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INTRODUCCION

Las conquistas sociales adquiridas a lo largo de la historia por
parte de los trabajadores, sobre todo a partir de la Revolucion Indus-
trial —movimiento que propulsd el nacimiento del Derecho del Tra-
bajo—, han venido marginando histéricamente a los trabajadores por
cuenta propia. Y ello a pesar de que el desarrollo del trabajo inde-
pendiente resulta incluso méas remoto que el del propio trabajo asa-
lariado’, erigiéndose en los inicios del trabajo profesional en la forma
de trabajo predominante?. Esta situacion fue cambiando paulatina-
mente con el desarrollo del sector industrial y los sistemas de pro-
duccion de forma cooperativa, provocando que la gran empresa se
convirtiera en el motor del sistema productivo.

De esta forma, surgia en la primera mitad del siglo XX, el modelo
econdmico «fordista», también conocido como «modelo de capita-
lismo del bienestar»?, el cual se caracterizaba fundamentalmente
por «la produccion en masa, una demanda estable, un sistema de
trabajo en cadena y organizacion jerarquizada». Desplazando asi
a la marginalidad al trabajo auténomo, que basicamente quedaba
circunscrito a los sectores tradicionales de «agricultura, artesania,
pequefio comercio y profesionales liberales»*.

1 Lopez | Mora, Frederic V. «El trabajo auténomo en Espafia», Ciriec Espafa,
Valencia, 2006, p. 23.

2 Pérez Agulla, S. «La tradicional marginacién del Trabajador Auténomo por
parte del Derecho del Trabajo», Foro revista ciencias juridicas y sociales, n.°
0/2009, p. 104.

3 Supiot, Alain (coord.). Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro
del Derecho del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 35.

4 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Auténomo. Régimen Profesional
y Proteccidn Social, Bomarzo, Albacete, 2015, p. 19.
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LA REGULACION JURIDICA DEL TRABAJO AUTONOMO

Los motivos para dicha discriminacion son diversos, pero sobre
todo la causa fundamental vendria determinada por el hecho de que
el trabajador autonomo tradicionalmente ha venido siendo consi-
derado como un empresario que no necesitaba proteccion al tener
el control de los medios de produccion de su actividad econdmica.
Ademas, se entendia que su situacion econdmica no requeria del
amparo y atencion por parte de la Administracion al presumirse que
SuUs propios recursos resultarian mas que suficientes para poder
cubrir sus necesidades personales y familiares.

Por tanto, frente a la figura del trabajador asalariado, el trabaja-
dor auténomo histéricamente ha sido el gran olvidado por parte de
los poderes publicos, lo cual origind desde el principio la existen-
cia de una enorme brecha entre la proteccion juridica de ambos
colectivos®.

En las ultimas décadas, venimos asistiendo a un resurgimiento
del trabajo por cuenta propia motivado fundamentalmente por una
creciente descentralizacién productiva, que explicaria fendmenos
como el nacimiento del TRADE, —que se analizara detenidamente
en posterior capitulo— y que ha conllevado una creciente tendencia
a la subcontratacion de obras y servicios.

Asimismo, también resultan dignos de mencion otros fenémenos
producidos en las Ultimas décadas, como: el profundo desarrollo de
las nuevas tecnologias de la informacion (lo cual facilita el recurso
a la externalizacion de tareas con un nivel elevado de innovacion®),
el estallido de diversas crisis econdmicas, que han afectado fun-
damentalmente a los sectores tradicionales que venian proporcio-
nando una buena parte de trabajo asalariado y que precisamente
estan encontrado en el trabajo independiente una alternativa a su
situacion y en muchos casos, su Unico refugio laboral, asi como un
aumento de la cultura del trabajo por objetivos, mas proclive a la uti-
lizacion de trabajo independiente.

Fenomenos todos ellos, que en su conjunto han provocado de
nuevo un creciente interés por el trabajo autdonomo, habiendo que-
dado asi plasmado en un aumento de las altas de trabajadores por
cuenta propia, tal y como se analiza en el apartado siguiente.

5 Cruz Villalon, J. «Propuestas para una regulacion del trabajo autdonomon».
Documento de trabajo, Fundacidn Alternativas, Madrid, 2003, p. 5.

6 Supiot, Alain (coord.). Trabajo y empleo...ob. cit. p. 40.
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INTRODUCCION

En resumen, «tres serian las razones esenciales» que justificarian
este crecimiento del trabajo auténomo?’:

1.2 El interés empresarial.
2.2 La opcion del legislador.
3.2 El propio interés de ciertos trabajadores.

Asi, una buena prueba de la opcién del legislador la podriamos
encontrar en las diferentes estrategias de fomento del emprendi-
miento que se llevan implementando practicamente en todas las
economias desarrolladas durante las ultimas décadas. En nuestro
pais, fundamentalmente a través de los gobiernos central y auto-
némicos, aunque en muchas ocasiones, hasta incluso también por
parte de corporaciones municipales y diputaciones provinciales. A
modo de ejemplo; practicamente todas las comunidades auténomas
vienen convocando anualmente importantes ayudas para el esta-
blecimiento por cuenta propia de personas desempleadas. Y por su
parte, el ejecutivo central de un lado lleva bastantes afios promo-
viendo bonificaciones de la cuota de Seguridad Social para nuevos
emprendedores (medida conocida como tarifa plana) y de otro, per-
mitiendo la posibilidad de capitalizacion de la prestacion por des-
empleo con el objetivo de poder financiar el inicio de una actividad
econdmica.

A esta intensificacién del proceso de fomento del emprendi-
miento, sin duda esta contribuyendo también de manera decisiva
el progresivo protagonismo de la UE, en todo lo relativo a las poli-
ticas activas de empleo. Asi, en virtud de la activacion del «Titulo
VIIl del Tratado de la Comunidad Europea», por un lado, se esta-
blecieron diversas «directrices comunes» destinadas a los Estados
miembros y de otro, se vienen destinado considerables recursos al
desarrollo del trabajo de forma independiente®. De hecho, detras
de cada ayuda destinada al fomento del emprendimiento por parte
de Estados y Regiones, suele estar el respaldo financiero del Fondo
Social Europeo.

7 Alfonso Mellado, C. L. «Trabajo auténomo, regulacién juridica y diferen-
ciacion del trabajo laboral» en Jornada «El trabajo de los autdnomos»,
Catedra ATA-Universitat de Valencia sobre trabajo autonomo, Valencia,
2015, p. 4

8 Lopez | Mora, Frederic V. «El trabajo auténomo...» ob. cit. p. 24.



LA REGULACION JURIDICA DEL TRABAJO AUTONOMO

Conviene matizar que este recurso al fomento del empleo auto-
nomo como parte fundamental de las politicas activas de empleo
viene siendo cada vez mas utilizado por los diferentes paises en
épocas de incremento del nivel de desempleo por cuenta ajena’. Es
decir, se esta intentando concienciar a la sociedad de que es mejor
optar por crearse su propio puesto de trabajo a través de la puesta
en marcha de un proyecto auténomo, que resignarse a permanecer
desempleado.

Y con los datos en la mano resulta indudable el mejor comporta-
miento experimentado por el trabajo auténomo respecto del trabajo
asalariado en épocas de recesion econdmica. Asi, si analizamos los
diferentes datos de afiliacion publicados por parte del Ministerio de
Empleo; durante la ultima gran recesion economica vivida en nues-
tro pais (de diciembre 2007 a marzo 2013) podremos comprobar
como mientras la pérdida de empleo en el conjunto del sistema de
Seguridad Social espafiol fue del 16 %, en el caso concreto de los tra-
bajadores autonomos, la misma se reducia al 11 %. Datos que confir-
marian como en épocas de altas tasas de paro, vendria producién-
dose un fendmeno bautizado como «efecto refugio»® por parte de la
doctrina.

Pero, aungue el recurso al fomento del emprendimiento cierta-
mente esté resultando mas intenso en los ultimos tiempos, tam-
poco puede afirmarse que estemos ante un fendmeno novedoso,
si tenemos en cuenta que por ejemplo ya fue implementado por el
Gobierno de Estados Unidos después de la época de la Gran Depre-
sion de 1929. En aquel contexto se pensé que el fomento del empren-
dimiento resultaria un buen instrumento para hacer resurgir la eco-
nomia y mantener un cierto orden social. En definitiva, la estrategia
de fomento del autoempleo tenia como principal objetivo, el poder
mantener a la mayor parte de la poblacién ocupada. Accién que seria
complementada por el estado norteamericano con un considerable
incremento de la oferta publica de empleo™.

9 Garcia Laso, A. «El trabajo autonomo: evolucion y caracteristicas». Lecciones
sobre Trabajo Auténomo y Economia Social (Coord. Morgado Panadero, P),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 59.

10 Ibid. p. 57.

11 Valencia Agudelo, G. D. «cAutoempleo y Emprendimiento. Una hipotesis de tra-
bajo para explicar una de las estrategias adoptadas por los Gobiernos para
hacer frente al progreso del mercado», Semestre Econdmico, volumen 15. Uni-
versidad de Antioquia. Medellin 2012, p. 105.
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Esta incesante actividad de los diferentes gobiernos en pro del
emprendimiento, ha traido como consecuencia un aumento de la
cultura emprendedora en el conjunto de la sociedad. La clasica pre-
ferencia de nuestros jovenes de obtener un trabajo como funciona-
rio del Estado ha ido perdiendo fuelle poco a poco y cada vez mas,
existe en las sociedades desarrolladas una mayor connotacioén posi-
tiva respecto de aquellas personas que deciden poner en marcha un
proyecto empresarial. Ello se ha puesto de manifiesto en un intere-
sante estudio™ elaborado entre mas de 8.000 estudiantes universi-
tarios en toda Espafia, segun el cual, el 26,8 % de los mismos aspi-
raria a montar un negocio por cuenta propia, frente al 25,2 % que se
decantaria por un empleo de funcionario. Ademas, la mayoria sefia-
laba como su principal motivacion profesional, el hecho de «poder
ser su propio jefe», por encima de otras clasicas motivaciones como
por ejemplo «la estabilidad laboral».

En el conjunto del ambito de la UE, el porcentaje de la poblacion a
la que le gustaria tener un trabajo por cuenta propia frente al trabajo
por cuenta ajena se elevaria al 37 %, aunque lo cierto es que en 2025
este porcentaje solo se traduce en un 14 % de afiliados auténomos
en el &mbito comunitario® y del 16 % en el caso espafiol’. La causa
principal de esta brecha, radicaria en las dificultades para obtener
los recursos financieros necesarios para la puesta en marcha del
proyecto empresarial. Y entre las motivaciones de los europeos por
el trabajo auténomo, se situarian por este orden: independencia, fle-
xibilidad y mejores perspectivas de ingresos’.

En el plano internacional, segun un informe de la OECDE, el 37 %
de la poblacion de sus paises miembros tendrian al autoempleo como
prioridad frente al 35 % del caso especifico espafiol. Aungue este por-
centaje se elevaria al 40 %, en el caso concreto de jovenes espafioles
situados en la franja de edad que oscila entre 15 y 24 afios. En esta
disposicidn a emprender, destacarian paises como Estados Unidos,
Lituania o Grecia, en los que alrededor del 50 % de la poblacion se

12  Estudio elaborado a través de encuesta realizada por GAD 3 para la Fundacion
Axay Educa 2020. Madrid, 2016.

13 Datos EUROSTAT, octubre 2025
14 Datos Ministerio de Seguridad Social, abril 2025

15 Leighton Patricia y Brown Duncan. «The Rise of Europe Independent Pro-
fessionals». European Forum of Independent Professionals, Londres,
2013, p. 13.
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decantaria por el trabajo por cuenta propia. Situdndose en el lado
opuesto, paises nordicos como Suecia, Noruega o Finlandia con tasas
de preferencia por el autoempleo cercanas al 20 %'.

Por otro lado, segun detalla el citado organismo internacional en
su informe, el indice de autoempleo mas alto se produciria en pai-
ses como Colombia, Turquia y México con un 52,6 %, 35,9 %y 33 %
respectivamente, de personas que se encuentran desarrollando un
trabajo por cuenta propia en relacién a la poblacion activa. En el
extremo opuesto, se situan paises como Noruega, Dinamarca, Rusia
o Canada3, con tasas inferiores al 10 %.

Sin lugar a dudas, una de las cuestiones que mas influye en una
persona en el anhelo de pretender ser su propio jefe, radica en el
hecho de que al poder auto organizarse el tiempo de trabajo, ello le
permitiria una mayor conciliacién de su vida personal y profesional.
Y en ello, también habria tenido mucho que ver, el creciente desarro-
llo de la tecnologia, que permite desarrollar numerosas actividades
profesionales desde diferentes lugares, lo cual explicaria el fené-
meno creciente del teletrabajo, regulado en Espafia por Ley 10/2021,
de 9 dejulio, de trabajo a distancia.

Aunqgue a la hora de poder explicar el auge experimentado dentro
del trabajo por cuenta propia, lo cierto es que no todo son connota-
ciones positivas. Sin lugar a dudas, otra de las causas, habria que
buscarla en un aumento del fraude de ley, a través de la utilizacién de
la figura de los falsos auténomos, por ejemplo, en el seno de plata-
formas digitales”.

También resulta importante sefialar tres factores, que influirian
decisivamente dentro de la economia de un pais en el peso que el
trabajo autonomo tiene dentro del mismo. En primer lugar, se podria
hablar del nivel de desarrollo e innovacién industrial. En segundo
lugar, se podria hablar del peso del sector servicios. Asi, paises en
los que existe un fuerte peso de este sector y en los que ademas den-
tro del mismo destaca el subsector turistico, como es el caso de Gre-
cia, Italia, Portugal o Espafa, registran unas de las tasas mas altas
de autoempleo, no solo de la zona euro, sino de todo el conjunto de
la OECDE.

16 «Entrepreneurship at a Glance 2013». OECDE, 2013.

17 Todoli Signes, A. El trabajo en la era de la economia colaborativa, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 26.
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Ello vendria motivado, porqgue mientras que el sector industrial
requiere de empresas de mayor tamafio y en general de un gran
numero de trabajadores asalariados, muchos negocios caracteris-
ticos del sector servicios, como es el caso de pequefios comercios,
bares, servicios de transporte, etc. pueden ser desarrollados por una
Unica persona o en su defecto por una sola unidad familiar.

Y, en tercer lugar, se podria mencionar el fendomeno del autoem-
pleo por necesidad. En este sentido, el aumento del numero de tra-
bajadores auténomos en muchos casos, mas que a una opcion, se
debe a una necesidad derivada de la falta de otras oportunidades de
empleo.

La estructura de este libro queda dividida en cinco apartados: el
primero, relativo a la dimensién del trabajo auténomo, desde la evo-
lucion del numero de trabajadores autdonomos en los ultimos tiem-
pos, hasta los diferentes perfiles existentes de trabajadores por
cuenta propia.

En el segundo de los apartados, se abordara el campo de aplica-
cion del trabajo auténomo. Y dentro del mismo: el propio concepto
de trabajador auténomo, con sus notas tipificadoras. También los
supuestos de inclusion (expresa y voluntaria) y de exclusion expresa
que establece la ley, asi como la diferenciacién legal entre el tra-
bajo autonomo y el trabajo asalariado (zonas grises). Y es que, sin
lugar a dudas, la dificil frontera existente en muchos casos entre
ambas modalidades de trabajo, viene siendo uno de los asuntos que
mayor controversia juridica genera en el seno del «orden social del
derecho». Para ello, se abordaran los criterios generales de diferen-
ciacion a tener en cuenta y la difusa frontera entre ambos tipos de
trabajo.

En el tercer apartado, se abordaran las fuentes juridicas regulado-
ras del trabajo autonomo. En primer lugar, la Ley de Estatuto del Tra-
bajo Auténomo, que, aprobada en el afio 2007 por unanimidad par-
lamentaria, supuso el primer ejemplo en toda Europa de regulacion
unitaria del trabajo auténomo. Y es que, hasta la aprobacién de esta
norma, la regulacion juridica del trabajo por cuenta propia se encon-
traba dispersa por todo el ordenamiento juridico. Posteriormente se
analizardn el resto de fuentes legales: legislaciones especificas, nor-
mativa relativa a la contratacion civil, mercantil o administrativa, los
pactos entre el trabador auténomo econdmicamente dependiente y
la empresa cliente, los usos y costumbres, asi como los acuerdos de
interés profesional.
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El cuarto apartado analizara la figura del TRADE; figura legal que,
hasta la aprobacion de la LETA, unicamente habia viniendo sido
abordada por parte de la doctrina y también por la jurisprudencia.
De forma que por primera vez en nuestro pais un texto normativo
recogia esta figura, situada a caballo entre el Régimen General y el
trabajo auténomo.

La pretension fundamental del legislador a la hora de aprobar esta
normativa, por un lado, fue la de establecer una clara diferenciacion
legal entre los TRADES y los «falsos auténomos» y de otro lado, otor-
gar una serie de derechos adicionales a aquellos trabajadores auto-
nomos que dependiesen econdmicamente en al menos un 75 % de
sus ingresos de un solo cliente. Paraello, se abordaran las cuestiones
fundamentales de su régimen profesional: el contrato suscrito entre
el TRADE y el cliente, las condiciones del trabajo, las interrupciones
de la actividad, la extincidon del contrato, la adaptacion de los con-
tratos anteriores a la LETA y la jurisdiccidn competente. Esta ultima
cuestion tiene una enorme trascendencia juridica, ya que paraddgji-
camente controversias de indole mercantil o civil desde la entrada
en vigor de la norma ya se vienen dirimiendo en los juzgados y tribu-
nales del orden social.

Y por ultimo en el quinto aparatado se abordaran las peculiarida-
des del RETA, régimen especifico de seguridad social que regula el
trabajo autonomo en nuestro pais.
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CAPITULO1

DIMENSI()N'DEL TRABAJO
AUTONOMO

1. Evolucidn afiliaciones al Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos (RETA)

1.1. Evolucion general

Como puede comprobarse en la tabla del Anexo | de presente
libro, el crecimiento de afiliados a nuestro sistema de seguridad
social, ciertamente esta resultando espectacular, aprecidndose un
crecimiento constante y significativo del mismo, con un incremento
de 4.573.321 afiliados (+21,22 %) en la ultima década. Alcanzando en
estos momentos, un total de 21.554.136 cotizantes (incluyendo los
funcionarios). Sin lugar a dudas, la mejor cifra de la historia™®.

Por lo que se refiere de manera especifica al RETA, también crece
de manera constante, aunque ciertamente, a un ritmo considerable-

18 Estadistica de afiliados medios de la Seguridad Social. Tabla de elaboracion
propia a partir de datos del Ministerio de Seguridad Social, 2015-2025.
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mente inferior en relacion al total del sistema. En este sentido, el cre-
cimiento absoluto en la Ultima década, se situa en 244.824 nuevos
afiliados (+7,20 %), alcanzando la cifra total de 3.400.656 de cotizan-
tes a este régimen especifico de Seguridad social de los trabajado-
res por cuenta propia.

Por tanto, resulta evidente, cdmo el sistema de seguridad social
ensuconjunto, haincrementado sunumero de afiliados de manera
mucho mas pronunciada que en el caso del RETA. Asi, mientras,
el sistema total, durante el mismo periodo analizado, ha sumado
mas de cuatro millones y medio de nuevos afiliados, en cam-
bio, los auténomos apenas superan los doscientos cuarenta mil
nuevos cotizantes. Lo cual representa un crecimiento tres veces
inferior.

Esta situacion ha provocado —a pesar del incremento total de afi-
liados— un claro descenso del peso relativo del colectivo de traba-
jadores autéonomos en el conjunto del sistema de Seguridad Social,
pasando del 18,6 % de 2015, al 15,8 % en 2025,

Las causas que explicarian la tendencia actual de desacelera-
cion del RETA, sin lugar a dudas, son de diversa indole. En este
sentido, podriamos hablar de la creciente dificultad de acceso al
crédito, de la falta de relevo generacional en pequefios negocios
familiares, o también del espectacular resurgimiento del sector de
la construccién, caracterizado por la presencia de empresas de
grantamafio, demandantes de una gran cantidad de mano de obra.
Pero en mi opinidn, sin lugar a dudas, la causa principal radicaria,
en que el fendmeno del autoempleo, suele desinflarse en épocas
de fuerte crecimiento econdémico, como la actual. Adquiriendo,
por el contrario, un mejor comportamiento, en periodos de rece-
sion econdmica o de escaso crecimiento, como sucedio durante la
gran recesion del periodo 2008-2013, en el que el PIB descendid
un total de un 8,3 %2°. En dicho lustro, mientras el nimero de coti-
zantes al conjunto de la seguridad social descendié un 8,12 %, en el
caso de los autonomos, la reduccion apenas alcanzé el 4,98 %2. Y
ello, a pesar de que la crisis se ceb6 con los pequefios negocios, de
manera contundente.

19  lbid.
20 Datos extraidos del INE (periodo 2008-2013).

21 Estadistica de afiliados medios de la Seguridad Social. Ministerio de Seguri-
dad Social. Datos muestra: enero 2009- diciembre 2013).
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Sin lugar a dudas, este mejor comportamiento del RETA en épo-
cas de crisis econdmicas, en comparacion con el Régimen General,
en gran parte, vendria explicado por la existencia del fendmeno de
autoempleo por necesidad, comentado en el apartado introducto-
rio. Y en sentido contrario, cuando la economia se encuentra en fase
claramente expansiva con crecimiento constante del PIB (+21,2 %
en la ultima década)??, con muchas oportunidades de obtencién de
empleo por cuenta ajena, el nUmero de autdnomos por necesidad se
reduce de manera ostensible, correspondiendo en cambio las nue-
vas altas al RETA, en su gran mayoria, a trabajadores auténomos por
vocacion.

1.2. Evolucion de los autonomos extranjeros

Alahoradeexplicarlaevolucion del RETA en suconjunto, durante
la Ultima década, resultaimprescindible analizar de manera porme-
norizadalaevolucion delos autonomos extranjeros. En este sentido,
el numero de afiliados al RETA de origen extranjero, —como puede
comprobarse en el Anexo Il— se ha incrementado en 228.424, lle-
gando a un total de 479.941 cotizantes. Lo cual representa el 90,8 %
del crecimiento de todo el RETA. Incluso en 2020 (afio de la pande-
mia de COVID-19), el nUmero de autdnomos extranjeros siguio cre-
ciendo (de 335.375 en 2019 a 340.349). Ademas, como puede com-
probarse, los mayores incrementos se vienen produciendo durante
los ultimos afios del periodo analizado, especialmente entre 2020
y 2025, lo que indica una aceleracion en el ritmo de creacion de
auténomos extranjeros.

Otro dato muy interesante es el desglose de los auténomos
extranjeros, distinguiendo entre extranjeros comunitarios vy
extranjeros de fuera de la Unién Europea. En este sentido, llama
la atencidén el espectacular crecimiento de estos ultimos, con una
subida del 123,3 %, frente al 55,8 % de incremento de numero de
trabajadores por cuenta propia, procedentes de otros paises de la
Union,

22 Datos extraidos del INE (periodo 2015-2025).
23 Ver anexo 2.
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2. Perfiles de trabajadores autonomos

2.1. Segun forma juridica

Del total de trabajadores autonomos contabilizados en el RETA, el
64,8 % corresponderian a personas fisicas en todas sus vertientes:
autonomo titular (59,6 %) o familiar colaborador (5,2 %). Mientras que
el 35,2 % restante, corresponderia a los autdonomos societarios. Es
decir: socios de sociedades, miembros de drganos de administra-
cién o familiares de socios?.

2.2. Segun sector de actividad

Una inmensa mayoria (el 73,9 %) desarrolla su trabajo por cuenta
propia dentro del Sector Servicios, mientras que el 7,8 % (con una
caida de casi cinco puntos desde 2015) lo hace en Agricultura, el 6,1
% en Industria (con un crecimiento en torno al 30 % desde 2015) y el
12,2 % lo hacen en la Construccion, experimentando un incremento
de cerca de dos puntos en la ultima década®.

Dentro del sector Servicios, es destacable el peso del subsector de
Comercio y Reparacion de Vehiculos, con un 21,39 % sobre el total de
autonomos, aunque eso si, con unareduccion de mas de cuatro puntos
respecto de la década anterior (25,5 %). Destacando también dentro
del citado sector Servicios, la cantidad de autonomos encuadrados en
el subsector hostelero con un 9,31%y en el transporte con un 6,40 %.

Aunque, sin lugar a dudas, la mayor evoluciéon cuantitativa produ-
cida en las Ultimas décadas, no solo dentro del Sector Servicios, sino
en el conjunto del RETA, se viene produciendo dentro del mundo de
las actividades profesionales en todas sus vertientes. Esto es: Infor-
macion y Comunicacion, Actividades financieras y de seguros, Activi-
dades inmobiliarias, Actividades profesionales cientificas y técnicas,
Actividades administrativas y servicios auxiliares, Educacion, Activi-
dades sanitarias y servicios centrales, Actividades artisticas y recrea-

24  Estadistica de afiliados medios de la Seguridad Social. Ministerio de Seguri-
dad Social. Datos muestra: abril 2025.

25 Ibid.
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tivas de entretenimiento y Otros servicios?. En su conjunto superan
holgadamente el millén de profesionales por cuenta propia; el 36,70 %
(frente al 30,35 % de la década anterior) sobre el total del RETAZ.

2.3. Segln sexo

El 63 % corresponde a los varones, mientras que el 37 % a las muje-
res?®. En este sentido, resulta destacable como esta infra represen-
tacion de las trabajadoras auténomas dentro del RETA, esta remon-
tando posiciones en las ultimas décadas. Asi, por ejemplo, segun
ponia de manifiesto un informe presentado por ATA?°, mientras el
numero de varones auténomos descendié de 2008 a 2015 como
consecuencia de la recesidn econdmica en 250.775 personas, en
cambio, en el caso de las mujeres autdonomas su nimero aumenté
en 7.579. Por otro lado, también es destacable como solo durante
la Ultima década (de 2015 a 2025) el niumero de emprendedoras por
cuenta propia se ha incrementado cerca del diez por ciento.

2.4. Segun edad

Aunque la presencia de jovenes emprendedores no es nada desde-
fable, los datos siguientes reflejan cémo el autoempleo fundamen-
talmente es una opcion ideal para profesionales con experiencia. Asi,
la mayor concentracion de auténomos se sitla en las franjas de edad
entre los 36y 65 afios (un 31,8 %, entre los 46 y 55 afios, un 24 % entre
los 36 y 45 aflos, y un 23,8 % entre los 56 y 65 afios). Un importante
16 % del total de autdnomos son menores de 35 afios, mientras que
también resulta destacable como los autdonomos mayores de 65 afios
representan un significativo 4,4 % sobre el total®.

26 lbid.
27 «Estadisticas Autonomos». Ministerio de Trabajo y Economia Social. 2025.

28 Estadistica de afiliados medios de la Seguridad Social. Ministerio de Seguri-
dad Social. 2015-2025

29 Informe Mujer auténoma 2016. ATA, marzo 2016.

30 Estadistica de afiliados medios de la Seguridad Social. Ministerio de Seguri-
dad Social. Datos muestra: 2015-2025.
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A esterespecto, consideroimportante destacar,como segun datos
del INSS, sobre el total de personas que sen encuentran en situacion
de jubilacion activa, mas del 85 % son trabajadores auténomos. Lo
cual denota, de un lado, como los autdonomos suelen estar mas moti-
vados en su trabajo que los asalariados, hasta el punto de renunciar
en muchos casos al retiro profesional por vejez, y de otro lado, cémo
el hecho de que sus pensiones de jubilacion —en muchos casos—
resulten escasas —por haber cotizado durante la base minima— les
incentiva a proseguir trabajando tras la edad legal de jubilacion, y asi
poder conservar su nivel de ingresos.

2.5. Segun nacionalidad

El 85,9 % son de nacionalidad espafiola, mientras que los traba-
jadores auténomos de origen extranjero representan el 14,1 %, con
un crecimiento espectacular en la ultima década como se ha tenido
ocasion de analizar en el apartado anterior?'.

2.6. Segun antigiliedad

El 61,8 %, de los trabajadores por cuenta propia lleva mas de 5 afios
de alta como auténomo, frente a poco mas del 54 % de hace una
década, lo cual sugiere cémo hoy dia los negocios de los auténomos
estan mas consolidados. Por su parte, el 10,7 % lleva entre 3y 5 afios
como auténomo, mientras que el restante 21,7 % (mas del 35 % en
2015), lleva Unicamente hasta 3 aflos de alta en el RETA.

2.7. Segun base de cotizacion

La aprobaciénen 2022, del Real Decreto-ley13/2022 de 26 de julio,
sin lugar a dudas ha influido de manera destacada en la cuantia de
cotizacion a la seguridad social de los trabajadores autonomos. Asi,
mientras que hace una década, mas del 86 % de los auténomos coti-
zaba por la base minima de cotizacién, hoy dia Unicamente lo hacen

31 lbid.
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el 20,2 %. Aungue eso si, la mayoria (el 63,7 %) cotizan por la base
situada entra la base minima y 1/5 sobre la base minima32 Lo cual
sugiere que la gran mayoria de los trabajadores por cuenta propia
perciben unos ingresos netos inferiores a los de los trabajadores por
cuenta ajena.

A este respecto, resulta primordial destacar como la cuantia de
cotizacidén a la Seguridad Social, es de vital importancia a la hora de
cuantificar la accién protectora del RETA. Y es que, el importe eco-
némico a percibir por el trabajador auténomo por prestaciones tales
como; jubilacién, incapacidad temporal, incapacidad permanente,
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante
lalactancia natural o la propia prestacion por cese de actividad, esta
directamente ligado al esfuerzo de cotizacion realizado.

2.8. Segun asalariados

Segun los datos de la Seguridad Social, Unicamente el 14,4 % de
los auténomos personas fisica, cuentan con personal asalariado,
desarrollando la mayor parte del colectivo (el 85,6 %) su actividad
profesional sin la ayuda de personal por cuenta ajena. Lo cual refleja
como el auténomo «clasico» continta siendo el mayoritario dentro
del colectivo.

Asi las cosas y como resumen de este apartado, la radiografia
actual del trabajador auténomo, nos describe, un colectivo mayori-
tariamente de mediana edad, formado por auténomos personas fisi-
cas, sin personal asalariado, masculinizado (aunque reduciéndose
la brecha con las mujeres progresivamente), perteneciente al sector
servicios y con negocios consolidados en el tiempo. Asimismo, cabe
destacar cémo mas del ochenta y cinco por ciento de las personas
en situacion de jubilacion activa son trabajadores por cuenta propia.
Lo cual sugiere, por un lado, la existencia de bajas pensiones de jubi-
lacion que provocan la necesidad en muchos casos de proseguir con
el trabajo. Y por otro lado, que cuando hablamos de auténomos, en
muchos casos, hablamos de un colectivo con alta motivacion hacia
el trabajo.

32 Ibid.
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CAPITULO 2

CONCEPTO Y CAMPO
DE APLICACION DEL
TRABAJO AUTONOMO

1. Concepto

A la hora de conceptualizar el trabajo por cuenta propia, el legisla-
dor utiliza dos procedimientos o técnicas diferentes: «latécnicade la
definiciény latécnicade las inclusionesy exclusiones especificas»32,

Respecto de la técnica de la definicidn, la legislacion laboral pese
a aludir al trabajo auténomo, no lo llegd a conceptualizar en ningun
momento?®. Pero como veremos a continuacion si lo hicieron tanto la
normativa de Seguridad Social como el propio Estatuto del Trabajo
Autonomo.

Asi, segun la redaccion actual del articulo 1.1 de LETA, dicha ley
serd de aplicacion a «las personas fisicas que realicen de forma

33 Martin Valverde, A. «La Ley y el Reglamento del Estatuto del Trabajo Auté-
nomo: puntos criticos», Actualidad Laboral, n.° 11, junio 2009, p. 1253.

34 Alfonso Mellado, C. L. y Fabregat Monfort, G. «Concepto y Régimen Profe-
sional del Trabajo Auténomo» en Alfonso Mellado C.L. (Dir.). El trabajador y
Empresario Auténomo. Tirant lo Blanch (Valencia), 2018. p. 14.
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habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de
direccidon y organizacién de otra persona, una actividad econdmica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por
cuenta ajena»®®.

Por otra parte, el Decreto 2530/1970, norma de referencia espe-
cifica en materia de trabajo auténomo, (aunque circunscrita a la
materia de Seguridad Social) hasta la aprobacion de la propia LETA,
define al trabajo realizado por cuenta propia, en su articulo 2.1 en
los siguientes términos: «Se entendera como trabajador por cuenta
propia o auténomo aquel que realiza de forma habitual, personal y
directa una actividad econdémica a titulo lucrativo, sin sujecion por
ella al contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de
otras personas»?®,

Como se puede comprobar, ambos conceptos son practicamente
idénticos y la diferencia fundamental radicaba en que el concepto
de la LETA establecido en el momento de la aprobacién de la ley
(derogado 15 afios después) aludia también a la posibilidad de que
el trabajo por cuenta propia pudiera realizarse a tiempo parcial.
Aunque lo cierto y verdad, es que esta cuestion en ningln momento
llego a desarrollarse. Es mas, dicha alusion al trabajo a tiempo par-
cial fue omitida por el articulo 305.1de la nueva redaccién del texto
refundido de la LGSS, aprobado a través del Real Decreto Legis-
lativo 8/2015, de 30 de octubre, que por lo demés coincidia lite-
ralmente en todos sus términos con el concepto establecido en la
LETA.

Por su parte, resulta llamativo como la EPA prescindiendo del
espinoso término «habitual» que abordaremos mas adelante, define
a las personas autonomas como aquellas «...que durante el periodo
de referencia hayan trabajado, incluso de forma esporadica u oca-
sional, al menos una hora a cambio de un beneficio o de una ganan-
cia familiar, en metalico o en especie»?¥.

35 Ley 20/2007 de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo (BOE num.
166 de 12 de julio).
36 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 auténomos»
(BOE num. 221 de 15 de septiembre).

37 Garcia Laso, A. «El trabajo auténomo: evolucién y caracteristicas», en Mor-
gado Panadero, P. (Dir) Lecciones sobre Trabajo Auténomo y Economia Social.
Tirant lo Blanch (Valencia), 2009. p. 46.
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De otro lado, la legislacion laboral define al trabajador auténomo
de una forma negativa. Es decir, teniendo en cuenta que los traba-
jadores asalariados —segun lo dispuesto en el art.1.1 del Estatuto de
los Trabajadores— son aquellos «...que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de orga-
nizacion y direcciéon de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario»; se consideraran trabajadores auténomos
aquellos que no encajen en dicha definicion»38,

Por lo que respecta al marco comunitario europeo —al contrario
que en el caso espafiol donde desde 2007 contamos con un esta-
tuto propio— no existe ninguna norma especifica que regule juridi-
camente el trabajo por cuenta propia, y tampoco un concepto legal.
Aunque ello no ha sido impedimento para que, por ejemplo, la Direc-
tiva 210/41 del Parlamento Europeo sobre «lgualdad de hombres y
mujeres que ejerzan una actividad autonoma» haya definido a los
trabajadores auténomos, en su articulo 2. a) como «toda persona
que ejerza en las condiciones previstas por el derecho nacional una
actividad lucrativa por cuenta propia»®.

Como se puede desprender de esta definicidn, parece claro que
la directiva europea, en primer lugar, atribuye al derecho propio de
los estados miembros la competencia legal para establecer las con-
diciones necesarias para que un trabajador sea considerado como
autonomo. Aungue eso si, acto seguido establece la necesidad de
que la actividad deba realizarse a modo lucrativo para poder quedar
comprendida dentro del mismo.

Por su parte, la OIT en su informe de la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo definié a los trabajadores independientes como
«Todos aquellos quienes trabajan por cuenta propia (que no tienen
personal asalariado) o como empleadores propietarios de empre-
sas no constituidas en sociedad y en las cuales trabajan ellos mis-
mos»*°, Por tanto, la OIT establece dos diferencias significativas

38 Morgado Panadero, P, «<Empleo, Trabajo Autdonomo y Economia Social» en
Morgado Panadero, P. (Dir) Lecciones sobre Trabajo Auténomo y Economia
Social. Tirant lo Blanch (Valencia), 2009. p. 24.

39 Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo «Sobre la aplica-
cién del principio de igualdad de trato de hombres y mujeres que ejercen una
actividad autonoma» (DOUE de 15/07/2010).

40 Bertranou, F.(coord.) «Trabajadores independientes y proteccion social en
América Latina», Organizacion Internacional del Trabajo, 2009, p. 7.
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en cuanto a la conceptualizacion del trabajo por cuenta propia en
relacion a la definicion de la legislaciéon espafiola. En primer lugar,
deja fuera de su ambito a aquellos que tengan personal contratado.
Y, en segundo lugar, excluye también a los propietarios de empre-
sas constituidas juridicamente como «sociedad». De tal forma,
que, para este importante organismo internacional especializado
de Naciones Unidas, el trabajador autéonomo solo podra ser aquel
que esté constituido como persona fisica, y que ademas carezca
de asalariados. Es decir, el clasico «auténomo propiamente dicho».
De hecho, a diferencia del derecho espafiol y comunitario, la OIT
se refiere a este tipo de trabajadores no como «auténomos» sino
como «independientes».

2. Notas tipificadoras

2.1. Trabajo personal, directo y efectuado por
personas fisicas

Aligual que sucede con el trabajo asalariado, una nota tipificadora
del trabajo auténomo es su caréacter personal y directo; aunque la
gran diferencia radica en el hecho de que este ultimo si puede recu-
rrirfa la ayuda de personal por cuenta ajena. Es decir, para tener la
consideracion de trabajador auténomo, ademas de poseer la titula-
ridad de la actividad econdmica se debe intervenir directamente en
la misma“?, independientemente de que se cuente o no con personal
contratado. Asi, es condicién indispensable para el encuadramiento
dentro del RETA «... que el titular intervenga con su propio esfuerzo
en la actividad productiva, esto es de forma personal y directa, aun
cuando emplee a otros trabajadores» “. Por tanto, para ser consi-
derado como auténomo no es suficiente con ser titular de una acti-

41  Cruz Villalon, J, Valdés Dal-Re. El estatuto del trabajo autonomo, La ley
(Madrid), 2009, p. 77.

42 STS de 30 de abril de 1987 (Roj. 12255/1987).

43 Lopez Gandia, J, Toscani Giménez. El régimen profesional y de seguridad
social de los trabajadores autdnomos, El Derecho, Madrid, 2010, p. 17.
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vidad econdmica, sino que es imprescindible que trabaje efectiva-
mente dentro de la misma*.

Por otra parte, el hecho de que la actividad deba prestarse exclu-
sivamente por personas fisicas excluye del ambito del mismo a las
personas juridicas en todas sus vertientes: microempresas, peque-
flas empresas, pymes, cooperativas, etc.

2.2. Habitualidad

Sin lugar a dudas, el criterio de habitualidad dentro de las notas
tipificadoras del Trabajo Auténomo, es el criterio que mayor contro-
versia y discrepancia juridica viene despertando en los ultimos tiem-
pos. Y ello debido al caracter ambiguo e indeterminado del término.
Pero por si esto no fuera poco, el legislador hasta el momento nunca
ha afrontado una definicidn clara sobre el alcance del mismo. Y ello
a pesar de que la presencia de este requisito resulta esencial para el
sistema de Seguridad Social a la hora de determinar la inclusiéon o no
dentro del RETA.

Asi, el legislador no definié este requisito ni cuando aprobd el
Decreto 2530/1970, ni tampoco cuando hace 18 afios aprobd la
LETA, ni tampoco en ninguna de las reformas de la LGSS. En este
sentido, tal es la dificultad préactica de interpretacion del término,
que los expertos nombrados por el Gobierno para elaborar una pro-
puesta que sirviese de base para elaborar el Estatuto del Trabajo
Autédnomo*®, omitieron deliberadamente este término a la hora de
establecer un concepto sobre trabajo autonomo®. Es decir, para

44 Blasco Lahoz, J.F. «Concepto de Trabajador Auténomo» en Bohigues Esparza,
M.D y Fabregat Monfort, G. (2023). Revisitar parte de la obra de Carlos L.
Alfonso desde una perspectiva actual, Tirant lo Blanch (Valencia), p. 711.

45 Guerrero Vizuete, E. «La regulacién juridica del trabajo autonomo depen-
diente: concepto, fuentes, relacién individual y colectiva de la prestacion de
servicios». Martinez Abascal, V. A. (Dir.): tesis doctoral. Universitat Rovira i Vir-
gili. Facultat de Ciéncies Juridiques. Departament de Dret Public, 2011.

46 «Un Estatuto para la promocion y tutela 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 Auténomo, octubre
2005.

Art.1.1. Ley 20/2007 de 11de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo (BOE
nuam. 166 de 12 de julio). «La presente Ley sera de aplicacion a las personas fisi-
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evitar problemas interpretativos, segun la propuesta de los exper-
tos, estarian comprendidos dentro del &mbito de aplicacion de la
ley, los trabajadores que realizasen una actividad por cuenta propia,
independientemente de que fuese realizada con caracter habitual o
esporadico. La citada deliberada omision carece de sentido juridico,
ya que precisamente uno de los rasgos que deben caracterizar a un
estatuto de estas caracteristicas debe ser su caracter profesional, y
este en buena légica deberia ir ligado a una cierta continuidad.

Segun ha sido sefialado, en buena légica, cabria entender por habi-
tual lo opuesto a esporadico¥, de tal modo que la actividad debe-
ria tener un caracter continuo para poder tener tal consideracion,
de tal modo que sera precisa la existencia de cierta «continuidad
profesional»?,

De hecho, la RAE define el término como aquello «Que se hace,
padece o posee con continuacion o por habito». Es decir, como
defiende Alfonso Mellado «...el trabajo autonomo debe ser conti-
nuado, aunque pueda ser de temporada...»*.

Pero la frontera entre lo esporadico y lo habitual, en muchas oca-
siones resulta tan difusa que resulta imprescindible acudir al cri-
terio de la Jurisprudencia. En este sentido, el Tribunal Supremo en
diversas sentencias ha aludido a la cuestidén de la cuantia de los
ingresos economicos derivados de la actividad econdmica del tra-
bajador auténomo para poder determinar si nos encontramos o no,
ante una actividad por cuenta propia ejercida con habitualidad. Asi,
en caso de percibir ingresos econémicos en computo anual supe-
riores al SMI, estariamos ante una actividad habitual, y como conse-
cuencia existiria obligatoriedad de cotizacion en el RETA, y en caso
contrario, no®°,

cas que realicen de forma personal y directa, y por cuenta propia una actividad
economica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores
por cuenta ajena...».

47  Guerrero Vizuete, E, 2011. La regulacidn juridica...ob. cit.

48 Lopez Aniorte, M. C. «Acerca del encuadramiento en el Régimen Especial de
Auténomos del invalido absoluto», Aranzadi Social, vol. lll, 1996, p. 9.

49  Alfonso Mellado, C. L. «Descentralizacién y Trabajo Auténomo», Descentrali-
zacion productiva y relaciones laborales (Coord. Camps Ruiz, LM), CISS (Valen-
cia), 2011, p. 44.

50 Ver entre otras STS, de 29 de octubre de 1997 (Roj. 6441/1997) y STS, de 20 de
marzo de 2007. (Roj. 2483/2007).
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Ahora bien, esta apreciaciéon del TS como analizaremos a conti-
nuacion, resulté determinante en ciertos casos concretos juzgados
y en contra de lo que a veces ha sido sostenido, en ninguln momento
ha determinado que con caracter general y absoluto el hecho de
percibir ingresos econdémicos inferiores al SMI en cdmputo anual,
exima automaticamente del alta en el RETA. Simplemente, se trata
de un importante indicio a tener en cuenta para poder determinar si
existe o no habitualidad. Pero no del unico. Y en cualquier caso su
existencia o no, deberé valorarse supuesto a supuesto.

En estos términos, se pronunciaba la Sentencia de la Sala 4
del TS de 29 de octubre de 1997, que juzgd el caso de una sefiora
que ademas de su condicion de ama de casa, venia realizando
una actividad econdmica como subagente de seguros. La activi-
dad le reportaba unos ingresos econdmicos superiores al SMI en
computo anual. La Inspecciéon de Trabajo al percatarse de que no
estaba de alta en el RETA, procedid a realizar el alta de oficio, aca-
bando el asunto siendo dirimido por el Tribunal Supremo tras su
paso previo por el Juzgado de lo Social y también por el TSJ de la
Comunidad Autdonoma. El Alto Tribunal tras reconocer que la nor-
mativa sobre el RETA no precisa de forma completa el requisito de
habitualidad, establecio en su sentencia que «...El criterio del mon-
tante de la retribucién es apto para apreciar el requisito de la habi-
tualidad...». Y ello lo justifica aduciendo que «...puede parecer mas
exacto en principio recurrir a modulos temporales que a moédulos
retributivos, pero las dificultades virtualmente insuperables de
concreciony de prueba de las unidades temporales determinantes
de la habitualidad han inclinado a los 6rganos jurisdiccionales a
aceptar también como indicio de habitualidad al montante de la
retribucion...»®.

Es decir, lo que vino a decir el TS con esta sentencia, es que
el mejor criterio para medir la habitualidad es el tiempo de tra-
bajo dedicado a la actividad, pero que cuando este no se pueda
probar, como normalmente sucede en el caso de la actividad de
los subagentes de seguros, se recurrira al montante de la retri-
bucién econdmica. De modo que «...la superacion del umbral del
salario minimo percibido en un afio natural puede ser un indicador
adecuado de habitualidad...». Esta decisién también se justificé
bajo el argumento de que «...el montante de la retribucién guarda

51 STS, de 29 de octubre de 1997 (Roj. 6441/1997).
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normalmente una correlacion estrecha con el tiempo de trabajo
invertido...»%2,

La cuestion de si el montante de las retribuciones profesionales a
la hora de medir la habitualidad debe ser un criterio absoluto deter-
minante en todas la situaciones, fue aclarada posteriormente por el
mismo tribunal en una sentencia de 14 de febrero de 2002 al estable-
cer que «...Lejos de establecer una equiparacion conceptual entre
habitualidad y un determinado nivel de ingresos, lo que aplica en ese
nivel como indicador de la existencia de aquella ante las dificultades
virtualmente insuperables de concrecidn y prueba de las unidades
temporales determinantes de habitualidad...»%2.

Por otra parte, la citada sentencia del afio 1997, afiadié que «...la
exigencia de que la actividad del subagente de seguros constituya
también su medio de vida, no se ajusta en cambio al derecho...». Y lo
justifica, aduciendo que «...la valoracién de lo que la actividad reali-
zada pueda significar econdmicamente para el asegurado es un dato
subjetivo que no debe ser tenido en cuenta a efectos del encuadra-
miento en seguridad social...». De este modo, el Tribunal Supremo
revisaba su propio criterio manifestado en sentencias anteriores
como la del 21de diciembre de 1987 expresada en los siguientes tér-
minos: «...El trabajo auténomo debe ser cotidianamente, la principal
actividad productiva que desempeifie el trabajador...»%.

En similares términos al caso de la Subagente de Seguros, se pro-
nuncio el TS en su sentencia de marzo de 2007, en la que juzgaba el
caso de un vendedor ambulante que intento cursar baja en el RETA,
aduciendo gue sus ingresos econdmicos venian resultando inferio-
res al equivalente al SMI en computo anual. La TGSS le denegé la
solicitud por no constar la finalizacion de su actividad econdémica, y
entender ademas que continuaba realizando la misma con caracter
habitual. El Tribunal, después de descartar la prueba aducida por la
TGSS como determinante de habitualidad basada en que el trabaja-
dor autdnomo percibia ingresos econdmicos derivados de esta acti-
vidad con periodicidad anual, confirmé su pronunciamiento anterior
y establecio que «el bajo nivel de ingresos es indicio claro que el tra-
bajo llevado por el actor no cumple el requisito de habitualidad» %5,

52 lbid.

53 STS, de 14 de febrero de 2002 (Roj. 9483/2002).
54 STS, de 21de diciembre de 1987 (Roj. 15879/1987).
55 STS, de 20 de marzo de 2007. (Roj. 2483/2007).
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En sentido contrario a considerar la percepcion de retribuciones
econdmicas inferiores al SMI en computo anual como determinan-
tes, se manifesto la sentencia de 14 de febrero de 2002 del Tribu-
nal Supremo, que juzgaba el caso de un Agente de Seguros: «...La
habitualidad de los agentes de seguros es inherente a su profesion...
no siendo necesario establecer exigencia relativa al importe de las
remuneraciones que pudieran obtener por su trabajo, como sucede
en el caso de los subagentes de seguros...». En idénticos términos se
manifestaron sentencias del mismo tribunal de 10 de junio de 2002,
10 de julio de 2002, 19 de junio de 2002 y 13 de diciembre de 2004,
respectivamente. Todas ellas también juzgaban el caso del encua-
dramiento en el RETA de Agentes de Seguros®.

Enrelacion a este criterio resulta importante abordar una cuestion
que a veces pasa desapercibida cuando se trata esta problematica,
pero que considero de vital importancia practica. En concreto, a cual
es la posicidn que mantiene la TGSS al respecto. Y es que a la pos-
tre —aunque recurrible— sera el 6rgano administrativo competente
para exigir o no el encuadramiento dentro del RETA. Pues bien, la
postura de la TGSS es muy clara y en ningin momento se ha dado
por aludida a la hora de aplicar el indicio del montante de la retribu-
cion econdmica como indicador del criterio de habitualidad. Asi, «El
criterio de la TGSS es que no existe tope minimo de ingresos para la
inclusion de un trabajador en el RETA, siempre que reunan las condi-
ciones de integracién que prevé el referido régimen especial (Crite-
rio num. 98/2000, de 29-3-2000)»%".

Por tanto, como conclusion queda claro que existira obligacién de
altaen Seguridad Socialdentrodel RETA cuando serealice unadeter-
minada actividad econdmica con cierta continuidad en el tiempo. La
cuestion es que debe entenderse por cierta continuidad: stodos los
dias? sun dia a la semana? jtodos los meses del afio? Y aqui viene
el problema gue no se ha sabido resolver hasta el momento, y que
precisamente es el motivo por el cual la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo haya tenido que recurrir a indicios como el del montante
de la retribucion econdmica en el caso de personas dedicadas a la

56 STS, de 14 de febrero de 2002 (Roj. 9483/2002), STS, de 10 de junio de 2002
(Roj. 9063/2002), STS, de 10 de julio de 2002 (Roj. 9172/2002), STS, de 19
de junio de 2002 (Roj. 9025/2002), STS, de 13 de diciembre de 2004 (Roj.
8039/2004).

57 Lépez Gandia, J, Toscani Giménez, D. El régimen profesional y de seguridad
social de los trabajadores autdnomos, El Derecho, Madrid, 2010. p. 17.
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actividad de subagente de seguros o de la venta ambulante. Aunque
en sentido contrario, ha establecido la presuncidon de que, si existe
dedicacioén habitual en el caso de los agentes de seguros, indepen-
dientemente de los rendimientos econdmicos obtenidos de la acti-
vidad, al entender que la habitualidad es inherente al ejercicio de
dicha actividad.

Maés claro en cambio, parece en el caso de profesionales con un
local abierto al publico de forma permanente, donde opera una pre-
suncion legal de encuadramiento dentro del RETA, que Unicamente
podria ser destruida mediante prueba en contrario®.

Para resolver esta cuestion y arrojar cierta seguridad juridica al
asunto, cabria plantearse la posibilidad de ligar a nivel normativo la
obligatoriedad de cotizacién en el RETA con la percepcién de una
determinada cuantia de ingresos percibidos. En esta linea, la dis-
posicién adicional cuarta de la Ley de reformas urgentes del tra-
bajo autonomo emplazo a la subcomisién para la reforma del RETA
creada a través de dicha ley «...a la determinacion de los diferentes
elementos que condicionan el concepto de habitualidad a efectos
de la incorporacién a dicho régimen». Afiadiendo ademas que «...
se prestara especial atencion a los trabajadores por cuenta propia
cuyos ingresos integros no superen la cuantia del salario minimo
interprofesional, en computo anual»®.

De lo anterior podria desprenderse que la citada subcomision
debia estudiar la posibilidad de que los trabajadores auténomos con
ingresos inferiores al SMI dejasen de estar obligados a su incorpo-
racion al RETA, aungue lo cierto es que la subcomision finalizé sus
trabajos sin abordar en profundidad la cuestién y sin tampoco esta-
blecer un concepto claro de habitualidad.

Ahora bien, al mismo tiempo, cabria hilar muy fino y ser muy cau-
tos con esta cuestion, ya que la exencion total de cotizacion en buena
I6gica conllevaria la exclusion automatica de la accién protectora del
sistema de Seguridad Social (Jubilacion, Incapacidad Temporal, Inca-

58 Art. 2.3. Decreto 2530/1970. «Se presumira, salvo prueba en contrario, que en
el interesado concurre la condicion de trabajador por cuenta propia o auté-
nomo, a efectos de este Régimen Especial, si el mismo ostenta la titularidad de
un establecimiento abierto al publico como propietario, arrendatario, usufruc-
tuario u otro concepto analogo».

59 Disp. adicional 4.2 Ley 6/2017 de 24 de octubre de 2017 de reformas urgentes
del trabajo auténomo (BOE n.° 257 de 25 de octubre de 2017).
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pacidad Permanente, Maternidad, etc.)®. No sea que, en lugar de avan-
zar, retrocedamos, y nos encontremos en el futuro con el drama social
actualmente presente en muchos paises de otros continentes como es
el caso de Latinoamérica, de que una buena parte de los trabajadores
autéonomos carezca de derechos tan basicos como es la percepcion de
una pension de jubilacion. Y es que son muchos los trabajadores auto-
nomos en nuestro pais cuyos ingresos netos en este momento queda-
rian por debajo del SMI (16.576 euros anuales en 2025).

En este sentido, podrian plantearse opciones intermedias, como
por ejemplo seria establecer una especie de cuota reducida o una
especie de «Monotributo» existente en otros paises.

Tampoco cabe dejar pasar la ocasion, sin analizar una cuestion
que, en un tema generador de tanta controversia juridica, resulta de
gran trascendencia. En concreto, me refiero a la carga de la prueba
en los conflictos entre la TGSS y el interesado en cuestidon. Asi, a
nivel extrajudicial cuando la TGSS reclame al interesado su encua-
dramiento dentro del RETA, sera este quien deba demostrar ante
dicho organismo publico que su actividad econdmica no es realizada
con habitualidad, y que por tanto no procederia su alta en el sistema.
Pero en cambio, en la via judicial podria decirse que nos encontraria-
mos ante una inversion de la carga de la prueba, y por tanto deberia
ser la TGSS quien demostrase con todos los medios de prueba per-
tinentes la existencia de habitualidad. Aunque caben excepciones
como el caso ya comentado de titulares de establecimientos abier-
tos al publico, donde existe una presuncion legal de encuadramiento
dentro del RETA —que puede ser destruida mediante prueba en con-
trario—. Es decir, en este caso la carga de la prueba ante el Juzgado
o Tribunal, la ostentaria el propio interesado.

2.3. Fuera del ambito de organizaciéony
direccion de otra persona

Se trata de un requisito que habiendo sido redactado por la LETA
como antagonica al Estatuto de los Trabajadores®, mayor controver-

60 Mellado Alfonso, C.L, Fabregat Monfort, G, Pardo Gabalddn, R. «Reformas
urgentes en materia de trabajo autonomo: medidas laborales». Revista de
derecho social n.* 80, 2017, p. 53.

61 Pérez Agulla, S. El Estatuto del trabajo auténomo y su desarrollo a partir del
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sia juridica viene provocando junto con el requisito de habitualidad
anteriormente analizado y directamente relacionado con la diferen-
ciacion legal entre trabajo auténomo y trabajo asalariado.

En definitiva, lo que viene a exigir este requisito, es que, para tener
la consideracioén legal de trabajador auténomo, el trabajador debe
realizar su actividad profesional con independencia organizativa.
Por lo que cabria acudir, —tal y como sefiala Alfonso Mellado— a las
notas de ajenidad y dependencia, pero justo en sentido contrario a
como se utilizan en el ambito laboral, de tal forma que la existencia
de ajenidad y dependencia en el trabajo conllevaria la consideracion
automatica del trabajo como laboral y no auténomo®?. Es decir, en
virtud de este requisito, en todo caso resultara descartable la pre-
sencia de trabajo autonomo cuando en el desarrollo del mismo se
produzca cualquier tipo de dependencia juridica o técnica®.

2.4. Actividad econdmica o profesional a
titulo lucrativo

Una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo sera
aquella que realiza el trabajador auténomo como «medio de obten-
cion de rentas necesarias para su vida y, por tanto, al igual que no
son laborales, tampoco son trabajo auténomo los trabajos amisto-
sos, de buena vecindad y de voluntariado social»®*. En definitiva, una
actividad econémica o profesional a titulo lucrativo seré aquella que
se desarrolle con dnimo de lucro, independiente de si finalmente se
obtengan ganancias o pérdidas. Es decir, en realidad se trataria mas
de una cuestidon de medio y no de resultado. Y, por tanto, ni se exige®®
la percepcidon de unos ingresos minimos, ni tan siquiera que la activi-
dad sea realizada a titulo principal.

Real Decreto 197/2009, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho
de la UCM, Madrid, 2009, p. 72.

62 Alfonso Mellado, C. L. «<Descentralizacién y Trabajo Auténomo...» ob. cit.
p. 145.

63 Cruz Villalon, J, Valdés Dal-Re. El estatuto del trabajo autdnomo...ob. cit.
p.78.

64  Alfonso Mellado, C. L. «Trabajo autdénomo...» ob. cit. p. 5.

65 Cruz Vllalén, J, Valdés Dal-Re. El estatuto del trabajo autdnomo...ob.cit.
p.78.
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3. Supuestos de inclusion expresa en el RETA

Existen determinados supuestos de inclusion expresa dentro del
campo de aplicacion del RETA gue se detallan a continuacion:

3.1. Trabajo auténomo a tiempo parcial

Una de las grandes novedades de la Ley 20/2007, de Estatuto
del Trabajo Auténomo (LETA), fue la inclusion expresa dentro de
los supuestos incluidos en el campo de aplicacion del RETA, del
trabajo autdnomo a tiempo parcial. Asi, el articulo 1.1 de la LETA
establecia: «Esta actividad autdnoma o por cuenta propia podra
realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial». Es decir, por
primera vez nuestro ordenamiento juridico contemplaba la posi-
bilidad de poder desarrollar el trabajo auténomo a tiempo parcial.
Pero la realidad, es que en la practica esta cuestién en ningun
momento llegd a entrar en vigor. Asi, tras aplazarse continua-
mente (mas de 15 afios) su necesario desarrollo reglamentario,
el Real Decreto Ley 13/2022 de 26 de julio®® derogaba definitiva-
mente tal posibilidad.

El motivo principal, por el cual esta cuestion no se llegd a preci-
sar legalmente, radicaria en su dificultad de aplicacion practica sin
verse mermadas las cotizaciones sociales de los auténomos. Es
decir, se consideraba que su puesta en practica podria conllevar un
fraude considerable, de modo que una importante cantidad de tra-
bajadores por cuenta propia declararian que su actividad era ejer-
cida a tiempo parcial. Y en cuyo caso, consecuentemente exigirian
poder reducir proporcionalmente su base de cotizacion al sistema
de Seguridad Social.

Ahora bien, esta precaucion legislativa que a priori pudiera
tener cierta légica juridica, también presenta sus matices. En pri-
mer lugar, porque cada vez mas, el trabajador autonomo es cons-
ciente de que su cotizacion al RETA ademas de un coste econdémico
supone una inversion en si mismo. De tal modo que, si reduce su

66 Real Decreto Ley 13/2022, de 26 de julio por el que se establece un nuevo
sistema de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia o auténomos
y se mejora la proteccion por cese de actividad (BOE n.°179, de 27 de julio de
2022).
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cotizacion, automaticamente se reduciria también proporcional-
mente la accidn protectora del sistema (la cuantia de las prestacio-
nes como: jubilacion, incapacidad temporal, maternidad, etc.). Y, en
segundo lugar, porgue entiendo que se podria buscar una férmula
intermedia. Asi, en lugar de permitir la cotizacidn a tiempo parcial
de forma generalizada, en un primer momento podria limitarse a
casos concretos, como por ejemplo es el caso de familiares colabo-
radores o de las personas en situacion de pluriactividad, muchas de
la cuales realmente vendrian desarrollando parcialmente su activi-
dad profesional.

Mas concretamente dentro de los familiares colaboradores pode-
mos distinguir entre hijos y conyuges. En relacion a los hijos consi-
dero que los mismos independientemente de la edad deberian coti-
zar en régimen general, tanto si estan empadronados en el mismo
domicilio que los progenitores, como si no lo estan. Pero en relacion
a los conyuges considero que se les deberia de permitir la cotiza-
cion a tiempo parcial. Establecer dicha posibilidad, bajo mi punto de
vista, de un lado, supondria la adaptacion del sistema de Seguridad
Social alarealidad, al existir en la practica una gran cantidad de con-
yuges gque colaboran en el negocio familiar a tiempo parcial. Y de otro
lado, podria conllevar el afloramiento a efectos de Seguridad Social
de relaciones profesionales entre conyuges, que en este momento
se encontrarian dentro de la economia sumergida, precisamente por
culpa de la rigidez del sistema de seguridad social al exigir la cotiza-
cién a tiempo completo de relaciones profesionales que en realidad
son desarrolladas a tiempo parcial.

3.2. Familiares colaboradores

El articulo 1.1 de la LETA, incluye expresamente al trabajo fami-
liare” dentro del ambito de aplicacion de dicha ley. En concreto se
refiere «a los trabajos, realizados de forma habitual, por familiares
que no tengan la condicion de trabajadores por cuenta ajena». Es
decir, se presume excepto prueba en contrario que pudiera acre-

67 Pueden consultarse entre otras las siguientes sentencias: STS de 26 de enero
de 1996 (Roj. 569/1996), STS de 21 de octubre de 2021 (Roj. 3805/2021), STSJ
de Madrid de 09 de febrero de 2017 (Roj. 61/2017) y STC 79/1991 de 15 de abril
de 1991.
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ditar una situacion de dependencia y ajenidad, que el trabajo ejer-
cido por el cényuge, descendientes, ascendientes y demas fami-
liares de hasta el segundo grado de consanguinidad¢® (incluyendo
el parentesco de adopcidn?®) para un trabajador auténomo, tendra
también la consideracion de trabajo por cuenta propia, y por tanto
conllevaria automaticamente su encuadramiento dentro del RETA.
Aunque la propia LETA establece una excepcion al precisar en su
disposicion adicional 10%; que los hijos menores de 30 afios o mayo-
res de dicha edad con especiales dificultades de insercion labo-
ral, podran ser contratados por cuenta ajena. Aunque en este caso,
con la exclusion de la cobertura de desempleo”, lo cual claramente
supondria una clara discriminacion respecto de la proteccién otor-
gada a los familiares contratados por cuenta ajena que conviven
fuera del hogar familiar, los cuales si estarian cubiertos por la con-
tingencia de desempleo.

Por su parte en relacion a la pareja de hecho del trabajador auto-
nomo, antes de la aprobacion de la Ley 6/2017 de reformas urgentes
del trabajo auténomo, podia entenderse que no tendria la conside-
racion de familiar colaborador al no darse el vinculo de parentesco
que es lo que exigia expresamente el articulo 1.1 de la LETA. Pero la
citada ley de reformas urgentes en relacién a las bonificaciones por
altas de familiares colaboradores equipara al conyuge con la pareja
de hecho”.

68 Alfonso Mellado, C. L. «Descentralizaciény Trabajo Auténomo...» ob. cit. p. 141.

69 Alfonso Mellado, C. L. y Fabregat Monfort, G. «Concepto y Régimen Profe-
sional del Trabajo Auténomo» en Alfonso Mellado C. L. (Dir.). El trabajador y
Empresario Auténomo. Tirant lo Blanch (Valencia), 2018. p. 16.

70  Ver Disp. Adicional 10.? LETA «Los trabajadores auténomos podran contratar,
como trabajadores por cuenta ajena, a los hijos menores de treinta afios, aun-
que convivan con él. En este caso, del &mbito de la accion protectora dispen-
sada a los familiares contratados quedarda excluida la cobertura por desem-
pleo. Se otorgara el mismo tratamiento a los hijos que, aun siendo mayores
de 30 afios, tengan especiales dificultades para su insercién laboral. A estos
efectos, se considerard que existen dichas especiales dificultades cuando el
trabajador esté incluido en alguno de los grupos siguientes:

a) Personas con paralisis cerebral, personas con enfermedad mental o perso-
nas con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 33 por 100.

b) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 65 por 100».

71 Art. 35. Ley 6/2017 de 24 de octubre de 2017 de reformas urgentes del trabajo
auténomo (BOE n.° 257 de 25 de octubre de 2017).
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Es importante precisar, que para que opere esta presuncion de
encuadramiento dentro del RETA del trabajo realizado por los fami-
liares colaboradores, estos deberan cumplir con el requisito de con-
vivencia con el autonomo, y a su vez, estar a cargo econdmicamente
del mismo’2.

Por otra parte, no estaran incluidos dentro del RETA aquellos
familiares cuya colaboracién con el trabajador auténomo lo sea de
forma esporadica, o en fechas puntuales, en cuyo caso nos encon-
trariamos ante trabajos asimilables a los de buena vecindad 7.

3.3. Titulares de establecimientos abiertos al
publico

Segun establece el Decreto 2530/1970 se presumira, excepto
prueba en contrario, el encuadramiento dentro del RETA de los
titulares de establecimientos abiertos al publico. Es decir, existira
la presuncién juris tantum de su consideracion como trabajado-
res auténomos de aquellos que ostenten dicha titularidad, inde-
pendientemente de que se cumplan otros requisitos como el de
habitualidad™.

Es importante resefiar que a pesar de que esta inclusidon expresa
establecida en el R.D 2530/1970, fue omitida por la LETA, la misma
mantiene su plena vigencia al quedar configurado el Estatuto del
Trabajo Autdnomo como una norma de caracter subsidiario. En este
sentido, los articulos 1.3 y 3.1.a) de la LETA recuerdan que las legis-
laciones especificas son preferentes, con independencia, incluso de
SuU rango»’e.

72 Blasco Lahoz, J. F. «El Régimen Especial...» ob. cit. p. 98.

73 Lafuente Suarez, J. L. «La inclusién de familiares colaboradores del empre-
sario en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Auténo-
mos», Tribuna Social, n.° 3,1994, p. 63.

74 Art. 2.3. RD 2530/1970: «Se presumira, salvo prueba en contrario, que en el
interesado concurre la condicién de trabajador por cuenta propia o auténomo,
a efectos de este Régimen Especial, si el mismo ostenta la titularidad de un
establecimiento abierto al publico como propietario, usufructuario, arrenda-
tario u otro concepto analogo».

75 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Autdnomo. Régimen Profesional
y Proteccidn Social, Bomarzo (Albacete) 2015, p. 31.
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3.4. Socios de sociedades regulares colectivas
y comanditarias

La LETA, continta incluyendo expresamente dentro de suambito
de aplicacion a los socios de Sociedades regulares colectivas y
comanditarias, a pesar de que en estos momentos se traten de
formas juridicas notoriamente en desuso y muy poco habituales’.
Ambos tipos de Sociedades reguladas por el Codigo de Comer-
cio” tienen un origen medieval y mientras que las Colectivas (art.
125y ss. C.com) se caracterizaban por la responsabilidad ilimitada
de sus socios (sociedades personalistas), en las Comanditarias
(art. 140. C.com) coexisten dos tipos de socios: los colectivos (con
responsabilidad ilimitada) y los comanditarios (con responsabili-
dad limitada). Ambas, fueron paulatinamente cayendo en desuso,
cediendo el protagonismo a las sociedades capitalistas, las cua-
les resultan mucho mas atractivas al quedar limitada la responsa-
bilidad de todos sus socios a la aportacién al capital social de la
empresa.

3.5. Comuneros de comunidades de bienes y
socios de sociedades civiles irregulares

El art.2.b) de la LETA, incluye también expresamente a los comu-
neros de Comunidades de Bienes y socios de Sociedades Civiles
irregulares «salvo que su actividad se limite a la mera administra-
cion de los bienes puestos en comun». En ambos casos, estamos
hablando de entidades sin personalidad juridica propia, reguladas
por el Cédigo Civil (arts. 392 y ss. y 1.665 y ss. respectivamente) y
en las que sus miembros, al igual que en el caso de los trabajadores
autonomos personas fisicas, asumen una responsabilidad patrimo-
nial de indole personal, presente y futura’e.

76 Alfonso Mellado, C. L. «<Descentralizacién y Trabajo Auténomo...» ob. cit.
p. 141.

77 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de
Comercio (BOE n.° 289, de 16/10/1885).

78 Alfonso Mellado, C. L., «Descentralizacion y Trabajo Auténomo...» ob. cit.
p. 141,
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En la practica, el principal motivo de que hayan venido siendo uti-
lizadas en ciertos casos en detrimento de las Sociedades Mercan-
tiles deriva de sus diferencias a la hora de tributar. Asi, mientras
que las Sociedades Mercantiles siempre han tributado a través del
Impuesto de Sociedades, las Comunidades de Bienes y Sociedades
Civiles irregulares, independientemente de que tuviesen o no, fina-
lidad mercantil, en la practica se les venia permitiendo dar cuentas
al Fisco a través del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF) en proporcién a la aportacién de los socios. Aungue en este
momento tras la reforma fiscal aprobada mediante Ley 26/20147°,
ambas en el supuesto de existencia de finalidad mercantil deben tri-
butar a través del Impuesto de Sociedades. Lo cual probablemente
provocara que progresivamente ambas figuras vayan cayendo
en desuso en detrimento de otras formas societarias, como las
sociedades capitalistas y hasta incluso las entidades de economia
social, entre las que se encuentran las sociedades cooperativas y
las sociedades laborales.

3.6. Administradores, consejeros y socios
trabajadores de sociedades capitalistas

Dentro de este apartado, basicamente se incluyen los conocidos
como «autdonomos societarios» y también los familiares de estos®°.
Antes de nada, cabe precisar que este colectivo dentro de los auto-
nomos tiene una importantisima presencia cualitativa y cuantitativa
mente hablando, dentro del RETA (alrededor de un tercio del total),
habiendo sido objeto de reconocimiento expreso en los Ultimos tiem-
pos de derechos que hasta hace poco se les venia negando, como es
el caso de la tarifa plana de la Seguridad Social®'.

79 Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributa-
rias (BOE n.° 288 de 28 de noviembre de 2016).

80 Pueden consultarse entre otras las siguientes sentencias: STS de 07 de mayo
de 2004 (Roj. 3104/2004), STSJ de Pais Vasco de 03 de diciembre de 2019
(Roj. 1669/2004).

81 Pardo Gabaldon, R,» Tarifa Plana y Autdnomos Societarios», Revista de Dere-
cho de la Seguridad Social. Laborum, n.° 28, 2021, pp. 115-123.
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La inclusién dentro del RETA debe ir ligada al control efectivo
directo o indirecto de la empresa y este depende directamente del
grado de participacion en la misma. En este sentido, la condicion
de socio dominante puede demostrarse de cualquier forma, pero se
presume conforme a la disposicion adicional 27.2 de la LGSS#®2,

Por otra parte, segun establece la citada disposicion adicional en
su apartado 1 (hoy regulada en el art. 305.2.b del nuevo texto refun-
dido de Ley General de Seguridad Social)

«se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee
el control efectivo de la sociedad cuando concurran algunas de las
siguientes circunstancias:

1° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que
preste sus servicios esté distribuido entre socios con los que conviva, y
a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por
consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado.

2.°. Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la
tercera parte del mismo.

3.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a
la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccion y
gerencia de la sociedad».

3.7. Trabajadores Auténomos
econémicamente dependientes (TRADES)

Otra inclusién expresa a la que se refiere la LETA —que se analiza
posteriormente en este libro— y considerada como una «verdadera
innovacion»8, es la de los TRADES. En resumen, un TRADE es aquel
trabajador auténomo que, sin perder las notas caracteristicas del
mismo, depende econdmicamente de un solo cliente en al menos un
75 % de sus ingresos.

82 Alfonso Mellado, C. L. «Trabajo auténomo, regulacién juridica y diferen-
ciacion del trabajo laboral» en «Jornada El trabajo de los auténomos»,
Catedra ATA-Universitat de Valencia sobre trabajo auténomo (Valencia),
2015, p. 2.

83 Goerlich Peset, J. M., Pedrajas Moreno, A, y Sala Franco, T. Trabajo autdnomo:
nueva regulacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 40.
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La caracteristica fundamental de esta figura legal y que segun ha
considerado buena parte de la doctrina estaria situada dentro de la
«zona fronteriza»®* entre el clasico trabajador auténomo y el traba-
jador asalariado, radica en el hecho de que en términos organizati-
vos estamos ante un trabajador independiente (sin defecto de poder
estar sometido a ciertas instrucciones de caracter técnico) como el
resto de auténomos. Pero que, en cambio, en términos econémicos,
al depender totalmente o predominantemente de un solo cliente, su
figura quedaria situada mas cerca a la de un trabajador por cuenta
ajena. En resumen, los TRADES serian trabajadores auténomos con
plena independencia organizativa —al igual que el resto de los tra-
bajadores por cuenta propia— pero con la particularidad de que en
términos econdmicos dependerian total o predominantemente de
un solo cliente.

3.8. Trabajadores agrarios por cuenta propia

A partir de la entrada en vigor de la Ley 18/2007%, se produjo la
inclusion de los trabajadores por cuenta propia del Sector Agra-
rio (SETA), dentro del RETA, como un sistema especial dentro del
mismo. Este importante sistema, se caracteriza fundamentalmente
por la especial proteccion otorgada a sus afiliados, que entre otras
cuestiones permite el pago de un tipo de cotizacién claramente infe-
rior al tipo general del RETA®e,

3.9. Socios de sociedades laborales

Otro supuesto de inclusion obligatoria dentro del campo de apli-
cacion del RETA viene establecido por el articulo 305.2.e) del Real
Decreto Legislativo 8/2015 (LGSS), segun el cual «Los socios traba-
jadores de las sociedades laborales cuando su participacion en el

84 Martin Valverde, A. «La Ley y el Reglamento...» ob. cit. p. 1252.
85 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Auténomo...ob.cit. p. 133.

86 Puede consultarse entre otras la siguiente sentencia: STSJ Andalucia, de 26
de octubre de 2023 (ROJ: STSJ AND 13277/2023).
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capital social junto con la de su cédnyuge y parientes por consangui-
nidad, afinidad o adopcién hasta el segundo grado con los que con-
vivan alcance, al menos, el 50 por ciento, salvo que acrediten que el
ejercicio del control efectivo de la sociedad requiere el concurso de
personas ajenas a las relaciones familiares»?’.

3.10. Transportistas con vehiculo propio

Tradicionalmente a la prestacidn del servicio de transporte se le
habia ha sido ubicada dentro de los «extramuros del derecho del
trabajo»® al entenderse que la aportacion de un vehiculo propio
desvirtuaria la tipica relacion laboral. Pero a raiz de diversas sen-
tencias de finales de los afilos 80 que revisaron esta consideracion
y que provocaron una «progresiva laboralizacion»® del colectivo, el
legislador incluyd una sorprendente y criticable exclusion expresa
dentro del ambito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores.
Asi, segun lo seflalado por el articulo 1.ET...»se entendera excluida
del ambito laboral la actividad de las personas prestadoras del ser-
vicio de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de
las que sean titulares, realizada, mediante el correspondiente pre-
cio, 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 comer-
cializador». Ademas, fue complementado posteriormente® por la
disposicién adicional 11.° LETA, reforzando asi la presuncién de con-
sideracion de trabajo autonomo?'.

87 Para Lopez Gandia a partir de la reforma de la ley 50/1998«...se procede a
una traslacion de la regulacion de los administradores de tales empresas a
las sociedades laborales de manera mimética y un tanto automatica sin dis-
tinguir las peculiaridades de éstas». Lopez Gandia, J. «Las sociedades labo-
rales y su encuadramiento en la Seguridad Social», Actualidad Laboral, nium.
11,1999, p. 251.

88 Cruz Villalon, J, Valdés Dal-Re. El estatuto del trabajo auténomo, La ley
(Madrid), 2009, p. 218.

89 Ibid.

90 Alfonso Mellado, C.L, «Descentralizaciény Trabajo Auténomo» ...ob. cit.
p.148.

91 Consultese entre otras: STSJ Catalufia de 06 de marzo de 2011 (Roj.
2052/2001).
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Esta exclusion ha supuesto la deslaboralizacion de relaciones pro-
fesionales entre transportistas con vehiculo propio (que requieran
de autorizacion administrativa) y las empresas para las que ejecutan
sus servicios, que tradicionalmente se venian considerando como
tipicamente laborales®.

Ademas, en este caso nos encontramos ante una presuncion iuris
et de jure®, lo cual supone que el trabajo efectuado por los transpor-
tistas se considerara Trabajo Auténomo automaticamente cuando
se cumplan los siguientes requisitos®:

— Que se lleve a cabo con vehiculo propio.

— Que se esté en posesidn de autorizacion administrativa o tar-
jeta de transporte.

— Que se trate de vehiculos comerciales de servicio publico.

Por el contrario, en el caso de no cumplirse dichos requisitos y pro-
duciéndose ademas las notas esenciales de dependenciay ajenidad,
la relacion de trabajo entre transportista y cargador, seguiria siendo
laboral, permitiéndose incluso en caso de ser TRADE la prestacion
de servicios de forma no diferenciada con compafieros asalariados
de la misma empresa‘s.

92 Lopez Gandia, J, Toscani Giménez, D, El Régimen Profesional...» ob. cit. p. 10.

93 Segun la jurisprudencia del tribunal supremo: «la exclusién de la legislacion
laboral de los transportistas autorizados con vehiculo propio, efectuada en el
referido art. 1.3.g ET, es una disposicion que introduce un criterio de diferen-
ciacion entre el contrato de trabajo y el contrato de transporte que no figuraba
en la legislacién precedente y que este criterio diferenciador “se presentaenla
ley como una concrecion de las notas generales del contrato de trabajo de aje-
nidad, dependencia y retribucion salarial; y es cierto que dicho criterio apunta
en la misma direccion que las referidas notas, con las que guarda la debida
coherencia”, y que “a partir de la entrada en vigor de la Ley 11/1994 el intérprete
que se enfrenta con el problema de la calificacion de relaciones de servicios de
transportistas queda liberado en principio de la apreciacion pormenorizada de
la concurrencia de dichas notas generales, pudiendo y debiendo proceder en
primer lugar a la comprobacién de si concurre o no en el caso el criterio legal
concreto que se adopta como indicador especifico de las mismas”», entre
otras en: STS de 5 de junio de 1996 (Roj.: 426/1995)

94  Fabregat Monfort, G, «Laborales, Falsos autonomos y Auténomos TRADE: El
limite entre la legalidad y el fraude» en Jornada «El trabajo de los autdonomos»,
Catedra ATA-Universitat de Valencia sobre trabajo autonomo, Valencia, 2015, p. 7

95 Alfonso Mellado, C.L y Fabregat Monfort, G. (2018). El Trabajador y Empresario
Auténomo, Tirant lo Blanch (Valencia), p. 25
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En este sentido, segun establece la Orden FOM/734/2007%, la rea-
lizacion del servicio de transporte publico de mercancias requerira de
autorizacion administrativa previa”, excepto de aguellos «realizados
en vehiculos de hasta 2 toneladas de masa maxima autorizada»®e.

Para analizar el origen de esta cuestion, cabria remontarse a fina-
les de la década de los afios 80 y principios de los 90 del siglo ante-
rior, cuando se plantearon numerosas reclamaciones por parte de
profesionales del sector del transporte. Reclamando a través de las
mismas el caracter laboral de las relaciones profesionales que man-
tenian con sus cargadores, a pesar de que las mismas estaban for-
malizadas a través de contrato mercantil.

Ello provocd un continuo goteo de sentencias condenatorias con-
tra grandes empresas del Sector —siendo determinante la STS de
26 de febrero de 1986 dentro del subsector de mensajeria?— por la
practica habitual de utilizar la contratacién mercantil para formali-
zar juridicamente relaciones de trabajo que en realidad eran labo-
rales (Falsos Autonomos). La respuesta del sector no se hizo espe-
rar, uniéndose para presionar politicamente al Gobierno Socialista
de Felipe Gonzalez, asi como a los distintos grupos parlamentarios
a quienes exigian una solucion juridica a un problema que segun
entendian ponia en grave riesgo el mantenimiento de estas empre-
sas Yy, por ende, el mantenimiento de miles de puestos de trabajo.

El argumento aducido era la supuesta inseguridad juridica exis-
tente sobre la cuestion, la cual provocaba numerosos conflictos
juridicos que deberian ser dirimidos por los tribunales de justicia.
En mi opinidén, en realidad no existia ninguna inseguridad juridica,
pero ciertas empresas se negaban a asumir que, aunque claramente
se diesen las notas de dependencia y ajenidad —excepto la utiliza-
cion de un medio concreto de produccién propio como es el caso
del vehiculo—, debian de aplicar la legislacion laboral en relacion a
los transportistas con vehiculo propio a los que contrataban. Y es

96 Orden FOM/734/2007, de 20 de marzo, por la que se desarrolla el Reglamento
de la Ley de Ordenacidn de los Transportes Terrestres en materia de autoriza-
ciones de transporte de mercancias por carretera (BOE n.° 75 de 28 de marzo

de 2007).

97 Art. 2. Ibid.

98 Art. 3. Ibid.

99 CruzVillalon, J, Valdés Dal-Re. El estatuto del trabajo autdnomo, La ley, Madrid,
2009, p. 219.
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que por mucha dependenciay ajenidad que existiese, resultaba mas
competitivo desde el punto de vista empresarial la flexibilidad que
conllevaba la contratacion mercantil frente a la rigidez de la contra-
tacioén laboral (salario fijo, seguros sociales, indemnizacién por des-
pido, etc.).

Fruto de las presiones, en el afio 1994 se aprovechaba la reforma
legal del Estatuto de los Trabajadores que se estaba tramitando
parlamentariamente para abordar esta cuestién. Asi, a raiz de una
enmienda presentada en el Senado por el grupo politico de CIU «la
disposicién final de séptima de la Ley 11/1994 ordend la inclusién
de una nueva letra g) en el art. 1.3 ET conforme a la cual del ambito
regulado por la Ley del Estatuto de los Trabajadores esta excluido
«en general, todo trabajo que se efectle en desarrollo de relacion
distinta de la que define el apartado 1 de este articulo»; entendién-
dose «a tales efectos (...) excluida del ambito 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 conti-
nuada para un mismo cargador o comercializado»°.

Finalmente, la referida Reforma Laboral de 1994 aprobada con
los votos favorables de PSOE, CIU y PNV establecia esta llamativa
excepcion al dejar fuera del paraguas protector del Derecho del Tra-
bajo a los transportistas que cumpliesen ciertas condiciones. Y esto
se hacia, bajo el argumento de que ejercian su actividad profesional
utilizando medios de produccion propios e independientemente de
que su relacién de trabajo con el cargador estuviese sometida a su
ambito de organizacion y direccion.

Es decir, mientras que en el conjunto de los sectores econémi-
cos, el hecho de la utilizacion de medios de produccion propios se
trataba de un requisito mas que debia cumplirse a la hora de poder
catalogar una relacion profesional como mercantil, —ya que ldgica-
mente entre otras cuestiones también se exige que el ejercicio de

100 Lujan Alcaraz, J. «Los transportistas en las fronteras del contrato de trabajo:
calificacién juridico-laboral de la actividad de transporte», Revista del Minis-
terio de Trabajo e Inmigracidn n.° 83, pp. 83-101, 2009.

101 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A,
num. 42-10, 16 mayo 1994.

56



CAPITULO 2. CONCEPTO Y CAMPO DE APLICACION DEL TRABAJO AUTONOMO

la actividad profesional se produzca fuera del ambito de organiza-
cion y direccion de cualquier empresa— en cambio en el sector del
transporte este requisito se convertia en definitivo. Por lo que basta-
ria con la utilizacion de un medio de produccion propio (vehiculo de
servicio publico que requiera la concesidon de autorizacion adminis-
trativa) para considerar que estamos ante trabajo auténomo. Y ello,
a pesar de que se pudiese producir la contradiccidn de no ejercer la
actividad profesional con autonomia alguna.

Ello en mi opinidn, en la practica supuso una descarada legaliza-
cion de falsos autdnomos del sector del transporte y un peligroso
precedente que podria ir provocando la pérdida de derechos de
otros colectivos de trabajadores que con buen criterio hasta la fecha
venian siendo considerados como laborales, al producirse las notas
de dependencia y ajenidad. Pero a pesar de ello, paraddjicamente
la medida fue declarada constitucional por parte del TC™2., Aunque
bien es cierto, que este tribunal basd su sentencia mas en una cues-
tion de competencia legislativa que en una cuestion de fondo juri-
dico referente al alcance del «principio constitucional de igualdad».
Asi, determino que «...La calificaciéon como laboral o no de las rela-
ciones contractuales, y el correlativo régimen juridico aplicable a las
mismas, es tarea que incumbe al legislador estatal...».

3.11. Personal de los Servicios Publicos de Salud

Otra sorprendente inclusion expresa dentro del ambito de aplica-
cion del Trabajo Autonomo™? y que recoge el Real Decreto Legisla-
tivo 8/2015, es la de los profesionales del servicio de salud publico
gue presten sus servicios para una Administracion Publica a tiempo
completo por las actividades complementarias que pudiesen des-
empefar y las cuales determinasen su inclusion en el sistema de
Seguridad Social.

Ello en la practica supone que cualquier trabajador publico de los
Servicios Publicos de Salud (médicos, enfermeros, etc.) que a su vez
realicen actividades complementarias de forma habitual tendran la
consideracion legal de trabajadores por cuenta propia. Y sera asi,

102 STC 227/1998 de 26 de noviembre (BOE n.° 312 de 1998).
103 Art. 305.2.J. Real Decreto Legislativo 8/2015.
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independientemente de que las mismas se realicen por cuenta pro-
pia (para si mismos) o por cuenta ajena (para un tercero). Conlle-
vando en consecuencia, la obligatoriedad de encuadramiento dentro
del(RETA, con la Unica excepcion de que con base a lo establecido en
la disposicién final decimoctava del citado texto legal™®, se optase
por la cotizacion a través de mutualidad alternativa de entre las
legalmente reconocidas.

3.12. Escritores de libros

A partir de la entrada en vigor del Real Decreto 2621/1986, tam-
bién se integran de forma general dentro del ambito de aplicacion
del RETA, el colectivo de escritores de libros, independientemente
de que la actividad profesional se desempefie por cuenta propia o
por cuenta ajena's. Lo cual, en mi opinion, al igual que en el caso
anterior, carece de justificacién juridica alguna cuando resulte que
la escritura de la obra sea efectuada bajo dependenciay ajenidad.

3.13. Agentes comerciales

Eltrabajo profesional desarrollado por parte de los agentes comer-
ciales es otro de los supuestos especificos a los que el legislador ha
decidido excluir del ambito laboral, incluyéndose dentro del trabajo
por cuenta propia, siempre «gque queden personalmente obligados a
responder del buen fin de la operacién asumiendo el riesgo y ventura
de la misma»'e.

104 Disposicion adicional 18.2 Real Decreto Legislativo 8/2015.

105 Art.1.2. Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se integran
los Regimenes Especiales de la Seguridad Social de Trabajadores Ferrovia-
rios, Jugadores de Futbol, Representantes de Comercio, Toreros y Artistas
en el Régimen General, asi como se procede a la integracion del Régimen
de Escritores de Libros en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomo «Se integran en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos el actual Régimen
Especial de Escritores de Libros, regulado por Decreto 3262/1970, de 29 de
octubre».

106 Art.1.3.ET
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La relacion profesional entre Agente Comercial y Empresa Cliente
estd regulada a través del Contrato de Agencia establecido en nues-
tro pais en el afo 1992, a raiz de la transposicion de la Directiva
europea 1986/653/CEE. En virtud de la misma, se otorga una pro-
teccion especifica al agente comercial frente a la empresa cliente,
destacando tanto la indemnizacion por clientela (art. 28 LCA) como
la indemnizacion por dafios y perjuicios (art. 29 LCA)”. Ademas,
una de las caracteristicas destacables de esta norma es su caréacter
imperativo™®, que ha llevado en diferentes ocasiones a los tribuna-
les a declarar la invalidez de clausulas contractuales que limitaban
derechos legales del agente.

3.14. Notarios

Los miembros del Cuerpo Unico de Notarios, integrado por nota-
rios y corredores de comercio, desde la entrada en vigor del Real
Decreto 1505/2003 quedan integrados dentro del RETA, acumulan-
dose en su caso las cotizaciones previamente aportadas como pro-
fesionales respectivamente a la Mutualidad Notarial y a la Mutuali-
dad de Corredores de Comercio .

3.15. Registradores de la Propiedad y
Registradores Mercantiles

Mas de una década después de la incorporacion de notarios y
corredores de comercio, se incorporaban también al RETA tanto los
Registradores de la Propiedad, como los Registradores Mercantiles
y de Bienes Muebles a través de disposicidn aprobada en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2015"°,

107 Alfonso Mellado, C.L, «Trabajo auténomo...». ob. cit. pp. 32-33.
108 Alfonso Mellado, C.L, «Descentralizaciony Trabajo Auténomo» ...ob. cit. p. 180.

109 Arts. 1-3. Real Decreto 1505/2003, de 28 de noviembre, por el que se esta-
blece la inclusion de los miembros del Cuerpo unico de Notarios en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autd-
nomos (BOE num. 302, de 18 de diciembre de 2003).

10 Disposicion adicional vigésima octava de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre,
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Bajo mi punto de vista, resulta acertada la inclusién dentro del
RETA tanto de notarios y corredores de comercio, como de registra-
dores de la propiedad y registradores mercantiles, ya que a pesar de
ser nombrados por el Estado previa superacion de la oportuna opo-
sicion publica, en la practica vienen ejerciendo una actividad econo6-
mica como empresarios con total independencia organizativa propia
y contando habitualmente con personal asalariado a su cargo.

4. Supuestos de exclusiéon expresa

Por otra parte, existen varios supuestos de exclusion expresa del
campo de aplicacion del RETA, que se enumeran a continuacion:

4.1. Los consejeros o miembros de los
érganos de administracion de sociedades
mercantiles, cuando su actividad «se limita
puray simplemente al mero desempeio»

Dentro de esta exclusidon aparentemente bastante obvia™, se
incluirian los consejeros o miembros de los érganos de administra-
cion que no realicen una actividad profesional de caracter habitual
dentro de la sociedad™. Es decir, que su actividad dentro de la misma
se limite al mero desempefio de dicho cargo, pero sininvolucrarse en
el dia a dia de la actividad empresarial. Como ejemplo, podriamos
citar el caso de un «consejero» que dentro de la Sociedad Mercantil
Unicamente ejerza como tal. Es decir, sin desarrollar funciones de
direccidon o gerencia, y ni tan siquiera de caracter técnico, limitan-
dose a la asistencia a reuniones y poco mas.

Otra cuestion seria la del cargo de Administrador. En relacién a
esta figura, segun entiende la TGSS, las funciones inherentes al

de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015 (BOE num. 315, de
30/12/2014).

111 Alfonso Mellado, C. L. «<Descentralizacién y Trabajo Auténomo...» ob. cit.
p. 142.

12 Puede consultarse entre otras la STS de 7 de mayo de 2004 (Roj. 437/2004).
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ejercicio de este cargo se presuponen que deben ser ejercidas con
cierta habitualidad y por tanto con base a dicha interpretacion, nos
encontrariamos ante un supuesto de trabajo auténomo. Aunque ello,
siempre y cuando se alcance un porcentaje de participacion minimo
en concordancia con la disposicion adicional 27.2 de la LGSS (en la
actualidad, art. 305.2 LGSS). Puesto que, en caso de no alcanzar
una participacion minima dentro de la sociedad, aun procediendo
su encuadramiento dentro del sistema de seguridad social, en este
caso seria dentro del régimen general.

Y es que «aunque el articulo 2 LETA no lo diga expresamente, tam-
bién estan excluidos del RETA, los miembros del rgano de admi-
nistracién de este tipo de sociedades, cuando, asumiendo funciones
de direccion y gerencia, carezcan de control sobre la sociedad de
acuerdo con lo dispuesto en la DA 272 LGSS, pues en tal caso, se
encuadran en RG»™,

4.2. Las relaciones de trabajo por cuenta ajena

Aunqgue parezca una obviedad, el legislador ha querido incluir
también dentro de las exclusiones expresas de Trabajo Auténomo
a las relaciones de trabajo por cuenta ajena. Es decir, aquellas que
con base a lo establecido en el articulo 1 del Estatuto de los Traba-
jadores, sean ejercidas bajo las notas de dependencia y ajenidad™.
Notas que precisamente nos serviran también para marcar la fron-
tera entre trabajo auténomo y asalariado.

4.3. Las relaciones laborales de caracter
especial

Las relaciones laborales de caracter especial, se caracterizan
fundamentalmente porque sin llegar a producirse en ellas las notas

113 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Autonomo...ob. cit. p. 42.

114  Art. 1.1. ET. «La presente Ley serd de aplicacion a los trabajadores que volun-
tariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del
dambito de organizacidn y direccion de otra persona, fisica o juridica, denomi-
nada empleador o empresario».
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caracteristicas tipificadoras del trabajo auténomo, con frecuencia
presentan notas que denotan cierta independencia organizativa
mas propias del trabajo por cuenta propia que del trabajo depen-
diente. De ahi, que el legislador decidiese configurarlas como tales.
Entre los supuestos, con base a lo establecido en el articulo 2.1. ET,
se encontraria el personal de alta direccidn, el del hogar familiar, los
deportistas profesionales o los abogados que prestan sus servicios
por cuenta ajena en despachos de abogados™s.

En definitiva, en relacion a los tres supuestos expresos de exclusion
mencionados como recuerda Lopez Gandia «se trata siempre de exclu-
siones meramente declarativas... que quedarian excluidos por omision,
en cualquier caso, aun cuando no se mencionaran expresamente»e.

4.4. Trabajadores por cuenta propia del mar

La nueva redaccioén de la LGSS, a través de la aprobacién del Real
Decreto Legislativo 8/2015, quiso establecer de forma expresa la

115 Art.2.1. ET. Se consideraran relaciones laborales de caracter especial:
a) La del personal de alta direccion no incluido en el articulo 1.3.c).
b) La del servicio del hogar familiar.
c) La de los penados en las instituciones penitenciarias.
d) La de los deportistas profesionales.
e) La de las personas artistas que desarrollan su actividad en las artes escéni-
cas, audiovisuales y musicales, asi como las personas que realizan actividades
técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad.
f) La de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta
de uno 0 mas empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquellas.
g) La de los trabajadores con discapacidad que presten sus servicios en los
centros especiales de empleo.
h) (Derogada).
i) La de los menores sometidos a la ejecucion de medidas de internamiento
para el cumplimiento de su responsabilidad penal.
j) La de residencia para la formacion de especialistas en Ciencias de la Salud.
k) La de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, indi-
viduales o colectivos.
I) Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relacion labo-
ral de caracter especial por una ley.
2. En todos los supuestos sefialados en el apartado anterior, la regulacion de
dichas relaciones laborales respetara los derechos bédsicos reconocidos por la
Constitucion».

16 Lopez Gandia, J, Toscani Giménez, D. El régimen profesional....ob. cit. p. 26.
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exclusion del RETA de los trabajadores por cuenta propia que deban
quedar comprendidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores del Mar (RETM)". Llama la atencién como esta
es la unica exclusidon expresa dentro del ambito de aplicacion del
RETA ala que alude el citado texto legal.

A este respecto no parece muy razonable que estando ya inclui-
dos dentro del RETA los trabajadores auténomos agrarios, en cam-
bio el legislador continte sin incluir dentro del mismo a los trabaja-
dores por cuenta propia del mar. Contradiciendo de esta manera la
recomendacion del Pacto de Toledo de reducir paulatinamente los
regimenes de Seguridad Social a Unicamente dos: régimen general y
régimen especial de trabajadores auténomos™,

Por lo general, la mayor parte de estas inclusiones y exclusiones
expresas citadas han sido consideradas por parte de la doctrina
como claramente prescindibles, debido a lo obvio de las mismas.
Llegandose incluso a sefialar que alguna de las mismas resulta «...
absolutamente innecesaria e inutil...»™.

5. Supuestos de inclusion voluntaria

5.1. Mutualistas

Los profesionales por cuenta propia que pertenezcan a un cole-
gio profesional que cuente con una Mutualidad de previsién social
alternativa, podran elegir entre cursar alta en dicha mutualidad
0 bien realizarla dentro del RETA, con base a la disposicion adi-
cional 18® del Real Decreto Legislativo 8/2015. Y es que segun la
misma «quedan exentos de la obligacién de alta en dicho régimen

117 Art. 306.1. Real Decreto Legislativo 8/2015.

118 Lopez Gandia, J, «La convergencia entre regimenes de Seguridad Social»,
Temas Laborales, n.° 81, 2005, p. 213.

119 Fernandez Costales Mufiiz, J, Alvarez Cuesta, H. Régimen profesional, dere-
chos colectivos y seguridad social del trabajador autéonomo tras la ley 20-2007,
de 11de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, Ellas, Ledn, 2010, p. 32.

120 Desdentado Daroca, E, Leccion de Trabajo Autdnomo... ob. cit.p.132.
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especial los colegiados que opten o hubieren optado por incorpo-
rarse a la mutualidad de previsidon social que pudiera tener estable-
cida el correspondiente colegio profesional, siempre que la citada
mutualidad sea alguna de las constituidas con anterioridad al 10 de
noviembre de 1995»",

Ahora bien, cabe precisar que si se optase en este caso por la coti-
zacion a través de la Mutualidad en detrimento del RETA, quedarian
automaticamente excluidos de la accion protectora dispensada por
esté régimen especial»?,

Es muy importante resefiar que esta opcidén con la que cuenta
el profesional por cuenta propia de optar por la mutualidad de su
colegio profesional en detrimento del RETA, debe ejercerse en el
momento de su alta inicial en la profesion, ya que si en un primer
momento optara por el RETA, no podra ejercitar dicha opcion con
posterioridad.

Por el contrario, si en un primer momento optara por la mutuali-
dad, posteriormente si podria cambiar esta opcion por la del RETA.
Asimismo, cabe matizar que dicha opcidn alternativa al RETA, solo
cabe cuando exclusivamente se ejerza la profesion. Por poner un
ejemplo, un abogado que ademas de ejercer como tal llevase a
cabo actividades de intermediacién inmobiliaria, obligatoriamente
deberia estar afiliado dentro del RETA por esa otra actividad. Algu-
nos ejemplos de colegios profesionales que cuentan con un sistema
alternativo de prevision social, serian los de: abogados, arquitec-
tos, médicos, gestores administrativos, procuradores, ingenieros
técnicos o quimicos'?,

En mi opinidn, cabria plantearse si tiene justificacion hoy dia, y
si no se trata realmente de un privilegio, permitir a unos profesio-
nales auténomos si y a otros no, sortear la obligatoriedad de su
encuadramiento dentro del RETA en base a unos supuestos dere-
chos historicos adquiridos por ciertos colegios profesionales. En
este sentido, si lo que se pretende realmente es que el RETA se
configure como un régimen especial dentro de un sistema solida-

121 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 (BOE num. 261 de 31
de octubre de 2015).

122 Lopez Gandia, J, Toscani Giménez, D. El Régimen profesional...» ob. cit. p. 25.

123 Puede consultarse entre otras la siguiente sentencia: STS de 25 de enero de
2000 (Roj. 145/2000).
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rio de seguridad social parece dificil de entender esta especie de
derecho de opcién, con el que cuentan exclusivamente un grupo
determinado de profesionales. En esta direccidn, podria plantearse
establecer la obligatoriedad de cotizacién en el RETA, dejando a
la Mutualidad exclusivamente como un complemento de caracter
voluntario™*, Maxime cuando precisamente estamos hablando de
colectivos que por lo general perciben unos ingresos econémicos
por encima de la media del RETA, los cuales podrian contribuir de
una forma importante a la solidaridad del sistema de Seguridad
Social.

5.2. Cooperativistas de trabajo asociado

Por su parte, las Cooperativas de Trabajo Asociado, cuyo fin princi-
pal es precisamente el de poder proporcionar a sus socios un puesto
de trabajo', tienen la opcion de; optar entre asimilar a todos sus
socios trabajadores por cuenta ajena a través del alta en Régimen
General u optar por el RETA™®,

Por tanto, al contrario de lo que sucede en el caso de los profesio-
nales pertenecientes a un colegio profesional, cuya eventual deci-
sion de no cursar alta en el RETA, corresponderia a titulo individual
al profesional por cuenta propia, en cambio en el caso de los coope-
rativistas de trabajo asociado, la decision de optar por el RETA o por
el Régimen General, compete exclusivamente a la Cooperativa de la
cual forman parte™. De modo, que o bien cotizan todos los socios
trabajadores en régimen general, o bien lo hacen en el RETA. Con
lo cual paraddjicamente nos podriamos encontrar, de un lado, con
cooperativas de trabajo asociado en las que socios cooperativistas
sin ser verdaderos autdbnomos —con escasa participacion social en
la cooperativay sometidos en la practica a dependenciay ajenidad—

124 Lopez Gandia, J. «La convergencia entre regimenes de Seguridad Social»,
Temas Laborales, n.° 81, 2005, p. 224.

125 Pérez Agulla, S. El Estatuto del trabajo auténomo y su desarrollo a partir del
Real Decreto 197/2009, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho
de la UCM, Madrid, 2009, p. 106.

126 Art.14. Real Decreto Legislativo 8/2015.

127 STS de 20 de mayo de 1992 (Roj. 20335/1992), STS de 10 de septiembre (Roj.
2901/2020).
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estarian encuadrados dentro del RETA. Y de otro lado, con coopera-
tivas en las que socios cooperativistas estarian encuadrados en régi-
men general a pesar de poder ostentar una participacion mayoritaria
dentro de la sociedad.

En este sentido, cabria plantearse si en lugar de ante una opcién
legitima del legislador de fomentar este tipo de organizaciones
basadas en el trabajo directo de forma cooperativa, no nos encon-
trariamos también ante un privilegio de los socios cooperativas que
posean el control efectivo de su organizacion, —si nos atenemos a los
términos del articulo 305.2.b de la Ley General de Seguridad Social
(LGSS)— en detrimento de los autonomos societarios.

Es decir, cabria analizar si realmente resulta justificado que en
el hipotético caso de que por ejemplo tres socios trabajadores con
una participacion a partes iguales se decanten por una Sociedad
Mercantil, obligatoriamente deban cotizar en el RETA, porque se
entiende que ejercen un control efectivo sobre la mismay en cam-
bio, en caso de decantarse por una Cooperativa de Trabajo Aso-
ciado, aun ostentando la misma participacién y en consecuencia
el mismo poder de decision, pudiesen elegir si prefieren sortear
el alta en el RETA y cotizar en régimen general. Como excepcion
a este «derecho de opcion» podemos mencionar a los socios tra-
bajadores de las Cooperativas de Trabajo Asociado dedicados a
la venta ambulante y que ademas perciban ingresos directamente
de los compradores. En este caso obligatoriamente con Base a lo
establecido en el articulo 305.2.1. de la LGSS estarian encuadrados
dentro del RETA™:,

6. La problematica de los falsos auténomos:
zonas grises

Sin lugar a dudas, uno de los grandes problemas relacionados
con el encuadramiento en seguridad social de los trabajadores, es
en ocasiones la utilizacion fraudulenta de la contrataciéon mercan-
til para enmascarar relaciones profesionales que en realidad son

128 Art. 305.2.1.i. «<Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. «Los socios
trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado dedicados a la venta
ambulante que perciban ingresos directamente de los compradores».
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de caracter laboral. Este fendmeno, conocido como «efecto huida
del Derecho del Trabajo» conlleva recurrir a contratos mercantiles
(caracterizados por la autonomia de la voluntad de las partes) para
formalizar legalmente relaciones profesionales en las que en la prac-
tica se producen las notas esenciales de dependencia y ajenidad, y
que, por tanto, segun ha determinado la jurisprudencia de manera
reiterada, deberian quedar encuadradas en el marco de la contrata-
cion por cuenta ajena.

Las causas segun las cuales una parte del tejido empresarial (en
Espafiay en todo el mundo) recurre a esta especie de «ficcion juridi-
ca»'? o «fraude de ley» son de diversa indole. Aunque, bajo mi punto
de vista, fundamentalmente responderian a cuatro concretamente.

En primer lugar, a una cuestion de flexibilidad, al poder finalizar la
relacién laboral con el trabajador en cualquier momento, sin tener
que afrontar por ello obligaciones de caracter laboral.

En segundo lugar, a una cuestion econdémica, no ya por los costes
directos salariales (en muchas ocasiones lo cierto es que los falsos
autonomos ganan mas dinero que los verdaderos asalariados), sino
por otros gastos de diversa indole que debe afrontar todo empresa-
rio, como es el caso de las vacaciones, indemnizaciones por despido,
planes de prevencion deriesgos laborales o planes de igualdad en su
caso. Y por no hablar de los gastos de seguridad social™°, que en el
caso del regimen general son directamente proporcionales al salario
percibido.

Entercerlugar —y determinante segun mi opinién— a una cuestion
de productividad, al entender que un trabajador sin ingresos fijos,
cuya remuneracion depende exclusivamente de los resultados de su
trabajo, estard mucho mas enfocado hacia la proactividad y moti-
vado para ser lo mas productivo posible en su trabajo, aun a costa
de incrementar sus horas de trabajo y sacrificar la conciliacion de la
vida profesional y personal.

Y, en cuarto lugar —y no menos importante— como practica anti-
sindical, al maniobrar de esta manera para intentar no alcanzar un

129 Cruz Villalén, J. Propuestas para una regulacion del trabajo autonomo. Madrid,
Fundacién Alternativas, 2003, p. 51.

130 Alfonso Mellado, C.L, Fabregat Monfort, G. Conceptoy régimen profesional del
trabajador autonomo en Alfonso Mellado, Carlos Luis (director), El trabajador y
empresario autonomo. Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 24.
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determinado numero de trabajadores, que conlleve la obligacién de
contar con érganos de representacion de los trabajadores (siempre
y cuando asi sea promovido por los trabajadores), como es el caso de
delegados de personal (hasta 10 trabajadores) o comité de empresa
(hasta 49 trabajadores).

Resulta importante matizar, que optar por la contratacién mer-
cantil frente a la contratacion laboral, se trata de una opcion total-
mente legitima, empresarial y juridicamente hablando, siempre y
cuando la relacién profesional responda a una verdadera natura-
leza mercantil y no exista dependencia y ajenidad. En consecuen-
cia, Unicamente hablaremos de ficcion juridica y de la existencia
de falsos auténomos, cuando se enmascare a través de una con-
tratacion mercantil una relacién profesional que en realidad sea de
indole laboral.

En relacidn a su importancia cuantitativa, l6gicamente no existe
ningun registro oficial de falsos auténomos. Aunqgue si cruzamos los
datos ente el numero de afiliados al RETA publicados por la Teso-
reria General de la Seguridad Social y los datos de la Encuesta de
poblacidon activa (EPA) publicados por el INE, podremos comprobar
la existencia de mas de 170.000 personas, que a pesar de cotizar
como auténomos, se consideran trabajadores por cuenta ajena (no
Trades) de una sola empresa™!.

En una relacién profesional cualquiera, a la hora de poder deter-
minar si nos encontramos ante una relacion mercantil o asalariada,
debemos de tener en cuenta que mientras que un profesional por
cuenta propia debe desempefiar su trabajo por cuenta propia y
con independencia juridica, por el contrario, el asalariado lo hace
por cuenta ajena y sometido a dependencia juridica en relacion al
empleador.

Asi, por lo desprendido del Estatuto de los Trabajadores (ET) 2, y
siempre partiendo de la base de la presuncion de laboralidad, esta-
blecido en el articulo 8.2, dos serian las notas tipificadoras esencia-
les presentes en el trabajo asalariado: ajenidad y dependencia.

131 Instituto Nacional de Estadistica. (2024). Encuesta de Poblacion Activa (EPA),
primer trimestre, 2024.

132 Art.1.1 Ley de Estatuto de los Trabajadores. «Esta ley sera de aplicacion a los
trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajenay dentro del &mbito de organizacién y direccion de otra persona, fisica o
juridica, denominada empleador o empresario».
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La ajenidad supone la cesidn por anticipado de los frutos del tra-
bajo a su empleador. Y ello significa que el trabajador asalariado no
es el propietario del resultado de su trabajo, al haber sido previa-
mente adquirido por el empresario a cambio de un salario. Po otro
lado, la dependencia conlleva que la actividad profesional se desa-
rrolle bajo el &ambito de direccidn del empresario y por tanto some-
tido a sus instrucciones™:3,

Por otro lado, son dos las notas tipificadoras esenciales presen-
tes en el trabajo auténomo: por cuenta propia e independencia juri-
dica. La primera de ellas se traduce, en que los frutos o resultados
de su trabajo le corresponden al propio auténomo, mientras que la
segunda, supone que el trabajador por cuenta propia desempefia su
trabajo segun su propio criterio y consecuentemente en el marco de
su propia direccion.

En este sentido, el mayor problema radica en que muchas veces
resultan claramente difusas»®4, las fronteras entre trabajo auté-
nomo y trabajo asalariado, propiciando una enorme conflictividad
juridica, que se remonta al propio nacimiento del Derecho del Tra-
bajo. A este respecto, nuestros Juzgadosy Tribunales han intentado
resolver la cuestion, a través de la aplicacion de la técnica conocida
como «haz de indicios»®® debiendo valorar caso a caso de manera
pormenorizada®™e,

Segun ha determinado el tribunal supremo reiteradamente, «la
dependencia y la ajenidad son los elementos esenciales que defi-
nen el contrato de trabajo» Asimismo, «la calificacion de la relacién
como laboral ha de hacerse en cada caso en atencidén a los indicios
existentes, valorando el margen de autonomia del que goza quien
presta el servicio»™.Por tanto, atendiendo al principio de prima-
cia de la realidad, los contratos tendran la naturaleza derivada de

133 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Auténomo. Régimen Profesional
y Proteccion Social. Albacete, Bomarzo, 2015, p. 38.

134 Cruz Villalén, J, Valdés Dal-Re, F. El Estatuto del Trabajo Autdnomo. Madrid, La
ley, 2009, p. 199.

135 Supiot Alain (coord.), Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro
del Derecho del Trabajo en Europa. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 49.

136 STSJ Comunidad Valenciana de 4 de noviembre de 2025 (STSJ CV 3692/2025)

137 Entre otras: STS de 24 de enero de 2018 (R.° 3595/2015), STS de 29 de octubre
de 2019 (R.°1338/2017), STS de 08 de febrero de 2018 (R.° 3389/2015), STS de
20 de enero de 2015 (R.° 587/2014).
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su contenido real, con independencia de la calificacidon juridica que
pudieran otorgar empresario y trabajador.

Por otro lado, ya desde el siglo pasado, se venia abogando para
poder resolver la cuestidn, por la sustitucién del criterio de depen-
dencia juridica por el de dependencia econdmica™s,

En cuanto al poder legislativo en nuestro pais, con el claro obje-
tivo de poder resolver esta controversia, se decantd por la creacion
de la figura legal del TRADE, como una inclusién expresa dentro del
trabajo autonomo, lo cual claramente supuso una «verdadera inno-
vacion»' dentro de la historica Ley de Estatuto del Trabajador Auto-
nomo, aprobada en 2007, por unanimidad parlamentaria.

En este sentido, la mayor aportacién de la propia ley al crear la
figura del TRADE, ademas de encuadrarla claramente como relacion
mercantil, incluso como relacion administrativa™® (en caso de que el
cliente principal sea una administracion publica) fue precisamente
su intento de eliminar las zonas grises existentes entre trabajo asa-
lariado y trabajo autonomo. Asi, ademas del requisito de dependen-
cia econdmica traducido en la necesidad de obtener al menos un
75 % de los ingresos de un solo cliente™, se establecieron otra serie
de requisitos que simultdaneamente debian cumplirse para quedar
catalogado como TRADE y asi de paso distinguir claramente a esta
figura legal de la de los fasos autonomos™2,

138 Supiot, Alain (coord.). Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro
del Derecho del Trabajo en Europa. Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 52.

139 Goerlich Peset, J. M, Pedrajas Moreno, A, Sala Franco, T. Trabajo auténomo:
nueva regulacion. Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 40.

140 Alfonso Mellado, C. L, Fabregat Monfort, G. Concepto y régimen profesional
del trabajador auténomo en Alfonso Mellado, C. L. (Dir.). El trabajador y empre-
sario autdnomo. Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 26.

141 Respecto al computo de los ingresos segun sefialaba Goerlich Peset, J. M. en:
La nocion de trabajo autonomo econdémicamente dependiente: puntos criti-
cos», Justicia Laboral, num. 33, 2008, p. 30 «el tiempo de dedicacion al cliente
es, desde este punto de vista, un criterio mucho mas nitido».

142 Art. 1.2 Ley 20/2007 de Estatuto del Trabajo Autonomo. «Para el desempefio
de la actividad econémica o profesional como trabajador auténomo econo-
micamente dependiente, éste debera reunir simultdaneamente 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 acti-
vidad contratada con el cliente del que depende econdmicamente como de las
actividades que pudiera contratar con otros clientes....

b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que
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Lo cierto es que la aprobacion de la LETA y la creacion de la figura
legal del TRADE, en modo alguno frend la conflictividad juridica y la
proliferaciéon de falsos auténomos. Es mas, en muchas ocasiones fue
utilizado por ciertas empresas para dar una apariencia de legalidad,
al formalizar sus relaciones de trabajo con falsos auténomos, a tra-
vés de la modalidad del contrato TRADE. Lo cual, no dejaba de ser
nuevamente una ficcion juridica, cuando en la practica, continuaban
produciéndose las notas esenciales de dependenciay ajenidad™2.

Aungue eso si, como ventaja novedosa para los trabajadores, a
partir de ese momento, las controversias en relacién a la interpreta-
cion del contrato TRADE (a pesar de su naturaleza mercantil o admi-
nistrativa), serian dirimidas por los Juzgados de lo Social.

Pero por si la cuestién no era ya lo suficientemente conflictiva, la
problematica adquirido una dimensién mayor con la proliferacién de
las plataformas digitales™* (sobre todo con la llegada a Espafia de
Uber a partir de 2014 y de Deliveroo a partir de 2015)"s, caracteri-
zadas por estar gestionadas a través de algoritmos digitales, supo-
niendo una enorme innovacion tanto en la gestion de la actividad
empresarial, como en todo lo relativo a las condiciones de trabajo
que aqui nos ocupa.

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 econdmicamente.

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

e) Percibir una contraprestacion econdmica en funcion del resultado de su
actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y ven-
tura de aquélla».

143 A este respecto la OIT en linea con la jurisprudencia del tribunal supremo en
su recomendacion 198 OIT establece que «la existencia de una relacion de tra-
bajo deberia determinarse principalmente de acuerdo con los hechos relativos
a la ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador».

144 Al respecto segun sefiala Todoli Signes, A. «crean una infraestructura invi-
sible que conecta oferta y demanda, facilitando la interaccién de los pres-
tadores de servicios y aquellos que necesitan de uno» en: «La regulacién de
la inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en plataformas digitales».
Madrid, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccidn Social, num. 5,
2024, p. 14.

145 Goerlich Peset, J. M. Plataformas digitales y regulaciéon del mercado de tra-
bajo. Madrid, ICE, Revista de Economia, num. 925, 2022, p. 125.
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A este respecto, cabe indicar, que en las plataformas digitales
son las aplicaciones informaticas, las que, a través de algoritmos™e,
asignan a uno u otro trabajador la prestacion del servicio encar-
gado por el cliente, incluyendo ademas sistemas de reputacidny de
evaluacién del desempeio™, los cuales podrian exportarse a otras
plataformas™e,

En cuanto a la organizacién del trabajo™’,para poder justificar el
recurso a trabajadores auténomos, desde el primer momento las pla-
taformas digitalesintentaron desligarse de la empresa clasicay auto
enmarcarse dentro de la «nueva economia» o «economia colaborati-
va»™®, Ello entre otras cuestiones, fundamentalmente justificado por
la supuesta gran autonomia con la que desempefiaban la actividad
sus profesionales colaboradores, como por ejemplo, en el caso de
los Riders, al otorgarles la posibilidad de rechazar un pedido™'. Aun-
que eso si, cabria afiadir que ello siempre bajo justificacidn previay
posible penalizacion.

Lo cierto, es que la organizacion del factor trabajo en este tipo de
empresas, presentaba una serie de peculiaridades propias nunca

146 Ibid. P. 134. Al respecto Goerlich Peset, J.M, destaca la importante relevancia
adquirida por los algoritmos en la gestién de los recursos humanos.

147 Fernéandez Prieto, M. (2020). La prestacion de servicios a través de platafor-
mas digitales. El caso Deliveroo. Temas Laborales: Revista Andaluza de Tra-
bajo y Bienestar Social, nium. 151, p. 195.

148 Todoli Signes, A. «La regulacién de la inteligencia artificial en la Directiva
de trabajo en plataformas digitales». Madrid, Labos: Revista de Derecho del
Trabajo y Proteccidn Social, num. 5, 2024, p. 135.

149 Al respecto sefiala Todoli Signes, A, resulta indudable como «El trabajo en
plataformas digitales ha supuesto en la ultima década una oportunidad
de trabajo para muchas personas», aunque también como contrapartida
«riesgos de precariedad, falta de previsibilidad de ingresos, exceso de
horas de trabajo y riesgos laborales especificos» en: «La regulacion de la
inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en plataformas digitales».
Madrid, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccidn Social, nim. 5,
2024, p. 26.

150 Autores como Rodriguez Pifiero desde el primer momento consideraron
indebida la denominacion de «economia colaborativa» en: Rodriguez-Pifiero
Royo, M. «La agenda reguladora de la economia colaborativa: aspectos labo-
rales y de seguridad social». Sevilla, Temas Laborales: Revista Andaluza de
Trabajo y Bienestar Social, num. 138, 2017, p. 160.

151 Fernandez Prieto, M. «La prestacion de servicios a través de plataformas
digitales. El caso Deliveroo». Sevilla, Temas Laborales: Revista Andaluza de
Trabajo y Bienestar Social, nim. 151, 2020 p. 210.
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vistas anteriormente en la empresa clasica, suponiendo un enorme
desafio para el Derecho del trabajo. Y sin lugar a dudas™?, con gran
potencial para transformar, tanto el modelo clasico de produccidn,
como las relaciones laborales en su conjunto.

Aunque es cierto que la plataforma se reservaba la organizacion
y control del servicio, ejecutado por el trabajador, lo cual iria mas en
linea con la gestion del factor trabajo en la empresa clasica, no es
menos cierto que el lamamiento abierto en la red a una multitud de
trabajadores a la hora de gestionar los pedidos, suponia una signi-
ficativa innovacién. Por otro lado, en relacién al pago del servicio, el
trabajador no percibia importe alguno por parte del cliente. Asi «el
precio del servicio abonado por medios electronicos por el cliente a
través de la aplicacion se ingresa en una cuenta de la mercantil. Esta,
a su vez, paga al restaurante, con la periodicidad que se acuerde,
la cantidad que corresponda por los pedidos realizados, previo des-
cuento de la comision pactada»'™3. Lo cual, claramente seria indicio
de dependencia organizativa.

En relacion a la postura sobre la calificacion juridica de la presta-
cion de servicios de los trabajadores de plataformas digitales, cabe
destacar la gran diferencia de criterio existente entre Juzgados y
Tribunales, por un lado, e ITSS, por otro. Asi, mientras que Juzgados
de lo Social —a nivel de pronunciamientos de instancia— y TSJ —a
nivel de pronunciamientos en suplicacion—'* emitieron sentencias
contradictorias, en las que unos casos otorgaban la razén a las pla-
taformas y en otros a los trabajadores, en cambio la postura de la
ITSS se alineaba claramente hacia la existencia de relacion labo-
ral. Hasta tal punto que el resultado de sus actuaciones dio origen
a diversas sentencias judiciales, entre las que, sin duda, destaca
sobremanera la sentencia del Tribunal Supremo 805/2020 de 25 de
septiembre™s.

152 Ibid. p. 196y ss.
153 lbid.

154 Ver entre otras: Sentencia del Juzgado de lo Social nium. 6 de Valencia de 1de
junio de 2018 (Procedimiento num. 244/2018), STSJ Asturias de 25 de julio
de 2019 (R.° 1143/2019), Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Zara-
goza de 27 de abril de 2020 (Procedimiento num. 158/2020) STSJ Catalufia
de 21de febrero de 2020 (R.° 759/2020).

155 STS de 25 de septiembre de 2020 (R.° 4746/2019).
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7. Una breve conclusion

Como se ha tenido ocasién de analizar en profundidad, dentro
de las notas tipificadoras del trabajo auténomo, sin lugar a dudas,
debido a su caracter ambiguo e indeterminado, el criterio de habi-
tualidad es el que mayor controversia juridica viene despertando
desde siempre. Lo cual ha motivado que juzgados y tribunales de
justicia se hayan tenido que pronunciar al respecto en reiteradas
ocasiones. Asi, para el Tribunal Supremo, cuando el trabajo por
cuenta propia sea desarrollado a través de actividades profesio-
nales que no requieran necesariamente de una cierta continuidad
—como es el caso de los subagentes de seguros o de los vendedo-
res ambulantes—, a falta de otros indicios, el criterio econdmico
sera determinante a la hora de determinar la existencia o no de
habitualidad. Entendiéndose esta en cémputo anual cuando se
supere el umbral del SMI. De manera contraria, el desarrollo de un
trabajo por cuenta propia a través de un local abierto al publico
de manera permanente, por si mismo presupondra la existencia de
habitualidad.

En relacion a la posibilidad de cotizacion parcial en el RETA, tras
numerosos afios de vacio legal en los que, a pesar de contemplarse
expresamente tal posibilidad en la Ley 20/2007, de Estatuto del
Trabajo Autdnomo, jamas llego a desarrollarse; el legislador —a tra-
vés de real decreto ley 13/2022— decidié derogar definitivamente
tal posibilidad. A este respecto, considero que al menos se deberia
poder permitir la posibilidad de cotizacion parcial en el RETA para
colectivos concretos como es el caso de los autonomos colabora-
dores, més especificamente para el supuesto de los conyuges, ya
que para el supuesto de los hijos entiendo que en todos los casos
deberian de cotizar en régimen general independientemente de si
tienen fijada su residencia o no en el mismo hogar familiar que los
progenitores. Reconocer la cotizacion parcial para los conyuges, de
un lado, supondria la adaptacion del sistema de seguridad social ala
realidad, al existir una gran cantidad de conyuges que colaboran en
el negocio familiar a tiempo parcial. Y de otro lado, podria conllevar
el afloramiento a efectos de seguridad social de relaciones profesio-
nales entre conyuges, que en este momento se encontrarian dentro
de la economia sumergida, precisamente por culpa de la rigidez del
sistema de seguridad social al exigir la cotizacion a tiempo com-
pleto de relaciones profesionales que en realidad son desarrolladas
a tiempo parcial.
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En el caso de las Cooperativas de Trabajo Asociado las mismas
pueden decidir libremente en que régimen de seguridad social (RG
o RETA) quedan encuadrados todos sus socios trabajadores, aun en
el supuesto de ostentar una participacion mayoritaria dentro de la
misma, Y por tanto aun en caso de no estar sometidos a dependen-
cia ni ajenidad. Ello considero que representa una clara discrimina-
cion respecto de los denominados «autdonomos societarios» que se
encuentren en la misma situacion de control social. Ademas de una
merma en los ingresos del RETA, en caso de decantarse por el Régi-
men General, por lo que entiendo que deberia establecerse la inte-
gracion obligatoria dentro del RETA de los socios de cooperativas de
trabajo asociado, cuando posean el control efectivo de la sociedad
en funcion de su participacion social en los mismos términos que
actualmente establece el articulo 305.2.b de la LGSS para el caso de
los «administradores, consejeros y socios trabajadores de socieda-
des capitalistas».

En relacion a los transportistas con vehiculo propio poseedores
de la tarjeta de transporte, paraddjicamente quedan excluidos del
ambito laboral e incluidos en el RETA, aun en caso de encontrarse
sometidos a dependenciay ajenidad. Ello supone una clara desnatu-
ralizacién de las relaciones mercantiles, y la via de entrada dentro del
RETA de relaciones profesionales que en realidad no son realizadas
por cuenta propia y que por tanto considero que no deberian queda
fuera del ET.

La disposicion adicional 18.2 del RDL 8/2015, permite a los profe-
sionales colegiados como es el caso de los Abogados, quedar exen-
tos de su encuadramiento y cotizacion en el RETA, cuando opten
por incorporarse a la mutualidad de prevision social perteneciente a
su colegio profesional, lo cual supone una clara discriminacién res-
pecto del resto de trabajadores auténomos y hasta incluso respecto
de otros profesionales liberales, cuyo colegio profesional carezca de
una de estas mutualidades. Por otro lado, constituye un atentado
contra uno de los pilares fundamentales del sistema de seguridad
social: el principio de solidaridad, asi como también una merma en
los ingresos del RETA y del sistema en su conjunto. Y por ello, se
plantea en el presente estudio la posibilidad que esta opcion quede
configurada exclusivamente con caracter complementario al RETA,
pero nunca sustitutivo.

Por ultimo, resulta claramente criticable como existen dos colec-
tivos obligados a cotizar en el RETA aun en caso de existencia de
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dependenciay ajenidad, como es el caso de los Escritores de Libros
por un lado y los Profesionales del Servicio de Salud Publico por las
actividades complementarias privadas que realicen, por otro lado.
Lo cual supone nuevamente una clara desnaturalizacion de las rela-
ciones mercantiles y la via de entrada en el RETA de ciertas relacio-
nes profesionales que en realidad no son realizadas por cuenta pro-
piay con independencia organizativa.
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CAPITULO 3

FUENTES JURIDICAS
REGULADORAS DEL
TRABAJO AUTONOMO

1. Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo
(LETA)

1.1. Antecedentes

Hasta la aprobacién de la LETA, |la regulacion normativa sobre el
trabajo por cuenta propia se encontraba dispersa por todo el orde-
namiento juridico, teniendo como origen el contrato de arrenda-
miento de servicios del Cédigo Civil, promulgado en el afio 1889%¢, Y
es que, hastalaentradaenvigorde la LETA, la Unica norma completa
existente sobre trabajo auténomo —el Real Decreto 2530/1970 de
20 de agosto— exclusivamente quedaba circunscrita al ambito del
Derecho de Seguridad Social.

156 Arts. 1583y ss. del «Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el
Cédigo Civil» (BOE n.° 206, de 25 de julio de 1889).
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La LETA constituyd la primera ley unitaria sobre trabajo auto-
nomo en todo el contexto internacional™y ello a pesar de que son
antiguas las voces autorizadas™®, que mas alla de nuestras fronte-
ras ya venian reclamando un estatuto profesional propio para los
trabajadores por cuenta propia. De este modo, el Gobierno espafiol
se convertia en el primer ejecutivo en responder a las inquietudes
planteadas por la «<Recomendacion sobre la Relacién de Trabajo»
aprobada en el afio 2006 en el marco de la «95.% Conferencia Inter-
nacional de la OIT» o del denominado «Libro Verde de la Comision
Europea», denominado «Modernizar el Derecho Laboral para afron-
tar los retos del siglo XXI»™,

El punto de partida de la aprobacion del Estatuto del Tra-
bajo Autonomo, desde el punto de vista parlamentario se pro-
dujo durante la VIl legislatura gobernada por el Partido Popular
de José Maria Aznar, con un informe aprobado por unanimidad
el 4 de junio de 2002, en el seno de la Comision de Economia
y Hacienda del Congreso de los Diputados «para impulsar el
Estatuto de la Microempresa, del Trabajador Auténomo y del
Emprendedor»,

Aunque no fue hasta la siguiente legislatura, ya con Gobierno del
Partido Socialista, cuando se retomo esta cuestion a nivel parla-
mentario. Asi, el presidente José Luis Rodriguez Zapatero durante
la sesion de investidura de la VIl Legislatura, se comprometio a
la aprobacion de un Estatuto del Trabajador Autonomo™'. Acto
seguido, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nombro una
Comision de Expertos con laencomienda de elaborar una propuesta
de Estatuto del Trabajo Auténomo. Siendo concluida y aprobada en
octubre de 20052,

157 Preambulo «Ley 20/2007 de 11 de julio Estatuto del Trabajo Auténomon».
158 Supiot, Alain (coord.). Trabajo y empleo...ob. cit.p.42.
159 LopeziMora, F, «El trabajo auténomo» ...ob. cit. pp. 9-10.

160 «Informe de la Subcomisidn, creada en el seno de la Comision de Economiay
Hacienda, para impulsar el estatuto de la microempresa, del trabajador auto-
nomo y del emprendedor» (BOE n.° 367 de 11 de junio de 2002).

161 LopeziMora, F. «El trabajo autonomo» ...ob.cit. p. 76.

162 «Un estatuto para la promociény tutela del trabajador auténomo». Informe
de la Comision de Expertos, designada por el Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales, para la elaboracién de un Estatuto del Trabajador Auténomo,
2005.
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Posteriormente en el afio 2006, se publico el Anteproyecto de
Ley de Estatuto, sobre el cual se pronunciaron preceptivamente con
sendos informes positivos, tanto el Consejo Econdmico y Social,
como el Consejo General del Poder Judicial. Finalmente, el Consejo
de Ministros aprobaba el Proyecto de Ley del Estatuto del Trabajo
Auténomo con el respaldo parlamentario de la unanimidad de los
grupos politicos™.

Es preciso destacar, que, para la elaboracion de la propuesta
de la Comisién de Expertos nombrada por el Gobierno, no solo se
siguio el tipico patron de someterla a consulta de las organizacio-
nes empresariales y sindicales mas representativas. Y es que, en
este caso, también se sometié a la consulta de las propias organi-
zaciones profesionales de trabajadores auténomos, lo cual venia a
suponer un reconocimiento institucional implicito a su labor como
agentes sociales y representantes legitimos de los trabajadores por
cuenta propia.

Asi, durante todo el proceso que llevd a la aprobacién de la LETA,
se cred una mesa de didlogo permanente entre representantes del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y representantes de las
organizaciones profesionales: ATA, UPTA y CEAT. Aunque lo cierto
es que no se produjo un consenso unanime. Asi, mientras que ATA
—en ese momento ajena a organizacion sindical o patronal alguna
y hoy dia integrada en la Patronal CEOE— y UPTA —vinculada a la
UGT— firmaron el acuerdo sobre el Anteproyecto de Ley, en cambio
CEAT —vinculada a la patronal CEOE— decidié desmarcarse.

1.2. Motivos para la aprobacion

Las razones para la aprobacion de la LETA son diversas, pudiendo
destacar las siguientes:

1. Necesidad de contar con una norma unitaria

La regulacion legal sobre el trabajo auténomo, tradicionalmente
ha estado dispersa por todo el ordenamiento juridico. Esta disper-
sion legal motivé que desde diferentes sectores: doctrina cientifica
y organizaciones profesionales de trabajadores auténomos fun-

163 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Autonomo... ob. cit. p. 27.
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damentalmente, se instase a los poderes publicos a su regulacion
unitaria a través de la aprobacion de un Estatuto propio del Tra-
bajo Auténomo. Aunqgue cabe precisar que en relacion a la dispersa
legislacion vigente, como sefiala Desdentado Daroca, nunca se
planteod la idea de «tratar de suprimirla, algo imposible, sino poder
ofrecer un marco integrador que otorgase cierta uniformidad a la
regulacién del trabajo auténomo»'4. Asimismo, se criticaba que
tampoco se contase con un sistema de fuentes suficientemente
estructurado’®.

2. Regular el Trabajo Auténomo econémicamente dependiente

Sinlugar adudas, laregulacionlegal del TRADE, supuso la nove-
dad de mayor calado juridico de toda la LETA. Y de paso, el legis-
lador por primera vez intentaba aportar una solucion juridica a la
ya clasica problematica de los «falsos auténomos» o «zonas gri-
ses o fronterizas» del Derecho del Trabajo. Es decir, de una parte,
se pretendia dotar de una mayor proteccidn juridica a los cada
vez mas numerosos trabajadores por cuenta propia que en tér-
minos econdmicos dependian de una forma principal o exclusiva
de un solo cliente (TRADES) y de otra, se pretendia delimitar de
una forma clara la frontera entre los citados TRADES y los falsos
auténomos.

3. Avanzar en la convergencia con el Régimen General

Tal y como refleja el propio predmbulo de la LETA, en los ultimos
tiempos el colectivo de trabajadores por cuenta propia venia exi-
giendo un nivel de proteccion social similar al otorgado a los tra-
bajadores asalariados™®. Asimismo, a través de la aprobacion de
la LETA se pretendia continuar avanzando en las recomendacio-
nes del Pacto de Toledo™ de ir reduciendo, de un lado, la cantidad

164 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Autdnomo.... ob. cit. p. 28.

165 Garcia Murcia, J. «La problematica “laboral” del trabajo auténomo: unos pri-
meros trazos a partir de la jurisprudencia mas reciente», Revista Esparfiola de
Derecho del Trabajo, n.° 16, 2005, p. 44.

166 Predmbulo. «Ley 20/2007, de 11 de julio del Estatuto del Trabajo Autonomon.

167 Valdés Dal-Reé, F. «El régimen especial de trabajadores autonomos en el pro-
ceso de reforma de la seguridad social», La Seguridad Social a la luz de sus
reformas pasadas, presentes y futuras: homenaje al profesor José Vida Soria
con motivo de su jubilacion (Coord. Monereo Pérez, J.L, Molina Navarrete, C,
Moreno Vida, M.N), Ed. Comares, Granada, pp. 397-427).
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de regimenes especiales de seguridad social a solo dos: Régimen
General y RETA. Y de otro; ir acercando la accidn protectora de
ambos regimenes®,

1.3. Aprobacion y caracteristicas

Finalmente, el 11 de julio de 2007, se aprobaba con el respaldo de
todas las fuerzas parlamentarias, asi como de las principales organi-
zaciones profesionales de autonomos (ATAy UPTA), la «Ley 20/2007
de Estatuto del Trabajo Auténomo». Aunque su entrada en vigor, tal
y como seflalaba la disposicion final sexta de la norma, no se produ-
ciria hasta los tres meses de su publicacion en el BOE. Es decir, el 12
de octubre de 2007.

La LETA fue concebida como un texto de minimos™y también
como una norma de caracter subsidiario, segun se puede despren-
der del contenido de los arts. 1.3 y 3.a) de la misma. De este modo,
las legislaciones especificas independientemente de su rango legal
tendrian caréacter preferente sobre la propia LETA. Asimismo, cabe
precisar que no se trataba de una norma enmarcada dentro del
Derecho del Trabajo, sino que regulaba cuestiones de indole civil o
administrativa'®.

En miopinion, el hecho de haber dotado ala LETA juridicamente de
un caracter subsidiario respecto del resto del ordenamiento juridico
que regula aspectos especificos relacionados con el trabajo auté-
nomo, suponia una clara contradiccion con respecto a las enormes
expectativas que se habian creado durante todo el proceso previo a
la aprobacién de la norma. Es decir, lo que se «vendia» por parte de
los representantes publicos al colectivo de trabajadores por cuenta
propia, como «la gran norma juridica de referencia» para los mas de
tres millones de trabajadores por cuenta propia, en la practica que-
daba configurada como una norma de caracter subsidiario. Y de ahi

168 Goerlich Peset, J.M, Pedrajas Moreno, A., y Sala Franco, T. Trabajo auténomo:
nueva regulacion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 97.

169 Pérez Agulla, S. «El Trabajo Auténomo. Un estudio juridico». Montoya
Melgar (Dir.) Tesis doctoral Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
20009.

170 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Auténomo...ob. cit. p. 31.
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que la propia doctrina haya calificado de «sorprendente» el citado
caracter subsidiario de la norma"".

Por tanto, pese a sus expectativas iniciales, lo cierto es que la
LETA distaria mucho de poder considerarse como «equiparable» a
lo que juridicamente representa el Estatuto de los Trabajadores en el
colectivo de los trabajadores asalariados.

1.4. Estructura y principales novedades

La LETA se encuentra estructurada en cinco grandes titulos:

El titulo | regula el ambito de aplicacion subjetivo, delimitando de
forma expresa tanto los supuestos incluidos como los excluidos de
la propia norma.

El titulo Il establece el Regimen Profesional del trabajador auto-
nomo: fuentes reguladoras y régimen profesional comun. En este
apartado, resulta destacable que el articulo 4.h), contempla de
forma expresa como un derecho de los trabajadores auténomos
«la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situacio-
nes de necesidad». Confirmando asi, la tendencia del legislador
a contemplar a los trabajadores por cuenta propia, como destina-
tarios de la accidén protectora de la seguridad social. Por su parte,
el articulo 10.3, en caso de Concurso de Acreedores reconoce a
los TRADES una situacion de privilegio general. Asimismo, segun
establece el articulo 10.4. en lo relativo a las deudas tributarias y
de seguridad social, el eventual embargo de la residencia habitual
quedaria condicionado a que no resultasen conocidos otros bienes
del deudor.

Esta cuestion también desinfld enormemente las expectativas de
los representantes de los trabajadores por cuenta propia, que siem-
pre habian reclamado la inembargabilidad de la vivienda habitual
del trabajador auténomo. En su lugar, el legislador opté unicamente
por garantizar que, en caso de embargo por deudas con Hacienday
Seguridad Social, la vivienda habitual del auténomo seria el ultimo
bien a embargar. Pero embargable, al finy al cabo.

171 Alfonso Mellado, C. L. «<Descentralizacién y Trabajo Auténomo» ...ob. cit.
p.157.
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También dentro de dicho titulo, en su capitulo lll se regula el Régi-
men Profesional del TRADE, que dada suimportancia se abordaraen
mayor profundidad en el siguiente capitulo.

El titulo Il regula los derechos colectivos de los trabajadores auto-
nomos, reconociéndoles el articulo 19.a) el derecho a poder afiliarse
a un sindicato o a una asociacién empresarial. Por su parte, el apar-
tado b) del citado articulo reconoce también de forma explicita el
derecho a «afiliarse y fundar asociaciones profesionales especificas
de trabajadores autonomos» ...

Hasta ese momento, implicitamente ya existia el derecho a poder
fundar asociaciones profesionales de trabajadores auténomos vy
poder afiliarse a las mismas, pero a través de este reconocimiento
expreso, el legislador reconocia a estas organizaciones como repre-
sentantes legitimos de los trabajadores autéonomos, situandolos al
mismo nivel que sindicatos y organizaciones empresariales. Asi, se
dejaclaroenelarticulo 21.3, al sefialar que los citados agentes socia-
les (sindicatos, organizaciones empresariales, y asociaciones repre-
sentativas de autonomos), «gozaradn de una posicion juridica singu-
lar, que les otorga capacidad juridica para actuar en representacion
de los trabajadores autonomos a todos los niveles territoriales». Por
su parte, el articulo 22 establecia la constitucion del Consejo del Tra-
bajo Auténomo como «érgano consultivo del Gobierno en materia
socioeconomica y profesional del trabajo autonomo.»

El titulo IV dedicado a la proteccion social del trabajador auto-
nomo, no establecia ningun nuevo derecho, excepto el recono-
cimiento del accidente in itinere —el que sufra el trabajador al ir o
volver del trabajo— pero exclusivamente dirigido para los TRADES.
Por otra parte, segun establece expresamente el articulo 26.5 de |la
norma, la accion protectora de los trabajadores auténomos «tendera
a converger en aportaciones, derechos y prestaciones con la exis-
tente para los trabajadores por cuenta ajena». Lo cual, vuelve a dejar
claro la voluntad del legislador de lograr la equiparacion en materia
de proteccion social entre ambos colectivos.

Aunque lo cierto, es que en la practica segun puede desprenderse
de lo establecido en este precepto, Unicamente se trataria de un pre-
cepto meramente dispositivo. Y, por tanto, sin caracter imperativo.

Por ultimo, el titulo V, estéd dedicado al fomento y promocion del
trabajo auténomo, trasladando a la LETA, diversas exenciones,
reducciones o bonificaciones de cuotas, ya recogidas en la norma-
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tiva especifica sobre Seguridad Social. También se contemplan otra
serie de medidas meramente dispositivas como el apoyo financiero
alas iniciativas econdmicas o el impulso de la formacién profesional
y asesoramiento técnico.

Asimismo, en virtud de la posterior reforma aprobada a través
de la Ley 31/20152, la LETA en este momento recoge importantes
medidas para incentivar el autoempleo entre las personas desem-
pleadas con derecho a prestacion: por un lado, la posibilidad de
capitalizar el 100 % de la prestacion por desempleo —ahora inde-
pendientemente de la edad de la persona emprendedora— o la posi-
bilidad de compatibilizar el cobro mensual de la prestacién con el
alta en el RETA durante un maximo de 9 meses. Y también se reco-
gen diecinueve disposiciones adicionales, cuatro disposiciones
transitorias, y seis disposiciones finales. Pudiendo destacarse las
siguientes disposiciones:

— Ladisposicién adicional tercera, que establece la obligatorie-
dad de cotizar por la cobertura por IT a partir del 1 de enero
de 2008, cuando hasta ese momento, la misma permanecia
configurada exclusivamente con caracter voluntario. Aunque
como excepcion, se mantenia la voluntariedad tanto para los
trabajadores en situacion de pluriactividad, como para los tra-
bajadores agrarios por cuenta propia.

— La disposicion adicional cuarta que contempla la creacion
de la Prestacion por cese de actividad, aunque nuevamente
sin caracter imperativo y condicionado a la «garantia de los
principios de contribuidad, solidaridad y sostenibilidad finan-
ciera». Aunque este precepto serviria de base para la posterior
aprobacioén de la Ley 32/2010 de 5 de agosto méas conocida
como el «Paro de los Auténomos». Norma que abordaremos
en la segunda parte del trabajo de investigacion.

— Ladisposicion adicional octava, contemplaba la participacion
de los trabajadores autéonomos en el CES. Aunque nueva-
mente con caracter preceptivo. Y dejando por tanto al legis-
lador toda libertad para decidir sobre su cumplimiento. lo que
en la practica ha supuesto que hasta el momento dicha pre-

172 «Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la norma-
tiva en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocion
del trabajo autonomo y de la Economia Social». (BOE n.° 217 de 10 de septiem-
bre de 2015).
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vision normativa todavia no haya sido llevada a efecto. Aun-
que la recientemente aprobada ley de reformas urgentes del
trabajo autonomo aborda la cuestién y establece un plazo
maximo de un afio desde la entrada en vigor de la misma, para
que el Gobierno adopte las medidas necesarias que permitan
dar cumplimiento a dicha disposicion™2,

— Ladisposicion adicional décima, dispone que los trabajadores
auténomos puedan contratar en régimen general a los hijos
menores de 30 afios, aunque hubiese convivencia entre ellos.
Asimismo, en virtud de la misma, también se puede contratar
a los hijos mayores de esta edad siempre que tengan un grado
de discapacidad determinado: 33 por ciento si se trata de dis-
capacidad intelectual y 65 por ciento en caso de discapacidad
fisica.

En mi opinidn, esta medida también desinflé las expectativas de
colectivo —que venia reclamando la posibilidad de contratar a los
familiares en réegimen general— por dos motivos fundamentalmente:
de un lado porque se limitaba en funcion de la edad, y de otro, por-
que se les dejaba expresamente fuera de la accién protectora del
desempleo.

Por ultimo, sorprendentemente se contemplaba una disposicién
derogatoria Unica, con base a la cual quedarian derogadas las dis-
posiciones que se opusiesen a la LETA. En mi opinidon esta disposi-
cion vendria a contradecir claramente el espiritu de la norma, segun
el cual la LETA se contempla como una norma juridica de caracter
subsidiario. Y, por tanto, segun se puede desprender de lo dispuesto
en su art. 3.1.a)"4, en la practica careceria de rango suficiente para
derogar ninguna norma legal especifica que se opusiese a la citada
norma.

En definitiva, a pesar de sus lagunas, laLETA supuso un buen punto
de partida por tres motivos fundamentalmente: en primer lugar, por-
que por primera vez se regulaba el trabajo por cuenta propia desde

173 Disp. adicional. 12 «Ley 6/2017 de 24 de octubre de reformas urgentes del tra-
bajo auténomon».

174 Art. 3.1 Ley 20/2007 (LETA) de 11 de julio «El régimen profesional del traba-
jador autonomo se regira por: a) «Las disposiciones contempladas en la pre-
sente Ley, en lo que no se opongan a las legislaciones especificas aplicables a
su actividad, asi como al resto de las normas legales y reglamentarias comple-
mentarias que sean de aplicacion».
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una perspectiva integral del derecho. Para ello, se integraban en un
mismo texto legal, dispersas normas de indole civil, mercantil, admi-
nistrativo, seguridad social y hasta incluso de derecho del trabajo,
como por ejemplo laremision al Estatuto de los Trabajadores que, en
relacion a los transportistas con vehiculo propio, hacia la disposicién
adicional undécima.

En segundo lugar, porque la LETA durante todo el proceso de apro-
bacion de la norma, dio visibilidad social a un colectivo profesional,
muchas veces marginado y profundamente importante para la eco-
nomia del pais, tanto en términos cuantitativos —integrado por mas
de 3 millones de personas— como en términos cualitativos —aporta-
cién al PIB, generacion de empleo, contribucién fiscal, etc.—.

Y, en tercer lugar, porque por primera vez en el seno de nuestro
ordenamiento juridico, una norma legal establecia claramente la
diferencia entre los falsos auténomos y los trabajadores por cuenta
propia. Aunque lo hiciese implicitamente, aprovechando la regula-
cion del TRADE.

Pero, por otra parte, la LETA finalmente desinflé claramente las
enormes expectativas que sobre esta norma se habian generado. Y
ello fundamentalmente por dos diferentes motivos:

En primer lugar, por lo «inaudito»'”® del rango legal otorgado a la
misma; configurdndose como una norma subsidiaria y situandose
por tanto a un nivel jerarquico inferior al de las legislaciones especi-
ficas aplicables a la actividad por cuenta propia. Por lo que, en caso
de conflicto juridico entre ellas, siempre prevalecera la norma espe-
cifica, ya sea de caracter civil, mercantil, administrativo o de Seguri-
dad Social, sobre la propia LETA.

Y, en segundo lugar, porque la norma realmente generé muy pocos
nuevos derechos para el colectivo, si exceptuamos los relativos al
TRADE que abordaremos en el siguiente capitulo. Es decir, la LETA
ademas de realizar un trabajo de compilacién —para nada desdefia-
ble en relacién a la dispersa normativa juridica reguladora de trabajo
por cuenta propia—, en lo concerniente a la accidn protectora del
colectivo poco nuevo aportd. Y es que, a pesar de contemplar nue-
vos derechos: desempleo, jubilacion anticipada, etc., en no pocas
ocasiones los preceptos legales que los regulaban no dejaban lugar

175 Fernandez Costales Mufiiz, J, Alvarez Cuesta, H. Régimen profesional...ob. cit.
p. 33.
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a dudas: se trataban de disposiciones meramente dispositivas, y no
imperativas. Y, por tanto, a nivel practico no obligaban al legislador
a plasmacion juridica alguna. Es mas, ni tan siquiera se determinaba
un tiempo determinado para su desarrollo legal. Con lo cual, cabria
plantearse si al igual que sucede con otras muchas normas juridi-
cas, la LETA en una gran parte en realidad no sirvié de «propaganda
legislativa».

1.5. Régimen profesional del trabajador
autonomo comin

Derechos profesionales

La LETA de manera genérica reconoce a los trabajadores por
cuenta propia, el derecho al ejercicio de los derechos fundamenta-
les constitucionales, asi como los contemplados en los Tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espafia”. Asi como tam-
bién expresamente los siguientes derechos basicos de caracter indi-
vidual que se detallan a continuacion"”:

«a) Derecho al trabajo y a la libre eleccidn de profesion u oficio.

b) Libertad de iniciativa economica y derecho a la libre competencia.

c) Derecho de propiedad intelectual sobre sus obras o prestaciones
protegidas».

Por otro lado, dentro del marco especifico de la actividad profesio-
nal, los trabajadores por cuenta propia de manera expresan ostentan
los siguientes derechos individualess:

«a) A la igualdad ante la ley y a no ser discriminados, directa o
indirectamente, por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo,
estado civil, religién, convicciones, discapacidad, edad, orientacién e
identidad sexual, expresion de género, caracteristicas sexuales, uso
de alguna de las lenguas oficiales dentro de Espafia o cualquier otra
condicidén o circunstancia personal o social.

176 Art. 41. LETA
177 Art. 4.2. LETA
178 Art. 4.3.LETA
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b) A no ser discriminados por razones de discapacidad, de conformidad
con lo establecido en el texto refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

c) Alrespeto de suintimidady ala consideracion debida a su dignidad,
asicomo a unaadecuada proteccion frente al acoso sexual y al acoso por
razén de sexo o por cualquier otra circunstancia o condicion personal o
social.

d) A la formacion y readaptacion profesionales.

e) A suintegridad fisicay a una proteccion adecuada de su seguridad
y salud en el trabajo.

f) A la percepcion puntual de la contraprestacion econdmica
convenida por el ejercicio profesional de su actividad.

g) A la conciliacion de su actividad profesional con la vida personal
y familiar, con el derecho a suspender su actividad en las situaciones
de nacimiento, ejercicio corresponsable del cuidado del lactante, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia, y adopcion, guarda con
fines de adopcion y acogimiento familiar, de conformidad con el Cédigo
Civil o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen,
siempre que, en este Ultimo caso su duraciéon no sea inferior a un afio.

h) A la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones
de necesidad, de conformidad con la legislacion de la Seguridad Social,
incluido el derecho a la proteccion en las situaciones de nacimiento,
ejercicio corresponsable del cuidado del lactante, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia y adopcion, guarda con fines de
adopcion y acogimiento familiar, de conformidad con el Cédigo Civil o
las leyes civiles de las Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre
que, en este Ultimo caso su duracion no sea inferior a un afio.

i) Al ejercicio individual de las acciones derivadas de su actividad
profesional.

j) A la tutela judicial efectiva de sus derechos profesionales, asi como
al acceso a los medios extrajudiciales de solucién de conflictos.

k) Cualesquiera otros que se deriven de los contratos por ellos
celebrados».

Deberes profesionales

La LETA por otra parte de manera expresa establece los siguien-
tes deberes profesionales basicos que debe cumplir todo trabajador
por cuenta propia™:

179 Art. 5. LETA
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«a) Cumplir con las obligaciones derivadas de los contratos por
ellos celebrados, a tenor de los mismos, y con las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, a los usos y
alaley.

b) Cumplir con las obligaciones en materia de seguridad y salud
laborales que la ley o los contratos que tengan suscritos les impongan,
asi como seguir las normas de caracter colectivo derivadas del lugar de
prestacién de servicios.

c) Afiliarse, comunicar las altas y bajas y cotizar al régimen de
la Seguridad Social en los términos previstos en la legislacion
correspondiente.

d) Cumplir con las obligaciones fiscales y tributarias establecidas
legalmente.

e) Cumplir con cualesquiera otras obligaciones derivadas de la
legislacion aplicable.

f) Cumplir con las normas deontoldgicas aplicables a la profesidn».

Prevencion de riesgos laborales

La LETA introduce toda una bateria de preceptos, orientados
a garantizar la salud y seguridad laboral de los trabajadores por
cuenta propia en su desempefio profesional. En este sentido, la
regulacién juridica de la prevencion de riesgos laborales por parte
de la norma basica en materia de trabajo auténomo, combina la
necesaria autoproteccion por parte del propio auténomo, la corres-
ponsabilidad de las empresas para las que presta sus servicios; asi
como, sobre todo, la obligatoria asunciéon de un papel activo por
parte de las Administraciones Publicas. En este sentido, las AA.
PP con competencias en la materia, ademaés de vigilar el estricto
cumplimiento de la normativa, estan obligadas a fomentar las bue-
nas practicas en materia de prevencion, a través de campafas de
concienciacion, asesoramiento técnico y formacién especifica.
Todo ello légicamente adaptado a las particularidades del colec-
tivo auténomo.

Al igual que sucede en el caso de los trabajadores por cuenta
ajena que ejecutan su trabajo a través de contratas y subcontra-
tas, cuando el trabajador por cuenta propia comparte espacio o
actividad con otros trabajadores (algo cada vez mas habitual en
caso de subcontratacion) se le aplican los deberes de coordina-
cion, cooperacion, informacién e instruccién establecidos en la
LPRL. En este sentido, las empresas contratantes quedan obli-
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gadas a vigilar que los autonomos cumplan escrupulosamente
las normas preventivas, siempre y cuando, la actividad sea des-
empefiada en los centros de trabajo de las mismas. Aunque
incluso, en los supuestos en que la realizacion de la actividad
se efectue fuera de los centros de trabajo de la empresa contra-
tante, cuando se utilicen equipos o0 maquinaria pertenecientes
a la misma, continuarian asumiendo su responsabilidad legal en
materia preventiva.

Otro aspecto especialmente relevante, se trata de la responsabi-
lidad indemnizatoria que recae sobre las empresas, cuando estas
incumplan sus deberes de coordinacion y vigilancia en materia
de prevencion (anteriormente sefialado), siempre y cuando exista
una conexion directa entre dicho incumplimiento y los perjuicios y
dafios causados.

Segun estable la LETA, dicha responsabilidad indemnizatoria del
empresario infractor se produciria hasta incluso en el caso de que
el auténomo en cuestidon no se hubiese acogido a la cotizacion por
contingencias profesionales. Aunque en relacién a esta cuestion,
cabria matizar que, aunque a fecha de la aprobaciéon de la LETA,
la citada contingencia resultaba de caracter voluntario —con la
excepcion de los TRADES— a dia de hoy se trata de una cotizacion
obligatoria (1,30 % en 2025) con caracter general. Por lo que man-
tener dicho matiz en la LETA careceria de sentido alguno actual-
mente.

Asimismo, la LETA reconoce expresamente a los profesionales
por cuenta propia (al igual que tienen reconocidos los trabajadores
por cuenta ajena) el derecho a «interrumpir su actividad y aban-
donar el lugar de trabajo cuando considere que dicha actividad
entrafia un riesgo grave e inminente para su vida o salud»'®°,

2. Legislaciones especificas

Segun establece la LETA, también seran fuente del régimen profe-
sional del trabajador auténomo, las legislaciones especificas aplica-

180 Art.8.LETA
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bles a los trabajadores autonomos™'. Que, ademas, con base al prin-
cipio de «norma especial» tendrian aplicacion preferente’?. Y estas
dependeran del sector en el que opera el auténomo™3. Algunos ejem-
plos de legislaciones especificas, serian la Ley 15/2009 del contrato
de transporte terrestre de mercancias, o la Ley 12/1992 del Contrato
de Agencia.

3. Normativa comin

Otra fuente juridica reguladora del trabajo por cuenta propia,
segun establece el articulo 3.1.b) de la LETA es la normativa comun,
ya sea de indole administrativa, civil o mercantil en lo referente al
trabajo por cuenta propia'. En este sentido, serian ejemplos de nor-
mativa comun: el cédigo civil o el cédigo de comercio.

4. Pactos ente el trabajador auténomoy la
empresa cliente

Esta fuente juridica estéd referida al contrato de indole mercan-
til suscrito entre los TRADES y sus empresas clientes. De tal forma
que lo acordado en el mismo, basado como todo contrato civil en
la autonomia de la voluntad de las partes, tendria plena validez juri-

181 Ley 20/2007 de 11 de julio. Art. 3.1. «El régimen profesional del trabajador
auténomo se regira por: a)» Las disposiciones contempladas en la presente
Ley, en lo que no se opongan a las legislaciones especificas aplicables a su
actividad, asi como al resto de las normas legales y reglamentarias comple-
mentarias que sean de aplicacion».

182 Baz Rodriguez J. «El estatuto del trabajo auténomo y el régimen profesional
comun de los trabajadores auténomos», Lecciones sobre Trabajo Auténomo...
ob. cit. p. 73.

183 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Auténomo...ob. cit. p. 49.

184 Ley 20/2007 de 11 de julio...cit. Art. 3.1. «<El régimen profesional del trabajador
autonomo se regira por» ... b) «La normativa comun relativa a la contratacion
civil, mercantil o administrativa reguladora de la correspondiente relacion juri-
dica del trabajador auténomon.
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dica siempre que no se oponga la propia LETA™S, al resto del ordena-
miento juridico, y a los acuerdos de interés profesional®e,

5. Los usos y costumbres

También seran fuente juridica aplicable al trabajo por cuenta pro-
pia, los usos y costumbres de ambito local y profesional®. Aunque
es preciso recordar; por una parte, que los usos y costumbres uUnica-
mente son aplicables como fuente juridica en el &mbito del Derecho
Privadoy no del Derecho Publico. Y, por tanto, en un contrato suscrito
entre una administracion publica y un trabajador auténomo, resul-
tarian indiferentes los usos y costumbres. Y, por otra parte, que los
usos y costumbres son fuente juridica de segundo orden. Es decir,
que unicamente son aplicables en ausencia de disposicion legisla-
tiva o contratos.

6. Legislacion laboral

Tal y como establece la disposicion adicional primera del ET, la
legislacion laboral no seréa aplicable al trabajo autonomo, excepto
en aquellos casos en los que asi sea dispuesto expresamente a
través de un precepto legal™’. Asi, por ejemplo, sucede, en mate-

185 Art.3.1. LETA. «EIl régimen profesional del trabajador auténomo se regird
por» .... C) «Los pactos establecidos individualmente mediante contrato
entre el trabajador auténomo y el cliente para el que desarrolle su actividad
profesional. Se entenderan nulas y sin efectos las clausulas establecidas
en el contrato individual contrarias a las disposiciones legales de derecho
necesario».

186 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Autdnomo...» ob. cit. p. 50.

187 Art.3.1. LETA. «El régimen profesional del trabajador auténomo se regira por»:
«d) Los usos y costumbres locales y profesionales».

188 Desdentado Daroca, E. Lecciones de Trabajo Autdnomo...» ob. cit. p. 50.

189 Art. 3.3. LET.A «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 legislacién laboral, excepto en aquellos aspec-
tos que por precepto legal se disponga expresamente».
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ria de prevencion de riesgos laborales, donde los trabajadores por
cuenta propia también estan sometidos a ciertos preceptos de la
LPRL™°,

7. Los acuerdos de interés profesional

Por su parte, los AIP Unicamente seradn fuente de derecho en rela-
cion con la actividad profesional de los TRADES. Cuestion que se
abordara con mayor precision en el capitulo siguiente.

190 «Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencidn de Riesgos Laborales» (BOE
n. 269, de 10/11/1995).

93






CAPITULO 4

CONCEPTO Y REGIMEN
PROFESIONAL DEL TRADE

1. Introduccion

La exposicion de motivos de la LETA justifico la necesidad de regu-
lacién de los TRADES, por dos motivos fundamentalmente:

1. Reconocimiento juridico de una realidad social

Esta realidad social a la que alude la LETA se fundamenta por el
progresivo incremento en los Ultimos afios de aquellos trabajado-
res autonomos que pese a desarrollar su actividad profesional con
autonomia funcional dependen econdmicamente de un solo cliente.
Y para ello, se aporta un dato™": el nUmero de empresarios sin asala-
riados que dependian econémicamente de un solo cliente: 285.600
segun el INE en el afio 2004. Pero lo mas significativo de todo es que
este numero habia aumentado en un 33 % en solo tres aflos'™?.

191 Predmbulo. «Ley 20/2007 de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auté-
nomon.

192 Fernandez Costales Mufiiz, J, Alvarez Cuesta, H. Régimen profesional... ob. cit.
p.60.
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A este respecto resultaria acertada la afirmacion de la existencia
de una realidad social que ha provocado una clara tendencia a un
incremento de la subcontratacion de obras y servicios en los ulti-
mos aflos en nuestro pais —en unos casos de forma legal y en otros
muchos de manera fraudulenta—. Pero al mismo tiempo, considero
exageradas las expectativas que se crearon sobre la importan-
cia cuantitativa de los trabajadores autonomos econémicamente
dependientes. Porque sin negar la existencia de esas 285.600
personas que segun el INE dependerian econdomicamente de un
cliente, entiendo en cambio que, en la mayoria de esos casos, no se
daria esa supuesta autonomia funcional que exige la propia LETA
para ostentar la condicion de TRADE. Y por tanto en realidad, en un
porcentaje mayoritario, cabria hablar claramente de falsos auté-
nomos y no de trabajadores auténomos econdmicamente depen-
dientes, al existir dependencia juridica del trabajador respecto de
la empresa cliente.

Alain Supiot™?, ya advertia que el recurso a la externalizacion de la
mano de obra podriaresponder a «...simples estrategias de huida del
Derecho del Trabajo...» aunque también a «...estrategias de innova-
cion en sectores de elevado nivel de cualificacion».

2. Eliminar «zonas fronterizas grises»

Sin lugar a dudas, una de las grandes aportaciones de la pro-
pia LETA al regular juridicamente el fendmeno del trabajo auté-
nomo econdmicamente dependiente fue el intento de eliminacion
de las zontas fronterizas entre falsos auténomos y TRADES. Para
ello, en su articulo 11.2, se establecen una serie de condiciones que
deberan reunirse de forma simultanea para poder tener la consi-
deracion de TRADE. De modo, que Unicamente un trabajador que
dependa econdmicamente de un solo cliente podria obtener tal
consideracion si previamente reune todas y cada una de las condi-
ciones exigidas. Y asi evitar la confusion™ entre TRADES y falsos
auténomos.

El legislador de forma acertada establecié un grado de exigencia
muy elevado para poder obtener la consideracion legal de TRADE.

193 Supiot, Alain (coord.). Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro
del Derecho del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 37.

194 Fernandez Costales Mufiiz, J., Alvarez Cuesta, H. Régimen profesional... ob.
cit. p. 59.
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Y tal es asi, que en la préactica la mayoria de los trabajadores que
dependen econdmicamente de un solo cliente se encontrarian en
una situacion de fraude de ley al no reunir todas las condiciones
necesarias que se analizaran mas adelante.

En el ambito comunitario, la preocupacién por la proteccion juri-
dica de los TRADE viene siendo palpable desde hace tiempo. Y por
poner dos ejemplos: Italiay Alemaniaregularon esta cuestion muchi-
simo tiempo antes que nuestro pais. En Italia, laregulacion del traba-
jador «parasubordinado» data del afio 1973. Y en virtud de la misma,
se extienden a estos trabajadores ciertos derechos de los trabajado-
res por cuenta ajena®s.

Por su parte, en Alemania —donde los trabajadores autdnomos
econdmicamente dependientes reciben ladenominacién de «cuasi
trabajadores»—, ya desde el afio 1974 se reconocid a los mismos,
ciertos derechos que hasta ese momento estaban reservados
exclusivamente para los trabajadores subordinados. Asi, en virtud
de la Ley de convenios colectivos se les reconocio el derecho a la
negociacién colectiva, asi como también a la afiliacién sindical.
Asimismo, con posterioridad les fueron reconocidos otros dere-
chos como: acceso a la jurisdiccién social, periodo de vacaciones
retribuido, permisos para formacioén, etc. Aunque es muy impor-
tante matizar, que a pesar de que el ejemplo aleméan fue uno de
los espejos en los que dirigido su mirada el legislador espafiol a la
hora de la regulacion del TRADE, en realidad fue la jurisprudencia
alemanay no el legislador nacional quien establecio los requisitos
necesarios para poder obtener la consideracidon de cuasi trabaja-
dor, y por consiguiente para poder disfrutar de ciertos derechos
laborales'™®.

También podriamos hablar del precedente del Derecho francés
que extendidé ciertos derechos de los trabajadores asalariados a
diversas categorias de profesionales auténomos, como los trabaja-
dores a domicilio o los periodistas'.

195 Guerrero Vizuete, E. La regulacion juridica...ob. cit.p.25.

196 Velasco Portero, M. T., Frohlich, M. «El trabajador econéomicamente depen-
diente en el derecho aleman: el cuasi trabajador», Temas Laborales n.° 111,
2011, pp. 121-134.

197 Cavas Martinez, F. «Los trabajadores auténomos dependientes: una nueva
encrucijada para el Derecho del Trabajo», Aranzadi social, n.° 14, 2004, p. 9,
soporte electronico.
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Asimismo, el Observatorio Europeo de Relaciones Laborales rea-
lizé un estudio en el afio 200278 en el cual se concretaba que la ten-
dencia a la utilizacién de los auténomos econdmicamente depen-
dientes, era manifiesta sobre todo en sectores econdmicos tales
como: medios de comunicacion, restauracion, ensefianza, construc-
cion, transportes, etc.

Por su parte, en el afilo 2003, la Comisién de Empleo y Asuntos
Sociales del Parlamento Europeo presentaba el estudio: Trabajo
econdmicamente dependiente (trabajo para subordinado) elabo-
rado por el profesor Adalberto Perulli*?. En dicho estudio se utilizaba
el término «zona gris» donde estaria comprendido el auténomo eco-
nomicamente dependiente, que seria aguel situado entre el «traba-
jador por cuenta ajena» y el «trabajador auténomo». Y asimismo,
se incidia en la necesidad de ofrecer una proteccion juridica a este
colectivo en todo el espectro europeo.

Aungue como también queda reflejado en el citado estudio, ya
en el aflo 2000 «la Comision planted el tema del trabajo eco-
ndmicamente dependiente en una consulta a los interlocutores
sociales sobre la modernizacion y la mejora de las relaciones
laborales».

Y mas alla de las fronteras de la propia UE, la OIT, ya en el afio
1997 realizaba una propuesta para la elaboracion de un convenio
de aplicacién al «trabajo efectuado personalmente en condicio-
nes de dependencia o subordinacidon a la empresa en cuestion,
siendo dichas condiciones similares a las que caracterizan a una
relacion laboral regulada por la legislacion en vigor y las practicas
nacionales, pero en la que la persona que lleva a cabo el trabajo
no posee una relacion laboral reconocida con la empresa para la
que trabaja»?°°,

198 «Economically dependent workers, employment law and industrial relations»,
Eurkork: European Observatory of Working Life, Junio 2002.

199 Perulli Adalberto. «Trabajo econdémicamente dependiente (trabajo para
subordinado)» Estudio Comision de Empleo y Asuntos Sociales del Parla-
mento Europeo, 2003.

200 Cavas Martinez, F. «Los trabajadores auténomos dependientes: una
nueva encrucijada para el Derecho del Trabajo», Aranzadi social, n.° 14,
2004, p. 5.
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2. Concepto y ambito subjetivo

El art.11.1de la LETA, define a los trabajadores autonomos econo-
micamente dependientes como «aquellos que realizan una activi-
dad econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma personal,
directa y predominante para una persona fisica o juridica, denomi-
nada cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de é€l,
al menos el 75 por ciento de sus ingresos...».

Como puede observarse, en realidad el legislador a la hora de
definir al TRADE, lo Unico que hizo fue afiadir al propio concepto que
utiliza para definir al trabajador autonomo propiamente dicho, la
necesidad de percibir de un unico cliente al menos un 75 por ciento
de sus ingresos. De modo, que un TRADE es un trabajador auto-
nomo, con independencia organizativa como el resto de los traba-
jadores por cuenta propia. Pero eso si, con la particularidad de que
en términos econdémicos depende de un solo cliente, totalmente o
casi totalmente.

Este porcentaje necesario para obtener la consideraciéon de
dependencia econdmica, finalmente fue elevado por parte del
legislador, ya que segun la propuesta de la comisién de exper-
tos?' nombrada por el Gobierno y siguiendo el ejemplo aleman?2°?
seria suficiente con superar el 50 por ciento. Por su parte, esta
nota de dependencia econdmica segun ha sido seflalado? por la
doctrina, seria la que mas asemejaria a TRADES y trabajadores
asalariados.

En cuanto a los requisitos para poder obtener la «condicién de
cliente», el concepto establecido por parte del legislador exclusiva-
mente se refiere a las personas fisicas y juridicas, cuestion que no ha
pasado por alto para diversos autores®®* que han sugerido la necesi-
dad de adoptar una interpretacién flexible para poder dar cabida a
las entidades sin personalidad juridica, como es el caso de las comu-
nidades de propietarios.

201 Art. 10. «Un Estatuto para la promocidn y tutela del trabajador auténomon»,
Informe de la Comisién de Expertos.

202 Perulli Adalberto. «Trabajo econédmicamente dependiente...ob. cit.»
203 Loépez Gandia, J, Toscani Giménez, D. El régimen profesional...ob. cit. p. 54.

204 Molins Garcia-Atance, J. «La competencia jurisdiccional del orden social en
relacion con los trabajadores auténomos econdmicamente dependientes»,
Aranzadi Social, n.° 5, 2007, p. 15.
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Por otra parte, la mayor parte de la doctrina venia tiempo soste-
niendo que el TRADE en realidad se trataba de una «figura interme-
dia o hibrida» que se situaria a «medio camino» entre un traba-
jador auténomo y un trabajador asalariado. Pero a raiz de la opcidn
escogida por la LETA para su regulacion y el concepto de TRADE
establecido, también surgieron voces que reivindicaban que una
vez aprobada la LETA ya no podia mantenerse estas tesis de «figura
intermedia o hibrida». Y ello bajo el argumento de que lanorma clara-
mente habia decidido situar al TRADE dentro del trabajo auténomo,
descartando por tanto la opcidon de una «xampliaciéon de fronteras del
Derecho del trabajo»?°¢,

En cambio, segun otras voces, los TRADES se tratarian de unos
«trabajadores auténomos especiales», ya que pese a ser trabajado-
res por cuenta propia, «se mueven en el drea de una empresa para la
que trabajany de la que perciben la mayoria de sus rentas»?%7,

En cuanto a la forma para el calculo de los ingresos, dos apuntes
son importantes:

1. A tenor del RD 197/20092°%¢, |los ingresos a tener en cuenta
20950n todos los ingresos por rentas del trabajo (tanto por
cuenta propia como en su caso por cuenta ajena). A este res-
pecto una parte de la doctrina, ya advirtio de la posible para-
doja de gue personas en una hipotética situacién de pluriac-
tividad y cuya actividad predominante fuese la del trabajo por
cuenta propia, pudieran quedar fuera del ambito de protec-
cion del TRADE porque sus ingresos en régimen general fue-
sen proporcionalmente superiores. En este sentido —segun
sefiala Goerlich Peset— parece que «el tiempo de dedicacion

205 Valdeés Alonso, A. «La regulacion...» ob. cit. p. 133.
206 Guerrero Vizuete, E. La regulacion juridica... ob. cit.

207 Lopez Gandia, J. «La dificil existencia de la figura del Trade tras la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y la nueva Ley de Jurisdiccién Social (Comen-
tario ala STS de 12 de julio de 2011)», Revista de derecho social n.° 56, 2011,
p. 171.

208 «Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Esta-
tuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de
asociaciones profesionales de trabajadores autonomos» (BOE n.° 54, de
04/03/2009).

209 Alfonso Mellado, C. L. «Trabajo auténomo...» ob. cit. p. 20.
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al «cliente» es, desde este punto de visto, un criterio mucho
mas nitido»?°,

2. El periodo del cémputo del 75 % en principio esta referido a un
cierto periodo y no a un determinado mes?".

Por su parte, el siguiente apartado (art.11.2. LETA) delimita el
ambito subjetivo, al establecer una serie de requisitos que de forma
simultanea deben reunirse para tener la consideracion legal de
TRADE:

a) «No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar
o subcontratar parte o toda la actividad con terceros».

Al establecer este requisito, lo que pretendié el legislador fue limi-
tar la condicion de TRADE a aquellos trabajadores auténomos inde-
pendientes que desarrollan su trabajo directamente y sin ayuda de
nadie. Si bien, desde la aprobacion de la ley 31/201522 se contemplan
ya una serie de supuestos excepcionales que permiten la contrata-
cion de un trabajador por cuenta ajena, sin perder por ello la condi-
cion de TRADE. Lo cual?® parece una féormula mas adecuada.

Dichos supuestos reflejados en la propia LETA tras la aprobacién
de la citada Ley 31/2015, son los siguientes?*:

1. Riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural.

2. Situacion de baja por maternidad, paternidad, adopcion o
acogimiento.

3. Cuidado de menores de 7 afios.
4. Cuidado de familiares en situacion de dependencia.

5. Cuidado de familiares en situacién de discapacidad (grado
minimo 33 %).

210 Goerlich Peset, J. M. «La nocion de trabajo autonomo econdmicamente
dependiente: puntos criticos», Justicia Laboral, n.° 33, 2008, p. 30, soporte
electronico.

211 Alfonso Mellado, C. L. «Trabajo auténomo...» ob. cit. p. 20.

212 «Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la norma-
tiva en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocion
del trabajo auténomo y de la Economia Social» (BOE n.° 217 de 10/09/2015).

213 Fernandez Costales Mufiiz, J, Alvarez Cuesta, H. Régimen profesional... ob.
cit.p.64.

214 Art11.2. LETA.
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Por tanto, parece evidente que lo que ha pretendido el legislador
con esta reforma es permitir que el TRADE pueda ser sustituido
en ciertos supuestos justificados sin perder por ello dicha condi-
cion juridica. De hecho, ya antes de la entrada en vigor de la citada
reforma, algunos autores advertian que la regulacién del TRADE
deberia de interpretarse con la suficiente flexibilidad, para permitir
que pudiese recibir ayuda de terceros de forma esporadica, sobre
todo si esta proviniese de la ayuda familiar?s.

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

Este requisito lo que viene a impedir es que el TRADE pueda traba-
jar codo con codo con los trabajadores contratados por cuenta ajena
por laempresa cliente. Aunque ello?® tampoco deberia ser obstaculo
para gue en un momento dado la prestacion necesite coordinarse
con los trabajadores por cuenta ajena de la empresa 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
econémicamente».

Este precepto exige que el TRADE al ser un trabajador por cuenta
propia, tenga que asumir por si mismo el coste de la infraestructura
en caso de que la misma fuese necesaria para el desarrollo de su
actividad profesional. Aunque parte de la doctrina?” ha planteado
que el hecho de aportar dichos medios tampoco deberia destruir la
nota de ajenidad, ya que también en ocasiones el trabajador asala-
riado aporta dichos medios o Utiles de trabajo. En esta linea?®, los tri-
bunales han avalado, por ejemplo, la utilizacién por parte del TRADE
de ordenadores y correo del cliente.

215 Calvo Gallego, F. J. «Los trabajadores autonomos dependientes: una primera
aproximacion», Temas Laborales n.° 81, 2005, p. 75.

216 Fernandez Costales Mufiiz, J, Alvarez Cuesta, H. Régimen profesional... ob.
cit.p.64.

217 Lépez Gandia, J, Toscani Giménez, D. El régimen profesional...ob. cit.p.63.

218 Pérez Rey, J. El régimen profesional del trabajo auténomo econdmicamente
dependiente: novedades legales y jurisprudenciales, Bomarzo, Albacete, 2016,
p. 35.
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d) «Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios,
sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de
su cliente».

Este requisito —el mas transcendente en mi opinidon— impide que
el TRADE pueda recibir drdenes concretas por parte de la empresa
cliente respecto de la forma de organizar su actividad profesional.
Asi en caso de que fuese el cliente quien organizase el trabajo, la
relacidon deberia configurarse con caracter laboral??. De modo que
debe ser el propio TRADE quien adopte las decisiones que consi-
dere necesarias a este respecto. Y precisamente segln mi opinion
el hecho de la existencia o no de dependencia funcional seria lo que
mas diferencia a un trabajador auténomo de un asalariado.

Ahora bien, lo que si se permite es que el cliente pueda dar al TRADE
ciertas indicaciones, pero exclusivamente de indole técnico. Pero el
problema puede venir con motivo de que el legislador —exceptoen el
caso de los agentes de seguros?°— no ha concretado a estos efectos
qué tipo de indicaciones pueda ser consideradas como técnicas, con
lo cual su interpretacion podria ser fuente de una gran conflictividad
juridica que tendra que ser resuelta por los tribunales de justicia. Al
menos en el anteproyecto de ley se aludia a la necesidad de que las
indicaciones técnicas unicamente pudiesen ser de «caracter gene-
ral»??, término que finalmente —de forma equivocada bajo mi punto
de vista— seria eliminado por parte del legislador.

En definitiva, el cliente estaria legitimado para realizar el encargo
correspondiente, pero en ningin momento para determinar la forma
concreta en la que el trabajador autonomo deberia llevarlo a cabo.

219 Alfonso Mellado, C. L. «Descentralizacion y Trabajo Auténomo...» ob. cit. p. 39.

220 «Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Esta-
tuto del Trabajo Autdnomo en materia de contrato del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal
de asociaciones profesionales de trabajadores auténomos». Art. 9.3 «El
cumplimiento de las indicaciones técnicas que los agentes de seguros
autonomos econdmicamente dependientes puedan recibir de la entidad
aseguradora para la que presten sus servicios, asi como el uso de la docu-
mentacion, material, herramientas e instrumentos proporcionados por la
entidad aseguradora a aquéllos no supondra que tales agentes de segu-
ros ejecuten su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores
que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacién laboral por
cuenta del cliente».

221 Guerrero Vizuete, E. La regulacion juridica...ob. cit.
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e) «Percibir una contraprestacion econémica en funcion del
resultado de su actividad, de acuerdo con lo pactado con el
cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquella».

Este requisito esta totalmente ligado a la ausencia de ajenidad
que caracteriza al trabajo auténomo. Por tanto, parece necesario
que deba ser el autonomo quien asuma el riesgo econémico del
desarrollo de su propia actividad profesional, y que al mismo tiempo
su retribucion resulte totalmente ligada a los beneficios o pérdidas
que puedagenerarlamisma.Y elloencontraposicién alaretribucion
de los trabajadores asalariados; precisamente caracterizada por la
percepcién de una ndomina de cuantia fija (independientemente de
que eventualmente también pueda existir una parte variable). Aun-
que también existen voces?? que reclaman la compatibilidad de
poder ser TRADE y facturar por horas al mismo tiempo. Y, de hecho,
ello cada vez resulta mas frecuente en determinadas profesiones
como es el caso de la abogacia®®,

En definitiva, en linea con lo ya manifestado anteriormente, tal ha
sido el grado de exigencia —con buen criterio— por parte del legis-
lador a la hora de delimitar la condicién de TRADE, que muy pocos,
aun cumpliendo la condicién de dependencia econdmica, cumplirian
todos y cada uno de los requisitos antes enumerados. Este grado de
exigencia ha ido incluso mas alla que el mantenido hasta la aproba-
cién de la LETA por parte de la jurisprudencia para diferenciar a los
falsos auténomos de los trabajadores asalariados. Y es que mien-
tras lajurisprudencia realizaba una «apreciacion conjunta de los ele-
mentos que existen a favor y en contra»??*, desde la aprobacion de la
LETA para tener la consideracion de TRADE, con caracter general
se requiere el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos
mencionados.

En este sentido, serian muchos los trabajadores dados de alta en
Seguridad Social como auténomos que, percibiendo al menos un

222 Fernandez Costales Mufiiz, J, Alvarez Cuesta, H. Régimen profesional... ob. cit.
p. 66.

223 Goerlich Peset, J. M., Pedrajas Moreno, A., y Sala Franco, T. Trabajo auto¢-
nomo... ob. cit. p. 54.

224 Fabregat Monfort, G. «Laborales, Falsos auténomos y Auténomos TRADE:
El limite entre la legalidad y el fraude» en Jornada «El trabajo de los autono-
mos», Catedra ATA-Universitat de Valencia sobre trabajo auténomo, Valencia,
2015.p.14.
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75 % de sus ingresos a través de un solo cliente, en realidad no cum-
plirian todos los supuestos legalmente establecidos. Y, por tanto,
se encontrarian en una situacion de fraude de ley (independiente-
mente de que puedan o no, estar inscritos como TRADES en la Ofi-
cina Publica de Empleo). Es més, en gran parte de los supuestos,
tal seria su grado de dependencia juridica respecto del cliente que
Unicamente cumplirian con el primero de los requisitos: no contra-
tar con terceros.

Por su parte, también existen criticas autorizadas a la concep-
tualizaciéon y regulacion del TRADE realizada por la LETA. Asi,
para Valdés Alonso??® se ha construido una norma de esencia emi-
nentemente laboral pretendiendo desde sus origenes que no lo
pareciese.

3. Supuestos excluidos

El apartado 3 del articulo 11 de la LETA, establece dos exclusiones
expresas:

3.1. Titulares de establecimientos o locales
abiertos al publico

Esta exclusidon en un principio podria parecer innecesaria, ya que
en virtud de las condiciones analizadas anteriormente parece evi-
dente que este supuesto quedaria fuera del &mbito de aplicacién del
trabajo auténomo econdémicamente dependiente. Es decir, parece
ldgico que una persona que tenga un establecimiento abierto al
publico venda o preste servicios directamente a todos los clientes
que demanden sus servicios y, por tanto, dificilmente cumpliria el
requisito de dependencia econdmica respecto de un solo cliente?,

225 Valdés Alonso, A, «El régimen profesional del trabajador autéonomo econémi-
camente dependiente» en El estatuto del trabajo auténomo, (Dir. Cruz Villalon,
J, Valdés Dal-Re, F) La ley, Madrid, 2008, p. 231.

226 Barrio Calle, M.A, «Regulacion legal de los trabajadores auténomos depen-
dientes», Aranzadi Social, n.° 5, 2007, pp. 1-10, soporte electronico.
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Aunque segun ha sido apuntado por parte de la doctrina, la exclu-
sion podria venir motivada por el hecho de ofrecer cierta seguridad
juridica a los posibles clientes. Esto es «que aquellas personas que
acudan a un establecimiento abierto al publico queden protegidas
por la apariencia derivada de tal circunstancia»®?. De forma que su
titular no pueda reivindicar su condicién de TRADE respecto de nin-
guno de sus clientes.

3.2. Quienes ejerzan su actividad profesional
de forma asociada con otros

Esta segunda exclusion, podria resultar discutible, ya que segun
se desprende del tenor literal del art.11.3. LETA, no podrian obte-
ner la condicion de TRADE quienes trabajando directamente para
un cliente y pese a cumplir todos los requisitos anteriormente
expuestos, ejerciesen su profesiéon conjuntamente bajo cualquier
forma juridica. Aunque segun ha sido interpretado «en realidad
parece gque lo que se excluye es que el profesional pueda ser con-
siderado TRADE en relaciéon con el despacho o sociedad en la que
se agrupa...»?2,

En cualquier caso, por una cuestion de seguridad juridica, se
podria estudiar una reforma de este precepto para evitar cuestio-
nes interpretativas. De tal forma, que deberia de resultar perfecta-
mente compatible, por ejemplo, ser TRADE respecto de un cliente
del que se depende econdmicamente en un 80 por ciento y a su
vez obtener el restante 20 por ciento por su actividad desarrollada
conjuntamente en el marco de una sociedad mercantil. Aunque en
relacion a este requisito cabe una excepcidén. Y es que no sera exi-
gible en el caso concreto de los transportistas que desarrollen su
actividad profesional bajo la forma juridica de Cooperativa, siem-
pre que ejecuten el contrato con el cliente personalmente y no la
cooperativa?,

227 Goerlich Peset, J. M. Pedrajas Moreno, Ay Sala Franco, T. Trabajo auténomo...»

ob. cit. p. 57.

228 Alfonso Mellado, C. L. «Descentralizaciéon y Trabajo Auténomo...» ob. cit.
p. 40.

229 Lopez Gandia, J. «La dificil existencia de la figura del TRADE...» ob. cit.
pp. 173-174.
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4. Supuestos especificos

En relacion a los requisitos necesarios para obtener la condicion
de TRADE analizados anteriormente (art.11.2 LETA), existen dos
excepciones de especial importancia. Y ambas consecuencias de la
aplicacién de su respectiva normativa sectorial especifica. Y es que
como ya ha sido analizado, dicha normativa tiene preferencia sobre
la propia LETA. A este respecto, algunos autores consideran que
precisamente una de las razones para la regulacion del TRADE fue
la de ofrecer una «salida tutelar» a estos colectivos que habian que-
dado en situacion de mayor vulnerabilidad?®,

4.1. Transportistas con vehiculo propio

La disposicion adicional 11 de la LETA, nos remite al articulo 1.3
g) del ET. Y en virtud del mismo, como se detalla en el tercer capi-
tulo, los trabajadores del sector del transporte con vehiculo pro-
pio de servicio publico y que a su vez sean titulares de autorizacion
administrativa (tarjeta de transporte) estaran excluidos del ambito
laboral. Y ello independientemente de que se cumplan o no todos
los requisitos enumerados por el art.11.2. LETA. De modo, que, para
adquirir la condicion de TRADE en este caso, exclusivamente sera
necesario con el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 11.1y
1.2 a)dela LETA.Y, por tanto, sera suficiente con tener dependencia
econdmica, y a su vez no tener a cargo a trabajadores ni subcontra-
tar la actividad con terceros.

De tal forma, que bajo mi punto de vista y en linea con lo ya mani-
festado: la contratacion de «falsos auténomos» en el sector del
transporte se encontraria legalizada en nuestro pais.

4.2. Agentes comerciales

Por otra parte, segun la disposicion adicional 19 LETA, a los agen-
tes comerciales no les seré de aplicacion el «requisito de asumir el
riesgo y ventura» de las operaciones en las que participen.

230 Lopez | Mora, Frederic V. «El trabajo auténomo...» ob. cit. p. 52.
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En realidad, con esta disposicion —al igual que en el caso de los
transportistas— la LETA no aportaba nada nuevo. Simplemente nos
recordaba la existencia de una propia normativa®' que exime en
este caso a los agentes comerciales respecto de las operaciones en
las que participe de la necesidad de tener que asumir el riesgo y
ventura para tener la consideracion de trabajadores auténomos.

Esta excepcion, aunque también pueda ser discutible, resulta
mucho maés logica, puesto que, al fin y al cabo, un agente comer-
cial es un mero intermediario que ofrece productos de un tercero
y parece razonable que no tenga porqué asumir economicamente
los riesgos de la operacion. Ademas, a diferencia de lo sucedido en
el caso de los transportistas, donde se establecid la excepcion por
propia iniciativa del legislador espafiol, en el caso de los agentes
comerciales, el legislador se limitd a transponer la Directiva Euro-
pea 1986/653/CEE?®,

5. Reconocimiento de la condicion de TRADE

Parapoderobtenerelreconocimientode lacondicionde TRADE?S,
ademas de cumplir con cada uno de los requisitos establecidos
(con las excepciones antes enumeradas de transportistas y agen-
tes comerciales), el trabajador auténomo debera comunicar?* tal
condicién de forma fehaciente a la empresa cliente. Y en caso de
que esta se negase a la formalizacién del contrato en el plazo de un
mes, el trabajador autdonomo quedaria legitimado para poder soli-
citar dicho reconocimiento a través de los érganos jurisdiccionales
del orden social?®,

En mi opinion, el hecho de que recaiga en el propio trabajador la
obligacion de iniciar el proceso de legalizacion de su condicién de

231 Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia (BOE, n.° 129 de
29/05/1992).

232 Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a la
coordinacion de los derechos de los Estados Miembros en lo referente a los
agentes comerciales independientes.

233 Art.11 bis. LETA.
234 Alfonso Mellado, C. L. «Descentralizacion y Trabajo Auténomo...» ob. cit.p.191.
235 STS, de 11 de julio de 2011 (ROJ: 5801/2011).
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TRADE y mas aun, de que sea este quien también deba iniciar un
hipotético proceso judicial, dificulta enormemente la formaliza-
cién de las relaciones contractuales de los TRADES. Y desde luego,
podria ser una de las causas por las que a dia de hoy apenas existan
contratos registrados de TRADE.

Porque siendo realistas: jquién se va a enfrentar alaempresade la
cual depende econdmicamente por no reconocerle la condicién de
TRADE? Y mas aun: squién pretendiendo continuar trabajando con
la misma empresa, va a proceder a formalizar una demanda judicial
contra ella? Y es que no olvidemos gque en Espafia la mayoria del tra-
bajo es desarrollado en el marco de una PYME donde la tutela sin-
dical tiene un impacto muy reducido. Imaginemos que en el caso de
las relaciones laborales también tuviese que ser el trabajador quien
ostentase la obligacién legal de iniciar el procedimiento de la forma-
lizacion de la relacion contractual. El resultado nos lo podemos ima-
ginar: probablemente existirian una cantidad importante de relacio-
nes de trabajo por cuenta ajena en situacion de informalidad.

6. Contrato

El contrato entre el TRADE y su cliente?®, obligatoriamente debera
ser formalizado por escrito. Asimismo, debera ser registrado en la
oficina publica de empleo. También, en linea con lo anteriormente
expuesto, debera ser el TRADE quien haga constar su situacién de
dependencia econdmica respecto del cliente. Asi como también las
hipotéticas variaciones que en relacidon con dicha situacion se pudie-
sen producir.

Respecto de quien debe presentar para su registro el contrato en
la oficina publica de empleo, nada deciala LETA, pero el Real Decreto
197/2009, especificd que este debe ser registrado por el TRADE.
Ahora bien, en caso de que no lo haga en el plazo de 15 dias desde su
firma, corresponderia al cliente la obligacién legal de registrarlo?¥.

236 Art.12.1. LETA.

237 Art. 6. «Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el
Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador auto-
nomo econdmicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal
de asociaciones profesionales de trabajadores auténomos».
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En cuanto a la validez del contrato en caso de que no sea registrado,
segun ha sido apuntado?® no parece que se trate de derecho consti-
tutivo y, por tanto, las consecuencias no deberian ir mas alld de una
simple infraccién administrativa.

Por su parte, en relacion a las posibles consecuencias legales de
la falta de forma escrita, la jurisprudencia parece que no acababa
de aportar una solucion definitiva. Asi para sentencias como la del
TS de julio de 2011 o de 12 de junio de 20122%, «la forma escrita del
contrato TRADE no es un requisito ad solemnitatem». Y, por tanto,
pese a su ausencia podria aplicarse el regimen del TRADE. Ahora
bien, lo que siresultaria imprescindible en todo caso seria la «comu-
nicacion de la condicion de TRADE». Por el contrario, segun el cri-
terio manifestado en otras sentencias®*® como la del TSJ de Cana-
rias de junio de 2010, «la forma escrita es constitutiva» ?*'. Aunque
finalmente el legislador se encargdé de disipar estas dudas?*?2y en su
reforma de 2011, establecié que, ante la ausencia de forma escrita,
el contrato debia entenderse efectuado de forma indefinida. Con lo
cual, aunque de una forma implicita se venia a admitir la validez de
la forma verbal.

7. Jornada de la actividad profesional

Otro de los supuestos logros de los TRADES, vendria contemplado
por el art.14.1de la propia LETA, al concederles un minimo de 18 dias
deinterrupcién de la actividad; pudiendo este ser mejorado en virtud
de contrato o acuerdo de interés profesional.

238 Goerlich Peset, J.M, Pedrajas Moreno, A, y Sala Franco, T. Trabajo autdnomo...
ob. cit. p. 109.

239 STS, Sala de lo Social de 11 de julio de 2011 (ROJ: 5801/2011) y STS, Sala de lo
Social de 12 de junio de 2012 (ROJ:4694/2012).

240 SSTSJ, sala de lo social de 25 de junio de 2010 (ROJ: 2687/2010).
241 Alfonso Mellado, C, «Trabajo Autonomo...» ob. cit. p. 24.

242 Disp. Final 2.° «Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social» (BOE num. 245 de 11 de octubre de 2011) «...Cuando el contrato no se
formalice por escrito o no se hubiera fijado una duracién o un servicio determi-
nado, se presumirg, salvo prueba en contrario, que el contrato ha sido pactado
por tiempo indefinido.»
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A este respecto, sefialar en primer lugar que en buena légica esta
regulacién podria ser considerada como una semilaboralizacién del
colectivo, puesto que, si realmente un TRADE tuviese plenaindepen-
dencia funcional, ya podria decidir libremente por si mismo si desea
o no disfrutar de un periodo de descanso. Y, por tanto, la ley no debe-
ria inmiscuirse en la organizacion de su actividad profesional. Pero,
por otra parte, parece légico que el legislador quisiese proteger a
determinados colectivos especificos dentro de los TRADES, como
es el caso de los repartidores de prensa, que en algunos casos pue-
den llegar a trabajar todo el afio.

También cabria plantearse, que si realmente lo que se pretendia
con esta medida era el poder trasladar al &ambito del trabajo auto-
nomo econdmicamente dependiente, el derecho a vacaciones ya
consagrado en el trabajo por cuenta ajena, porqué en ese caso no
se les concedieron los mismos dias de vacaciones. Recordemos que
los trabajadores asalariados tienen derecho a un minimo anual de
vacaciones de 30 dias naturales (equivalente normalmente a 22 dias
laborables).

Respecto a la retribucion del periodo de interrupciéon de la acti-
vidad, nada dice la norma, por lo que cabria interpretar que, si en
virtud de contrato o acuerdo de interés profesional no se dispone lo
contrario, el mismo no seria retribuido?®. Lo cual claramente guar-
daria coherencia juridica con el requisito establecido en el art. 11.2
LETA de que la remuneracion del TRADE deberia ir ligada al resul-
tado de su actividad. Y también en linea del principio de autonomia
de la voluntad de las partes, caracteristico de la contratacion civil y
mercantil.

De un lado, el citado articulo 14 de la LETA, también dispone otras
cuestiones referentes a la actividad profesional del TRADE. Asi,
tanto el régimen de descanso semanal, como la jornada de actividad
deberan ser determinados mediante contrato o AIP. Y de otro lado,
el tiempo de trabajo superior al pactado siempre tendra caracter
voluntario y nunca podra exceder del 30 por ciento.

Cabria cuestionarse si cuestiones como las de fijar un horario
determinado, bien en un contrato de trabajo, o bien a través de un

243 Folguera Crespo, J. «Vicisitudes contractuales de los trabajadores auténomos
economicamente dependientes (TRADES)». Relaciones laborales: Revista cri-
tica de teoria y practica 1, 2009, pp. 443y ss.
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acuerdo de interés profesional, podria suponer una clara desnatu-
ralizacidon de las relaciones mercantiles, ademas de una intromisién
en el ambito organizativo de la relacién profesional, que en virtud
del propio art.11.2. d) LETA y también del propio espiritu de la pro-
pia norma, deberia formar parte del ambito exclusivo de decision del
propio TRADE.

Resulta palmaria que la voluntad del legislador al regular cuestio-
nes relativas al tiempo de trabajo del colectivo TRADE ha sido cla-
ramente la de intentar otorgarle una especial proteccion y facilitarla
la conciliacion de la vida profesional y personal. Pero lo que en un
principio pudiera parecer como una ventaja para el trabajador, en la
practica podria suponer una mayor desproteccion.

En este sentido, como ha sido sefialado, uno de los principales
motivos de la regulacién del TRADE, fue precisamente la de esta-
blecer una clara diferenciacién entre TRADES y falsos auténomos.
Y recordemos, que, para poder obtener la consideracién de TRADE,
ademas de cumplir con el requisito de dependencia econémica
antes referido, se deberd cumplir también de forma simultdnea con
una serie de condiciones. Y entre otras —excepto en ciertos colec-
tivos como los transportistas que cumplan una serie de condicio-
nes— segun el art.11.2. d) la de «desarrollar su actividad con criterios
organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que
pudiese recibir de su cliente».

Y precisamente el hecho de desarrollar una actividad bajo crite-
rios organizativos propios, ya conlleva la libertad para poder decidir
libremente cuestiones como la del horario de la actividad profesio-
nal, sin que sea por tanto necesario estipular esta cuestioén en el con-
trato ni tampoco en un acuerdo de interés profesional (AIP). En este
sentido Rivas Vallejo lanzaba la siguiente pregunta: «jresulta cohe-
rente pactar una jornada concreta con un trabajador que se supone
autorregulador de su trabajo?». 4

Y es que, ello en la practica podria resultar contraproducente y
suponer la via de salida del régimen general, de trabajadores que,
hasta la fecha con buen criterio, venian siendo considerados por
parte de la jurisprudencia como falsos auténomos vy, por tanto, con

244 Rivas Vallejo, M. P. «Aspectos estructurales y primeras reflexiones sobre el
Estatuto del Trabajador Autdnomon». Civitas, Revista espafiola de derecho del
trabajo n.° 136, 2007, p. 796.
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derecho a toda la proteccién otorgada a las personas asalariadas.
De hecho, uno de los tradicionales indicios de laboralidad®*® consi-
derados por la jurisprudencia, precisamente ha sido el desarrollo de
una actividad profesional con sometimiento a un determinado hora-
rio de trabajo.

Es mas, la incitacion del legislador a plasmar a través del contrato
o AIP, un concreto horario de trabajo, ademas de contradecir el con-
tenido del art.11.2. d) LETA antes referido, dejaria sin apenas margen
de maniobra a los tribunales para seguir considerando —con buen
criterio— como falsos autonomos a profesionales por el hecho de
estar sometidos a un determinado horario de trabajo.

8. Extincion contractual

Segun establece el art.15. LETA, larelacion contractual del TRADE
podra ser extinguida por los siguientes motivos:

a) Mutuo acuerdo.

b) Causas establecidas en el contrato.
c) Invalidez, jubilacién o muerte.
)

d) Desistimiento del TRADE: en caso de que esta decision para-
lice o perturbe el normal desarrollo de la actividad empresa-
rial, el cliente debera ser indemnizado.

e) Por incumplimiento contractual grave de cualquiera de las
partes: existiendo en este caso, derecho a indemnizacién por
posibles dafios y perjuicios.

f) Voluntad del cliente: siempre que exista causa justificada,
pero a diferencia de lo que sucede en el régimen general de
Seguridad Social, no conllevaria derecho a indemnizacién.
Excepto en el caso de no existir causa justificada, en cuyo
caso el TRADE si deberia ser indemnizado.

g) Por decision de la TRADE en caso de violencia de género.

h) Cualquier otra causa legalmente establecida.

245 Fabregat Monfort, G. «Laborales, Falsos auténomos...». ob. cit. p. 12.
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En lo referente al alcance cuantitativo del derecho a indemniza-
cion por dafios y perjuicios contemplado en el articulo 1.101 del CC,
cuando quien ostente el mismo sea el cliente, nada dice la norma.
Y, por tanto, en mi opinion, con base al principio de la autonomia de
la voluntad de las partes, quedaria a expensas de pacto estable-
cido en contrato o acuerdo de interés profesional. Y en ausencia de
este, al arbitrio judicial que en todo caso debera basar su decision
en funcion de las pautas establecidas en el CC, y por tanto valoran-
dose cuestiones como la pérdida sufrida, la ganancia dejada de
obtener, 0 en caso de mora, el interés legal del dinero?+.

En cambio, en caso de ser el TRADE quien ostente el derecho a
la percepcion de la indemnizacioén, y en ausencia de cuantificacion
por parte del contrato o acuerdo de interés profesional, aunque la
norma realmente no establece ningun nuevo derecho?¥, si marca
de forma clara las pautas que deberan ser tenidas en considera-
cion. En concreto: el tiempo restante de la duracion contractual, la
gravedad del incumplimiento, los gastos e inversiones realizadas, y
el plazo de preaviso efectuado.

Esta ausencia de una cuantificacién concreta de la indemniza-
cion en la norma, guardaria una coherencia absoluta con el carac-
ter mercantil que el legislador optd por dotar a la relacién profesio-
nal mantenida ente el TRADE y su cliente.

Y en lo referente a las pautas efectuadas para cuantificar la
indemnizacién cuando este derecho lo ostente el TRADE, aunque
no se concrete, en buena légica debe entenderse que irian dirigidas
alasinstanciasjurisdiccionales. En cambio, llama la atencién como
la LETA no establece pauta alguna cuando el derecho a indemniza-
cion lo ostenta el cliente, lo cual vuelve a poner en duda si el legis-
lador en la practica ha pretendido o no, una semilaboralizacion de
una relacion mercantil que —a diferencia de las relaciones laboral—
en principio queda caracterizada por la autonomia de la voluntad
de las partes.

246 Arts. 1105y ss. Codigo Civil.

247 Lujan Alcaraz, J. (Dir.) El Estatuto del Trabajo Auténomo. Anélisis de la Ley
20/2007, de 11 de julio. Ediciones Laborum, Murcia, 2007, p. 181.
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9. Interrupciones justificadas de la actividad

Envirtud de la aprobacién de la Ley 31/2015, por la gue se modifica
la normativa de autoempleo??, aparece un nuevo articulo en la LETA
(art.16) que contemplan las siguientes interrupciones justificadas de
la actividad por parte del TRADE:

a) Por mutuo acuerdo.
b) Para atender responsabilidades familiares.

c) Por riesgo grave para la salud.

)

)

d) Por maternidad, paternidad, incapacidad, u adopcion.

e) Por riesgo durante el embarazo o la lactancia natural.
)

f) Por ser victima de violencia de género.
g) Por fuerza mayor.

Este nuevo articuloiriaenlinea del espiritu de la citada Ley 31/2015,
de poder desarrollar ciertos aspectos que la LETA bien podia haber
abordado en el momento de su aprobacion. Pero que no hizo, proba-
blemente porque en principio la aspiracion del legislador pese a las
expectativas creadas no iba mas alla de configurar el Estatuto del
Trabajo Auténomo como una norma de minimos.

10. Acuerdos de interés profesional

Dentro del marco de los derechos colectivos de los TRADE, en
virtud de lo establecido en el art.14. LETA, podran ser firmados AlIP
entre la empresa cliente y los representantes de los TRADES. En
cuanto a las partes legitimadas para su negociacion, por parte de
los TRADES la ostentardn los sindicatos y asociaciones profesiona-
les que les representen. En cambio, en el caso de la empresa cliente,
la norma no contempla la posibilidad de delegacion en organizacion
patronal alguna.

248 «Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la norma-
tiva en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocion
del trabajo auténomoy de la Economia Social». (BOE n.° 217, de 10 de septiem-
bre de 2015).
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Llama la atencidn cdmo este precepto deja fuera del ambito de
negociacion desde el punto de vista de larepresentacion de los TRA-
DES a las asociaciones empresariales a las que pudieran estar afilia-
dos. Lo cual, a pesar de lo dispuesto en el art 19.1.a) LETA, podria ser
interpretado como una deslegitimacion implicita de las mismas para
actuar como representantes de los trabajadores autdonomos cuando
se aborden cuestiones de caracter colectivo.

En cuanto al contenido de los AIP, deberan respetar en todo
momento la legislacion en materia de defensa de la competencia ¥.
Lo cual se traduce en que las condiciones del régimen profesional
pactado no pueden provocar «la aplicacién en las relaciones comer-
ciales o de servicio de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en situaciéon des-
ventajosa frente a otros»o°,

Por otra parte, una de las cuestiones mas importantes en relacion
a los AIP, es que limitan su eficacia exclusivamente a los afiliados
de las asociaciones profesionales o sindicatos firmantes. Siendo
necesario ademas que hayan prestado su consentimiento explicito
para ello %Y, por tanto, Unicamente les serdn aplicables en caso de
aceptacion expresa®? Lo cual supone una enorme diferencia res-
pecto al alcance juridico de los convenios colectivos de empresa,
que extienden su eficacia a todos los trabajadores de la misma, inde-
pendientemente de que presen o no su consentimiento expreso. Y
hasta incluso, sin resultar necesaria afiliacion alguna respecto de los
sindicatos firmantes.

Este menor poder de representacion de los representantes de los
TRADES, respecto de los representantes de los trabajadores asa-
lariados tiene su explicaciéon en el hecho de que la relacién entre
los TRADES y empresa cliente, como toda relacion mercantil, esta
basada en la autonomia individual de cada una de las partes.

249 Art.13.1. LETA.

250 Art.2.1.d) Ley15/2007, de 3 dejulio, de defensa de la competencia (BOE n.° 159,
de 4 de julio de 2007).

251 Art.13.4. LETA «Los acuerdos de interés profesional se pactaran al amparo de
las disposiciones del Cédigo Civil. La eficacia personal de dichos acuerdos se
limitara a las partes firmantesy, en su caso, a los afiliados a las asociaciones de
auténomos o sindicatos firmantes que hayan prestado expresamente su con-
sentimiento para ello».

252 Alfonso Mellado, C. L. «Descentralizacién y Trabajo Auténomo...» ob. cit. p. 51.

16



CAPITULO 4. CONCEPTO Y REGIMEN PROFESIONAL DEL TRADE

Por otro lado, sefialar que los AIP ostentan primacia juridica en
relacion a las restantes fuentes juridicas aplicables a los TRADES?.

11. Jurisdiccion competente

Sin lugar a dudas, esta cuestion representa una de las noveda-
des de mayor calado legal, no solo de propia regulacion profesional
del TRADE, sino hasta incluso del conjunto normativo de la LETA.
Siendo ademas uno de los principales motivos por los que CEAT
—organizacién profesional de auténomos perteneciente a CEOE—
a pesar de haber participado también —junto a ATA y UPTA— en
las negociaciones previas a la aprobacion del Estatuto, finalmente
se nego a suscribirlo.

La cuestion no es baladi, porque en virtud de lo dispuesto en el art.
17. LETA, los organos jurisdiccionales competentes para conocer las
controversias entre TRADES y empresa cliente —en relacion no solo
al reconocimiento de la propia condicion de TRADE, sino también en
lo relativo a los contratos y a los AIP— seran los del Orden Social. Y
ello, a pesar de que el propio legislador decidié que el trabajo auto-
nomo econdmicamente dependiente quedase configurado dentro
del ambito normativo del derecho civil y mercantil. Aunque eso si, el
hecho de que el orden competente sea el social®**, no significa que
puedan aplicarse las normas de ambito laboral a las controversias
entre los TRADES con sus clientes.

Al respecto parece evidente que el hecho de que sean tribunales
«laborales» quienes juzguen cuestiones civiles y mercantiles podria
suponer una clara contradiccion. Porque, aunque ello parezca justifi-
cable en el caso del reconocimiento de la condicion de TRADE —por
estar especializados en la diferenciacion entre «falsos autonomos»
y «verdaderos autonomos»—, resulta mas dudoso dejar fuera a los
organos jurisdiccionales del orden civil y mercantil, del conocimiento
del resto de controversias relativas a los contratos individuales o
colectivos.

253 Aguilar Martin, M.C, El régimen juridico del trabajo autdnomo...ob. cit. p. 46.
254 Alfonso Mellado, C.L, «Descentralizacion y Trabajo Auténomo...» ob. cit. p. 63.
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Aunque lo cierto, es que el CGPJ%% lo considerd perfectamente
legal, aduciendo entre otras razones, que «en este tipo de relaciones
la tedrica igualdad de las partes del Derecho civil y del mercantil se
ve debilitada en perjuicio del TRADE». Por su parte, un sector de la
doctrina también lo ha justificado entre otras razones; aludiendo al
hecho de que 2% si el legislador se hubiese decantado por la juris-
diccidn civil, al conllevar costas se podria haber generado un efecto
disuasorio por parte de los TRADES a la reclamacion judicial de sus
derechos, o también por la necesidad®’” de compensar al TRADE por
ser la parte mas débil y teniendo en cuenta que la jurisdiccion social
suele ser mas proclive a las demandas de los trabajadores. En esta
linea también ha sido sostenido®® que la dependencia econdmica
del TRADE provoca una «desigualdad material entre las partes...
que intenta ser corregida por la LETA». Y en sentido contrario, para
Pérez Agulla, lo méas acertado hubiese sido que los TRADES «siguie-
ran acudiendo a los juzgados de lo civil, pero con las prerrogativas
del orden social, es decir, la gratuidad y rapidez» 2°,

12. Procedimientos no jurisdiccionales de
solucidn de conflictos

Como ya sucede en el caso de las controversias de indole labo-
ral, con buen criterio, sera requisito previo a la tramitacién de las
acciones judiciales entre los TRADES y sus clientes, el intento de
mediacion o conciliacidon ante el correspondiente érgano adminis-
trativo. En este sentido, como bien recuerda el art.18.LETA, este
tipo de procedimientos no jurisdiccionales se caracterizan por lo
siguiente:

255 «Informe del Consejo general del poder judicial al anteproyecto de la ley del
estatuto del trabajador auténomo». Noviembre 2006.

256 Loépez Gandia, J, Toscani Giménez, D. El r