, B.: “El auténomo econémicamente dependiente: problematica
y método”, Aranzadi Social, Nium. 18, 2002 (BIB2002/2775, p. 3).
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entre trabajo independiente (o autbnomo) y trabajo concreto (objeto del

contrato).

En relacién a lo anterior, apunta Eduardo Martin Puebla®” que no
se puede hablar de contrato para el ejercicio de la actividad profesional
como un nuevo tipo contractual, diferente del contrato civil, mercantil o
administrativo estipulado en funcion de la obra o servicio comprometido
en el mandato, agencia, transporte, consultoria y asistencia técnica,

contratos de servicios o cualquier otro.

El recurso a la formula “contrato para el ejercicio de la actividad
profesional”’, no es expresivo pues de la voluntad de crear ex novo un
contrato, sino meramente de la intencion de articular un régimen juridico
del contrato que esta en la base de la relacion entre el TRADE vy el

cliente.

El contrato para la realizacion de la actividad profesional entre el
TRADE vy el cliente es pues, el negocio juridico que esta en la base de la

relacion existente entre ambos.

Se trata de un contrato de caracter civil, mercantil o administrativo,
en cualquier caso, no laboral que debe respetar unos principios basicos,
dirigidos basicamente a reforzar la seguridad juridica de las partes®®, por
este motivo se prevé el deber de formalizar por escrito el contrato y de
registrarlo en una oficina publica aunque el registro no tenga caracter
publico. (Art.12.1 LETA).

8" Martin Puebla, E.: El trabajo auténomo econdémicamente dependiente: contexto
europeo y régimen juridico. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012.

8 Luque Parra, M y Martinez Fons, D. “Régimen profesional del auténomo

econdémicamente dependiente”, en Dal Rey Guaranter (Director), Comentarios al
Estatuto del Trabajo Auténomo, Lex Nova, Valladolid, 2007, p4g. 179.
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Asimismo y como he apuntado anteriormente, la ordenacion legal
del contrato de la actividad profesional del TRADE se contiene en el art.
12 de la LETA y en el Real Decreto 197/2009 de 23 de febrero que la

desarrolla en materia de contratos.

Ambos, ley y reglamento, constituyen el marco juridico del contrato
de prestacion de servicios de esta categoria de trabajadores, si bien, esta
regulacion se ha visto ampliada por la Ley de Jurisdiccion Social, cuya
Disposicién Final Decima introduce en la LETA el art. 11 bis, bajo cuyo
amparo el TRADE podra solicitar el reconocimiento de su condicion de
dependiente ante los érganos jurisdiccionales del orden social cuando el

cliente se niegue a la formalizacion del contrato de actividad.

Por lo tanto, los elementos iniciales de la configuracién del contrato
gue han de presidir la relacion juridica entablada entre las partes, estan
integrados en la esfera del Derecho Privado, en consecuencia, en el
contrato de actividad celebrado entre el TRADE y su cliente deben
concurrir los elementos esenciales de todo contrato: consentimiento
validamente emitido, objeto cierto que sea materia del contrato y causa
de obligacion que se establezca; y a esta finalidad pretende servir el Real
Decreto 197/2009 fijando una serie de pautas cuyo cumplimiento se erige
en presupuestos sine qua non para la valida obtencion y disfrute de las

prerrogativas inherentes a la adquisicion de la condicion de TRADE®,

8 Guerrero Vizuete, E.: “El trabajador auténomo econémicamente dependiente. Un
estudio juridico —laboral” Ed. Lex Nova. Valladolid, 2012, pag.3
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11.2.2 Duracion

De acuerdo con lo previsto en los art. 12.4 de la LETA “Cuando en
el contrato no se hubiera fijado una duracion o un servicio determinado,
se presumira, salvo prueba en contrario, que el contrato ha sido pactado
por tiempo indefinido” y el art.3 del RD197/2009 establece a su vez que
“el contrato tendra la duracion que las partes acuerden, pudiendo fijarse
una fecha de término del contrato o remitirse a la finalizacion del servicio
determinado. De no fijarse duracion o servicio determinado se presumira,
salvo prueba en contrario, que el contrato surte efectos desde la fecha de
su formalizacion y que se ha pactado por tiempo indefinido”; las partes

pues, pueden acordar la duracion del contrato.

Dicha duracion de la fijacion del contrato puede producirse o bien
estableciendo una fecha de término del contrato o bien remitiéndose a la

finalizacion del servicio determinado.

En el caso de que no se proceda por las partes a la fijacion de la
duracion o del servicio determinado se presumira, salvo prueba en
contrario, que el contrato surte efectos desde la fecha de su
formalizacion y que se ha pactado por tiempo indefinido. Como
consecuencia de ello, en el caso de que la voluntad de las partes sea fijar
una duracion especifica del contrato, deberan proceder a concretar la
misma de manera expresa o de lo contrario, el mismo se entendera

celebrado por tiempo indefinido.

De otra parte, en cuanto a la duracion temporal del contrato, cabe
resaltar que se trata de una condicion disponible entre las partes, de tal
manera que no es necesario que se realice ninguna justificacion en caso

de escoger esta modalidad, es decir, no se aplican en este sentido, los
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principios derivados del Derecho del Trabajo, en virtud de los cuales la
contratacion temporal es casual. En el caso de los TRADE's dado que la
naturaleza del contrato permanece inalterada, rige el principio de
autonomia de las partes y como consecuencia de ello, no existe sujecion
a ninguna limitacion acerca de la determinacion del tiempo de duracion
de la prestacion de servicios, ni sometimiento a requisitos causales para
la concrecion de la misma. La Unica obligacion que existiria en este
sentido, seria la de consignar en el contrato la temporalidad del mismo

de manera expresa.

De otra parte, dado que la LETA hace referencia a que el contrato
puede celebrarse para la realizacion de una o mas obras o para la
prestacibn de uno o mas servicios, la direccibn puede quedar,
directamente referenciada a los mismos®. Esto es, en caso de pactarse
la prestacion temporal de servicios, no seria necesario que ambas partes
acordasen necesariamente una fecha de finalizacidon del contrato; seria
también posible que se hiciera una referencia a un término, que fuera la

propia finalizacién de la obra o el servicio contratado.

A pesar de regir en el contrato entre el cliente principal y TRADE
las normas correspondientes a la naturaleza de la relacion que en cada
caso corresponda (civil, mercantil o administrativa), puede suceder que
se produzca respecto de la condicion resolutoria establecida la

concurrencia de abuso de derecho por una de las partes en este sentido

% Articulo 7.2 LETA “El contrato podra celebrarse para la ejecucion de una obra o
serie de ellas, o para la prestacion de uno 0 mas servicios y tendré la duracion que las
partes acuerden”.
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para que pueda apreciarse la concurrencia de abuso de derecho se

requiere la mala fe en los actos®".

11.2.3 Forma

Al contrario de lo que ocurre con los trabajadores autdbnomos
ordinarios, para los cuales rige el principio de libertad de forma®, en el
caso de los TRADE el art 4.1 del RETA prevé la formalizacion por escrito

del contrato entre el TRADE vy su cliente principal®.

Parece que el legislador ha querido otorgar una mayor seguridad
juridica a los contratos celebrados por el TRADE con su cliente que a
aquellos celebrados por un trabajador autbnomo no-TRADE con un
tercero, al exigir en el articulo 12.1 de la LETA tanto su formalizacion por

escrito como su registro en la oficina publica correspondiente.

Pues bien mientras la libertad de forma y la ausencia de inscripcion
en registro administrativo alguno caracteriza la relacion entre el
trabajador autbnomo y los terceros para quien presta sus servicios (art.8
de la LETA), cuando aquel trabajador adquiere la condicion de TRADE
respecto a un cliente la Ley exige, al igual que sucede con los contratos

laborales, la formalizacién por escrito de su prestacion de servicios y su

°! Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en numerosas sentencias: SSTS 18 enero
1964(RJ 1964,205), 7 de julio de 1981 (RJ 1981,3301), 4 de febrero de 1991 (RJ
1991,704).

% Art.7.1 de la LETA “Los contratos que concierten los trabajadores auténomos de
ejecucion de su actividad profesional podran celebrarse por escrito o de palabra. Cada
una de las partes podra exigir de la otra, en cualquier momento, la formalizacion del
contrato por escrito”.

% Art 4.1 RETA “El contrato para la realizacion de la actividad econémica o profesional
del trabajador autbnomo econdémicamente dependiente se formalizara siempre por
escrito”.
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registro administrativo, efectuando una remisibn a la normativa
reglamentaria de desarrollo en todo lo concerniente a las caracteristicas

de dichos contratos y del Registro.

Sin embargo, no se establece por el legislador la consecuencia de
la falta de formalizacion por escrito del contrato, tal como podemos
analizar en varias sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
entre ellas las siguientes: TSJ Castilla y Ledn de 29 octubre de 2008
(JUR 2009, 233357) o TSJ Cataluia 19 mayo 2009 (JUR 2009,409556)
se establece que la falta de contrato escrito constituye la carencia de un
efecto formal, pero no la nulidad del contrato ni de un régimen diferente

al mismo.

Asi la LETA ademas de silenciar las posibles consecuencias
sancionadoras o indemnizadoras del incumplimiento de la obligacion de
la forma escrita, no dice nada acerca de los efectos de ese
incumplimiento sobre la validez del contrato del TRADE. Dicho esto, es
evidente que tal requisito de forma, carece de eficiencia constitutiva

sobre el contrato, teniéndola meramente probatoria®.

Por otro lado, habra que destacar que la presuncion de que el
contrato de TRADE no escrito sea una presuncion excesiva y
desconocedora de la naturaleza de la figura del TRADE vy de la finalidad
de la ley al crear esa figura, a lo sumo habria que aplicar extensivamente
la regla del art.12.4 de la LETA (repetida en el art. 3 RD 197/2009),

segun la cual, el contrato de TRADE que no fije duracion o servicio

% Mercader Uguina, J.R. y De La Puebla Pinilla, A. : “La formalizacion del contrato de
prestacion de servicios de los trabajadores auténomos economicamente
dependientes”.
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determinado® debera presumirse de duracién indefinida; presuncién

“luris tantum”, mientras no se demuestre lo contrario.

Un supuesto distinto seria aquel en el que el trabajador ni si quiera
hubiera comunicado al cliente su condicién de TRADE, en cuyo caso y
como regla general (esto es salvo que se probara que el cliente conocia
tal condicién), no resulta de aplicacion, la normativa reguladora de esta
relacion (art.2.2 RD).

Lo que en todo caso podran hacer las partes, en ausencia de
forma del contrato de TRADE, seria compelerse reciprocamente para
formalizar el contrato por escrito como dispone el art.1279 del CC. Y
reitera la LETA en su art. 7.1: “Cada una de las partes podra exigir de la
otra en cualquier momento, la formalizacion del contrato por escrito” Esta

regla, viene asi a confirmar que el contrato no formalizado es valido.

Asi apunta Montoya Melgar que el requerimiento de documentar el
contrato, no esta tipificado como infraccibn administrativa pero podria
legitimar a la parte que lo formula para resolver el contrato basandose en

el incumplimiento contractual de la contraparte®.

% Fijacion que corresponde a la autonomia de las partes como se deslinda del art.7.2
LETA.

% Montoya Melgar A. “El contrato del TRADE. La ley y el Reglamento”, Ed. Civitas
Thomson Reuters. Pamplona, 2009, pag. 98.
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11.2.4 Contenido

El art.12.1 de la LETA remite expresamente a la ordenacion
reglamentaria de la regulacion de las caracteristicas de los contratos de
los TRADES.

El sistema que sigue el RD197/2009 para enumerar esas
caracteristicas se basa en la distincibn entre circunstancias de
consignacion obligatoria y potestativa; distincion cuyos motivos no

siempre estan claros.

De modo meramente indicativo, el RD 197/2009 incluye ademas en

anexo un modelo de contrato de TRADEY.

De acuerdo con lo establecido en los articulos 4 y 5 del
RD197/2009, el contenido minimo exige tres tipos de requisitos
diferentes, que deben en todo caso cumplirse, estos requisitos pueden
clasificarse de la siguiente manera:

1. Elementos necesariamente incluidos en el contrato.

2. Precisiones especificas del contrato.

3. Circunstancias de inclusion facultativa en el contrato.

% La disposicion adicional 7 del citado RD advierte que tal modelo habra de adaptarse
en los modelos de contratacion de transportistas, agentes comerciales y agentes de
seguros, de los que realizare un estudio en profundidad en el siguiente apartado de
este estudio.
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Asi respecto al punto 1 referido a los elementos que necesariamente

deben ser incluidos en el contrato en el art. 4.2 del RD 197/2009 se

establecen los siguientes:

a)

b)

d)

La identificacion de las partes que lo conciertan.

La precision de los elementos que configuran la condicion de
econdmicamente dependiente del trabajador autbnomo respecto
del cliente con el que contrata, en los términos recogidos en el

articulo siguiente.

El objeto y causa del contrato, precisando para ello, en todo caso,
el contenido de la prestacion del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente, que asumira el riesgo y ventura de
la actividad y la determinacion de la contraprestacion econémica
asumida por el cliente en funcion del resultado, incluida, en su

caso, la periodicidad y el modo de ambas prestaciones.

El régimen de la interrupcién anual de la actividad, del descanso
semanal y de los festivos, asi como la duracion maxima de la
jornada de la actividad, incluyendo su distribucion semanal si ésta

se computa por mes o afio.

Si la trabajadora autbnoma economicamente dependiente es victima de

la violencia de género, conforme a lo previsto en el articulo 14 del

Estatuto del Trabajo Autbnomo, y en el acuerdo de interés profesional

aplicable, deberd contemplarse también la correspondiente distribucion

semanal y adaptacién del horario de la actividad con el objeto de hacer

efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral.
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e) El acuerdo de interés profesional que, en su caso, sea de
aplicacion, siempre que el trabajador autbnomo economicamente

dependiente dé su conformidad de forma expresa.

Como se indica en el articulo 4.2b) RD 197/2009 se exige que el
contrato precise de los elementos configuradores de la condicion de
TRADE, a cuyo efecto se realiza una remision perturbadora desde el
punto de vista sistematico al articulo 5 del mismo Real Decreto, que

establece las precisiones especificas del contrato.

En este punto se observa una contradiccion entre la LETA, cuyo
articulo 12.2 dispone que es el trabajador quien debe hacer constar en el
contrato su condicién de TRADE “el trabajador autbnomo debera hacer
constar expresamente” y el RD 197/2009 cuyo articulo 5.1 encomienda
tal tarea a las dos partes del contrato “Las partes del contrato asentiran”.

La ley obviamente prevalece sobre el reglamento.

A modo de refuerzo de lo argumentado en el parrafo anterior diré
gue se observa en el modelo de contrato TRADE incluido como anexo en
el RD 197/2009 el juego de la voluntad concorde de ambas partes y de la
voluntad unilateral del TRADE en el contrato: con caracter previo a las
clausulas pactadas “ambas partes acuerdan formalizar el presente
contrato de conformidad con las siguientes clausulas...”, el contrato
incluye una parte expositiva donde se incorporan las declaraciones del
TRADE “El trabajador hace constar expresamente la condicion de
trabajador autobnomo econdmicamente dependiente respecto del
cliente...”; “el trabajador autonomo declara que su actividad como
trabajador autbnomo econdmicamente dependiente no se ejecuta de
manera indiferenciada...” Por lo demas la inclusion del reconocimiento de

la condicion de TRADE en el contrato sera normalmente, en el orden
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cronoldgico un acto posterior a la comunicacion que el trabajador ha de
hacer al cliente para poder celebrar el contrato (Art.2.2 RD 197/2009).

Asi se observa como el articulo 12.2 de la LETA plantea el
siguiente problema: ¢ Como puede exigirse al trabajador que anticipe en
el contrato si se van a producir en el futuro variaciones que pudieran

afectarle?

En el caso de que se produjeran variaciones, esta sobrevendria en
el momento posterior a la celebracion del contrato y a través de negocios
juridicos bilaterales novatorios de este que podrian documentarse por

separado o como anexos al contrato inicial.

Mas razonable es la redaccién del articulo 5.2 e) del RD197/2009,
que exige, empleando un tiempo futuro que en el contrato, el TRADE
debe declarar “que comunicara por escrito a su cliente las variaciones en
la condicion de econémicamente dependiente que se produzcan durante

la vigencia del contrato”.

Volviendo al articulo 5.1 del Real Decreto, este pone énfasis y se
centra en tres de los factores legales que identifican la condicion de

TRADE y cuya concurrencia ha de ser declarada por ambas partes.

Analizando el contenido de estos tres factores, se advierte que lo
que estas partes deben hacer no es declarar la existencia actual de tales

requisitos, sino comprometerse a que los cumpliran.

Estas precisiones especificas del contrato son los siguientes:
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a) El trabajo no se ejecutara de forma indiferenciada con

trabajadores del régimen laboral.

b) El trabajo se realizara con criterios organizativos propios sin
perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiera recibir por parte del

cliente para la realizacion de su actividad.

C) El trabajador asumira el riesgo y ventura de la actividad,

percibiendo una compensacion por el resultado de tal actividad.

Asi, aunque el Real Decreto configura dichos compromisos como
bilaterales (art.5.1 “Las partes del contrato asistiran...”), lo cierto es que
esta enunciando obligaciones que afectan esencialmente al TRADE, con
lo cual sin proponérselo, el RD vuelve al criterio ortodoxo fijado en el
articulo 12.2 LETA “El trabajador auténomo debera hacer constar
expresamente en el contrato su condicibn de dependiente
econdmicamente respecto del cliente que lo contrate, asi como de las

variaciones que se produjeran al respecto”.

El apartado 2 del mismo articulo 5 RD197/2009 enumera otra serie
de circunstancias cuya existencia considera que si corresponde
consignar en el contrato unilateralmente al TRADE “el contrato debera
incluir una declaracion del trabajador autbnomo sobre los siguientes

extremos:

a) Que los ingresos derivados de las condiciones econdémicas
pactadas en el contrato representan, al menos, el 75 por ciento de
sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades

economicas o profesionales.

b) Que no tiene a su cargo trabajadores por cuenta ajena.
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Que no va a contratar ni subcontratar con terceros parte o toda la
actividad contratada con el cliente ni las actividades que pudiera

contratar con otros clientes.

Que dispone de infraestructura productiva y material propios,
necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los
de su cliente, cuando en la actividad a realizar sean relevantes

econdmicamente.

Que comunicara por escrito a su cliente las variaciones en la
condicion de dependiente econOmicamente que se produzcan

durante la vigencia del contrato.

Que no es titular de establecimientos o locales comerciales e

industriales y de oficinas y despachos abiertos al publico.

Que no ejerce profesion conjuntamente con otros profesionales en
régimen societario o bajo cualquier otra formula juridica admitida

en derecho.

Como podemos observar, la mayoria de las declaraciones

unilaterales del TRADE son en la mayoria de los casos, declaraciones
sobre situaciones actuales, aunque en alguno son compromisos de
futuro, igual que vimos que ocurre con las declaraciones acordadas por

ambas partes.

A parte de estas circunstancias de inclusion obligatoria analizadas

en este epigrafe, encontramos asimismo otras circunstancias de

inclusion facultativa en el contrato asi sefala el articulo 4.3 RD197/2009:

La fecha de comienzo y duracién de la vigencia del contrato y de

las respectivas prestaciones. En el caso que en el contrato no se
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hubiera fijado una direccion o servicio determinado, se presumira
salvo prueba en contrario que el contrato ha sido pactado por
tiempo indefinido (art. 12.4 LETA). Aqui debe sefialarse que
aunque la LETA hace esta referencia al abuso de derecho,
probablemente inspirada en el art. 49.1 b) del ET, no parece facil
imaginar cuando se puede producir una situacién abusiva en la
contratacion temporal, habida cuenta de la libertad que se le otorga
a las partes en esta materia. Quizas pudiera pensarse en
situaciones de encadenamiento permanente de contratos
temporales, evitando asi su prolongada duracién a efectos
indemnizatorios cuando el servicio contratado se mantiene
siempre. (Ex. Art. 15.4 de la LETA)®.

b) La duracién del preaviso con que el trabajador auténomo
economicamente dependiente o el cliente han de comunicar a la
otra parte su desistimiento o voluntad de extinguir el contrato
respectivamente, en virtud de lo establecido en el articulo 15.1 d) y
f) del Estatuto del Trabajo Autbnomo, asi como, en su caso, otras
causas de extinciéon o interrupcion de conformidad con el articulo

15.1 b) y 16.2 del Estatuto del Trabajo Autbnomo respectivamente.

c) La cuantia de la indemnizacién a que, en su caso, tenga derecho el
trabajador autbnomo econémicamente dependiente o el cliente por
extincion del contrato, conforme a lo previsto en el articulo 15 del
Estatuto del Trabajo Autébnomo, salvo que tal cuantia venga

determinada en el acuerdo de interés profesional aplicable.

d) La manera en que las partes mejoraran la efectividad de la

prevencién de riesgos laborales, mas alla del derecho del

% Goerlich Peset, J.M.: Trabajo auténomo, nueva regulacién, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007.
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trabajador autbnomo econémicamente dependiente a su integridad
fisica y a la proteccion adecuada de su seguridad y salud en el
trabajo, asi como su formacion preventiva de conformidad con en

el articulo 8 del Estatuto del Trabajo Autbnomo.

e) Las condiciones contractuales aplicables en caso de que el
trabajador autbnomo econdémicamente dependiente dejase de

cumplir con el requisito de dependencia economica.

Asi estas clausulas enumeradas por el RD son meramente
enunciativas y no tasadas asi que las partes podran incluir en el contrato
cualquier otra estipulacion que consideren oportuna y sea conforme a

derecho.

11.2.5 Informacion

Dispone el art.12.2 1l de la LETA que “Reglamentariamente se
regularan las caracteristicas de dichos contratos y del Registro en el que
deberan inscribirse, asi como las condiciones para que los
representantes legales de los trabajadores tengan acceso a la
informacién de los contratos que su empresa celebre con trabajadores
autonomos econdmicamente dependientes. De dicha informacion se
excluira, en todo caso, el nUmero del documento nacional de identidad, el
domicilio, el estado civil y cualquier otro dato que, de acuerdo con la Ley

Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, pudiera afectar a la intimidad personal”.

Si de lo anterior se analiza como el legislador reconoce a los
representantes de los trabajadores el derecho a la informacion relativa a
los contratos celebrados referidos a los TRADES con los limites

marcados por la Ley 1/1982 de Proteccién del honor, intimidad e imagen.
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Asi apuntan entre otros Goerlich Peset®® como el legislador se ha
inspirado en este punto en el art. 8.3 a) del Estatuto de los Trabajadores
y que desde otra perspectiva conecta con la voluntad del legislador,
reflejada por ejemplo en el art. 42.4, de que los representantes de los
trabajadores tengan conocimiento de los términos de ciertas figuras de

contratacion conectadas con la externalizacion de actividades.

Asi no se llega a decir que los representantes tengan derecho a
examinar directamente los propios documentos contractuales, pero
tampoco dispone como lo hace el Estatuto de los Trabajadores que

tengan derecho a percibir una copia basica de tales contratos.

En cualquier case la LETA se completa posteriormente en este
punto con el desarrollo reglamentario llevado a cabo en el art.7 del
RD197/2009'® asi el cliente estard obligado a informar a los
representantes de los trabajadores sobre la contratacion de un TRADE
en los diez dias hébiles siguientes a la contratacion estableciendo una

serie de datos que deben de ser incluidos en la comunicacion, por lo

99 Goerlich Peset, J.M, Pedrajas Moreno, A., Sala Franco, T.: Trabajo auténomo
nueva regulacion, Valencia, 2007.

100 Art 7 RD : “1. El cliente, en un plazo no superior a diez dias hébiles a partir de la
contratacion de un trabajador autbnomo econémicamente dependiente, debera
informar a los representantes de sus trabajadores, si los hubiere, sobre dicha
contratacion. 2. A los efectos indicados en el apartado anterior, el empresario notificara
a los representantes de los trabajadores los siguientes elementos del contrato: a)
Identidad del trabajador autébnomo. b) Objeto del contrato. ¢) Lugar de ejecucion. d)
Fecha de comienzo y duracién del contrato. De esta informacién se excluira en todo
caso el numero de documento nacional de identidad, el domicilio, el estado civil, y
cualquier otro dato que pudiera afectar a la intimidad personal, de acuerdo con la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, que establece la proteccion civil de los derechos
fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y con
Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccibn de datos de caréacter
personal. 3. Seré de aplicacién lo previsto en el articulo 65 del texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, respecto de la observancia de las normas que sobre sigilo profesional
estan establecidas para los miembros del comités de empresa para la informacion
relativa a los contratos de los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes.
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demas asi mismo el RD, siguiendo el art.12.1 de la LETA establece la
obligada exclusion en esta informacion de datos de caracter personal
como el DNI, el domicilio o el estado civil o cualquier otro dato que

pudiera afectar a la intimidad personal.

Resulta cuanto menos curioso, que los representantes de los
trabajadores puedan tener acceso a informacion referido a trabajadores
sobre los cuales ni siquiera pueden ejercer representacion alguna vy al
mismo tiempo no se conceda este acceso a la informacion a

asociaciones de las que los TRADE pudieran formar parte.

De ello se deduce que la razon por la que el legislador ofrece esta
informacion a los representantes sera para que verifiquen en el centro de
trabajo la prestacion de servicios realizada por el TRADE con el fin de
evitar el encubrimiento de otras formas de contrato bajo el modelo de

TRADE como podrian ser trabajadores por cuenta ajena, etc.

Dicho todo lo anterior también se establece que se esté a lo
dispuesto en el art 65.2 del ET, es decir que los miembros del comité de
empresa y este en su conjunto asi como los miembros que les asistan,
deben observar el deber de sigilo con respecto a aquella informacion que
en legitimo y objetivo interés de la empresa o del centro de trabajo, les
haya sido expresamente comunicado con caracter reservado. EI mismo
articulo prevé gue ningun tipo de documento entregado a la empresa o al
comité puede ser usado fuera del estricto ambito para fines distintos de

los que motivaron su entrega ni fuera del estricto ambito de aquella.

Asimismo se impone la subsistencia del deber de sigilo incluso tras

la expiracion de su mandato. Dicha obligacibn se mantiene con
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independencia del lugar donde se encuentren los representantes

informados.

11.2.6 Registro

El contrato escrito, debe a su vez inscribirse en un registro “ad hoc”

que llevara la oficina publica correspondiente.

La ley silenciaba si esta debia ser la Oficina Publica de Empleo u
otra de nueva creacion, esta cuestion quedo deferida al desarrollo del

Reglamento de la Ley.

Asi, reglamentariamente se regularon las caracteristicas de los
contratos como se ha ya analizado a lo largo de este estudio, y del
Registro de los mismos, asi como las condiciones para que los
representantes legales de los trabajadores tengan acceso a la

informacioén de los contratos que su empresa celebre con TRADE.

El art. 6 RD 197/2009 regula el registro del contrato del TRADE

estableciendo los siguientes puntos:

1. El contrato debera ser registrado por el trabajador autonomo
econdmicamente dependiente en el plazo de los diez dias habiles
siguientes a su firma, comunicando al cliente dicho registro en el plazo de
cinco dias habiles siguientes al mismo. Transcurrido el plazo de quince
dias habiles desde la firma del contrato sin que se haya producido la
comunicacion de registro del contrato por el trabajador auténomo
econdmicamente dependiente, sera el cliente quien debera registrar el
contrato en el Servicio Publico de Empleo Estatal en el plazo de diez dias

hébiles siguientes. El registro, se efectuara en el Servicio Publico de
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Empleo Estatal, organismo del que dependera el registro con caracter
informativo de contratos para la realizacion de la actividad econdmica o

profesional del trabajador autbnomo econémicamente dependiente.

2. El registro del contrato del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente especificara los extremos obligatorios del
contrato contenidos en el articulo 4.2 RD197/2009, de modo que ademas
de los datos esenciales identificativos del trabajador autonomo y del
cliente, fecha de inicio y terminacion del contrato, en su caso, y actividad
econ6mica o profesional, figuren también, la constancia expresa de la
condiciébn de trabajador autonomo econdmicamente dependiente del
cliente contratante, contenido de la prestacion del trabajador autbnomo
econémicamente dependiente y la contraprestacion econdémica del
cliente, el régimen de la interrupcion anual de la actividad y jornada, asi

como el acuerdo de interés profesional cuando sea aplicable.

3. Para el cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 1, el
trabajador autonomo econdmicamente dependiente, el cliente o los
profesionales colegiados que actien en representacion de terceros
efectuaran el registro mediante la presentacion personal por medio de la
copia de contrato o mediante el procedimiento telematico del Servicio

Publico de Empleo Estatal.

4. Asimismo seran objeto de comunicacion al Servicio Publico de
Empleo Estatal las modificaciones del contrato que se produzcan y la
terminacion del contrato, en los mismos términos y plazos sefalados en

el apartado 1, a contar desde que se produzca.
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5. El Servicio Publico de Empleo Estatal informard al Consejo del
Trabajo Autébnomo sobre los datos estadisticos del registro de los

contratos de los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes.

También es de destacar aqui como la disposicién adicional quinta
del RD197/2009*°* faculta al Servicio Publico Estatal de Empleo para que
encomiende la funcion registral a los 6rganos correspondientes de las

comunidades autonomas que lo soliciten.

La competencia del Servicio Publico Estatal de Empleo, fue
anticipada por la resolucion de la direccion general del propio SPEE, de
21 de febrero de 2008, que establecio un procedimiento provisional para
el registro de contratos de TRADE. Dicha norma distinguia un niamero y
fecha, y el acto de depdsito o archivo de una copia de contrato por

namero de registro.

Como regla general, la Resolucion disponia que las Oficinas

debian analizar los contratos sin entrar en su contenido, sin embargo

191 RD197/2099 Disposicion adicional quinta. Encomienda de gestion y colaboracion
administrativa. En virtud de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, el Servicio Publico de Empleo Estatal, podra encomendar el
registro de los contratos para la realizacion de la actividad econdmica o profesional del
trabajador autbnomo econémicamente dependiente a los 6rganos correspondientes de
las Comunidades Autdbnomas que asi lo soliciten, sin que ello afecte al caracter estatal
y unico del registro de los contratos de los trabajadores autbnomos econémicamente
dependientes. El Servicio Publico de Empleo Estatal cedera a la Tesoreria General de
la Seguridad Social la informacién relativa al registro de los contratos de los
trabajadores autbnomos econémicamente dependientes, asi como la terminacién de
tales contratos, a efectos de tramitar las correspondientes altas y bajas y variaciones
de datos de los trabajadores autobnomos econémicamente dependientes. A los efectos
de lo dispuesto en la Disposicién adicional tercera y cuarta del presente real decreto,
se llevara a cabo la oportuna colaboracion e intercambio de informacién entre el
Registro Nacional de Asociaciones del Ministerio del Interior y la Oficina Publica de
Depésito de Estatutos de Asociaciones Sindicales y Empresariales de ambito nacional
0 supracomunitario y el Registro Estatal de Asociaciones Profesionales de
Trabajadores Auténomos, dependientes estos dos ultimos del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion.
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disponia la denegacion del registro cuando se dieran determinadas
circunstancias, como la de contrato finalizado, contrato falto de firma, o
en el caso que no se consiguieran los datos de identificacion de las
partes, fechas de inicio, y en su caso, terminacion del contrato y actividad

profesional contratada.

Asi vemos como se ha regulado el registro del contrato del TRADE
estableciendo la obligacion de registro en primer lugar al TRADE y en su
caso al cliente, pero también se observa que no se ha previsto ni por la
LETA ni por el Real Decreto, las consecuencias derivadas de la falta de
registro del contrato celebrado entre el TRADE y su cliente principal. Asi
no quedan determinados por la norma los efectos que dicha falta de

registro producen sobre el contrato.

Sin embargo debe entenderse que la ausencia de registro en el
contrato no provocara la nulidad del mismo, sino simplemente el
incumplimiento de wuna obligacion formal que podra provocar la
imposicion de la correspondiente sanciébn administrativa, en su
caso.'%En este sentido se pronuncid la sala cuarta de lo social del TS en
Madrid al recurso de Casacion para unificacion de la Doctrina numero
2060/2011 anulando la sentencia recurrida por considerar la
formalizacion del contrato por escrito y su registro “ad probationem”, es
decir, que su falta no es causa de nulidad. Asi la citada sentencia crea
jurisprudencia, rectificando la doctrina seguida por la Sala de lo Social del
TSJPV, y establece para la competencia jurisdiccional de lo social y la
cobertura de la ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo Autbnomo (LETA), el

requisito de la comunicacion de la condicion de Transportista TRADE, no

192 Hernandez Martinez, M. El trabajador auténomo econémicamente dependiente.
Delimitacién conceptual y ambito de aplicacion.
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siendo la formalizacion por escrito del contrato y su registro,

indispensables®®.

Dicho todo lo anterior y resumiendo, el registro debe realizarse en
el SPEE, el cual tiene caracter informativo. Sin embargo, el registro no
tendra caracter publico, como se deduce de la redaccion del art. 12.1 de
la LETA, lo que provoca que el caracter informativo se limite a las partes

firmantes y autoridades publicas.

En el registro del contrato se debera facilitar la informacién
requerida en el art.4.2 del RD 197/2009%.

Para efectuar el registro se debera aportar copia del contrato
celebrado entre las partes, también existe la posibilidad de registrar el

contrato mediante el sistema telematico del SPEE.

103 STS 4694/2012 - ECLI:ES:TS:2012:4694 de 12 de junio de 2012.

194 Art 4.2 RD 197/2009 2. En el contrato deberan constar necesariamente los
siguientes extremos: a) La identificacion de las partes que lo conciertan. b) La
precision de los elementos que configuran la condicion de econdmicamente
dependiente del trabajador autbnomo respecto del cliente con el que contrata, en los
términos recogidos en el articulo siguiente. c) El objeto y causa del contrato,
precisando para ello, en todo caso, el contenido de la prestacion del trabajador
autonomo economicamente dependiente, que asumira el riesgo y ventura de la
actividad y la determinacion de la contraprestacion econdmica asumida por el cliente
en funcion del resultado, incluida, en su caso, la periodicidad y el modo de ambas
prestaciones. d) El régimen de la interrupcion anual de la actividad, del descanso
semanal y de los festivos, asi como la duracién maxima de la jornada de la actividad,
incluyendo su distribucion semanal si ésta se computa por mes o afio. Si la trabajadora
autbnoma econdmicamente dependiente es victima de la violencia de género,
conforme a lo previsto en el articulo 14 del Estatuto del Trabajo Autébnomo, y en el
acuerdo de interés profesional aplicable, deberd contemplarse también la
correspondiente distribucion semanal y adaptacion del horario de la actividad con el
objeto de hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social integral. e) El
acuerdo de interés profesional que, en su caso, sea de aplicacién, siempre que el
trabajador autbnomo econdmicamente dependiente dé su conformidad de forma
expresa.
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Las personas autorizadas para realizar el registro son el TRADE y
el cliente o profesionales colegiados que actien en representacion de

estos (abogados o graduados sociales).

Se debe proceder a inscribir el contrato en los mismos plazos
previstos para la inscripcion inicial, la fecha a tener en cuenta para el
computo de dichos plazos sera aquella en la que se ha producido el
cambio o la terminacion del contrato. Al igual que ocurre con otras
cuestiones analizadas anteriormente en este estudio, no dice nada el
legislador en relacion a las consecuencias de la falta de inscripcion del

contrato, de sus modificaciones o de la terminacion.

El legislador a su vez impone al SPEE el deber de informar al

Consejo de Trabajo Auténomo'®.

195 Art 22 de la LETA: Consejo del Trabajo Auténomo.l. El Consejo del Trabajo
Auténomo se constituye, al amparo de lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley
Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, como
organo consultivo del Gobierno en materia socioeconémica y profesional del trabajo
autonomo. 2. Son funciones del Consejo: a) Emitir su parecer con caracter facultativo
sobre: 1. °© Los anteproyectos de leyes o proyectos de Reales Decretos que incidan
sobre el trabajo autonomo. En el supuesto de que se produjeran modificaciones que
pudieran afectar al Estatuto de Trabajo Auténomo, el informe tendra caracter
preceptivo. 2. © El disefio de las politicas publicas de caracter estatal en materia de
trabajo autbnomo. 3. °© Cualesquiera otros asuntos que se sometan a consulta del
mismo por el Gobierno de la Nacion o sus miembros. b) Elaborar, a solicitud del
Gobierno de la Nacion o de sus miembros, o por propia iniciativa, estudios o informes
relacionados con el ambito de sus competencias. ¢) Elaborar su reglamento de
funcionamiento interno. d) Cualesquiera otras competencias que le sean atribuidas
legal o reglamentariamente. 3. El Consejo del Trabajo Autbnomo estara compuesto
por representantes de las asociaciones profesionales de trabajadores auténomos
representativas cuyo ambito de actuacién sea intersectorial y estatal, por las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas y por representantes
de la Administracion General del Estado, de las Comunidades Auténomas y de la
asociacion de Entidades Locales mas representativa en el ambito estatal. Si se
constituyeran Consejos del Trabajo Autbnomo de ambito autonémico, formara parte
del Consejo del Trabajo Autbnomo un representante designado por cada uno de los
consejos autondémicos existentes. 4. La Presidencia del Consejo correspondera al
Secretario General de Empleo y, por delegacion, al Director General de la Economia
Social, del Trabajo Autbnomo y del Fondo Social Europeo. 5. Los créditos necesarios
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En desacuerdo con lo previsto en la disposicion transitoria tercera
del RD197/2009, los contratos registrados de conformidad con la
Resolucion de 21 de febrero de 2008, del SPEE, por la que se establece
el procedimiento provisional para el registro de los contratos de los
TRADE debieron adaptarse a lo dispuesto en el art 6.2 del mismo Real
Decreto en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor del mismo.
Es decir, antes de junio del 2009, los contratos registrados debieron
proceder a afadir los requisitos previstos en el art. 4.2 del RD, o sea
incluyendo: la constancia expresa de la condicion de TRADE, el
contenido de la prestacion y contraprestacion econdémica, el régimen de
interrupcion anual de la actividad y el acuerdo de interés profesional

cuando sea aplicable.

Ahora bien y dicho todo lo anterior el Real Decreto al no prever
nada la LETA y dada la reserva legal en materia, no puede contener
régimen sancionador alguno, esto es, no contempla infracciones ni
sanciones por incumplimientos de obligaciones de las partes en orden a
la formalizacion del contrato por escrito, registro, informacion a los
representantes de los trabajadores o inscripcion en el registro de las

asociaciones profesionales.

Con todo lo anterior, debido a la ausencia de prevision legal nos
encontrdbamos ante la controversia de si podria entenderse que existe
tal figura y si seria de aplicacion su régimen legal, en el supuesto de que
no existiera comunicacién y contrato o simplemente en el caso de que no

concurriera alguno de estos dos elementos.

para su funcionamiento se consignaran en los presupuestos del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. 6. Reglamentariamente se desarrollara la composicion y régimen
de funcionamiento del Consejo. 7. Las Comunidades Autbnomas podran constituir, en
su ambito territorial, Consejos Consultivos en materia socioeconémica y profesional
del trabajo autbnomo. Asi mismo podran regular la composicion y el funcionamiento de
los mismos.
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La mayor parte de los Tribunales Superiores de Justicia
interpretaban que el legislador exigia la comunicacion y firma del contrato
escrito, en caso contrario no existiria contrato, es decir una consideracion

del contrato constitutivo y no solo declarativo.

Por la tanto si el empresario no aceptaba que un trabajador era
econdmicamente dependiente aun reuniendo los requisitos necesarios

era TRADE, pues estabamos ante un problema.

Este debate ha provocado que durante tres afios no se haya
correspondido el numero real de TRADE son el registro legal de los

mismos.

Asi es del todo necesario estudiar la competencia jurisdiccional en
la materia de reconocimiento de los TRADE asi como la competencia
jurisdiccional general referida a este colectivo tema que serd abordado

mas adelante en este mismo capitulo.
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I1.3 Fuentes reguladoras del Trabajo Autonomo

El articulo 3 de la LETA establece el sistema de fuentes del
régimen profesional del trabajo autbnomo, concretamente, se establecen
tres grandes grupos normativos que siguen un riguroso orden de
prelacion (art. 3.1 a) y b) LETA).

Asi, se hace referencia a las disposiciones de la LETA, a la
legislacion especifica aplicable a la actividad profesional de un concreto
colectivo de trabajadores autbnomos y a la normativa comun relativa a la

contratacion civil, mercantil o administrativa.

De conformidad con lo que se establece en estos dos apartados, la
legislacion especifica de una actividad profesional determinada tendra
aplicacion preferente sobre las reglas establecidas por la LETA,

obedeciendo a la l6gica de prelacién entre ley general y ley especial.

Asi la primera fuente que dispone el articulo 3 sera la propia LETA,
sin embargo le da un carécter subsidiario al admitir que sera la LETA la
primera fuente “en lo que no se oponga a las legislaciones especificas
aplicables a su actividad asi como al resto de las normas legales y
reglamentarias complementarias que sean de aplicacion”, asi las cosas
la LETA deberia aplicarse incluso por detras de una norma de rango
reglamentario en el caso de que este fuera complementario de la

regulacion del trabajador autébnomo.

Se entiende por legislacién especifica asimismo las normas que

regulan especificamente el ejercicio de una profesion como por ejemplo
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las referentes a gremios profesionales como abogados, arquitectos,

agentes de seguros y muchas otras.

No significa esto que en estos casos la LETA no deba ser aplicada
sino que en caso de conflicto prevalecera la otra norma, como es el caso
por ejemplo de los agentes de seguros que seran estudiados con

amplitud mas adelante en este trabajo.

La segunda de las fuentes mencionada en el articulo 3 que a tenor
de lo mencionado en el apartado a) de dicho articulo sera la tercera
fuente aunque mencionada en segundo lugar serd “la normativa comun
relativa a la contratacion civil, mercantil o administrativa reguladora de la

correspondiente relacion juridica del trabajador autbnomo”.

La finalidad fundamental de esta alusion serd la de dejar claro que
en defecto de lo dispuesto por la LETA no se habrd de aplicar la

legislacién laboral*®®

sino la norma contractual que proceda fuera de su
ambito (mercantil, civil o administrativa); ahora bien se entiende que esta
normativa mercantil civil y administrativa serad subsidiaria a la LETA
siempre y cuando se refiera al derecho comun de contratos privados o
publicos y no a la normativa especifica de cada actividad como se apunta

en el parrafo precedente y se regula en articulo 3.1a) de la LETA'".

1% Se relaciona este apartado con el apartado 3 del mismo articulo: “En virtud de lo
dispuesto en la disposicion final primera del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, el
trabajo realizado por cuenta propia no estara sometido a la legislacion laboral, excepto
en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”.

197 Gonzélez Biedma, E. “Fuentes del régimen profesional del trabajo auténomo”,
dentro de Del Rey Guanter, S. y AAVV: Comentarios al estatuto del trabajo autbnomo,
Ed. Lex Nova Valladolid, 2007, pag. 86.
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Por su parte, la LETA, por su doble condicién de ley especial y ley
posterior, se aplicara con caracter preferente a la normativa comudn de la
contratacion, que actuara con caracter supletorio de los anteriores grupos
normativos. Asimismo, se encuadran dentro de las fuentes del régimen
profesional del trabajador autonomo los pactos individuales entre el
trabajador autonomo y el cliente, que no pueden ser contrarias a las
disposiciones de derecho necesario, y los usos y costumbres locales y
profesionales (art. 3.1 c) y d) LETA).

Es de destacar la diferencia en el sistema de fuentes cuando nos
referimos al TRADE, pues la LETA afiade con caracter exclusivo para los
trabajadores autonomos econdémicamente dependientes que los
acuerdos de interés profesional prevaleceran sobre las clausulas de los
contratos individuales, siempre que el TRADE esté afiliado al sindicato o

asociacion firmante del acuerdo (art. 3.2)'%,

De la lectura de este precepto se establece una doble limitacion
importante al alcance de estos acuerdos, y es que se requiere no solo
que el trabajador autbnomo econdémicamente dependiente esté afiliado al
sindicato o asociado a una organizacion de autébnomos firmante del

acuerdo, sino también que haya consentido su aplicacion.

Con este cuadro de fuentes se pretende hacer hincapié en que el
trabajo autonomo se enmarca dentro de la Orbita de las relaciones

juridicas privadas, lo que supone que la relacion contractual entre el

19 Art. 3.2 LETA “Los acuerdos de interés profesional seran, asimismo, fuente del
régimen profesional de los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes.
Toda clausula del contrato individual de un trabajador autébnomo econdmicamente
dependiente afiliado a un sindicato o asociado a una organizacién de autbnomos, sera
nula cuando contravenga lo dispuesto en un acuerdo de interés profesional firmado
por dicho sindicato 0 asociacion que le sea de aplicacion a dicho trabajador por haber
prestado su consentimiento”.
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TRADE vy su cliente habra de regirse, sustancialmente, por normas civiles
y mercantiles, sobre todo ésta ultima, ya que la relacion juridica que se
establece entre el autonomo y el empresario—cliente es de naturaleza

mercantil.

Pero, en este sentido, no se puede olvidar que si bien el contrato
del trabajador autbnomo econdmicamente dependiente se mueve en el
marco de obligaciones y contratos que disefia el Cddigo Civil basado en
la autonomia de voluntad de las partes y en la consideracion de una
posicién igualitaria entre partes contratantes, lo cierto es que, en la
realidad esta posicién igualitaria no existe, siendo lo mas normal que el

TRADE se limite a aceptar la oferta recibida por el cliente.

Por lo tanto y a modo de resumen diré que el articulo 3 de la LETA
enumera como fuentes del régimen profesional del trabajador autbnomo

y del TRADE las siguientes:
a) Las disposiciones contempladas en la presente Ley, en lo que
no se opongan a las legislaciones especificas aplicables.

b) La normativa comun relativa a la contrataciéon civil, mercantil o

administrativa.

c) Pactos establecidos mediante contrato entre el TRADE vy el

cliente.
d) Los Usos y Costumbres locales y profesionales.

e) Los AlP.

Sin embargo se echa de menos dentro de esta prelacion de

fuentes la Constitucion Espafiola, la cual deberia incluirse dentro del
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cuadro de fuentes del trabajo autbnomo, pues se producen constantes
referencias constitucionales ante el autbnomo clasico y al TRADE, sirva
como ejemplo el articulo 25 CE comprensivo del Derecho del Trabajo a la
libre eleccién de profesion u oficio, a la promocion profesional y a una
remuneracion suficiente, asimismo el articulo 40 CE, que se refiere al
pleno empleo, asi como los articulos 22,28 y 38 CE, referidos al derecho
de asociacion, libertad sindical y libertad de empresa respectivamente

entre otros.
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1.4 Competencia jurisdiccional —Art. 17 de la LETA-

Como es sabido respecto de los trabajadores autonomos
independientes el conocimiento de los pleitos que se puedan plantear se
reserva a la jurisdiccion civil, ya que el régimen profesional comun de
estos trabajadores se rige por la normativa comun de contratacion civil,
mercantil o administrativa, asi como por los pactos que se celebren entre

las partes.

Con relacion a los TRADES, ya en su momento el Informe de la
Comision de Expertos que redacto la Propuesta del Texto Articulado del
Estatuto del Trabajador Autébnomo parti6 de una opcion claramente

social.

Tomando como base la dependencia econémica del TRADE para
con su cliente y el posible desequilibrio contractual existente entre ambas
partes, que hace que esta figura mantenga ciertas similitudes con el
trabajador asalariado, considera oportuno “una tutela algo mas intensa
por parte de la legislacion estatal, tanto en su vertiente individual, como
en lo que se refiere a su tutela colectiva”. En este sentido se estima que
los principios que informan el proceso laboral y su normativa procesal
menos formalista hacen que el orden social se adapte mejor a este tipo

de conflictos®,

Las pretensiones ligadas al contrato siempre van a juzgarse en

conexion con el hecho de si el trabajador autbnomo es realmente

199 Un Estatuto para la promocion y tutela del trabajador auténomo. Informe de la
Comision de Expertos para la elaboracion de un Estatuto del Trabajo Autébnomo,
Ediciones Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pag.172 y ss.
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econOmicamente dependiente 0 no, segun cumpla o no los requisitos

establecidos en la Ley.

Con estas palabras el legislador deja claro que la atribucion al
orden jurisdiccional social no afecta a la naturaleza juridica del fondo del
asunto que sigue siendo de naturaleza civil o mercantil, pero opta por
atribuir al conocimiento del orden social materias ajenas al derecho
laboral basandose en la cualificacién personal de los litigantes'’; asi la
redaccion del articulo 17 de la LETA atribuye a los &rganos
jurisdiccionales del orden social el conocimiento de las cuestiones que se
promuevan en relacién con el régimen profesional, tanto en su vertiente
individual como colectiva, de los trabajadores autdbnomos

econémicamente dependientes a los que se refiere la LETA,

Asi se modifican los articulos 2 p) y q): 16.2, 17,3y 63 de la Ley de

Procedimiento Laboral**?

de la LETA.

, como dispone la Disposicion adicional primera

La ley fundamenta este cambio de orden jurisdiccional competente,
segun la Exposicion de Motivos en que “las cuestiones litigiosas propias

del contrato civil o mercantil celebrado entre el TRADE Yy el cliente van a

119 lorente Sanchez-Arjona, M.: “La tutela judicial de los TRADE. Un estudio de la
atribucion de la competencia a la jurisdiccidon social”. Temas Laborales Num.
102/2009, péag. 164.

1 ETA: Articulo 17. Competencia jurisdiccional. 1. Los 6rganos jurisdiccionales del
orden social seran los competentes para conocer las pretensiones derivadas del
contrato celebrado entre un trabajador autbnomo econémicamente dependiente y su
cliente, asi como para las solicitudes de reconocimiento de la condiciéon de trabajador
autonomo econdémicamente dependiente. 2. Los 6rganos jurisdiccionales del orden
social seran también los competentes para conocer de todas las cuestiones derivadas
de la aplicacion e interpretacion de los acuerdos de interés profesional, sin perjuicio de
lo dispuesto en la legislacién de defensa de la competencia.

112 | ey de Procedimiento Laboral aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7
de abril.
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juzgarse en conexién con el hecho de si el trabajador autbnomo es
realmente dependiente o no, segun cumpla o0 no los requisitos
establecidos en la Ley, para llegar a la conclusiéon de que en principio
para considerar la naturaleza contractual civil o mercantil establecida
entre las partes, el orden jurisdiccional civil se encuentra en principio,
mas proximo a la relacion del TRADE vy cliente, aunque otra conclusiéon
se alcanza si se pone en conexion tal caracter con regulacion de la LETA
que establece la nueva categoria laboral con fundamento en la
dependencia econdémica lo que implica un desequilibrio entre trabajador y
cliente, la figura del TRADE asi justificaria la intervencion jurisdiccional
del orden social al asimilarse esta figura al trabajador por cuenta

ajena®®.

El articulo 17 de la LETA, se limita a atribuir a la jurisdiccion social
la competencia para conocer de las pretensiones derivadas del contrato
entre el TRADE vy el cliente asi como de las cuestiones derivadas de los
Acuerdos de Interés Profesional, pero no hace mencion al proceso de
modalidad procesal establecido en la Ley de Procedimiento Laboral que
deba canalizar las demandas formuladas salvo respecto de los

“Procedimientos no jurisdiccionales de solucién de conflicto”.

Hay pues una cierta indefinicion de los cauces procesales que
puede llegar a una cierta inseguridad juridica lo cual es subsanable con

modificaciones a la Ley de Procedimiento laboral.

Asi por ejemplo veiamos la dificultad de qué tribunal seria
competente para el reconocimiento del TRADE en caso de que el cliente

se negara a reconocer a este trabajador como TRADE aun cumpliendo

113 | 6pez Gandia, J. y Toscani Giménez, D.: El régimen profesional y de seguridad
social de los Trabajadores Auténomos. Ed El Derecho, Madrid, 2010, pag. 116.
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los requisitos de la figura establecidos en la norma y estudiados a lo

largo de este trabajo.

Pues como ya se ha planteado anteriormente en este mismo
capitulo, desde la publicacion de la LETA habian quedado claros los
requisitos a reunir para la constitucion de la figura de TRADE, asimismo
guedaba regulado el contrato de esta figura, pero, sin embargo, existian
dudas en cuanto a su reconocimiento, asistiendose asi a una falta de
acuerdo entre la doctrina cientifica y la judicial a cerca de la exigencia o

no de ciertos elementos para la configuracion del TRADE.

No quedaba claro el caracter constitutivo o no del contrato y
tampoco encontrabamos respuesta acudiendo al desarrollo reglamentario
recogido en el RD 197/2009, el cual en su articulo 2 establece que, para
poder celebrar el contrato en cuestion, el TRADE debera comunicar al
cliente dicha condicion, no pudiendo acogerse al régimen juridico

previsto en el caso de no producirse tal comunicacion.

De otro lado la LETA establece en su articulo 12 que el contrato
deberé formalizarse por escrito, aunque no parece exigir que el mismo

deba tener un contenido determinado.

Con todo lo anterior, debido a la ausencia de prevision legal nos
encontrdbamos ante la controversia de si podria entenderse que existe
tal figura y si seria de aplicacion su régimen legal, en el supuesto de que
no existiera comunicacion y contrato o simplemente en el caso de que no

concurriera alguno de estos dos elementos.

La mayor parte de los Tribunales Superiores de Justicia

interpretaban que el legislador exigia la comunicacién y firma del contrato
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escrito, en caso contrario no existiria contrato, es decir una consideracion

del contrato constitutivo y no solo declarativo.

Por la tanto si el empresario no aceptaba que un trabajador aun
reuniendo los requisitos necesarios era TRADE, pues estdbamos ante un

problema.

Este debate ha provocado que no se haya correspondido el

namero real de TRADES con el registro legal de los mismos.

Esta situacion llega a desembocar en numerosas ocasiones en una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva pues, existiendo un
derecho dispuesto en las leyes, reconocido por el legislador, sin embargo
hasta el momento de reconocimiento por parte del cliente ni siquiera
estaba claro cual era el orden jurisdiccional al que el trabajador debia
acudir, el de lo social o el de lo civii o mercantil, quedando asi en
numerosas ocasiones el trabajador indefenso, sin érgano al que acudir a

fin de solucionar el conflicto.

Asi en buena medida después de la entrada en vigor el 11 de
diciembre de 2011 de la Ley 36/11 de 11 de octubre* queda resuelto el
problema, encontramos en la misma, en su Disposicién final segunda, la
modificacion de la regulacion del trabajo autbnomo econdmicamente
dependiente, se afiade asi un articulo 11 bis en el que nos encontramos
ya con un cambio en el reconocimiento de la condicion de TRADE, pues
establece que reuniendo el trabajador los requisitos requeridos en el
articulo 11 de la LETA, podra solicitar a su cliente la formalizacion de

contrato de TRADE a través de una comunicacion fehaciente.

114 BOE ntim. 245, de 11/10/2011.
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En el caso de que el cliente se niegue a la formalizacién del
contrato, y transcurrido un mes desde la comunicacion sin que se haya
formalizado el contrato, el trabajador podra solicitar su reconocimiento de

TRADE ante los érganos de la jurisdiccion social.

Asi a partir de este momento la suscripcion del contrato sera
declarativa de la condicion de TRADE, lo que lleva a una mayor
proteccion del trabajador la que se acentla al declarar competentes para

tal reconocimiento a la jurisdiccion social.

Esto ha llevado a modificar también el apartado 1 del articulo 17 de
la LETA quedando reflejado en el mismo la competencia de los 6érganos
jurisdiccionales del orden social para las solicitudes de reconocimiento de
la condicién de TRADE; abriéndose asi la via de la impugnacion judicial

con independencia de la firma del contrato™*°.

Sin embargo, encontramos una Disposicion Transitoria en relacion
al Régimen transitorio del reconocimiento previsto en el articulo 11 bis;
en la misma se especifica que el reconocimiento de la condicion de
trabajador autbnomo econdmicamente dependiente previsto, solo podra
producirse para las relaciones que se formalicen a partir de la entrada en

vigor de la ley 36/11 reguladora de la jurisdiccion social.

15 ey 36/11 Disposicién final segunda. Modificacién de la regulacion del trabajo
autonomo econdmicamente dependiente. res. Se modifica el apartado 1 del articulo
17, que queda redactado de la siguiente forma: “1. Los 6rganos jurisdiccionales del
orden social seran los competentes para conocer las pretensiones derivadas del
contrato celebrado entre un trabajador autbnomo econémicamente dependiente y su
cliente, asi como para las solicitudes de reconocimiento de la condicion de trabajador
auténomo econdémicamente dependiente”.
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Asi, los trabajadores autbnomos que ya eran TRADES antes del
2007 y su relacion era civil o mercantil, cuentan con un plazo para
comunicar a su cliente su condicion de TRADE.

Otro de los avances en cuestion de seguridad que se produjeron
con la entrada en vigor de la Ley 36/11, lo encontramos en lo referente al
contrato y en la modificacion de los apartados 1 y 4 articulo 12 de la

LETA quedando los mismos del siguiente modo:

“Articulo 12. Contrato.

1. El contrato para la realizacion de la actividad profesional del
trabajador autbnomo econdémicamente dependiente celebrado entre éste
y su cliente se formalizara siempre por escrito y debera ser registrado en
la oficina publica correspondiente. Dicho registro no tendra carécter

publico.

4. Cuando el contrato no se formalice por escrito, 0 no se hubiera
fijado una duracion o un servicio determinado, se presumira, salvo
prueba en contrario, que el contrato ha sido pactado por tiempo

indefinido”.

Con esta modificacion, se evita el caracter constitutivo del contrato,
si bien se garantiza la seguridad juridica en la duracion de la relacion del

TRADE con la aplicacion de la presuncion del apartado cuatro.

Es de destacar en este sentido el acierto del legislador, desde el
punto de vista formal, en la atribucion de estos conflictos al orden social
de la jurisdiccion promoviendo la intervencion de un orden mas protector

que el civil o mercantil.
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Asi echando la vista atrds vemos como la jurisdiccion social
conoce y ha conocido conflictos en los que se ha visto obligada a aplicar
leyes que no son laborales por no existir propiamente una relacion
laboral, y para colectivos profesionales singulares. Valgan como
ejemplos, los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado o
las cuestiones relacionadas con el contrato de puesta a disposicion de

los trabajadores de empresas de trabajo temporal**®.

Ademas, todas las cuestiones relativas a la Seguridad Social de los
trabajadores autobnomos son, l6gicamente, competencia de la jurisdiccion
social, por lo que este orden ya conoce de temas relativos a los

trabajadores autbnomos.

Una buena razon esta atribucion de competencia a los organos de
la jurisdiccidn social sera el problema persistente de los “falsos
autonomos”, como bien se sabe, personas que siendo en realidad
trabajadores asalariados se han tenido que dar de alta en la Seguridad

Social como autébnomos sin serlos en realidad.

Asi, los empresarios pueden obligar a sus nuevos empleados a
cotizar como TRADE, lo que implica que el trabajador tenga que pagarse
sSus propias cotizaciones con el consiguiente ahorro de costes para la

empresa.

Existira de este modo el riesgo de que parte de los asalariados se
vean obligados a convertirse en TRADE, ante la presiéon de no ser

contratados, asi como también que alguno de los TRADE que ya existen

18 Rodriguez Fernandez, M.: “Algunas claves politicas de la Ley del Estatuto del
Trabajo Auténomo”, en “Trabajadores Autonomos”, pag. 31, Estudios de Derecho
Judicial 146—-2007, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008.
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pasen a ser trabajadores autébnomos, al intentar las empresas que sus
encargos alcancen un nivel inferior al 75 por ciento del trabajo del

autbnomo.

Ciertamente, en estos casos, el Unico orden competente para
dilucidar si nos encontramos 0 no con una relacion de trabajo lo sera el

orden social.

Analizando todo lo anterior se observa que no estamos ante una
condicion de igualdad entre los contratantes, si lo estuviéramos nos
llevaria a acudir al orden civil, o mercantil sin embargo existiendo esta
situacion de desigualdad entre las partes derivada de la dependencia
econdmica del TRADE respecto del cliente la situacion cambia, es de
destacar también en este punto dependencia juridica en caso de elusion
de un contrato de trabajo, encubriéndose una relacion laboral bajo la

apariencia juridica de un contrato civil.

Al atribuirse a la jurisdiccion social el conocimiento de los litigios
derivados de la figura del TRADE se esta permitiendo que, previamente,
al conocimiento de la pretension procesal, el juez pueda entrar a analizar
si nos encontramos con una relacion de trabajo autonoma
econdmicamente dependiente o, por el contrario, con una relacion de
caracter laboral enmascarada bajo el formato de trabajador autébnomo

econémicamente dependiente.

De esta manera se consigue evitar que se expulse del ambito
laboral a trabajadores que, en realidad, son trabajadores por cuenta

ajena.
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Ya en su momento la memoria econémica del Anteproyecto de la
LETA apuntaba que una de las preocupaciones que podia suscitar la
nueva regulacion es un posible deslizamiento de asalariados a
autonomos economicamente dependientes. La atribucién al orden social
de la jurisdiccion de estos litigios “puede considerarse una especie de
dique de contencion que evite esta expulsion y, con ella, la precarizacion
del mercado de trabajo que podria producirse por esta via. Desde esta
perspectiva, la atribucion a la jurisdiccion social se configura como la
Unica forma de garantizar la correcta utilizacion de la figura del TRADE,
ya que es la Unica verdaderamente competente para enjuiciar si se
cumplen o no los requisitos del articulo 11 de la LETA o si, por el
contrario, nos encontramos con una relacién de trabajo subordinado y

por cuenta ajena*’.

Finalmente, y en lo que hace referencia a la ejecucion de las
sentencias dictadas en este ambito, la LETA no dice nada al respecto. La
Gnica mencion a la ejecucion se contiene en su articulo 18.3 al atribuir
fuerza ejecutiva por el tramite de ejecucion de sentencias a lo acordado
en los procedimientos no jurisdiccionales de soluciéon de conflictos. No
obstante, y aun cuando para las sentencias no se contiene ningun tipo de
pronunciamiento, entendemos ha de acudirse a lo regulado con caracter

general en la LPL (arts. 235 y ss.) y, supletoriamente, en la LEC.

7 Llorente Sanchez-Arjona, M.: “La tutela judicial de los TRADE. Un estudio de la
atribucion de la competencia a la jurisdiccion social”, Temas Laborales, Num.
102/2009, péags. 157-186.
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I1.5 La extincidon contractual -Art.15 LETA-

11.5.1 Las causas extintivas previstas en el art. 15.1 LETA.

Serd el articulo 15.1 de la LETA el encargado de enumerar las

causas de extincion del contrato entre el TRADE y el cliente,

estableciendo las siguientes:

a)

b)

d)

f)

g)

h)

Mutuo acuerdo de las partes.

Causas validamente consignadas en el contrato, salvo que las

mismas constituyan abuso de derecho manifiesto.

Muerte y jubilacibn o invalidez incompatibles con la actividad
profesional, conforme a la correspondiente legislacion de

Seguridad Social.

Desistimiento  del trabajador autbnomo econdmicamente
dependiente, debiendo en tal caso mediar el preaviso estipulado o

conforme a los usos y costumbres.

Voluntad del trabajador autbnomo econdémicamente dependiente,

fundada en un incumplimiento contractual grave de la contraparte.

Voluntad del cliente por causa justificada, debiendo mediar el

preaviso estipulado o conforme a los usos y costumbres.

Por decision de la trabajadora autbnoma econdémicamente
dependiente que se vea obligada a extinguir la relacién contractual

como consecuencia de ser victima de violencia de género.

Cualquier otra causa legalmente establecida.
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La relevancia del régimen juridico establecido en el citado precepto
reside fundamentalmente en el reconocimiento a percibir una
indemnizacion por dafios y perjuicios en algunos de los supuestos

extintivos.

El articulo 15 de la LETA diferencia entre las causas extintivas que

generaran un derecho de indemnizacion y aquellas otras que no.

Asi encontramos entre las situaciones que no produciran ningun
derecho de indemnizacién a la otra parte salvo pacto en contrario el
mutuo acuerdo de las partes, la muerte, jubilacién o invalidez de alguna
de las partes, desistimiento del TRADE que no genere perjuicios graves,
resolucion justificada por parte del cliente o la derivada de una situacion

de violencia de género de la trabajadora TRADE.

Sin embargo, el art.15.2 de la LETA dispone: “Cuando la resolucion
contractual se produzca por la voluntad de una de las partes fundada en
un incumplimiento contractual de la otra, quien resuelva el contrato
tendra derecho a percibir la correspondiente indemnizacién por los dafios

y perjuicios ocasionados”.

Nos encontramos por tanto en el caso analizado en el art.15.2
LETA ante una decision unilateral que debe justificarse necesariamente

en el incumplimiento contractual de la contraparte.

Por este incumplimiento contractual de la contraparte encontramos

dos supuestos diferenciados:

a) La voluntad del TRADE fundada en un incumplimiento

contractual grave de la contraparte.
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b) La voluntad del cliente por causa justificada, debiendo

mediar el preaviso estipulado o conforme a los usos y costumbres.

Asi se observa como la extincion por decision unilateral del
TRADE, recoge dos supuestos, el desistimiento y la extincion por

incumplimiento contractual del cliente.

El desistimiento del TRADE y de la empresa cliente tiene un
tratamiento diferenciado. Mientras que el cliente debe justificar en todo
caso la extincion, el TRADE como regla puede desistir libremente, sin

necesidad de motivar su voluntad extintiva.

El desistimiento del TRADE, contemplado en el art. 15.1 d) LETA,

cuenta con dos matices importantes:

El primero se refiere a la exigencia de un requisito formal, debe
respetarse el preaviso que en su caso se haya estipulado en el contrato o

acuerdo profesional o, en su defecto, conforme a los usos y costumbres.

El articulo 4.3 b) RD 197/2009*® dispone que el contrato podra
estipular la duracion del preaviso con que el trabajador autdnomo
econdmicamente dependiente ha de comunicar a la otra parte su
desistimiento. Si el TRADE no respecta dicho preaviso, entonces el

cliente podra reclamar una indemnizacion por tal incumplimiento formal.

118 as partes podran incluir en el contrato cualquier otra estipulacién que consideren
oportuna y sea conforme a derecho. En particular, en el contrato se podra estipular: b)
La duraciébn del preaviso con que el trabajador autbnomo econdmicamente
dependiente o el cliente han de comunicar a la otra parte su desistimiento o voluntad
de extinguir el contrato respectivamente, en virtud de lo establecido en el articulo 15.1
d) y f) del Estatuto del Trabajo Autbnomo, asi como, en su caso, otras causas de
extincion o interrupcion de conformidad con el articulo 15.1 b) y 16.2 del Estatuto del
Trabajo Autbnomo respectivamente.
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La segunda matizacion es mas relevante. Aunque el desistimiento
del TRADE es libre, el cliente podra reclamar una indemnizacion cuando
dicho desistimiento “le ocasione un perjuicio importante que paralice o

perturbe el normal desarrollo de su actividad"**°.

Estamos ante una diferencia sustancial con el régimen del libre
desistimiento del trabajador en la relacion laboral. Ademas la
ambigiedad de los requisitos y el alcance de la reclamacion del cliente

pueden limitar ain mas la libertad de desistimiento del TRADE'®,

Se observa aqui como la palabra “incumplimiento” solo viene
referida en sentido estricto a la tipologia presentada por el articulo 15.1
de la LETA a la causa extintiva que tiene su origen en la voluntad del
TRADE ante un incumplimiento contractual “grave” de cliente, pero sin
gque de manera expresa se haya hecho un preaviso paralelo a la

capacidad extintiva del cliente.

Asi una interpretacion integradora de la norma que evite afirmar
que el articulo 15.2 LETA incorpora una causa no prevista en el art.15.1
de la misma ha de considerar que el paralelismo ha de hacerse con lo
estipulado en la letra e) articulo 15.1 LETA, entendiendo que una de las
causas justificadas es el incumplimiento contractual “grave” por parte del
TRADE, asi la norma llevaria afirmar que el derecho resarcitorio derivado
de una extincion con causa en un incumplimiento contractual de la

contraparte solo se reputara siendo el incumplimiento contractual grave,

19 Art, 15.3 LETA.

120 Molina Navarrete C. y Garcia Jiménez, M., “Comentario al art. 14 LETA, en El
estatuto del trabajador autbnomo”, Monereo Pérez y Ferndndez Avilés (Dir. y Coord.),
Comares, 2009, pag.188.
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es decir, si el incumplimiento no fuera grave, ni el TRADE ni el cliente

podrian extinguir de forma valida el contrato*?*.

Pues bien, sera dificil identificar en cada caso los limites del
adjetivo “grave”, por esta razOn seria positivo que cliente y TRADE
incluyesen en el contrato de prestacion de servicios cuales son las
situaciones que deben interpretarse como un incumplimiento grave a

efectos extintivos.

Sobre las posibilidades de extincién causal del cliente concreta la
Ley algunos condicionantes asi, el articulo 16 de la LETA apunta que las
causas de interrupcion de la actividad por el TRADE no podran estar

fundamentadas por voluntad del cliente (art. 16.3, par. 1°).

Encontramos en la Ley dos causas justificadas de extincion por el
cliente, que son ajenas al incumplimiento contractual del TRADE
recogidas en el articulo 16.3, parrafo 2°: en primer lugar, el supuesto de
interrupcion de la actividad por el TRADE en el caso contemplado en la
de incapacidad temporal, maternidad, paternidad, adopcién o
acogimiento, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural de un menor de 9 meses, situacion de violencia de género de la
trabajadora, fuerza mayor, en estos casos se establece que el cliente
acredite que la interrupcion le ocasiona “un perjuicio importante que

paralice o perturbe el normal desarrollo de su actividad”.

Esta prevision debilita el supuesto derecho a la compatibilidad de

la vida laboral y familiar del TRADE al mismo tiempo que se entra en un

2L Luque Parra M y Martinez Fons, D. y AAVV: dirigido por Salvador del Rey Guanter:
Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo, Ed. Lex Nova. Valladolid, 2007, pags.
198-199.
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conflicto de discriminacion por razén de sexo en caso de embarazo de la
trabajadora TRADE.

En segundo lugar, contempla la LETA como causa justificativa de
la extincion contractual por voluntad del cliente el supuesto de fuerza
mayor prevista en el articulo 16.1 f) LETA Unicamente requiere la norma,
al igual que en caso anterior, “un perjuicio importante al cliente que
paralice o perturbe el normal desarrollo de su actividad”. Se prescinde de
cualquier matiz protector del TRADE en un supuesto como la fuerza
mayor, ajena a Sus previsiones 0 conductas, y por tanto a su
responsabilidad en la produccién de dicha circunstancia. Tomando como
referencia este supuesto nada excluye la justificacion de la extincion
contractual por causas objetivas que hacen onerosa al cliente la
continuidad de la relacion contractual o causas vinculadas a la situacion

econdmica, organizativa o productiva de la empresa cliente?4/*%,

Al tiempo que se realiza el estudio normativo de la cuestion de la
extincion contractual entre cliente y TRADE es importante destacar la
similitud con la extincion del contrato laboral regulada por el Estatuto de

los Trabajadores.

122 £ art. 18.3 del Acuerdo de PANRICO establece que “en aquellos supuestos en los
que la extincion del contrato traiga su causa en la existencia de probadas razones
econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion que puedan optimizar los
recursos de PANRICO, el transportista autbnomo tendrd derecho a percibir la
indemnizacién a que se hace referencia en el apartado anterior. En este sentido, se
entendera que concurren esas causas cuando la adopcion de las medidas propuestas
contribuya a mejorar la situacion de la Empresa a través de una mas adecuada
organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o
una mejor respuesta a las exigencias de la demanda. Sin que sea una lista exhaustiva
y cerrada, se entenderan razones incluidas en el presente apartado la disminucién
significativa de los portes; la centralizacibn en la distribucion a clientes de alta
facturacion; la reestructuracion de rutas; la aparicion de nuevos productos que no
requieran de un servicio de transporte diario, etc.

123 Navarro Nieto, F.: “Especialidades del régimen profesional del TRADE en jornada,
interrupciones y extincion de la relacion contractual”, en Temas Laborales, Num.
114/2012, pag. 53.
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Estamos ante uno de los bloques normativos donde mas destaca
la l6gica garantista de la LETA, orientada a tutelar la estabilidad de la
relacion contractual atendiendo a la dependencia economica del TRADE
respecto de la empresa cliente. No obstante, esta logica garantista debe

matizarse.

En primer lugar, desde la perspectiva del derecho al libre
desistimiento, el TRADE cuenta con ciertos condicionantes que no estan
previstos en el caso del desistimiento del trabajador en una relacion
contractual. En segundo lugar, la ambigiedad en algunas previsiones
debilita el alcance de la tutela, finalmente, la tutela es esencialmente de

caracter indemnizatorio.

La Ley 32/2010 que establece el reconocimiento de un derecho a
prestacion de Seguridad Social por cese de actividad para determinados
supuestos de extincion contractual da un paso relevante en el
acercamiento de la tutela del TRADE al previsto para el trabajador

asalariado, prestaciéon que ha sido incluida en el TRLGSS.

11.5.2 Los efectos indemnizatorios por resolucion del contrato

La LETA configura un derecho indemnizatorio antes supuestos que

bien pueden ser agrupados en tres bloques:

1. Incumplimiento contractual de cualquiera de las partes.

2. Voluntad del cliente sin que medie justa causa.

3. Desistimiento del TRADE cuando aun en el caso de que
cumplida cuenta del plazo de preaviso estipulado dicha

extincion cause al cliente un perjuicio grave.
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Esta exigencia indemnizatoria sefialada para los casos de
resolucion contractual por voluntad de una de las partes cede sin
embargo en su aplicacion, en aquellos casos en que tal resolucion trae
su causa de la no adaptacién de los contratos vigentes con anterioridad a
la entrada en vigor de la LETA. En este sentido la Disposicion Transitoria
segunda y tercera de la LETA desarrolladas en el RD197/2009 en su
disposicion transitoria primera y segunda, contemplan la posibilidad de
rescindir el contrato antes de su necesaria adaptacion a las previsiones
de la LETA, en cuyo caso esta resolucion no generara indemnizacion

alguna.

Resulta de dudoso entendimiento el parrafo segundo del art. 15.3
LETA, “...si la resolucién se produce por desistimiento del trabajador
autobnomo econdmicamente dependiente, y sin perjuicio del preaviso
previsto en el parrafo d) del apartado 1 del presente articulo, el cliente
podra ser indemnizado cuando dicho desistimiento le ocasione un
perjuicio importante que paralice o perturbe el normal desarrollo de su
actividad” ¢ Que virtualidad tiene entonces atribuido el preaviso formulado
por el TRADE? Una interpretacion literal de la norma, nos llevaria a
pensar que aun cuando el TRADE cumpliera con el preaviso estipulado o
el sefialado por los usos y costumbres, ello no seria suficiente para
desistir del contrato, si del ejercicio de tal voluntad extintiva se derivase
un perjuicio importante para el cliente. Admitir esta interpretacion
supondria desvanecer nuestra tradicion jurisprudencial acerca de la
eficacia liberatoria del preaviso, cuya finalidad es permitir al empresario
adoptar las medidas necesarias derivadas de la falta de prestacion de

servicios del trabajador.

Y este mismo sentido es el que debe aplicarse al trabajo

autobnomo, por lo que debemos considerar, que, si el trabajador
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autobnomo dependiente comunica a su cliente en el plazo de preaviso
estableciendo su voluntad de desistir del contrato, ningan perjuicio ha de
entendérsele producido, pues al no ser sorpresiva dicha extincion, habra
podido adoptar las medidas necesarias para evitar la paralizacion de la

actividad.

A evitar estas consecuencias ayudaria la inclusion en la LETA de
un plazo de preaviso especifico, sin perjuicio de cualquier otro que

pudieran pactar las partes en atencion a la naturaleza de su actividad*?.

El art. 15 de la LETA cierra la regulacion del régimen extintivo con
una prevision relativa a los factores que han de ser tenidos en cuenta a la
hora de fijar la cuantia de la indemnizacién: con caracter preferente,

aguella sera la pactada individual (contrato) o colectivamente (AIP).

En el supuesto de falta de previsidbn contractual o convencional,
contiene un procedimiento de cuantificacion en base a factores como el
tiempo pendiente de duracion del contrato, la gravedad del
incumplimiento del cliente, las inversiones y gastos anticipados por el
trabajador vinculados a la actividad profesional contratada y el plazo de

preaviso otorgado por el cliente sobre la fecha de extincion del contrato.

Asi la LETA se separa en este aspecto de la normativa laboral al
no establecer una indemnizacion tasada para la cuantificacion de la

indemnizacion del TRADE derivada de la extincion contractual.

De este modo la LETA deja la fijacibn de la reparacién por

extincion contractual a los sujetos vinculados por el contrato, no obstante

124 | Juis y Nvas, J.: “La extincién del Contrato de trabajo auténomo”, Revista Técnico
Laboral 120, 2009, pag. 195.
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es obvio que una de los sujetos se encuentra en una clara situacién de
debilidad respecto del otro. Asi sefalare aqui la necesidad de una mayor
proteccion por parte de la norma en este aspecto respecto de la parte

mas débil de la relacion contractual: el TRADE.

Nos encontramos asi ante la ausencia de una serie de factores
relevantes que deberian haber sido tenidos en cuenta en este
procedimiento cuantificador tales como la antigiiedad en el desarrollo de
la prestacion o la edad del TRADE en el momento de la extincion
contractual, asi como la regla prescrita en el art. 1106C.c. configuradora
del lucro cesante, visto que en la mayoria de los casos los trabajadores
autdnomos prestaran sus servicios con exclusividad para un solo cliente,
por lo que la valoracion de la ganancia que hayan dejado de obtener
como consecuencia de la extincion, ha de ser incluida en la ponderacion

de los dafios y perjuicios que se hayan causado®.

La omision del legislador de los elementos necesarios para fijar
una indemnizacion en caso de extincion contractual segun lo analizado
en el presente epigrafe no lleva a otra cosa sino al recurso a la via

judicial.

Hasta la fecha no encontramos un gran volumen de sentencias a
este respecto lo que supedita la fijacion de la indemnizacién a la prueba
de los dafios y perjuicios sufridos que el trabajador autbnomo debe
acreditar como irrogados a consecuencia de la extincion unilateral y sin

causa del cliente principal, no sefialandose ademas que procedimiento

125 Criterio utilizado en la STSJ del Principado de Asturias de 19 de febrero de 2010,
donde se toman en consideracion a efectos de fijar la indemnizacién el tiempo que le
pudiera quedar al trabajador para alcanzar la edad de jubilacion asi como el hecho de
que prestar sus servicios exclusivamente a un cliente, viéndose asi privado de su
principal o Unica fuente de ingresos.
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evaluador es el seguido para fijar la cuantia de la indemnizacion
correspondiente, determinando dicho importe a tanto alzado en atencion
a la concurrencia de las circunstancias elencadas en el art.15.4 de la
LETA'®,

Por otro lado, resulta necesario destacar en referencia a la
indemnizacion por extincion del contrato, la importancia de lo estipulado
en los AIP, asi el primer AIP celebrado en orden a la cuantificacion de la
indemnizacion correspondiente al TRADE en los supuestos de extincion
contractual serd el celebrado entre la empresa PANRICO y los
representantes de los Trabajadores Auténomos Econdmicamente
Dependientes de 14 de abril de 2009, donde encontramos la similitud de

la indemnizacioén con la estipulada en los trabajos por cuenta ajena.

El AIP apunta en su art 18 que “se tomara como consecuencia la
cuantia de la indemnizacion que se establece por la legislacién laboral
vigente al momento del cese para la extincibn sin causa de los
trabajadores por cuenta ajena del régimen comun”, asi se cuantifica la

indemnizacion como si de un despido improcedente se tratase.

En este Acuerdo se fija igualmente el plazo de preaviso a cumplir
por el TRADE en caso de desistimiento: 15 dias, exigiéndose la forma
escrita para la puesta en conocimiento de la empresa. En caso de

incumplimiento de este deber el autbnomo vendra obligado a abonar a la

126 Art. 15.4 LETA. Cuando la parte que tenga derecho a la indemnizacion sea el
trabajador autbnomo econdmicamente dependiente, la cuantia de la indemnizacion
serd la fijada en el contrato individual o en el acuerdo de interés profesional que
resulte de aplicacion. En los casos en que no estén regulados, a los efectos de
determinar su cuantia se tomaran en consideracion, entre otros factores, el tiempo
restante previsto de duracion del contrato, la gravedad del incumplimiento del cliente,
las inversiones y gastos anticipados por el trabajador autbnomo econdémicamente
dependiente vinculados a la ejecucién de la actividad profesional contratada y el plazo
de preaviso otorgado por el cliente sobre la fecha de extincién del contrato.
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empresa una cantidad equivalente al nimero de dias dejado de
preavisar, asi también se regula la obligacion de indemnizacion a la
empresa “En el supuesto de que el referido desistimiento (con
independencia del cumplimiento o no de las formalidades para su
comunicacion) cause perjuicios a la Empresa, ésta quedara legitimada
para exigir al transportista una indemnizacion por los dafios y perjuicios

causados”*?’,

Nos encontramos pues ante un sistema de calculo cercano al
laboral, basado en el salario y antigiedad en el desarrollo de la
prestacion cuya aplicacion a los TRADES supondra otra caracteristica
mas para hablar del acercamiento o similitud de este régimen con

régimen de los trabajadores por cuenta ajena.

11.5.3 Cauces procesales para el ejercicio de acciones relacionadas con la
extincion del contrato

La LETA, en su Disposicion Adicional Primera vino reconocer la
competencia de la jurisdiccion social en lo referente a las controversias
individuales y colectivas derivadas de su relacion contractual con la

empresa cliente.

Actualmente, el articulo 2 d) de la Ley 36/11 reguladora de la
jurisdiccion social reitera dicha competencia jurisdiccional en relacién con
“el régimen profesional, tanto en su vertiente individual como colectiva,
de los trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes a que se
refiere la Ley 20/2007".

127 Articulo 19.-AIP PANRICO de 14 de abril 2009. Forma y plazos de la extincion del
contrato por desistimiento del transportista autbnomo.
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Un problema especifico viene planteado por la indeterminacién de
los cauces procesales, dentro del ambito social de la jurisdiccion, para el
ejercicio de acciones relacionadas con la relacion contractual del TRADE,
y en particular la posibilidad de encauzar sus pretensiones por la via de

los procesos especiales®?®.

Actualmente la practica judicial se encamina a encauzar las
demandas como extinciones de contratos como reclamacion de cantidad,
de modo que no sera de aplicacién el plazo de caducidad de 20 dias
establecida por el ejercicio de la accion por despido, sino que es de
aplicacion el del articulo 59.1*?° del Estatuto de los Trabajadores para las
acciones en reclamacion de derechos derivados del contrato de

trabajo™°.

La Ley 36/11 reitera las previsiones de la LPL sobre competencia
de la jurisdiccion social (art. 2 d)), la capacidad y legitimacion procesal
del TRADE y de las organizaciones de trabajadores autobnomos (art. 16.2
y 17.3), la exigencia previa al proceso de la conciliacion y la posibilidad
de prever procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos via los

Acuerdos de Interés Profesional*®!.

128 | pez Gandia J. y Toscani Jiménez, D.: El régimen profesional y de seguridad
social de los Trabajadores autonomos, Ed. El Derecho, Valencia 2010, pag.117.

129 RDL del ET 1/95 Articulo 59.1: Las acciones derivadas del contrato de trabajo que
no tengan sefialado plazo especial prescribiran al afio de su terminacion.

A estos efectos, se considerara terminado el contrato:

a) El dia en que expire el tiempo de duracién convenido o fijado por disposicion legal o
convenio colectivo.

b) El dia en que termine la prestacion de servicios continuados, cuando se haya dado
esta continuidad por virtud de prérroga expresa o tacita.

130 STSJ Catalufia 28-3-2011 (AS 1069).

131 | RJS Art. 63: “Sera requisito previo para la tramitacion del proceso el intento de
conciliacion o, en su caso, de mediacion ante el servicio administrativo
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Se incorpora a las asociaciones representativas de los TRADE a la
exencion de ciertas garantias en el novedoso articulo 79 (sobre medidas
cautelares dentro del proceso), se incluye en las acciones de revision de
actos declarativos de derechos el supuesto de actos de reconocimiento
por cese de actividad del Trabajador autbnomo (art. 146.2), y se incluyen

también los AIP dentro del proceso de conflictos colectivos (art. 153).

El art. 102.3 LRJS se refiere especificamente a las acciones del
trabajador autonomo econémicamente dependiente cuyo conocimiento
corresponda al orden social, indicando que “se ejercitaran a través del
proceso ordinario o de la modalidad procesal adecuada a la naturaleza
de las pretensiones formuladas, dentro del plazo de prescripcién o de
caducidad previsto en su caso para la misma o que resulte de la
modalidad procesal aplicable, y en su defecto, regird el plazo de

prescripcion de un afio desde que pudieran ser ejercitadas”.

La novedad radica en que expresamente se indica ahora que el
ejercicio de acciones, plazos y formas deben sujetarse a los principios
del proceso laboral*®. Sin embargo, son escasas las previsiones

determinando el cauce procesal especifico.

correspondiente o0 ante el érgano que asuma estas funciones que podra constituirse
mediante los acuerdos interprofesionales o los convenios colectivos a los que se
refiere el articulo 83 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
asi como mediante los acuerdos de interés profesional a los que se refieren el articulo
13y el apartado 1 del articulo 18 de la Ley del Estatuto del trabajo autbnomo”.

132 Folguera Crespo, J.A.: Comentario al art. 102 de la LRJS, en Comentarios a la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, Ed. Lex Nova, 2011, pag. 437.
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11.6 Particularidades de determinados colectivos

Al estudiar y analizar las caracteristicas y elementos de los TRADE
vamos a encontrarnos con particularidades en algunos colectivos

derivadas de la actividad profesional que los mismos realizan.

El més destacado de ellos hasta la fecha ser& el colectivo de los
transportistas al cual seran dedicadas las siguientes paginas, sin restar
importancia a otros colectivos que igualmente presentan ciertas
particularidades que han llevado a la necesidad de ser reguladas e
incluidas en los instrumentos legales analizados a lo largo de este
estudio, como seran por ejemplo los corredores de seguros, los agentes

comerciales.

Asi paso en primer lugar a analizar los elementos de configuracion

y particularidades de los transportistas.

11.6.1 Transportistas

La actividad de transporte puede desarrollarse por cuenta ajena o
por cuenta propia, encontrandose en este Ultimo caso regulado en
nuestros cddigos civil y de comercio®® asi como en la legislacion

referente al transporte que sera referida mas adelante en este epigrafe.

Si acudiéramos al primero de los supuestos arriba indicado, es
decir, a la prestacion del servicio de transporte por cuenta ajena, nos

deberiamos dirigir a la legislaciéon laboral, asi las cosas, si atendemos a

133 Articulos 1601 a 1603 del Cédigo Civil y articulos 349 a 379 del Cédigo de
Comercio.
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la redaccién del articulo 1.3 g) del TRLET***: “...se entendera excluida
del &mbito laboral la actividad de las personas prestadoras del servicio
de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que
sean titulares, realizada, mediante el correspondiente precio, con
vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder directo
de disposicion ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de

forma continuada para un mismo cargador o comercializador”.

El alcance exacto del precepto en lo que a la actividad de
transporte se ofrece su consideracion como exclusion de laboralidad de
esta concreta categoria de trabajadores, sin embargo, no toda actividad
de transporte va a ser excluida del ambito laboral, sino, sélo aquella que
se realiza por transportistas al amparo de autorizaciones administrativas
de las que sean titulares, mediante el correspondiente precio, y con
vehiculos comerciales de servicio publico cuya propiedad o poder directo

de disposicién ostenten™**.

En este sentido, La Ley 16/1987 de Ordenacion de Transportes
Terrestres, y su reglamento aprobado por RD 1211/1990 de 28 de
septiembre, especialmente en su articulo 41,eximen de la preceptiva
autorizacion administrativa a los transportistas con vehiculos de hasta

dos toneladas métricas de peso maximo autorizado, como consecuencia

134 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

135 «|_a autorizacion administrativa a la que se refiere el articulo 1.3 g) ET, como criterio
de diferenciaciébn entre el contrato de trabajo y el contrato de transporte es la
autorizacion administrativa para el transporte de mercancias a la que se refiere,
fundamentalmente, la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres como
habilitadora para su prestacion y no cualquier otro tipo o modalidad de autorizacién o
licencia administrativa para conducir o circular con vehiculos susceptibles de servir
como medio de transporte que pudieran requerirse en base a normativas
administrativas de nivel estatal o autonémico”. STS 23 noviembre 1998 (RJ 1998,
10018). Sobre la idoneidad del permiso de circulacion, STS 22 diciembre 1997 (RJ
1997, 9528).
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de lo cual se deduce que sera preceptiva la mencionada autorizacion
para la condicion de vehiculos que superen el peso referido, por lo que
siempre que el transportista conduzca un vehiculo de mas de dos
toneladas métricas va a estar automaticamente desplazado de la

regulacion laboral de su contrato™*.

No se puede dejar sin mencionar en lo referente a la exclusion de
los transportistas de la legislacion del trabajo el fallo de la Sentencia de la
Sala Social del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1986 (RJ
1986/834), en este caso en sensu contrario, la sentencia afirmo la
existencia de contrato de trabajo en el caso de unos motociclistas que en
vehiculos de su propiedad realizaban el transporte de pequefios
paquetes y mensajes por encargo de una empresa de transportes
urgentes'®’, dentro de los fundamentos juridicos apuntados en la
sentencia que reconoce la relacion laboral de estos mensajeros
encontramos el caracter voluntario y retribuido del servicio entendiendo
que la asuncion por el mensajero de los gastos de mantenimiento y
amortizacion del vehiculo no tiene otra consecuencia que no se
considere tal parte de la compensacion como salario, sino como gasto de
la empresa suplido por el trabajador, asi también estaria patente la
ajeneidad, visto que no sera el mensajero el que asuma los riesgos ni

beneficios de la actividad, la nota de la dependencia es del todo visible al

1% Sobre este cometido ver Lujan Alcaraz, J. “Repartidores y mensajeros ¢ Contrato
laboral o de transporte?” Coleccién Jurisprudencia Practica, Nam.1, 1990, pag.29y ss.

137 Bajo este entendimiento, STS de 26 febrero 1986 realiza un detenido examen de
los antecedentes facticos del caso planteado, resultando que la empresa venia
prestando a sus clientes el servicio de recepcién de paquetes para su transporte y
entrega a sus destinatarios y para ello utilizaba los servicios de los llamados
mensajeros quienes, a tal efecto, se servian de motocicletas de su propiedad cuyos
gastos de mantenimiento, combustible y amortizacion sufragaban directamente.
Conforme a la regulacion de esta relacion contenida en un denominado contrato de
transporte, el mensajero respondia del deterioro o pérdida de los efectos
transportados, podia ser sustituido por persona por él designada y retribuida, trabajaba
sin exclusividad y horario y era retribuido a tanto por viaje.
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tener la obligacién el mensajero de llamar diariamente a la empresa, bajo
penalizacion de no hacerlo, para recibir las 6rdenes de trabajo del dia,
respecto de las que el mensajero asume la obligacion de realizarlas sin

demora ni entorpecimiento alguno.

Enlazando con lo anterior es de destacar aqui que el Tribunal
Supremo tuvo en cuenta datos tales como el bajo coste de adquisicion y

mantenimiento del vehiculo o la gran difusion de uso del mismo.

Asi en una en la STS 26 febrero 1986, el Tribunal Supremo
comenzd a calificar como trabajadores asalariados no sélo a otros
mensajeros, sino también a transportistas que se servian de vehiculos de
bajo coste como es el caso de la STS 13 abril 1987(RJ 2407) de
repartidores de prensa que efectdan su trabajo en furgonetas o camiones

de pequefio tonelaje™®.

De otro lado encontramos un colectivo de transportistas no
eximidos de presentar mencionada autorizacion administrativa, es decir
aguellos que realicen su actividad con vehiculos superiores a las dos
toneladas métricas, y estos pasaran automaticamente a ser incluidos en

el ambito de aplicacion de la LETA™.

Nos encontramos asi ante un colectivo respecto del cual queda
clara la naturaleza de trabajadores autébnomos, por encontrarse

automaticamente excluidos del ambito de actuacion del ET en el caso en

138 Lujan Alcaraz, J.: “Los transportistas en las fronteras del contrato de trabajo:
calificacion juridico-laboral de la actividad de transporte”, Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, Num. 83, pag.105.

139 véase art. 42 de la Ley 16/1987 de 30 de julio, de Ordenacion de Transportes
Terrestres y RD 1211/1990, que aprueba el reglamento de ordenacion de Ordenacion
de los Transportes Terrestres. Donde se recogen las autorizaciones administrativas y
titulos que deben ostentar los transportistas a fin de poder llevar a cabo su profesién.
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que concurran las circunstancias previstas en el articulo 1.3 g), como
consecuencia de ello al no tener que verificarse la naturaleza de la
relacion, resulta el colectivo potencialmente mas afectado por la entrada
en vigor de la figura del TRADE. Esto a diferencia de otros colectivos
donde primero se tendra que examinar si cumplen las caracteristicas
para ser considerados autonomos para luego analizar si pueden ser

encuadrados como TRADE0.

La inclusion del transportista autbnomo como TRADE viene
regulada por la Disposicion Adicional Undécima de la LETA, la cual
incluye a los transportistas dentro del ambito de aplicacién de la norma,
realizando una remisién al articulo 1.3 g) del ET, esto es, el transportista
excluido del ambito de aplicacion del ET por virtud de lo dispuesto en su
art. 1.3 g) se identifica ahora como un transportista autobnomo incluido en
el ambito de aplicacion de la LETA, ya sea trabajador autbnomo comun,
ya sea TRADE.

La Disposicion Adicional Undécima de la LETA, tras esta inclusion
dentro de su regulacion de los trasportistas, dispone que “En este caso,
seran trabajadores autbnomos econdémicamente dependientes a los que
se refiere el articulo 1.2 d) de la presente Ley aquellos que cumplan con
lo dispuesto en el articulo 11.1 y 11.2 a) de la misma”, asi como vengo
apuntando a lo largo del estudio, la LETA en su apartado 1 del art. 11
LETA va a definir a los TRADE como aquellos trabajadores autbnomos
que realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica
o juridica, denominada cliente, del que dependen econdémicamente por

percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por

10 Hernandez Martinez, M.: El trabajo auténomo econémicamente dependiente.
Delimitacién conceptual y ambito de aplicacion, Ed. Aranzadi, 2010, Madrid, pag. 209.
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rendimientos de trabajo y de actividades econémicas o profesionales,

después se refiere la Disposicion al articulo 11.2 a) es decir al requisito

de no tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o

subcontratar parte o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la

actividad contratada con el cliente del que depende econOmicamente

como de las actividades que pudiera contratar con otros clientes, pero

nada dice en referencia a los otros apartados del articulo 11, por lo tanto

se deduce que los transportistas podran ser considerandos a su vez

autbnomos econdémicamente dependientes permitiéndose:

a)

b)

d)

Ejecutar la actividad de manera indiferenciada con el resto de

trabajadores.

No disponer de infraestructura y material propios para el desarrollo
de la actividad, se debe de hacer aqui una aclaracion puesto que si
atendemos al art. 1.3 g) del ET como apunto arriba en este
epigrafe, queda claro que el transportista debe ostentar la
titularidad del vehiculo utilizado para el desarrollo de su actividad
con lo cual no tiene mucho sentido la exclusién de este requisito a
los TRADE transportistas que hace la LETA en su Disposicion

Adicional Undécima.
No desarrollar la actividad con criterios organizativos propios.
No percibir una prestacion econdmica en funcion del resultado de

su actividad, y sin asuncion del riesgo y ventura de la misma.

De modo que el contrato del TRADE transportista se va a acercar

mas al contrato de trabajo por cuenta ajena que el contrato de TRADE

general.
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También el RD 197/2009 ha regulado de manera diversa el
contrato del transportista TRADE, asi atendiendo a su Disposicion
Adicional Primera* eximiéndoles de la obligaciéon de constar
expresamente en el mismo las algunas de las menciones que
obligatoriamente deberan expresar en su contrato los demas TRADES,
estando asi los TRADES transportistas excluidos del cumplimiento de los

siguientes requisitos:

1- Poner de manifiesto el momento de la firma del
contrato de arrendamiento de servicios con el cliente del cual

ostentan la condicion de econémicamente dependiente.

2- Seran igualmente excluidos de cumplir con el requisito
de incluir en el contrato de TRADE transportista con su cliente
principal la declaracion del mismo sobre que dispone de
infraestructura y material propios para el ejercicio de su actividad e
independientes de los de su cliente, cuando en la actividad a

realizar sean relevante econémicamente.

Con estas exclusiones previstas en el RD 197/2009 volvemos a

observar como las condiciones del transportista TRADE se acercan mas

141 “Disposicién adicional primera Trabajadores auténomos econdémicamente

dependientes prestadores del servicio de transporte. De conformidad con lo dispuesto
en la disposicién adicional undécima del Estatuto del Trabajo Aut6nomo, los
trabajadores autonomos econdmicamente dependientes prestadores del servicio de
transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares,
realizada mediante el correspondiente precio con vehiculos comerciales de servicio
publico cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten, aun cuando dichos
servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o comercializador,
guedan excluidos de la aplicacion del articulo 5.1 y de la letra d) del articulo 5.2 de
este real decreto”.
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a las del trabajador por cuenta ajena que a las del trabajador

autonomo*?.

192 Montoya Melgar, A.: “El contrato del TRADE, la Ley y el Reglamento” Cuadernos
Civitas Ed. Thomson Reuters, Madrid, 2009, pag. 59.
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1.6.2 Agentes de seguros

Atendiendo a la regulacion especifica de los agentes de seguros es
preciso observar que hasta la promulgacion de la Ley 12/1992, de 27
mayo sobre contrato de agencia, los agentes de seguros se encontraban,
por asi decirlo huérfanos de una regulacién especifica,*** encontramos
una mencion a los mismos Ley 9/1992** y sera la Ley 26/2006 de 17 de
junio de Mediacion de Seguros y Reaseguros la que venga a regular ese
ambito de los seguros privados, estableciendo asi mismo la diferencia

entre los agentes y los corredores de seguros.

Esta diferencia entre estas dos figuras (agente y corredor de
seguros) llevo a la regulacion juridica de las mismas a traves de dos
regimenes juridicos distintos, asi si atendemos al agente de seguros el
mismo vendra regulado en el articulo 10 y siguientes de la Ley 26/2006,
mientras que los corredores de seguros vendran regulados por el articulo

26 de la mencionada norma.

La diferencia principal entre agentes de seguros y corredores de
seguros sera que los primeros tienen un contrato suscrito con una o
varias compafiias aseguradoras mientras que los segundos no tendran

relacion contractual alguna con las compafias aseguradoras.

143 valdés Alonso, A. “La regulacion del trabajo auténomo econémicamente
dependiente en la Ley 20/2007: apuntes para un debate”
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/revesco/txt/REVESCO%20N%2096.4%20Alb
erto%20VALDES%20ALONSO.htm# _ftnl

1% Art. 7.1 Ley 9/1992 , de 30 de abril, de Mediacién en Seguros Privados “El contrato
de agencia de seguros tendra siempre caracter mercantil, se consignara por escrito y
se entenderd celebrado en consideracion a las personas contratantes con deber
reciproco de lealtad”
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La LETA hace mencion expresa Unicamente a los agentes de
seguros en su Disposicién Adicional Decimoséptima'* asi como en su

Disposicion transitoria tercera™.

Se observa asi que dificilmente podra un corredor de seguros
entrar a formar parte del colectivo TRADE, visto que por su descripcion
inicial teniendo suscrito contrato con una o0 varias compaiiias
aseguradoras, ademas de la alta posibilidad de tener un local abierto al
publico, por lo que no sera muy probable o deberia de decir imposible
que tal y como esta regulada y definida en la actualidad la figura del
corredor de seguros pudieran los mismos cumplir con los requisitos

dispuestos en la LETA para la adquisicion de la condicién de TRADE.

El desarrollo reglamentario de la LETA va a prestar especial
atencion a esta figura, dedicando el Capitulo Il del Titulo | del

RD197/2009 al contrato TRADE en el sector de agentes de seguros.

15 Contratos de trabajadores auténomos econémicamente dependientes en el sector
de los agentes de seguros “Los contratos celebrados por los agentes de seguros que
cumplan con las condiciones establecidas en el capitulo tercero de la presente Ley y
los supuestos en que dichos agentes quedarian sujetos al mismo se determinaran
reglamentariamente sin afectar, en ningin caso, su relacion mercantil”.

196 Adaptacion de los contratos vigentes de los trabajadores auténomos

econdmicamente dependientes en el sector del transporte y el sector de los agentes
de seguros “Los contratos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley entre el trabajador autbnomo econémicamente dependiente y el cliente a
los que se refiere la disposicion adicional undécima y los contratos celebrados por los
agentes de seguros que les resulte de aplicacidén el capitulo tercero de la presente
Ley, deberan adaptarse a las previsiones contenidas en la misma dentro del plazo de
dieciocho meses desde la entrada en vigor de las disposiciones reglamentarias que se
dicten en su desarrollo, salvo que en dicho periodo alguna de las partes opte por
rescindir el contrato.

El trabajador autbnomo en el que concurra la circunstancia de ser econdmicamente
dependiente en el supuesto al que se refiere la disposicion adicional undécimay en el
supuesto del agente de seguros, deberd comunicarlo al cliente respecto al que
adquiera esta condicién, en el plazo comprendido desde la entrada en vigor de la
presente ley hasta un afio después de la entrada en vigor de las citadas disposiciones
reglamentarias”.
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El articulo 8 del RDLETA indica que los agentes de seguros que
cumplan los requisitos para los TRADES recogidos en al articulo 11 de la
LETA quedaran sometidos al régimen establecido en ella para los
TRADES, sin embargo y como particularidad de este colectivo el articulo
8 en su apartado segundo apunta una exclusion : “En todo caso, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 11.2 a) del Estatuto del Trabajo
Auténomo, quedaran excluidos de la condicion de trabajadores
autobnomos econdémica mente dependientes los agentes de seguros
exclusivos y agentes de seguros vinculados que hayan suscrito un
contrato mercantil con auxiliares externos, de conformidad con el articulo
8 de la Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediacion de Seguros y

Reaseguros Privados”.

Esta exclusion tendra del todo sentido, pues si atendemos al caso
en el que un agente de seguros suscriba un contrato mercantil,
estaremos ante una subcontratacion de parte o toda la actividad del
agente, en este caso el agente estaria ya incumpliendo con lo dispuesto
en el articulo 11.2 a) para ser considerado como TRADE, por lo tanto la
segunda parte del articulo 8 del RD 197/2009 no hace mas que reiterar
para el caso de los agentes de seguros TRADE, lo ya dispuesto por la
LETA para el TRADE ordinario.

Continuando con el andlisis de la regulacion del agente de seguros
TRADE llevada a cabo por el RDLETA, encontramos en el articulo 9 del
mismo regula las condiciones del ejercicio de su actividad asi como el
uso de instrumentos y herramientas proporcionados por la entidad
aseguradora.

Analizando la letra de este articulo 9 del Real Decreto observamos

algunas particularidades del TRADE agente de seguros en relacion al
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TRADE ordinario, asi haciendo caso a las indicaciones técnicas
relacionadas con el desarrollo de la actividad el apartado 1 del articulo 9
dispone que “A los efectos del articulo 11.2.d) del Estatuto del Trabajo
Autébnomo, se consideraran indicaciones técnicas, entre otras, las
relacionadas con su actividad, especialmente las que deriven de la
normativa interna de suscripcion y de cobertura de riesgos de la entidad
aseguradora, de la normativa de seguros privados, de la normativa de
proteccion de datos de caracter personal, de blanqueo de capitales u
otras disposiciones de obligado cumplimiento” , por lo tanto observamos
aqui la posibilidad de que el agente de seguros reciba indicaciones
técnicas concretas por parte de su cliente principal a diferencia de lo que

ocurria para el TRADE ordinario en la LETA,

En relacion al tratamiento de la infraestructura y material utilizado
para el desarrollo de la actividad también encontramos diferencias en la
regulaciéon del mismo referente al TRADE ordinario, estableciendo la
LETA como requisito que los mismos deberan ser de propiedad del
TRADE™®, mientras que el RD 197/2009 para el caso de los TRADE
agentes de seguros en su articulo 9.2 dispondra que “a los efectos del
articulo 11.2. c) del Estatuto del Trabajo Autdbnomo, no se considerara
econOmicamente relevante la documentacion, el material, ni el uso de
instrumentos o herramientas, incluidas las telematicas, que la entidad
aseguradora proporcione a los agentes de seguros autbnomos
econdmicamente dependientes”, por lo que este caso podra el cliente

principal suministrar al TRADE agente de seguros la infraestructura y

147 Art. 11.2 d) “Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio
de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente”.

18 Art.11.2 c) “Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios
para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha
actividad sean relevantes econémicamente”.
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material sin que ello sea causa de exencién de consideracion como
TRADE de los mismos.

La tercera particularidad de ese colectivo en relacion al TRADE
ordinario lo encontramos en el apartado 3 del articulo 9 del RDLETA, el
cual va a permitir que los mismos ejecuten su actividad de manera
indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier
modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente a diferencia de lo
gue vienen observando la LETA para el TRADE ordinario el cual “...no
podra ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los
trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de

contratacion laboral por cuenta del cliente”*°.

149 Art. 11.2b) LETA.
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1.6.3 Agentes comerciales

Se podria definir el contrato de agencia como aquel contrato en
virtud del cual el agente asume de forma estable y permanente el
encargo, en nombre y por cuenta de otro y a cambio de una retribucion,
de promover y concluir contratos como intermediario independiente, sin
asumir por ello, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de dichas

operaciones.

El agente pues contara con una serie de obligaciones a cumplir en
el ejercicio de su actividad, la regulacion de las obligaciones y derechos
del agente comercial la encontrabamos en su primer momento en la
Directiva 86/653/CEE de 18 de diciembre de 1986, la cual fue
transpuesta a la Leyl2/1992 de 27 de mayo sobre el contrato de

agencia'®.

Dentro de las obligaciones del agente de seguros el articulo 9 de la

LCA recoge las siguientes:

1- Ocuparse con la diligencia de un ordenado comerciante de la
promocion y conclusion de las operaciones que se le hayan
encomendado.

2- Comunicar al empresario toda la informacibn de que se
disponga cuando sea necesaria para llevar a cabo las tareas

gue se le hayan encomendado asi como la solvencia a terceros

130 pyblicado en: el BOE niim. 129, de 29/05/1992.
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con los que existan operaciones pendientes de conclusion o

ejecucion.

3- Realizar su actividad con arreglo a las instrucciones recibidas

del empresario siempre que no afecten a su independencia.

4- Recibir en nombre del empresario cualquier clase de
reclamaciones de terceros sobre defectos o vicios de calidad o
cantidad de los bienes vendidos y de los servicios prestados
como consecuencia de las operaciones promovidas, aunque no

las hubiera concluido.

5- Llevar una contabilidad independiente de los actos u

operaciones relativos a cada empresario por cuya cuenta actie.

A su vez, el agente tiene derecho a la correspondiente retribucion a

tener de lo dispuesto en el articulo 11 y ss. de la LCA™.

Pues bien, se dispone en la LETA en su disposicion adicional
decimonovena que en los supuestos de agentes comerciales que,
actuando como intermediarios independientes, se encarguen de manera
continuada o estable y a cambio de remuneracion, de promover actos u

operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos

151 Articulo 11 LCA: “Sistemas de remuneracion.

1. La remuneracion del agente consistira en una cantidad fija, en una comisién o en
una combinacion de los dos sistemas anteriores. En defecto de pacto, la retribucion se
fijara de acuerdo con los usos de comercio del lugar donde el agente ejerza su
actividad. Si éstos no existieran, percibira el agente la retribucion que fuera razonable
teniendo en cuenta las circunstancias que hayan concurrido en la operacion.

2. Se reputa comisiéon cualquier elemento de la remuneracidén que sea variable segln
el volumen o el valor de los actos u operaciones promovidos, y, en su caso, concluidos
por el agente.

3. Cuando el agente sea retribuido total o parcialmente mediante comision, se
observara lo establecido en los articulos siguientes de esta seccion”.
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por cuenta y en nombre ajenos, a los efectos de ser considerados
trabajadores autbnomos economicamente dependientes, no les sera de
aplicacion el requisito de asumir el riesgo y ventura de tales operaciones,
contemplado en el articulo 11, apartado 2, letra €), consecuentemente
con la LETA, nos encontramos con que la disposicion adicional segunda
del RD 197/2009 va a excluir a los agentes comerciales que ostenten la
condicion de TRADE de la obligacion de incluir entre las obligaciones
especificas del contrato la asuncion por parte del trabajador del riesgo y

ventura de la actividad.

Esta particularidad del agente de seguro TRADE de no asuncion
del riesgo y ventura de la actividad realizada vienen justificada en la
propia definicion y regulacion del agente de seguros en la LCA, si se le
impusiera como requisito al igual que al resto de los TRADE el de asumir
el riesgo y ventura de las actividades realizadas se entraria en una
contradiccion con el régimen juridico que regula el contrato de agencia,
no pareceria logico que la LETA obligara al cumplimiento de este
requisitos a los agentes comerciales cuando no lo hace su propia

legislacion especifica.

Esta excepcidén de no asuncién del riesgo y ventura de la actividad
pone de manifiesto una vez mas la cercania entre trabajadores
econdmicamente dependientes y trabajadores por cuenta ajena,
siguiendo sin ser eliminadas las zonas grises entre las distintas

categorias de trabajadores, uno de los principales objetivos de la LETA.

En lo referente a la adaptacion de los contratos a las normas, la
adaptacion se realizo en el plazo de 6 meses posteriores a la entrada en
vigor del RD 197/2009.
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ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE
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l1l.1 Introduccion

111.1.1 Marco historico

Uno de los aspectos mas importantes en la regulacion de la LETA

sera la parte referente a la regulacion del régimen de proteccion social.

El régimen de proteccion social de los trabajadores autbnomos, se
ha visto sometido a una reciente pero progresiva evolucion que expone
como principio general la sucesiva convergencia entre el Régimen
Especial del Trabajador Autbnomo (RETA) y el Régimen General de la
Seguridad Social (RGSS), ahora refundidos en el TRLGSS.

Dentro del ambito de la proteccion social de los trabajadores
autonomos, la peculiaridad mas destacable frente a los niveles
alcanzados por los trabajadores asalariados ha sido la ausencia de

proteccion frente a las situaciones de desempleo.

En Espafia, asi como en la practica totalidad de los paises de
nuestro entorno, los trabajadores por cuenta ajena tienen derecho a una
prestacion econdmica especificamente regulada para dar cobertura a la
situacion de necesidad que se produce cuando el trabajador se queda sin
empleo, cobertura por desempleo o paro, regulada en los articulos 203 a
229 de la LGSS* mientras que los trabajadores auténomos estan lejos
de alcanzar una proteccion similar a la otorgada a los trabajadores por

cuenta ajena.

152 Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio, ahora correspondiente a los arts.
262 y ss. del nuevo TRLGSS (Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social) que
entrara en vigor el 2 de enero del 2016.
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Se observan diversas causas por las que la proteccion social
caracteristica de los trabajadores por cuenta ajena no se ha extendido a

los trabajadores autbnomos.

Una de ella seria el problema que plantea el determinar de manera
precisa el momento y cese de las actividades al no estar estos

determinados por el inicio y fin de un contrato.

Otra casusa seria la de determinar el motivo de la finalizacion o
extincion de la prestacion de servicios a fin de observar que este no ha
sido de manera voluntaria, ya que segun dispone el articulo 203.1 de la
LGSS el desempleo de los trabajadores asalariados serd protegido

siempre y cuando este sea involuntario®,

Si los trabajadores asalariados pueden probar la involuntariedad
con facilidad (extincion de contrato temporal, despido improcedente de su
empresario, despido por causas objetivas del trabajador, etcétera), es
mucho mas dificil la determinacion de las situaciones que hayan podido
determinar que un trabajador autonomo haya abandonado su actividad
empresarial o profesional de forma involuntaria ¢pérdidas en el
negocio?¢problemas de compatibilidad de la vida familiar vy
laboral?¢ crisis econOmica en su ambito de actuacion? y sobretodo la

acreditacion de que dichas circunstancias concurren*>*.

133 Art. 203.1 LGSS “El presente Titulo tiene por objeto regular la proteccion de la
contingencia de desempleo en que se encuentren quienes, pudiendo y queriendo
trabajar, pierdan su empleo o vean reducida su jornada ordinaria de trabajo, en los
términos previstos en el articulo 208 de la presente Ley”.

14 Cervilla Garzén, M.J.: “La cobertura social de los Trabajadores Auténomos
ordinarios cuando se produce el cese de su activad en el ordenamiento juridico
espafol”, Revista de Derecho de Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile
2012, pag. 247.
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El Pacto de Toledo “Informe para el analisis de los problemas del
Sistema de Seguridad Social y de las principales reformas que deben
acometerse”, ya puso de manifiesto la intencionalidad politica de
acometer, en un futuro, una profunda reforma del sistema de proteccion
social de los trabajadores por cuenta propia, con vistas a suprimir
desigualdades de trato injustificadas respecto a los derechos de
proteccion social alcanzados por los trabajadores asalariados. Entre
ellos, el mas significativo era la ausencia de proteccion frente a las
situaciones de desempleo, prestacion respecto de la cual, ademas, existe
un imperativo constitucional de integracion en nuestro Sistema de
Seguridad Social ex articulo 41'*°, segin el cual los poderes publicos
mantendran un sistema publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo, como vemos el articulo 41 CE que hace referencia a “todos
los ciudadanos”, es decir no diferencia entre trabajadores por cuenta

ajena y autbnomos o trabajadores por cuenta propia.

Encontramos un antecedente en esta necesidad de proteccion
social del trabajador autonomo si volvemos la vista al afio 2002 y a la
disposicion final sexta de la Ley 53/2002 de 30 de diciembre, de Medidas
urgentes administrativas, fiscales y de orden social donde se establece
literalmente que “en el primer semestre del afio 2003, el Gobierno emitira
informe relativo a la situacion de los trabajadores autbnomos que
dependen econémicamente de uno o varios empresarios, estudiando el
establecimiento de un fondo de garantia en caso de cese por causas

objetivas”.

1% Monereo Pérez, J.: “La nueva fase del desarrollo del Pacto de Toledo: el acuerdo
para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccién social” Relaciones Laborales,
Num. 24, Dic. 2004.
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Llegamos asi al afio 2007 y a la promulgacion de la LETA donde
se experimenta un giro definitivo en referencia a la proteccion social de
trabajador autonomo, donde quiero destacar la importancia de la
Disposicién Adicional Cuarta con titulo “Prestacidon por cese de actividad”
sobre la que profundizaré en los siguientes epigrafes del presente
capitulo de este estudio; del contenido de esta disposicion se deduce que
la prestacion no tendra caracter asistencial sino que estara ligada a las
prestaciones de corte contributiva, financiada por las cotizaciones de los

mismos trabajadores por cuenta propia™®.

En cumplimiento de esta prevision, se presentd un Informe por la
Comision de Expertos, designada por el Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, para el estudio del establecimiento de un sistema especifico
de proteccion por cese de actividad a favor de los trabajadores
autonomos, presentado en diciembre de 2008, publicado por el Ministerio
de Trabajo e Inmigracion bajo el titulo Propuesta de viabilidad de un
sistema de prestacion por cese de actividad de los trabajadores

auténomos en Madrid, ya en el afio 2009™’.

Posteriormente, la tan esperada cobertura frente a situaciones de
cese profesional obligatorio para los trabajadores autbnomos se produce
con la promulgacion de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se
establece un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de

los trabajadores autbnomos.

%6 Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés J.A.: Los derechos de proteccién social de
los trabajadores autbnomos, Ed. Comares, 2009, pag. 92.

137 Cervilla Garzén, M.J. “El esperado informe sobre la prestacion por cese de
actividad: andlisis del ambito subjetivo, hecho causante, dinamica, cuantia y disefio
financiero”, Documentacion Laboral, 87, 2009.
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Después de este breve recorrido histérico a través de las normas
que han tratado de regular la proteccion social del trabajador autbnomo
quiero hacer referencia a la pluralidad de supuestos de trabajadores
autonomos que se encuadran en el RETA lo cual supone una dificultad
importante en el analisis de proteccién social del trabajador autbnomo*>®
ante el intento la regulacion de la proteccion social de manera
homogénea para no crear situaciones de desigualdad y siendo diferentes

las figuras reguladas dentro del RETA propiamente dicho.

Nos encontramos asi con una doble perspectiva; por un lado el
analisis de la situacion anterior a la promulgacion de la LETA al
contemplar los diferentes supuestos incluidos dentro del ambito de
aplicacion del RETA y por otro lado, el andlisis de los supuestos que se

quieren atender con la entrada en vigor de la LETA.

Como ya apuntaba la Exposicion de motivos de la LETA, las
circunstancias actuales, el nUmero de trabajadores autbnomos y volumen
econdmico de su actividad justifican no solo la revision de esta norma
sino una revisiobn lo mas general posible al tiempo que segun las
diferentes situaciones concurrentes del sistema de proteccion que la
actualice a una realidad completamente distinta de la vigente en el
momento en que se publica el Decreto 2350/1970 de 2 de agosto por el
que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los

trabajadores por cuenta propia o autbnomos.

Es importante destacar dentro de las novedades que trae esta
nueva regulacion, la proteccién social otorgada por la LETA al TRADE,

agui nos encontramos la intencibn de reconocer a este tipo de

138 valdés Alonso, A.: “Tipologia del trabajo auténomo”, Documentacion Laboral, Nam.
70, 2004, pag. 11y ss.
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trabajadores una proteccion similar a la del trabajador por cuenta ajena
cuando al mismo tiempo se trata de reconocer a esta figura como unica y

distinta a la del trabajador por cuenta ajena.

Asi el encuadramiento en la Seguridad Social, adquiere una
importancia capital aunque indirecta en la calificacion juridica que une al
empleador con el empleado, se incluyen una serie de novedades que
afectan a aspectos fundamentales y que seran estudiadas en el siguiente

epigrafe de este capitulo.

Dada la importancia que pueden tener los cambios en materia de
seguridad social, la repercusion de estas novedades puede ser
considerable, en este sentido, estas novedades afectan tanto al régimen

de cotizacion como a la accion protectora.

La LETA recoge asi una serie de normas especificas de los
TRADE que van desde la obligacion de cubrir todas las contingencias por
parte de estos hasta una definicion concreta para este colectivo del

accidente de trabajo.

Todo esto supone una modificacion del RETA, como ya quedd
previsto en la disposicion adicional decimoquinta de la LETA™,
disposicion que ha sido recientemente derogada en la dltima

actualizacion de la LETA en septiembre de 2015.

%9 | ETA. Disposicién adicional decimoquinta. Adaptacion del Régimen Especial de los
Trabajadores Autbnomos. En el plazo de un afio, el Gobierno presentard un estudio
sobre la actualizacion de la normativa que regula el Régimen Especial de los
Trabajadores Autonomos establecida esencialmente en el Decreto 2530/1970, de 20
de agosto, parcialmente derogado, a las necesidades y exigencias actuales del
colectivo de los trabajadores autonomos. Este estudio prevera las medidas necesarias
para fijar la convergencia en las aportaciones y derechos de los trabajadores
autonomos, en relacién a los establecidos por los trabajadores por cuenta ajena
incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social.
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Se prevé asimismo la reforma de parte del Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, para resolver temas tan concretos
como el de los porcentajes de reduccion en la cotizacion de autbnomos

para menores de 30 afos.

Es evidente que se requiere una actuacion normativa posterior en
diferentes frentes para garantizar y asegurar normativamente los
principios y criterios generales recogidos en la LETA.

Segun apunta Sempere Navarro “El RETA se mueve”'® y es que
si tuviéeramos que destacar dos aspectos basicos sobre los que giraria la
regulacion planteada en la LETA, ademas del tratamiento especifico en
determinados aspectos para el colectivo TRADE, estos serian por una
parte la consideracion del RETA, tal como habia sido configurado en el
Pacto de Toledo como el Régimen General de los Trabajadores
Auténomos®® y por otra que el objetivo marcado es conseguir la
progresiva convergencia con el Régimen General de la Seguridad Social

en cuanto a su accion protectora.

El caracter consensuado de la LETA, su aprobacion por parte de
todos los grupos parlamentarios, con la conformidad o acuerdo de las
distintas organizaciones de autbnomos hacen de ella un estatuto que
busca un sistema de proteccion social adecuado, acorde a los tiempos y
a las nuevas realidades sociales y econdmicas, que pueda efectivamente

dar fuerza real a las pretensiones de un colectivo que, pese a su caracter

180 Sempere Navarro, A.: “El RETA se mueve”, Aranzadi Social, Nam. 5, 2003.

181 sala Franco y Blasco Pellicer: “La nueva regulaciéon del RETA”, Actualidad Laboral,
NuUm. 8, 2004, pag. 909 y ss.
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plural y diverso, requeria un minimo tratamiento homogéneo y adecuado

a la situacion actual®?.

111.1.2 Novedades después de la entrada en vigor del Estatuto del Trabajo
Auténomo

Como vengo apuntando en este capitulo, con la aprobacion del
nuevo estatuto sobre el trabajo autonomo, se pretendia llegar a una
convergencia entre el Régimen General de la Seguridad Social y el

Régimen Especial de Autonomos.

Destacan asi como novedades de la LETA respecto a la proteccion

social, las siguientes medidas introductorias:

1- La obligacion para todos los trabajadores autbnomos

de incluir la cobertura por Incapacidad Temporal.

2- La incorporacion obligatoria de la cobertura por
Incapacidad Temporal y los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social para todos los trabajadores
autdnomos econémicamente dependientes con el fin de darles un

mayor nivel de proteccion.

3- La posibilidad de que se produzcan bonificaciones en
las cuotas de cotizacibn para determinados colectivos
(pluriactividad, venta ambulante, venta a domicilio, negocios

familiares).

182 valverde Asencio, A.:” La Proteccion Social del Trabajador Auténomo” dentro de
Comentarios al Estatuto Del Trabajo Auténomo, dirigido por Salvador Del Rey
Guanter. Ed. Lex Nova, 2007, pag.2 46.
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4- Posibilidad de jubilacién anticipada para determinados
trabajadores autonomos atendiendo a la naturaleza toxica,
peligrosa o penosa de la actividad ejercida, en los mismos
supuestos para los que este establecido dicho derecho respecto a

los trabajadores por cuenta ajena.

5- El establecimiento de un sistema de proteccion frente
al cese de actividad, siempre que se garanticen los principios de
contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera y ello
responda a las necesidades y preferencia de los trabajadores
autonomos, de acuerdo con las caracteristicas especiales del

trabajador o con la naturaleza de la actividad ejercida.

En lineas generales la intencién no ha sido cuestionar el contenido
de la regulacién del RETA sino acercar la LETA al régimen previsto el
Decreto 2530/1970, asi se reconocen una serie de novedades que parten
de este reconocimiento legal al régimen de la Seguridad Social a los
trabajadores autbnomos como ya se reconocia en lineas generales en el

articulo 41 de la Constitucién Espafiola.

Pasaré ahora realizar un andlisis sobre estas novedades
importantes recogidas por la LETA en materia de proteccién social de los

trabajadores autbnomos:

a) En primer lugar en lo que se refiere al reconocimiento legal del
Derecho a la Seguridad Social de los trabajadores autbnomos, se
reitera lo recogido en el articulo 41 de la CE que recoge como
principio rector de la politica social y economica los criterios
generales sobre los que ha de basarse el sistema de Seguridad
Social. Hasta ahora, la inclusion dentro del campo de aplicacion

del sistema de seguridad social de los trabajadores autonomos se
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incluia dentro del art 7.1 del Texto Refundido de la Ley General de
Seguridad Social*®® lo que suponia una inclusién legal con caracter

general, tal y como recoge en articulo 23 de la LETA™.

b) En lo que respecta a la accidn protectora de este amplio y
heterogéneo colectivo objeto de este estudio, en consonancia con
la definicion facilitada por la seguridad social esta incluye
expresamente y a parte de la asistencia sanitaria, las prestaciones
econdmicas en situaciones de incapacidad temporal, riesgo
durante el embarazo, maternidad, paternidad, riesgo durante la

lactancia, prestaciones por incapacidad permanente, jubilacion y

183 Articulo 7.- Extension del campo de aplicacion.1. Estaran comprendidos en el
Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad
contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los esparfioles que
residan en Espafa y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en
Espafa, siempre que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional
y estén incluidos en alguno de los apartados siguientes:

a) Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones
establecidas por el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores en las distintas ramas
de la actividad econémica o asimilados a ellos, bien sean eventuales, de temporada o
fijos, aun de trabajo discontinuo, e incluidos los trabajadores a distancia, y con
independencia, en todos los casos, del grupo profesional del trabajador, de la forma y
cuantia de la remuneracion que perciba y de la naturaleza comun o especial de su
relacion laboral.

b) Trabajadores por cuenta propia o autbnomos, sean o no titulares de empresas
individuales o familiares, mayores de dieciocho afios, que retnan los requisitos que de
modo expreso se determinen reglamentariamente.

¢) Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado.
d) Estudiantes.
e) Funcionarios publicos, civiles y militares.

184 Articulo 23. El derecho a la Seguridad Social.1. De conformidad con el articulo 41
de la Constitucion, las personas que ejerzan una actividad profesional o econémica
por cuenta propia o auténoma tendran derecho al mantenimiento de un régimen
publico de Seguridad Social, que les garantice la asistencia y las prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad. Las prestaciones complementarias seran
libres. 2. La proteccion de los trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos se
instrumentara a través de un unico régimen, que se denominara Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos, sin perjuicio
de que algunos colectivos especificos de trabajadores autbnomos, en razon de su
pertenencia a un determinado sector econdmico, estén encuadrados en otros
regimenes de la Seguridad Social.
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consideraciones por hijo a cargo, pues bien en consonancia con
esta definicion, la LETA prevé la incorporacion obligatoria de
aquellos trabajadores autonomos que no hubieran optado por la
Incapacidad Temporal'®, ademas se prevé la cobertura obligatoria
por las contingencias profesionales para actividades con alto
riesgo de siniestralidad. Se hace asimismo referencia a la
jubilacion anticipada y cese de actividad, estos puntos seran

desarrollados en los siguientes epigrafes de este capitulo.

c) En referencia a la cotizacion, es importante destacar que se
incorpora la posibilidad de establecer bases de cotizacion
diferentes para los TRADE, ademas de otras bonificaciones
referentes a otros colectivos como dispone la Disposicion adicional
segunda de la LETA™.

185 Disposicién adicional tercera. Cobertura de la incapacidad temporal y de las
contingencias profesionales en el Régimen de la Seguridad Social de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Autbnomo.

1. A partir del dia primero de enero del ejercicio siguiente a la entrada en vigor de la
presente Ley, los trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos que no hayan optado
por dar cobertura a las prestaciones de incapacidad temporal, deberan llevarlo a cabo
de forma obligatoria, siempre que no tengan derecho a dicha prestacion en razon de la
actividad realizada en otro Régimen de la Seguridad Social. De igual forma, la anterior
fecha se tomara para la entrada en vigor de la obligatoriedad de cotizacidén establecida
en el punto 3 del articulo 26 de la presente Ley. 2. Por el Gobierno se determinaran
aquellas actividades profesionales desarrolladas por trabajadores auténomos que
presentan un mayor riesgo de siniestralidad, en las que sera obligatoria la cobertura de
las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social. En tales supuestos, sera de aplicacion lo previsto en el apartado 3
del articulo 26. 3. Lo dispuesto en los apartados anteriores no sera de aplicacion a los
trabajadores por cuenta propia agrarios, incorporados al «Sistema Especial de
Trabajadores Agrarios por Cuenta Propia», para quien la cobertura de la incapacidad
temporal y de las contingencia.

186 Disposicién adicional segunda. Reducciones y bonificaciones en las cotizaciones. 1.
La Ley estableceréa reducciones y bonificaciones en la cotizacion a la Seguridad Social
en favor de los siguientes colectivos de trabajadores auténomos: a) Quienes en
funcién de otra actividad realizada coticen, sumando las bases de cotizacion, por
encima de la base maxima del Régimen General de la Seguridad Social. b) Las
personas con discapacidad que realicen un trabajo autbnomo. c¢) Los trabajadores
autonomos que se dediquen a la actividad de venta ambulante o a la venta a domicilio.
d) Aquellos colectivos que se determinen legal o reglamentariamente. 2. Las
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d) En especial para los TRADE, la LETA incorpora una definicién
especifica de accidente de trabajo a estos efectos distinta de la
recogida en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad

Social'®’.

Asi algunos estudios sacan a la luz al mismo tiempo las carencias
gue todavia sufre este sistema de proteccion social dirigido al colectivo
de los trabajadores autonomos; haré asi referencia punto por punto a las
diferentes areas donde hace falta una revision a fin de mejorar el sistema
de proteccion social incluso después de la promulgacion del Estatuto del

Trabajo Autonomo.

En primer lugar ya he apuntado anteriormente se prevé la
cobertura obligatoria de las contingencias profesionales para los
TRADES y para aquellas actividades que supongan un mayor riesgo de
siniestralidad, asi tras la LETA vemos la diferencia de trato entre el
autonomo y los autdbnomos econdémicamente dependientes, si bien es
justo un trato desigual a los desiguales también es cierto que si la
cobertura de estas contingencias pasa a ser obligatoria para los TRADES

segun el art 26.3 de la LETA'®, la medida gozaria de pleno sentido si la

Administraciones Publicas competentes podran suscribir convenios con la Seguridad
Social con objeto de propiciar la reduccién de las cotizaciones de las personas que, en
régimen de auto.

87 valverde Asencio, A.: “La proteccion social del trabajador auténomo” en
“Comentarios al Estatuto del Trabajo Autonomo” Ed. Lex Nova 2007, p4g. 244 y ss.

188 Art. 26.3 LETA - Los trabajadores auténomos econémicamente dependientes
deberan incorporar obligatoriamente, dentro del &mbito de la accién protectora de la
Seguridad Social, la cobertura de la incapacidad temporal y de los accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social. A los efectos de esta
cobertura, se entendera por accidente de trabajo toda lesidon corporal del trabajador
autonomo econémicamente dependiente que sufra con ocasion o por consecuencia de
la actividad profesional, considerandose también accidente de trabajo el que sufra el
trabajador al ir o volver del lugar de la prestacién de la actividad, o por causa o
consecuencia de la misma. Salvo prueba en contrario, se presumira que el accidente
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responsabilidad de la cobertura fuera del cliente principal sin embargo
estamos obligando a los autbnomos dependientes a cotizar ellos mismos
por esta cobertura cuando de los que se trataba era de darles un trato

preferencial debido a su situacion.

Del mismo modo en relacion a la jubilacion la LETA en la linea del
Pacto de Toledo, incentiva medidas que promocién en la continuidad en

el trabajo mas alla de la edad pensionable®®

con la excepcion de
trabajos que supongan actividades de naturaleza toxica, peligrosa o
penosa de la actividad ejercida, casos en los que el autbnomo podra
acceder a la jubilacion anticipada. Encontramos sin embargo un
interrogante en el terreno de la LETA si nos preguntamos por la jubilaciéon
parcial de los trabajadores autonomos, situacion de dificil

conceptualizacion y control de parcialidad de la actividad profesional.

En relacion al cese de actividad, la LETA, como apunta Monereo
Pérez'’®, es un ambito de proteccién que plantea dificultades de
articulacion técnico-juridica, como por ejemplo la voluntariedad o no de la
proteccion y la relacion de la misma con la cotizacion. Esta proteccion
podria cubrir tanto el cese por medidas objetivas que impidiesen el

desarrollo permanente de la actividad asi como en los supuestos de

no tiene relacion con el trabajo cuando haya ocurrido fuera del desarrollo de la
actividad profesional de que se trate.

189 Art 26.4 LETA Los poderes publicos promoveran politicas que incentiven la
continuidad en el ejercicio de la profesion, trabajo o actividad econémica de los
trabajadores por cuenta propia, una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacion. No
obstante, en atencion a la naturaleza toxica, peligrosa o0 penosa de la actividad
ejercida, y en los términos que reglamentariamente se establezcan, los trabajadores
autonomos afectados que retinan las condiciones establecidas para causar derecho a
la pensién de jubilacion, con excepcion de la relativa a la edad, podran acceder a la
jubilacion anticipada, en los mismos supuestos y colectivos para los que esté
establecido dicho derecho respecto de los trabajadores por cuenta ajena.

170 Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés J.A.: Los derechos de proteccién social de
los trabajadores autbnomos, Ed. Comares, Granada, 2009, pag. 8.
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conciliacion de la vida profesional o laboral. Asi continua diciendo
Monereo y desde mi opinion con gran acierto que la LETA asienta una
serie de principios inspiradores de este sistema de proteccibn como son
la contributividad (lo que alude claramente a que no estariamos ante una
tutela asistencial sino ante una tutela profesional con la exigencia de
aportaciones econémicas por parte de los sujetos protegidos, solidaridad
(no se trata de una forma privada de ahorro privado o capitalizacion),
sostenibilidad financiera (lo que impondra medidas en cuanto al nivel y
requisitos de acceso a la proteccidén) se establece asimismo que el
sistema de proteccion por cese de actividad estara en funcion de sus
caracteristicas personales o de la naturaleza de la actividad'", principio
que resulta un poco ambiguo y que serd analizado en el apartado

correspondiente de este trabajo.

71 Disposicién Adicional Cuarta de la LETA.
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I1l.2 Régimen de cotizacion de los trabajadores auténomos

111.2.1 Introduccion

El estatuto del trabajo autbnomo dedica su Capitulo IV a las
directrices generales sobre afiliacion, cotizacion y accion protectora al

mismo tiempo que introduce algunos cambios de gran importancia.

La LETA reitera la obligatoriedad de afiliacion a que se referia el
articulo 6 del Decreto 2530/1970 para el RETA.

La afiliacion se define como el acto administrativo por el cual se
reconoce la condicion de incluida en el sistema de seguridad social a la
persona fisica que por primera vez realiza una actividad determinante de

su inclusion en este.

111.2.2 Afiliacidn: altas y bajas

La afiliacién y el alta inicial o sucesiva, es obligatoria*’* y produce
efectos en orden a la cotizaciéon y a la accién protectora desde el dia
primero del mes natural en que concurran las condiciones para ser
considerados como sujetos incorporados en el RETA, siempre que se

haya solicitado en los tiempos establecidos.

Del cumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta, baja y

comunicacion de datos responde personalmente el trabajador y

72 Art 5.¢) LETA Articulo 5. Deberes profesionales basicos. Son deberes profesionales
bésicos de los trabajadores autbnomos los siguientes: c) Afiliarse, comunicar las altas
y bajas y cotizar al régimen de la Seguridad Social en los términos previstos en la
legislacion correspondiente.
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subsidiariamente del cumplimiento de dichas obligaciones el cényuge y
parientes que con el colaboren y estén comprendidos en el campo de
aplicacion de este regimen. También las sociedades colectivas, las
comanditarias con respecto a sus socios colectivos y las cooperativas de
trabajo asociado responden subsidiariamente del cumplimiento por parte

de sus socios.

La obligacion de darse de alta no se ve afectada por la realizacion
simultanea de otras actividades que den lugar a su inclusidon en otros

Regimenes de la Seguridad Social.

Si se realiza la misma actividad por cuenta ajena y por cuenta
propia estariamos hablando de pluriactividad y procede el alta en las dos
actividades'’®, no cabe en cambio la pluriactividad dentro del propio
RETA.

Aunque se realicen dos o mas actividades que den lugar a la
inclusion en el régimen especial de autbnomos, el alta en dicho régimen
y la cotizacion a este son unicas; en este caso, si el trabajador hubiera
optado por acogerse a la cobertura de las contingencias de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, la cobertura por tales
contingencias se practica por la actividad a la que resulte aplicable el tipo

mas alto entre los recogidos en la tarifa de primas.

A tales efectos, junto con la solicitud de alta, los trabajadores
deben realizar una declaracion de todas sus actividades ante la

Tesoreria General de la Seguridad Social o, de producirse la

13 3TS 19 de diciembre de 2000, Rec.2221/2000.
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pluriactividad después de ella, mediante la correspondiente variacion de

datos.

Asi, las afiliaciones y las altas deberan ser solicitadas dentro de los

30 dias naturales siguientes al cumplimiento de las obligaciones.

El documento de alta de estos trabajadores, ademas de los datos
generales debe contener los referidos a su actividad econémica u
ocupacion, sede y peculiaridades en materia de cotizaciéon y accion

protectora.

Cuando se realicen dos o mas actividades que den lugar a la
inclusion en el RETA, su alta en él es Unica, debiéndose declarar todas

las actividades en la solicitud de alta.

Si la pluriactividad se produce con posterioridad, debe presentarse
la correspondiente variacion de datos, asi como cuando varie o finalice la

situacion de pluriactividad®™.

La solicitud de alta se presenta en la Direccion Provincial de la
TGSS o administracion de la misma donde radique el establecimiento, o

en su defecto donde tenga su domicilio.

Las altas fuera de plazo tienen efecto desde el dia primero del mes
natural en que se reunan los requisitos para la inclusion en este régimen
especial. En estos supuestos, sin perjuicio de las sanciones
administrativas que procedan son exigibles las cotizaciones anteriores a

la formalizacion del alta y producen efectos, en orden a las prestaciones.

174 | 6pez Gandia. y Toscani Giménez, D.: El régimen profesional y de seguridad social
de los trabajadores autonomos, Ed. El Derecho, Madrid, octubre 2010, pag. 125y ss.
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Para ello, es necesario que sean ingresadas con los recargos que
legalmente correspondan, salvo que hayan prescrito por o que no serian
exigibles ni validas a efectos de prestaciones. Asimismo, han de
abonarse también los intereses devengados conforme al tipo de interés

legal del dinero en el momento del pago.

La TGSS debe dar cuenta al Instituto de Trabajo y de la Seguridad

Social (ITSS) de las altas realizadas fuera de plazo.

La afiliacion y alta pueden ser realizadas de oficio por la TGSS,
cuando por consecuencia de la actuacién del ITSS, de los datos obrantes
en las entidades gestoras y servicios generales de la seguridad social o
por cualquier otro procedimiento, se compruebe el cumplimiento de
dichas obligaciones por parte del trabajador autbnomo, surtiendo efectos
desde el dia primero del mes natural en que resulte acreditada la
concurrencia de los requisitos para la inclusion de este régimen especial

en los mismos términos expuestos para el alta efectuada fuera de plazo.

Las bajas tienen efectos desde el dia primero del mes siguiente a
aquel en el que el trabajador haya cesado en la actividad determinante
de su inclusion en el Régimen de Autébnomos, siempre que se haya
solicitado en modelo oficial y dentro del plazo establecido con caracter

general (6 dias naturales desde el cese de actividad).

Cuando se haya cesado en la actividad sin que el trabajador haya
solicitado la baja o la haya solicitado fuera del plazo establecido o la
misma haya sido practicada de oficio, el alta asi mantenida no surte
efecto alguno en cuanto a las prestaciones, sin perjuicio de la obligacion
de cotizar salvo que se demuestre mediante las pruebas

correspondientes que el trabajador no continud la actividad.
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La TGSS ha de dar cuenta al ITSS de las actas solicitadas o

practicadas fuera de plazo.

Las bajas han de formularse ante la misma direccion provincial o

administracién de la TGSS en la que hubiese solicitado su alta.

Los datos facilitados al solicitarse la afiliacion que, por cualquier
circunstancia experimenten variacion se deben comunicar a la TGSS por
el trabajador dentro del plazo de seis dias naturales siguientes a aquel en

gue la variacion se produzca.

La comunicacion debe formularse ante la misma Direccion
Provincial Administracion de la TGSS en la que hubiese solicitado su

alta®™.

Para concluir este apartado diré que la obligatoriedad en la
afiliacion no supone mucha novedad con respecto a lo establecido con
anterioridad a la LETA, sino que las diferencias establecidas respecto de
los trabajadores asalariados derivan de ser los propios autdbnomos los
sujetos obligados a efectuar sus actos de encuadramiento. La afiliaciéon o
el alta asi como la baja, corresponden al trabajador autbnomo siendo
este el sujeto obligado y responsable de la afiliacion asi como de la
correspondiente alta en el RETA. Aunque la afiliacion y/o el alta podran
ser de oficio en caso de incumplimiento de estas por parte del sujeto

responsable’’®.

®nhttp://www.seg.social.es/Internet 1/Trabajadores/CotizacionRecaudacil0777/Areainf
ormativa/Laobligaciondecotiz4903/index.htm#4904

16 Art 47.1.2 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento general sobre inscripcibn de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social.
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La mayor peculiaridad que si estaba establecida antes de la LETA
y que permanece inalterada, era la existencia de algunos colectivos de
trabajadores autonomos cuya afiliacion no era obligatoria, llegandose al
extremo de poder quedar incluso fuera del sistema de la Seguridad
Social, como es el caso de los profesionales liberales pertenecientes a
un Colegio Profesional que tuviese una Mutualidad de Prevision Social
constituida antes del 10 de noviembre de 1995 al amparo del art. 1.2 del
Reglamento de entidades de Previsibn Social aprobado por el RD
2615/1985 de 4 de diciembre.

Esta situacién no ha sido tratada ni corregida por la LETA, en este
sentido estos colectivos contindan estando fuera del sistema publico
segun dispone la disposicién adicional quinta'’’ de la LETA al dejar fuera
de estas novedades de proteccion social a los colectivos que hayan
optado por el sistema de mutualidad constituida por sus respectivos

colegios profesionales.

Por ultimo y para cerrar este epigrafe referente a la afiliacion hare
referencia de nuevo a las reformas operadas en relacion a la exclusion
de los Regimenes autonomos de determinados familiares del
empresario. En concreto podran ser ahora contratados los hijos menores
de 30 afios, aun cuando convivan con el empresario y estén a su cargo

pero quedando excluidos de la prestacion pero desempleo como dispone

" LETA Disposicion adicional quinta. Profesionales incorporados a Mutualidades de
Prevision Social alternativas. Lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 23, en los
articulos 24 a 26 y en el parrafo c), apartado 2, del articulo 27, asi como en las
disposiciones adicionales segunda y tercera y en la disposicion final segunda de la
presente Ley no seran de aplicacion a los trabajadores por cuenta propia o autbnomos
que, en los términos establecidos en la disposicién adicional decimoquinta de la Ley
30/1995, de supervision y ordenacion de los seguros privados, hayan optado u opten
en el futuro por adscribirse a la Mutualidad de Prevision Social que tenga constituida el
Colegio Profesional al que pertenezcan y que actle como alternativa al Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia 0 Autbnomos.
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la disposicion adicional décima de la LETA. Se trata de una medida que
trata de incorporar al Sistema a estas situaciones caracterizadas por
engrosar en gran medida la economia familiar irregular. Tales familiares

gue deberian estar afiliados al RETA ahora estan afiliados al RGSS.

Hay que tener presente que la normativa presente a los supuestos
familiares se contempla para el RETA en el art. 3 b) Decreto 2530/1970
que ademas del conyuge, los parientes por consanguineidad o afinidad
hasta el tercer grado inclusive de los trabajadores por cuenta propia o
autbnomos estaran obligatoriamente incluidos en el RETA, siempre que
de forma habitual, personal y directa colaboren con ellos mediante la
realizacion de trabajos en tanto no tengan condicion de asalariados

respecto de aquellos.

La LGSS, establece que no tendran la consideracion de
trabajadores por cuenta ajena, salvo prueba en contrario el cényuge, los
descendientes, ascendientes y demas parientes del empresario por
consanguineidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, y en su
caso por adopcion, ocupados en su centro o centros de trabajo cuando
convivan en su hogar y estén a su cargo. El art 1.3 e) del ET establece
una exclusién de laboralidad similar, salvo que solamente se refiere al
requisito de la convivencia sin requerir que estén a su cargo. La propia
LETA argumenta en el mismo sentido al delimitar su ambito de

aplicacion’®.

18 LETA artl.1 parrafo Segundo: También sera de aplicacion esta Ley a los trabajos,
realizados de forma habitual, por familiares de las personas definidas en el péarrafo
anterior que no tengan la condicién de trabajadores por cuenta ajena, conforme a lo
establecido en el articulo 1.3.e) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

196



Proteccidn social del trabajador auténomo econémicamente dependiente

Lo que ha hecho la norma asimismo es facilitar el transito de parte
de los trabajos familiares, en muchos casos carentes de cobertura,
reparese en la exigencia de habitualidad para el encuadramiento en el

RETA, hacia el Régimen General*”.

111.2.3 Cotizacion: bases y tipos

La cotizacién es obligatoria ex articulo 25 de la LETA*®con las
peculiaridades propias del regimen especial de trabajadores autbnomos
en cuanto a la eleccién de las bases, es decir, estos trabajadores
entraran a cotizar liboremente dentro de la base que elijan dentro de los

limites maximos y minimos establecidos anualmente.

Recuérdese asimismo que la relacion entre encuadramiento,
cotizacion y accion protectora es directa. En este sentido, la opcion del
legislador de incluir obligatoriamente la proteccién por IT para todos los
autonomos y especificamente la de contingencias comunes para los

TRADE implica necesariamente un incremento de la cuantia de la

179 Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés, J.A.: Los derechos de proteccién social de
los trabajadores autbnomos, Ed. Comares, Granada, 2009, pag. 44.

180 Articulo 25. Cotizacién a la Seguridad Social.1. La cotizacién es obligatoria en el
Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos en los términos previstos en el articulo 15 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, y demas disposiciones de desarrollo. 2. La Ley podra establecer bases de
cotizacion diferenciadas para los trabajadores autébnomos econémicamente
dependientes. 3. La Ley podra establecer reducciones o bonificaciones en las bases
de cotizacion o en las cuotas de Seguridad Social para determinados colectivos de
trabajadores autbnomos en atencion a sus caracteristicas personales o a las
caracteristicas profesionales de la actividad ejercida. 4. Considerando los principios de
contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera, la Ley podra establecer un
sistema de cotizacibn a tiempo parcial para los trabajadores autbnomos, para
determinadas actividades o colectivos y durante determinados periodos de su vida
laboral. En su defecto, se aplicardn la disposiciébn adicional séptima del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social sobre normas aplicables a los
trabajadores contratados a tiempo parcial.
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cotizacién para este tipo de trabajadores autbnomos que no tiene la
posibilidad de optar por la cobertura de la proteccion por contingencias
profesionales. En relacion con este recuérdese que el apartado 3 del
articulo 26 de la LETA dispone claramente que “Los trabajadores
autbonomos econdmicamente  dependientes deberan incorporar
obligatoriamente, dentro del ambito de la accion protectora de la
Seguridad Social, la cobertura de la incapacidad temporal y de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad

Social”.

Asi como vengo diciendo, los trabajadores por cuenta propia
incluidos en el RETA estan obligados a cotizar respondiendo

directamente de las cuotas!®.

Tienen responsabilidad subsidiaria sin perjuicio de repercutir contra

el responsable principal:

a) Los titulares de las explotaciones respecto de los parientes

colaboradores que trabajen con él.

b) Las campanas regulares colectivas respecto de sus socios y las
compafiias comanditarias respecto de sus socios colectivos.
Las cooperativas de trabajo asociado que hayan optado,
respecto de sus socios trabajadores, por la incorporacion al
RETA, responden solidariamente de la obligacién de cotizar los

MiSMoS.

Respecto de la obligacién de cotizar se distinguen tres momentos:

181 Art. 12 RD 1415/2004, arts. 43 a 45 RD 2064/1995.
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1. El nacimiento de la obligacibn se produce desde el dia
primero del mes natural en que concurren, en la persona de
gue se trate, las condiciones que determinen su inclusion en
dicho régimen. La mera solicitud de alta surte idéntico efecto,
resumiéndose iniciada la actividad desde la fecha de los
efectos de la solicitud que puede ser desestimada mediante
resolucidbn motivada. La no presentacion de la solicitud de
alta no impide el nacimiento de la obligacién de cotizar
desde el dia primero del mes natural en que se haya iniciado
la actividad que dé lugar a la inclusién del trabajador en el

régimen especial.

2. Tiene lugar el mantenimiento de la obligacién de pago
mientras el trabajador desarrolle su actividad determinante
de la inclusién, y debe cumplirse en todo caso por meses
naturales completos, independientemente del dia del mes en
gque se haya producido en cese y aunque se haya

comunicado la baja.

3. La extincidon se producira al vencimiento del ultimo dia del
mes natural en que se produce el cese de actividad, siempre
gue se haya comunicado la baja, no se extingue la
obligacién de cotizar hasta el dltimo dia del mes natural en
gue la tesoreria tenga conocimiento del cese de actividad

por cuenta propia del trabajador.

Asi la inclusion en el RETA lleva implicita la obligacién de cotizar al
menos por la base minima, no obstante se puede cotizar, a su eleccion
en el momento del alta, por una base superior dentro de los limites
establecidas por las bases minimas y maximas fijadas en el ejercicio

econdmico por la Ley de Presupuestos Generales del Estado.
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Los trabajadores autdbnomos que estén cotizando por cualquiera de
las bases maximas de este reégimen especial pueden solicitar que
mientras mantengan su situacion de alta, su base de cotizacion tenga un
incremento automatico en el mismo porcentaje en que se aumenten las
bases maximas de cotizacion de este régimen especial. En ningun caso
la base de cotizacion puede ser superior al tope maximo de cotizacidon
que pudiera afectar al trabajador. Las opciones anteriores que se
ejerciten simultaneamente con el alta o posteriormente antes del 1 de
noviembre de cada afio, tienen efectos desde el 1 de enero del afo

siguiente’®

En cuanto a la cotizacion de los TRADES es inevitable hacer
referencia al art. 25 de la LETA'™® donde a diferencia del auténomo
comun, el Estatuto contempla la posibilidad de que por Ley puedan
establecerse bases de cotizacion diferenciadas para los trabajadores

autdnomos econémicamente dependientes.

Siguiendo con el analisis del art. 25 de la LETA, el punto 3 del
mismo establece reducciones o bonificaciones en las bases de cotizacion

para determinados colectivos™®*.

En la disposicion adicional segunda de la LETA se hace referencia

expresamente a los siguientes colectivos de trabajadores autobnomos los

182 | a renuncia puede efectuarse en el mismo plazo con efectos a partir del 31 de
diciembre del afio de la solicitud (Art. 26 de la Orden de 24 de septiembre d e1970).

183 Art 25.2 LETA: “La Ley podra establecer bases de cotizacion diferenciadas para los
trabajadores autbnomos econémicamente dependientes”.

184 Art 25.3 LETA: “La Ley podréa establecer reducciones o bonificaciones en las bases
de cotizacion o en las cuotas de Seguridad Social para determinados colectivos de
trabajadores autébnomos en atencidbn a sus caracteristicas personales o a las
caracteristicas profesionales de la actividad ejercida”.
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cuales tendran derechos a reducciones o bonificaciones en sus bases de

cotizacion:

a) Quienes en funcion de otra actividad realizada coticen, sumando
las bases de cotizacion, por encima de la base maxima del

Régimen General de la Seguridad Social.
b) Las personas con discapacidad que realicen un trabajo autbnomo.

c) Los trabajadores autbnomos que se dediquen a la actividad de

venta ambulante o a la venta a domicilio.

d) Aquellos colectivos que se determinen legal o reglamentariamente.

Asi dice el apartado 2 de la Disposicién arriba mencionada que
seran las Administraciones Publicas competentes las encargadas de
suscribir convenios con la Seguridad Social con objeto de propiciar la
reduccion de las cotizaciones de las personas que, en régimen de

autonomia, se dediquen a actividades artesanales o artisticas.

Se mencionan algunos colectivos que ya en los ultimos afios han
disfrutado de bonificaciones, como los discapacitados y los que se
dediquen a la venta ambulante y algunos nuevos como por ejemplo los

gue se dediquen a la venta a domicilio.

Igualmente cabe destacar que el estatuto deja la puerta abierta a
otros colectivos que se determinen legal o reglamentariamente o que
hayan sido contemplados por otras normas como por ejemplo la Ley
Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres a la

gue se hace referencia mas adelante en este estudio.

201



Proteccidn social del trabajador auténomo econémicamente dependiente

Por tanto, en materia de cotizacion, queda todavia una importante
vertiente que desarrollar como es la instrumentacion plena de
reducciones y bonificaciones en las cotizaciones a la seguridad social

conforme a las previsiones concretas de la LETA.

Sin embargo y enlazando con lo anterior, recientemente estas
bonificaciones y reducciones en las cuotas de la seguridad social han
venido modificadas por la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, de modo que
con la entrada en vigor de esta ley la cuota por contingencias comunes
de los trabajadores por cuenta propia que causen alta inicial o que no
hubieran estado en situacion de alta en los 5 afios inmediatamente
anteriores, se reducira a la cuantia de 50 euros mensuales durante los

primeros seis meses.

En el caso de eleccidbn de una base superior a la minima se
aplicar4 una reduccion del 80% sobre la base minima establecida, tras
los primeros seis meses se seguiran aplicando las reducciones y
bonificaciones actuales. Lo previsto anteriormente resultara de aplicacion
aun cuando los beneficiarios de esta medida, una vez iniciada su

actividad, empleen a trabajadores por cuenta ajena*®®.

Otras de las modificaciones introducidas por la Ley 31/2015 de 9
de septiembre y que merece mencionar en este apartado sera la referida
al conyuge y familiares de trabajadores autbnomos por consanguinidad o
afinidad hasta el segundo grado inclusive, que se incorporen al RETA o
Régimen del Mar y colaboren con ellos mediante la realizacion de

trabajos, tendran derecho a una bonificacion durante 18 meses del 50%

8 Art. 31 Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la
normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién
del trabajo autbnomo y de la Economia Social.
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de la cuota y del 25 por ciento durante seis meses mas, siempre y
cuando no hayan trabajado con el autbnomo durante un periodo de cinco

afios anteriores*®.

Ademas también modifica esta Ley la cotizacion de los
trabajadores por cuenta propia que han sido sustituidos por razon de baja
por maternidad, adopcion, acogimiento etc. a los que les sera de
aplicacion una bonificacion del 100 por cien de la cuota sobre base

minima.

No se contemplan las “bases de cotizacion diferenciadas” que
hagan mas asequible el encuadramiento obligado del TRADE en el
RETA. Hasta ahora se ha actuado, y solamente para algunos colectivos,
en la reduccién de las bases de cotizacién, lo que redundara en la
calidad de la proteccion dispensada por las subsiguientes prestaciones
que puedan generarse, pero no sobre las bonificaciones y reducciones

en los tipos de cotizacion.

18 Art. 37 Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la
normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién
del trabajo autbnomo y de la Economia Social.

203



Proteccidn social del trabajador auténomo econémicamente dependiente

111.3 Accion protectora

Como vengo analizando, el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, en el afio 2007 sufre dos grandes transformaciones: la
primera, la aprobacién por la Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo
Autonomo; la segunda, la trascendental reforma operada por la Ley

40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Es en el campo de la accion protectora donde podemos encontrar
algunas de las novedades mas destacables de la Ley del Estatuto del

Trabajo Autonomo.

La letra h) del apartado 3 del articulo 4 de la LETA, dentro de los
denominados “derechos profesionales”, reconoce como derecho
individual, el derecho a la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, de conformidad con la legislaciéon de la
Seguridad Social, incluido el derecho a la proteccion en las situaciones
de maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia y adopcion o acogimiento, tanto pre adoptivo como permanente
o simple, de conformidad con el Coédigo Civil o las leyes civiles de las
Comunidades Auténomas que lo regulen, siempre que su duracién no

sea inferior a un afio, aunque éstos sean provisionales.

A su vez el articulo 26.1 de la LETA se encarga de definir la

extension de la accion protectora del RETA, asi dispone:

“1. La accién protectora del Régimen Especial de Seguridad Social

de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos, en los términos y
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conforme a las condiciones legalmente previstas, comprendera, en todo

caso:

a) La asistencia sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad

comun o profesional y accidentes, sean o no de trabajo.

b) Las prestaciones econdmicas en las situaciones de incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad, paternidad, riesgo
durante la lactancia, incapacidad permanente, jubilacion, muerte y

supervivencia y familiares por hijo a cargo”.

Siguiendo con la redaccion del mismo articulo encontramos como
su apartado dos hace referencia prestaciones en materia de reeducacion
o rehabilitacion de personas con discapacidad asi como a la asistencia a
la tercera edad: art 26.2 LETA “Las prestaciones de servicios sociales
seran las establecidas legalmente y en todo caso comprendera las
prestaciones en materia de reeducacion, de rehabilitacion de personas
con discapacidad, de asistencia a la tercera edad y de recuperacion

profesional”.

Asi vuelvo a hacer referencia al principio de convergencia entre el
Régimen General de la Seguridad Social y el y el RETA, aun con las
particularidades propias de cada uno, vemos como Se persigue una

asimilacion en el campo de la accion protectora.

Dicha convergencia se extiende también a las prestaciones por
desempleo, al establecer la LETA la posibilidad de regulacion de una

prestacion por cese de actividad que se asemejaria en su fundamento al
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riesgo protegido por la prestacion por desempleo en el Régimen General

de la Seguridad Social®’.

En todo caso los rasgos mas destacables que aporta como

novedad la LETA en este campo son los siguientes:

1. La obligacion de cubrir la proteccion por incapacidad temporal (IT)
a todos los trabajadores auténomos, salvo que dicho riesgo lo
tuvieran cubierto por la pertenencia a otro réegimen de la Seguridad

Social en caso de pluriactividad.

2. Fijacion de determinados colectivos que también han de cubrir
obligatoriamente las contingencias profesionales. Especificamente
los TRADE y aquellos trabajadores autbnomos que se dediquen a
actividades con alto riesgo de siniestralidad y cuya delimitacion

gueda pendiente de su desarrollo reglamentario.

3. Prevision del establecimiento de supuestos de anticipacion de la
edad de jubilacion por los especiales riegos para el trabajo, asi
como fomento de la prolongacién de la actividad profesional mas

alla de la edad pensionable.

4. Prevision y remision a un desarrollo normativo posterior de una
denominada prestacién por cese de actividad que se pretende
asimilar en el ambito del trabajo autbnomo a lo que seria la
prestacion por desempleo en el ambito del RGSS y del trabajo por

cuenta ajena.

87 Art. 26.5 LETA “La accidn protectora del régimen publico de Seguridad Social de
los trabajadores autbnomos tendera a converger en aportaciones, derechos y
prestaciones con la existente para los trabajadores por cuenta ajena en el Régimen
General de la Seguridad Social”.
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De esta forma se pretende conseguir lo que con caracter general
declara el art 26.5 de la LETA'®,

111.3.1 Incapacidad temporal

En relacion a esta prestacion la Ley 20/2007 propicia una
revolucién copernicana pues conforme requiere la disposicién adicional
tercera: “los trabajadores por cuenta propia o autbnomos que no hayan
optado por dar cobertura a las prestaciones de incapacidad temporal,
deberan llevarlo a cabo de forma obligatoria, siempre que no tengan
derecho a dicha prestacion en razon de la actividad realizada en otro

Régimen de la Seguridad Social”.

Por su parte, y como no podia ser de otro modo, “los trabajadores
autbnomos econdmicamente  dependientes deberan incorporar
obligatoriamente, dentro del ambito de la accion protectora de la

»189

Seguridad Social, la cobertura de la incapacidad temporal”’=" al igual que

aquellos que desempeiien una actividad con alto riesgo de siniestralidad.

Aun cuando realicen otra actividad en otro régimen donde tengan
cubierta esta prestacion, el literal de la ley parece indicar que deben

cubrir dicha contingencia en el RETA, quizd en atencion a la escasa

18 valverde Asencio, A.: “La proteccion social del trabajador auténomo” en AA.VV.
“Comentarios al Estatuto del Trabajo autébnomo” Dir. Del Rey Guanter, S. Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2007, pag. 282.

189 Articulo 26.3 LETA.
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entidad de la otra actividad, meramente residual en atencion a los

recursos que obtiene de su trabajo como TRADE™.

Solo podran renunciar a la cobertura de esta contingencia cuando
dejen de reunir los requisitos para ostentar la condicion de
econdmicamente dependientes o de desempefiar una actividad con alto
riesgo de siniestralidad, permaneciendo en alta en este Régimen
Especial, con efectos desde el primer dia del mes siguiente a aquel en
gue se haya extinguido el respectivo contrato o en que haya finalizado la
referida actividad, siempre que la variacion de datos correspondiente se
comunique dentro de plazo, en caso contrario la cobertura se mantendra
hasta el dia siguiente del mes en que produzca efectos la referida

variacion®®*.

Por tanto, aparecen ahora dos colectivos diferenciados; por un
lado, quienes tengan diferenciado el origen de la incapacidad temporal
entre comunes y profesionales y, por otro, cuantos carecen de tal

diferenciacion.

En principio, no resulta necesario realizar matizacion alguna a los
requisitos generales para el acceso a este beneficio: estar afiliado, en
alta y encontrarse al corriente en el pago de las cuotas, asi como
acreditar 180 dias cotizados dentro de los 5 afios inmediatamente
anteriores a la baja si la contingencia a cubrir no deriva de accidente
comun o laboral o enfermedad profesional, esto es, ha sido causada por

enfermedad comun.

190 Castro Arguelles, M.A.: “Puntualizaciones sobre la Seguridad Social de los
autonomos econémicamente dependientes”. AL, Num. 8 2009, pag. 897.

191 Art. 47 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
general sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos
de trabajadores en la Seguridad Social.
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Por tanto, quienes no coticen por contingencias profesionales y la
incapacidad no derive de accidente habran de acreditar el referido

periodo de carencia.

En aras de impedir el posible fraude que se podria producir en
estas situaciones, dado que es muy dificil comprobar si el trabajador
sigue o no desarrollando la actividad por la cual ha quedado incluido en
el Régimen Especial’®, cabe destacar la obligacién de presentar una
declaracion sobre la persona que gestionara su negocio mientras esté
incapacitado, o bien solicitar el cese —temporal o definitvo— de la
actividad; de este modo, la Administracion podra controlar en todo

193 " tal manifestacion debera

momento la situacion del establecimiento
tener lugar dentro de un plazo de 15 dias desde el inicio de la
incapacidad, acompafada con el parte médico de baja y, cuando el
interesado fuere asi requerido, presentando nuevas declaraciones

periodicamente —semestralmente- desde el inicio.

Este deber podria llevar a la desigualdad de trato entre
trabajadores autonomos que realicen su actividad de manera individual,
sin que participen en la misma otros trabajadores ya que tendran que
cerrar su actividad y dejar de ganar los beneficios correspondientes o

contratar a trabajadores remunerados para sacar adelante el negocio*®.

192 Ballester Pastor, |.: Régimen especial de trabajadores autébnomos, Valencia, CISS,
1998.

193 Disposicién adicional décima del Real Decreto 2319/1993 sobre revalorizacion de
pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones de proteccion
social publica.

1% Como ya apuntaba Blasco Lahoz en El Régimen especial de los trabajadores
auténomos, Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1995, pag. 295y ss.
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Asi en lo referente a este punto, la doctrina ha sefialado que para
el caso de los TRADE, dado que se definen por realizar una actividad
directa y predominante para un cliente, del que perciben como minino el
75% de sus ingresos por rendimientos de todo tipo de trabajo, la anterior
exigencia deberia haberse sustituido o complementado por la declaracion
del propio titular de la empresa para la que el trabajador presta
predominantemente sus servicios, maxime teniendo presente que estos
trabajadores no pueden contratar a alguien que les sustituya en la
empresa'®, a no ser que se den las situaciones reguladas en la ley
31/2015 de 2015 de 9 de septiembre por la que se modifica la letra a) del
articulo 11.2 de la LETA permitiéndose a partir de la entrada en vigor de
la nueva Ley la contratacion por el TRADE de un solo trabajador por
cuenta ajena cuando se den los supuestos de riesgo durante el
embarazo y lactancia natural de un menor de nueve meses; periodos de
descanso por maternidad, paternidad, adopcibn o acogimiento,
preadoptivo o permanente; cuidado de menores de siete afios que

tengan a su cargo'®.

Sin embargo no hace mencion la reciente modificacion a la
incapacidad temporal fuera de los supuestos mencionados en el parrafo
anterior con lo cual suponiendo un claro avance la modificacién a la que
asistimos en este sentido por la Ley 31/2015 , la misma sigue siendo
insuficiente olvidando supuestos posibles de Incapacidad Temporal

donde el TRADE se vera en una situacion de desigualdad de trato

19 Cervilla Garzon, M.J.: “La reforma pro-futuro de la proteccion social delos
trabajadores autonomos tras la aprobacion de su nuevo estatuto”, AL, nimero 19,
2008, pag. 478.

1% Art. 1 Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la
normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién
del trabajo autbnomo y de la Economia Social.
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debiendo paralizar su actividad hasta que finalizase la incapacidad

temporal a la que se vea sometido.

Asi el art 47.4 de la LISOS dispone “No obstante las sanciones
anteriores, en el supuesto de que la transgresion de las obligaciones
afecten al cumplimiento y conservacion de los requisitos que dan
derecho a la prestacion, podra la entidad gestora suspender
cautelarmente la misma, hasta que la resolucion administrativa sea

definitiva”.

Esta suspension, sin duda, no equivale en este caso a una
sancion, pues éstas solo se aplican cuando la conducta de aquél que

incumple permita encubrir el fraude®’.

La prestacion econdémica sera aquella establecida para las
contingencias comunes en el citado Régimen, a saber, desde el dia 4 al
20 inclusive su cuantia consistira en el 60 por 100 de la base; a partir del
dia 21, en el 75 por 100.

Por el contrario, si se trata de un autdnomo econOmicamente
dependiente o un autbnomo que haya cubierto las contingencias
profesionales, y la causa de la incapacidad haya sido atribuido a estas
ultimas, percibira el 75 por 100 de la prestacion a partir del dia siguiente
al de la baja. En esta ocasion, el dia en que se produce la baja no lo
cobrara como trabajado, como sucede con los trabajadores por cuenta
ajena, estableciendo la distincion entre estos colectivos en este punto. La
base de regulacion sera por aquella cotizada el mes anterior a la baja

médica dividida entre 30.

197 STSJ de Madrid de 31 de mayo de 2000 (AS 3245).
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Dicha base sera la utilizada para calcular la prestaciéon durante

toda su duracion incluidas las correspondientes recaidas.

Su abono, en cualquier caso, no esta condicionado a la previa
solicitud de parte, sino que se hace efectivo de modo directo y

automatico.

La duracion maxima establecida para continuar disfrutando de esta
prestacion es idéntica a la regulada en el articulo 128 de la LGSS vy, por
tanto, las causas de extincidn seran las establecidas en el articulo 131 de
la LGSS; Uunicamente procede apuntar a este respecto que la baja en el
RETA determinard la imposibilidad de seguir considerando incapaz al
beneficiario, aun cuando mantendra el derecho a la prestaciéon que
viniere percibiendo hasta tanto finalice por alguna de las causas previstas

en la ley sin obligacion de cotizar*®®.

La reforma operada por la Ley 40/2007 en el articulo 131.bis.2 de
la LGSS también serd aplicable a estos trabajadores: “Cuando el derecho
al subsidio se extinga por el transcurso del periodo de quinientos
cuarenta y cinco dias naturales fijado en el apartado anterior, se
examinara necesariamente, en el plazo maximo de tres meses, el estado
del incapacitado a efectos de su calificacion, en el grado de incapacidad

permanente que corresponda.

No obstante, en aquellos casos en los que, continuando la
necesidad de tratamiento médico por la expectativa de recuperacion o la
mejora del estado del trabajador, con vistas a su reincorporacion laboral,

la situacion clinica del interesado hiciera aconsejable demorar la citada

198 STS de 2 de febrero de 2005 (RJ 2780).
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calificacién, ésta podra retrasarse por el periodo preciso, sin que en
ningun caso se puedan rebasar los setecientos treinta dias naturales
sumados los de incapacidad temporal y los de prolongacion de sus

efectos.

Durante los periodos previstos en este apartado, de tres meses y

de demora de la calificacion, no subsistira la obligacién de cotizar”.

Aquellos trabajadores que no tengan cubiertas las contingencias
profesionales careceran de prestacion alguna en “los periodos de
observacion por enfermedad profesional en los que se prescriba la baja
en el trabajo durante los mismos, con una duracidbn maxima de seis
meses, prorrogables por otros seis cuando se estime necesario para el

estudio y diagnostico de la enfermedad”*°.

111.3.3 Incapacidad permanente

El Régimen Especial de Autonomos prevé la cobertura de la
situacion de incapacidad permanente en sus grados de total para la
profesion habitual, absoluta para todo trabajo y gran invalidez asi como

ya disponia el articulo 36 del Decreto 2530/1970%%,

199 Numero 1 del articulo 128 redactado por el apartado uno del articulo 1 de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social («B.O.E.» 5
diciembre). Vigencia: 1 enero 2008.

2% Art 36 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autonomos “1.
Estard protegida por este Régimen Especial de la Seguridad Social la situacion de
incapacidad permanente, cualquiera que fuera su causa, en sus grados de
incapacidad permanente total para la profesién habitual, incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo y gran invalidez.

213



Proteccidn social del trabajador auténomo econémicamente dependiente

Asi ha de tenerse en cuenta la condicion de autonomo del
trabajador por cuenta propia para la valoracion de la incapacidad, pues el
trabajar como tal confiere un mayor margen de respuesta activa a los
padecimientos o secuelas, en cuanto excluye la sujecién a las exigencias
de un tercero y le faculta para la auto organizacion de la actividad laboral

en funcién de las propias capacidades fisicas®®".

Deberemos por tanto, hacer referencia al RGSS, en concreto al
articulo 137.3 de la LGSS vy la disposicion adicional octava de la LGSS
modificada por la Ley 40/2007 los cuales entienden por tal la que, sin
alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una disminucion no
inferior al 33 por 100 en su rendimiento normal para dicha profesion, sin
impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de aquélla, al entrar
a valorar la incapacidad permanente en el régimen especial de los
trabajadores autonomos, la distincion estriba en el porcentaje referido a
la incapacidad del trabajador asi, el Decreto 1273/2003 de 10 de octubre
regulador de la cobertura de contingencias profesionales para autobnomos
define este grado de incapacidad como el que ocasiona al trabajador por
cuenta propia una disminucion no inferior al 50 por ciento en su
rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle la realizacién de

tareas fundamentales de aquella®?.

2. Los conceptos de incapacidad permanente total para la profesion habitual,
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo y gran invalidez seran los que se
determinan para el Régimen General de la Seguridad Social.

No obstante, se entendera por profesion habitual la actividad inmediata y anterior
desempefada por el interesado y por la que estaba en alta en este Régimen al
producirse la incapacidad permanente protegida por el mismo”.

201 Ballester Pastor. |. “Régimen especial de trabajadores auténomos” en AA.VV.
Director: Garcia Ninet, J.I.: Regimenes especiales de la seguridad social, Ed. CISS
Valencia, 1998, pag. 198.

202 Art 4 RD1273/2003.
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Es importante reparar aqui en la desigualdad de trato al trabajador
autdbnomo en este punto con respecto al trabajador por cuenta ajena,
pues como apunto mas arriba en este epigrafe en el RGSS basta con
una disminucién del 33 por ciento en contraposicion al 50 por ciento

exigido a los trabajadores autbnomos.

Esta diferencia de trato se ha considerado poco justificada
teniendo en cuenta que el grado de incapacidad permanente total exige
gue no se puedan realizar todas las tareas fundamentales de su
actividad, lo cual dificilmente podra efectuase por una disminucién del

rendimiento tan elevada, de manera que ambos grados se solaparian®®.

En referencia a la incapacidad permanente total cualificada se
hace referencia en un primer lugar la Recomendacion Cuarta del Pacto
de Toledo y en el apartado Primero del Acuerdo Social de 1996, donde el
Gobierno acordo incluir en la accion protectora dispensada por el RETA

la prestacion de incapacidad permanente total cualificada.

El compromiso fue especificado en el Real Decreto 463/2003, que
modifica el articulo 38 del Decreto 2530/1970 incrementando en un 20
por 100 la base reguladora que se tenga en cuenta para determinar la

cuantia de la pensi6n®*

, cuando el pensionista tenga una edad igual o
superior a los 55 afios (y si el reconocimiento inicial de la pensidon se
efectla a una edad inferior a la sefialada, el incremento del 20 por 100 se
aplicar4 desde el dia 1 del mes siguiente a aquel en que el trabajador
cumpla los 55 afios de edad); no ejerza una actividad retribuida por

cuenta ajena o0 por cuenta propia que dé lugar a su inclusién en

23 pesdentado Bonete, A. y Tejerina Alonso, J.I.: La seguridad social de los
trabajadores autbnomos, Ed. Lex Nova. Valladolid, 2004, pag. 271.

204 3TSJ de Catalufia de 31 de enero de 2006 (Jur. 128842).
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cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social, en ese caso el
incremento de la pension quedara en suspenso durante el periodo en
que el trabajador obtenga un empleo o efectie una actividad lucrativa por
cuenta propia que sea compatible con la pension de incapacidad
permanente total que viniese percibiendo; no ostente la titularidad de un
establecimiento mercantil o industrial ni de una explotacién agraria o
maritimo pesquera como propietario, arrendatario, usufructuario u otro

concepto analogo.

Debido a la inaplicacion del incremento hasta fechas recientes, en
los supuestos en que el derecho al incremento del 20 por 100 nazca en
un afno natural posterior a aquel en que se produjo el reconocimiento
inicial de la pension de incapacidad permanente total para la profesion
habitual, a ésta, incrementada con el mencionado 20 por 100, se le
aplicaran las revalorizaciones que, para las pensiones de la misma

naturaleza, hubiesen tenido lugar desde la expresada fecha.

En todo caso, se exigen a los posibles beneficiarios los requisitos
generales previstos para acceder a cualquier prestacion dentro del
campo de aplicacion del RETA: estar en alta o situacion asimilada
referida al momento inicial en el cual aparece manifestado el accidente o
la enfermedad, encontrarse al corriente en el pago de las cuotas y

acreditar el periodo de cotizacion necesario.

No obstante, resulta pertinente sefalar tanto la desaparicion de la

antigua exigencia de edad como tener cumplidos 45 afos en la fecha del

hecho causante®®.

205 Articulo 37.2 del Decreto 2530/1970 *derogado*,dicha derogacion afectara, incluso,
a las incapacidades producidas con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto
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Tal y como sucede en la normativa comudn, para las pensiones de
invalidez permanente derivadas de accidente, estando el trabajador en
alta o en situacion asimilada a la de alta, no se exigira ningun periodo
previo de cotizacién, determinandose la base reguladora de tales
pensiones conforme a las reglas establecidas en el Régimen General
(disposicién adicional decimotercera.1y 2 del Real Decreto 9/1991, de 11

de enero).

La Ley 40/2007 realiza una reforma de gran calado en cuanto hace
a la carencia necesaria cuando la incapacidad permanente tenga origen
en una enfermedad comun. Esta ley tiene como objetivo expreso —en
palabras textuales del Acuerdo “evitar que se convierta en una via de
acceso a la proteccion para las carreras de cotizaciéon insuficientes”. Aun
asi, existe una cierta ampliacion subjetiva y un retoque en las cuantias a
disfrutar, afectando en mas alto grado a la regulacién de la Incapacidad

Permanente derivada de enfermedad comun?®.

La nueva carencia necesaria para acceder a la prestacion afecta
por igual a trabajadores por cuenta ajena y autbnomos, no obstante, en
estos Ultimos presentard una mayor incidencia a la vista de la

voluntariedad en la cobertura de las contingencias profesionales.

—16 de enero de 1991—: «pues manteniendo el beneficiario la primera incapacidad
sin efectos econémicos, procede reconocer el derecho a la prestacion, pero no antes
de la entrada en vigor del Decreto citado que suprime el requisito de edad para
reconocer plenitud de efectos a la invalidez permanente total en virtud de la
disposicion adicional decimotercera.1l del Real Decreto 9/1991, como la atenuacion de
aquellas otras que todavia aparecen como condiciones obligatorias, bien por
aplicacion de los preceptos del RGSS, bien por las caracteristicas propias del RETA.

2% Garcia Romero, B.: “La reforma de la Incapacidad Permanente”, en AA.VV.
(Ferrando Garcia, F., coord.): La reforma de la Seguridad Social. (El Acuerdo de 13 de
julio de 2006 y su ulterior desarrollo normativo, Ed. Bomarzo, Albacete, 2007, pag. 125
y SS.
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Entonces, para cuantos no la tengan cubierta, en caso de
incapacidad que no fuera fruto de un accidente, los periodos exigibles

son los siguientes:

a) En el caso de prestaciones de incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez, derivadas de enfermedad comun,
se exige al trabajador un periodo previo de cotizacion o carencia,

segun la edad de éste al momento del hecho causante:

-Si el sujeto tiene menos de 31 afos de edad, la
tercera parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que

cumplio los 16 afios y la del hecho causante de la pension.

-Si el causante tiene cumplidos 31 afios de edad, la
cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que se
haya cumplido los 20 afios y el dia en que se hubiese
producido el hecho causante, con un minimo, en todo caso,
de 5 afios. En este supuesto, al menos la quinta parte del
periodo de cotizacion exigible deberd estar comprendida
dentro de los 10 afios inmediatamente anteriores al hecho

causante.

b) Para percibir la prestacion por incapacidad permanente
parcial derivada de contingencias comunes, el periodo minimo de
cotizacion exigible sera de 1.800 dias que han de estar
comprendidos en los 10 afios inmediatamente anteriores a la fecha
en la que se haya extinguido la incapacidad temporal de la que se
derive la incapacidad permanente; en aquellos casos en los que el
trabajador sea menor de 21 afios se exigira una cotizacion
equivalente a la mitad del tiempo transcurrido desde la fecha en

gue cumplio los 16 afios y la del inicio de la incapacidad temporal.
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c) Si el trabajador no se encontrara en alta ni en situacion
asimilada para causar derecho a pension de incapacidad en los
grados de incapacidad permanente absoluta o gran incapacidad,
se le exigira un periodo minimo de cotizacion de al menos 15 afios,
de los que al menos una quinta parte del periodo debe estar

comprendido en los 10 afos anteriores al hecho causante.

d) Ademas, en atencion a las caracteristicas que presentan
determinados colectivos por la fecha de su incorporacion, el
Decreto 2530/1970 ahora refundido en el nuevo TRLGSS
contempla una reduccion del periodo de carencia con el fin de
lucrar convenientemente las prestaciones si la integracion hubiere
tenido lugar con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
26/1985 y se hubiera solicitado el alta oportuna dentro de este

sistema de aseguramiento especifico.

En estos casos, la cotizacion requerida sera equivalente a la mitad
del tiempo transcurrido entre la incorporacion al Régimen Especial y el
hecho causante, siempre y cuando alcance un minimo de 30 meses
(articulo 30.2 del Decreto 2530/1970); en todo caso, la vigencia de estas
normas solo alcanzara, en coherencia con la transitoriedad regulada,
hasta que los periodos de cotizacion exigidos para los colectivos de
incorporacién tardia se equiparen, con los establecidos para el resto de
los trabajadores pertenecientes a dicho Régimen que se incorporaron

desde su creacion?®®’.

En cuanto a la exigencia de estar al corriente en el pago de las

cuotas, la Entidad Gestora invitara al interesado para que, en el plazo

27 pifieyroa de la Fuente, A. J.: “La Seguridad Social de los trabajadores auténomos
(La cobertura del RETA), Ed. Civitas. Madrid, 1995, pag. 149.
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improrrogable de 30 dias naturales, ingrese las cantidades debidas,
siempre y cuando acreditare haber cubierto el periodo minimo de

cotizacion preciso para acceder a la prestacion solicitada®®®.

Conviene advertir no sélo que las cotizaciones efectuadas incluso
ex post del hecho causante no sirven para cubrir carencia, pero si son
eficaces para cumplir el requisito de estar al corriente de pago cuando en
el momento del hecho causante ya se tenia cubierto tal periodo, sino
también que si bien las cuotas ingresadas tras aquél no son computables
a efectos carenciales, se permite el ingreso de las cotizaciones
pendientes de pago procediendo una vez cubierto el periodo de

cotizacion?®.

La prestacion no sera aprobada a quien no logre acreditar el
periodo minimo de carencia exigido y las declaraciones de invalidez
permanente sin derecho a prestaciones econdmicas carecen de efectos
juridicos, lo que equivale a la nulidad de las resoluciones administrativas

que las efectuan.

En esa situacion, si el trabajador continia en la realidad
desarrollando su actividad laboral y mantiene su situacion de alta y su
cotizacion a la Seguridad Social, aceptadas ambas por la Entidad
Gestora cuando posteriormente solicita la situacion de invalidez, y ésta
es de apreciar por el caracter irreversible de las deficiencias funcionales
que padece, habiendo alcanzado en tal momento el periodo de

cotizacion exigible y demas condiciones legalmente impuestas, le ha de

208 Articulos 28.2 del Decreto 2530/1970 y 57 de la Orden de 24 de septiembre de
1970.

99 SSTS de 25 de noviembre de 1993 (RJ 9076) y 26 de enero de 1994 (RJ 379);
SSTSJ de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 1998 (AS 1281), Navarra de 25 de
noviembre de 1999 (AS 4319) y Galicia de 26 de noviembre de 1999 (AS 3061).
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ser reconocida la mencionada situacién y el derecho al percibo de la
prestacion correspondiente, sin que quepa arguir que el hecho causante

se produjo al dictarse la primera resolucion, dada la nulidad de ésta?™°.

Asi pues, las aportaciones realizadas en este periodo ulterior
deberan ser computadas, aun cuando las dolencias sean
sustancialmente las mismas que generaron el primer reconocimiento de
la invalidez; el abono también debera ser considerado valido si las cuotas
han sido hechas efectivas con posterioridad al reconocimiento por el
INSS cuando el interesado no alcanzara derecho a la prestacion o bien el
pago acaeciere durante la tramitacion del expediente y hasta su

resolucion®*t,

La cuantia de la prestacion depende en gran medida del grado de
incapacidad, pero la base para la incapacidad permanente total, absoluta
y gran invalidez derivada de enfermedad comun y se ha transformado en
un verdadero galimatias legal: se hallara el cociente que resulte de dividir
por 112 las bases de cotizacion del interesado durante los 96 meses
inmediatamente anteriores a aquel en que se produzca el hecho
causante; las correspondientes a los veinticuatro meses anteriores a
aquel en que se produzca el hecho causante se computaran en su valor
nominal y las restantes bases de cotizacion se actualizaran de acuerdo
con la evolucion que haya experimentado el indice de precios al
consumo desde los meses a que aquéllas correspondan hasta el mes
inmediato anterior a aquel en que se inicie el periodo de bases no

actualizables a que se refiere la regla anterior.

210 SSTS de 14 de octubre de 1991 (RJ 7659).

21 STCT de 30 de noviembre de 1988 (RTCT 7745).
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Al resultado obtenido en razon a lo establecido en la norma
anterior se le aplicara el porcentaje que corresponda en funcion de los
afios de cotizacion, segun la escala prevista para la jubilacion,
considerandose a tal efecto como cotizados los afios que le resten al
interesado, en la fecha del hecho causante, para cumplir la edad de 65
afos. En el caso de no alcanzarse 15 afios de cotizaciéon, el porcentaje

aplicable ser& del 50 por 100.

Eso si, como regla transitoria, en ningln caso se aplicaran tales
previsiones si la situacion viene antecedida por un proceso de
incapacidad temporal anterior a la entrada en vigor de la reforma
(disposicion transitoria decimosexta de la LGSS, incorporada por el

articulo 2.5 Ley 40/2007)%*?, rigiendo la normativa anterior.

La significativa rebaja de la cuantia, derivada de aplicar un doble
porcentaje (y, con ello, una doble minoracién de la base reguladora
considerada para el calculo) parece compensarse con otras medidas,
pues existird un importe minimo para la incapacidad permanente total
derivada de enfermedad comun, consistente en el 55 por 100 de la base
minima de cotizacion para mayores de 18 afios en términos anuales
vigente en cada momento (nuevo parrafo afiadido al articulo 139.2 de la
LGSS por el articulo 2.2 Ley 40/2007). De esta manera, se apuntaba en
el Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas en Materia de
Seguridad Social, 24 de enero de 2007?** del Consejo Econémico y
Social que la norma “mantiene el necesario equilibrio entre el
reforzamiento del principio de contributividad, que supone la

aproximacion del sistema de calculo de esta prestacion a la de jubilacion,

12 De la Puebla Pinilla, A. y Pérez Yafiez, R.:” El Acuerdo de 13 de julio de 2006 sobre
medidas en materia de Seguridad Social. Un nuevo paso en el Diadlogo Social”’, RL,
nam. 2, 2006, pags. 88y ss.
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con el principio de adecuacion y suficiencia de las prestaciones, al que se
adecuan el establecimiento de un importe minimo para esta pension y la
mejora que supone para los trabajadores mas jévenes el nuevo periodo

de cotizacion exigible”.

También es preciso destacar la reforma efectuada en el porcentaje
aplicable en el caso de una prestacion por gran invalidez: la prestacion
sera la misma que la de incapacidad permanente absoluta, esto es, una
pension vitalicia del 100 por 100 de la base reguladora. Si el trabajador
fuese calificado de gran invalido, tendra derecho a una pension vitalicia,
incrementandose su cuantia con un complemento, destinado a que el
invalido pueda remunerar a la persona que lo atienda. El importe de
dicho complemento ser& equivalente al resultado de sumar el 45 por 100

de la base minima?**,.

En mi opinidn, la desigualdades que se han producido a lo largo de
la historia entre la proteccion por incapacidad permanente asi como la
temporal han sufrido una transformacion en términos de reduccion
debido a la nueva legislacion a partir de la regulacion plasmada en este
epigrafe que surge a partir del afio 2007, sin embargo debo decir
coincidiendo con un sector de la doctrina que seguimos asistiendo a
numerosos vacios legales, en los que no encuentra razon por la cual el
legislado no ha hecho una reforma mas profunda en este sentido; me
refiero por ejemplo a la incapacidad permanente parcial, ya en el afo
2003 asistiamos a la promulgacion del RD 1273/2003 , de 10 de octubre
regulador de las contingencias profesionales para autbnomos, el cual

dedicaba un apartado a la incapacidad permanente parcial.

214 Alvarez Cuesta, H.: “La ultima reforma de la seguridad social en el Régimen
Especial de trabajadores Auténomos” — RevistaUniversitariadeCienciasdelTrabajo-
2010-11 -Universidad de Leo6n-https://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/11389/1/1-
Laultimareformadelaseguridad.pdf. P4gs. 206 y ss.
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La citada norma recoge para el trabajador por cuenta propia “una
disminucion no inferior al 50 por ciento en su rendimiento normal para
dicha profesion, sin impedirle la realizacién de las tareas fundamentales

"21> mientras que el art. 133 de la LGSS recogia ya para el

de aquella
trabajador por cuenta ajena un porcentaje de la disminucion de las
capacidades de un 33 por ciento, asi se ha considerado injustificada esta
diferencia teniendo asi en cuenta que con una disminucion del 50 por
ciento de las capacidades sera poco probable que el trabajador sea
capaz de seguir realizando las tareas fundamentales de su actividad por
lo que pasaria directamente a solicitar la incapacidad permanente
dejando a los trabajadores por cuenta propia exentos de posibilidad de

acogerse a la incapacidad parcial.

De otro lado en esta misma linea tampoco termina la LETA con el
requisito que se les impone a los autonomos de no ostentar la titularidad
de su establecimiento a fin de obtener la incapacidad permanente
cualificada, punto criticado no sin razon por una buena parte de la

doctrina.

215 Art.4 RD 1273/2003.
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111.3.4 Prestacion por maternidad

Por regla general, las trabajadoras autbnomas tienen derecho a las
mismas prestaciones por maternidad y en las mismas condiciones que

las trabajadoras del régimen general?*®.

Dispone el art 3.1 del RD 295/2009%* que “seran beneficiarios del
subsidio por maternidad los trabajadores, por cuenta ajena o por cuenta
propia, cualquiera que sea su sexo, incluidos en el ambito de aplicacion
de este capitulo, que disfruten de los descansos o permisos referidos en
el articulo 2, siempre que reunan la condicion general de estar afiliados y
en alta o en situacion asimilada en algun régimen del sistema de la
Seguridad Social y acrediten los periodos minimos de cotizacion

exigibles en cada caso”.

Una de las novedades de la nueva regulacion sera la posibilidad
del disfrute de la prestacion que nos ocupa a tiempo parcial, asi lo recoge
la disposicion adicional primera en su punto 8 del mencionado decreto:
“Los trabajadores por cuenta propia podran, asimismo, disfrutar los
descansos por maternidad y paternidad a tiempo parcial, a cuyos efectos,
la percepcion de los subsidios y la reduccion de la actividad so6lo podra

efectuarse en el porcentaje del 50 por 100...".

1% Disposicion adicional 11 LGSS (en redaccion dada por la LO 3/2007), son
concedidas a los trabajadores por cuenta propia “con la misma extensién y en los
mismos términos y condiciones alli previstos para los trabajadores del régimen
general”.

2!’ Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. BOE 21 de marzo de 2009.
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Como es de esperar las trabajadoras autobnomas y los trabajadores
autonomos, en el caso de la prestacion de paternidad, estaran obligados
a reunir unos requisitos a fin de poder hacer uso y disfrute de la

mencionada prestacion:

a) Los autonomos al igual que los trabajadores por cuenta ajena
deberan estar dados de alta o en una situacién asimilada en el

Régimen Especial.

b) Hallarse al corriente en el pago de las cuotas, pudiendo este
requisito ser subsanado mediante la invitacion a la Entidad

gestora en el plazo de 30 dias naturales®*®.

Encontramos también algunas particularidades referidas a los
autonomos cuando nos referimos al disfrute de esta prestacion,

destacando los siguientes supuestos:

1- En caso de parto, cuando la madre fuera una trabajadora
autonoma afiliada a la mutualidad de prevision social y no tuviera
derecho a prestaciones por no estar estas incorporadas en la
proteccion correspondiente a su mutualidad, sera el otro progenitor

acreditado para disfrutar del subsidio que le hubiera correspondido

218 Art 3.8 RD 295/2009: “En el caso de trabajadores que sean responsables del
ingreso de las cotizaciones, segun lo establecido en la disposicion adicional trigésima
novena del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, ser& requisito imprescindible para el
reconocimiento y abono de la prestacion que los interesados se hallen al corriente en
el pago de las cuotas a la Seguridad Social, aunque el subsidio sea reconocido, como
consecuencia del computo reciproco de cotizaciones, en un régimen de trabajadores
por cuenta ajena. A tal fin, ser4 de aplicacion el mecanismo de la invitacion al pago
previsto en el articulo 28.2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se
regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por cuenta
propia o Autbnomos, cualquiera que sea el régimen de la Seguridad Social en que el
interesado estuviese incorporado en el momento de acceder al subsidio o en el que se
cause éste”.
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a la madre si redne los requisitos exigidos siendo esta prestacion

compatible con la prestacion por paternidad.

2- Se introducen toda una serie de situaciones relativas al periodo de
cumplimiento con la obligacion de cotizacién necesaria para gozar

de la prestacion atendiendo a la edad de la trabajadora®'®.

3- Es importante destacar la novedad introducida por el legislador al
regular la prestacion por maternidad de naturaleza no contributiva
previsto para proteger en caso de parto a quienes no reunan los
requisitos necesarios para gozar de esta prestacion a tenor del
articulo 15.1 del RD 293/2009°®° objeto de andlisis en este

epigrafe.

219 Art. 5 RD 295/2009 “Periodos minimos de cotizacién. 1. No se exigiran periodos
minimos de cotizacién para el reconocimiento del derecho al subsidio por maternidad a
los trabajadores que tengan menos de 21 afos de edad en la fecha del parto o en la
fecha de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucién judicial
por la que se constituye la adopcién. 2. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado
anterior, para el acceso al subsidio por maternidad es necesario acreditar los
siguientes periodos minimos de cotizacion: a) Si el trabajador tiene cumplidos 21 afios
de edad y es menor de 26 en la fecha del parto o en la fecha de la decision
administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucién judicial por la que se
constituye la adopcion, el periodo minimo de cotizacion exigido serd de 90 dias
cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento de inicio del
descanso. Se considerara cumplido el mencionado requisito si, alternativamente, el
trabajador acredita 180 dias cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a
esta ultima fecha. b) Si el trabajador tiene cumplidos 26 afios de edad en la fecha del
parto o en la fecha de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de la
resolucion judicial por la que se constituye la adopcién, el periodo minimo de
cotizacion exigido sera de 180 dias dentro de los siete afios inmediatamente anteriores
al momento de inicio del descanso. Se considerara cumplido el mencionado requisito
si, alternativamente, el trabajador acredita 360 dias cotizados a lo largo de su vida
laboral, con anterioridad a esta ultima fecha. 3. En el supuesto de parto, y con
aplicacion exclusiva a la madre bioldgica, la edad, a efectos de determinar el periodo
minimo de cotizacién exigido, sera la que tenga cumplida la interesada en el momento
de inicio del descanso, tomandose como referente el momento del parto a efectos de
verificar la acreditacion del periodo minimo que, en cada caso, corresponda...”.

20 Art 15.1 RD 295/2009 “Seran beneficiarias del subsidio por maternidad de
naturaleza no contributiva las trabajadoras por cuenta ajena o0 por cuenta propia que,
en caso de parto, retinan todos los requisitos establecidos para acceder al subsidio por
maternidad regulado en la seccién anterior, salvo el periodo minimo de cotizacion que
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Novedad esta Gltima, a mi punto de ver acertada y necesaria a fin
de no dejar sin cobertura a la madre trabajadora por las circunstancias
sobrevenidas en un momento de la vida donde todavia no ha llegado a
cumplir con la contribucién exigida, sin embargo esto podria suponer un
peligro de fraude al ser posible que la embarazada sin ocupacion pueda
llegarse a dar de alta en este régimen especial justo antes de dar a luz
para percibir la cuantia de esta prestacion no contributiva, asi a mi
entender esta novedad debe seguir adelante por la importancia de la
proteccidbn social de todos los trabajadores aun en situaciones
sobrevenidas de falta de cotizacién sin embargo haran falta mecanismos
de inspeccion o vigilancia o la incorporacién de limites a fin de evitar

situaciones de fraude.

La reciente Ley 31/15 de 9 de septiembre, por la que se modifica y
actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas
de fomento y promocion del trabajo autbnomo y de la Economia Social.,
ha introducido alunas novedades también referentes a esta materia como
lo es la posibilidad por el TRADE de contratar a un trabajador por cuenta
ajena en los supuestos de riesgo por embarazo, lactancia natural,
descanso por maternidad o paternidad, adopcion o acogimiento, asi
como para cuidado de menores de siete afios y por tener a su cargo un
familiar en situacién de dependencia o discapacidad, el contrato lo sera
por una jornada equivalente a la reduccion de la actividad efectuada por
el trabajador autbnomo sin que pueda superar el 75% de una jornada a

tiempo completo.

Asi también gracias a la Ley 31/2015 se incorporan el riesgo

durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural como causas

se indica en el articulo 5.2, computado de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo
primero del apartado 3 del mismo articulo”.
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justificadas de interrupcién de la actividad por parte del trabajador

autonomo econdmicamente dependiente.

Se exceptia ademas para estos supuestos la posibilidad de
extincion del contrato, aunque se perturbe el normal desarrollo de la

actividad.

111.3.4 Accidente de trabajo —La novedad -accidente “in itinere”-

Dentro de las novedades introducidas en materia de proteccion
social del trabajador autbnomo y mas concretamente del TRADE
encontramos la que hace el articulo 26 de la LETA en apartado segundo
del punto tres, en relacién con el anteriormente existente, en relacién al
supuesto y definicion de accidente de trabajo, incluyendo en el mismo el
accidente “in itinere”, apuntando que a los efectos de esta cobertura, se
entendera por accidente de trabajo toda lesion corporal del trabajador
autonomo econdmicamente dependiente que sufra con ocasidon o por
consecuencia de la actividad profesional, considerandose también
accidente de trabajo el que sufra el trabajador al ir o volver del lugar de la
prestacion de la actividad, o por causa o consecuencia de la misma.
Salvo prueba en contrario, se presumira que el accidente no tiene
relacion con el trabajo cuando haya ocurrido fuera del desarrollo de la

actividad profesional de que se trate®**.

Asi la definicion de accidente de trabajo referido al TRADE
comprendera también aquel que sufra el trabajador al ir o volver del lugar
de la prestacion laboral y por tanto vemos aqui una vez mas el

acercamiento con el régimen general de la seguridad social, pues si

221 Art. 26.3 de la LETA.
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analizamos el cuerpo del articulo 115 de la LGSS, el mismo apunta que
seran accidentes de trabajo los que sufra e trabajador al ir o volver del
centro de trabajo®?.

Sin embargo el legislador no olvida el riesgo de simulacion que
conlleva el reconocimiento para los TRADE del accidente in itinere y para
dificultar que se intente calificar como tal lo que en realidad son
accidentes particulares, la Ley 20/2007, formula una presuncion
negativa®* al establecer que salvo prueba en contrario se presumira que
el accidente no tiene relacion con el trabajo cuando haya ocurrido fuera
del desarrollo de la actividad profesional de que se trate, lo que implica a
“sensu contrario” que se presumird que existe accidente de trabajo
cuando la lesion corporal ocurriera dentro del desarrollo de la actividad
profesional, no haciendo referencia expresamente este ultimo apartado
del articulo 26.3 de la LETA al lugar y tiempo en el que se produce el
accidente, como ocurre en articulo 115 de la LGSS, sino que la

referencia es mas genérica al “desarrollo de la actividad profesional”#*.

Por su parte, para los autbnomos no dependientes, el legislador
crea un campo de accion mas restringido considerando accidentes de
trabajo para esta categoria de trabajadores aquel ocurrido como

consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia

222 Art. 115.2. a) de la LGSS “Tendran la consideracién de accidentes de trabajo: a)
Los que sufra el trabajador al ir 0 al volver del lugar de trabajo”.

%3 Alvarez Cuesta, H.: “La seguridad social en el Estatuto del Trabajo Auténomo” en
Fernandez Costales Muiz, J. y Alvarez Cuesta, H. Régimen profesional, derechos
colectivos y seguridad social del trabajadores autonomo tras la Ley 20/2007, del 11 de
julio del Estatuto del Trabajo Auténomo. Ed. Eolas, Ledn, 2009, pag. 138.

224 yalverde Asencio, A.: “La proteccion social del trabajador autbnomo” en AA.VV.
“Comentarios al Estatuto del Trabajo autonomo”, Dir. Del Rey Guanter, S. Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2007, pag. 289.
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cuenta y que determina su inclusion en el campo de aplicacion del

Régimen Especial.

111.3.5 Regulacion de jubilacion

La prestacion de jubilacion se reconoce en los mismos términos y
condiciones que en el Régimen General de la Seguridad Social, con

algunas particularidades.

El momento del hecho causante de la prestacion es para los que
se encuentran en alta, el dltimo dia del mes en el que se produce el cese
de trabajo, para aquellos que se encuentran en una situacion asimilada al
alta el dltimo dia del mes en que tiene lugar la presentacién de la
solicitud y para los trabajadores que no estadn en situacion de alta ni

asimilada sera el momento a partir de la solicitud de la prestacion.

También encontramos diferencias en relacion a la base reguladora
asi no se contempla la integracion de lagunas de modo que si en el
periodo tomado en cuenta para efectuar el calculo apareciesen meses
durante los cuales no hubiera habido obligaciéon de cotizar, éstos no se
completaran con las bases minimas vigentes, correspondientes a los

trabajadores mayores de 18 afios®®.

% Lo establecido en los apartados 2 y 3 de la disposicion transitoria 52 de la LGSS
resulta de aplicacion los trabajadores por cuenta propia o autbnomos con respecto a
los cuales haya transcurrido un afio desde la fecha en que se haya agotado la
prestacion por cese de actividad regulada en la Ley 32/2010, de 5 de agosto, siempre
que dicho cese, producido a partir del cumplimiento de los 55 afios de edad, lo haya
sido respecto de la ultima actividad realizada previa al hecho causante de la pension
de jubilacion.
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La edad ordinaria exigida para la solicitud de esta prestacion sera
el punto de mas peso a lo largo de este epigrafe, se establece la edad
minima de 65 afios para solicitarla admitiendo dos supuestos de

excepcion donde el trabajador podréa solicitar la jubilacién anticipada.

Desde hace décadas los trabajadores autobnomos vienen exigiendo
la posibilidad de acceder a la jubilacion anticipada en los mismos

términos que el trabajador por cuenta ajena.

Como veremos a continuacion hasta el momento y aun con las
reformas favorables de los Ultimos afios, tanto en lo referente a la cuantia
de la prestacion como a los requisitos o capacidad de solicitud segun la
edad, nos encontramos ante una situacion de desigualdad que repercute
sobre el trabajador autbnomo en comparacién con el trabajador por
cuenta ajena, mas en concreto si nos referimos a situaciones de

jubilacién anticipada vy jubilacién parcial.

En los casos de exoneracion de cuotas, por los periodos de actividad en los que no se
haya cotizado, a efectos de determinar la base reguladora, se tendrdn en cuenta las
siguientes reglas:

Las bases de cotizacion tomadas en consideracion para la determinacién de la base
reguladora seran equivalentes al resultado de incrementar el promedio de las bases de
cotizacion del afio natural inmediatamente anterior al comienzo del periodo de
exencion de cotizacion, en el porcentaje de variacion media conocida del IPC en el
ultimo afio indicado, sin que las bases asi calculadas puedan ser inferiores a la cuantia
de la base minima de cotizacién fijjada anualmente en la correspondiente Ley de
Presupuestos Generales del Estado.

A efectos del calculo de dicho promedio se tomardn las bases de cotizacion
correspondientes a la actividad por cuenta propia por la que esté exonerado de
cotizacion.

Si no existieran bases de cotizacion en todas las mensualidades del afio natural
anterior al comienzo del periodo de exencién de cotizacién, se tomaré el promedio de
las bases de cotizacion que existan, dividido por el nimero de meses al que las
mismas correspondan. De no existir bases de cotizacién en el afio anterior, se tomaran
las bases de cotizacion del primer afio en que existan, calculando el promedio citado
conforme a las reglas mencionadas en los apartados anteriores; dicho promedio se
incrementaré en el porcentaje de variacion media del afio o afios naturales anteriores
hasta llegar al afio correspondiente al del periodo de exoneracién de cuotas.
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Asi a dia de hoy la edad minima de jubilacién en unas condiciones
normales para el autbonomo sera de 65 afios, sin embargo, segun la
reforma del sistema de pensiones esta ira aumentando progresivamente
hasta el aflo 2027 hasta llegar a una edad de jubilacibn minima de 67

afos de edad.

En relacidén a esta peticion de la anticipacion de la jubilacién para
los trabajadores autdbnomos encontramos un primer intento con la
promulgacién de la Ley 32/2002 de 12 de julio de Medidas para el
establecimiento de una jubilacién parcial y flexible®®®, esta norma
modifica la disposicion adicional octava de la LGSS cuyo numero 4
dispone ahora que la jubilacién parcial resultard de aplicacion “a los
trabajadores por cuenta propia incluidos en los regimenes especiales de
trabajadores del mar, agrario y trabajadores autonomos, en los términos
y condiciones que se establezcan reglamentariamente, sin embargo el
desarrollo reglamentario de esta ley (RD 1131/2002 de 31 de octubre,
por el que se regula la seguridad social de los trabajadores contratados a
tiempo parcial asi como la jubilacién parcial) no ha mencionado y por
tanto ha dejado sin regular la figura de la jubilacion parcial en el ambito

del RETA.

Pasara asi la LETA a reconocer este derecho de anticipacion de la

prestacion por jubilaciéon solo en contados casos como apunta en su

articulo 26.4%%"

226 BOE nam. 167, de 13 de julio de 2002.

27 LETA art. 26.4: “Los poderes publicos promoveran politicas que incentiven la
continuidad en el ejercicio de la profesidn, trabajo o actividad economica de los
trabajadores por cuenta propia, una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacién. No
obstante, en atencion a la naturaleza toxica, peligrosa o penosa de la actividad
ejercida, y en los términos que reglamentariamente se establezcan, los trabajadores
auténomos afectados que rednan las condiciones establecidas para causar derecho a
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1- En atencién a la naturaleza toxica de la actividad
desarrollada, en este caso los autbnomos podran solicitar la
anticipacion de la jubilacion en los mismos supuestos y colectivos

gue los regulados para los trabajadores por cuenta ajena.

2-  También prevé la LETA la posibilidad de jubilacion

anticipada a los trabajadores con una discapacidad mayor al 65%.

Parece ser que la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social, ha sido la norma que mayores avances parece presentar hacia
reconocimiento del derecho a la jubilacién anticipada a favor de los

trabajadores por cuenta propia.

Un cambio de tendencia que, a la luz de principio de la
equiparacion de los derechos de los trabajadores autbnomos con los
derechos de los trabajadores del Régimen General, pretende abrirse
camino dentro de un proceso de reforma precisamente centrado en el
objetivo contrario de incentivar la permanencia en activo de los

trabajadores de avanzada edad®?®.

Asi vemos como en la regulacion vigente mas que encaminarnos a
conseguir el derecho al disfrute de una jubilacion anticipada o al menos
la posibilidad de la misma lo cual no es solo un reclamo perseguido por

los trabajadores desde hace décadas sino que ademas seria una buena

la pension de jubilacion, con excepcion de la relativa a la edad, podran acceder a la
jubilacion anticipada, en los mismos supuestos y colectivos para los que esté
establecido dicho derecho respecto de los trabajadores por cuenta ajena En este
sentido, se entenderan comprendidos los trabajadores autbnomos con discapacidad
en las mismas condiciones que los trabajadores por cuenta ajena”.

228 Caballero Pérez, M. J.: “Sobre el limitado acceso a la jubilacion anticipada desde el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
auténomos” Temas Laborales Num. 118/2013. Pags. 201-202.
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medida en relacién a creacion de nuevas oportunidades de trabajo para
las nuevas generaciones que en la situacion economica y social actual
por la que atraviesa el pais se ven abocados a permanecer en situacion
de desempleo de larga duraciéon o a abandonar las fronteras por falta de
posibilidades tanto de conseguir un contrato de trabajo por cuenta ajena,

TRADE o entrar a formar parte del régimen de autonomos ordinarios.

El art. 26.4 de la LETA apunta que los poderes publicos
promoveran politicas que incentiven la continuidad en el ejercicio de la
profesion, trabajo actividad econ6mica de los trabajadores por cuenta
propia, una vez cumplida la edad ordinaria de jubilaciéon, también se
contemplan bonificaciones de cotizacién por prolongar la actividad mas

alla de los 65 afios en el RGSS?%,

De modo que en consonancia con los parrafos anteriores y
coincidiendo con la algunos autores como Monereo Pérez y Fernandez

Avilés, diré que en mi opinidén no solo considero un error el hecho de

229 Art. 152 TRLGSS "1. Los empresarios y trabajadores quedaran exentos de cotizar a
la Seguridad Social por contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal
derivada de las mismas, respecto de aquellos trabajadores por cuenta ajena con
contratos de trabajo de caracter indefinido, asi como de los socios trabajadores o de
trabajo de las cooperativas, siempre que se encuentren en alguno de estos supuestos:

65 afios de edad y 38 afios y 6 meses de cotizacion.
67 afios de edad y 37 afios de cotizacion.

En todos los casos citados, a efectos del codmputo de afios de cotizacion no se
tomaran en cuenta las partes proporcionales de pagas extraordinarias.

2. Si al cumplir la edad correspondiente a que se refiere el apartado anterior el
trabajador no tuviere cotizados el nimero de afios en cada caso requerido, la exencion
prevista en este articulo sera aplicable a partir de la fecha en que se acrediten los
afos de cotizacion exigidos para cada supuesto.

3. Las exenciones establecidas en este articulo no seran aplicables a las cotizaciones
relativas a trabajadores que presten sus servicios en las Administraciones publicas o
en los Organismos publicos regulados en el Titulo Il de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado.

4. La exoneracion de la cotizacion prevista en este articulo comprendera también las
aportaciones por desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional.
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incentivar a la prolongacion de la edad de jubilacion sino que se deberian
regular nuevos supuestos que den derecho a la jubilacion anticipada de
los trabajadores autbnomos como puede ser el supuesto contemplado en
el RGSS , es decir, en los términos generales previstos para los que
tengan cumplidos 60 afios y acreditados 30 de cotizacion mas 6 meses
de inscripcion en las oficinas de empleo y su contrato se vea extinguido
de forma involuntaria para el trabajador, caso aqui al menos si no es
considerado para todos los trabajadores autbnomos por lo menos se
deberia tener en cuenta respecto a los TRADES, los cuales pueden

acreditar facilmente el cese involuntario de su actividad.

Por dltimo para cerrar el tema de la jubilacion anticipada quiero
hacer referencia a la Ley 40/2007 de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, en cuanto que la misma incorpora una
nueva disposicion cuadragésima quinta que desarrolla el art. 161 bis 1 de
la LGSS sobre la reduccion de la edad de jubilacion atendiendo a la
realizacion previa de estudios sobre siniestralidad en el sector,
penosidad, peligrosidad y toxicidad de las condiciones del trabajo, su
incidencia en los procesos de incapacidad laboral que genera en los
trabajadores y los requerimientos fisicos exigidos para el desarrollo de la
actividad, asimismo se dispone que “El establecimiento de coeficientes
reductores de la edad de jubilacién, que so6lo procedera cuando no sea
posible la modificacion de las condiciones de trabajo, conllevara los
ajustes necesarios en la cotizacion para garantizar el equilibrio

financiero”.

En ningun caso la reduccion de estos coeficientes reductores
podra ocasionar que la edad de acceso a la jubilacion sea inferior a 52

anos.
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Zanjando de este modo el estudio sobe la posibilidad y deseo de
una regulacion en relacion a jubilacién anticipada de los trabajadores
autonomos diré que en referencia a la jubilacion parcial la LETA era la
esperanza y podria haber sido un instrumento para relanzar esta medido
terminando asi con la diferencia en este punto entre asalariados y
autdnomos, sin embargo, este tipo de jubilacién ha quedado sin mencion

en el desarrollo del nuevo estatuto del trabajo autbnomo.

En relacién a la cuantia de la prestacion, la misma se determinara
aplicando a la base reguladora el porcentaje procedente de acuerdo con
la escala establecida para el Régimen General, en funcion

exclusivamente de los anos de cotizacion efectiva del beneficiario.

En relacion a la cotizacion, los autbnomos pagan actualmente a la
Seguridad Social un importe minimo de 261,84 euros, correspondientes a
la base de cotizacion minima, establecida en 875 euros. La base maxima
supera los 3.000 euros, pero es opcional, siempre teniendo en cuenta

que a partir de los 48 afios, la base maxima esta limitada a 1.800 euros.

Por logica, aquellos autbnomos que hayan cotizado en una base
mas alta obtendran una pension mas elevada. Lamentablemente, en
Espafa los trabajadores por cuenta propia suelen obtener pensiones de
jubilacién mas bajas, si las comparamos con las del resto de asalariados

del Régimen General.

La media, en 2014, estd sobre los 609 euros mensuales. Es

precisamente por este motivo que los autbnomos deben tratar de cotizar
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un poco mas en los 15 o 25 afios anteriores a jubilarse. Es la Unica

manera de obtener una pension de jubilacién mas elevada®®.

Asi dicho todo lo anterior se observa que todavia queda mucho
trabajo por hacer, bien sea mediante desarrollo reglamentario u otras
formas de regulacion a fin de conseguir el objetivo de igualar regimenes
también en materia de prestacion por jubilacion, como ejemplos basten
los puntos analizados en este epigrafe ya sea referentes a la cotizacion,
jubilacién parcial, anticipada, jubilacion anticipada derivada de cese

voluntario (no protegida para el autbnomo), etc.

111.3.6 Cese de actividad

Dentro del ambito de la proteccién social de los trabajadores
autobnomos, en la mayor parte de los paises europeos la peculiaridad
mas destacable frente a los niveles alcanzados por los trabajadores
asalariados ha sido la ausencia de proteccién frente a las situaciones de

desempleo.

En Espafa, asi como en la practica totalidad de los paises de
nuestro entorno, los trabajadores por cuenta ajena si tienen derecho a
una prestacion econdémica especificamente regulada para dar cobertura
a la situacion de necesidad que se produce cuando el trabajador se
gueda sin empleo, cual es la denominada prestacion “por desempleo”, lo
vemos reflejado en los arts. 262 y ss. del TRLGSS. Diversas son las
causas gque pueden esgrimirse para determinar las razones por las que
esta proteccion no se ha extendido, de alguna forma, también a los

trabajadores autbnomos.

230 http://blog.freelance.infojobs.net/jubilacion-autonomos.
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Una de las causas seria la dificultad que se plantea al controlar el
inicio y cese de las actividades cuando se habla del trabajo autonomo y

la dificultad a su vez de probar la involuntariedad del desempleo.

Si los trabajadores asalariados pueden probar facilmente la
involuntariedad de su situacion de desempleo (extincidbn de contrato
temporal, despido improcedente de su empresario, despido por causas
objetivas del trabajador, etcétera), es mucho mas dificil la determinacion
de las situaciones que hayan podido determinar que un trabajador
autonomo haya abandonado su actividad empresarial o profesional de
forma involuntaria (pérdidas en el negocio, problemas de compatibilidad
de la vida familiar y laboral, crisis econémica en su ambito de
actuacion...) y, sobre todo, la acreditacion de que dichas circunstancias

concurren.

Otras en las dificultades para financiar esta cobertura social es el
incremento que esta suponia de las cotizaciones sociales que deben
ingresar los autbnomos al Sistema de Seguridad Social, éstas son ya, de
por si, suficientemente elevadas como para incrementarlas ain mas, por
lo que la inclusién de esta prestacion en su accion protectora podria
producir el negativo efecto de desincentivar el inicio de proyectos de

autoempleo al ser excesivo este coste fijo?*".

Atendemos asi en el ambito de la Union Europea y en Espafia, en
particular, diversas circunstancias que, en los ultimos afios, han venido

impulsando una modificacion de esta situacion en aras a incrementar los

21 Cervilla Garzén, M.J. “La cobertura social de los trabajadores autonomos ordinarios
cuando se produce el cese de actividad en ordenamiento juridico espafiol” en Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Valparaiso XXXVIII, Valparaiso,
Chile, 2012, pag. 247.
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derechos sociales de estos trabajadores para protegerlos

econdmicamente cuando deben abandonar su actividad profesional.

En primer lugar, a nivel europeo una de las lineas prioritarias de las
politicas de empleo viene siendo el fomento del espiritu empresarial y a
nivel nacional encontramos en Espafia la referencia a estas situaciones
en Pacto de Toledo anteriormente citado, el cual ya puso de manifiesto
su intencion de suprimir las situaciones de desigualdad de trato de los
trabajadores por cuenta propia en comparacion con los trabajadores por

cuenta ajena en referencia a las prestaciones y proteccion social.

Asi la mas destacada de las desigualdades entre estos dos tipos
de trabajadores seria la prestacion por desempleo, a pesar de venir
recogida y regulada en el art. 41 de la constitucion espafiola donde se
hace referencia a la igualdad en relacion de proteccion social que deben
de llevar a cabo los poderes publicos ante situaciones de necesidad,

haciendo un especial hincapié a las situaciones de desempleo.

Encontramos ya en el afio 2003, la Ley 53/2002 de 30 de
diciembre de Medidas urgentes, administrativas, fiscales y de orden
social la cual incluyo en su disposicion adicional sexta la intencion de
regular estas prestaciones, se hablaba ya en esta disposicion de los

trabajadores autbnomos econémicamente dependientes.

Llegamos asi al afio 2007 y a la promulgacion de la LETA la cual
dedica su Disposicion Adicional Cuarta a la obligatoriedad de creacion de
un sistema de proteccion por cese de actividad de los trabajadores
autonomos, disponiendo asi: “El Gobierno, siempre que estén
garantizados los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad

financiera y ello responda a las necesidades y preferencias de los
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trabajadores autbnomos, propondra a las Cortes Generales la regulaciéon
de un sistema especifico de proteccion por cese de actividad para los
mismos, en funcion de sus caracteristicas personales o de la naturaleza
de la actividad ejercida. La articulacion de la prestacion por cese de
actividad se realizara de tal forma que, en los supuestos en que deba
aplicarse en edades cercanas a la legal de jubilacién, su aplicacion
garantice, en combinacion con las medidas de anticipacion de la edad de
jubilacién en circunstancias concretas contempladas en la Ley General
de la Seguridad Social, que el nivel de proteccién dispensado sea el
mismo, en supuestos equivalentes de carrera de cotizacion, esfuerzo
contributivo y causalidad, que el de los trabajadores por cuenta ajena, sin
que ello pueda implicar costes adicionales en el nivel no contributivo. Las
Administraciones Publicas podran, por razones de politica econdmica
debidamente justificadas, cofinanciar planes de cese de actividad

dirigidos a colectivos o sectores econémicos concretos”?.

Posteriormente, la tan esperada cobertura frente a situaciones de
cese profesional obligatorio para los trabajadores autonomos se produce
con la promulgacién de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se
establece un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de

los trabajadores autbnomos.

En el afio 2011 siguiendo el hilo de la necesidad de regulacion del
cese de actividad para trabajadores por cuenta propia o autbnomos, nos
encontramos con la promulgacion de Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del Sistema de Seguridad

Social, en su Disposicion final décima modifica el articulo 1, apartado 1

232 Disposicién adicional cuarta LETA.
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de la LETA, estableciendo que la actividad autbnoma podra hacerse a

tiempo completo o a tiempo parcial.

Sin embargo, el ordenamiento juridico espafiol no regula de forma
concisa todavia el cese parcial de los trabajadores autdnomos, al
encontrarnos con varias dificultades para probar el cumplimiento o
adecuacion a los requisitos propios para la obtencién de la prestacion del

cese de actividad si el cese es parcial.

La necesidad de que el cese sea total viene asi determinada por el
hecho de que el ordenamiento juridico espafiol no cuenta, en la
actualidad, con una regulacion del posible desarrollo de actividades
autonomas de forma parcial, aun cuando si esta ya prevista la figura del

autbnomo a tiempo parcial, como he referido en el parrafo anterior.

Los numerosos problemas juridicos que plantea la configuracion de
este trabajo parcial dificultan la regulacién o el desarrollo reglamentario
del mismo pues ¢,como se efectia el control, si el autbnomo ordinario se
caracteriza por no estar sometido a ninguna regulacion en materia de

jornada?

Otra problematica especifica que plantea el necesario cese total
viene dado por la situacion en la que el trabajador por cuenta propia
realice mas de una actividad economica o profesional de forma
autbnoma. En estos casos, el Sistema Espafiol de Seguridad Social
exige que el alta que debe solicitarse ante la Tesoreria General de la
Seguridad Social sea Unica, por lo que no tiene el Sistema constancia de

cuantas actividades se desarrollan simultaneamente de forma autbnoma.
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Por otra parte, la exigencia en cuanto a que deben “querer” ejercer
su actividad pone de manifiesto que la situacion protegida no es, en
ningun caso, una situacion de cese voluntario o querido por el trabajador,
sino que éste debe producirse de forma no evitable. Este requisito se
transcribe casi como una copia del exigido a los asalariados para cobrar
el desempleo en el Régimen General de Seguridad Social, el problema
vendra en el momento de controlar la voluntariedad o involuntariedad de

este cese de actividad cuando se trata de trabajadores autbnomos.

Paso asi al estudio del &mbito de aplicacion y requisitos exigidos a
los autbnomos comunes para acceder a la prestacion por cese de

actividad.

Pues como vengo diciendo, la prestacion por cese de actividad
alcanzara a todos los trabajadores autonomos incluidos en el RETA
siempre que estén cubiertos por las contingencias derivadas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales como también los
trabajadores incluidos en el Sistema Especial de Trabajadores Agrarios y
los trabajadores por cuenta propia afiliados al Sistema Especial de

Trabajadores del Mar®®,

Pues bien, esta prestacion por cese de actividad regula un sistema
especifico de proteccion de los trabajadores autbnomos, esta accion

protectora estara formada por:

1- Una prestacion econémica.

2% Disposiciones adicionales sexta y séptima de la Ley 32/2010 de 5 de agosto, por la
que se establece un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los
trabajadores autbnomos.
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2- La cotizacion a la seguridad social del trabajador autbnomo

por las contingencias comunes al régimen correspondiente.

3- Medidas de formacion, orientacion profesional y promocion
de la actividad emprendedora de Ilos trabajadores

autonomos beneficiarios de la prestacion.

De este modo el art. 3 de la Ley 32/2010 enumera la relacion de
prestaciones comprendidas en el sistema de proteccion por cese de
actividad, ahora enumeradas en el art. 329 del nuevo TRLGSS que

entrara en vigor el 2 de enero de 2016:

“1. El sistema de proteccion por cese de actividad comprende las
prestaciones siguientes: a) La prestacibn econdémica por cese total,
temporal o definitivo, de la actividad. Dicha prestacion tiene naturaleza
publica y esta comprendida, en los términos previstos en el articulo 41 de
la Constitucion, dentro de la accién protectora del sistema de la
Seguridad Social. La prestacion sefalada se regira exclusivamente por
esta Ley y las disposiciones que la desarrollen y complementen. b) El
abono de la cotizacion de Seguridad Social del trabajador autbnomo, por
contingencias comunes, al régimen correspondiente. A tales efectos, el
organo gestor se hara cargo de la cuota que corresponda durante la
percepcion de las prestaciones econdémicas por cese de actividad, a
partir del mes inmediatamente siguiente al del hecho causante del cese
de actividad. La base de cotizacion durante ese periodo corresponde a la
base reguladora de la prestacion por cese de actividad en los términos
establecidos en el apartado primero del articulo 9 de la presente Ley, sin
gue, en ningun caso, la base de cotizacion pueda ser inferior al importe
de la base minima o base Unica de cotizacion prevista en el

correspondiente regimen.
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En los supuestos previstos en la letra d) del articulo 5.1 de la
presente Ley, no existird la obligacion de cotizar a la Seguridad Social,
estando a lo previsto en el apartado 5 del articulo 21 de la Ley Orgéanica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la

Violencia de Género.

2. El sistema de proteccién por cese de actividad comprendera,
ademas, medidas de formacion, orientacion profesional y promocion de
la actividad emprendedora de los trabajadores autonomos beneficiarios

del mismo”.

A continuacion, sera inevitable referirme a los requisitos basicos a
cumplir por los autbnomos solicitantes de esta prestacion de cese de
actividad recogidos en el articulo 4 de la 32/2010 de 5 de agosto®*, por
la que se establece un sistema especifico de proteccion por cese de

actividad de los trabajadores autbnomos:

a) Estar afiliados y en situacion de alta y cubiertas las
contingencias profesionales, en el Régimen Especial de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Autébnomos, o al Régimen

Especial de los Trabajadores del Mar en su caso.

b) Tener cubierto el periodo minimo de cotizacion por cese de

actividad a que se refiere el articulo 8.

C) Encontrarse en situacion legal de cese de actividad, suscribir el
compromiso de actividad al que se refiere el articulo 231 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba

el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social y

234 A partir del 2 de enero de 2016 entra en vigor el TRLGSS y estos requisitos se
encontraran recogidos en su art.330.
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acreditar activa disponibilidad para la reincorporaciéon al mercado
de trabajo a través de las actividades formativas, de orientacion
profesional y de promocion de la actividad emprendedora a las que
pueda convocarle el Servicio Publico de Empleo de la
correspondiente Comunidad Autdbnoma, o0 en su caso el Instituto

Social de la Marina.

d) No haber cumplido la edad ordinaria para causar derecho a la
pension contributiva de jubilacion, salvo que el trabajador
autonomo no tuviera acreditado el periodo de cotizacion requerido

para ello.

e) Hallarse al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad
Social. No obstante, si en la fecha del cese de actividad no se
cumpliera con este requisito, pero se tuviera cubierto el periodo
minimo de cotizacidén para tener derecho a la proteccién, el 6rgano
gestor invitara al trabajador autonomo a que, en el plazo
improrrogable de treinta dias naturales, ingrese las cuotas debidas,

en los términos que reglamentariamente se establezcan.

Cuando el trabajador autbnomo tenga uno o mas trabajadores a su
cargo o concurra alguna de las causas de situacion legal de cese de
actividad sefalada en el art. 5.1 de la Ley 32/2010, sera requisito previo
al cese de actividad, el cumplimiento de las garantias, obligaciones y

procedimientos regulados en la legislacion laboral.

Cabe plantearse si las causas que dan lugar a la prestacién de
cese de actividad podran ser alegadas para proceder a los despidos de
los trabajadores de acuerdo con las caudas previstas en los arts. 49,
50,51 y 52 del Estatuto de los Trabajadores.
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La respuesta debe ser afirmativa de modo que cabra proceder al
despido y a la vez solicitar la prestacion por cese de actividad aportando

la justificacion de que se ha procedido a los citados despidos.

Otra cuestion es si los despidos son objeto de impugnacion ante la
jurisdiccion competente. La ley de prestacion por cese de actividad no
parece exigir que haya sentencia y que esta en su caso sea firme, pero
indudablemente pueden derivarse algunos efectos de tal impugnacion
que podrian afectar a la prestaciéon por cese de actividad, como, por
ejemplo, si el despido de los trabajadores fuera calificado como nulo y

debiera procederse a la readmision.

Hay que hacer referencia sin embargo, a la interpretacion
jurisprudencial del art. 52 del ET, para ver si se transfieren las causas
mucho mas precisas de cese de autonomo a la extincion por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas de los trabajadores

autonomos?*°,

Probablemente, el aspecto mas espinoso de esta regulacion se
encuentra en la delimitacion de los supuestos que determinan las
situaciones legales en que debe encontrarse un autbnomo para poder

solicitar la prestacion.

El cese en la actividad, como vengo apuntando, debe tener un
caracter involuntario, es decir, no directamente querido o provocado por
el trabajador por cuenta propia, con la dificultad probatoria que esta

exigencia puede tener. Asi se reitera en esta norma al declarar que, en

2% Loépez Gandia, J. y Toscani Giménez, D.: El régimen profesional y de seguridad
social de los trabajadores autbnomos, Ed. El Derecho, Madrid, octubre 2010, pag. 156.
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ningun caso, estaran en situacion legal de cese aquellos que cesen o

interrumpan voluntariamente su actividad.

Pues bien, las casusas que determinan la situacion en la que
debera encontrarse el autbnomo para gozar de esta prestacion venian
siendo recogidas en los articulos 5 y 6 del Ley 32/2010, ahora las vemos

incluidas en el art. 331 del nuevo TRLGSS y son las siguientes:

a) Por la concurrencia de motivos economicos, técnicos,
productivos u organizativos determinantes de la inviabilidad de proseguir
la actividad econémica o profesional. En caso de establecimiento abierto
al publico, se exigird el cierre del mismo durante la percepcion de la
prestacion. En todo caso, se entenderd que existen estos motivos

cuando concurra alguna de las situaciones siguientes:

1. Unas pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, en un
afo completo, superiores al 30% de los ingresos, O
superiores al 20% en dos afios consecutivos y completos. En
ningun caso el primer afio de inicio de la actividad computara

a estos efectos.

2. Unas ejecuciones judiciales tendentes al cobro de deudas
reconocidas por los érganos judiciales que comporten, al
menos, el 40% de los ingresos de la actividad del trabajador
autonomo  correspondientes al ejercicio econdmico

inmediatamente anterior.

3. La declaracion judicial de concurso que impida continuar con
la actividad, en los términos de la Ley 22/2003, de 9 de julio,

Concursal.
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I. Por fuerza mayor, determinante del cese temporal o

definitivo de la actividad econdmica o profesional.

ii. Por pérdida de la licencia administrativa, siempre que
la misma constituya un requisito para el ejercicio de la
actividad econdmica o profesional y no venga
motivada por incumplimientos contractuales o por la
comision de infracciones, faltas administrativas o

delitos imputables al autbnomo solicitante.

iii. La violencia de género determinante del cese temporal

o definitivo de la actividad de la trabajadora autébnoma.

iv. Por divorcio o acuerdo de separaciéon matrimonial,
mediante la correspondiente resolucion judicial, en los
supuestos en que el autonomo divorciado o separado
ejerciera funciones de ayuda familiar en el negocio de
su ex conyuge o de la persona de la que se ha
separado, en funcién de las cuales estaba incluido en
el correspondiente régimen de Seguridad Social, y que
dejan de ejercerse a causa de la ruptura o separacion

matrimoniales”?®.

La acreditacion de la situacion legal de cese de actividad para los
trabajadores autbnomos comunes es la regulada en el art. 6.1 de la Ley
32/2010, ahora regulada en el art. 332 del TRLGSS en los siguientes

términos:

“Las situaciones legales de cese de actividad de los trabajadores

autdnomos se acreditaran por:

2% Art. 5.1 Ley 32/2010 y art. 331 del Real Decreto Legislativo 8/2015 (TRLGSS).
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a) Los motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos,
mediante una declaracion jurada del solicitante, a la que habran de
acompafiarse, en funcion del motivo alegado, los documentos de
caracter contable, profesional, fiscal, administrativo o judicial, en los que

se hara constar la fecha de produccion de los referidos motivos.

b) La fuerza mayor, mediante declaracion expedida por los 6rganos
gestores en los que se ubique territorialmente el negocio o la industria
afectados por el acontecimiento causante de fuerza mayor, a la que se
acompafara declaracion jurada del solicitante del cese temporal o
definitivo de la mencionada actividad. En dicha declaracion se hara

constar la fecha de la produccion de la fuerza mayor.

c) La pérdida de la licencia administrativa que habilité el ejercicio

de la actividad mediante resolucion correspondiente.

d) La violencia de género, por la declaracién escrita de la
solicitante de haber cesado o interrumpido su actividad economica o
profesional, a la que se adjuntara la orden de proteccion o, en su defecto,
el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios sobre
la condicion de victima de violencia de género. De tratarse de una
trabajadora autbnoma econémicamente dependiente, aquella declaracién
podra ser sustituida por la comunicacién escrita del cliente del que
dependa econdmicamente en la que se hara constar el cese o la
interrupcion de la actividad. Tanto la declaracibn como la comunicacion
han de contener la fecha a partir de la cual se ha producido el cese o la

interrupcion.

e) El divorcio o acuerdo de separacion matrimonial, mediante la
correspondiente resolucién judicial, asi como la documentacion

correspondiente en la que se constate la pérdida de ejercicio de las
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funciones de ayuda familiar directa en el negocio, que venian

realizandose con anterioridad a la ruptura o separacién matrimoniales”®’,

Si atendemos al contenido que nuestro ordenamiento juridico
otorga a la prestacion por desempleo reconocida a los trabajadores
asalariados, podremos observar que se compone de distintos beneficios

gue pueden ser transportados a los trabajadores por cuenta propia.

La Ley General de Seguridad Social reconoce a los asalariados el
derecho la prestaciéon por desempleo, el beneficio de que la Tesoreria
General de la Seguridad Social abone parte de las cotizaciones del
desempleado mientras cobra la prestacion (pues durante su cobro se
mantiene la obligacién de cotizar) y el derecho a acciones de formacion,

perfeccionamiento, orientacion e insercién profesional®®.

Evitando desigualdades al respecto, para los trabajadores
autonomos el contenido de la proteccibn se basa en es0sS mismos

pilares.

En primer lugar, se reconoce el derecho al cobro de una prestacion
econdmica, que tendra caracter temporal al igual que la prestacion por

desempleo.

237 Art. 6.1 Ley 32/2010 o art. 32 del nuevo TRLGSS.
2% Recogidas en el art. 265 del TRLGSS.
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En segundo lugar, el autbnomo también mantiene la obligacién de
cotizar al Sistema durante el cobro de la prestacion, pero el abono de su

cotizacion por contingencias comunes lo asumira la entidad gestora®®.

En el caso de los asalariados, el hecho de que su cuota tenga una
parte que debe pagar su empresario (la que se conoce como cuota
patronal) y otra que debe abonar el trabajador (la denominada cuota
obrera) permite que, en caso de situacion por desempleo, la cuota

patronal es la que asumira la entidad gestora.

La cotizacion de los autonomos carece de esta caracteristica,
puesto que no existe empresario al que derivar parte del pago, y por ello
asumen su abono en total. Es imposible, pues, que el descuento de la
cotizacién en situacion de cese se produzca de esa manera, habiendo
optado el legislador por una formula muy beneficiosa para el autbnomo,
la cual consiste en descontarle todo lo correspondiente a la cotizacidon
por contingencias comunes, que es la parte de obligatoria asuncion para
todos. En cuanto a la entidad gestora que debera proceder al abono, en
el caso de los trabajadores autbnomos puede ser la establecida por el
Sistema de Seguridad Social o una Mutua de Accidente de Trabajo y

Enfermedad Profesional, si el trabajador optd por una de ellas.

Por ultimo, también este colectivo tendra derecho a estar incluido
en medidas de formacion, orientacion profesional y promocion de la
actividad emprendedora, que se financiaran con el 1% de los ingresos

obtenidos en cotizaciones y que llevaran a cabo el Servicio Publico de

239 Como Unica excepcion, no existe la obligacion de cotizar cuando el cese es debido
a violencia de género, pues ello lo impone la Ley organica N° 1/2004, de 28 de
diciembre, sobre: Medidas de proteccion integral para la violencia de género.
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Empleo Estatal o el Instituto Social de la Marina (para los autbnomos de

sector maritimo pesquero).

Noétese como hay una intencionalidad de que el trabajador que ya
fue autdnomo siga manteniendo el espiritu emprendedor, puesto que esa
referencia a la inclusibn en medidas de promocion de la actividad
emprendedora no estd prevista para los trabajadores asalariados

desempleados?*.

Estos aspectos, fundamentales en el régimen juridico de esta
prestacion, no tienen ningun paralelismo con la prestacion por desempleo
contributiva de los trabajadores asalariados. En ambos casos existen
amplias diferencias en las que se pone de manifiesto la infra proteccion
otorgada a los trabajadores autonomos, probablemente causada por la
falta de tradicion en la cobertura de sus situaciones de cese de actividad
y por los problemas de financiacion que ya comenzaba a padecer el

Sistema de Seguridad Social espafiol en la fecha de su regulaciéon®*.

Ser4 el articulo 8 de la Ley 32/2010%* el encargado de regular la
duracion de la prestacion econOmica por cese de actividad de los

trabajadores autbnomos en los siguientes términos:

240 Cervilla Garzén, M.J.: “La cobertura social de los trabajadores auténomos
ordinarios cuando se produce el cese de actividad en ordenamiento juridico espafiol”
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXXVIII,
Valparaiso, Chile, 2012, pag. 260.

241 Cervilla Garzéon, M.J.: “La cobertura social de los trabajadores auténomos
ordinarios cuando se produce el cese de actividad en ordenamiento juridico espafiol”
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXVIII,
Valparaiso, Chile, 2012, pag. 260.

242 A partir del a entrada en vigor del nuevo TRLGSS sera el art. 338 del mismo el
encargado de regular dicha duracion.
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1- La duraciéon de la prestacion por cese de actividad estara en
funcion de los periodos de cotizacion efectuados dentro de los
cuarenta y ocho meses anteriores a la situacion legal de cese de
actividad de los que, al menos, doce deben ser continuados e
inmediatamente anteriores a dicha situacion de cese con arreglo a
la siguiente escala:

a) Entre doce y diecisiete meses cotizados le
corresponden dos meses de prestacion.

b) Entre dieciocho y veintitrés meses cotizados le
corresponden tres meses de prestacion.

c) Entre veinticuatro y veintinueve meses cotizados
le corresponden cuatro meses de prestacion.

d) Entre treinta y treinta y cinco meses cotizados le
corresponden cinco meses de prestacion.

e) Entre treinta y seis y cuarenta y dos meses
cotizados le corresponden seis meses de prestacion.

f)  Entre cuarenta y tres y cuarenta y siete meses
cotizados le corresponden ocho meses de prestacion.

g De cuarenta y ocho en adelante meses
cotizados le corresponden doce meses de prestacion.

2- El trabajador autobnomo al que se le hubiere reconocido y
hubiere disfrutado el derecho a la prestacion econdémica por cese
de actividad podra volver a solicitar un nuevo reconocimiento
siempre que concurran los requisitos legales y hubieren
transcurrido doce meses desde la extincion del derecho anterior.

3

A los efectos de determinacion del periodo de cotizacion a que

se refiere el apartado uno del presente articulo:
a) Se tendran en cuenta exclusivamente las
cotizaciones por cese de actividad efectuadas al Régimen

Especial correspondiente.
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b) Se tendran en cuenta las cotizaciones por cese
de actividad que no hubieren sido computadas para el
reconocimiento de un derecho anterior de la misma
naturaleza.

c) Los meses cotizados se computaran como
meses completos.

d) Las cotizaciones que generaron la Ultima
prestacion por cese de actividad no podran computarse

para el reconocimiento de un derecho posterior.

El sistema de cotizacion de los trabajadores por cuenta propia se
basa en el establecimiento legal de una base minima y otra maxima de
cotizacion, pudiendo elegir el autbnomo su cuantia. Dado que, con la
eleccion de la base minima la cuota a ingresar ya resulta, de por si,
bastante elevada (alrededor de 240 €), normalmente los autbnomos
optan por ella. Este sistema desconecta la cuantia de la obligacion de
cotizar con los ingresos reales obtenidos por el autbnomo, lo cual esta
siendo objeto de criticas constantes por parte de la doctrina, los
asalariados, sin embargo, cotizan en funcidén de la cuantia de su salario
y, por ello, a mayor salario mayor sera la posible cuantia de la prestacion

por desempleo®®.

En cuanto a la cuantia de la prestacion por cese de actividad de los
trabajadores autbnomos se estara a lo dispuesto en el articulo 9 de la
Ley 32/2010%* que dispone asf:

243 Cervilla Garzén, M.J.: “La financiacién de los regimenes especiales de trabajadores
autonomos”, en Temas Laborales, 81, 2005.

244 Art. 339 del Nuevo TRLGSS.
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1. La base reguladora de la prestaciéon econémica por cese de
actividad sera el promedio de las bases por las que se hubiere cotizado
durante los doce meses continuados e inmediatamente anteriores a la

situacion legal de cese.

2. La cuantia de la prestacion, durante todo su periodo de disfrute,

se determinara aplicando a la base reguladora el 70 por ciento.

La cuantia maxima de la prestacion por cese de actividad sera del
175 por ciento del Indicador Publico de Rentas de Efectos Mdltiples,
salvo cuando el trabajador autbnomo tenga uno o mas hijos a su cargo;
en tal caso, la cuantia sera, respectivamente, del 200 por ciento o del

225 por ciento de dicho indicador.

La cuantia minima de la prestacion por cese de actividad sera del
107 por ciento o del 80 por ciento del Indicador Publico de Rentas de
Efectos Mdltiples, segun el trabajador autbnomo tenga hijos a su cargo, o

no.

A efectos de calcular las cuantias maxima y minima de la
prestacion por cese de actividad, se entendera que se tienen hijos a
cargo, cuando éstos sean menores de veintiséis afios, 0 mayores con
una discapacidad en grado igual o superior al treinta y tres por ciento,
carezcan de rentas de cualquier naturaleza iguales o superiores al salario
minimo interprofesional excluida la parte proporcional de las pagas

extraordinarias, y convivan con el beneficiario.

A los efectos de la cuantia maxima y minima de la prestacién por
cese de actividad, se tendra en cuenta el Indicador Publico de Rentas de
Efectos Mdltiples mensual, incrementado en una sexta parte, vigente en

el momento del nacimiento del derecho.
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Por lo que respecta al régimen de incompatibilidades habra que
estar a un régimen parecido al regulado en la LGSS, basicamente
referente a la incompatibilidad con el cobro de otras prestaciones de
caracter econémico procedentes de la Seguridad Social asi como sera
incompatible esta prestacion con la realizacion de trabajos por cuenta
propia simultaneos al momento de percepcidon de la prestacion
exceptuandose los trabajos agrarios sin finalidad comercial, cuando los
mismos vayan destinados al autoconsumo como se dispone en el articulo
12 de la LPCA™®,

La dinamica por lo tanto hasta el momento seria que la realizacion
de actividades por cuenta propia incide en el acceso o mantenimiento del
percibo de prestaciones por desempleo, pues en los supuestos
legalmente establecidos, el desarrollo de tales actividades impide,

suspende o extingue el derecho a la prestacion, lo cual podria suponer

245 Art. 12 LPCA: “1. La percepcion de la prestacion econémica por cese de actividad
es incompatible con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacién no implique la
inclusion obligatoria en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos o en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, asi como con el
trabajo por cuenta ajena.

La incompatibilidad con el trabajo por cuenta propia establecida en el parrafo anterior
tendrd como excepcion los trabajos agrarios sin finalidad comercial en las superficies
dedicadas a huertos familiares para el autoconsumo, asi como los dirigidos al
mantenimiento en buenas condiciones agrarias y medioambientales previsto en la
normativa de la Uniébn Europa para las tierras agrarias. Esta excepcion abarcara
también a los familiares colaboradores incluidos en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos que también
sean perceptores de la prestacion econdmica por cese de actividad. Esta excepcion
sera desarrollada mediante norma reglamentaria.

Sera asimismo incompatible con la obtencion de pensiones o prestaciones de caracter
economico del sistema de la Seguridad Social, salvo que éstas hubieran sido
compatibles con el trabajo que dio lugar a la prestacion por cese de actividad, asi
como con las medidas de fomento del cese de actividad reguladas por normativa
sectorial para diferentes colectivos, o las que pudieran regularse en el futuro con
caracter estatal.

2. Por lo que se refiere a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Régimen
Especial de los Trabajadores del Mar, la prestacion por cese de actividad sera
incompatible con la percepcion de las ayudas por paralizacion de la flota”
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un desincentivo a esta forma de trabajo por cuenta propia, por lo que se
venia reclamando que una modificacion legislativa de modo que si el
trabajador se encontraba en una situacion de pluriactividad, realizando a
Su vez una actividad por cuenta ajena y por cuenta propia, simultaneando
la cotizacion en los dos regimenes y cotizando por desempleo en el
RGSS, pudiendo asi percibir las prestaciones por desempleo que le
correspondieran por este ultimo régimen aunque continue realizando su
actividad por cuenta propia®*®, pues si bien hasta el momento no se ha
llegado en su totalidad a la modificacion de la legislacion hasta el punto
apuntado en el apartado anterior si parece que cada vez nos hemos
acercado a esta férmula con la ultima modificacion realizada de mano de
la Ley 31/2015 de 9 de septiembre pudiendo a partir de la entrada en
vigor de esta ley compatibilizar la prestacion por desempleo con el inicio

de una actividad por cuenta propia.

De modo que a tenor de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
31/2015 se conservan los derechos de prestacion por desempleo
mientras el titular del derecho realice un trabajo por cuenta propia de

duracion inferior a sesenta meses.

Para su recuperacion debe acreditarse que ha finalizado la causa
de la suspension y que esta constituye inscripcion como demandante de
empleo. En todo caso cuando se solicite la reanudacion, si esta es
después de un periodo de 24 meses, debe justificarse que el cese de
actividad del trabajador por cuenta propia tiene su origen en causas

econdmicas, técnicas, productivas o de fuerza mayor. Esta nueva

24 | opez Mosteiro, R.: “Desempleo y auténomos” en AA.VV.: Desempleo. XIV
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ED. MTAS,
Madrid, 2004, pags.1277 y ss.
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disposicion se aplica también a los que mantuviesen suspendida su

prestacion o subsidio por desempleo en el momento actual®"’.

111.3.6.1 El cese de actividad de los TRADES

Como vengo apuntando en este apartado que estudia la prestacion
por cese de actividad de los trabajadores autbnomos han sido razones
de diversa indole las que han llevado al surgimiento de esta prestacion,
estas mismas razones constitucionales, legales de oportunidad y
legalidad son las mismas que llevan a hacer una especial referencia al
TRADE dedicandole asi el segundo apartado del articulo 5 de la Ley
32/2010 de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de

proteccion por cese de actividad de los trabajadores autbnomos.

La necesidad de esta especial referencia al TRADE estriba en la
dependencia que estos tienen de un dnico cliente lo que les hace a estos
efectos mas vulnerables ante cualquier imprevisto en la actividad

productiva.

Asi es el apartado 2 del articulo 5 de la Ley 32/2010 regula los
supuestos que se afaden especificos para los TRADE, los cuales se
suman a los del apartado anterior.

Estos supuestos son los siguientes:

a) Por terminacion de la duracidon convenida en el contrato o

conclusion de la obra. Este apartado encuentra su equivalencia en

47 Articulo 33 de la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y
actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y
promocion del trabajo autbnomo y de la Economia Social.
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el ET, de modo que para el trabajador por cuenta ajena y para el
trabajador por cuenta propia, tanto si se trata de una fecha
convenida como si se trata de la terminacion de una obra, el
contrato se extingue con derecho a prestacion por desempleo y por
cese de actividad, respectivamente. Este supuesto puede dar lugar
a situaciones de fraude entre el TRADE vy el cliente, pero de igual

modo, puede darse entre el asalariado y el empresario.

b) Por incumplimiento contractual grave del cliente, debidamente
acreditado, del mismo modo que se dispone en el articulo 50 del
Estatuto de los trabajadores. No es tarea facil conocer ¢qué se
considera incumplimiento contractual grave del cliente?, ni
tampoco ¢cdmo se acredita tal incumplimiento? Dependera de las
normas de aplicacion, de lo dispuesto en cada contrato y en ultima
instancia de las decisiones del orden jurisdiccional social. En este
caso, el TRADE puede cesar o incluso interrumpir su actividad de
forma voluntaria, como una excepcién al requisito de la

involuntariedad en el cese.

c) Por rescision de la relacion contractual adoptada por causa

justificada por el cliente, de acuerdo con lo establecido en la LETA.

d) Por rescision de la relacion contractual adoptada por causa
injustificada por el cliente, de acuerdo con lo establecido en la
LETA.

e) Por muerte, incapacidad o jubilacion del cliente, siempre que

impida la continuacion de la actividad.

La causa recogida en el apartado e) no ofrece dudas, ya que
aparentemente son hechos objetivos los que se relacionan en este

apartado y que pueden suponer el necesario cese de actividad, en
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algunos casos definitivo como la muerte o la jubilacion del cliente y en
otros, puede ser definitivo o temporal, ya que la Ley no distingue entre
qué tipo de incapacidad debe ser, pero aclara que debe impedir “la
continuacién de la actividad”, luego dependera del tipo de incapacidad

del cliente.

El resto de causas recogidas en el apartado 2 del articulo 5 parten
de un punto, que no siempre esta claro, la existencia de un contrato entre

el TRADE vy el cliente que debido a causas objetivas se extingue.

El problema est4 en saber qué ocurre con aquellos TRADE que
aun siéndolo no hayan formalizado un contrato por escrito con su cliente
y con posterioridad, soliciten la prestacién por cese de actividad. ¢ Estos
tienen derecho a percibir la prestacion o no? La LPCA guarda silencio en
esta cuestion y da por hecho, que siempre debe haber un contrato
escrito, no contempla la posibilidad de que no exista contrato entre el
TRADE vy su cliente®®,

El apartado 3 del mismo articulo recoge dos supuestos en los que

de ocurrir, no se considerara situacion legal de cese de actividad:

I. El cese voluntario (salvo en el supuesto previsto en el
2.b).

b) El TRADE que solicite la prestacion y sin que haya transcurrido un
ano vuelva a contratar con el mismo cliente. En este caso, mas

bien, si se da la situacion de cese, porque hay un reconocimiento

248 Aguilar Martin, M.C.: “La prestacion por cese de actividad del trabajador autbnomo
economicamente dependiente” Ponencia a la que se adscribe La proteccion social
sobre el desempleo. X Congreso europeo de derecho del trabajo y de la seguridad
social. Sevilla, septiembre 2011, pags.7 y ss.
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de la misma, pero se incumple un compromiso y por tanto, debe
reintegrar la prestacion. Se trata de una regla punitiva basada en la
presuncion iuris et de iure de que el TRADE consensud con el

cliente la extincion?*.

En relacidon a los requisitos necesarios que debe reunir el TRADE
para hacer uso de esta prestacion, seran los mismos que para el resto de
trabajadores autobnomos y a los que ya he hecho referencia, se trata
asimismo de requisitos similares a los exigidos para el cobro de la
prestacion por desempleo de los trabajadores por cuenta ajena, con

algunas diferencias:

1. La exigencia de que la cotizacion se haya efectuado en los “doce

meses continuados e inmediatamente anteriores al cese”.

2. La acreditacion de la situacion de cese de actividad, ademas de
ser diferente con los asalariados, también es diferente entre los
propios autonomos, puesto que la Ley distingue entre cese de

actividad de los trabajadores autébnomos “comunes” y los TRADES.

3. Esta relacionada con el pago, evidentemente es muy diferente el
pago de las cotizaciones de un trabajador por cuenta ajena (es
delegado, cada mes puede cambiar la cuota, etc.) y las de un

trabajador por cuenta propia (cantidad fija, etc.)?*.

En definitiva, vamos a encontrarnos con una obligacion de cotizar

por cese de actividad atribuida a los TRADES, mientras que para otros

249 Lasaosa Irigoyen, E.: La Prestacion por Cese de Actividad de los Trabajadores
Auténomos, Aranzadi, Navarra, 2011, pag. 79.

%0 Aguilar Martin, M.C. “La prestacion por cese de actividad del trabajador autbnomo
economicamente dependiente” Ponencia a la que se adscribe La proteccion social
sobre el desempleo. X Congreso europeo de derecho del trabajo y de la seguridad
social. Sevilla, septiembre 2011, pag.12 y ss.
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trabajadores autbnomos sera una opcion voluntaria el cotizar por cese de

actividad.

La prestacion por cese de actividad es mas necesaria para el
TRADE que para el resto de trabajadores autonomos, debido a la
vulnerabilidad que éste presenta respecto de su cliente principal y que
precisamente la LETA ha intentado contemplar y corregir, sin llegar a
conseguirlo. El resto de autonomos tienen una actividad productiva mas
diversificada entre diferentes clientes y por tanto, mas fuerte ante

cualquier situacién de cese.

Es de destacar de nuevo aqui, que el cese de actividad del TRADE
asi como el del autbnomo general habra de ser total, es decir esta
prestacién serd incompatible con cualquier trabajo que se ejecute con
animo de lucro, ya sea por cuenta ajena 0 por cuenta propia asi como
con otras prestaciones de caracter econdmico del Sistema de Seguridad

Social.

Pero esta regla general todavia va a permitir una excepcién que
sera la de cobrar la prestacién y seguir llevando a cabo algunos trabajos
agrarios, en concreto aquellos sin finalidad comercial en las superficies
dedicadas a huertos familiares para el autoconsumo asi como los
dirigidos al mantenimiento en buenas condiciones agrarias Yy
medioambientales previsto en la hormativa de la Unidon Europea para las

tierras agrarias.

En definitiva la Ley de Proteccion de Cese de Actividad de los
Trabajadores Autdbnomos (32/2010) es mas exigente con el TRADE que
con el resto de trabajadores autbnomos, porque por un lado, debe cotizar

obligado a esta prestacion ademas todas las causas contempladas como
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cese de actividad relacionadas con su contrato estan ligadas a la
extincion del mismo y no se contempla la suspension temporal del
contrato, parte de la doctrina duda respecto del interés que esta
prestacion pueda tener para los TRADES sin embargo en mi opinion y
coincidiendo con la Aguilar Martin,?! en el contexto de inestabilidad que
estamos viviendo en estos momentos es del todo positiva una mayor
proteccion social en este sentido referente tanto al TRADE como al
autbnomo comun, habrd que seguir en el camino de la investigacion
hacia una mejora de los instrumentos que hagan adquirir una mayor
protecciébn frente a situaciones de desempleo a esta clases de

trabajadores.

El 8 de junio de 2015 La Union de Profesionales y Trabajadores
Autonomos (UPTA) informa que “El primer trimestre del afio 2015 es el
primero en el que se aplica la nueva normativa que regula el acceso a la
prestacion por cese de actividad de los trabajadores autbnomos. Esta
normativa se modific6 en diciembre de 2014 en la Ley que regula el
nuevo sistema de las Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social, que
son las entidades gestoras mayoritarias de estas prestaciones, junto con
el SEPE vy el Instituto Social del Mar, los datos de este trimestre, (812
expedientes resueltos favorablemente, frente a 2.205 solicitudes, y otros
472 adan pendientes de resolver a esas fechas), sin duda demuestran que

las nuevas normas han tenido efectos positivos”.

En el conjunto del afio 2014, soOlo se aprobo el 25% de las
reclamaciones y el numero de solicitudes no llegé a las 6.000. En
consecuencia, se ha mejorado en el nimero de solicitantes y en las

respuestas positivas.

21 Aguilar Martin, M.C.: “La proteccién social frente al desempleo”, X congreso
Europeo del trabajo y de la seguridad social.
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En especial, la mejor regulacion de las pruebas para demostrar la
situacion economica de los autonomos es el cambio que ha tendido mas
efecto, ya que esta es la causa principal de las peticiones de acceso a la

prestacion.

En todo caso, y para mejorar esta situacion, se viene reclamando
gque la Seguridad Social emita una Circular acordada con las
asociaciones de autdbnomos para que se emita a todas las entidades
gestoras y que permita una interpretacion comun de las nuevas normas
pues aun estamos lejos de los objetivos deseables en esta materia y
deberiamos hacer todos un esfuerzo para que esta prestacion permita
mejorar las condiciones sociales de los autbnomos que se ven abocados

al cierre, que siguen siendo muchos®?2.

252 http://upta.es/index.php?option=com content&view=article&id=756:el-40-de-las-

solicitudes-de-prestacion-por-cese-de-actividad-de-los-trabajadores-autonomos-han-
sido-aprobadas-en-el-primer-trimestre-del-ano&catid=1:latest-news&Iltemid=1
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111.3.6.2 Capitalizacion por desempleo

A parte de la prestacion por cese de actividad, no podemos dejar
de mencionar la prestacion recogida en nuestra legislacion referente a la
prestacion por desempleo en pago UuUnico, es decir la llamada
capitalizacion por desempleo intimamente relacionada con el trabajo
autonomo al ser requisito esencial para obtener la misma el realizar una
inversion encaminada a emprender una actividad como trabajador

auténomo o socio de una cooperativa.

Entre los programas de fomento del empleo autbnomo en Espafia
si hos remontamos a los afios 80 nos encontraremos la promulgacion de
la Ley 31/84 de 2 de agosto de Proteccion por desempleo desarrollada
por el Real Decreto 1044/85 que regul6 el pago uUnico de la prestacion
por desempleo consistente en la posibilidad de que los desempleados
gue tuvieran derecho a recibir la prestacion por desempleo de nivel
contributivo pudieran recibir, de una sola vez, el valor actual del importe
de la que les correspondiera en funcién de las cotizaciones efectuadas, si
acreditaban que iban a emprender una actividad como trabajadores

autoénomos.

Como apunta la norma, el reconocimiento de la prestacion
contributiva sera requisito indispensable para el abono en un solo pago,
pero tal posibilidad va a venir condicionada a la concurrencia de otros

requisitos:

1- El destino de la prestacion capitalizada tendra que ir encaminado a
la realizacion de una nueva actividad empresarial, teniendo ello

como objeto el fomento del trabajo auténomo.
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2- Se debe haber cesado definitivamente en una actividad laboral
previa encontrandose el interesado en situacion legal de
desempleo que le permita cobrar tal prestacion por lo cual, el cese
en esta actividad laboral que se venia desarrollando no podra ser
voluntario, a fin de encuadrar en los supuestos de desempleo

regulados por el articulo 208.2.1 LGSS.

Otras medidas de fomento del empleo autbnomo se establecieron
en el marco de la Orden Ministerial de 21 de febrero de 1986 del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, por medio de la cual se crearon
diversos programas de apoyo a la creacién de empleo, uno de los cuales

es la Promocién del Empleo Auténomo®?,

Afos mas tarde, la Ley 22/1992 de 30 de julio de Medidas urgentes
sobre el fomento de empleo y proteccion por desempleo, suprimio la
medida pago uUnico de la prestacion por desempleo regulada en
RD1044/85 dejandola Unicamente activa para los desempleados que
empezaran a realizar una actividad como socios trabajadores de una
cooperativa 0 de una sociedad laboral o para los desempleados que
quisieran iniciar una actividad por cuenta propia y tuvieran una

minusvalia igual o superior al 33 por 100.

La modalidad de autbnomos se recuperd en 2002 de manera que

los beneficiarios de la prestacion por desempleo de nivel contributivo que

253 Este programa tiene por objeto promover y ayudar a financiar aquellos proyectos
que faciliten el establecimiento como trabajadores autbnomos de personas que se
encuentran inscritas como desempleadas en las Oficinas de Empleo, y establece tres
formas de ayuda. La primera es una subvencion financiera, que facilite los recursos
necesarios para financiar las inversiones requeridas para la puesta en marcha del
proyecto empresarial y consiste en una reduccién de los tipos de interés. La segunda
es una ayuda para asistencia técnica, que se destina a la realizacion de estudios de
viabilidad, auditoria y asesoramiento. La tercera es una renta de subsistencia, que se
abona como una cantidad a tanto alzado, que contribuye a garantizar unos ingresos
minimos durante el inicio de la actividad.
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se constituian como trabajadores autbnomos podian recibir el importe de
la prestacion en la forma de una subvencion trimestral de las

cotizaciones a la Seguridad Social.

Nuevamente la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas
urgentes del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la
ocupabilidad, vuelve a recuperar la capitalizaciéon del desempleo como
medida generalizada para aquellos trabajadores que se constituyan
como autbnomos. Se permite obtener solamente el 20% de la prestacion
para iniciar la actividad y el 80% restante para el pago de las cuotas de la

Seguridad Social.

Asi como vengo observando pues, estas normas permiten
capitalizar el cobro de la prestacion por desempleo cuando el beneficiario
acredite el comienzo de una nueva actividad por cuenta propia. En el
mismo sentido el articulo 228.3 de la LGSS dispone que “Cuando asi lo
establezca algun programa de fomento del empleo, la Entidad Gestora
podra abonar de una sola vez el valor actual del importe, total o parcial,
de la prestacion por desempleo de nivel contributivo a que tenga derecho
el trabajador y que esté pendiente por percibir”. Se trata de un proyecto
gue facilita la transicion del trabajo por cuenta ajena al trabajo por cuenta

propia.

La misma norma en su continuacién también dispone que “se
podra abonar a través de pagos parciales el importe de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo a que tenga derecho el trabajador para

subvencionar la cotizacion del mismo a la Seguridad Social”.

El concepto de pago unico ha venido sufriendo varias alteraciones

al no constituir la totalidad de la prestacion. Las previsiones que permiten
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limitar la cuantia o abonar mediante pago Unico inicial son muy negativas
porque este pago es el que verdaderamente fomenta la inversion en
proyectos empresariales, clave del éxito para el inicio de nuevas

actividades por cuenta propia®*.

Si atendemos a cémo ha ido evolucionando nuestra legislacion
veremos como se han ido suavizando algunos de los impedimentos para
disfrutar de esta prestacién en un pago unico, asi por ejemplo atendiendo
a la Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley 45/2002 en su redaccion
inicial la cual mencionaba el propdsito de los solicitantes de incorporarse
de forma estable y a tiempo completo como socios laborales o de trabajo
en cooperativas en las que previamente no hubieran cesado antes de
pasar a ser socios de la misma, esto se ha ido suavizando
paulatinamente hasta no considerarse necesario el establecimiento de
esta prohibicion de solicitar la prestacion para pasar a formar parte como
socios de cooperativas o0 sociedades laborales con las que hubiera

mantenido una relacion laboral anterior sin establecer limites temporales.

Asi el RD 1300/09 de 31 de julio de Medidas urgentes de empleo
destinadas a los trabajadores autonomos y a las cooperativas o
sociedades laborales libera a los antiguos trabajadores de sus anteriores
compromisos e independientemente de cudl hubiera sido el tiempo de
pertenencia en la cooperativa o sociedad laboral y les facilita el acceso al

objeto de mejorar los recursos propios de las mismas®°.

%4 Fernandez Avilés, J.A. y Monereo Pérez, J.L.: Los derechos de proteccion social de
los trabajadores autbnomos, Ed. Comares. Granada, 2009, pag. 98.

2% polo Sanchez, M.C. “La prestacion por desempleo en su modalidad de pago Unico:
Algunas cuestiones pendientes de respuesta” en Morgado Panadero, P. (Coord.)
“Empleo, trabajo autébnomo y economia social” Ed. Comares. Granada, 2009, pag. 74.
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Se ha extremado sin embargo el control en supuestos sobre el
origen de la situacion de desempleo y el destino al que iria dirigida la
cantidad capitalizada valorando la existencia de fraude si se observa
coincidencia entre la actividad prestada en una sociedad anterior y la

creada a continuacion para la que se ha solicitado la prestacion®®.

Asistimos en el 2005 al desarrollo reglamentario de la Ley 45/02
por el RD 1413/05 de 25 de noviembre, el cual va a modificar la
Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley mencionada, entre las

modificaciones que establece esta norma encontramos las siguientes:

1- En la regla primera, amplia de 12 a 24 meses el plazo maximo
del vinculo contractual previo con la sociedad laboral o
cooperativa a la que se pretende incorporar y permite que el
abono de la prestacion de se extienda en el caso de la
cooperativa a las aportaciones, al capital social y a la cuota de

ingreso®’.

% polo Sanchez, M. C.: “La prestacién por desempleo en su modalidad de pago
anico: Algunas cuestiones pendientes de respuesta’” en Morgado Panadero, P.
(Coord.) Empleo, trabajo autbnomo y economia social, Ed. Comares. Granada, 2009,
pag.74. Hace referencia Polo Sanchez en este punto al Auto TS 14 de febrero de 2002
(JUR 2002,76976) en el que la celebracién d varios contratos mediando entre ellos un
cese voluntario del trabajador constituyé sospecha de practica fraudulenta, al
estimarse el contrato de duracion temporal y cuya extincion generd sin solucion de
continuidad la adquisicion de la condicion de socio “fue un mero instrumento para
obtener la capitalizacion de la prestacion por desempleo y asi obtener los recursos
necesarios para efectuar la aportacion como socio”.

2571 a La entidad gestora podra abonar el valor actual del importe de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo a los beneficiarios de prestaciones cuando pretendan
incorporarse, de forma estable, como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas
0 en sociedades laborales, siempre que no hayan mantenido un vinculo contractual
previo con dichas sociedades superior a los 24 meses, o constituirlas, o cuando dichos
beneficiarios pretendan constituirse como trabajadores auténomos y se trate de
personas con minusvalia igual o superior al 33 por ciento.

En estos supuestos, el abono de la prestacion se realizar4 de una sola vez por el
importe que corresponda a las aportaciones al capital, incluyendo la cuota de ingreso,
en el caso de las cooperativas, o0 al de la adquisicion de acciones o participaciones del
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2- En la regla segunda reduce el pago uUnico a una periodicidad
mensual en aras probablemente a reducir el fraude en el
disfrute de esta prestacion, esta periodicidad mensual vendra a
coincidir con el ingreso de las cotizaciones que tiene que hacer
frente el autbnomo , tratAndose de una cuantia fija que vendra a
coincidir con las aportaciones del mismo a la Seguridad Social
en el momento del inicio de la actividad sin tomar en
consideracion futuras modificaciones, salvo que el importe
calculado sea inferior a la base minima de cotizacion vigente
para cada régimen de Seguridad Social, en cuyo caso se estara

a esta tltima cuantia®®,

3- En la regla tercera amplia al 40 por ciento el porcentaje de
capitalizacion a los que pretendan constituirse como

trabajadores autbnomos®®.

capital social en una sociedad laboral en lo necesario para acceder a la condicién de
socio, 0 a la inversibn necesaria para desarrollar la actividad en el caso de
trabajadores autbnomos con minusvalia.

Se abonara como pago unico la cuantia de la prestacion, calculada en dias completos,
de la que deducira el importe relativo al interés legal del dinero. No obstante, si no se
obtiene la prestacion por su importe total, el importe restante se podra obtener
conforme a lo establecido en la regla 2. 2 siguiente”.

28 «2 a |_a entidad gestora podra abonar mensualmente el importe de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo para subvencionar la cotizacion del trabajador a la
Seguridad Social, y en este supuesto:

a) La cuantia de la subvencion, calculada en dias completos de prestacion, sera fija 'y
corresponderd al importe de la aportacion integra del trabajador a la Seguridad Social
en el momento del inicio de la actividad sin considerar futuras modificaciones, salvo
cuando el importe de la subvencion quede por debajo de la aportacion del trabajador
gue corresponda a la base minima de cotizacion vigente para cada régimen de
Seguridad Social; en tal caso, se abonara esta ultima.

b) El abono se realizard& mensualmente por la entidad gestora al trabajador, previa
comprobacion de que se mantiene en alta en la Seguridad Social en el mes
correspondiente”.

%9 “L o previsto en las reglas 1. 2 y 2. @ también sera de aplicacién a los beneficiarios
de la prestacion por desempleo de nivel contributivo, que pretendan constituirse como
trabajadores autonomos y no se trate de personas con minusvalia igual o superior al
33 por ciento.
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4- Introduce la regla cuarta mediante la cual establece que la
solicitud de abono de la prestacion por desempleo conforme a
lo establecido en las reglas anteriores sera de fecha anterior a
la incorporacion o constitucion de la cooperativa o sociedad
laboral o al inicio de la actividad como autonomo. Si el
trabajador hubiera impugnado el cese de la relacion laboral
origen de la prestacion por desempleo, la solicitud debera ser
posterior a la resolucién del procedimiento correspondiente. Los
efectos economicos del abono del derecho solicitado se
produciran a partir del dia siguiente al de su reconocimiento,
salvo cuando la fecha de inicio de la actividad sea anterior; en

este caso, se estara a la fecha de inicio de esa actividad.

Ha sido criticada esta ultima regla en el sentido de que muchas
veces la incorporacion a la sociedad o cooperativa puede darse antes del
cobro de la prestacion, a mi entender el legislador ha considerado que la
finalidad de la prestacion es emprender la nueva actividad y que sin ella
el interesado no serd capaz de emprenderla, sin embargo debemos
considerar en este punto que en ocasiones el emprendimiento de la
nueva actividad puede producirse antes del cobro de la prestacion,
teniendo el interesado los medios necesarios con anterioridad siendo
igualmente esencial la prestacién para el nuevo proyecto por lo que
deberia permitirse el comienzo del desarrollo de la nueva actividad una
vez se haya producido la situacion legal de desempleo, de modo que no
se obstaculice el fin en si de esta medida que sera en ultima instancia el

fomento de empleo.

En el caso de la regla 1.2, el abono de una sola vez se realizara por el importe que
corresponde a la inversion necesaria para desarrollar la actividad, incluido el importe
de las cargas tributarias para el inicio de la actividad, con el limite maximo del 40 por
ciento del importe de la prestacion por desempleo de nivel contributivo pendiente por
percibir”.
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Encontramos en la Disposicién adicional Novena la intencion del
legislador de controlar y continuar con esta medida en el caso de que el
resultado de la misma sea favorable, asi se dispone que “Con caracter
bienal, el Gobierno evaluara el impacto de las medidas previstas en los
articulos 33 y 34 de esta ley, con el objeto de analizar su impacto en el

autoempleo y su posible actualizacion”.

Desde el aflo de publicacion de la LETA y hasta el dia de hoy
venimos asistiendo en Espafia a un panorama de crisis econémica que a
mi parecer debe ser tenido en cuenta a la hora de valorar el resultado

favorable de la creacién de empleo autbnomo.

Informa la UPTA que en el primer trimestre del afio 2015 se han
tramitado 21.375 capitalizaciones de la prestacién por desempleo para
ejercer una actividad por cuenta propia, frente a 25.254 en el mismo
periodo del afio 2014. Es decir, una disminucién en valores absolutos de

3.879 menos o un -18,1%2%°,

Esta evolucion a la baja contrasta con el incremento en el nimero
de autonomos que se viene dando en el dltimo afio. Este dato soOlo se
explica por el hecho de que el nivel de cobertura por desempleo ha
bajado en el mismo periodo del 58% hasta por debajo ya del 55%. Son

muchos menos los desempleados con prestaciones reconocidas y el

260 Nota de prensa 15 de enero de 2015
http://upta.es/index.php?option=com_content&view=article&id=758:el-menor-
porcentaje-de-cobertura-por-desempleo-esta-haciendo-tambien-que-baje-el-numero-
de-capitalizaciones&catid=1:latest-news&ltemid=1
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periodo temporal de éstas es mas corto, reduciéndose también la cuantia

media bruta de la prestacién en méas de un 2% en este periodo?®".

A fin de avanzar en el intento de fomento a la creacion de empleo y
en plena etapa de crisis econdmica en nuestro pais, seguiremos
asistiendo como a continuacion se redacta a modificaciones en nuestra
legislacion encaminadas a este fin, asi, asistimos recientemente a la
publicacion en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del Proyecto de
Ley por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de
autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo
auténomo y de la Economia Social®®®, donde van a ocupar un espacio
importante las mejoras referentes a la capitalizacion por desempleo, asi,
en primer lugar se amplia el colectivo de beneficiarios de trabajadores
por cuenta propia de la prestacion por desempleo que podra capitalizar
de una vez el cien por cien de su prestacion para destinarla a la inversion
necesaria para el ejercicio de la actividad, asi el articulo 34 del mismo
establece que se mantendra lo previsto en el Real Decreto 1044/1985, de
19 de junio o, por el que se establece el abono de la prestacion por
desempleo en su modalidad de pago unico, incluidas las modificaciones
incorporadas por normas posteriores, en lo que no se oponga a las

reglas siguientes:

1- En la primera regla se dispone que la entidad gestora podra abonar
a los beneficiarios de prestaciones por desempleo de nivel
contributivo hasta el 100 por cien del valor actual del importe de
dicha prestacion, cantidad hasta ahora limitada al 60 por ciento, en

los siguientes supuestos:

261 http://upta.es/index.php?option=com content&view=article&id=758:el-menor-

porcentaje-de-cobertura-por-desempleo-esta-haciendo-tambien-que-baje-el-numero-
de-capitalizaciones&catid=1:latest-news&ltemid=1

%62 B.0.C.G. Num. 157-4 de 16 de julio de 2015.
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a) Cuando pretendan constituirse como
trabajadores autbnomos. En este supuesto, el abono de la
prestacion se realizara de una sola vez por el importe que
corresponda a la inversidn necesaria para el desarrollo de la
actividad por cuenta propia, incluido el importe de las cargas
tributarias para el inicio de la actividad. No se incluiran en
este supuesto quienes se constituyan como trabajadores
autébnomos econdémicamente dependientes suscribiendo un
contrato con una empresa con la que hubieran mantenido un
vinculo contractual previo inmediatamente anterior a la
situacion legal de desempleo, o perteneciente al mismo
grupo empresarial de aquella.

b) Cuando capitalicen la prestacion para destinar
hasta el 100 por cien de su importe a realizar una aportacion
al capital social de una entidad mercantii de nueva
constitucion o constituida en un plazo maximo de doce
meses anteriores a la aportacion, siempre que vayan a

poseer el control efectivo de la misma.

En ambos casos se adoptaran precauciones a fin de evitar el uso
fraudulento de esta medida imponiendo limites, de modo que no se
incluiran en este supuesto aquellas personas que hayan mantenido un
vinculo laboral previo inmediatamente anterior a la situacion legal de
desempleo con dichas sociedades u otras pertenecientes al mismo grupo

empresarial.

2- En caso de no obtenerse la prestacion por su importe total, se
podra obtener conforme a lo regulado en la regla segunda, que se

refiere a la posibilidad de recibir mensualmente el importe de la
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prestacion por desempleo donde parece que no se produce

ninguna modificacion con la regulacion anterior.

3- Tampoco parece que incluya ninguna nueva modificacion la regla
tercera de este articulo 34 al regular que el inicio da la nueva
actividad como trabajador autbnomo o0 socio de la entidad
mercantil, debera ser posterior al abono de la prestacion,
considerando e inicio de la nueva actividad el momento del alta del
trabajador en la Seguridad Social, a no ser que se trate de una
impugnacion de por despido colectivo o cese laboral, pues
entonces se la solicitud de la prestacion debera de ser posterior a

la resolucion correspondiente.

4- No tendran derecho a percibir la prestacion por desempleo en su
modalidad de pago unico conforme a las reglas primera y segunda
del apartado anterior quienes en los 24 meses anteriores a su
solicitud hayan compatibilizado el trabajo por cuenta propia con la

prestacion por desempleo de nivel contributivo.

5- Si tras el cese involuntario en el trabajo por cuenta propia sin haber
extinguido la prestacion por desempleo de nivel contributivo, el
trabajador tuviera derecho a la proteccién por cese de actividad,
podra optar entre percibir esta o reabrir el derecho a aquella. La
opcidon por una u otra protecciéon implicara la extincion de la

prestacion por la que no se opta.

Segun los datos procedentes del Servicio Publico de Empleo el
namero de personas en desempleo que decidieron capitalizar su
prestacion durante el mes de mayo de 2015 para trabajar por cuenta

propia fue de 3.334.
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En los primeros cinco meses del afio las altas iniciales para la
capitalizacion han sido de 18.513 para hacerse autonomos y 20.000 en
total, incluyendo cooperativas y sociedades laborales, por lo que el 92 %
de las capitalizaciones se siguen solicitando para ejercer una actividad

como auténomo?®3.

Asi y como he referido a lo largo de este capitulo este proyecto de
Ley culmina con la publicacion de la en el BOE en 10 de septiembre de
2015 de la Ley 31/2015 de 9 de septiembre por la que se modifica y
actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas
de fomento y promocion del trabajo autonomo y de la Economia Social,
la cual introduce un nuevo Capitulo | en el Titulo V de la LETA bajo la
rabrica “Disposiciones Generales al fomento y promocion del trabajo
autonomo”, en el que se integran los articulos 27, 28 y 29 Se introduce
asimismo un nuevo Capitulo Il en el Titulo V, bajo la rabrica “Incentivos y
medidas de fomento y promocion del Trabajo Autbnomo”, en el que se

integra el articulo 30 y se incluyen los nuevos articulos 31 a 39.

La Ley 31/2015 modifica asimismo el articulo 10 de la Ley 5/2011,
de 29 de marzo, de Economia Social en materia de capitalizacion por
desempleo a los beneficiarios de prestaciones cuando pretendan
incorporarse como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas o en
sociedades laborales®®,

Por lo tanto hemos asistido a una evolucion en la legislacién para

el fomento de empleo hasta el momento llegando gracias a la ultima

263 UPTA Nota de prensa de 13 de agosto 2015
http://upta.es/index.php?option=com_content&view=article&id=780:3334-
desempleados-capitalizaron-su-prestacion-para-hacerse-autonomos-en-el-mes-de-
mayoé&catid=1:latest-news&Iltemid=1.

264 Articulo Tercero apartado tres de la Ley 31/2015.

277


http://upta.es/index.php?option=com_content&view=article&id=780:3334-desempleados-capitalizaron-su-prestacion-para-hacerse-autonomos-en-el-mes-de-mayo&catid=1:latest-news&Itemid=1�
http://upta.es/index.php?option=com_content&view=article&id=780:3334-desempleados-capitalizaron-su-prestacion-para-hacerse-autonomos-en-el-mes-de-mayo&catid=1:latest-news&Itemid=1�
http://upta.es/index.php?option=com_content&view=article&id=780:3334-desempleados-capitalizaron-su-prestacion-para-hacerse-autonomos-en-el-mes-de-mayo&catid=1:latest-news&Itemid=1�

Proteccidn social del trabajador auténomo econémicamente dependiente

modificacién a tener la posibilidad de cobrar la prestacion por desempleo
y emprender a la vez, se ha ampliado asimismo a cinco afos la opcién
de recuperar el desempleo, ahora la capitalizacion por desempleo para
todos serd del 100 por cien de la inversion lo cual supone un avance
importante en este campo ademas, habrd que tener en consideracion
asimismo el cambio para mejor realizado por la modificacion en las

bonificaciones en cooperativas y sociedades laborales.

278



Proteccidn social del trabajador auténomo econémicamente dependiente

I11.4 Novedades fiscales y en materia de Seguridad Social para
los trabajadores auténomos en el 2014-2015%°

Considero dedicar un apartado a condensar las novedades fiscales
y de seguridad social para los trabajadores autbnomos en estos dos
altimos afios cargados de cambios para esta figura debido a la situacion
econdmica actual asi como a la modificacion de las normas referidas a
esta figura, asi encontraremos novedades tan importantes como las que

sefalo a continuacion:

De un lado hare mencidn a novedades cuya vigencia viene del afo
2014 como son la regulacion del apoyo al emprendedor mediante la

promulgacion de leyes como las siguientes:

a) Ley 11/2013 de 26 de julio de apoyo al emprendedor,
estimulo de la economia y creacion de empleo.
b) Ley 14/ 2013 de 27 de septiembre, de apoyo a los

emprendedores y su internacionalizacion.

En materia fiscal y como ya apunto en el apartado anterior

encontramos las siguientes novedades:

1- Capitalizacion de la Prestacion por Desempleo:

Exencion a efectos del IRPF de la cuantia integra de la
prestacion por desempleo capitalizada en su modalidad de pago

anico, parcial o total.

285 |nformacion facilitada por UPTA Espafia.
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2-  Empresas y autbnomos de nueva creacion:

Reduccion del 20% del rendimiento neto (en el primer afo
impositivo con rendimiento neto positivo) en el Impuesto de la Renta de
las Personas Fisicas, en los casos de inicio de actividad a partir del 1 de
enero de 2013.

Nuevo tipo reducido aplicable a la base imponible en el Impuesto
de Sociedades del 15% hasta los primeros 300.000 € y del 20% a partir
de este limite, para las sociedades de nueva creacion a partir del 1 de
enero de 2013.

3-  Cambios en el sistema de liquidacion del IVA:
Aplicacién del régimen especial de caja para liquidaciones del IVA
de sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones durante el afio natural
no supere los dos millones de euros.
El importe se devenga en el momento del cobro total o parcial del
precio o en todo caso antes del 31 de diciembre del afio inmediatamente

posterior al de la emision de la factura.

El derecho a la deduccion de las cuotas soportadas nace en el

momento del pago total o parcial del precio.

4- Reinversion de beneficios para autbnomos y sociedades:

Deduccion del 10% en la cuantia integra del Impuesto de

Sociedades en relacién a los beneficios obtenidos que se inviertan en
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elementos nuevos del inmovilizado material o inversiones inmobiliarias

afectas a actividades econdmicas.

Esta medida es incompatible con la eleccion de libertad de

amortizacion de inmovilizado.

Se aplica la misma medida fiscal en el IRPF para los rendimientos

de actividad econdmica de los sujetos pasivos en estimacion directa.

5- Deduccion por inversiones en sociedades de nueva

creacion:

Incentivos fiscales en el IRPF por inversiones personales en
empresas de nueva 0 reciente creacion. Los contribuyentes podran
deducir el 20% de las cantidades satisfechas por la suscripcion de
acciones 0 participaciones, asi como por su propia aportacion de
conocimientos profesionales, en sociedades de reciente 0 nueva

creacion.

En materia de Seguridad Social nos encontramos con las

siguientes novedades:

1- Bonificaciones y reducciones de cuotas a la Seguridad

Social;

Las personas que se den de alta como nuevos autbnomos, que
no lo hayan hecho al menos en cinco afios antes, no tengan
trabajadores a su cargo y no lo sean en funcion de obligacion por el
ejercicio de administracion societaria, podran disfrutar de las

siguientes reducciones en la cuota periddica a la Seguridad Social:
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a) 80% de reduccién de la cuota calculada sobre la base

minima de cotizacion durante los primeros seis meses.
b) 50% de reduccion durante los siguientes seis meses.

C) Con caréacter general 30% de reduccion sobre los

siguientes seis meses.

d) En el caso de jévenes de menos de treinta afios y
mujeres hasta treinta y cinco esta ultima reduccidn se prolonga

durante 12 meses mas.

A continuacioén, paso a enumerar las medidas mas importantes que

entran en vigor con fecha 1 de enero de 2015 incluidas en:

a) Ley 35/2014, de 26 de diciembre por la que se
modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social en relacion con el régimen juridico de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la

Seguridad Social.

b) Ley 26/ 2014, de 26 de diciembre, por la que se
modifica la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto de la
Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la renta de los no Residentes, aprobado por el
Real Decreto legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas
tributarias (BOE. 28 de noviembre 2014).

C) Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2015.

d) Proyecto de Orden por la que se desarrollan las
normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo,

proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y
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Formacion Profesional, contenidas en la Ley 36/2014, de 26 de

diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2015.

Paso ahora a hacer mencion a los cambios en este ultimo periodo
referentes al régimen juridico del sistema de proteccion de los
trabajadores autonomos frente al cese de actividad comenzando con la
Disposicién Final Segunda de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre que
modifica el régimen juridico del sistema de proteccion de los trabajadores
autonomos frente al cese de actividad, regulado en la Ley 32/2010, de 5

de agosto.

El objeto de estos cambios es suavizar las condiciones de acceso
al sistema e incorporar nuevos colectivos a los derechos de prestacion,

asi se incorporan entre otras las siguientes modificaciones:

1) El ambito subjetivo de aplicacion queda desvinculado de
la proteccion dispensada a las contingencias derivadas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, de tal forma
gue la cotizacién por cese de actividad continua siendo voluntaria,
incluso para aquellos que ya cotizan por contingencias
profesionales y su inclusion no esta condicionada a esa otra

cotizacion.

2) Desaparece como requisito para el nacimiento del
derecho a la proteccidn tener cubiertas las contingencias

profesionales.

3) Se regula la denominada “invitacion al pago” para ingresar
las cuotas debidas a fin de hallarse al corriente en el pago de las
cuotas a la Seguridad Social, en el plazo de treinta dias, incluso de
las cotizaciones que corresponden al periodo minimo de cotizaciéon

para tener derecho a la prestacion (12 meses continuados).
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4) En caso de establecimiento abierto al publico, se
establece que el autdbnomo titular podra realizar sobre el mismo los
actos de disposicion o disfrute, siempre que no supongan la

continuidad de la actividad econdmica.

5) A efectos de la existencia de motivos economicos se
reduce al 10% las pérdidas demostrables, calculadas sobre los

ingresos obtenidos en un afio completo.

6) Se reduce al 30% de los ingresos el monto de las

ejecuciones judiciales que conducen al cese de actividad.

7) Se incorpora como colectivo beneficiario el de los
trabajadores autonomos incluidos en el Régimen Especial en
funcion del cargo de consejero o administrador de la sociedad,
siempre y cuando el cese provenga de causas involuntarias y la
sociedad haya incurrido en pérdidas en los términos previstos

anteriormente.

8) Las mismas condiciones que se establecen para los
trabajadores autbnomos econOmicamente dependientes se
extienden a aquellos otros trabajadores autbnomos que carezcan
de ese reconocimiento legal pero en los que se den las mismas
condiciones que las establecidas para los TRADES en el articulo
11 de la ley 20/2007.

9) Se amplian las posibilidades de aportacion de la
documentacién necesaria para acreditar la situacion de pérdidas, a
través de la documentacion contable que confeccione el trabajador
autonomo, incluyendo también declaraciones de IVA, IRPF, etc. El
trabajador autbnomo podra formular su solicitud aportando datos
estimados de cierre, al objeto de agilizar la instruccion del

procedimiento.
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10) En el Régimen del mar, los periodos de veda obligatoria
no se tendran en cuenta a efectos de computo del periodo de 12
meses continuados de cotizacion, ni a efectos del calculo de la

base reguladora.

11) La gestidon corresponde a las Mutuas Colaboradoras de
la Seguridad Social y en particular en cada caso a la Mutua con la
gue el trabajador suscribe el acuerdo de adhesion. En ningun caso
se aplicara el sistema de responsabilidad mancomunada

establecido para los empresarios asociados a las Mutuas.

12) Se crean la Reserva de Estabilizacion y una Reserva
Complementaria de Estabilizacion por Cese de Actividad, esta
ultima dotada con los excedentes de la anterior ingresados en la

Tesoreria de la Seguridad Social.

Por dltimo quiero referirme de nuevo en este apartado las nuevas
modificaciones llevadas a cabo por la Ley 31/2015 de 9 de septiembre,
por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo
y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo autbnomo y de
la Economia Social, la cual modifica el articulo 4.3 y 10.4 de la Ley
20/2007 del Estatuto del Trabajo Autonomo con el fin de adaptar sus
enunciados a las nuevas regulaciones de la delimitacion de bienes
inembargables de los autobnomos y a la no discriminacién por razéon de

discapacidad.

Esta reciente Ley modifica en regulacién de las reducciones y
bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social aplicables a los
trabajadores por cuenta propia, como se ha apuntado anteriormente de la

siguiente manera:
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La cuota por contingencias comunes de los trabajadores por
cuenta propia que causen alta inicial o que no hubieran estado en
situacion de alta en los 5 afios inmediatamente anteriores, se reducira a
la cuantia de 50 euros mensuales durante los primeros seis meses. (En
el caso de eleccion de una base superior a la minima se aplicara una
reduccion del 80% sobre la base minima establecida, tras los primeros
seis meses se seguiran aplicando las reducciones y bonificaciones

actuales).

Lo previsto anteriormente resultara de aplicacion aun cuando los
beneficiarios de esta medida, una vez iniciada su actividad, empleen a

trabajadores por cuenta ajena.

El conyuge y familiares de trabajadores auténomos por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, que se
incorporen al RETA o Régimen del Mar y colaboren con ellos mediante la
realizacion de trabajos, tendran derecho a una bonificacion durante 18
meses del 50% de la cuota y del 25 por ciento durante seis meses mas,
siempre y cuando no hayan trabajado con el autbnomo durante un

periodo de cinco afios anteriores.

A la cotizacién de los trabajadores por cuenta propia que han sido
sustituidos por razén de baja por maternidad, adopcion, acogimiento,
etc., le sera de aplicacién una bonificacién del 100 por cien de la cuota

sobre base minima.

Con carécter general todas las normativas sobre bonificacion vy
reduccion de cuotas a la Seguridad Social a favor de trabajadores
autonomos se deberan incorporar al texto de la Ley del Estatuto del

Trabajo Autonomo.
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Asi hemos asistido a una evolucibn en aras de una mayor
proteccion al autbnomo también en materia fiscal desde el afio 2013 y
hasta la actualidad a fin de proteger a este colectivo frente a la situacion
econdmica aunque desde mi punto de vista todavia estas bonificaciones
y modificaciones no son suficientes por lo que habra que seguir
trabajando en aras a impulsar y fomentar el trabajo autbnomo a través de
la modificacion y acercamiento a una mayor proteccion de este colectivo

también en materia fiscal.
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l11.5 Politica de prevencion de riesgos laborales de los
trabajadores auténomos

El trabajador autbnomo es un profesional que por sus
caracteristicas especificas aborda el riesgo derivado del trabajo de forma
distinta a como lo hacen los trabajadores por cuenta ajena o los

pequefios empresarios.

A lo largo de la historia asistimos a un olvido de la regulacion de
los derechos en relacion a la seguridad y salud en el trabajo referida al
trabajador autonomo, asi ha sido el colectivo obrero el que ha dirigido

sus reivindicaciones al reclamo de la seguridad y salud en el trabajo.

Encontramos diferentes motivos por los que no se le ha prestado la
atencion necesaria al autbnomo en esta cuestion; de un lado la
inexistencia de una relacién laboral que vinculara a trabajador y
empresario y generara una relacion de derechos y deberes, de otro lado
la adquisicion de la calidad de empresario del trabajador por cuenta
propia con trabajadores a su servicio que adjudicaba el mismo corolario

propio de responsabilidades de un empleador.

Asi en los Ultimos afios asistimos a un conjunto de situaciones y
modificaciones en nuestro sistema productivo que han dado lugar a la
inminente necesidad de regulacion de la prevencién de riesgos laborales
de los trabajadores autonomos, me refiero por ejemplo a la
descentralizacion productiva, el aumento de subcontrataciones, la
aparicion de nuevas formas de llevar a cabo el trabajo por cuenta propia,
como es el caso del trabajador autbnomo econdmicamente dependiente,

asi es como comienza a saltar a la vista la necesidad de una
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equiparacion de derechos en materia de seguridad y salud en el trabajo

del trabajador por cuenta propia y el trabajador asalariado.

La prevencion de riesgos laborales en el caso de los trabajadores

autdnomos pasa necesariamente por la distincion de dos situaciones:

La primera de aplicacion a trabajadores autonomos que tienen a su
cargo personal asalariado y que por tanto pasan a tener la clasificacion
de empresario, siendo sujeto directo de la aplicacion de todo el articulado
de la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales, modificada por
Ley 54/2003.

La segunda de ellas de aplicacion a trabajadores autbnomos que
no dan ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. A este respecto, la
propia LPRL establece su aplicacion a los trabajadores autbnomos, como
sujetos de derechos y obligaciones, ademas de las referencias
especificas que ha incluido el Estatuto del Trabajador Autbnomo y la
Recomendacion 2003/134/CE del Consejo de 18-2-03 (DOUE 28-2-03),
gue pretende concienciar sobre la mejora de la proteccion de la salud y la
seguridad en el trabajo de los trabajadores autbnomos, para lo que pide
a todos los estados miembros que fomenten, en el marco de sus politicas
de prevencion de accidentes y enfermedades profesionales, la seguridad
y salud de estos trabajadores, teniendo en cuenta los riesgos especiales
existentes en determinados sectores y el caracter especifico de la
relacion entre las empresas contratantes y los trabajadores

autonomos?®,

2% Confederacion intersectorial de autéonomos de la region de Murcia- Guia para
autonomos-.
http://www.croem.es/Web20/CROEMPrevencionRiesgos.nsf/[F961046B2EBCF82DC12
57815005BDB64/$FILE/Guia%20Aut%C3%B3nomos%20Carmu.pdf
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Pues bien, El art. 3.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales®’, al establecer el ambito de
aplicacion de las normas preventivas, menciona expresamente a los
trabajadores autbnomos; aunque no lo hace de la misma forma como se
refiere a los trabajadores por cuenta ajena o al personal civil de las

administraciones publicas, verdaderos destinatarios de la norma.

De modo que la primera parte del citado articulo contiene un
tajante mandato de aplicacion relativo a las relaciones laborales
reguladas por el Estatuto de los Trabajadores, asi como a las
administraciones publicas, la forma, en cambio, en que la LPRL se hace
extensiva a los trabajadores autbnomos es mas débil, ya que se limita a
establecer que de la normativa de prevencion también pueden derivarse
derechos y obligaciones para los trabajadores autonomos, lo cual

concuerda con el contenido de la disposicion final primera del ET%.

27 Art. 3.1 LPRL “Esta Ley y sus normas de desarrollo seran de aplicacion tanto en el
ambito de las relaciones laborales reguladas en el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, como en el de las relaciones de caracter administrativo o
estatutario del personal al servicio de las Administraciones Publicas, con las
peculiaridades que, en este caso, se contemplan en la presente Ley 0 en sus normas
de desarrollo. Ello sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones especificas que
se establecen para fabricantes, importadores y suministradores, y de los derechos y
obligaciones que puedan derivarse para los trabajadores auténomos. Igualmente
serdn aplicables a las sociedades cooperativas, constituidas de acuerdo con la
legislacion que les sea de aplicacion, en las que existan socios cuya actividad consista
en la prestacion de un trabajo personal, con las peculiaridades derivadas de su
normativa especifica.

Cuando en la presente Ley se haga referencia a trabajadores y empresarios, se
entenderan también comprendidos en estos términos, respectivamente, de una parte,
el personal con relacién de caracter administrativo o estatutario y la Administracion
publica para la que presta servicios, en los términos expresados en la disposicion
adicional tercera de esta Ley, y, de otra, los socios de las cooperativas a que se refiere
el parrafo anterior y las sociedades cooperativas para las que prestan sus servicios”.

%8 ET Disposicion final primera. Trabajo por cuenta propia. “El trabajo realizado por
cuenta propia no estard sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos
aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”.

290



Proteccidn social del trabajador auténomo econémicamente dependiente

Se observa asi en principio una primera exclusiéon de los
trabajadores autonomos de la LPRL que hace alusion a los autbnomos
dejando sin embargo sin concretar cuales son o deberian ser los

derechos y obligaciones previstos para este colectivo.

Por tanto, el art. 3.1 de la LPRL debe leerse en el sentido de que
los derechos y obligaciones relacionados con la seguridad y salud en el
trabajo se extenderan a los trabajadores autonomos cuando asi
expresamente se indique y, ademas, en los términos en que esa

extension se establezca.

Vuelve a hacer referencia la LPRL al trabajador por cuenta propia o
auténomo en su articulo 24 regulando el caso en que un mismo centro de
trabajo se desarrolle la actividad simultanea de trabajadores de dos o

mas empresas y de, en su caso, trabajadores autobnomos.

No hay, pues, en la norma, un derecho general del trabajador
autonomo a la proteccion de la seguridad y de la salud en el desempefio

de su trabajo.

El rastreo, tanto de la LPRL como de las deméas normas de
prevencion, arroja por su parte pocas indicaciones de esa extension de
derechos y obligaciones; tan pocas que practicamente todas se
concentran en situaciones productivas particulares: aquellas en las que
los trabajadores autonomos desarrollan sus actividades en conexién
directa con otras empresas, mas especificamente, en los locales de otras
empresas o en coincidencia fisica con trabajadores de otras empresas; o

trabajan con maquinaria, equipos, productos, materias primas o Utiles
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proporcionados por otra empresa que actla como principal protagonista

del proceso productivo®®.

Siguiendo con esta necesidad de regulacion de la seguridad y
salud en el trabajo del trabajador por cuenta propia es necesario hacer
mencion a las estrategias de las organizaciones nacionales,
supranacionales e internacionales en materia de prevencion de riesgos
laborales del autonomo; asi fue en el afio 2003 cuando la Conferencia
Internacional de Trabajo de la OIT adoptd unas conclusiones donde se
desgrana la Estrategia global en materia de seguridad y salud en el
trabajo, sin embargo solo se hace una leve mencion a la proteccion en
este sentido de los trabajadores autbnomos dejandola ademas en manos

de las regulaciones nacionales.

El Convenio numero 187 de la OIT de 2006 sobre el marco
promocional de seguridad y salud en el trabajo también hace referencia
al sistema nacional cuando se trata de incluir mecanismos de apoyo para
la seguridad y salud en el trabajo referidos a los trabajadores por cuenta

propia.

Es en el aflo 2007 cuando el Consejo europeo mediante su
Resolucion de 25 de junio sobre la nueva estrategia comunitaria de
seguridad y salud en el trabajo (2007-2012) insta a los estados miembros

a que presten especial atencion sobre las nuevas tendencias de empleo,

%9 Gonzélez Ortega, S.: “El tratamiento de los riesgos del trabajo de los trabajadores
auténomos”, Temas Laborales, Num. 81/2005, pag. 151.
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como el aumento del trabajo por cuenta propia, la externalizacién, la

subcontratacion, los trabajadores migrantes o los desplazados®”.

Volviendo a la Recomendacion del Consejo de 18 de febrero de
2003 (2003/134/CE) la misma recomienda a los Estados miembros

concretamente lo siguiente®’*:

1. Que fomenten, en el marco de sus politicas de prevencién de
accidentes y enfermedades profesionales, la seguridad y salud de
los trabajadores auténomos, teniendo en cuenta los riesgos
especiales existentes en determinados sectores y el caracter
especifico de la relacion entre las empresas contratantes y los

trabajadores autbnomos;

2. Que al fomentar la salud y la seguridad de los trabajadores
auténomos, opten por las medidas que estimen mas adecuadas,
como alguna o algunas de las siguientes: legislacion, incentivos,

camparias de informacion y aliento a las partes interesadas;

3. Que lleven a cabo campafias de concienciacion, para que los
trabajadores autbnomos puedan obtener de los servicios y
organismos competentes, asi como de sus propias organizaciones
representativas, informacién y consejos utiles relativos a la

prevencion de accidentes y enfermedades profesionales;

4. Que adopten las medidas necesarias para que los trabajadores

autébnomos puedan tener acceso a una formacion suficiente a fin

2’0 Cabero Moran, E. y Gonzalez Cordero, J. Dir. Morgado Panadero, P.: “Empleo,
Trabajo autbnomo y economia social” Ed. Comares. Granada 2009, pag.169.

271 hitp://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV:c10310

293


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV:c10310�

Proteccidn social del trabajador auténomo econémicamente dependiente

de obtener las cualificaciones adecuadas para la seguridad y la

salud;

5. Que favorezcan el acceso facil a dicha informacion y formacion sin

gue ello suponga una carga econdmica excesivamente costosa;

6. Que permitan a los trabajadores autobnomos que asi lo deseen
tener acceso a una vigilancia de la salud que se corresponda con

los riesgos a los que estén expuestos;

7. Que tengan en cuenta la informacién disponible sobre la

experiencia acumulada en otros Estados miembros;

8. Que examinen, de aqui a 2007, la eficacia de las medidas
nacionales en vigor o de las medidas adoptadas tras la adopcion

de la Recomendacién y que informen de ello a la Comision.

Asi fue después de 4 afios de la Recomendacion y como la misma
recomendaba, en el afio 2007, el Gobierno presenta ante la Comision
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, la Estrategia Espafiola de
Seguridad y Salud en el Trabajo 2007-2012 , esta Estrategia se orienta a
conseguir dos objetivos generales: por una lado, reducir de manera
constante y significativa la siniestralidad laboral y acercarnos con ello a
los valores medios de la Unién Europea; de otro, mejorar de forma

continua y progresiva los niveles de seguridad y salud en el trabajo.

La Estrategia parte de considerar que para el cumplimiento de
esos fines es necesario fijar unos objetivos operativos que contemplen
las distintas areas que tienen incidencia en la seguridad y salud de los
trabajadores: politica educativa, organizacion de la prevencion en la
empresa, vigilancia y cumplimiento de la normativa, politica de I+D+l,

consulta y participacion de los trabajadores, etc.
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Esos objetivos instrumentales u operativos son ocho y se articulan

en dos grandes partes:

A. Objetivos marcados para la mejora de los sistemas de prevencion
en las empresas: esta parte tiene como destinatarios
fundamentales a empresarios y trabajadores y a sus
organizaciones representativas, pero también al sector de la
prevencion en general (servicios de prevencion, entidades

auditoras, entidades formativas).

B. Areas de actuacion desarrolladas por los poderes publicos: se
trata, pues, de establecer objetivos para las politicas publicas que
inciden en la prevencion de riesgos laborales, de coordinar esas
politicas y de reforzar las instituciones publicas dedicadas a la

prevencion de riesgos laborales®’?,

Transcurridos diez meses del inicio del plan de accion para el
impulso de la Estrategia para la seguridad y la salud en el trabajo se

habian concretado las siguientes acciones:

a) Estudio sobre las condiciones de trabajo del autobnomo en
referencia al andlisis, 1+D+l y prevencion de accidentes de trabajo

y enfermedades profesionales.

b) Desarrollo de la LETA en materia de seguridad y salud en el

trabajo.

c) Adopcién de las medidas necesarias para la proteccion de

trabajadores autdbnomos en los trabajos con amianto.

2’2 Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2007-2012, pag.15
(http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Instituto/Estrategia Sequridad Salud/Doc.E
strategia%20actualizado%202011%20ultima%20modificacion)
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Asimismo a fecha 1 de enero de 2008, los TRADE incorporaban ya
obligatoriamente la cobertura de incapacidad temporal y los accidentes

de trabajo y enfermedades profesionales.

En el segundo periodo del plan de accién para la Estrategia
Espafola de Seguridad y Salud en el Trabajo que llega hasta el afio 2010
se mantienen las acciones no llevadas a cabo en el plan de accion
anterior haciendo especial referencia a la promocion por las
Administraciones Publicas en la aplicacién sobre el Estatuto del Trabajo

Auténomo?”,

Siguiendo con lo anterior apunto que estudiando el articulo 8 de la
LETA se observa como del mismo derivan una serie de consecuencias
juridicas, como lo son las obligaciones para las Administraciones
Publicas, derechos de los trabajadores autonomos y deberes de las

empresas.

Empezando por el apartado 1 del art 8 LETA, se dispone que las
Administraciones Publicas deberan llevar a cabo wuna actuacion
especifica en la materia de prevencion de riesgos laborales de los
trabajadores auténomos?’#, complementando lo anterior el punto dos del
citado articulo hace referencia a la obligacion de las Administraciones

Publicas de promover una formacidn en prevencién especifica y

2’3 Sobre esta temaética ver Cabero Moran, E. y Gonzélez Cordero, J. Dir. Morgado
Panadero, P.: Empleo, Trabajo autbnomo y economia social, Ed. Comares. Granada
2009, pag. 172y ss.

2% Art.8.1 LETA “1. Las Administraciones Publicas competentes asumiran un papel
activo en relacion con la prevencion de riesgos laborales de los trabajadores
autonomos, por medio de actividades de promocion de la prevencion, asesoramiento
técnico, vigilancia y control del cumplimiento por los trabajadores autébnomos de la
normativa de prevencion de riesgos laborales”.
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adaptada a las peculiaridades de los trabajadores auténomos, la cual

corresponde a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social®™.

Haciendo referencia a los derechos de los autbnomos en relacion a
la prevencion de riesgos laborales, dispone la LETA en el punto 7 del Art.
8 que “El trabajador autonomo tendra derecho a interrumpir su actividad
y abandonar el lugar de trabajo cuando considere que dicha actividad

entrafia un riesgo grave e inminente para su vida o salud”.

La empresa asi tendra la obligacion de proporcionar a los
trabajadores materiales o utiles de trabajo en especial cuando los
trabajadores deba operar con sustancias o maquinaria peligrosa®®, del
mismo modo debera la empresa suministradora proporcionar al
trabajador la informacion y formacion necesaria para que la utilizacion y
manipulacién de la maquinaria, equipos, productos, materias primas y
utiles de trabajo se produzca sin riesgos para la seguridad y salud de los

trabajadores a tenor del art. 4.1 de la LPRL.

A todo lo anterior no podemos dejar de afiadir el deber exigido al
trabajador autbnomo como uno de los deberes profesionales basicos del
cumplimiento de las obligaciones en materia de Seguridad y Salud en el

trabajo que la ley o los contrataos subscritos le impongan®”’.

25 Art. 3.1.2 Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social.

7% Art. 8.5 LETA “Cuando los trabajadores auténomos deban operar con maquinaria,
equipos, productos, materias o Utiles proporcionados por la empresa para la que
ejecutan su actividad profesional, pero no realicen esa actividad en el centro de trabajo
de tal empresa, ésta asumird las obligaciones consignadas en el dltimo parrafo del
articulo 41.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales”.

2’7 Art. 5.b) LETA.
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Y asi, en definitiva, el derecho a una proteccién adecuada frente a
los riesgos derivados de su trabajo y el deber de cumplimiento de las
obligaciones en la materia por parte de los trabajadores autonomos
disponen de una extension material reciproca e interdependiente, por
cuanto la garantia del primero se hace depender de modo sustancial del

estricto cumplimiento del segundo?”®.

La LETA proclama de este modo el derecho de los autobnomos a
gozar de sus derechos de proteccion en referencia a la seguridad y salud
en el trabajo haciendo asi una relectura del derecho constitucional del

articulo 40.2 CE como ya vengo apuntando a lo largo de este estudio.

Sin embargo y haciendo un resumen de los avances conseguidos
en la materia no puedo terminar este apartado sin hacer mencion a los
aspectos que quedan sin regular y de la necesidad de una especial

atencion y desarrollo de los mismos.

Es necesaria una mayor proteccion, vigilancia y ejecucion de las
medidas de prevencion de riesgos laborales y seguridad y salud en el
trabajo de los trabajadores por cuenta propia al menos hasta conseguir

una igual proteccion que la referida a los trabajadores por cuenta ajena.

A fin de mejorar esta proteccion en materia de prevencion de los
trabajadores autbnomos desde la promulgacion de la LETA se hablo del
desarrollo reglamentario, insuficiente en mi opinion hasta nuestros dias;

quizds mas que un desarrollo reglamentario haria falta la promulgacion

2’8 palomeque L6pez, M.C .:“La prevencion de riesgos laborales por cuenta propia:
Auténomos y Seguridad Social” Revista Seguridad y Medio Amiente N. 109 Primer
Trimestre 2008, pag. 28.
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de un nuevo Estatuto del Trabajo Autbnomo o una revision y modificacion

del vigente.

Se deberian asi tener en cuenta en la proxima reforma o desarrollo

reglamentario los puntos siguientes:

Una mayor colaboracion de las Administraciones Publicas

implicadas.

Una mejora de la participacion de los trabajadores autdbnomos
en la elaboracidon, gestion y evaluacibn de politicas de
prevencion de riesgos laborales que les afecten y en la
concrecion de las actuaciones de las administraciones publicas

en este ambito.

Una intensificacion de las medidas de control de la normativa
respecto a los trabajadores mas vulnerables llevada a cabo por
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y los 6rganos

técnicos de las Comunidades Autonomas.

Insertar contenidos especificos sobre la materia referidos a los

TRADE en los Acuerdos de Interés Profesional.

Establecer obligaciones de cooperacion a las empresas que

contraten trabajadores autbnomos no empleadores.

Obligar a la asuncion por el cliente principal de los costes
relacionados con la actividad preventiva del TRADE en los
supuestos de necesidad de coordinacion de la actividad

preventiva con el citado cliente y respecto de los riesgos
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laborales derivados de las instrucciones técnicas recibidas de

su cliente?™®.

Asi termino este capitulo dedicado a la proteccion social del
trabajador autbnomo concluyendo que estamos en el camino a una
mejora en materia de proteccion social de este colectivo sin embargo el
camino sigue siendo lento a pesar de los esfuerzos del legislador y
necesita todavia de un impulso, un desarrollo y una reforma en
numerosos aspectos a fin de acércanos cada vez mas a una mayor
proteccion de este colectivo de trabajadores.

219 Cabero Moran, E. y Gonzalez Cordero, J. Dir. Morgado Panadero, P. Empleo,
Trabajo autbnomo y economia social, Ed. Comares. Granada. 2009, pag. 195y ss.
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Los derechos colectivos de los trabajadores auténomos en la ley 20/2007

IV.1 Derechos colectivos basicos de los trabajadores autonomos

Con la publicacion de la LETA asistiremos también a una evolucion
en materia de regulacion de los derechos colectivos de los trabajadores

autonomos los cuales seran regulados en el Titulo Ill de la misma.

Se asumird asi por el legislador la situacion de debilidad
contractual del trabajador autbnomo, consecuencia, en unos casos de su
dependencia econdmica y en otros casos de la naturaleza misma de la
organizacion productiva®®, asi encontramos estos derechos colectivos
basicos referidos al trabajador autbnomo especificamente, plasmados
por primera vez en los articulos 19 a 22 de la LETA, esto supone una
gran novedad y avance en materia de derechos de este colectivo como
se desarrollara a lo largo del presente capitulo, pero no podemos dejar
sin destacar que a pesar de los esfuerzos del legislador todavia
encontraremos lagunas en la ley y aspectos sin regular como es el caso
de la no mencion o renuncia de la LETA a abordar en toda su
complejidad técnica la problematica de la aplicaciéon a los trabajadores
autonomos de derechos tipicamente laborales como lo son el derecho de
sindicacién, huelga, negociacién colectiva o adopcién de medidas de
conflicto colectivo, derechos recogidos en la constitucion de espafiola en
sus articulos 28 y 37, notoriamente ausentes en los derechos

constitucionales citados en el preambulo de la Ley, derechos cuya

280 AA.VV. Comentarios al estatuto del trabajo auténomo, Ed. Lex Nova. Valladolid,
2007, pag. 214.
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traslacion al dmbito de autonomos parece que presenta dificultades
técnicas de aplicacion®®*,

De modo que hasta la aparicion de la LETA los trabajadores
autdbnomos encontraban dos vias para desarrollar la vertiente colectiva
de defensa de sus intereses profesionales: bien, para el caso de que no
tuvieran contratados empleados a su servicio, la incorporacion a
sindicatos ya fundados, bien, en caso contrario, es decir, cuando
contaran con asalariados a su cargo, las organizaciones empresariales

(art.7 CE) o las asociaciones (art.22 CE)%?,

Sin embargo, se observa que incorporandose los autobnomos a los
sindicatos no verian satisfechas sus necesidades en materia de defensa
de sus derechos al ser estos distintos a los perseguidos por los
trabajadores por cuenta ajena y tampoco encontrarian la mayoria de
nuestros autdbnomos una solucidon a sus necesidades como colectivo
uniéndose a organizaciones empresariales, estando estas encaminadas
a la defensa de derechos de autonomos con empleados a su cargo por lo
gue nos encontrariamos con el resto de autbnomos sin una

representacion o defensa efectiva de sus intereses.

Con la promulgaciéon de la LETA asistimos a una regulacion mas
especifica en materia de derechos colectivos de los trabajadores por
cuenta propia, asi el Titulo Illl de la misma esta dedicado como su
nombre indica a los “Derechos colectivos del trabajador auténomo”

pudiendo hacer una diferenciacion en este apartado de la regulacion de

81 Baz Rodriguez, J. (Coor. Morgado Panadero, P.: Empleo, trabajo auténomo y
economia social, Ed. Comares, Granada, 2009, pag.199.

282 Sobre esto ver Apilluelo Martin, M.: Los derechos sociales del trabajador auténomo:
especialmente del pequefio y dependiente, Ed. Tirant lo Blanch, 2006, pags. 113y ss.
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los derechos colectivos basicos del trabajador autbnomo y el derecho de

accion colectiva.

Asi empieza la LETA reconociendo el derecho del trabajador
autonomo a afiliarse a sindicatos o asociaciones profesionales como
regula su articulo 19.1: “1.Los trabajadores autonomos son titulares de
los derechos a: a)Afiliarse al sindicato o asociacion empresarial de su
eleccion, en los términos establecidos en la legislacion correspondiente;
b)Afiliarse y fundar asociaciones profesionales especificas de
trabajadores autbnomos sin autorizacion previa; c)Ejercer la actividad

colectiva de defensa de sus intereses profesionales”.

El derecho a la pertenencia a un sindicato o asociacion profesional
lo encontramos ya recogido en la parte de derechos fundamentales,
concretamente en el articulo 7 de la Constitucién espafiola®?, asi
haciendo referencia a la forma y requisitos para pertenecer a un
sindicato, el autbnomo debera presentar la solicitud propia al 6rgano
correspondiente y cumplir con los requisitos exigidos, sin embargo
haciendo referencia a la segunda parte del art. 7 CE nada menciona el
articulo 19 de la LETA en referencia a la posibilidad por parte del
trabajador autbnomo a crear sindicatos, mas bien deberiamos fijarnos en
el art. 3.3 de la LOLS donde explicitamente se le niega al autbnomo la
posibilidad de fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto la
tutela de sus intereses singulares, despojandolos asi de este derecho de
fundacion de sindicato y acrecentando las diferencias en materia de

derechos en comparacién con los trabajadores por cuenta ajena, en

28 Art. 7 CE “Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales
contribuyen a la defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales que les
son propios. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la
Constituciéon y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser
democréaticos”.
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compensacion subraya el art. 3.3 de la LOLS la capacidad del trabajador
por cuenta propia para constituir asociaciones al amparo de la legislacion
especifica, sin embargo y como ya he apuntado mas arriba en este
epigrafe parece que el legislador olvida que no todos los trabajadores
autobnomos son iguales, no todos los trabajadores autonomos veran
protegidos sus intereses y derechos en ninguna de las dos instituciones
mencionadas, por no ser equiparables al trabajador por cuenta ajena o al
autonomo con empleados, dejaremos asi despojados de proteccion a un
gran colectivo de autonomos con distintas caracteristicas y con una

posicién vulnerable en la realidad social.

El punto b) del articulo 19.1 de la LETA reconoce asimismo el
Derecho a fundar asociaciones profesionales especificas de trabajadores
autdbnomos sin autorizacion previa, hasta aqui la LETA simplemente
venia a reiterar los derechos reconocidos previamente en el articulo 3 de
la LOLS, sin embargo, la LETA regula ahora la posibilidad de creacion de

un nuevo régimen juridico de las asociaciones de autbnomos.

La primera novedad aportada en el &ambito de los derechos
colectivos basicos de los trabajadores autonomos estriba en esta
creacion de asociaciones profesionales especificas para auténomos
tanto de aquellos empleadores como de los que no los son, a su vez esta
es una diferencia importante respecto a la LOLS, la cual sustentaba un
modelo formado por tres diferentes asociaciones; los sindicatos para la
defensa de los intereses de los trabajadores por cuenta ajena, las
asociaciones empresariales dirigidas a la defensa de los intereses de
autonomos con empleados y en tercer lugar quedaba las asociaciones de
derecho comun, donde encontrarian sustento los trabajadores

autonomos sin empleados.
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De modo que los autbnomos empleadores ahora cuentan con la
posibilidad de constituir asociaciones empresariales y también crear
asociaciones profesionales especificas para auténomos®*‘con las

particularidades dispuestas en la LETA.

Ello puede resultar de interés para las microempresas 0 pequefios
empresarios cuyos intereses singulares no se vean defendidos en el

marco de las grandes asociaciones y confederaciones empresariales®®°.

El punto c) del art. 19.1 de la LETA pasa a reconocer el derecho a
ejercer la actividad colectiva de los intereses profesionales, es aqui
donde nos preguntamos ¢ hasta donde llega el alcance de esta actividad

colectiva en defensa de los intereses del colectivo?

Los mecanismos a través de los cuales los autonomos ejercen la
defensa de sus intereses son la informacién y consulta, legitimacion
procesal activa y derecho a usar medidas de presion como lo serian las
huelgas, aunque como se analizara seguidamente todavia estos
derechos no gozan de la extensidn y proteccién necesaria; también los
autbnomos seran titulares de los derechos constitucionales de

manifestacion y libertad de expresion en defensa de sus intereses.

Respecto del derecho a la huelga, el colectivo de los trabajadores

286
E

autonomos, a pesar del art. 28.2 C se refiere a los trabajadores en

84 Con amparo en la LO 1/2002 de 22 de marzo reguladora del Derecho de
Asociacion. BOE niim. 73, de 26 de marzo de 2002.

% Baz Rodriguez, J.: Empleo, trabajo auténomo y economia social, Ed. Comares.
Granada, 2009. pag. 202.

8 Art. 28.2 CE “se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la
defensa de sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera
las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de
la comunidad”.
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general, encontramos dificultades de aplicacion de este derecho
constitucional a los trabajadores por cuenta propia. De modo que no
quedaba clara la amplitud de este derecho; en el afio 1981 asistimos a
una importante sentencia del Tribunal Constitucional®®’ sobre este

aspecto.

Segun la STC 11/1981, el derecho de huelga se reconoce a
quienes prestan sus servicios por cuenta ajena en régimen laboral, esto
es, a los titulares de un contrato de trabajo, tanto en el &mbito privado
como en el sector publico. Quedaban excluidos de este ambito, los
jubilados, desempleados, asi como los trabajadores autbnomos entre

otros.

Se observa pues que las huelgas o “paros reivindicativos” de los
trabajadores autbnomos suponen una pretension historica que ha
propiciado la aparicion de conflictos y medidas de presién de todo tipo a
fin de conseguir el reconocimiento de este derecho, de nuevo citando la
STC 11/81, la misma apunta que “ la cesacion en la actividad de este tipo
de personas, si la actividad empresarial y profesional es libre, se podra
realizar sin necesidad de que ninguna norma les conceda ningun
derecho, aunque sin perjuicio de las consecuencias que hayan de

arrastrar por las perturbaciones que se produzcan”.

Al crear la LETA la figura del TRADE, los argumentos de la
doctrina del Tribunal Constitucional en relacién a este tipo de trabajador
autonomo quedaran obsoletos dado que nos encontramos con una

nueva figura que ostenta una dependencia del cliente principal similar a

287 STC 11/81, Pleno 8 de abril de 1981.
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la dependencia ostentada por un trabajador por cuenta ajena respecto

del empleador.

Por tanto, cabria plantearse el derecho a huelga de los TRADES
con la diferente consecuencia de que esta interrupciéon de la actividad no
supondria incumplimiento de contrato por parte de quien ejerce tal
derecho. Si el derecho de sindicacion tiene que conllevar el
reconocimiento de los derechos constitucionales de actividad, entre éstos

se encuentra, no cabe duda, el derecho de huelga.

En consecuencia, con lo anterior resultaria necesario incluir y
reconocer este derecho de huelga a los TRADES aunque nada se
especifica en la LETA a este respecto, asi estamos a la espera de un
desarrollo legislativo que aclare la cuestion de este derecho de huelga en

relacion a este colectivo.

Mientras tanto, la inseguridad y precariedad derivada de su falta de
regulacion erosionarian una medida de presibn econdmica
estratégicamente relevante para la tutela colectiva de los intereses de los

trabajadores autonomos?®,

Apunto aqui que el fundamento constitucional que ampara el
reconocimiento del derecho de huelga coincide tanto si lo referimos a la
huelga del trabajador ordinario o laboral, o a la del TRADE: Necesidad de
equilibrar la debilidad contractual del trabajador frente al poder

econdmico de la contraparte empresarial.

28 sanchez Torres, E. “Los derechos colectivos del trabajador autonomo” en AA.VV.
(Salvador del Rey, S Dir.) Comentarios al Estatuto del trabajo autébnomo, Ed. Lex
Nova. Valladolid, 2007, pag. 232.

308



Los derechos colectivos de los trabajadores auténomos en la ley 20/2007

También en cuanto a los objetivos que se pueden perseguir con
esta medida de presion pueden ser los mismos tanto si los referimos a

trabajadores ordinarios que si nos referimos a los TRADE.

En un sentido amplio, “la huelga puede tener por objeto reivindicar
mejoras en las condiciones de econdmicas, 0, en general, en las
condiciones de trabajo, y puede suponer también una protesta con

repercusion en otras esferas o ambitos” (STC 11/1981, FJ 10).

La contraprestacion de intereses existente entre el trabajador por
cuenta ajena y su empresa es equiparable en multiples ocasiones a la
existente entre el TRADE y su cliente principal lo que dara lugar a la
aparicion de conflictos colectivos donde la parte débil serd en este caso
el TRADE y de aqui deriva la necesidad de proteccion de sus intereses
en relacion con los del cliente principal y es aqui donde entra a cobrar

importancia la huelga o paro reivindicatorio como medida de presion.

Precisamente cuando la STC 11/1981 (FJ 9) niega el derecho de
huelga del art.28.2 CE a los autonomos lo hace en base a la inexistencia
de esa contraparte empresarial frente a la que ejercer este medio de
presibn, ya que no son trabajadores por cuenta ajena, Sino
independientes, auto patronos o profesionales. Sin duda el TC se estaba
refiiendo a trabajadores auténomos por cuenta propia®®, sin tener en
cuenta las diferentes clases de autbnomos y por supuesto sin tener en
cuenta la figura del TRADE todavia no regulado en el afio en el que se

dict6 esta sentencia (1981).

89 Sobre esta temética consultar Sepulveda Gomez, M. “Derechos colectivos y de
representacion de los trabajadores no asalariados”, Temas Laborales, Nam. 81/2005.
pags. 173-205.
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IV.2 Asociaciones profesionales de trabajadores autonomos

La diversidad de supuestos en el ambito de los trabajadores
autbnomos va a determinar que los medios de accion colectiva y de
representacion de cada uno de los grupos de trabajadores autbnomos no
tengan por qué ser los mismos, pues los intereses colectivos a tutelar
difieren de unos a otros en funcién de los perfiles especificos de cada

colectivo?®,

Asi, el art. 19.1 de la LETA, abre tres opciones asociativas a favor

de los trabajadores autonomos:

a) La afiliacion a la asociacion empresarial de su eleccion;
b) La afiliacion a la asociacion sindical de su eleccion;

c) La fundacion y/o la afiliacibn a una asociacion profesional

“especifica” de trabajadores autonomos.

A continuacion, en el apartado 2 del articulo 19 de la LETA, el
legislador pasa a enumerar los derechos de caracter colectivo para las
asociaciones de trabajadores autdbnomos, pues los reconocidos a los
sindicatos estan ya recogidos en el art. 2.2 de la LOLS** y en el resto
del articulado de la LETA.

2% Roqueta Buj, R. “Los Derechos colectivos de los trabajadores auténomos. Los
Acuerdos de Interés Profesional”, Temas Laborales, num. 114/2012, pag. 16.

2L Art. 2.2 LOLS “Las organizaciones sindicales en el ejercicio de la libertad sindical,
tienen derecho a:

a) Redactar sus estatutos y reglamentos, organizar su administracion interna y sus
actividades y formular su programa de accion.
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Asi la LETA reconoce a las asociaciones de trabajadores

autonomos en su art. 19.2 los siguientes derechos de caracter colectivo:

a) Derecho a constituir federaciones, confederaciones o uniones,
previo el cumplimiento de los requisitos exigidos para la
constitucion de asociaciones, con acuerdo expreso de sus 6rganos
competentes. Asimismo podran establecer los vinculos que
consideren  oportunos con organizaciones sindicales vy

asociaciones empresariales.

b) Concertar acuerdos de interés profesional para los trabajadores
autonomos econdémicamente dependientes afiliados en los

términos previstos en el articulo 13 de la presente Ley.

c) Ejercer la defensa y tutela colectiva de los intereses profesionales

de los trabajadores autonomos.

d) Participar en los sistemas no jurisdiccionales de solucién de las
controversias colectivas de los trabajadores autbnomos cuando

esté previsto en los acuerdos de interés profesional.

Asi observamos como el legislador atribuye derechos de
naturaleza  organizativa  (federacion, confederacion, union...),

concretizando en asociaciones de autbnomos, cuestion a tener en cuenta

b) Constituir federaciones, confederaciones y organizaciones internacionales, asi
como afiliarse a ellas y retirarse de las mismas.

¢) No ser suspendidas ni disueltas sino mediante resolucion firme de la Autoridad
Judicial, fundada en incumplimiento grave de las Leyes.

d) El ejercicio de la actividad sindical en la empresa o fuera de ella, que comprendera,
en todo caso, el derecho a la negociacion colectiva, al ejercicio del derecho de huelga,
al planteamiento de conflictos individuales y colectivos y a la presentacion de
candidaturas para la eleccion de comités de empresa y delegados de personal, y de
los correspondientes organos de las Administraciones Publicas, en los términos
previstos en las normas correspondientes”.
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en la carrera hacia la busqueda de la equiparacion de derechos entre
trabajadores por cuenta propia y trabajadores por cuenta ajena sin dejar
de observar las caracteristicas concretas de cada colectivo, asi como los

diferentes intereses de los mismos.

La fundacion de estas instancias organizativas vendra ligada al
cumplimiento de una serie de requisitos que seran estudiados a lo largo

de este epigrafe.

Se desprende del apartado b) del articulo 19.2 el derecho a
celebrar Acuerdos de Interés Profesional, cuestion que serd tratada mas

adelante en este capitulo.

En su apartado c) el art. 19.2 analiza y reconoce el ejercicio de la
defensa y tutela colectiva de los intereses profesionales de los
trabajadores autdbnomos, recordandonos asi derechos constitucionales
tan importantes como los derechos de huelga y accion colectiva, (art 28.2
y 37.1 CE), la novedad aqui es la reconocimiento de estos derechos a

todas las asociaciones profesionales de autbnomos.

Y finaliza asi el apartado 2 del articulo 19 haciendo referencia a los
sistemas no jurisdiccionales de solucién de las controversias colectivas lo
cual sera tratado en el apartado correspondiente a los acuerdos de

interés profesional al final de este capitulo.

Asi al estudiar este derecho de asociacion reconocido a los

trabajadores autbnomos, asistimos al tiempo a una relectura del articulo

292

22 de la constitucién espafiola“™*, donde encontramos reconocido el

292 Art.22 CE “1. Se reconoce el derecho de asociacion.
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derecho de asociacion como derecho fundamental reconocido para todos

los ciudadanos.

Va a ser el art. 20 de la LETA el encargado de regular el derecho
de asociacion profesional de los trabajadores autdbnomos dirigiéndonos
en su apartado primero®? a la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del Derecho de Asociacion; asi venimos viendo que antes de la
promulgacion de la LETA tenemos recogido este derecho de asociacion
implicitamente en la Constitucion Espafiola, como se ha apuntado y en la
LO 1/2002 de marzo, ademas, antes de la promulgacion de la LETA, la
asociaciones de autdbnomos venian recurriendo a la Ley 19/1977 de 1 de

abril®%

, con la promulgacién de la LETA nada se habla sobre la
alteracion o derogacion de la regulacion del derecho de asociacion

recogido en los dos textos mencionados.

De modo que como apunta Baz Rodriguez, J., tras la LETA, los
trabajadores autbnomos pueden optar para constituir asociaciones
profesionales por una de las siguientes vias: 1) al amparo de la Ley

19/1997 de Asociacion Sindical®®, bien como asociaciones profesionales

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son
ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un
registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones soélo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en
virtud de resolucion judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar”.

2% Art.20.1 LETA “Las asociaciones profesionales de trabajadores auténomos se
constituirdn y regiran por lo previsto en la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacion y sus normas de desarrollo, con las
especialidades previstas en la presente Ley”.

% ey 19/1977 de 1 de abril sobre regulacion del derecho de asociacion sindical. BOE
nim. 80, de 4 de abril de 1977.

2% 3Su vigencia vienen regulada en la Disposicion Derogatoria de la LOLS: “Quedan
derogados la Ley 19/1977, de 1 de abiril, y el Real Decreto 873/1977, de 22 de abril, en
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bien como asociaciones profesionales especificas de autbnomos; 2) de
conformidad con la LO 1/2002, reguladora del derecho de asociacion,
aunqgue sin respetar las reglas especificas de la LETA; y 3) respetando,
ademas, lo dispuesto en la LETA y en su desarrollo reglamentario, solo
esta tercera opcion habilitara para disfrutar de los derechos y facultades
gue en ella se atribuyen a las asociaciones profesionales de autbnomos y
por consiguiente sin ser este el cauce uUnico, se erige logicamente en la
via primordial al efecto. Todo ello, sin perjuicio del expreso
reconocimiento legal de aquellas asociaciones constituidas en aplicacion
de la legislacion precedente y que gozasen de personalidad juridica en el
momento de la entrada en vigor de la LETA, las cuales han podido
conservar su reconocimiento, cumpliendo con las obligaciones de

reformar sus estatutos e inscribirse en el registro correspondiente®®.

Asi si el art. 20.3 de la LETA venia regulando la obligacién de
inscripcién de las asociaciones profesionales de autonomos y el depdésito
de sus estatutos en un registro®”’, sera el RD 197/2009 el que desarrolle

y concrete en el ambito estatal la prevision legal ya dibujada por la LETA.

todo cuanto se oponga a la presente Ley, permaneciendo vigente la regulacién que
contienen dichas normas referidas a las asociaciones profesionales y, en particular, a
las asociaciones empresariales cuya libertad de sindicacion se reconoce a efectos de
lo dispuesto en el articulo 28.1 de la Constitucién espafiola y de los convenios
internacionales suscritos por Espafia”

2% Baz Rodriguez, J.: Empleo, trabajo auténomo y economia social, Ed. Comares.
Granada, 2009.

297 Art. 20.3 LETA “Con independencia de lo previsto en el articulo 10 de la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, las
asociaciones profesionales de trabajadores autbnomos deberan inscribirse y depositar
sus estatutos en el registro especial de la oficina publica establecida al efecto en el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o de la correspondiente Comunidad
Auténoma, en el que la asociacion desarrolle principalmente su actividad. Tal registro
serd especifico y diferenciado del de cualesquiera otras organizaciones sindicales,
empresariales o de otra naturaleza que puedan ser objeto de registro por esa oficina
publica”.
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Se crea de este modo el Capitulo Ill del RD 197/2009 dedicado al
Registro Estatal de Asociaciones Profesionales de Trabajadores
Autonomos, recogiendo el articulo 12 del mismo que se deberan inscribir
en este registro, las asociaciones sin animo de lucro que desarrollen su
actividad en el desarrollo del Estado, siempre que no la desarrollen
principalmente en una Comunidad Autébnoma, y que estén inscritas

previamente en el Registro Nacional de Asociaciones®®.

Continua este articulo indicando que, a estos efectos, se entiende
que las Asociaciones Profesionales de Trabajadores Autonomos
desarrollan su actividad principalmente en una Comunidad Auténoma
cuando mas del 50 por ciento de sus asociados estén domiciliados en la

misma.

Este requisito formal se establece con la finalidad de que exista
constancia publica de las asociaciones que tendran caracter de
asociaciones para la tutela y defensa de los intereses profesionales de
los trabajadores autébnomos a distintos efectos: clarificar el panorama
asociativo, identificar las asociaciones a las que resulta de aplicacion la
regulacion de la LETA y su desarrollo reglamentario, y singularizar asi las
asociaciones gue puedan ejercer los derechos colectivos reconocidos a

los trabajadores por cuenta propia en la legislacion correspondiente.

El Registro Estatal de Asociaciones Profesionales de Trabajadores

Autonomos tendra las siguientes funciones:

1. Inscribir a las Asociaciones Profesionales de Trabajadores

Autébnomos y las Federaciones, Confederaciones y Uniones de

2% Esta inscripcion en el Registro Nacional de Asociaciones la encontramos regulada
en al art. 10 LO 2/2002 de 22 de marzo reguladora del Derecho de Asociacion.
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Asociaciones Profesionales de Trabajadores Autébnomos de ambito
estatal, que reunan los requisitos establecidos en el articulo 12 del RD
197/2009, asi como sus modificaciones estatutarias, variaciones de los

organos de gobierno y su cancelacion.

2. Expedir las oportunas certificaciones acreditativas de los datos

obrantes en el Registro?®®°.

La inscripcion en el Registro se formalizara mediante solicitud
dirigida a la Direccion General de la Economia Social, del Trabajo
Autonomo y de la Responsabilidad social de las empresas (integrado en
el Ministerio de Trabajo e inmigracion), conforme al modelo de solicitud

correspondiente al que se acompafiara la siguiente documentacion:

1- Numero de ldentificacion Fiscal de la Asociacion (NIF)

2- El acta fundacional de la Asociacion que debera
contener la documentacion referida en el art. 6.1 de la LO1/2002
de 22 de marzo reguladora del Derecho de Asociacion®® o en su
caso certificado de inscripcion en el Registro Nacional de

Asociaciones con copia certificada en los estatutos vigentes y la

29 Art. 15 Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el
Estatuto del Trabajo Autonomo en materia de contrato del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de
asociaciones profesionales de trabajadores autbnomos.

390 «E| acta fundacional ha de contener: a) El nombre y apellidos de los promotores de
la asociacion si son personas fisicas, la denominacion o razén social si son personas
juridicas, y, en ambos casos, la nacionalidad y el domicilio.

b) La voluntad de los promotores de constituir una asociacion, los pactos que, en su
caso, hubiesen establecido y la denominacion de ésta.

c) Los Estatutos aprobados que regiran el funcionamiento de la asociacion, cuyo
contenido se ajustara a las prescripciones del articulo siguiente.

d) Lugar y fecha de otorgamiento del acta, y firma de los promotores, o de sus
representantes en el caso de personas juridicas.

e) La designacion de los integrantes de los 6rganos provisionales de gobierno”.
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acreditacion de la representacion de la entidad. Las federaciones,
confederaciones y uniones deberan acompaiiar al acta fundacional
de un certificado del acuerdo del organo competente de las
asociaciones fundadoras, del que se deduzca la voluntad de
constituir la entidad correspondiente y la designacion de la persona
fisica que la represente.

3-  Certificacion de inscripcion expedida por el Registro
Nacional de Asociaciones.

4- Relaciébn de asociados con especificacion de los
siguientes datos: numero de asociado, nombre y apellidos, sexo,
NIF y domicilio. Al ser este un dato variable, las Asociaciones
estaran obligadas a comunicar los cambios al respecto cada cuatro
afos. La Confederaciones, Federaciones y Uniones deberan
asimismo aportar la relacion de asociaciones que las integran, no
obstante las Federaciones, Confederaciones y Uniones que hayan
aportado estos datos a otros registros publicos podran cumplir con
este requisito mediante certificacion expedida por el dérgano

correspondiente.

Dispone asimismo el legislador que en el plazo de seis meses

desde la entrada en vigor de la LETA estas asociaciones deberan

proceder a adaptar sus estatutos a lo previsto en ella, asi como a

inscribirse en el registro previsto en la oficina publica establecida al

efecto.

Transcurrido ya este plazo de seis meses, las asociaciones ya

existentes deben estar adaptadas a la norma analizada, sin embargo, el

RD 197/2009, en su Disposicion Adicional tercera, convalida las previas

inscripciones, de modo que las asociaciones inscritas como tales en el

Registro Nacional de Asociaciones dependiente del Ministerio de Interior
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o en la Oficina Publica de Deposito de Estatutos de Asociaciones
Sindicales y Empresariales de ambito nacional o supracomunitario de
conformidad con el RD 873/1977, siempre y cuando cumplan con los
requisitos de la LO 1/20021 y de la LETA y aquellas inscritas a la entrada
en vigor de la LETA en el Registro Publico que en cada caso resultase
obligatorio en dicha fecha, no tendran que inscribirse en ninguna otra
oficina distinta al Registro Estatal de Asociaciones Profesionales de
Trabajadores Autbnomos creado por este Real Decreto, sin perjuicio, en

su caso de la obligacién de adaptar su estatutos a la LO 1/2002.

En su Disposicion Adicional cuarta, el RD197/2009 establece las
particularidades con las que deberan cumplir el RD 197/2009 aquellas
asociaciones que estuvieran inscritas en la Oficina Publica de Depdsito
de Estatutos de Asociaciones Sindicales y Empresariales de ambito
nacional o supracomunitario, de conformidad con el RD 873/1977, de 22
de abril, sobre depdsito de los estatutos de las organizaciones
constituidas al amparo de la Ley 19/1977, de 1 de abril, reguladora del

derecho de asociacion sindical y estas serian las siguientes:

a) La inscripcion previa en el Registro Nacional de Asociaciones
del articulo 12.1 de este real decreto y la obligacion de comunicacion de
modificaciones establecida en el articulo 19.1 del mismo se entenderan
referidas a la Oficina Publica de Depdsito de Estatutos de asociaciones
sindicales y empresariales, ajustandose a los requisitos establecidos en

la misma.

b) El requisito del articulo 16.1.b) de este real decreto relativo al
acta fundacional y el requisito del articulo 16.1.c) del mismo, se
entenderdn cumplidos con la certificacion de personalidad juridica de las

asociaciones de trabajadores autbnomos emitida por la Oficina Publica
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de Deposito de Estatutos de Asociaciones Sindicales y Empresariales

donde estan depositados sus estatutos.

La falta de inscripcion, no determina la ilegalidad de la asociacion,
ni tampoco condiciona su propia existencia, en cambio la denegacion de
la inscripcion puede determinar la vulneracion del derecho fundamental

de asociacion, si esta es infundada o arbitraria (STC 291/1993 de 18 de

301

octubre)™", quedando automaticamente abierta la via de recurso de

amparo constitucional®®.

%01 para apreciar la inconstitucionalidad de tal proceder basta, en efecto, con advertir
gue la actuacion administrativa supuso en este caso una obstaculizacion enteramente
inmotivada del pleno ejercicio del derecho entonces invocado, pues es claro que la
libertad de asociacion no se realiza plenamente sino cuando se satisface la carga de la
inscripcion registral que la CE. impone (art. 22.3) y que la Administracién no puede
denegar arbitraria o inmotivadamente.

%2 Costales Mufiz, J.F. y Alvarez Cuesta, H.: “Régimen profesional de derechos
colectivos y seguridad social del trabajador autébnomo tras la Ley 20/2007 de 11 de
julio del Estatuto del trabajo autébnomo. Ed EOLAS Ledn, 2009, pag. 111.
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IV.3 La Representacion colectiva de los trabajadores auténomos

El articulo 21 de la LETA, guardando en cierto modo paralelismo
con la LOLS va a regular la representatividad de las asociaciones de los

trabajadores autbnomos.

A pesar de la intencibn de aproximar la regulacion de la
representatividad de las asociaciones de autonomos a aquellas
sindicales, la LETA como veremos a continuacion va a otorgar una
representatividad limitada a estas asociaciones de trabajadores
autonomos, como pondré de manifiesto cuando se estudien los acuerdos
de interés profesional los cuales seran vinculantes Unicamente para las
partes firmantes y en su caso, a los afiliados a las asociaciones de
autonomos o sindicatos firmantes que hayan prestado expresamente su

consentimiento para ello, como dispone su articulo 13.4.

Asi ya lo apuntaba el Informe de la Comisién de expertos®

haciendo a su vez referencia a la jurisprudencia constitucional®**

que un
sano entendimiento del principio de paridad de tratamiento obliga a tratar
de forma diferenciada a quienes por razén de su representatividad

también son diferentes.

Asi resulta que una vez definidas las asociaciones profesionales,
sin embargo las mismas no estaran todas en pie de igualdad, debiendo
atender a unos criterios identificativos de las asociaciones mas

representativas.

33 “Un estatuto para la tutela y promocion del trabajador auténomo. Informe de la
Comision de Expertos, designada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, para
la elaboracion de un Estatuto del Trabajador Autonomo”, pag. 134.

304 STC 291/1993, de 18 de octubre.
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El legislador se ve asi obligado a recurrir a diferentes criterios con
el fin de establecer cuales seran las asociaciones profesionales
representativas de trabajadores autobnomos, eligiendo en primer plano el
criterio de inscripcion registral de modo que tendran la consideracion de
asociaciones profesionales representativas de los trabajadores
autdnomos, aquellas que, inscritas en el registro especial establecido al
efecto, demuestren una suficiente implantacion en el ambito territorial en

el que actien®®.

Sin embargo, se establecen ademas una serie de criterios a tener
en cuenta en la clasificacion de asociaciones mas representativas, asi
tendran la consideracion de tales las que inscritas en el registro especial
correspondiente demuestren una suficiente implantacion en el ambito
territorial en el que actlen, debiendo acreditarse ademas unas serie de

criterios objetivos:

=
1

El grado de afiliacién de trabajadores autonomos a la asociacion.

N
1

El nimero de asociaciones con la que se hayan firmado convenios

0 acuerdos de representacion o de otra naturaleza.

w
1

Los recursos humanos y materiales.

N
1

Los acuerdos de interés profesional en los que haya participado.

ol
1

La presencia de sedes permanentes en su ambito de actuacion.

%95 Art. 21.1 LETA: “Sin perjuicio de la representacion que ostentan de sus afiliados y a
los efectos de lo previsto en este articulo y el siguiente, tendran la consideraciéon de
asociaciones profesionales representativas de los trabajadores autbnomos a nivel
estatal, aquéllas que, inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones Profesionales de
Trabajadores Autonomos, demuestren una suficiente implantacion en el ambito
nacional”.
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6- Cualesquiera otros criterios de naturaleza similar y de caracter

objetivo®®.

Ante la mera enumeracion estos criterios hacia falta un desarrollo
reglamentario, que se materializé con el Real Decreto 1613/2010 de 7 de
diciembre por el que se crea y regula el Consejo de la representatividad
de las asociaciones profesionales de trabajadores autébnomos en el
ambito estatal y se establece la composicion y régimen a traves del cual
se desarrollan los criterios objetivos a tener en cuenta para declarar la
representatividad de las asociaciones profesionales e los cuales ya
habian sido puestos de manifiesto pero no totalmente desarrollados por
el art. 21 de la LETA.

Sera el articulo 1 del RD 1613/2010 el encargado de regular la
creacion del Consejo de la representatividad de las asociaciones

profesionales de trabajadores auténomos*®’, continuando el articulo 2 del

3% Art. 21.2 LETA “La suficiente implantacion a nivel estatal se reconocera teniendo en
cuenta el nUmero de trabajadores autbnomos afiliados, asi como la dimension de su
estructura, reflejada en los recursos humanos contratados por la asociacion y su
implantacion en el territorio.

Ser& necesario acreditar un nivel de afiliacion de los cotizantes al Régimen Especial
de Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos en los
términos que reglamentariamente se determinen, y disponer de sedes y recursos
humanos en, al menos, tres comunidades auténomas, todo ello en el afio natural
anterior al de la solicitud de la acreditacion.

La documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos exigidos se debera
presentar en el Registro Estatal de Asociaciones Profesionales de Trabajadores
Auténomos en los términos que reglamentariamente se determinen”.

%7 Art. 1 RD 1613/20110: “1. Se crea el Consejo de la representatividad de las
asociaciones profesionales de trabajadores auténomos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Auténomo, como o6rgano colegiado que tiene como fin declarar la condicion de
asociacion representativa de las asociaciones profesionales de trabajadores
autébnomos en el ambito estatal. 2. El Consejo de la representatividad de las
asociaciones profesionales de trabajadores autbnomos se adscribe al Ministerio de
Trabajo e Inmigracion a través de la Secretaria de Estado de Empleo. Su régimen
juridico se ajustara a las normas contenidas en este real decreto, y en lo no dispuesto
por el mismo, por las disposiciones del capitulo Il del titulo Il de la Ley 30/1992, de 26
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mismo texto legal con la descripcién de la composicién del mismo,
estando el mismo compuesto por cinco miembros, de los cuales tres
seran funcionarios del Ministerio de Trabajo e Inmigracion y dos seran

personas expertas de reconocido prestigio, imparciales e independientes.

Este Real Decreto va a concretar algunos de los criterios que
deberan ser tenidos en cuenta para declarar la representatividad, asi en
su art. 9.1 va a hacer referencia en primer lugar al numero de
trabajadores y trabajadoras afiliados a las asociaciones profesionales de
trabajadores autébnomos y de sus federaciones, confederaciones vy
uniones, aportando certificado acreditativo del numero de afiliados, su
distribucién por provincias, Comunidades Autonomas y actividades

econdmicas.

Por su lado la orden TIN /449/2011 de 1 de marzo por la que se
publica la convocatoria cuatrienal para la determinaciéon de la
representatividad de las asociaciones profesionales de trabajadores
autbnomos en el ambito estatal sefiala en su art. 5.1.a que a estos
efectos se tendrd en cuenta que el nimero total que consta en el
certificado acreditativo coincide con el computo resultante del listado
individualizado, tomandose en todo caso como cifra de referencia para la

valoracion, dicho listado individualizado debidamente cumplimentado.

Ademas continua el art. 9.1b) del RD 1613/2010 estableciendo
necesaria la presencia con sede permanente, en al menos doce
Comunidades Autonomas Yy en veinticuatro provincias de las
asociaciones profesionales de trabajadores autbnomos y de las

federaciones, confederaciones y uniones que tengan constituidas.

de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun”.
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A continuacién, el reglamento establece el criterio legal relativo al
namero de asociaciones profesionales de trabajadores autonomos con
las que se hayan firmado convenios o acuerdos de representacion o de

otra naturaleza®®®

aportandose a tal efecto certificado del numero de
trabajadoras y trabajadores autbnomos afiliados a todas las asociaciones
y organizaciones, su distribucion por provincias y desglose de las

actividades econdmicas desempefiadas.

De este modo, teniendo en cuenta el niUmero de convenios 0
acuerdos suscritos asi como el numero de trabajadores afiliados a dichas
asociaciones profesionales, organizaciones sindicales o empresariales,
se otorgard una valoracion que oscila desde los 4 puntos de la
asociacion con mayor valoracién a 1 punto, para el resto de asociaciones

gue cumplan con este criterio.

La permanencia de los convenios sera valorada por el Consejo en

virtud de su vigencia en el tiempo.

Asimismo se valorara la relacion directa entre el nUmero total de
convenios de colaboracion y representacion institucional permanentes y
el certificado con el numero de trabajadores afiliados a las

organizaciones a que se refiere®®.

%8 Art. 9.1 ¢) RD 1613/2010 “Numero de asociaciones profesionales de trabajadores
autonomos y/u otras organizaciones sindicales o empresariales con las que se haya
firmado un convenio o acuerdo de colaboracién y representacion institucional
permanente en materia de trabajo autébnomo. A tal efecto se aportara certificado del
nuamero de trabajadoras y trabajadores autonomos afiliados a todas las asociaciones
y/u organizaciones, su distribucion por Comunidades Autbnomas y por provincias, y
desglose de las actividades econémicas desempefada”.

%99 Art. 9.1 ) del RD 1613/2010 y art. 5.1.c) Orden TIN/449/2011.
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Entre los criterios objetivos encontramos también el de los recursos
humanos y materiales®'®; este criterio se valorara, en funcién del caracter
cuantitativo y cualitativo de los recursos sefalados, con una puntuacion
gue oscila de 1 a 5 puntos segun la profesionalizacién de los mismos,
aumentando dicha puntuacion la aportacion de un informe auditor que
incorpore en su andlisis una valoracién de los recursos humanos y

materiales3',

Al objeto de cumplir con este criterio, las asociaciones
profesionales presentaran un balance econdémico de los cuatro ultimos
ejercicios para la valoracion de los recursos humanos y materiales y su

financiacion®*?.

Se seflalan también como criterios objetivos de determinacion de la
representatividad a los Acuerdos de Interés Profesional suscritos al
amparo del art. 13 de la LETA®",

La LETA cierra la relacion de criterios objetivos con la posible
ampliacion de los mismos mediante cualesquiera otros criterios de
naturaleza similar y de caracter objetivo, estos seran los recogidos en el
RD 1613/2010 cerrando con ellos la lista de criterios de determinacion de

esta representatividad.

319 Art. 9.1. d) del RD 1613/2010.
311 Art. 10.1.del RD 1613/2010.

%12 Respecto de dichos recursos, los primeros se acreditaran por cualquiera de los
medios de documentacion propios de la Tesoreria General de la Seguridad vigentes
en el momento de la convocatoria con el fin de acreditar el alta de quienes presten sus
servicios para las asociaciones profesionales. En cuanto a los recursos materiales,
guedaran acreditados, mediante la identificacion de la factura de compra o documento
acreditativo equivalente de todos los instrumentos necesarios para el desarrollo
ordinario de la actividad.

313 Art. 9 f) RD 1613/2010.

325



Los derechos colectivos de los trabajadores auténomos en la ley 20/2007

De todos los criterios anteriores el mas significativo a la hora de
atribuir a la asociacion la capacidad de representativa sera el referente al
namero de afiliados, sin embargo, se plantean aqui varios interrogantes a
como cuantificar esta afiliacion de autdbnomos a una asociacion al ser
mas dificil su control que el de la afiliacion de los trabajadores por cuenta

ajena a un sindicato.

Como ya se ponia de manifiesto en el informe de la comision de
expertos, pese a la trascendencia que se debe otorgar en ésta materia al
dato afiliativo, no es conveniente que éste se convierta en elemento
exclusivo de referencia, por cuanto presenta el inconveniente principal de
contraste que en su caso pudieran aportar las asociaciones

interesadas>'“.

La LETA va a encargar en ultima instancia, sin embargo, a las
CCAA la determinacion de la representatividad de estas asociaciones
profesionales de trabajadores autonomos, asi la disposicion adicional
sexta de la LETA viene a decir que las Comunidades Autonomas
determinaran la representatividad de las asociaciones de trabajadores
autonomos de acuerdo con los criterios a los que se refiere el articulo
21.1%" de la misma y crearan, en su ambito territorial, el registro especial
segun lo dispuesto en el articulo 20.3 ya estudiado en el epigrafe
anterior.

314 “Un estatuto para la tutela y promocion del trabajador auténomo. Informe de la
Comision de Expertos, designada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, para
la elaboracion de un Estatuto del Trabajador Autbnomo”, pag. 136.

%5 Modificado por la disposicion final tercera del R.D-ley 4/2015, de 22 de marzo, para
la reforma urgente del Sistema de Formacion Profesional para el Empleo en el ambito
laboral (B.O.E. 23 marzo). Vigencia: 24 marzo 2015.
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Se observa, asi como la LETA distingue entre dos niveles: el de
asociacion representativa en el ambito de la comunidad autbnoma y el de

asociacion representativa en el ambito estatal.

Asi cuantas asociaciones consideren cumplir con las condiciones
arriba enumeradas a nivel estatal deberan acudir a un Consejo de
Expertos (no confundir este Consejo con el Consejo de Trabajo
Autonomo), el cual concedera a las asociaciones el caracter o no de

representativas.

Este consejo estara formado por funcionarios de la Administracion
General del Estado y por expertos de reconocido prestigio imparciales e
independientes, estara integrado, por un namero impar de miembros, no
superior a cinco y sus resoluciones seran directamente recurribles ante la

jurisdiccion contencioso-administrativa.

En el &mbito de las Comunidades Autonomas, seran estas las que
decidan quién serd el érgano al que se le otorga el cometido de recurrir

las resoluciones dictadas por el Consejo Autonémico.

De todo lo anterior se deduce que la capacidad representativa
reconocida a las asociaciones de trabajadores autbnomos se podra
ejercer en el ambito de la actuacion territorial de la correspondiente
asociacion, es decir a nivel estatal o en su caso también se puede ejercer

a nivel autonémico.

Siguiendo con la redaccion del art. 21 de la LETA, el apartado 3 del
mismo establece que las asociaciones representativas de los
trabajadores autonomos intersectoriales a nivel estatal y, ademas, las

organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, gozaran
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de una posicion juridica singular, que les otorga capacidad juridica para
actuar en representacion de los trabajadores autobnomos a todos los

niveles territoriales para:

a) Ostentar representacion institucional ante las Administraciones
Pulblicas u otras entidades u organismos de caracter estatal o

de comunidad autbnoma que la tengan prevista.

b) Ser consultadas cuando las Administraciones Publicas disefien

las politicas publicas que incidan sobre el trabajo autbnomo.

c) Colaborar en el disefio de programas publicos dirigidos a los

trabajadores autbnomos en los términos previstos legalmente.

d) Cualquier otra funcibn que se establezca legal o

reglamentariamente.

Ademas, la disposicién adicional primera de la LETA®® en su
apartado cuatro, va a afadir una nueva funcion a estas organizaciones
incorporando un nuevo apartado al articulo 3 de la LPL estableciendo
que “Las organizaciones de trabajadores autonomos tendran legitimacion
para la defensa de los acuerdos de interés profesional por ellas

firmados”.

%1% | ETA. Disposicién adicional primera. Modificacion del texto refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril.
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En las atribuciones concedidas en exclusiva a estas

organizaciones representativas, la LETA se ha mostrado cauta y ha

optado por un criterio restrictivo en cuanto a su naturaleza y entidad®"’.

317 Un estatuto para la tutela y promocion del trabajador auténomo. Informe de la
Comision de Expertos, designada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, para
la elaboracion de un Estatuto del Trabajador Autonomo”, pag. 135.
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IV.4 El consejo de Trabajo Auténomo

La comision de expertos considero la necesidad de la creacion del
Consejo de Trabajo Autbnomo como un canal permanente de
interlocuciones sociales sobre cuantas materias pudieran afectar y
preocupar a los trabajadores autonomos en sus diversas vertientes

profesionales, de promocién y de proteccion social>*®.

Con la promulgacion de la LETA adquirira este organo el caracter
de consultivo del Gobierno en materia socioecondmica y profesional del
trabajo autbnomo al amparo de lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de
Asociacion®?®, segln este articulo 42 de la LO 1/2002, con el fin de
asegurar la colaboracion entre las Administraciones publicas y las
asociaciones, como cauce de participacion ciudadana en asuntos
publicos se podran constituir Consejos Sectoriales de Asociaciones,
como o6rganos de consulta, informacién y asesoramiento en ambitos

concretos de actuacion.

Ademas, contamos con el desarrollo reglamentario en relacién a
esta materia de la mano del RD 1613/2010 de 7 de diciembre, por el que
se crea y regula el Consejo de la representatividad de las asociaciones
profesionales de trabajadores autonomos en el ambito estatal y se
establece la composicion y régimen de funcionamiento y organizacién del

Consejo del Trabajo Autonomo.

38 Un estatuto para la tutela y promocion del trabajador auténomo. Informe de la
Comision de Expertos, designada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, para
la elaboracion de un Estatuto del Trabajador Autonomo”, pag. 136.

319 Art. 22.1 de la LETA.
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Es en este RD 1613/2010 donde el legislador precisa que el ambito
del consejo es el estatal, su naturaleza colegiada y su caracter consultivo

estando adscrito al Ministerio de Trabajo e Inmigracion®%.

El proyecto borrador de Real Decreto pretendia cumplir con
objetividad la tarea que manda el desarrollo normativo del Estatuto del

Trabajo Autbnomo:

e Medir la representatividad de las asociaciones profesionales
de trabajadores autonomos (articulo 21.2 de la Ley 20/2007)

por medio del Consejo de representatividad.

e Regulacion y composicion del Consejo del Trabajo
Autonomo como el oOrgano consultivo del Gobierno en
materia socioecondémica y profesional del trabajo autbnomo
(articulo 22.1 de la Ley 20/2007).

El proceso de elaboracion de este proyecto se remonta a febrero
de 2009, donde el Ministerio de Trabajo e Inmigracion realizé una
primera propuesta y se dispuso el texto a consulta de las asociaciones
estatales de autbnomos de ambito estatal e intersectorial con las que se
ha venido tratando desde 2004 y a las organizaciones empresariales y

sindicales mas representativas de ambito estatal.

Respecto a la composicién del Consejo de Trabajo Autbnomo,
tanto la LETA en su articulo 22.3 como el reglamento en su articulo 12
vienen a decir que la composicion del mismo consistirA en
representantes de las asociaciones profesionales de trabajadores

autdnomos representativas cuyo ambito de actuacion sea intersectorial y

320 Art. 11 RD 1613/2010. Naturaleza, funciones, &mbito y adscripcién del Consejo.
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estatal, por las organizaciones sindicales y empresariales mas

representativas y por representantes de la Administracion General del

Estado, de las Comunidades Autonomas y de la asociacion de Entidades

Locales mas representativa en el ambito estatal.

El reglamento en su articulo 12.1 afina mas y pasa cuantificar esta

representacion sefialando que el CTA estara integrado por:

a)

b)

d)

El Presidente o Presidenta, que sera la persona titular de la
Secretaria de Estado de Empleo del Ministerio de Trabajo e

Inmigracion.

Doce vocales en representacion de las asociaciones profesionales
representativas de trabajadores autonomos de ambito estatal e

intersectorial.

Doce vocales en representacion de las organizaciones

empresariales mas representativas.

Doce vocales en representacion de las organizaciones sindicales

mas representativas.

Doce vocales en representacion de las Administraciones Publicas,
con la siguiente distribucion:

dos del Ministerio de Trabajo e Inmigracion;

dos del Ministerio de Economia y Hacienda,

uno del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,

A w0 Dd PR

cinco vocales, en representacion de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla,
5. y dos vocales en representacion de la asociacion de entidades

locales mas representativa.
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f) Un vocal en representacion de cada uno de los Consejos del
Trabajo Autonomo de ambito autonomico constituidos, de
conformidad con el parrafo segundo del apartado 3 del articulo 22
de la Ley 20/2007.

Asistimos en septiembre de 2015 a la modificacion de los puntos
3,4y 5 de la LETA de la mano de la Ley 31/2015, la cual modifica la
composicion del Consejo del Trabajo Autonomo, eliminando la prevision
de que participen en el mismo los Consejos del Trabajo Autbnomo de

ambito autonémico®?!,

El mayor obstaculo hacia el camino de proteccion de los intereses
colectivos de los trabajadores autbnomos se observa al requerir la LETA
para ser parte del Consejo la condicion de organizaciones sindicales y
empresariales mas significativas, sin alusion alguna a la conveniente
alineacion en sus filas de trabajadores autonomos, pudiendo darse el
absurdo de que trabajadores con poca presencia entre sus afiliados de
trabajadores autonomos, formen parte de ese organo consultivo, llamado

a ejercer la representacion institucional del trabajo autobnomo, aun

31 ART. 1.6 Ley 31/2015 de 9 de septiembre: “Se modifican los apartados 3, 4 y 5 del
articulo 22, que quedan redactados del siguiente modo:

3. El Consejo del Trabajo Autonomo estara compuesto por representantes de las
asociaciones profesionales de trabajadores autbnomaos representativas cuyo ambito de
actuacion sea intersectorial y estatal, por las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas y por representantes de la Administracion General
del Estado, de las Comunidades Autonomas y de la asociacion de Entidades Locales
MAas representativa en el ambito estatal.

4. La Presidencia del Consejo corresponderd al Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, en la forma reglamentariamente prevista.

5. Los créditos necesarios para su funcionamiento se consignaran en los presupuestos
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social”.

333



Los derechos colectivos de los trabajadores auténomos en la ley 20/2007

cuando ello no forme parte de sus objetivos prioritarios ni tampoco de su

politica sindical®**.

Dificilmente un sector puede desarrollar su actividad dialogando
con la administracion si no existe un cauce de interlocucion
institucionalizada para ello y al mismo tiempo como apunto en el parrafo
anterior sera de gran importancia destacar como se ven representados
en este Consejo los trabajadores autbnomos objeto de este estudio, pues
uno de los principales problemas del colectivo de autbnomos
dependientes, autbnomos sin empleados o autbnomos con uno o dos
empleados es su vulnerabilidad, por lo que requieren una especial
proteccion de sus condiciones de trabajo, auto tutela, en la prevencion de
riesgos y en materia de Seguridad Social, maternidad, proteccion riesgo

embarazo, jubilacion, traspaso generacional y otras circunstancias.

Un segundo elemento de soporte, es la tutela por razon de la
naturaleza de la persona fisica. Existen barreras especificas que
dificultan que la persona fisica pueda ejercer la actividad en términos de
igualdad con la persona juridica, por lo que se trabajard en igualar y

323
%<2, el

eliminar barreras progresivamente en el dmbito fiscal y mercanti
CTA ha sido un avance en este terreno sin embargo habra que
profundizar en una regulacion en los porcentajes de trabajadores
autonomos afiliados en las asociaciones mas representativas con peso

en el Consejo del trabajo Auténomo.

%2 AA.VV. Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés J.A.: “Los derechos colectivos del
trabajador autbnomo “El estatuto del trabajo autbnomo. Comentario a la Ley 20/2007,
de 11 de julio del Estatuto del trabajo autonomo” Ed. Comares. Granada, 2009, pag.
261.

32nttp://www.eleconomista.es/aragon/noticias/6714550/05/15/El-PSOE-constituira-un-
Consejo-del-Trabajo-Autonomo.html#Kku8TOtQY 3tok3gZ
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En cuanto a las funciones de este érgano, dado su caracter
consultivo de gobierno, en lo relacionado con el trabajo autbnomo, el
articulo 22.2 de la LETA le asigna una serie de funciones de
asesoramiento, elaboracién de estudios y emision de informes, de modo

que el Consejo de Trabajo Autbnomo estara facultado para:

a) Emitir su parecer con caracter facultativo sobre:

1- Los anteproyectos de leyes o proyectos de Reales Decretos
gue incidan sobre el trabajo autonomo. En el supuesto de que
se produjeran modificaciones que pudieran afectar al Estatuto
de Trabajo Autbnomo, el informe tendra caracter preceptivo.

2- El disefio de las politicas publicas de caracter estatal en materia
de trabajo autébnomo.

3- Cualesquiera otros asuntos que se sometan a consulta del
mismo por el Gobierno de la Nacion o sus miembros.

a. Elaborar, a solicitud del Gobierno de la Nacion o de sus
miembros, 0 por propia iniciativa, estudios o informes
relacionados con el ambito de sus competencias.

b. Elaborar su reglamento de funcionamiento interno.

c. Cualesquiera otras competencias que le sean atribuidas

legal o reglamentariamente.

Es de destacar en este punto como el caracter del consultivo del
consejo que solo resultara preceptivo en el caso de anteproyectos de ley
referidos a modificaciones que afecten directamente a la LETA, y no
respecto a cualquier otra norma legal que afecte al trabajo autbnomo en

general.

Vemos que la norma finaliza la enumeracion de funciones de este

organo con una clausula abierta mediante la que se permite el
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establecimiento de cualesquiera otras formas que le fueran atribuidas
legal o reglamentariamente, entre estas podemos por ejemplo incluir la
puesta de manifiesto en la disposicion final cuarta de la LETA, relativa al
informe anual que debera llevar a cabo el gobierno respecto de la
ejecucion de previsiones contenidas en la Ley, y que debera ser

informado por el Consejo®**.

%24 Disposicion final cuarta de la LETA: “Informe anual 1. El Gobierno debera informar
a las Cortes Generales anualmente de la ejecucion de previsiones contenidas en la
presente Ley.2. Dicho informe incorporara el dictamen de los Organos Consultivos”
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IV.5 Los Acuerdos de Interés Profesional

Uno de los aspectos mas destacables del régimen profesional de
los autdbnomos econdmicamente dependientes probablemente sea el
reconocimiento de la posibilidad de negociar colectivamente las
condiciones de prestacion de servicios, mediante lo que se ha optado en
denominar acuerdos de interés profesional, a los que el art. 3 de la LETA,
ha atribuido, de forma expresa, la consideracién de fuentes de ese

régimen profesional®®>,

Antes de pasar a analizar en profundidad las caracteristicas de
estos acuerdos de interés profesional, pasare a realizar un breve
recorrido por opciones plateadas en relacion a integrar a los TRADES en
la negociacion colectiva laboral y las causas de la aparicion de los
acuerdos de interés profesional como forma de negociacidon colectiva

acertada o no para este colectivo de trabajadores.

Si atendemos al articulo 37 de la Constitucion, del mismo se podra
interpretar que nada hubiera impedido a las TRADE la celebracion de
convenios colectivos pues el mismo articulo garantiza la celebracion de
convenios a representantes de trabajadores y empresarios sin distincion
alguna entre clases o categorias de trabajadores, lo que permitiria incluir

tanto a los asalariados como a los auténomos®%.

% Gutiérrez-Solar Calvo, B. y Lahera Forteza, J.: “Ambito y fuentes de regulacion del
trabajo autbnomo”, El Estatuto del Trabajo Auténomo, La Ley, 2008, pag.110.

36 Martinez Abascal, V.A. “El Estatuto del trabajo auténomo: alcance protector y
linderos del Derecho del Trabajo”. Aranzadi Social num.3/2008, pag. 8.
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Sin embargo encontramos en la Doctrina posturas encontradas en
relacion a la inclusion de los TRADE en la celebracion de convenios

colectivos.

Asi encontramos una vertiente a favor de esta incorporacion del
TRADE en la negociacion colectiva laboral argumentando que los
TRADE son potencial o realmente afiliados al sindicato pactante por lo
gue entran de lleno en su ambito de representacion, también se esgrime
el argumento de que la negociacién de las condiciones laborales del
TRADE no desvirtuaria la naturaleza del convenio siempre que se refiera
a las materias sefaladas en el art. 85.1 del Estatuto de los
Trabajadores®’ y como consecuencia de lo anterior los TRADE no
pueden ser considerados como terceros, quedando incluidos en el
campo de aplicacion personal, territorial y funcional del convenio dada su
fuerza vinculante, el convenio se convertiria asi en fuerza alternativa para

regular las condiciones de trabajo de los TRADE?®%,

En contra de estas opiniones encontramos otro sector de la
doctrina con el cual coincido en este punto, rechaza que el hecho de que
los trabajadores autonomos se encuentren afilados a los sindicatos u

organizaciones empresariales firmantes sea motivo suficiente para

%27 Art. 85.1 ET: “Dentro del respeto a las leyes, los convenios colectivos podran
regular materias de indole econdémica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras
afecten a las condiciones de empleo y al ambito de relaciones de los trabajadores y
Sus organizaciones representativas con el empresario y las asociaciones
empresariales, incluidos procedimientos para resolver las discrepancias surgidas en
los periodos de consulta previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51 de esta Ley; los
laudos arbitrales que a estos efectos puedan dictarse tendran la misma eficacia y
tramitacion que los acuerdos en el periodo de consultas, siendo susceptibles de
impugnacion en los mismos términos que los laudos dictados para la solucion de las
controversias derivadas de la aplicacién de los convenios”.

%8 Fernandez Loépez, M. F. :“Los derechos fundamentales de los trabajadores
autonomos econdmicamente dependientes” Revista de Derecho Social nam.
42/20008, pag. 39 y Sepulveda Gomez, M. “Derechos colectivos y de representacion
de los trabajadores no asalariados”, Temas Laborales, Num. 81/2005, pag. 200 y ss.
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ampliar el @mbito subjetivo de aplicaciéon de los convenios colectivos
laborales, basandose para ello en varias razones entre las que figuran el
caracter laboral de la negociacion colectiva o el déficit de legitimacion
para la negociacion consecuencia de la exclusion de éste colectivo de los

que realicen una actividad productiva para una empresa®®.

Otro obstaculo a la inclusion de los TRADES en la negociacion
colectiva sera el referente a falta de representacion de estos trabajadores
por los sujetos negociadores del convenio colectivo. Los trabajadores
autonomos en general, incluidos los dependientes econOmicamente, aun
cuando pueden afiliarse a un sindicato o asociarse a una asociacion no

computaran a efectos de representatividad®*.

Va a ser la LETA el instrumento que dara soluciéon a esta polémica,
asi a partir de la promulgacion de la misma la regulacion colectiva de las
condiciones de trabajo de los trabajadores por cuenta ajena vendra
realizada a través de los convenios colectivos, mientras que las
condiciones de trabajo colectivas de los TRADES vendran acordadas a
través de los Acuerdos de Interés Profesional objeto de estudio del

presente epigrafe.

Los AIP van a venir recogidos en distintas secciones a lo largo de
la LETA asi encontramos referencia a los mismos en su articulo 19

considerandolos como un derecho colectivo cuya titularidad corresponda

%9 Entre otros Selma Penalva, A.: “La negociacién colectiva de los trabajadores
autonomos”, Revista de Derecho Social, Num. 46/2009, p4g.201y ss.

%30 Nos encontramos ante una situacion parecida y no todavia superada en el caso de
los trabajadores contratados por Empresas de Trabajo Temporal, los cuales pese a la
posibilidad de afiliarse a sindicatos y de ejercer sus derechos de huelga manifestacion
etc... sin embargo dificilmente pueden llegar a ocupar el puesto de representantes o
delegados sindicales, siendo en la mayor parte distintos o incluso contrapuestos sus
intereses que los del representante que los defiende.
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segun el mismo a las a las asociaciones de trabajadores autbnomos y a

los sindicatos que cuenten con trabajadores auténomos afiliados®**.

La LETA hace referencia asimismo a los AIP en su articulo 3.2%%

considerandolos entre las fuentes del régimen profesional del TRADE.

Ya el preambulo de la LETA se refiere a los AIP como instrumentos
de regulacion especificos para los TRADE a través de los cuales se
pueden abordar aspectos como las condiciones de ejecucion de la
actividad profesional de este colectivo, sin que el legislador haya
pretendido trasladar la negociacion colectiva a este ambito sino
simplemente reconocer la necesidad de existencia de un acuerdo que
trasciende el mero contrato individual, pero con eficacia personal

limitada, pues solo vincula a las partes firmantes del acuerdo.

De modo que ya encontramos las primeras diferencias entre los
convenios colectivos y los AIP reflejadas en el articulo 13.4 de la LETA
expresando el mismo que el AIP es un contrato colectivo cuyos efectos
recaen Unicamente sobre aquellos sujetos que lo han firmado y sus
afiliados que expresamente acepten el contenido de sus clausulas, con lo
cual el mismo podra ser solo aplicable a las partes firmantes y a sus
afiliados acercandose mas un contrato de derecho privado debido a la

limitacion de sus efectos a las partes mencionadas.

3L Art 19.2 c) y Art. 19.4 de la LETA.

32 | os acuerdos de interés profesional seréan, asimismo, fuente del régimen

profesional de los trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes. Toda
clausula del contrato individual de un trabajador autébnomo econdmicamente
dependiente afiliado a un sindicato o asociado a una organizacion de autbnomos, sera
nula cuando contravenga lo dispuesto en un acuerdo de interés profesional firmado
por dicho sindicato o asociacién que le sea de aplicacidén a dicho trabajador por haber
prestado su consentimiento.
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Sin embargo, encontramos mas similitudes que diferencias entre
los convenios colectivos y los AIP que se iran estudiando a lo largo de
este epigrafe, lo cual va a poner de manifiesto el intento de acercar la
figura del TRADE a la del trabajador asalariado para dotar de una
proteccion adecuada a este colectivo de trabajadores que por sus

caracteristicas se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

Siguiendo con el estudio de los AIP debo hacer mencion en primer
lugar a los sujetos negociadores de los mismos, los cuales vienen
regulados en el art. 13.1 de la LETA®*® segun el cual estaran legitimados
para negociar los AIP por la parte empresarial la empresa para la cual el
TRADE ejecute su actividad, de otra parte se establece quienes seran los
sujetos legitimados para negociar en nombre de los trabajadores
aludiendo asi la norma a los sindicatos, asociaciones empresariales y

asociaciones profesionales de trabajadores autbnomos.

Asi las cosas, atribuida esta capacidad tanto a sindicatos como
asociaciones profesionales se deja abierta la posibilidad de negociar con
ambos simultaneamente siendo aplicables ambos acuerdos vigentes en
el mismo momento al mismo colectivo de TRADE, pero sin concurrencia
alguna sobre wun concreto trabajador obligado a prestar su

consentimiento,

33 Los acuerdos de interés profesional previstos en el apartado 2 del articulo 3 de la
presente Ley, concertados entre las asociaciones o sindicatos que representen a los
trabajadores autbnomos econémicamente dependientes y las empresas para las que
ejecuten su actividad podran establecer las condiciones de modo, tiempo y lugar de
ejecucion de dicha actividad, asi como otras condiciones generales de contratacion.
En todo caso, los acuerdos de interés profesional observaran los limites y condiciones
establecidos en la legislacion de defensa de la competencia.

%% Sobre este aspecto ver Sirvent Hernandez, N. “Los acuerdos de interés profesional
como fuente reguladora de la relacién profesional de los trabajadores autbnomos
econdmicamente dependientes. RTSS Num. 296/2007, pag. 56.
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Esto podria de nuevo llevar a este colectivo de trabajadores a no
ver plenamente defendidos sus intereses los cuales no encajan
totalmente con los defendidos por los sindicatos ni tampoco encajan al
100 pro 100 por los defendidos con las asociaciones profesionales
volviendo al problema que vengo apuntando de situacion de debilidad de

este colectivo.

Junto a los sujetos legitimados para concertar los AIP la LETA se
ocupa de perfilar su posible contenido, y como se apunta en el articulo
13.1 de la misma, estos podran establecer las condiciones de modo,
tiempo y lugar de ejecucion, asi como otras condiciones generales de
contratacion con la observancia de los limites fijados por la legislacién en

la defensa de la competencia.

Quedando de este modo el contenido de los AIP a libertad de las
partes incluida su vigencia, apunta la LETA al mismo tiempo el minimo
de interrupcion de la jornada laboral de 18 dias habiles sin perjuicio de
que el mismo pueda ser mejorado por las partes®®, siguiendo el
apartado segundo del mismo articulo dejando abierto al acuerdo entre las
partes en lo referente a la regulacién del régimen de descanso semanal,
los festivos, la cuantia maxima de la jornada de actividad y, en el caso de
gue la misma se compute por mes o afo, su distribucibn semanal
(art.14.2 LETA), regula asimismo el art 16 de la LETA el establecimiento
de otras causas justificadas de interrupcion de la actividad enumerando

las siguientes:

a. Mutuo acuerdo de las partes.

35 Art. 14.1 LETA “. El trabajador auténomo econdémicamente dependiente tendré
derecho a una interrupcion de su actividad anual de 18 dias héabiles, sin perjuicio de
gue dicho régimen pueda ser mejorado mediante contrato entre las partes o mediante
acuerdos de interés profesional.
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b. La necesidad de atender responsabilidades familiares urgentes,

sobrevenidas e imprevisibles.

c. El riesgo grave e inminente para la vida o salud del trabajador
autdnomo, segun lo previsto en el apartado 7 del articulo 8 de la presente

Ley.
d. Incapacidad temporal, maternidad o paternidad.

e. La situacion de violencia de género, para que la trabajadora
autobnoma economicamente dependiente haga efectiva su proteccion o

su derecho a la asistencia social integral.

f. Fuerza mayor.

Sin embargo, sera el articulo 16.2 el que de fuerza a los AIP para

fijar otras causas de interrupcion justificada de la actividad profesional.

Se observa la proteccion a esta situacion de vulnerabilidad del
TRADE en el apartado 3 del articulo 16 de la LETA el cual afirma que las
causas de interrupcion de la actividad mencionadas anteriormente no

pueden justificar el fin de la actividad.

Llama la atencion que la LETA no se refiera en ningin momento al
precio o a la contraprestacion economica por la actividad del trabajador
como contenido posible de los AIP, lo que quizas este motivado por

evitar conflictos con la normativa de defensa de la competencia®®.

La falta de fijacion de un procedimiento negociador del AIP en la
LETA, puede dar cabida a situaciones controvertidas, pues puede darse

el caso de una asociacion de trabajadores autbnomos que cuente con

3% Morgado Panadero, P.: Empleo trabajo auténomo y economia social, Ed. Comares,
Granada, 2009, pag. 159.
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TRADES asociados Unicamente a ella y que intervenga en la negociacion
de un AIP frente a un empresario-cliente que también esta asociada a la
misma entidad. En esta hipodtesis, ¢ Qué intereses han de ser defendidos
por la mencionada asociacion? En este supuesto de colision de
intereses, deberian prevalecer los del TRADE, pues por mandato legal
este no puede intervenir directamente en la negociacién, siendo la
asociacion en la que se encuentra inscrito el tnico medio del que dispone
para negociar colectivamente el contenido de su contrato; a diferencia de
lo que sucede respecto del empresario-cliente, también asociado, el cual
si que puede autdbnoma y directamente intervenir en la concertacién del

AIP que le afecte.

El articulo 13.4 de la LETA se limita a sefialar que los AIP se
pactaran al amparo de las disposiciones del Cadigo Civil, Por
consiguiente, dichos acuerdos se rigen directamente por las hormas que
el Cadigo Civil dedica a los contratos, en concreto sus arts. 1091 y 1254
a 1258.

De modo que procedimiento de negociacion queda abandonado
asi al ambito de la autonomia de la voluntad de las partes, solo limitada
por las prohibiciones que pesan sobre el fraude de ley, el abuso de

derecho, la mala fe y la vulneracién de las normas imperativas®’.

El dnico requisito exigido sera el de la forma escrita, recogido en el
art. 13.2 de la LETA “Los acuerdos de interés profesional deberan

concertarse por escrito” sin embargo no encontramos en la Ley mencion

%7 Roqueta Buj, R.: “Los derechos colectivos de los trabajadores auténomos”. Temas
laborales num. 114-2012, pag. 21.
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alguna a la publicidad o depdsito de los mismos, haciendo asi mas dificil

el control judicial de los mismos y de otras organizaciones>%.

No caben, por consiguiente, los AIP celebrados verbal o
tacitamente. La exigencia escrita puede considerarse como requisito ad
solemnitatem, de manera que la ausencia de dicha forma llevara
aparejada la falta de validez y eficacia de los acuerdos; asi como vengo
apuntando, por lo tanto, los AIP no se someten a requisito alguno de
registro y depdsito ante la administracién laboral, como tampoco de
publicidad, lo que refuerza su caracter contractual. La falta de publicidad
implica la necesidad de probar su existencia y contenido en caso de

litigio, no siéndoles de aplicacién el principio iura novit curia®®.

Asi las cosas, y como refiero mas arriba, encontrandose los AlP
encuadrados en este sistema voluntarista sin embargo se establecen los
limites referidos de fraude de ley, abuso de derecho, la mala fe y la
vulneracién de las normas imperativas, asi concreta la LETA en su
articulo 13.3 que se entenderan nulas y sin efectos las clausulas de
acuerdos de interés profesional contrarias a disposiciones legales de
derecho necesario, otro limite importante a esta autonomia de la voluntad
de los partes en el momento de celebrarse el acuerdo es el referido a la

defensa de la competencia regulado por el 13.1 de la LETA.

38 Tarraga Poveda, J.: “Los derechos colectivos de los trabajadores auténomos” en
AA.VV. “El estatuto del trabajo autdbnomo. Andlisis de la ley 20/2007, de 11 de julio.
Ed. Laborum. Murcia, 2007, pag. 238.

339 Fernandez Avilés, J.A.: “La regulacién colectiva de las condiciones de trabajo de los
trabajadores autbnomos econémicamente dependientes”, A.L., nim. 3, 2009, péag. 1.
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Asi las cosas, no se admitirdn aquellos acuerdos en los cuales los
efectos sobre a competencia en el mercado excedan de los

indispensables para cumplir sus objetivos propios>*.

En cuanto a la duracién de los AIP, ante el silencio y ausencia de
pacto al respecto cabe entenderlos celebrados por tiempo indefinido, sin
qgue tal consideracién impida una revision en caso de mutuo acuerdo
entre las partes; en cuanto a su fecha de inicio para un trabajador, el
consentimiento individual posterior, no despliega tampoco efectos
retroactivos sobre la relacion iniciada, salvo acuerdo en contrario de las

partes contratantes>*'.

%0 Fernandez—Costales Mufiz, J. y Alvarez Cuesta, H.: “Régimen profesional,
derechos colectivos y seguridad social del trabajador autonomo tras la Ley 20/2007,
del 11 de julio del Estatuto del trabajo autbnomo.

%1 Fernandez Avilés, J.A., “La regulacién colectiva de las condiciones de trabajo de los
trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes”, A.L., nim. 3, 2009, pag. 273
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Primera: La principal novedad de este estudio referente a las
nuevas manifestaciones normativas del Trabajo Autdbnomo sera la
introduccion por la LETA de la figura del TRADE, novedad no solo en
nuestro ordenamiento sino también figura novedosa en relacion con el
derecho comparado, no existiendo hasta la fecha una regulacion similar

en los paises de nuestro entorno.

Busca asi la LETA regular la figura de este trabajador autbnomo
gue depende al menos en el 75 por ciento de sus ingresos de un solo
cliente y ademas deberia de reunir los requisitos estudiados en los
apartados correspondientes de este trabajo con la finalidad de terminar
con las zonas grises entre la figura del trabajador autbnomo y el

trabajador por cuenta ajena con las que nos veniamos encontrando.

Segunda: Si en algin momento se pensé que esta figura
terminaria con la figura del “falso autbnomo” he de destacar que a mi
entender este no fue el proposito de la LETA ,visto que el falso autbnomo
es un fraude de ley donde el empresario ofrece al trabajador un contrato
mercantil encubriendo un contrato por cuenta ajena obligando al
trabajador a darse de alta en el RETA y por ende a pagarse sus
cotizaciones sociales, perdiendo todos los derechos y proteccion
correspondientes al trabajador por cuenta ajena, podemos decir que un
falso autobnomo es un autobnomo en una situacion de dependencia pero
no encuadrard con las caracteristicas del TRADE, ni con las del
autébnomo, si el motivo de la creacién de la figura de TRADE por la LETA
fuera la de terminar con este fraude de ley me temo que el objetivo no se
hubiera conseguido al regularse y crearse una figura totalmente distinta,
a mi entender la solucién al problema de la existencia de los falsos
autbnomos seria un aumento en el control llevado a cabo por las

inspecciones de trabajo y un endurecimiento de las sanciones en relacion
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a este fraude de ley a parte de la obligacion del reconocimiento de estos
falsos autobnomos como trabajadores por cuenta ajena aplicandose a los

mismos la normativa laboral.

Tercera: El primer requisito a tener en cuenta para poder
considerar una prestacion de servicios dentro de la categoria de TRADE
sera la dependencia de la prestacion de servicios, dice la LETA que
debera de depender el trabajador al menos en el 75 por ciento de sus
ingresos de un solo cliente, sin embargo, no se fija por el legislador un
periodo en el tiempo en el que deban obtenerse estos ingresos ni el
volumen de trabajo que debera de proporcionar este trabajador al cliente,
esto deja una puerta abierta a la evasion por parte del cliente del contrato
de TRADE, el cual podria disminuir el volumen de trabajo a proporcionar
al cliente obligando a este a buscar nuevos clientes perdiendo asi la
condicién de TRADE, seria conveniente por lo tanto una modificacion de
este punto concretando el tiempo en el que el TRADE debera depender

del cliente.

Cuarta: En lo que se refiere a la extincién de contrato del TRADE
la LETA regula dentro de las causas justificadas de la extincion del
contrato TRADE por el cliente las de incapacidad temporal, maternidad,
paternidad, adopcion o acogimiento, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural de un menor de 9 meses, y fuerza mayor, en
estos casos se establece que el cliente acredite que la interrupcion le
ocasiona “un perjuicio importante que paralice o perturbe el normal
desarrollo de su actividad”. Esta prevision debilita el supuesto derecho a
la compatibilidad de la vida laboral y familiar del TRADE al mismo tiempo
que se entra en un conflicto de discriminacion por razén de sexo en el
caso de embarazo de la trabajadora TRADE, sin embargo a fin de

suavizar la norma asistimos a la modificacion llevada a cabo por Ley
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31/2015 de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la
normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y
promocion del trabajo autbnomo y de la Economia Social al permitirse
ahora al TRADE la contratacién de un trabajador por cuenta ajena en los
supuestos establecidos por el nuevo articulo 11.2 a) de la LETA,
supuesto en el cual no estard justificada la causa de extincion por parte

del cliente.

Quinta: En referencia a la indemnizacibn en concepto de
reparacion por extincion del contrato la LETA deja la fijacion de la misma
a los sujetos vinculados por el contrato, no obstante, es obvio que una de
los sujetos se encuentra en una clara situacion de debilidad respecto del
otro. Asi quiero sefalar aqui la necesidad de una mayor proteccion por
parte de la norma en este aspecto respecto de la parte mas débil de la

relacion contractual: EL TRADE.

Sexta: Respecto a la cobertura obligatoria de las contingencias
profesionales para los TRADES y para aquellas actividades que
supongan un mayor riesgo de siniestralidad, tras la LETA vemos la
diferencia de trato entre el autbnomo y los autbnomos econémicamente
dependientes, si bien es justo un trato desigual a los desiguales también
es cierto que si la cobertura de estas contingencias pasa a ser obligatoria
para los TRADE, la medida gozaria de pleno sentido si la responsabilidad
de la cobertura fuera del cliente principal sin embargo estamos obligando
a los autbnomos dependientes a cotizar ellos mismos por esta cobertura
cuando de los que se trataba era de darles un trato preferencial debido a
su situacién; por lo que a mi entender si bien estoy de acuerdo con la
obligatoriedad de esta cobertura para los TRADES también considero

gue la carga de la misma tendria que ser soportada si ho en su totalidad
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por el cliente, si por lo menos la carga deberia ser dividida entre TRADE

y cliente.

Séptima: La Jubilacién parcial ha quedado sin mencion en el
desarrollo del nuevo estatuto del trabajo autonomo, incluso hemos
asistido en los ultimos afios a una incentivacion a la prolongacion de la
edad de jubilacion, lo cual no solo supone un perjuicio para los
autonomos activos en edad avanzada sino también una disminucion de
las oportunidades de nuevos trabajos o actividades para las nuevas

generaciones.

En cuanto a la jubilacion anticipada ha quedado reducida a los
autdbnomos gque se dediquen a trabajos que supongan actividades de

naturaleza toxica, peligrosa o penosa de la actividad ejercida

Encontramos sin embargo un interrogante en el terreno de la LETA
si nos preguntamos por la jubilacion parcial de los trabajadores
auténomos, situacion de dificil conceptualizacion y control de parcialidad
de la actividad profesional. Seria conveniente regular nuevos supuestos
gue den derecho a la jubilacion parcial y a la anticipada de los
trabajadores autbnomos como puede ser el supuesto contemplado en el
RGSS, es decir, en los términos generales previstos para los que tengan
cumplidos 60 afios y acreditados 30 de cotizacion mas 6 meses de
inscripcién en las oficinas de empleo y su contrato se vea extinguido de
forma involuntaria para el trabajador, caso aqui al menos si no es
considerado para todos los trabajadores autbnomos por lo menos se
deberia tener en cuenta respecto a los TRADES, los cuales pueden

acreditar facilmente el cese involuntario de su actividad.
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Octava: Consejo de Trabajo Autonomo: El mayor obstaculo hacia
el camino de proteccion de los intereses colectivos de los trabajadores
autonomos se observa al requerir la LETA para ser parte del Consejo la
condicion de organizaciones sindicales y empresariales mas
significativas, sin alusion alguna a la conveniente alineacion en sus filas
de trabajadores autonomos, pudiendo darse el absurdo de que
trabajadores con poca presencia entre sus afiliados de trabajadores
autonomos, formen parte de ese o6rgano consultivo, ser4d de gran
importancia destacar como se ven representados en este Consejo los
trabajadores autbnomos, pues uno de los principales problemas del
colectivo de autonomos dependientes, autdbnomos sin empleados o
autonomos con uno o dos empleados es su vulnerabilidad, por lo que

requieren una especial proteccion de sus condiciones de trabajo.

El Consejo de Trabajo Autonomo ha sido un avance en este
terreno sin embargo habra que profundizar en una regulacién en los
porcentajes de trabajadores autonomos afiliados en las asociaciones

MAs representativas con peso en el Consejo del trabajo Auténomo.

Novena: El AIP se configura por la LETA como un instrumento
colectivo, que, al igual que el convenio colectivo laboral, participa
conceptualmente de una doble naturaleza: por un lado, es una norma,
por otro, un contrato. Sin embargo, se reitera la voluntad legislativa de
evitar cualquier atisbo de equiparacion entre ambos, atribuyéndole un
caracter marcadamente contractual, sometido en consecuencia a las
disposiciones civiles, y una eficacia limitada a los firmantes, condicionada

al consentimiento posterior de sus potenciales destinatarios.

Es en la configuracion civil de éste elemento consensual donde

radica, junto a una prevision legal defectuosa, parca e incompleta, el

352



Conclusiones y reflexiones

mayor limite a la aplicabilidad de estos acuerdos colectivos, hubiera sido
mas acertado si el legislador hubiera abierto la posibilidad de convenios
colectivos mixtos por ejemplo en aquellos centros donde encontramos
trabajadores asalariados y TRADES de modo que se hubiera llegado a
una equiparacion de derechos en la regulacion de las condiciones

contractuales de ambos.
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