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Introduccioén

Cuando pensdabamos que, quizas, en el mundo del Derecho Laboral todo habia sido ya
delimitado, analizado e interpretado hasta sus Ultimas consecuencias, surgen ante nosotros
nuevas realidades que, indefectiblemente, nos llevan de nuevo a la consagracion del
Derecho del Trabajo como una disciplina moldeable, que se adapta como ninguna otra a
los constantes cambios sociales. Unos cambios que por multiples razones y como derivacion
de otras tantas circunstancias, sacuden los pilares en los que pretenden apoyarse las

instituciones que regulan el mundo laboral y todo lo que a su alrededor acontece.

Y ello es asi por cuanto superada la inmanente necesidad de protecciéon del trabajador
asalariado, consecuencia del modelo industrial fordista, en el que el trabajador por cuenta
ajena ocupa la posicion de contratante débil, como derivacion directa e inevitable de sus
limitaciones en la fijjacién de las condiciones de trabajo, salta a la primera plana de la
actualidad el que creemos es el gran olvidado del Derecho del Trabajo; nos referimos a la
contraparte de la relaciéon laboral, a la que tradicionalmente desde las instancias juridicas
por un lado, y los poderes publicos por otro, siempre se ha caracterizado como un sujeto
gue ya sea por poseer la titularidad de los medios de produccion, ya sea por atribuirle una
posicién de superioridad contractual, ha sido habitualmente, descartado del ambito tuitivo

propio de esta disciplina.

Nos encontramos pues, ante una situacion de desproteccion mantenida en el tiempo,
ignorando que los cambios sociales que con el transcurso de las distintas épocas se han
producido, no sélo han afectado a los trabajadores que desarrollan una prestacion de
servicios bajo las clasicas notas de dependencia y ajenidad, sino también al colectivo de los
trabajadores por cuenta propia o autbnomos. Estos sujetos han dejado en muchos casos de
ostentar esa supremacia, esa situacidn de superioridad en el ambito contractual y
econdmico que, en otros tiempos, fue considerado como el paradigma identificador de su

status socio-profesional.

Esta falta de atencidon normativa hacia el otro sujeto contractual por parte de esta disciplina
tiene su génesis en la separacion que, en el ambito del ordenamiento laboral, se produjo a la
hora de reglamentar el modo a través del cual se podia llevar a cabo una prestacion de
servicios. En dicha regulacion se partié de una distincidon tajante entre el trabajo por cuenta
ajena y el trabajo por cuenta propia o autébnomo, de tal forma que el primero estaba
sometido a las notas de dependencia y ajenidad respecto del sujeto que contrata la fuerza
de trabajo, situandose en una posicibn de debilidad en la fijjacion de sus condiciones

contractuales que motivaba una especial necesidad de protecciéon. Esta prestacion de
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servicios fue regulada por una disciplina juridica autébnoma, el Derecho del Trabajo,
erigiéndose asi en regulador y garante del necesario auxilio que habia de dispensarse a este
colectivo de trabajadores. Por contra, respecto de la otra forma de llevar a cabo la
prestacion de un servicio, esto es, mediante un trabajo autbnomo, el trabajador gozaba de
independencia no sélo en la organizaciéon del trabajo sino también en la fijjacién de sus
condiciones contractuales. De este modo se consideré que se integraba en un grupo
detentador de un poder contractual suficiente como para defenderse a si mismo,
rigiéndose su actuacion extramuros de la normativa social, acudiendo a la normativa civil,
administrativa o mercantil segin, cual de ellas disciplinase el negocio juridico que

reglamentaba el intercambio de bienes y servicios.

Consecuencia de esta inamovilidad de los conceptos basicos del Derecho del Trabajo,
referidos al binomio trabajador por cuenta ajena-trabajador por cuenta propia, que motiva
que el primero haya sido tradicionalmente el destinatario de todo un abanico de medidas
protectoras de las que no han gozado los segundos, es la falta de adecuacion de aquéllos a
los cambios que en la forma de organizacién de las empresas se estan produciendo. Unos
cambios que traen consigo la aparicion de nuevas formas de prestacion de bienes y
servicios que poco tienen que ver con las que hasta ahora se podrian calificar como
“clasicas” relaciones trabajador-empresario, y en las que la linea divisoria entre el trabajo
auténomo y el trabajo asalariado se hace cada vez mas delgada y difusa, hasta casi

desvanecerse en algunos casos.

El transito de aquel modelo productivo, en el que no encontramos un concepto estricto de
subordinaciéon basado en la integracion del sujeto en el circulo organizativo, rector y
disciplinario de la empresa como unidad productiva, hacia un sistema mas flexible de
organizacioéon en el que se prima el resultado , el producto final, sin necesidad de un control
directo y continuo sobre la actividad desarrollada por el trabajador ni su integracion en la
estructura jerarquica de la empresa, ha provocado la aparicion de nuevas formas de
prestacidn de servicios, nuevas formas de trabajar no identificables exclusivamente con el

trabajo asalariado.

Y ello es asi por cuanto en una sociedad como la actual, cada vez mas tecnificada,
compleja y globalizada, se estd implantando con fuerza y rapidez Ila llamada
descentralizacion productiva como nueva forma de organizacion de la produccion. Por tal
debemos entender un fendmeno social consistente en la externalizacion de toda o parte de
la actividad desarrollada por una empresa, en la que ésta deja de ser el centro aglutinador
de una actividad econdmica, primandose mas el resultado de la actividad del trabajador

que su integracion en el seno de la misma. Esta circunstancia ha supuesto un gran revulsivo,
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modificando la dimension y composicion de las propias empresas, pues se altera el modo
de ejecucidon de la prestacidon de servicios y su consiguiente formalizacién, ya que el
trabajador no tiene que estar necesariamente vinculado a la empresa mediante un contrato
de trabajo, pudiendo estar relacionado con la misma en virtud de un contrato de actividad

de caracter no laboral, ya sea civil, mercantil o administrativo.

Sin embargo, la descentralizaciéon productiva no ha sido el Unico factor que ha influido en la
aparicién de estas nuevas formas de intercambio de bienes y servicios. En este sentido son
destacables, por un lado, la implantacién en el ambito industrial de las nuevas tecnologias
de la informacién, que han motivado un cambio sustantivo en el modo de ejecutar la
prestacién al no ser necesaria la presencia fisica del sujeto en el centro de trabajo; por otro,
no debemos olvidar la situacion de crisis econdmica sufrida en etapas precedentes y ahora
actualizada, la cual ha operado como catalizadora del nhacimiento de estas nuevas formas
de prestacion al margen de las tradicionalmente admitidas por el ordenamiento juridico. En
consecuencia, ante etapas de desempleo prolongadas se flexibilizan las exigencias sobre
como han de ser contratados los sujetos que estan dispuestos a trabajar, asumiendo nuevas
posiciones en el mercado de trabajo como sujetos autbnomos en lugar de sujetos

dependientes.

La combinacion de estos factores ha traido consigo que en nuestra realidad mas reciente
ya no sea identificable, al menos con el mismo rigor que en épocas precedentes, la figura
del trabajador autbnomo con la del empresario-creador de empleo que se encuentra en
una posicion de superioridad contractual en el mercado de trabajo. Y ello es asi debido a la
apariciéon de un amplio colectivo de trabajadores autbnomos que, si bien son titulares de su
propio negocio, desemperfian su labor con la sola ayuda de su propia fuerza de trabajo y sin
tener a su cargo trabajador asalariado alguno. Esta nueva categoria social viene a constituir
un segmento de la poblacion activa cualificada por reunir una doble condicién: por un lado
son catalogables como empresarios en cuanto titulares de un negocio en el que
desempefian una actividad econdmica financiada con sus propios medios; y, por otro, son
trabajadores en tanto que desarrollan esa misma actividad aportando su personal trabajo y

sin emplear por su cuenta y dependencia a ningun trabajador.

Y, a su vez, dentro de éste nuevo segmento de trabajadores por cuenta propia se ha
generado un subgrupo compuesto por quienes, lejos de ostentar la fortaleza en la fijacion de
las condiciones contractuales que han de regir su prestacion de servicios, se encuentran
en una posicion de dependencia econdmica respecto del cliente con el que conciertan
dicha prestacion por constituir su Unica fuente de ingresos por esta via contractual. Su

irupcion en el panorama socio-econdmico, plantea la necesidad de llevar a cabo una
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delimitacion de esta figura, tanto respecto del trabajador por cuenta ajena como del
trabajador por cuenta propia, con miras a fijar su propia naturaleza juridica. Se trataria de
evitar situaciones de fraude, pues estamos ante un grupo de trabajadores respecto de los
cuales se pueden predicar tanto las notas que tradicionalmente han sido consideradas
como indiciarias de la laboralidad de una prestaciéon, como aquellos otros elementos que

han configurado el propio caracter del trabajo autbnomo.

En definitiva, en el contexto socio-econdmico actual, existe una multiplicidad de formas a
través de las cuales se puede llevar a cabo una prestacion de bienes y servicios por cuanto
no existe limitacién alguna, dentro del uso correcto de los tipos contractuales, a la hora de
elegir el modo cémo aquélla se ha de materializar. Es decir, el empresario, como sujeto
contractual, dispone de una amplia libertad a la hora de precisar la forma juridica que regira
la relacién negocial en la que interviene, de tal suerte que, en el momento de recibir una
prestacion de servicios, puede elegir libremente entre hacerlo o bien a través de
trabajadores por cuenta ajena por €l contratados, los cuales quedaran integrados en su
propia estructura organizativa mediante una relacién contractual de subordinacion, o bien
puede optar por recibir esa misma prestacion de trabajadores por cuenta propia o
auténomos, los cuales se hallan situados fuera de su circulo organizativo y rector, celebrando

con ellos un contrato de caracter civil, mercantil o administrativo.

De todo ello resulta que el término “ trabajo autbnomo” acoge una amalgama de formas
prestacionales muy diferentes, mas complejas y heterogéneas incluso que el trabajo por
cuenta ajena, pues son objeto de regulacion tanto los auténomos clasicos o strictu sensu,
como los empresarios, como estos otros trabajadores que formalmente son autbnomos pero
qgue actuan en el mundo laboral sometidos a la dependencia econémica propia de los
trabajadores asalariados, a los que llamaremos trabajadores autébnomos dependientes

economicamente (TRADE’s).

Los TRADE’s, en cuanto colectivo de trabajadores, responden a los cambios objetivos y
funcionales desarrollados en las empresas, cuya consecuencia mas inmediata es la
flexibilizacion de un mercado de trabajo que antes situaciones de crisis, estipula cambios en
la contratacion de quienes que estan dispuestos a trabajar, asumiendo nuevas posiciones en

el mercado laboral como sujetos auténomos en lugar de sujetos asalariados.

Sin embargo, esta variedad de modos mediante los que se puede llevar a cabo la
prestacion de servicios en régimen de autonomia, no se ha correspondido hasta hace poco
tiempo, como ya advertiamos en un principio, con la existencia de una normativa unitaria y

sistematica, reguladora de éste colectivo de trabajadores, en la que se reglamentase, de
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modo ordenado, todos los aspectos juridicos de esta forma prestacional. La tradicional
incardinacion del trabajo auténomo dentro del ambito del Derecho privado, junto con la ya
mencionada falta de atencidbn normativa, ha provocado que las referencias legales al
mismo se hallen dispersas por todo el ordenamiento juridico. Unas referencias normativas
qgue se han mostrado insuficientes para acoger, dentro de esa multiplicidad de sujetos
contractuales antes aludidos, a ésta nueva forma prestacional caracterizada por quedar
incardinada en una zona gris, en un terreno fronterizo en el que es posible apreciar la
concurrencia de elementos que pueden ser predicables tanto del trabajo por cuenta propia
como del trabajo por cuenta ajena: tal es el caso del trabajador auténomo

econdmicamente dependiente (TRADE).

1.- Objeto y finalidad de la investigacion

1.1. Objeto

La formalizacién de nuevas formas de organizacidn productiva ha desembocado en la
aparicion de un nuevo perfil de trabajador autébnomo, subsumido en una situacion de
desequilibrio contractual, del que se puede predicar unas singularidades que lo alejan de la

clasica categoria de trabajadores por cuenta propia.

Este sujeto contractual, o, mejor dicho, el analisis juridico de esta nueva figura legal de
TRADE, viene a constituir precisamente el objeto del presente trabajo. La complejidad de su
arquitectura nos obliga a su estudio individualizado sin obviar el contexto en el que se inserta,
lo cual nos permitird desgranar los nexos de unién y disociacion que les une a otras figuras

proximas.

La extension de su contenido, nos obliga a acotar nuestra investigacion. Es por ello que el
analisis no abarca a la totalidad de la figura, quedando circunscrito a determinados
ambitos de la prestacidon de servicios del TRADE. Especificamente nos centraremos en el
examen del concepto, sus fuentes, asi como la relacion individual y colectiva de dicha
prestacion, realizando una labor de contraste de dichos ambitos con la regulaciéon que éstos
reciben en el trabajo asalariado. Esta labor comparativa es impuesta por la especial
situacion en que se encuentra el trabajo autbnomo dependiente respecto del trabajo por
cuenta ajena, estando imbuido de una necesidad tuitiva que en muchos aspectos

determina la exigencia de una regulacion similar.
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Quedan pues excluidos del objeto de nuestra investigacion la regulacion de la proteccion
social asi como el fomento y la promocién del TRADE, en aras de evitar un desbordamiento
excesivo del contenido del estudio. Esta exclusion no significa, en modo alguno, que se
prescinda de las correspondientes referencias indirectas relativas a éstos ambitos que

guarden conexién con todos aquellos aspectos que centran nuestro examen.

Desde la perspectiva del ordenamiento laboral, podria pensarse que las materias que han
sido seleccionadas poseen una amplitud desmesurada para un trabajo de investigaciéon de
estas caracteristicas, ya que los citados ambitos incluyen en aquel sector juridico grupos
normativos de significativa extension. Existen, sin embargo, algunas razones que justifican su
eleccion. En primer término, la sobriedad en el desarrollo normativo de la LETA de que ha
hecho gala tanto el legislador como los sujetos colectivos con facultad de negociar AIP, ha
permitido proyectar el objeto de estudio a los ambitos de referencia, de forma que pudieran
establecerse una suerte de bases analiticas de las que partir. En segundo lugar, se ha
juzgado razonable no dilatar en exceso la elaboracién del estudio, habida cuenta de la
prolongada inactividad de la referida accidn normativa de desarrollo y de la falta de una
prevision clara a este respecto. En tercer lugar, la estrecha vinculacion que tales ambitos
guardan entre si. Aunque el nucleo central del estudio se vertebra en torno a la relacion
individual y colectiva de la prestacion de servicios del TRADE, se ha considerado que el
concepto y las fuentes que acotan y ordenan tal prestacion desempefian una funciéon de
presupuestos analiticos indispensables para estudiar con rigor los dos planos de aquella

relacion.

La progresiva utilizacion del sujeto contractual que centrara nuestra atencion en la practica
de las relaciones laborales, sobre todo en el sector del transporte y la construccion,
consecuencia inmediata de la descentralizaciéon productiva como medio de lograr la
flexibilidad empresarial, trae como inevitable consecuencia la necesidad de su analisis en
profundidad. Ello se hace patente con especial intensidad en el hecho de que esta floracion
de nuevas formas contractuales autbnomas pero dependientes, no ha tenido una respuesta
satisfactoria en el ordenamiento juridico, quedando relegada a la normacién de ciertas
profesiones desarrolladas habitualmente en régimen de autonomia, a través de regulaciones
especificas insuficientes, con el complemento de un Cédigo Civil obsoleto a este respecto, y
sin una verdadera voluntad de abordar una ordenacion sistematica del trabajo auténomo y

sus distintas “variantes”.
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El estudio de esta singular figura obedece, pues, basicamente a dos razones: la primera se
asienta en la actualidad de su existencia, pues no olvidemos que estamos ante un sujeto
contractual de reciente creacidbn con apenas cuatro afios de vigencia. En segundo lugar, la
necesidad de su estudio emerge por la parquedad con que el ordenamiento juridico ha
reaccionado ante esta nueva figura contractual, con un escaso desarrollo legal en general
asi como de aquellas cuestiones mas importantes que configuran su régimen juridico en
particular. A todo ello ha de unirse desde una perspectiva cientifica la escasez de estudios
monograficos dedicados a esta peculiar forma de actuacién en el mercado de bienes y
servicios, quedando incardinados en algunas obras generalistas dedicadas al trabajo

auténomo.

Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente, la complejidad con que el legislador ha
abordado la regulacion de este trabajador nos obliga a centrar nuestro estudio Unicamente
en la figura del trabajador autbnomo dependiente espafiol, descartando el examen de
otras figuras paralelas preexistentes en otros ordenamientos juridicos proximos y con las que

pudiera entreverse a priori una cierta semejanza.

Es por ello que el presente trabajo se centra en examinar al TRADE como un conjunto
normativo aislado. Solo asi podremos valorar el sistema tuitivo que para él se ha disefiado,
siendo necesario abordar sino todas, si algunas de las mas importantes cuestiones que en
relacibn con la caracterizacion y delimitacion de esta figura se plantean, pues es muy

delgada la linea que la separa de otras que le pueden resultar afines.

1.2 Finalidad

Partiendo de la zona de la realidad socio juridica acotada por el objeto de estudio, el
analisis de esta singular figura obedece, pues, basicamente a varias finalidades. La primera
se asienta en la necesidad de abordar una figura que ha sido tratada recientemente por el
legislador al obedecer a una problematica social existente hace afos en nuestro sistema de
relaciones laborales. La actualidad de su existencia normativa, pues no olvidemos que
estamos ante un sujeto contractual de reciente creacidon con apenas cuatro afios de
vigencia, no constituye un fin del estudio, sino un indicador de que un sector de la actividad
laboral necesitaba con premura soluciones normativas a la compleja y estancada situacion
en que se venia desenvolviendo su prestacion de servicios. Aunque los desarrollos
reglamentarios y colectivos de la LETA, asi como de la jurisprudencia que los interpreta, son
todavia muy limitados habida cuenta, entre otras razones, del periodo de tiempo no muy

amplio transcurrido desde su entrada en vigor, se cuenta ya con una cierta perspectiva
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temporal que permite abordar un analisis detenido de los principales aspectos de aquella
figura a fin de obtener un balance provisional de su trayecto normativo y de la eficacia

protectora con la que la misma se concibié por el legislador.

La segunda finalidad perseguida por este estudio consiste en calibrar el nivel de adecuacion
que presenta la parquedad con que el ordenamiento juridico ha reaccionado al disciplinar
esta nueva figura contractual, dotandola de una escasa regulacion general en la propia
LETA y en su desarrollo reglamentario, asi como en aquellas cuestiones mas importantes que
configuran su régimen juridico en particular. La sobriedad normativa no es, en si misma,
signo de demérito en la técnica juridica ordenadora de una realidad social. Pero si
constituye limitacion destacable cuando quedan ayunos de regulaciéon aspectos esenciales
del régimen juridico de una figura, como es el caso del TRADE. Se trata, por tanto, de
alcanzar una valoracion, directa o indirecta, sobre el grado de abstencionismo normativo, y

de explicacion, del que, a nuestro entender, hace gala la LETA y normas de desatrrollo.

Una tercera finalidad orienta el estudio, bajo la pretensién de examinar no ya la adecuacion
de las ausencias normativas, sino la identificacion de las deficiencias o insuficiencias que
presentan las soluciones alcanzadas por el legislador y, en su caso, por los interlocutores
sociales mediante los AIP. Es ésta una tarea principal, pues, en tanto la normativa aplicable
no sea modificada, es de todo punto necesario clarificar las numerosas cuestiones

aplicativas e interpretativas que dicha legislacién suscita.

A todo ello ha de unirse, desde una perspectiva cientifica, la escasez de estudios
monograficos dedicados a esta peculiar forma de actuacién en el mercado de bienes y
servicios, quedando usualmente incardinados en algunas obras generalistas dedicadas al

trabajo autbnomo.

Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormente, la complejidad con que el legislador ha
abordado la regulaciéon del tipo de trabajador que aqui se examina, nos obliga a centrar
nuestro estudio Unicamente en la figura del trabajador autbnomo dependiente espafiol,
descartando el examen de otras figuras paralelas preexistentes en otros ordenamientos
juridicos préximos y con las que pudiera entreverse a priori una cierta semejanza. Porque
esta similitud no puede ocultar la realidad de las notables diferencias de nuestra regulacion
con las foraneas, lo que, en el actual estado de la normativa autdctona a este respecto,
aconseja ho cotejar modelos comparados y evitar contribuir de este modo a superior grado
de confusibn en un ambito normativo interno necesitado precisamente de mucho mayor

claridad.
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Es por ello que el presente trabajo se centra en examinar al TRADE como un conjunto
normativo dotado de regulacion propia, aunque puesto en relacion analitica con el trabajo
asalariado. Solo asi podremos valorar el sistema tuitivo que para aquél se ha disefiado,
siendo necesario abordar sino todas, si algunas de las mas importantes cuestiones que en
relacion con la caracterizacion y delimitacion de esta figura se plantean, pues es muy

delgada la linea que la separa de otras que le pueden resultar afines.

Como ya apuntamos anteriormente, la juventud de esta figura legal conlleva que sean
escasos los trabajos juridicos que tratan del objeto sobre el que se centra este estudio. Ahora
bien, a este propdsito debe subrayarse una aportacion resefiable de este Ultimo respecto de
los primeros. Consiste en un intento de proporcionar ciertos elementos juridicos novedosos a
fin de evaluar la eficacia tuitiva que persigue la disciplina reguladora de los ambitos que

integran dicho objeto.

Tales elementos tienen un doble caracter: interpretativo y propositivo. De un lado, se aportan
determinadas interpretaciones, tanto de la normativa estrictamente legal como de los
escasos instrumentos negociales colectivos que hasta la fecha han sido publicados al
respecto (AlIP), con la pretensidn de ampliar el conocimiento sobre el objeto de la tesis. De
otro, se ofrecen posibles alternativas a la vigente regulacion de los ambitos analizados a fin

de alcanzar un mayor nivel de garantias en la vertiente individual y colectiva del TRADE.

La LETA es una norma en buena medida configuradora, que se agota en el esbozo de
desarrollos futuros. Son muchas las cuestiones de especial importancia para el desarrollo de
la prestacion de servicios en régimen de autonomia dependiente que tan solo son perfiladas
por la Ley, y cuya aplicacion practica esta sometida a no pocas cuestiones interpretativas.
Es por ello que se ha considerado necesario no solo exponer el panorama normativo, sino
remarcar aquellos aspectos opacos, cuya reformulacion legal contribuird sobremanera a

una mas eficaz regulacion y proteccion del objeto de nuestro estudio.

En este sentido, entre las posibles alternativas de regulacién expuestas en lo concerniente al
plano individual, se destaca, entre otras, la necesidad de una regulacién mas hermética de
los presupuestos formales del contrato de actividad a celebrar por el TRADE, tendente a
evitar una conversion forzada de las relaciones asalariadas en autébnomas dependientes
mediante la fijacidon de un lapsus temporal de obligatorio transcurso entre la finalizaciéon de
una y el inicio de la otra. Asimismo, se pone de manifiesto en el presente trabajo la
necesidad de una regulacidn mas cercana a la realidad de estas relaciones contractuales
en materia de derechos individuales. En este terreno, es precisa la articulacion de

instrumentos que permitan la consagracion del Derecho a la interrupcion justificada de su
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actividad como una paralizacion retribuida; la instauracion de mecanismos que hagan
plenamente ejercitable el derecho a la conciliacién de la vida familiar y personal del TRADE
0 una interpretacién restrictiva de los supuestos en los que la resolucidn contractual a

instancia del trabajador desencadene la obligacion indemnizatoria a favor del cliente.

En su vertiente colectiva, las alternativas planteadas a la regulaciéon legal suponen retomar
viejas polémicas aun no resueltas. Estas giraran basicamente acerca de la tradicional
expulsion del trabajador auténomo del ambito de la libertad sindical. Una cuestién que la
propia LETA vuelve a situar en el primer plano de la actualidad cientifica, al atribuir la
legitimacién para negociar los instrumentos negociales propios de este colectivo de
trabajadores a los sindicatos, junto a otros sujetos colectivos, guardando silencio sobre la
posible participacion de los trabajadores auténomos en el instrumento tipico de defensa
utilizable por aquellos, al estar excluidos del ejercicio del derecho de huelga. Su analisis junto
a los demas derechos colectivos que la norma consagra, nos conducira indefectiblemente a
plantear la necesidad de una reformulaciéon del propio concepto de trabajador, que supere

los estrechos limites binarios en los que actualmente se halla enmarcado.

La necesidad de un reconocimiento efectivo de derechos colectivos a los trabajadores
auténomos dependientes deviene en insoslayable. Solo atribuyendo a este grupo social unos
instrumentos de negociacion y presion colectivas paralelos a los reconocidos a los
trabajadores asalariados, lograra evitarse el dumping social y el consiguiente peligro de
sustitucion de la mano de obra asalariada a través de continuos procesos de externalizaciéon

productiva, convirtiendo a éste sector de la poblacién en un colectivo infraprotegido.

Es por ello que, en el presente estudio, se pone de manifiesto como el trasvase de trabajo
asalariado hacia el trabajo autbnomo se facilita por la propia regulacion normativa, pues el
legislador ha configurado al TRADE atribuyéndole unos caracteres que le aproximan
peligrosamente al trabajador asalariado pero sin acompariarlo de una bateria de derechos,
facultades y garantias que lo configuren como un sujeto contractual fuerte en sus relaciones

juridicas.
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2.- Metodologia y fuentes de conocimiento utilizadas

La metodologia seguida para alcanzar el objetivo del presente estudio, es basicamente
juridica. Sin embargo, el método juridico adoptado no es plenamente incardinable en el
método dogmatico-normativo, entendiendo por tal aquel que considera al Derecho como
un conjunto de normas cuyo sentido univoco no es otra cosa que lo realmente querido por
el legislador y expresado en la ley escrita, sin necesidad de acudir por tanto a
consideraciones extranormativas. Es mas ajustado a nuestro proposito y desarrollo calificar

dicha metodologia como normativa-sociolégica atenuada.

De este modo, en el presente trabajo se ha partido de un estudio de las normas juridicas que
directa o indirectamente han disciplinado el trabajo autbnomo dependiente, sirviéndonos
para ello de diferentes técnicas interpretativas como son, de modo principal, la pauta
sociolégica (que procura dar cuenta, de la forma mas fidedigna posible, de la realidad
social considerada por la norma como presupuesto vertebrador del andlisis propiamente
juridico), el argumento sistematico (que parte de una bisqueda del sentido de las normas no
aislada sino en interconexion con otras), el argumento teleoldgico (que atiende al espiritu, es
decir, a la finalidad perseguida con la norma),0 el argumento a fortiori, que si bien
estrictamente hablando no es una técnica interpretativa, constituye un mecanismo del que
nos serviremos, entre otros extremos, para dar respuesta a algunos supuestos en los que la

regulacién normativa guarda silencio.

Asi pues, tomando como base el analisis de la norma, entendida en un sentido amplio y
esclareciendo su significado, acudimos a la realidad social y de ahi la calificacion del
método utiizado como normativo-sociolégico atenuado. La interpretacion juridica-
normativa se ve asi reforzada por el recurso a informes, estadisticas o datos suministrados por
los organismos publicos, que contribuyen a la comprension de la regla juridica. Se acepta,
por consiguiente, el caracter dialéctico de la norma juridica, cuyo analisis no se agota
dentro de sus propios linderos, siendo necesario acudir a la urdimbre de la realidad social y
tener en cuenta los factores que en la misma condicionan, interfieren o modulan la
aplicacion del Derecho. Realidad social a la que la norma trata de dar solucién, que se
muestra especialmente palmaria en nuestro objeto de estudio, de ahi que el recurso al
canon sociolégico sea aqui inesquivable para iluminar la comprension de los fines y valores
perseguidos por las normas. Acoger una metodologia distinta que entronice la hegemonia
del concepto y priorice el momento légico en el analisis juridico, conduce directamente, en

nuestra opinién, al terreno estéril del positivismo en sus distintas manifestaciones.
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En suma, si bien el eje metodoldgico de la investigacion discurre utilizando los instrumentos
qgue el Derecho en general y el Derecho del Trabajo en particular proporcionan para esta
tarea, su desarrollo esta necesariamente atenuado por la consideraciéon de la realidad

social que habita mas alla de la norma juridica.

En este proceso necesario para lograr el objeto del presente estudio se han utilizado fuentes

de conocimiento que guardan coherencia con ese modo de proceder.

Una exposicion ordenada de las mismas requiere su previa clasificacion como fuentes de
conocimiento juridicas y extrajuridicas. En el marco de las primeras se han utiizado las
fuentes del Derecho propiamente dichas: leyes, entre las que se han incluido aquellas que
son previas a la regulacion del trabajo auténomo dependiente como aquellas otras cuya
promulgacién posterior ha incidido directa o indirectamente sobre el objeto de nuestro
estudio; costumbre, y principios generales del Derecho. Asimismo, nos hemos servido de
algunas de las fuentes de las obligaciones, fundamentalmente las relacionadas con los
contratos, dada la naturaleza extralaboral del trabajo autbnomo desde el prisma del trabajo
asalariado, asi como los AIP, fuente especifica del trabajo autbnomo dependiente

econdmicamente.

Debe sefialarse respecto del uso de estas fuentes, que la complejidad de esta nueva figura
legal nos obliga a ser conscientes de la necesidad de ser precavidos en la interpretacion
secundum legem de su normativa reguladora. Una interpretacién que, en cualquier caso, no
debe ser un obstaculo para poner de manifiesto las carencias y contradicciones notables
gue acechan a esta actual forma de prestacion de servicios, las cuales sin duda alguna,
obedecen al intento legislativo de llevar a cabo una regulacion unitaria del trabajo

auténomo.

A las ya mencionadas, se han de unir ciertas fuentes de conocimiento doctrinal, tales como

jurisprudencia, doctrina cientifica, informes y dictamenes juridicos.

El caracter multidisciplinar que puede conllevar la prestacion de servicios del trabajador
autbnhomo dependiente, ha hecho preciso acudir a normas de otros sectores del

ordenamiento juridico, particularmente civil, mercantil y administrativo.

En este examen normativo hemos prestado especial atencién a la Ley 20/2007 de 11 de
julio, norma basica en esta materia, reguladora del Estatuto del Trabajo Autbnomo (LETA),
pues es la primera disposicion que acoge en su texto la figura del TRADE. Una ley que ha

contado con el amplio consenso de los grupos parlamentarios y en la que se han visto
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recogidas las principales reinvidicaciones de este colectivo de trabajadores. Dicha
regulacién se ha completado con las escasas normas reglamentarias que en su desarrollo se

han promulgado.

Respecto de la fuente de conocimiento doctrinal, es necesario poner de manifiesto la
reducida doctrina especializada que ha abordado la figura del TRADE, centrando mas el
objeto de sus disquisiciones en el ambito del trabajo autbnomo comin o general,

analizando la regulacién que sobre el mismo ofrece la LETA.

Otro tanto es predicable de los criterios jurisprudenciales, consecuencia inevitable de la
juventud de la figura juridica tratada, lo cual limita no solo el quantum de las mismas sino
también la homogeneidad del criterio jurisdiccional en sus resoluciones. Unos aspectos, que
conducen a una escasa doctrina judicial respecto de las cuestiones mas controvertidos de

la figura contractual objeto de estudio.

Las fuentes extrajuridicas también han sido objeto de atencibn como consecuencia de la
metodologia utilizada. En este sentido cabe mencionar a nivel nacional los datos contenidos
en los resiumenes que trimestralmente elabora la Subdireccién General de Economia Social y
Trabajo Autébnomo, la Encuesta de Poblaciéon Activa, el Balance del programa de fomento
del trabajo autbnomo publicado por el Ministerio de Trabajo e Inmigracion asi como las
opiniones que sobre los distintos aspectos regulativos han sido vertidos por los agentes
sociales a través de los medios de comunicacion. A nivel internacional, podemos citar como
fuentes de conocimiento extrajuridicas el informe elaborado por Adalberto Perulli sobre
“Trabajo econdmicamente dependiente (Parasubordinacién)”, el trabajo elaborado por
Zufiaur titulado “Nuevas tendencias del trabajo autébnomo. El caso especifico del trabajador
autbnomo econdmicamente dependiente” o el Libro verde de la Comisibn Europea

“Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI”.

A pesar de su heterogeneidad, en la utilizaciéon de las fuentes de conocimiento extrajuridicas
se ha echado en falta una aportacion estadistica directa por parte del Servicio Publico de
Empleo Estatal referida al niumero de contratos de actividad que los TRADE’s han ido
registrando en cumplimiento de lo dispuesto en la propia LETA. Es este un dato de gran
trascendencia a la hora de poder valorar la efectividad e incidencia que la regulacion legal

esta teniendo en este sector productivo.
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3.- Estructura del estudio

La estructura de nuestro trabajo guarda una relacion directa con el objeto de estudio. Es por
ello que, al quedar enmarcado en el andlisis juridico de determinados ambitos de la
prestacion de servicios del TRADE, aquélla se halla configurado en torno a cuatro grandes
bloques normativos: conceptuacion, fuentes, relacion individual y relacion colectiva de la

prestaciéon de servicios.

Esta ordenacidn no sigue los dictados organizativos contenidos en la propia LETA. En modo
alguno pudiera considerarse que la eleccién de la misma en el estudio ha seguido un criterio
arbitrario, pues responde al deseo de sentar en primer término las bases analiticas de la
figura, mediante la investigaciéon de los elementos centrales que conforman tanto su
concepto mismo como las fuentes por las que se ha de regular el régimen profesional de
estos sujetos. S6lo a partir de la consolidacion de estos ambitos imprescindibles para la
delimitacion de la figura, podiamos abordar el andlisis de la relacién individual y colectiva de

la prestacion de servicios del TRADE.

El contenido de estos dos Ultimos a&mbitos se ha conformado en base al caracter individual o
colectivo de los derechos que la norma legal ha atribuido a este nuevo tipo de trabajador
auténomo. De este modo, la estructura seguida respecto de la relacién individual no se
integra tan solo por los elementos necesarios para dar cuerpo al contrato de actividad junto
a las posibles incidencias que pueden modificarlo o extinguirlo, sino que se conforma por
todos aquellos derechos individuales de base constitucional, legal o contractual que son
atribuidos al trabajador auténomo dependiente tanto dentro como fuera del texto

normativo.

En este sentido, siguiendo la estructura sefialada anteriormente, el presente trabajo se divide

en 4 capitulos:

Capitulo |, en el cual, partiendo de una breve referencia histérica, expondremos el estadio
en el que se encontraba el trabajo autbnomo con caracter previo a la promulgacion de la
Ley 20/2007, la delimitacidon conceptual de trabajador autbnomo existente en el ambito del
Derecho del Trabajo, sefialando sus elementos caracteristicos con la finalidad de proceder
posteriormente a la acotacion del concepto de TRADE y a la fijacion de su &mbito personal,
resaltando aquellas condiciones especificas requeridas para la identificacion juridica de

ésta nueva categoria de trabajadores.
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CAPITULO I. EVOLUCION NORMATIVA DEL CONCEPTO DE TRABAJADOR AUTONOMO

Una conceptuacion en gran medida criticable desde su mas primigenia formulacion, al estar
asentada sobre una arquitectura formalmente civilista a la que se han adicionado vestigios
de instituciones laborales, sin que ello haya sido acompafiado de una cuantificaciéon de los
efectos mediatos que tal hibridacién puede arrostrar, en aras de la posterior preparacion de

las necesarias reformas legislativas.

A lo anterior se une la utilizacién del concepto de dependencia econdmica por parte del
legislador en unos términos que, mas que hablar de subordinacién, inducen a catalogar la
exclusividad de la prestacion como el elemento mesurador de la prestacion de servicios del
TRADE.

Capitulo Il, destinado a abordar el analisis de sus fuentes reguladoras, tantos las
preexistentes y referidas al trabajo autbnomo en general, como aquella otra que ha sido

creada ex novo destinada a ser aplicada con el caracter de especifica al TRADE.

En este capitulo se aborda no solo el caracter supletorio que la propia LETA se atribuye
respecto de las legislaciones especificas, normas legales y reglamentarias ya existentes a su
entrada en vigor, sino también la parca e incompleta regulacién que ofrece del instrumento
negocial, el AIP, dirigido a la regulacidon colectiva de las condiciones profesionales del

trabajador autbnomo dependiente.

Se configura de este modo dicho instrumento, como piezas reguladoras amparados por las
disposiciones del Coédigo Civil, sin que el legislador haya previsto los aspectos
procedimentales que se han de respetar, el deber de negociacién, o su necesaria
publicacion, haciendo que los AIP existentes hasta la fecha, negociados por organizaciones
sindicales, sean unos instrumentos excesivamente miméticos respecto de los convenios
colectivos y desalentadoramente descafeinados respecto del contenido que podria tener

una auténtica negociacion autobnoma de condiciones profesionales.

Capitulo lll, dedicado al régimen juridico del trabajo autbnomo dependiente, acometiendo
por un lado, el estudio de los elementos que intervienen en la constitucion de la relacién
juridica entre el TRADE y su cliente, sus incidencias tanto modificativas como extintivas y, por
otro, el contenido de la propia relacidén, en la que ocupa un lugar preeminente la
formulacién de los distintos derechos de caracter individual cuya titularidad corresponde al
trabajador autébnomo dependiente, siendo incluidos tanto los que son expresamente
mencionados por la LETA como aquellos otros que sin estar en su cuerpo legal deben ser

reconocidos a estos trabajadores por tener un origen constitucional contractual.
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El analisis individualizado de estos derechos pondra de manifiesto las escasas garantias con
gue han sido dotados para asegurar su efectivo ejercicio por parte de estos trabajadores,
consecuencia de la ligereza con que el legislador aborda su contenido mediante formulas
dispositivas e indeterminadas, asi como frecuentes remisiones a regulaciones futuras ya sea

por via contractual o negocial.

Capitulo IV, en el que abordaremos el ambito de los Derechos colectivos previsto en la LETA
para los trabajadores autébnomos dependientes, examinando el alcance juridico de la
accion colectiva de defensa de sus intereses profesionales, asi como la nueva formas de
participacion institucional que se les reconoce a estos trabajadores y a sus entidades

representativas.

El tema central de este capitulo quedara circunscrito al planteamiento de la posible
inclusién de los trabajadores autonomos dependientes en el ambito de la libertad sindical,
dada la amplitud y ambigliedad con que la LETA regula los mecanismos de defensa y tutela
de sus intereses profesionales. Se abordara asi una de las cuestiones mas polémicas y

anquilosadas de nuestro ordenamiento laboral.

Junto a ello, destacamos la configuracion de un tercer cauce representativo de los
trabajadores autébnomos mediante el reconocimiento de las asociaciones profesionales
especificas, intentando superar asi los inconvenientes existentes anteriormente respecto de
la integracion en los sindicatos y asociaciones empresariales de los trabajadores autbnomos

sin asalariados en general, y los dependientes econémicamente en particular.

En este mismo ambito colectivo, se dedica cierta atencion la creacion por la LETA del
Consejo Estatal del Trabajo Autbnomo como mecanismo especifico de participaciéon de las
asociaciones representativas de trabajadores auténomos en el disefio de las politicas

publicas realizadas por la Administracion General del Estado.

La ditima etapa de éste trabajo, vendra marcado por la exposicion de aquellas
conclusiones que sintetizan, a modo de epilogo, las cuestiones mas trascendentes de la
investigacion desarrollada. Huelga decir que dichas conclusiones son necesariamente
provisionales. De un lado, porque todo trabajo cientifico esta destinado, tarde o temprano,
a ser superado por el la evolucion del contexto en el que se gestd, lo que incluye,
naturalimente, a la doctrina cientifica. De otro, porque, como ya se apuntd, el objeto de
este trabajo versa sobre una realidad normativa especialmente condicionada por
desarrollos normativos, contractuales y jurisprudenciales que han de concurrir a la

clarificacién de las numerosas cuestiones que suscita la vigente regulacion.
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Capitulo I. Evolucion normativa del concepto de trabajador autbnomo

I.- El trabajador autbnomo en el contexto histérico-econémico actual

Vivimos en una realidad cambiante en la que los conceptos juridicos en modo alguno
pueden ser considerados inamovibles, sobre todo en nuestro ambito, y en el que “la
modernizaciéon del Derecho Laboral constituye un elemento clave para la (propia)
adaptabilidad de los trabajadores y de las empresas”. En estos términos se expresa el Libro
verde de la Comision de las Comunidades Europeas titulado “Modernizar el Derecho Laboral
para afrontar los retos del siglo XXI”, para el que “la busqueda de la flexibiidad en el
mercado de trabajo ha conducido a un incremento de las distintas formas de contratos de
empleo, que pueden diferir en gran medida del modelo clasico de contrato, desde el punto
de vista tanto de la seguridad de empleo y de ingresos como de la estabilidad relativa de las

condiciones de trabajo y de vida inherentes”1.

Si bien en un primer momento la finalidad del Derecho Laboral fue la de aminorar las
desigualdades econdémicas y sociales propias de la relacién laboral de subordinacion,
protegiendo al trabajador asalariado en cuanto contratante débil, los cambios derivados
de la rapida implantacion de las innovaciones tecnolégicas, el aumento de la competencia
debido a la globalizacion y el fuerte incremento del sector servicios, en relacion a los demas
sectores, han traido consigo un proceso de huida del Derecho del Trabajo en el que el
contratante débil ahora no siempre responde al perfil de trabajador que presta sus servicios
por cuenta ajena. De éste modo nos encontramos con situaciones en las que el trabajador
auténomo, contractualmente hablando, deberia ser objeto de una proteccién en términos

similares a la que se dispensa a la tradicional figura del trabajador asalariado.

Al utilizar el término trabajador autbnomo no nos referimos al colectivo de autbnomos-
empresarios creadores de empleo cuya posicion preeminente en el mercado de trabajo
esta fuera de toda duda, sino a otro mas especifico y reducido constituido por trabajadores
que, si bien desempefian su actividad bajo los parametros de independencia y
autoorganizacidbn que motivan su inmersion formal en la categoria de trabajadores

auténomos, sufren como contrapartida una limitacién en su libertad negocial, pues su

1 Pp. 3. Entre los objetivos que se propone el presente documento destacamos el relativo a la
identificacion de aquellos retos que estan pendientes de una respuesta satisfactoria y que muestran el
desfase evidente entre los marcos juridico y contractual existentes por un lado y las realidades del
mundo laboral por otro. Documento COM (2006) 708 Final. Bruselas 22.11.2006. Disponible en

www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/observatorio/34_derecho_social_europ/novedades
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subsistencia depende de los servicios prestados a un Unico cliente, ya se trate de una
persona fisica o juridica. Este hecho motiva que su capacidad de maniobra en la
negociacion de sus condiciones contractuales se halle muy debiltada al quedar

condicionada por ese componente econdémico.

Esta necesidad de proteccidon surge ante el notable incremento de esta modalidad de
trabajo autbnomo consecuencia, entre otras, de la descentralizacion productiva, las nuevas
tecnologias de la informacién o la globalizacién de los mercados. Estas causas expuestas
con anterioridad, como forma de llevar a cabo una prestacion de servicios en el mercado
de trabajo, han motivado una atencidn normativa y doctrinal de la que hasta fechas
recientes carecia, pues, el trabajo auténomo y sus formas de manifestacion en el mercado,
han sido tradicionalmente los grandes olvidados tanto por nuestra legislacion laboral como

por la normativa europea.

En consecuencia, las nuevas formas de organizacion del trabajo llevadas a cabo por las
empresas que buscan la flexibilidad en sus relaciones contractuales unido a la aparicion de
manifestaciones del trabajo autbnomo como “forma de contratacion”, han motivado que
desde diversas instancias se esté reivindicando la importancia del trabajo por cuenta propia

en el desarrollo de la economia de un pais.

En este sentido el Dictamen emitido por el Consejo Econdmico y Social Europeo sobre el
Libro verde sefiala como “el trabajo por cuenta propia supone una gran contribucion al
espiritu empresarial y es el mejor signo de dinamismo de una economia moderna”2. A ello se
afade en el propio documento como “el trabajo por cuenta propia constituye igualmente
una manera de afrontar la reconversion, reducir los costes directos o indirectos de la mano
de obra y gestionar los recursos de manera mas flexible en circunstancias econdmicas

imprevistas”s.

Frente a estas aseveraciones, no debemos perder de vista el dato evidente de que el
aumento del niumero de trabajadores autbnomos tiene su causa en el deseo empresarial de
maximizar beneficios minimizando costes. Esto es asi por cuanto la externalizacion de
actividades, que antes formaban parte del proceso productivo de una empresa mediante
su encomienda a personas no vinculadas a ella, supone una importante via de reducciéon

de los costes sociales, ya que resulta mas rentable la contratacion de un trabajador

2 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el Libro verde “Modernizar el Derecho
Laboral para afrontar los retos del siglo XXI”, Documento 2007/C 175/17. Anexo punto 5. Disponible en
www.cde.ua.es/cde/doce.htm

3 “Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los...” ob.cit. pp.9
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autébnomo que un trabajador asalariado, llevando también aparejada el recorte de
posibles prestaciones sociales para aquellos sujetos. Es ésta instrumentalizacion econdmica
del trabajo auténomo la que debe ser evitada mediante el establecimiento de mecanismos
de proteccion social equiparables a los de los trabajadores asalariados. Con ello se
conseguiria que la cualidad de autbnomo o asalariado de un trabajador obedezca a una
decision propia y personal acerca de como quiere desarrollar una determinada
prestacion de servicios, con autonomia y alteridad o bien en situacidon de dependencia y
ajenidad, evitando su fundamentacién en un componente econémico, erigido en criterio

basico, a la hora de decidir la futura contratacion de un trabajador.

La importancia que en la realidad social espafiola tienen los autbnomos se manifiesta en el
porcentaje de trabajadores por cuenta propia afiiados como tales al sistema de Seguridad
Social. Segun las cifras facilitadas por el Ministerio de Trabajo, a 31 de diciembre de 2.010
ascendian a 3.105.638, de los cuales 1.978.785 son autbnomos propiamente dichos. Por tales
hemos de entender aquellos trabajadores afiliados a alguno de los regimenes por cuenta
propia de la Seguridad social y que no estan integrados en sociedades mercantiles,
cooperativas ni en otras entidades societarias. También se excluyen los que figuran como
colaboradores familiares y los que estan registrados formando parte de algin colectivo
especial de trabajadores. Estas mismas fuentes cifran en 3.493 el numero de trabajadores

auténomos que son considerados econdmicamente dependientes4.

4 Datos contenidos en el periodico digital del Ministerio de Trabajo, disponible en www.
mtin.es/es/empleo/economia-soc/autonomos/noticias.htm asi como en el “Resumen de resultados.
Trabajadores autbnomos, propiamente dicho, en alta en la Seguridad Social, 31 diciembre de 2.010”,
elaborado por la Subdireccion General de la Economia Social, del Trabajo Auténomo y de la
Responsabilidad Social de las Empresas.

La cifra de trabajadores autbnomos como consecuencia de la actual situacién econdmica ha sufrido
un leve descenso con respecto a los datos ofrecidos por las mismas fuentes a finales de 2007; entonces
el nimero total de afiliados ascendia a 3.119.916, de los cuales 2.233.861 constituian autébnomos
propiamente dicho inscritos en los distintos regimenes de Seguridad Social. Estos datos indicaban una
tasa de crecimiento del 3.39% respecto del ejercicio anterior, si bien los datos actuales son menos
halaguefios y vienen a indicar un descenso del nimero de inscritos en torno al 11% en relacién al 2.007.
En cuanto al perfil de los trabajadores autbnomos en Espafia el mencionado informe sefiala como el
mismo viene constituido por un varén entre 40 y 54 afios, de nacionalidad espafiola, que desarrolla su
actividad como autébnomo en el sector servicios, sin asalariados a su cargo, dedicados en exclusiva a
una sola actividad la cual desarrollan desde hace 5 afios 0 mas, y cuya cotizacién a la Seguridad

Social se efectia por la base minima.
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Todo ello nos demuestra que “el trabajo de los autbnomos representa una realidad de
importancia muy singular en Espafa, tanto por su aportacion al crecimiento econémico

como por su contribuciéon al empleo y a la cohesién social”.s 6

En consecuencia, el trabajo autbnomo aglutina un porcentaje importante de la poblacion
ocupada, hecho que supone una justificacion suficiente “para prestar atencion a las
condiciones y a la problematica de esta figura que constituye una fuente de empleo y de

ingresos para muchas personas o unidades familiares”.”

De esta forma la prestacion de servicios por cuenta propia ha experimentado en los ultimos
tiempos un gran auges, desdibujando los contornos dentro de cuyos limites quedaba
enmarcada. Hasta tal punto ello es asi que ya no cabe hablar de una sola forma de trabajo
por cuenta propia o de un trabajador autébnomo tipo, sino que tal y como sefala Cruz
Villalén el trabajo autbnomo es en la actualidad muy plural en su composicién, dando lugar
a manifestaciones muy variadas de incorporacion en el mercado de trabajo “para las que la
regulacién clasica se manifiesta insuficiente e incapaz de dar respuesta a esas nuevas
realidades”®, pues “los viejos conceptos clasistas pierden vigor y frente a ello surge una

realidad palpitante...”10,

5 Dictamen 15/2006 sobre el Anteproyecto de la Ley del Estatuto del trabajo auténomo, aprobado en
sesion ordinaria del Pleno del Consejo Econémico y Social el 25 de octubre de 2006,pp.2

6 En el ambito europeo, en 2005 los trabajadores por cuenta propia superaban los 31 millones
representando un 15% de la mano de obra total; y los trabajadores autbnomos que no contaban con
trabajadores asalariados representaban el 10% del total de los trabajadores de la UE-25. Datos
contenidos en el Libro verde “Modernizar el Derecho Laboral...”ob. cit. pp.9

7 Guzman Cuevas, Joaquin y Romero Luna, Isidoro: “La trascendencia economica del trabajo
autébnomo”, Temas Laborales, n° 81, 2005 pp. 80

8 Auge que para Sanguineti Raymond, Wilfredo: “La dependencia y las nuevas realidades econémicas:
¢un criterio en crisis?”, Temas Laborales n® 40, 1.996, pp.59 “esta dando lugar a un impulso hasta el
momento desconocido de formas de trabajo autbnomo, las cuales estan pasando a ocupar parcelas
cada vez mas amplias del espectro productivo, la mas de las veces en desmedro del trabajo
subordinado”

9 Cruz Villalén, Jesus: “El trabajo autébnomo: nuevas realidades, nuevos retos”. Temas Laborales,
n°81,2005, pp. 12. El mismo autor en “Propuestas para una regulacion del trabajo autbnomo”,
Fundacioén Alternativas, Documento de trabajo 17/2003, pp. 26 pone de manifiesto como la realidad
del trabajo autbnomo es bien diversa y compleja, sin que sea por ello aconsejable encorsetarla bajo
un dnico régimen juridico.... debiendo establecerse férmulas diversas que tiendan a dar una respuesta
diferente a cada tipo de trabajo autbnomo. En el mismo sentido Garcia Murcia, Joaquin en “La
problematica “laboral” del trabajo autébnomo: unos primeros trazos a partir de la jurisprudencia

reciente”, REDT, n° 126, 2005, pp. 25 sefiala que “la ordenacion juridica del trabajo autbnomo aparece
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La problematica de la multiplicidad de formas prestacionales bajo las que puede desarrollar
su actividad el trabajador autébnomo fue recogida en el informe elaborado por una comisiéon
de expertos designada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, en el que se sefialaba
“como la figura del trabajador auténomo cobija y da cobertura a una realidad plural y
heterogénea, a un poliedro en el que cada una de sus caras se corresponde con una
modalidad de trabajador autbnomo que se singulariza en funcion de mdltiples variables”11,
pues las diferencias existentes entre el titular de un establecimiento abierto al publico, el
agricultor, el administrador que posee el control de una sociedad mercantil, que es una
mediana empresa, el transportista que ejecuta su tarea para un solo cargador o el
profesional que presta servicios informaticos y que desarrolla gran parte de su actividad en
su domicilio, son expresion de realidades diversas y complejas que precisan de una
regulacion que proporcione un minimo de homogeneidad respecto de determinados
asuntos fundamentales como los derechos y obligaciones, el nivel de proteccién social o las

medidas de fomento de la ocupacioniz.

Esta pluralidad de manifestaciones trae consigo la posibilidad, dentro de la propia categoria

de trabajo por cuenta propial3, de distinguir entre autbnomo strictu sensu, en cuanto

COmo un universo en construccion.... en el que los problemas suscitados por este tipo de trabajo son
sumamente heterogéneos y responden a preocupaciones de indole muy variada”.

10 En el que el ejercicio de la actividad profesional estd necesitado de un” derecho propio que la
regule en su caracteristica esencial, pero también en sus multiples modalidades” Bayén Chacoén,
Gaspar: “Catorce lecciones sobre contratos especiales de trabajo” Universidad de Madrid, Facultad
de Derecho, Seccion de Publicaciones e intercambio, Seminario de Derecho del Trabajo, Madrid,
1.965, pp. 370

11 Informe de la comisidon de expertos designada por el MTAS y coordinada por Fernando Valdés Dal-
Re titulado “Un Estatuto para la promocion y tutela del trabajador auténomo”, presentado en octubre
de 2.005 como paso previo a la elaboraciéon de un Estatuto del Trabajado Auténomo, pp.16

12 Acuerdo sobre la aprobaciéon de una Ley que regule el Estatuto del Trabajo Auténomo firmado entre
el Ministro de Trabajo y las asociaciones de autobnomos ATA y UPTA el 26 de septiembre de 2.006.
Disponible en www.mtin.es/empleo/economia-soc/autonomos/documentacion.htm
BTradicionalmente se ha puesto de manifiesto la distincidon entre términos que para unos autores son
simplemente sinbnimos y para otros se trata de conceptos que aluden a realidades distintas aunque
conexas. Asi Pérez Capitan recoge la referencia realizada por distintos autores de las expresiones
“trabajador autbnomo”, “Trabajador independiente” y “trabajador por cuenta propia”. Pérez Capitan,
Luis: “El concepto de trabajador en la prevision social espafiola (del nacimiento de los seguros sociales
al mutualismo laboral),” CES, Madrid, 2.005, pp.110-114. Por su parte Sagardoy Bengoechea, Juan
Antonio: “Los trabajadores autbnomos. Hacia un nuevo Derecho del Trabajo”, Cinca, Madrid, 2.004, pp.
93, alude a la distincién entre trabajo autbnomo por cuenta propia y trabajo autbnomo por cuenta

ajena”. A esta misma distincion se refiere Sepulveda Gémez, Maria: “Derechos colectivos y de
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trabajador que realiza su actividad dentro de los parametros contenidos en la nocién
clasica, esto es, trabajo independiente no remunerado salarialmente, y el autébnomo
dependiente econémicamente, en el que recae una serie de matizaciones en cuanto a los
caracteres propios de su conceptuacion, pues a las notas de independencia y
autoorganizacion, se une una dependencia de caracter econdémico respecto del
destinatario de sus servicios. Se trata de una figura que también es conocida en los paises
de nuestro entorno, como es el caso del ordenamiento italiano, al que califica como
“trabajador parasubordinado” pues desarrolla una prestacion de obra continuada,
coordinada y prevalentemente personal aunque no de caracter subordinado, o el
ordenamiento aleman para el que éste sujeto es considerado como un trabajador asimilado
al asalariado, un cuasi empleado (Arbeitnehmerahnliche person) que a pesar de su

caracterizacion como autébnomo esta precisado de una cierta tutela.

En definitiva, la apariciobn de estas nuevas formas de trabajo que algunos autores han
denominado atipicas, tiene como primer y mas importante efecto difuminar las fronteras
entre el Derecho Laboral, por un lado, y el Derecho Civil y Mercantil por otro, tradicionales
disciplinas reguladoras de la prestacion de servicios de los trabajadores auténomos. Este
desvanecimiento de los lindes subjetivos en cuanto a la normativa aplicable, plantea como
primer y mas importante inconveniente el de la fijacion de la condicion juridica del sujeto, su
calificacion, pues es el primer elemento a tomar en consideracion en aras a incardinarlo en

uno u otro grupo de “beneficiarios sociales”.

De ahi que el gran desafio al que se enfrenta el Derecho del Trabajo!4 consista en dar

respuesta a estas nuevas realidades sociales, mediante la estructuracién de un marco

representacion de los trabajadores no asalariados”, Temas Laborales, n°® 81, 2.005, pp.180. A esta
clasificacion dual también aluden Jauregui Atondo, Ramén, Molté Garcia, Juan Ignacio y Gonzalez de
Lena, Francisco en: “Un futuro para el trabajo en la nueva sociedad laboral” , Tirant lo Blanch,
Valencia, 2.004, pp.287 distinguiendo dos tipos de trabajadores: “aquellos que trabajan directamente
para el mercado, aportando nuevos servicios profesionales y sin relaciones de dependencia, a los que
denominan “innovadores” y aquellos trabajadores autbnomos dependientes que aunque posean una
elevada dosis de autoorganizacion en el desarrollo de su actividad la prestan para una o varios
empresarios de quienes dependen econdmicamente”.

Del mismo modo, hay quien también introduce un nuevo concepto dentro del &mbito del trabajo por
cuenta propia: el autbnomo satélite. Gutiérrez-Solar Calvo, Beatriz: “El autbnomo econdmicamente

dependiente: problematica y método”, Aranzadi Social, n°18, 2.002, pp. 3 del soporte informatico.

14 Seflala Supiot que “ puede conjeturarse que la funcién de integracion econémica y social que
siempre ha cumplido el Derecho del Trabajo tiende a no jugar mas que en beneficio de una parte de

los trabajadores, mientras que para la otra parte, este Derecho se ha convertido en un factor
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juridico que recoja las nuevas circunstancias en las que se desarrolla el trabajo auténomo,
con fijacidon de su ambito subjetivo, determinando la naturaleza de la prestacién asi como

los niveles de proteccion social a los que tendran acceso?s,

Y decimos desafio porque tradicionalmente el trabajo autbnomo no ha sido objeto de una
regulacibn normativa, ni exhaustiva ni pormenorizada, capaz de adaptarse a las
circunstancias cambiantes de nuestra realidad social y econdmica, en paralelo a la
atencién prestada por los poderes publicos a los trabajadores asalariados. Muestra de ello es
la dispersion de las normas juridicas aplicables a este colectivo de trabajadores. Unas normas
en las que no se contiene un concepto claro y preciso de trabajo auténomo, limitandose a
referencias parciales vinculadas a sectores productivos o a determinados ambitos del

ordenamiento juridico.

En consecuencia el trabajador autbnomo como tal, hasta la aprobacion de la Ley 20/2007
de 11 de julio reguladora del Estatuto del Trabajo Autbnomo, no contaba con una definicion
legal en nuestro Derecho sustantivo Laboral. A diferencia del trabajador por cuenta ajena,
cuya conceptuacion se realizd6 de forma explicita en el articulo 1° del ET6, y ha sido objeto
de un amplio desarrollo tanto en la literatura cientifica como jurisprudencial, qué debiamos
entender por trabajador autbnomo no era objeto del mismo tratamiento, hasta el punto que
toda su enunciacion se deducia por via de exclusion: era trabajador autbnomo aquel que
no reunia los requisitos que la normativa laboral consideraba como indiciarios de

laboralidad.

suplementario de exclusion”. Supiot, Alain: “;Por qué un Derecho del Trabajo?, Traduccion realizada
por José Gil y Gil, Documentacion Laboral, n°39, 19931, pp. 25

15 Destacamos aqui el estudio realizado por Zurdo Alaguero, Angel, recogido en “El trabajo autébnomo:
una aproximacion cualitativa. Avance de resultados”, Documentacion Laboral N° 77, 2006, en el que
se recoge la creencia generalizada entre los trabajadores autbnomos de que su posicion en el
mercado laboral se ha ganado a base de una lucha encarnizada en contra de un ambiente hostil y
adverso, identificando como principal culpable de su dura situacion al Estado, el cual se ha mostrado
indiferente frente a su problematica. Consideran que “su imagen social es eminentemente negativa
por que no tienen un reconocimiento social del colectivo del trabajo que desarrollan y de su
importante contribucion a la actividad econémica como generadores de riqueza”, a lo que se une un
desequilibrio entre los derechos garantizados a los asalariados y los derechos reconocidos a los
auténomos, desarrollandose un sentimiento de discriminacion.

16 Aprobado por la Ley 8/1980 de 10 de marzo y posteriormente modificado por el Real Decreto
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores.
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Esta falta absoluta de atencion hacia el trabajo autbnomo fue sefialada por Cruz Villalén!? al
poner de manifiesto que, ni en el texto constitucional habia referencias explicitas al trabajo
auténomo, ni existian mandatos expresos dirigidos a los poderes publicos para intervenir en
este ambito de las relaciones profesionales. Por su parte Garcia Murcia iba mas alla
seflalando como “el trabajo autbnomo, en contraste con el trabajo asalariado, no sélo
carece de un sistema normativo sino también de un sistema de fuentes minimamente

estructurado™18,

Consciente de esta situacion y con la finalidad de remediarla, el Gobierno socialista se
comprometié en la sesion de investidura de su presidente a aprobar un Estatuto de los
Trabajadores Autébnomos, para lo cual constituyd, como anteriormente se expuso, una
comision de expertos con la doble finalidad de evaluar la situaciéon econdmica del trabajo
autbnomo en Espafia y analizar el régimen juridico y de proteccidon social de éstos
trabajadores, elaborando una Propuesta de Estatuto que fue presentada en octubre de
2005. Mediante la Resolucion nimero 15 del debate sobre el Estado de la Nacion celebrado
en 2006, el Congreso de los Diputados insté al Gobierno a presentar durante el mismo un
proyecto de Ley del Estatuto del trabajador autbnomo, mandato que fue cumplido tras la
aprobacién por el Consejo de Ministros de un Anteproyecto de Ley de Estatuto del Trabajo
Auténomo el 29 de septiembre de 2.006, el cual tras su tramitacion parlamentaria, fue
aprobado el 11 de julio de 2007, entrando en vigor a los tres meses de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (12 de octubre de 2.007).

En consecuencia, la novedad de esta norma nos obliga, como punto de partida del
presente estudio, a hacer referencia al propio concepto de trabajador autébnomo, a
delimitar sus caracteres principales asi como a dibujar un antes y un después en la

regulacion juridica de esta figura.

1.1. El concepto de trabajador autbnomo en la normativa anterior a la Ley 20/2007

reguladora del Estatuto del Trabajo Autbnomo

El trabajo autbnomo histéricamente ha venido siendo considerado como un bloque
normativo que transcurre paralelo al propio del Derecho Laboral, quedando incardinado en

el ambito de las relaciones de Derecho Privado, ya fuesen éstas civiles o mercantiles. El

17 Cruz Villalén, Jesus: “Propuestas para una regulacion....”, ob. cit. pp.23.

18 Garcia Murcia, Joaquin: “La problematica “laboral” del trabajo autbnomo...”, ob. cit. pp.44
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trabajador por cuenta propia, identificado con la figura del empresario,® 20 era el otro
sujeto de la relaciéon laboral, el creador de empleo, el patrén, un sujeto con poder de
direccion, gestion y  de autodefensa contractual. De ahi que como sefiala Montoya
Melgar?t, el nacimiento del primer Derecho del Trabajo, al que se llamad legislaciéon industrial
o Derecho obrero, tuvo como finalidad “proteger a los trabajadores dependientes y por
cuenta ajena frente a sus empresarios”. En este entorno, la normativa laboral iba dirigida
especificamente al colectivo de trabajadores subordinados, regulando todas aquellas
cuestiones necesarias para restablecer el equilibrio contractual; todo ello trajo consigo, en

consecuencia, un abandono normativo hacia la figura del trabajador autbnomo?2.

Sin embargo, frente a la que hasta hace poco tiempo era la clasica separacion entre
trabajo auténomo-trabajo dependiente, venimos asistiendo a una ruptura de las formas
tradicionales de contratacién, ruptura que ha provocado que una misma prestacion pueda
ser desarrollada, bien bajo una forma subordinada o bien bajo una modalidad autébnoma. A
ello ha de unirse que los fendmenos antes descritos de descentralizacion productiva,
terciarizacion de la economia y necesidad de acceder a un empleo han provocado una
revitalizacion del trabajo por cuenta propiaz? mediante la aparicion de nuevas formas de
desarrollo de una prestacion en régimen de autonomia. La consecuencia mas inmediata ha
sido una ampliacion de su a&mbito subjetivo hasta llegar a convertirlo en un cajon de sastre,

pues dentro de él conviven una pluralidad de sujetos cuyas necesidades socio-econémicas

19 Se trata de una identificaciéon frecuente que aun perdura en la actualidad. Buena prueba de esta
asimilacion de conceptos es el articulo 18 del Convenio Colectivo para el sector de la Limpieza de
Edificios y Locales del Principado de Asturias, suscrito el 12 de julio de 2007, en el cual refiiéndose a la
adscripcion de personal concluye sefialando que “ las referencias contenidas en éste articulo a
“empresa” y “empresario” se entienden realizadas indistintamente tanto al concepto juridico de
“empresa” y “empresario” como al de “trabajador autbnomo” aun cuando éste no tenga
trabajadores a su servicio”.

20 Un recorrido histérico sobre el concepto de empresario en Desdentado Daroca, Elena: “La
personificacion del empresario laboral. Problemas sustantivos y procesales”, Lex Nova, Valladolid, 2.006
21 Montoya Melgar, Alfredo: “Trabajo dependiente y trabajo auténomo ante el Derecho del Trabajo”,
Temas Laborales, n° 81, 2005, pp.27.

22 pérez Agulla sefiala a la reivindicacion pacifica de sus intereses profesionales por parte de los
trabajadores autbnomos sin llegar a constituirse como un grupo de presion, frente al virulento
movimiento obrero surgido en el seno de la industria, como sustrato del olvido al que legislador sometid
a este colectivo.

Pérez Agulla, Sira: “El trabajo auténomo en el nacimiento del derecho del trabajo”, REDT nim. 146, 2010
23 Revitalizacion que como ha sefialado Martin Valverde supone un discreto retorno del arrendamiento
de servicios. “ El discreto retorno del arrendamiento de servicios”, Cuestiones actuales del Derecho del
Trabajo, MTSS, Madrid, 1990
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vienen a ser en muchos casos idénticas a las de los trabajadores subordinados,
desdibujando las notas de dependencia y ajenidad que, tradicionalmente, han venido

siendo consideradas como reveladoras de |la laboralidad de una relacion.

Frente a este fendmeno, sefala Lujan Alcaraz* cémo el Derecho del Trabajo reacciond
ante este aumento del trabajo autbnomo apoyando, por un lado, la revitalizacion de los
contratos civiles y mercantiles, y por otro, mediante el impulso de politicas tendentes a
promover el empleo auténomo, “descartando otras posibiidades de mas hondo calado
como seria la transformacion del Derecho del Trabajo en un Derecho profesional encargado

de la tutela de las personas que hacen de su trabajo (su) medio fundamental de vida”. 25

En cualquier caso, la importancia que a nivel socio econémico ha venido adquiriendo
progresivamente el trabajo por cuenta propia, hasta llegar a la situacién actual en la que
Nnos encontramos, no se vio reconocida por un correlativo aumento de disposiciones a nivel
legislativo, traducido en nuevas normativas que respondiesen a la realidad en la que ésta
forma prestacional se estaba desenvolviendo y la necesaria ampliaciéon de la proteccién de

este colectivo multidisciplinar.

Consecuencia de este silencio normativo sobre la figura del trabajador autbnomo fue la
ausencia de una disciplina unitaria reguladora del trabajo auténomo, en cuanto forma de
actuacion en el mercado de trabajo de un colectivo de sujetos que, por diversas razones,
algunas anteriormente aludidas, optaron por la misma para su subsistencia. Un abandono
legislativo que, como sefiala Goldin, es comun a los palises de nuestro entorno, en los que se
acude a una técnica residual para llevar a cabo la labor delimitadora, siendo trabajador
autbnomo “todo trabajador que no es asalariado, por lo que el esfuerzo conceptual se ha

orientado invariablemente en derredor del trabajador dependiente”26.

24 Lujan Alcaraz, José: “Reflexiones sobre el papel del Derecho del Trabajo en la actual revitalizacion
del trabajo autbnomo”, AS, n° 15, 2001, pp. 1del soporte informatico.

25 Esta misma idea es secundada por Apilluelo Martin, Margarita para quien “en el momento actual de
las relaciones laborales serfa mas deseable admitir un Derecho del trabajo regulador y tutelador del
trabajo en general con independencia del titulo que rubricase la relacién contractual...” en “Los
derechos sociales del trabajador autébnomo: especialmente del pequefio y del dependiente”,
Coleccién Laboral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 14

26 Adrian O. Goldin: “Las fronteras de la dependencia”, Relaciones Laborales, n° 19, 2001, pp.5 del

soporte informatico.
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La ausencia de una normativa unitaria en la etapa anterior a la promulgaciéon de la Ley
reguladora del Estatuto del Trabajo Auténomo trajo consigo que la ordenacion juridica de
la figura del trabajador autbnomo, la fijacibn de su papel en la relacibn contractual, se

hallase contenida en una pluralidad de normas de muy distinto alcance y contenido.

Esta regulacion dispersa no obvia el dato de que son pocas las normas laborales que se
refieren al trabajo autbnomo. En este sentido, dentro del Derecho sustantivo del Trabajo,
Unicamente la Disposicion Final 12 del ET hace referencia a este colectivo de trabajadores
para sentenciar su exclusion, al disponer que “el trabajo realizado por cuenta propia no
estara sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto
legal se disponga expresamente”?’. Estamos pues, ante una exclusion del trabajo autbnomo
en lo que se refiere al ambito social imbuida por un doble caracter, pues por un lado se trata
de una exclusién constitutiva, en cuanto impuesta por una norma con rango suficiente para
ordenar esta exclusion del ambito del ET, y por otro, de una exclusién parcial, pues admite la

introduccién de posibles excepciones.

Dicha disposicion fue por vista por algunos autores como la via que haria posible la
ampliacion del Derecho del Trabajo hacia nuevas formas de trabajo por cuenta propia. Asi
para Valdés Alonso28 a través de la misma “el Derecho del Trabajo podria de forma puntual,
entrar a tutelar determinadas relaciones de quienes prestan servicios para una empresa sin la
existencia de un vinculo laboral tipico de origen contractual”, aunque hasta la fecha ha sido

escasa la aplicacion extensiva de la normativa laboral al trabajo autbnomo.

Solo en dos ocasiones se ha hecho uso de la facultad que confiere la Disposicion final 12 ET:

en primer lugar, el articulo 3 de la Ley Organica de Libertad Sindical (LOLS), que extendio el

27 Esta exclusion del trabajo autbnomo ya estaba plasmada en el art. 1° de la Ley de Relaciones
Laborales de 8 de abril de 1.976, siendo recogida posteriormente en el Estatuto de los Trabajadores de
1.980 asi como en la redacciéon del actual. El mismo contenido excluyente de esta disposicion se
contiene en el articulo 3.3 de la Ley 20/2007 de 11 de julio reguladora del Estatuto del Trabajo
Auténomo.

Sagardoy Bengoechea sefiala como “La evolucion histdrica y el examen del Derecho vigente ponen
de relieve que, en general, los trabajadores autbnomos no han requerido una regulacion especial,
que exorbite la general del Derecho privado. Eso explica que, segun la disposicion final primera del ET,
el trabajo autbnomo no este sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por
precepto legal se disponga expresamente”. Sagardoy Bengoechea, Juan Antonio: “Los trabajadores
auténomos...”, ob. cit. pp.17

28 Valdés Alonso, Alberto: “Trabajo por cuenta propia” ( en torno a la Disposicion Final 1%), REDT, n° 100,
2000, pp.1703
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derecho de afiliacion a los trabajadores por cuenta propia que no tuviesen trabajadores a su
cargo, derecho que les fue reconocido de forma limitada pues sélo podian ejercerlo en las
organizaciones sindicales legalmente constituidas, sin poder fundar sindicatos de categoria,
es decir, sindicatos de trabajadores autbnomos que tengan por finalidad la tutela de sus
intereses singulares, y sin perjuicio de su capacidad para constituir asociaciones al amparo
de la legislacion especifica. Y en segundo lugar, el articulo 24.5 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales de 1995(LPRL) que extendia los deberes de cooperacion, informacion e
instruccién a los trabajadores auténomos que desarrollasen actividades en los centros de

trabajo.

Por su parte la Ley 50/1998 de 30 de diciembre modificé el articulo 45.1 LPRL incluyendo a los
trabajadores por cuenta propia como sujetos responsables de infracciones en materia de
prevencion de riesgos laborales, asi como también supuso la modificacién del articulo 47.13
del mismo cuerpo legal, al objeto de calificar como falta grave la no adopcion por parte de
los trabajadores por cuenta propia de las medidas de cooperacion y coordinacion
necesarias para la proteccion y prevencion de riesgos laborales cuando desarrollen su

actividad en un centro de trabajo.

Palomeque L6pez2® vino a sefalar que la Disposicion Final 12 “constituye a fin de cuentas el
reconocimiento de un peculiar y abierto modelo legislativo de exclusion general/
laboralizacibn excepcional de la relaciébn existente entre el trabajo autbnomo y el
ordenamiento laboral”, considerando Duefias Herrero3° que la misma “ofrece al Derecho
del Trabajo la posibiidad de cumplir su funciébn protectora o compensadora otorgando
garantias tipicamente laborales a determinados sujetos sin necesidad de laboralizar sus
relaciones de trabajo”. En el mismo sentido se manifiesta Apilluelo Martin, para quien esta
disposicion final es “un remedio adecuado para resolver los problemas de tutela juridica de

los trabajadores autdnomos™st,

Otros autores ven en este precepto una exclusidén del ambito laboral inicamente referida a

los trabajadores autbnomos por cuenta propia, estos es, a los empresarios en sentido estricto

29 Palomeque Lopez, Carlos M.: “El trabajo autdbnomo y las propuestas de refundacion del Derecho del
Trabajo”, Relaciones Laborales , n° 14, 2000, pp.2 del soporte informatico

30 Duefas Herrero, Laurentino J.: “Transgresion o transformacion en el Derecho del Trabajo”, Relaciones
Laborales, n° 2, 1998, pp. 191 del soporte informatico

31 Apilluelo Martin, Margarita: “Los derechos sociales del trabajador....”, ob. cit. pp.33
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sin que deba entenderse comprendidos en ella a los trabajadores autbnomos por cuenta

ajena, es decir, los trabajadores autbnomos dependientes econdmicamente.32

Es ésta, por tanto, la Unica referencia al trabajo autbnomo que en forma explicita se
contiene en el Estatuto de los Trabajadores, normativa basica en el ambito del trabajo
asalariado. En la determinaciéon de su concepto, es decir, en la fijacién de quien es el sujeto
que ostenta la condicion de contraparte contractual frente al trabajador por cuenta ajena,
la norma laboral por excelencia guarda silencio, siendo Unicamente su articulo 1.1 el que
procede por via negativa a facilitarnos una nocion, aunque vaga, imprecisa y de forma

indirecta, de quien ha de ser considerado trabajador por cuenta propia o auténomo.

La circunstancia de que se haya utlizado una via excluyente trae consigo una
consecuencia fundamental: la conceptuaciéon en el ambito juridico laboral del trabajo por
cuenta propia dependerda, en gran medida, de como se defina el trabajo por cuenta
ajena. Es decir, para comprender quien es el trabajador autbnomo en nuestro ordenamiento
juridico debemos partir previamente del estudio de quien es el trabajador por cuenta ajena.
De esta forma ateniéndonos a la literalidad del precepto legal, son trabajadores por cuenta
ajena y por tanto incluidos dentro de su ambito de aplicacién los que voluntariamente
prestan sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y

direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario33.

En un intento clarificador, esta norma sefiala en su apartado segundo quienes deben ser
considerados como empleadores o empresarios: las personas fisicas, juridicas o
comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas en el
apartado anterior. Por tanto, en la normativa anterior a la Ley 20/2007 de 11 de julio, es
trabajador por cuenta propia a efectos juridico-laborales quien recibe y utiliza el trabajo de
la persona definida en el art. 1.1 ET. Sefiala Montoya Melgar que para conceptuar al
empresario en sentido laboral, segin el art. 1.2, son irrelevantes circunstancias tales como el

tipo de negocio o explotacidon cuya titularidad le corresponda, la naturaleza de dicha

32 Esta distincion entre trabajo autbnomo por cuenta propia y trabajo autbnomo por cuenta ajena es
ofrecida por Sepulveda Gomez, Maria en “Derechos colectivos y de representacion de los
trabajadores.....”, ob. cit. pp. 184. La autora puntualiza que “con esta afirmacion no se quiere decir
que haya de considerarse resuelta la problematica laboral del trabajo autbnomo por cuenta ajena, y
que, al no ser mas que un trabajador ordinario que desarrolla su actividad con un cierto margen de
independencia, deba aplicarsele el conjunto de la normativa laboral, pero si que la férmula de
proteccion legal podria venir desde el derecho del trabajo...”.

33 Sobre las notas caracterizadoras de la definicidon contenida en el art. 1.1 ET, Lujan Alcaraz, José: “Las

notas de laboralidad. Una aproximacién en clave jurisprudencial”, Aranzadi Social, n° 16, 2000
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titularidad, la existencia o no de animo de lucro o la presencia o ausencia de personalidad
juridica en el empresario34. Para Lujan Alcaraz3®, sin embargo, se trata de una definicion de
empresario que prescinde de connotaciones economicistas o mercantilistas, centrando la
atencion en la posicion juridica que resulta para el dador de trabajo. En este sentido, Molero
Manglano considera como empleador a “aquel sujeto de derecho a quien debe atribuirse

juridicamente en un momento dado la recepcion de servicios laborales’3s.

Ante la falta de una definicion legal, la doctrina delimitaba el concepto de trabajador por
cuenta propia atendiendo a diversos parametros. De este modo Pérez Capitan3’ concluia
que “trabajador autébnomo es aquel que presta sus servicios con independencia,
autonomia, sin sometimiento a la potestad disciplinaria y de direccién de la empresa o sujeto
al que sirve, obteniendo un lucro especial de su actividad diferente del mero salario,
asumiendo el riesgo del negocio, haciendo suyos los frutos del negocio, sirviéndose para el
desarrollo del mismo de medios propios”. Mas conciso se mostraba Valdés Alonso sefialando
que trabajador autbnomo es “aquella persona fisica que realiza una actividad lucrativa por
cuenta propia y que, sin percibir una remuneracién de naturaleza salarial, no se encuentra
bajo la esfera de direccidon y organizacion de un tercero”3. Sagardoy Bengoechea por su
parte, ofrecia una visibn mas lineal de quien es el trabajador autébnomo al definirlo como
“aquel que aun prestando servicios para otras personas, no lo hace cediendo los frutos y

bajo la dependencia de un empresario”se.

La negociacioén colectiva también habia acogido en su seno la formulacién de un concepto
de trabajador autbnomo con miras a una mas exacta delimitacion de sus contornos
subjetivos. Este es el caso, por citar algin ejemplo de Convenio colectivo que contiene una
referencia al trabajador autébnomo, del Convenio Colectivo de Trabajo de la Industria de la

Construccion y Obras Publicas de la provincia de Barcelona#® en cuyo anexo 10 relativo a

34 Montoya Melgar, Alfredo: “Derecho del Trabajo”, Tecnos, Madrid, 2006, 272 ed., pp. 287

35 Lujan Alcaraz, José: “La contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo” MTAS, Madrid,
1.994. pp. 521

36 AAVV, Molero Manglano, Carlos (Coordinador): “Manual de Derecho del Trabajo”, Thomson-Civitas,
Navarra, 2006, 62 ed. pp.157

37 Pérez Capitan, Luis: “El concepto de trabajador autbnomo en la prevision social espafiola...”, ob. cit.
pp. 110; ademas de la nocion transcrita en Pags. 112-114 referencia otros conceptos de trabajador
auténomo facilitados por la doctrina.

38 Valdés Alonso, Alberto: “El trabajo autbnomo en Espafia: evolucion, concepto y regulacion”, Revista
MTAS, n° 26, afio 2000, pp.23.

39 Sagardoy Bengoechea, Juan A.: “Los trabajadores autbnomos...... ”, ob. cit., pp. 26

40 Suscrito el 15 de noviembre de 2005 para los afios 2005-2006.
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“Acuerdos de la comisibn mixta de intrusismo” se define al trabajador autbnomo como
“aquel que, bien de forma personal o bien contando con empleados a su servicio y a
quienes retribuye por su labor, realiza un trabajo productivo. En un sentido amplio puede ser
perfectamente un empresario, figura coincidente en las pequefias y medianas empresas;
ello no obstante, existe un concepto habitual de trabajador autbnomo que coincide con el

de trabajador individual que realiza trabajos por cuenta propia.”

En definitiva, en la normativa anterior a la promulgacién del Estatuto del Trabajo Auténomo,
el trabajador autbnomo era aquel sujeto de derecho en el que no se presentan las notas
tipicas caracterizadoras del trabajador subordinado: ajenidad, dependencia vy

remuneracion.

A pesar de la parquedad con que la norma laboral basica por excelencia, el Estatuto de los
Trabajadores, se refiere a la nociéon de trabajador autbnomo, existe en nuestro ordenamiento
juridico un cuerpo de disposiciones legales que, si bien no ofrecen “un concepto univoco y
general de trabajador autébnomo, si contienen un marco regulador variado, disperso e
incompleto, aplicable a ciertos trabajadores autbnomos”.4! Esta dispersion normativa“? se
manifiesta en la variedad del tipo y contenido de las normas en la que se recoge el

concepto de trabajador auténomo.

Una primera formulacion por via positiva de un concepto de trabajador autbnomo se
contiene en el Decreto 2530/1970 de 20 de agosto4? regulador del trabajo autbnomo como
régimen de caracter especial. El fundamento de este régimen especial se encuentra, segun

tiene manifestado el Tribunal Constitucional44, en la existencia de un tratamiento objetivo y

41 “Un Estatuto para la promocioén y tutela del trabajador autbnomo”, informe de la comision de
expertos, designada por el MTAS, para la elaboraciéon de un Estatuto del trabajador autbnomo, coord.
Valdés Dal-Ré, pp. 92

42 El informe de la Comision de expertos ponia de manifiesto la existencia de una gran variedad de
normas reguladoras del régimen especial de trabajadores autobnomos: 1 Ley Organica, 14 Leyes
Ordinarias, 1 Decreto Legislativo, 2 Reales Decretos Leyes, 43 Reales Decretos, 11 Ordenes Ministeriales y
5 Resoluciones, sin mencionar el Decreto regulador 2530/1970 de cuyos 76 articulos, 26 han sido
derogados totalmente y 8 de forma parcial.

43 Este Decreto es objeto de desarrollo por la Orden Ministerial de 24 de septiembre de 1970.

44 Auto 460/1984 de 18 de julio. Fundamento juridico 2°. Este pronunciamiento, referido a la posible
inconstitucionalidad de los requisitos exigidos para acceder a la prestacion por desempleo en el
régimen especial agrario, sefiala que la existencia de un régimen general y unos regimenes especiales
dentro del complejo sistema de la seguridad social no entrafia en una abstracta consideracion
calificaciones de inconstitucionalidad.... pues la fijacidon de diferentes requisitos.... para acceder a las

prestaciones por desempleo, no lesiona el principio de igualdad, pues es en las singularidades que
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razonable centrado en las peculiaridades socio-econémicas, laborales y productivas. Para
ésta disposicibn autbnomo es, segun su articulo 2°, aquel que realiza de forma habitual,
personal y directa, una actividad econédmica a titulo lucrativo, sin sujecion por ello a
contrato de trabajo y aunque utiice el servicio remunerado de otras personas. Esta
conceptuacion es completada con lo dispuesto en los articulos 3,4 y 5 de la misma normay
en la disposicion adicional 15% de la Ley 30/1995 de 8 de noviembre de Ordenacion y

supervision de los seguros privados.

Se trata de una formulacioén legal amplia en la que tienen cabida todos aquellos sujetos que
desarrollan una actividad econdémica sin someterse a un contrato de trabajo, conteniendo
una presuncioén iuris tantum en su apartado 3°, por la cual, se le atribuye la condicién de
trabajador por cuenta propia o autbnomo a quien ostente la titularidad de un
establecimiento abierto al publico como propietario, arrendatario, usufructuario u otro
concepto analogo. Esta amplitud es la que permite que el mismo concepto sea de
aplicacion a los trabajadores autdonomos integrados en los otros dos regimenes especiales
qgue también aglutinan a trabajadores por cuenta propia: nos referimos al Régimen especial
Agrario, para quien es autéonomo el sujeto que realice en forma habitual y como medio
fundamental de vida labores agrarias; y el RéEgimen especial de Trabajadores del mar, para
quien estan comprendidos en su campo de aplicacion quienes realicen de aquella misma

forma actividades maritimo- pesqueras.

Un segundo concepto de trabajador autbnomo lo encontramos en el ambito de la
Seguridad Social, cuyo articulo 7.1.b LGSS45 es quien declara comprendido en el Sistema de
Seguridad social a “los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, sean o no titulares de
empresas individuales o familiares, mayores de 18 afios, que rednan los requisitos que de

modo expreso se determinen reglamentariamente”. Se trata ésta, sin embargo, de una

determinan la configuracion del régimen especial agrario y en su especialidad donde se encuentra la
causa de la distinta regulacion.

Continda sefialando que no hay infraccion del principio de igualdad cuando la diversidad de
tratamiento esta justificada y es razonable por derivar de un distinto encuadramiento en la estructura
del sistema de la Seguridad Social. Fundamento Juridico 3°.

45 Ley General de la Seguridad Social aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de
junio (BOE del 29 de junio). El concepto de trabajador autobnomo aqui referido es una copia
practicamente literal de la definicidon contenida en la Ley de Bases de Seguridad Social de 28 de
diciembre de 1963 (Base 22, 5, b). Decimos practicamente literal porque Unicamente se suprimio la
referencia a la integracion en la actividad sindical a que correspondiera el encuadramiento de la
actividad. Esta Ley supone la primera norma que reconoce el derecho a la Seguridad Social de los

trabajadores autébnomos situandolos en un plano de igualdad frente a los demas trabajadores.
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definicibn genérica en la que no todos los trabajadores autébnomos podian entenderse
incluidos, pues remite a las concretas normativas reguladoras de cada régimen de
trabajadores autbnomos para determinar quienes estan comprendidos en su ambito

subjetivo.

Existen otros espacios normativos en los que, al sefialar su extension subjetiva, también se
procede a fijar el concepto de trabajador auténomo: es el caso del RD 1627/1997de 24 de
octubre depositario de las disposiciones minimas de seguridad y salud en las obras de
construccion, y mas recientemente de la Ley 32/2006 de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacion en el sector de la construccién. En ambas la referencia al trabajador
auténomo se hace en los términos siguientes: es la persona fisica distinta del contratista y del
subcontratista, que realiza de forma personal y directa una actividad profesional, sin sujecion
a un contrato de trabajo, y que asume contractualmente ante el promotor, el contratista o
el subcontratista el compromiso de realizar determinadas partes o instalaciones de obra.
Estamos pues ante una definicidbn cuya particularidad consiste en acoger un concepto de
trabajador autbnomo que esta pensado para ser aplicado en el ambito especifico de la

construccion.

Del mismo modo en la normativa fiscal también encontramos referencias a la nocion de
trabajador auténomo. Asi, el articulo 25 de la Ley 40/1998 de 9 de diciembre reguladora del
Impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) establece que se consideraran
rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que, procediendo del trabajo
personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte
del contribuyente la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion

de bienes o servicios.

En otras esferas de actuacion situadas al margen de los ambitos social, fiscal o
administrativo, también se opta por establecer un concepto de trabajador por cuenta
propia que permite su individualizacion frente al trabajador por cuenta ajena, si bien se
basan en criterios distintos a los utilizados en aquellos. En este sentido, para la Encuesta de
Poblacién Activa (EPA) la delimitacion subjetiva se realiza teniendo en cuenta un solo
elemento: la forma de prestacion. De este modo, son trabajadores autébnomos los ocupados

gue ejercen una actividad por cuenta propia.

Por otro lado, la doctrina cientifica a través de las distintas definiciones realizadas a nivel
legislativo, ha contribuido a llevar a cabo una delimitacién precisa de quienes tienen que ser

incluidos en nuestro Derecho positivo dentro de la categoria de trabajador autébnomo. Estas
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enunciaciones pueden llegar a tener un contenido diverso, si bien coinciden en el tipo y el
caracter de la actividad que aquéllos deben llevar a cabo para ser considerados como
tales. Asi para Alonso Olea y Casas Baamonde “trabajador autbnomo es quien dedica su
actividad a la produccioén de bienes y servicios sin estar ligado por un contrato de trabajo,
esto es, sin haber cedido a un tercero previamente a su ejecucion la titularidad de los frutos
de su trabajo ni haber adquirido tampoco previamente esta titularidad mediante el pago de
una remuneracion”46, Pérez Botija realiza una aproximacion mas sintética del concepto de
trabajador autébnomo considerando por tal “aquel que realiza una actividad profesional por
su cuenta y riesgo, con mayor o menor independencia técnico-juridico-econémica”4’; por su
parte Pérez Capitan afiade a su definicion de trabajador autébnomo la ausencia de
sometimiento a la potestad disciplinaria y directiva del empresario, tipica de todo trabajo
asalariado, asi como la ejecuciéon de la prestacion con medios propios#8;por Ultimo, Lopez
Aniorte delimita el concepto de trabajador auténomo sirviendose de su posicion de sujeto

del contrato de trabajo4°.

En el ambito comunitario también es escasa la normativa que se ocupa de precisar un
concepto de trabajador autonomo, pudiéndose destacar el articulo 2 de la Directiva

2010/41/UE%° del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de julio de 2010 sobre igualdad de

46 Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, M2 Emilia: “Derecho del Trabajo”, Civitas, Madrid, 1.999, 172
ed., pp. 152

47 Sitla asi “el centro de gravedad del trabajo auténomo, por tanto en la falta de ajenidad y no en la
dependencia”. Definicion contenida en Montoya Melgar, Alfredo: “ La Seguridad Social de los
trabajadores autbnomos”, Revista Iberoamericana de Seguridad Social, n°5, 1.963, pp.1068

48 Este autor considera que es trabajador autbnomo “aquel que presta sus servicios con
independencia, autonomia, sin sometimiento a la potestad disciplinaria y de direcciéon de la empresa o
sujeto al que sirve, obteniendo un lucro especial de su actividad diferente del mero salario, asumiendo
el riesgo del negocio, haciendo suyos los frutos del negocio, sirviéndose para el desarrollo del mismo de
medios propios” en “ El concepto de trabajador autbnomo en la prevision social....”, ob.cit, pp.110

49 Para la autora trabajador autbnomo “es aquella parte de la relacion que ejercita los poderes de
organizacion y direccion en la empresa y frente a la que se asume la obligacion de trabajar y que a su
vez asume la obligacion de remunerar”. Lopez Aniorte, M2 del Carmen: “Ambito subjetivo del régimen
especial de trabajadores autbnomos. Problemas actuales con especial referencia a la nota de la
habitualidad”, Documentacion Laboral, n°69 2003, pp. 51

50 La Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombre y mujeres que ejercen una actividad autbnoma ha derogado a la
Directiva 86/613/CEE de 11 de diciembre de 1986, la cual garantizaba la aplicacion en los Estados
miembros del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercieran una actividad
auténoma, o que contribuyesen al ejercicio de esa actividad. En lo referente a los trabajadores

auténomos y a los cényuges de los trabajadores autbnomos, el Parlamento y el Consejo han
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hombres y mujeres que ejerzan una actividad autbnoma, la cual se remite a la legislacion de
los Estados miembros para la determinacidn de quienes deban ser considerados como
trabajadores autébnomos definiéndolo como “toda persona que ejerza en las condiciones
previstas por el derecho nacional una actividad lucrativa por cuenta propia”. También es de
destacar la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de
2.006 sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion, cuyos articulos 10 y 11 disponen la revision de las normas estatales
relativas a regimenes de seguridad social de los trabajadores autbnomos que sean contrarias
al principio de igualdad de trato; y por ultimo, la Recomendacion 2003/134/CE del Consejo
de 18 de febrero de 2003 relativa a la mejora de la proteccién de la salud y la seguridad en

el trabajo de los trabajadores autbnomos, delimita su ambito subjetivo de actuacioén.

Por lo que respecta al Derecho comparado, destacaremos por proximidad con nuestro
ordenamiento juridico la regulacion contenida en el articulo 2222 del Cédice Civile italiano,
el cual se refiere al trabajador autbnomo como “la persona gque se obliga a concluir
mediante una retribucion, una obra o un servicio con trabajo prevalentemente propio y sin

vinculo de subordinacién (senza vincolo di subordinazione) respecto del comitente”.

De todo lo expuesto se concluye cémo, en la formulacion del concepto de trabajador
auténomo, intervienen unos requisitos o elementos que son recurrentes e imprescindibles
para su delimitacion, sea cual sea la instancia juridica o doctrinal que aborde la cuestién de
la fijacion de sus contornos subjetivos. Se hace por ello necesario, en orden a una adecuada
exposicion del tema que nos ocupa, detenernos en el examen de estos elementos o
requisitos que son predicables de todas aquellas formas de prestacidbn de servicios que

pueden desarrollarse bajo una modalidad autbnoma.

Y ello por cuanto la opcion del legislador de incardinar al trabajador auténomo
dependiente econdmicamente dentro del marco del trabajo por cuenta propia,
descartando otras opciones mas plausibles teniendo en cuenta la fuerte dependencia
econdmica a la que se halla sometido este tipo de trabajador, requiere de un previo analisis
de las notas configuradoras del propio concepto de trabajador autbnomo, elementos que
deberan estar presentes en el sujeto contractual como paso previo a su calificacion como
TRADE.

considerado que la Directiva 86/613/CEE no ha sido muy eficaz y su ambito de aplicacién debe
reconsiderarse, pues la discriminacion por razén de sexo y el acoso también se producen al margen del

trabajo asalariado.
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1.1.1 Caracteres de la nocion de trabajador autbnomo en la normativa anterior a la

promulgacioén de la Ley 20/2007

El sinuoso proceso de fijacion de una nociéon de trabajador auténomo, en frontal asimetria
con el seguido en la determinacién del mismo respecto del trabajador asalariado, ha traido
consigo que sean diversos los elementos que, tanto en la legislacion sustantiva como en la

comunitaria o internacional, han sido tomados en consideracion.

Se trata por tanto de unos elementos que vienen a caracterizar los contornos de esta figura,
de tal forma que permiten aproximarnos a la delimitacidon del concepto de trabajador
auténomo partiendo de dos ejes cardinales: trabajador autdnomo es quien lleva a cabo
una actividad econdmica por cuenta propia, por lo tanto, sin ajenidad, y con autonomia, es
decir, sin someterse al poder de direccién y organizacién de otra persona. Se trata pues de

“la antitesis del trabajo tipico objeto de regulacién por el Derecho del trabajo”.5!

Estos son los rasgos que desde un punto de vista sustantivo, caracterizan la prestacion de
servicios del trabajador autébnomo. Sin embargo se trata de conceptos que en la actualidad
son el blanco de la polémica doctrinal por cuanto han sido objeto de una flexibilizacién y
laxitud tal que, unidos a las nuevas formas de organizacion empresarial y la creciente
demanda de empleo autébnomo anteriormente sefialadas, han desembocado en un
necesario replanteamiento de sus contenidos y limites. A ello hay que unir el dato de que el
auge del trabajo autbnomo se cimienta en muchas ocasiones sobre parcelas de actividad
qgue antes eran cubiertas mediante formulas de trabajo dependiente y por cuenta ajena.
Ante éste cumulo de particularidades, el interrogante que se nos plantea es evidente:
cSupone esta circunstancia un debilitamiento de las notas que tradicionalmente se han

considerado como indiciarias de laboralidad?

Esta expansion del trabajo independiente trae consigo la necesidad de llevar a cabo una
reordenacion del concepto de dependencia, o acaso una reformulaciéon del mismo, pues
“las formas de subordinacion se transforman no desaparecen”s2, Se plantean asi la
necesidad, la disyuntiva de o bien volver a un concepto mas restrictivo del término, que
permita circunscribirlo a la tradicional categoria de trabajadores, es decir, aquellos que
realizan su prestacion por cuenta ajena; o bien redefinir su contenido de forma que sea

extensible ademas de a los anteriores, a ésta nueva categoria de sujetos que se hallan en un

51 Montoya Melgar, Alfredo: “Trabajo dependiente y trabajo auténomo ante el Derecho del Trabajo”,
ob. cit. pp.26

52 Supiot, Alain: “Introduccion a las reflexiones sobre el trabajo”, Revista Internacional del Trabajo, n°6
volumen 115, 1.996/6, pp.8
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situacion contractual muy semejante a la de aquellos: nos referimos a los trabajadores

auténomos econdémicamente dependientes, también conocidos como TRADE’s.

Esta modelacion del concepto de dependencia para abarcar a determinados colectivos
gue antes quedaban fuera de su radio de accidén no es nueva. Recordemos que existen
ejemplos en los que la tendencia expansiva del Derecho del Trabajo, teniendo como
finalidad la incorporacién a su accion protectora de sujetos que no encajaban en el tipico
esquema de trabajador subordinado, se ha llevado a cabo sobre la base de una
atenuacion de la intensidad del concepto de dependencia. Este es el caso, por citar algun

ejemplo, de los altos cargos directivos o de los trabajadores a domicilio.

Todas estas circunstancias traen consigo que la doctrina cientifica’® debata en la
actualidad si la subordinacién es o no el criterio que distingue al trabajador dependiente del
trabajador autébnomo, hasta el punto de que existen tres corrientes de opinién: una que
postula que la dependencia deriva de la ajenidad; otra que atribuye a la dependencia el
caracter de verdadero criterio delimitador del contrato de trabajo; y por dltimo aquella que
considera que ambas, dependencia y ajenidad, son elementos validos y necesarios para

determinar si una relacion es o no laboral.

Es necesario pues entrar a analizar, siquiera sea someramente, ambos caracteres,
independencia y ajenidad, pues constituyen la base sobre la que el nuevo marco regulador
del trabajo autébnomo, la Ley 20/2007, asienta, como veremos mas adelante, el concepto

de trabajador autbnomo econdémicamente dependiente.

A) La independencia como elemento definidor del trabajo autbnomo

La caracterizacion de la subordinacion o dependencia como elemento definidor del trabajo
por cuenta ajena, y por tanto justificativo de la diferencia con el trabajo por cuenta propia,
se debié a Barassi4, el cual la defini6 como la sujeciéon plena y exclusiva del trabajador al

poder directivo y de control del empleador.

53 Sagardoy Bengoechea, Juan Antonio: “Los trabajadores autébnomos...” ob. cit. pp. 23
54 Una aproximacion a la obra Barassiana en Pérez de los Cobos Orihuel, Francisco: “ El trabajo

subordinado como tipo contractual”, Documentacion Laboral, n°® 39,1993
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La dependencia puede ser definida como la subordinacién a un poder mayor. Montalvo
Correa®s sefiala que el trabajador solo enajena su esfuerzo, realiza una prestacion de medios
o de resultado que se traduce en un efecto, afirmando que en toda prestacién por cuenta
ajena asi entendida existira una actividad ordenadora por parte de quien comprd esa
energia laboral; existira, en consecuencia, una dependencia. En este sentido mantiene que,
el hecho de considerar que el trabajador solo enajena el esfuerzo tendente a la
consecucion de una prestacion, permite caracterizar al trabajador por cuenta propia como

aquel qgue no enajena su esfuerzo sino el fruto concreto derivado del mismo.

Por su parte Alarcén Caracuel’® concibe la dependencia como “el sometimiento del
trabajador a una facultad empresarial consistente en el permanente poder de
especificacion del objeto del contrato, esto es, en la posibiidad de determinar
continuamente la forma en que la fuerza de trabajo se ha de traducir en actividad laboral

atil para alcanzar los objetivos empresariales”.

En cualquier caso la dependencia viene a ser un concepto graduables’, cuya intensidad
viene manifestada por parametros tales como la cualificacion del trabajador, la forma de
organizacion o el lugar de ejecucion de la prestacion. Desde otro punto de vista, Goyena
viene a considerar que “la subordinaciéon no es un estado particular del trabajador, sujeto de
una relacion de trabajo, sino que conforma y se manifiesta como una situacion de hecho,

gue el Derecho reconoce y regula como lo hace con otras instituciones”s8,

El punto de partida, por lo tanto, ha de ser el examen del objeto de la relacion contractual
gue une a trabajador y empleador, ya que a través del contrato el primero se obliga no a la
mera cesion de un valor patrimonial sino al empleo de su persona. Lo que entrega es la

puesta a disposicion de su fuerza de trabajo. Este rasgo de vinculacion personal es lo que

5 Montalvo Correa, Jaime: “Fundamentos de Derecho del Trabajo”, Civitas, Madrid, 1.975, pp. 219

56 Alarcon Caracuel, Manuel Ramon: “La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de
trabajo” , Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 28, 1.986, pp.524

57 Seflala Mercader Uguina como la dependencia ha mostrado desde sus origenes una alta
inestabilidad conceptual derivada de la equivocidad de su propia expresion... resultando ser un
supraconcepto que trascendiendo la pura significacion contractual ha devenido en principio definidor
del Derecho del trabajo. Mercader Uguina, Jests R.: “ Derecho del trabajo, nuevas tecnologias y
sociedad de la informacion”, Lex Nova, Valladolid, 2002, 12 ed., pp.81-82

58 Goyena, Juan Carlos: “ La subordinaciéon en el Derecho del Trabajo” en AAVV, “ Estudios en memoria
del profesor Eugenio Pérez Botija”, vol. | Introduccién y doctrina hispanoamericana, ed. Instituto de
Estudios Politicos, Madrid,1970, pp.168



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

LA REGULACION JURIDICA DEL TRABAJO AUTONOMO DEPENDIENTE: CONCEPTO, FUENTES, RELACION INDIVIDUAL Y COLECTIVA
DE LA PRESTACION DE SERVICIOS

Esther Guerrero Vizuete

DL:T.

1709-2011

hace al trabajador dependiente, no autbnomo*°. Y el vinculo contractual es el que atribuye
al autébnomo la facultad de dirigir y disponer de la fuerza de trabajo, constituyendo la

manifestacion mas importante de la subordinacién del trabajador, su dependencia.

Sin embargo el concepto de dependencia no se ha mantenido inalterable a lo largo del
tiempo. En un primer momento, aquélla se concibi®6 como un sometimiento riguroso a las
ordenes e instrucciones del empleador en todos los aspectos y circunstancias de modo,
tiempo y lugar de ejecucion de la prestacion de trabajo. Aunque esta configuracién, como
tiene declarado el Tribunal Supremo “no es propia y exclusiva del contrato de trabajo, sino
genérica de todo contrato de arrendamiento de servicios, pues incluso los profesionales
independientes estan sometidos a las érdenes e instrucciones del cliente, que sin perjuicio de

su técnica, no pueden transgredir.” 60

No obstante, frente a esta formulacion rigurosa del concepto, la jurisprudencia ha optado
por evitar que la autonomia de la que gozan determinados colectivos de trabajadores sea
la clave de su expulsidn del circulo protector del Derecho laboral. Tal es el caso de un
concreto colectivo de trabajadores, cuya prestacibn como ninguna otra, se sitia en la
frontera entre el trabajo subordinado y el autbnomo: nos referimos a los artistas en
espectaculos publicos, los cuales si bien estan sometidos a las directrices del empresario u
organizador, gozan de una amplia autonomia en la ejecucion de su actividad, sin ser ello
Obice para que su prestacidn quede englobada en el ambito protector del Derecho del

Trabajo bajo la forma de relacion laboral de caracter especialé.

Este deseo protector trajo consigo una modificacion del concepto de subordinacion,
pasando de una interpretacion rigida, al ser entendida como la sumision a las 6érdenes de
otra persona en cuanto al modo de ejecucioén de la prestacion, a ser considerada como la
integracion del trabajador en una empresa ajena. La doctrina acogi6 este nuevo sentido del
término manifestando que “lo definitorio de la dependencia no es la sujecion a tales 6rdenes

€ instrucciones, sino la insercidn en una organizacion empresarial ajena”2, presumiendo que

5 Rodriguez Pifiero, Miguel: “La dependencia y la extension del ambito del Derecho del
trabajo”,Revista de Politica Social, n° 71, 1966, pp.158

60 STS de 3 de febrero de 1961, (AR 414)

61 Sobre esta cuestion vid. Garrido Pérez, Eva: “Trabajo autbnomo y trabajo subordinado en los artistas
en espectaculos publicos” en “Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras
del Derecho del trabajo”. Estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazan, Tecnos, Madrid, 1999.
62 Montoya Melgar, Alfredo: Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del Derecho

del trabajo” en “Trabajo subordinado y trabajo autbnomo en la delimitacién de fronteras del Derecho
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la integracion en el ambito de organizacion y direccion empresarial se produce “cuando los
servicios prestados por el trabajador sean propios de la actividad principal y razén de ser de
la empresarss. Este debilitamiento en la configuracion del término subordinacién ha traido
consigo que su apreciacion en el caso concreto, no siempre se lleve a cabo de forma
patente y notoria, sino que se ponga de manifiesto a través de la constatacion de una serie
de indicios: asi la exclusividad o no en el desarrollo de la prestacion, el sometimiento a un
horario de trabajo o la imposibilidad de rechazar algin encargo son elementos que denotan

la existencia de una relacion juridica dependiente.

En esta segunda versidbn o interpretacion atenuada, el término dependencia expresa la
incorporacion del trabajador a una organizacibn ajena, y como consecuencia de tal
integracion, la intervenciéon o “mediatizacion” de su trabajo por un sujeto que actua desde
una posicién de supremacia. Logicamente, también hace referencia a un singular modo de
estar del trabajador, un estar a disposicion de un ajeno a quien se ha cedido previamente la
utilidad del propio trabajo®4. El rasgo identificativo de la dependencia, viene a ser por tanto,

la incorporacion del sujeto a la empresa.

Entendido asi el requisito de la dependencia se concluye que el auténomo sin trabajadores
a su cargo, en toda relacion juridica en la que intervenga y a los efectos de ser considerado
trabajador por cuenta propia, no debe estar sometido a poder de direccion alguno que
conlleve su inserciébn en una organizacion productiva distinta a la propia; y en el caso de
gue tuviera empleados, aquel debe ostentar un poder de mando sobre estos trabajadores
de tal forma que, correlativamente, el estar a disposicion del autbnomo viene a constituirse

en el primer deber de los mismos unido a la aportaciéon continuada de su trabajo.

De lo anteriormente expuesto se deriva que la dependencia, concebida como
sometimiento al circulo rector y disciplinario de otra persona, ha sido el rasgo mas
significativo de toda relacion laboral. Fue la Ley de Contrato de Trabajo de 1.931(en
adelante LCT) la que tipificé en su articulo 1° el caracter dependiente del trabajador como
requisito del contrato. El simple intercambio de trabajo y dinero no bastaba para el
nacimiento de la misma siendo su caracteristica esencial la sujecion de quien presta el
servicio al circulo organicista, rector y disciplinario de la persona a favor de quien se presta,

de tal forma que su ausencia conlleva la calificacion de la relacion como extralaboral. Lujan

del Trabajo. Estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazan”, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Tecnos, Madrid, 1.999, pp. 67
63 Lujan Alcaraz, José: “Las notas de laboralidad. Una aproximacion en clave jurisprudencial” ob. cit.

pp. 9
64 STSJ de Andalucia de 13 de junio de 2001 (AS 2001/3828), fundamento juridico 3°.
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Alcaraz® entiende que la sumisidon al poder directivo del empresario se manifiesta en la
obligacion probada de cumplir sus 6rdenes, actuando bajo su poder y disciplina,
careciendo de importancia a efectos juridicos, “el hecho de que el trabajador reciba pocas
ordenes o instrucciones, directas o indirectas, si las que recibe las ha de cumplir en sus

propios términoses,

La cualificacion profesional de la mayor parte de los trabajadores unido a una flexibilizacion
del concepto de dependencia, en el sentido de que ya no se exige un riguroso
sometimiento a las 6rdenes e instrucciones del empresario, ha provocado que el trabajo
dependiente comprenda situaciones muy variadas en las que el trabajo organizado por el
empresario no es incompatible con la existencia de un ambito de autonomia del

trabajador®7.

Esta circunstancia ya era apuntada por Bayon Chacén® para quien el incremento
constante de la formacion profesional de los trabajadores produciria por fuerza una
evolucion en todo el problema de la dependencia, hasta tal punto que el trabajador dejaria
de ser una categoria unitaria, siendo clasificado mas por su grado de preparacion y
especializacion profesionales que por su caracter dependiente o independiente. Por su
parte Rodriguez Pifiero también alude al desarrollo de la cualificacion profesional como

circunstancia que motiva que la dependencia se configure “menos lineal, pasiva y rigida,

65 Lujan Alcaraz, José: “ La contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo”, ob. cit. pp.518

66 De la Villa Gil, Luis Enrique: “El concepto de trabajador (en torno al articulo 1.1 ET), REDT n° 100,2000,
pp.59. En el mismo sentido Martin Valverde, A., Rodriguez -Safiudo Gutiérrez, F., Garcia Murcia, J. en
“Derecho del Trabajo”, Tecnos, Madrid, 2005, 142 ed., pp. 171 sefialan que la mayor flexibilidad del
concepto de dependencia ha permitido incorporar a la legislacion laboral a trabajadores intelectuales
o profesionales con alto grado de independencia técnica”.

67 Tal y como sefala Revilla Esteve, Eugenia, “ahora al trabajador se le dota de una mayor autonomia
en la ejecucion de su prestacion de trabajo al tiempo que se incrementa el grado de su
responsabiidad y de independencia organizativa en su trabajo. El trabajador deviene mas
responsable, menos sumiso y mas autbnomo en su trabajo. En este nuevo tipo de trabajadores se
aprecia una recuperacion del espacio de independencia técnica que da la profesionalidad del
trabajador.” En “ La nocion de trabajador en la economia globalizada”, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2.003, pp.269

68 Bayon Chacén, Gaspar.” El concepto de dependencia en el Derecho del Trabajo ¢comienza una

evolucién jurisprudencial?”, Revista de Derecho Privado, junio, 1.961, pp.464.
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no equivalente a una sujecion permanente a 6rdenes y a un deber permanente y genérico

de obediencia”.®®

Ello ha motivado una alteraciéon en el concepto tradicional de dependencia que nos hace
plantearnos la cuestion acerca de cual es el limite o contenido de la dependencia a la que
esta sometido el trabajador por cuenta ajena vy, por efecto reflejo, cual es el contenido de

la independencia que caracteriza al trabajador por cuenta propia.

En éste proceso de delimitacion la doctrina ha sefialado la existencia de tres vertientes
distintas en el concepto de dependencia: juridica, técnica y econdmica. El aspecto juridico
viene constituido por el poder de decisidn del empresario sobre la ordenacién general de su
negocio. Este poder de organizacion empresarial tiene su fundamento en la libertad de
empresa consagrada en el articulo 38 CE, y comprende la facultad de dictar tanto
instrucciones generales, sobre la organizacion y funcionamiento de la empresa, como
oOrdenes particulares sobre el contenido y circunstancias de la prestacion laboral del
trabajador. Se trata por tanto del ejercicio de un poder de mando. Una versidon llamémosle
mas teleoldgica de este tipo de dependencia, es la ofrecida por Goyena para quien “la
subordinacion juridica puede considerarse como la situacion de hecho que limita el libre
albedrio del trabajador proveniente de un contrato, el cual se sujeta a la autoridad del
patrono, cuyas directivas reemplazan sus decisiones 0 inclinaciones particulares para

adecuarlas al logro de los fines perseguidos por la constitucidn de la empresa”.”

El caracter técnico de la dependencia se contrae a la posesion de la formacién necesaria
para llevar a cabo la actividad, asi como la subordinacién del trabajador a las normas
técnico-profesionales que le imparte el empresario; supone la sumision a las 6rdenes de otro
en cuanto al modo coémo se ha de llevar a cabo la prestacion de servicios comprometida.
Bayén Chacén sefialaba que cuando el sujeto era contratado precisamente por los
conocimientos especiales que él poseia y de los que carecia el empresario que lo contrato,
legalmente no tenia la consideracion de trabajador. Afirmaba que trabajador sujeto y
amparado por la legislacion laboral solo era el que técnicamente dependia del empresario,

siendo ésta la doctrina del Tribunal Supremo, que daba un caracter no solo juridico sino

69 Rodriguez Pifiero, Miguel: “Contrato de trabajo y autonomia del trabajador” en “Trabajo subordinado
y trabajo autbnomo en la delimitaciéon de fronteras del Derecho del Trabajo” Estudios en homenaje al
profesor José Cabrera Bazan. Tecnos, Madrid, 1.999, pp.36

0 También la define como el sometimiento del trabajador al poder jerarquico del empleador,
mediante un contrato de trabajo, con el objeto de colaborar en el mayor rendimiento y en el mejor
beneficio de su principal. Goyena, Juan Carlos: “La subordinaciéon en el Derecho del Trabajo”, ob. cit.
pp. 172
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también técnico a la dependencia que exigia el articulo 1° de la Ley de Contratos de

Trabajo™.

Y por dltimo, el no actuar para el mercado sino para determinada persona es, lo que para
algunos constituye el rasgo mas tipico de la llamada dependencia econémica’ . De esta
forma el trabajador no ofrece y presta libremente sus servicios a un mercado indeterminado
sino que existe un vinculo entre el prestador del servicio y el prestatario, que absorbe toda la
actividad productiva de aquél y del que depende su subsistencia. La dependencia
econdmica puede ser también entendida, segin Mercader Uguina, como “el estado de
subordinacion del trabajador respecto del empresario nacido de la supeditacion vital de

aquél al percibo de un salario”.73

Frente a estas tres vertientes del concepto y en orden a determinar cual de ellas puede
adquirir una mayor relevancia, la opinidon doctrinal tiende a situar en una posicion prevalente
el aspecto juridico de la dependencia. En ésta linea mayoritaria se emplaza Selma Penalva
quien considera que “la dependencia técnica y la dependencia econémica son
modalidades de dependencia extralaboral y por ello, intrascendentes en la calificacion del
vinculo;.... Sélo la dependencia juridica sera capaz de identificar una relacién laboral”74. En
la misma direccién orienta su opinibn de Sagardoy Bengoechea, para quien de los tres
aspectos sefialados solo el juridico adquiere relevancia, definiéndolo “como la situacion
juridica del trabajador que tiene la obligacién de guardar el comportamiento debido segun

los actos de volicibn del acreedor del trabajo...”. Sefala el mismo autor que de la
dependencia se deriva por un lado, un poder directivo, “que cumple la funcion de
determinar en concreto las singulares prestaciones que el contrato y la clasificacion
profesional predeterminan s6lo en el género y que las 6érdenes del empresario individualizan,
haciendo posible al trabajador el cumplimiento de su prestacion”, y por otro, un deber de
obediencia del trabajador en el seguimiento de tales 6rdenes puesto que “ al estipular el

contrato de trabajo una renuncia a la propiedad de lo producido, al empresario se le

1 Bayon Chacon, Gaspar: “El concepto de dependencia en el Derecho del Trabajo....”, ob. cit.pp.459
72 Rodriguez Pifiero, Miguel: La dependencia y la extension del ambito....”, ob. cit. pp. 165

73 Mercader Uguina, Jesus R.: “ Derecho del trabajo, nuevas tecnologias...” ob. cit. pp.81

4 De esta forma, “cuando la dependencia técnica o la dependencia econdmica no lleguen a
traducirse en dependencia juridica, la relacién contractual seguira siendo civil, a pesar de que entre
ambos contratantes no exista una posicion de estricta igualdad”. Selma Penalva, Alejandra: “ El trabajo
auténomo dependiente en el siglo XXI”, REDT n°133, 2.007, pp163-165
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reconoce un interés preeminente: el interés al resultado econdmico por el que se le atribuye

el poder de organizar”.’s

Estas manifestaciones de la dependencia, que hasta hace bien poco podriamos decir que
eran exclusivas de la categoria de trabajadores calificados como dependientes, pueden
llegar a ser predicables, en determinadas circunstancias y con matices, de alguna categoria
o0 subgrupo de trabajadores auténomos. Y ello es asi por cuanto, y como ya hemos
apuntado anteriormente, el colectivo de trabajadores autbnomos es en la actualidad muy
plural y multidisciplinar en su composiciéon, no estando integrado exclusivamente por lo que
podriamos llamar auténomos strictu sensu. Circunstancias tales como la falta de autonomia
en la organizacion del trabajo, por estar sometido a reglas externas que delimitan en exceso
la ejecucion de la prestacion, o la existencia de un Unico destinatario final de los bienes o
servicios por él producidos, el cual ostenta respecto al trabajador autbnomo una posicion de
superioridad econdmica, hacen que en verdad sobre el criterio de la subordinacion, hoy
mas que nunca, pese la sombra de la redefinicion si aspira a seguir siendo el elemento que
permita trazar, de forma nitida e indiscutible, la frontera entre el trabajo auténomo y el

trabajo dependiente.

En consecuencia, la flexibilizacidon del criterio ha traido consigo la consideracién de que la
subordinacion juridica ha perdido consistencia, de tal forma que su presencia ya no es
“simple, evidente y casi intuitiva”?? requiriendo el auxilio de Ila instancia judicial para

reconocer su existencia.

En este sentido, la apreciacion de la existencia de una cierta dependencia en las relaciones
juridicas entabladas por un trabajador autbnomo, ha traido consigo la necesidad de

cuestionar su alcance como criterio definidor de la laboralidad de una prestacion. Es por ello

75 Sagardoy Bengoechea, Juan Antonio: “Un contrato especial de trabajo: el contrato de ejecucion de
obra”, Anuario de Derecho Civil, 1964, pp.38-39

76 En este sentido autores como Duefias Herrero, Laurentino J.: “¢Transgresion o transformacion...”, ob.
cit.,, pp.190, sefialan que la generalizacion de la flexibilidad unido al incremento de formas atipicas de
trabajo son fendmenos que dejan patente la necesidad de redibujar los contornos y el contenido de
las notas tipificadoras del contrato de trabajo, en especial de la dependencia. Martin Valverde
considera que la razon de la redefinicion del concepto de dependencia se debe a que la

contratacion laboral de servicios profesionales a costa de la contratacion civil de los mismos “va
acompafiada de una adaptacion del concepto de dependencia, caracteristica del contrato de
trabajo, para hacerla compatible con las condiciones de ejercicio de las profesiones liberales”. Martin
Valverde, Antonio: “El discreto retorno del arrendamiento de servicios”. Ob. Cit. Pp.230

7 Adrian O. Goldin: “Las fronteras de la dependencia”, ob. cit. pp.5
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que consideraba Bayon Chacon’ totalmente falso en cuanto al sentido juridico de la
dependencia, la afirmacién de que el poder de mando no afecta a los trabajadores
independientes, pues aunque éstos organizan su propio trabajo con libertad se encuentran
sometidos a plazos de entrega, a una calidad o a unos modos especiales de ejecucion que
son la base del contrato. De ahi que haya autores que propongan la sustitucion del criterio

de la subordinacion juridica por el de dependencia econdmica.

Se considera asi pues que “la sumision técnica a las 6érdenes de otro en la ejecucion del
trabajo importa menos que el hecho de depender de otro para ganarse el sustento”79. Esta
nueva interpretacion del concepto de dependencia es la que permitiria dar cabida en el
ambito laboral a todos aquellos sujetos que ostentan la condicién de contratante débil en

una relacion juridica, independientemente del caracter laboral o civil de la misma.

Sobre este criterio de la dependencia econdmica como elemento diferenciador del
contrato de trabajo, la doctrina alemana elaboré unos parametros cuya concurrencia
evidenciaba la existencia del referido elemento. Considera de este modo que ha de
entenderse que el trabajador se encuentra sumido en dicha dependencia cuando en su
relacion juridica converjan los siguientes requisitos: 1) el sujeto ha de trabajar personalmente
sin auxiliarse de colaboradores; 2) ha de llevar a cabo su actividad para un solo empresario
en cuyo desarrollo aporte solo su trabajo, es decir, no exista un aporte de capitales propios y

3) ha de integrarse en una organizacién ajenaso.

Una labor delimitadora que ha resultado ineficaz, pues se trata de unos criterios tan amplios
para acotar la nocién de dependencia econdmica que permitiran incluir bajo la proteccién
del ambito laboral a la casi totalidad de los trabajadores autbnomos, tanto los que los son
strictu sensu, como los autbnomos econdmicamente dependientes, excluyendo unicamente
a aquellos que tienen la consideraciéon de empresariosél. Y es que la dependencia
econdmica es un rasgo genérico de muchos tipos de contratos, sin que pueda ser elevada a
la categoria de requisito especifico del contrato de trabajo permitiéndole distinguirlo de

otros tipos contractuales.

78 Bayon Chacon, Gaspar: “El concepto de dependencia en el Derecho del trabajo...” ob. cit. pp. 464-
465

9 VWAA: “Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa”,
coord. Alain Supiot, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 52

80 |bidem, pp. 53

81 Sobre el significado que se le atribuye al concepto de dependencia en otros paises de la Unién

Europea, vid. Revilla Esteve, Eugenia: “La nocién de trabajador....”, ob. cit. pp. 285-286
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Goldin8z destaca el esfuerzo de un grupo de estudiosos alemanes por superar la declinante
categoria de la subordinacién basandose en la nocidn “riesgos de empresa”, mediante la
cual, cuando un individuo esta en una situacién que lo pone en riesgo empresarial pero no
le permite obtener ventajas correlativas, es un empleado. Por el contrario, no lo es si puede
actuar como empresario en su propio interés obteniendo él las ventajas. Sefalan los autores
gue estos criterios se reconocen por su propio haz de indicios: el individuo no tiene
organizacion empresarial de su propiedad, no tiene colaboradores, trabaja personalmente,
no dispone de oficinas de negocio, ni de capital, no actia en el mercado por si solo, ho es
libre de elegir la ubicacién de su desempefio, no puede disponer del tiempo de su trabajo,
no tiene clientes propios y no es libre para determinar el precio de las mercaderias o

servicios.

Todas estas variaciones en el sentido o interpretacidon del término dependencia traen
consigo, en nuestra opinidn, que a diferencia de lo que puede suceder en el ambito del
trabajo por cuenta ajena en el que una modalizacidon o flexibilizacion del concepto de
dependencia es vista como la necesaria adaptacion a las nuevas formas de prestacion de
servicios y a las transformaciones tecnoldgicas que condicionan la ejecuciéon de los mismos,
en cambio, en el ambito del trabajo por cuenta propia, cualquier variacidon en el significado

del término puede conllevar una quiebra del “universo” del trabajo auténomo.

En sintesis, la independencia del trabajador autbnomo se manifiesta en la total libertad de la
que ha de disponer en todas las vertientes relacionadas con el ejercicio de la concreta
actividad destinataria de su fuerza de trabajo. Una autonomia que se traduce en la no-
injerencia de nada ni de nadie en cuanto al cémo, cuando y dénde de su capacidad
productiva. Y se entiende sin perjuicio de las indicaciones técnicas de caracter general que
el cliente pueda dar para una mejor especificaciéon del objeto de la prestaciéon. De esta
forma, en el trabajo autbnomo, no cabe hablar de 6rdenes de trabajo sino, a lo sumo, de

encargos genéricos que el trabajador realiza como le parece oportunoss,

Esta ausencia de subordinacion, en consecuencia, ha de ser vista como un valor absoluto,
pues el debilitamiento de cualquier aspecto relacionado con la misma supondra un cambio
de ordenamiento regulador, un abandono de la esfera civil, juridificadora de las relaciones
entabladas por este colectivo de trabajadores con los terceros, y su posterior integracion
cuando menos en una zona intermedia, un entreacto, a medio camino entre aquel ambito y

el propiamente laboral.

82 Adrian O. Goldin: “Las fronteras de la dependencia”, ob. cit. pp. 6

83 Martin Valverde, Antonio et alteri: “Derecho del Trabajo”, ob. cit. pp. 46
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Por ello creemos necesario una redefinicion del concepto de dependencia que sea
comprensiva de las nuevas circunstancias tecnolégicas y sociales, y que acoja en su seno
las posibles modalidades (técnicas, econdmicas o juridicas) de sometimiento a un poder de
disposicion ajeno, con miras a simplificar la labor interpretativa acerca de cuando estamos

en presencia de una prestacion dependiente o autébnomas4.

A pesar de la importancia que la nocién de dependencia tiene atribuido en orden a la
calificaciéon de una relacidbn contractual, no es el Unico elemento, sin embargo, al que
tradicionalmente se acude para completar el encuadramiento de dicha relacibn como
perteneciente al ambito civil, o en su caso mercantil, o laboral. El criterio de la ajenidad, el
trabajar por cuenta de otro, al que a continuacién nos referiremos, también constituye un
pilar importante de cara a conformar los caracteres propios e intrinsecos del trabajo por

cuenta propia, pues su ausencia, se erige en un requisito sine qua non de su calificacion.

B) La ajenidad como criterio distintivo del trabajo por cuenta propia

En el planteamiento seguido inicialmente para analizar la definicién por via negativa del
concepto de trabajador autbnomo expusimos que éste, por oposicion al trabajo
subordinado, se asentaba en dos elementos: la independencia y la ajenidad. Ante la
flexibiidad del criterio de la subordinacién, fueron muchas las voces autorizadas que
plantearon la necesidad de sustituilo como pauta clave en la conceptuacion del trabajo
dependiente o independiente por otro mas discutido: el criterio de la ajenidad. Fue en la
década de los 60 cuando “el grueso de la doctrina otorga una fuerza diferenciadora
decisiva a la ajenidad... lo que lleva a una reformulacién.... en profundidad de la nocion
que para algunos supone la crisis 0 debilitacion de la dependencia como unico criterio

posible para determinar la laboralidad de una prestacion’ss,

84 En este mismo sentido se pronuncia Ruiz Castillo, M2 del Mar: “La delimitacion subjetiva del Derecho
del Trabajo. Un interrogante especifico: el trabajo parasubordinado”, Relaciones Laborales, tomo |,
1991, pp. 14 del soporte informatico, al considerar que los indices medidores o reveladores de la
dependencia estan en curso de transformacion, sin que puedan seguir girando exclusivamente en

torno a la integracion fisica, temporal y espacial en la organizacion de la empresa.

85 Revilla Esteve, Eugenia: “La nocién de trabajador...”, ob. cit. pp. 58
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Algunos autores consideran que entender el trabajo autbnomo como opuesto a trabajo por
cuenta ajena, es una definicion simplista que nace de desposeer de la nota de ajenidad a

la relacion laboral.86

Mercader Uguina sefiala como la ajenidad “ha constituido histéricamente la nocidn clave
a la hora de trazar la frontera entre lo laboral y Io no laboral”, construyéndose el concepto
sobre “la idea de que el empresario percibe la totalidad del resultado de la produccion
mientras que el obrero renuncia a la parte ideal que en el producto hubiera de
corresponderle”8’. Apilluelo Martin por su parte, refiere el concepto de ajenidad al salario,
considerando que es “precisamente la ajenidad la que cualifica al salario como retribucion
especifica del contrato de trabajo” siendo el elemento que permite identificar al trabajador
auténomo respecto del trabajador por cuenta ajena pues aquel, cuando realiza un trabajo
para un empresario, lo que percibe es una compensacién econémica, a diferencia de éste

que recibe un salario.s8

Antes de entrar en el estudio del término ajenidad hemos de poner en relaciéon dos
conceptos que aungque conexos son divergentes: por un lado, alteridad (trabajar para otro)
y por otro, ajenidad (trabajar por cuenta de otro). Ambos términos nos pueden servir de
criterio de distincién entre el trabajo por cuenta propia y el trabajo por cuenta ajena. De
este modo en el trabajo por cuenta ajena se superponen ambas nociones, pues estamos
ante un trabajo realizado para otro y por cuenta de otro. Sin embargo, en el caso del
trabajo por cuenta propia, éste puede suponer un trabajar para otro, cuando el prestador
entra en contacto con el cliente antes de llevar a cabo su prestacion, concertando el
caracter de la misma, si bien, en ninglin caso la ejecucién del trabajo es llevada a cabo por

cuenta de otro. La alteridad es, pues, una ajenidad de segundo grado.

Ejemplo de un trabajo realizado sin alteridad es el del trabajador autbnomo en el sector
agrario o artesanal en el que los frutos de su trabajo se incorporan en un primer momento en
el patrimonio del trabajador, pudiendo decidir posteriormente si los destina o no a su venta;
por el contrario en el trabajo realizado con alteridad el trabajador autbnomo realiza el

encargo previamente encomendado por un cliente.

86 Cerezo Mariscal, José Manuel y Ruiz Ciriza, Juan José: “Los falsos autbnomos. Normas y practicas”,
Fundacion Eurolingua, Jaén, 2004, pp.34

87 Mercader Uguina, Jesus R.: “Derecho del trabajo, nuevas tecnologias...” ob. cit., pp. 83

88 Apilluelo Martin, Margarita: “Los derechos sociales del trabajador autbnomo: especialmente... ” ob.

cit. pp.25
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Estamos, no obstante, ante una distincion, cuyo alcance no es pacifico en la doctrina.
Alarcéon Caracuel eleva la alteridad a la categoria de regla general del trabajo en la
sociedad contemporanea, como elemento constitutivo de la relacién social, mientras que
Montoya Melgar considera que trabajar para otro se transforma en trabajar por cuenta y
bajo dependencia ajena. Tampoco autores como Albiol, Sala o Garcia Ninet parecen

aceptar la distincion alteridad-ajenidad®®.

De igual forma De la Villa consider6 que no habia que confundir ajenidad con alteridad,
pues ésta se presenta cuando quien trabaja entra en contacto con otra persona justamente
por razén de su trabajo. Sefialaba este autor que en los contratos de arrendamiento de
servicios y en las ejecuciones de obra existe relacion de alteridad, pero no relacién de

ajenidad®°.

Dejando al margen la polémica entre ambos conceptos, la primera manifestacion de la
ajenidad en nuestro sistema legal se produjo en la Ley de Contratos de Trabajo de 1931,
cuyo articulo 23 disponia que en el contrato de trabajo el producto del trabajo contratado
pertenecia al patrono, a quien el trabajador transferia todos sus derechos sobre aquél por el

hecho mismo del contrato.

Montalvo Correa®! estima que lo definitorio de la ajenidad es la puesta a disposicion de otro
de una energia laboral, el cual la ordena y dirige en vista de su interés empresarial. En el
trabajo por cuenta propia es el propio trabajador el que se beneficia de los resultados
productivos incorporandolos a su patrimonio. Otros autores sefialan como nota definitoria
de la ajenidad “la ausencia de utilidad econdmica vinculada exclusivamente al resultado
de una actividad profesional, entendiendo por tal la empresarial, agricola, liberal o de

cualquier otro tipo”.92

Por lo tanto, la ausencia de ajenidad viene a constituir la segunda nota caracterizadora del
trabajo por cuenta propia, entendiendo la ajenidad en un sentido laboral como cesién

inicial de frutos.

89 Para un mayor conocimiento de la postura mantenida por los distintos autores citados, véase Alarcon
Caracuel, Manuel Ramoén: “La ajenidad en el mercado....” ob. cit. pp. 499 y ss.

% De la Villa Gil, Luis Enrique: “ En torno al concepto de Derecho Espafiol de Trabajo”, Revista de
Trabajo, n° 26, 1969, pp.113

91 Montalvo Correa, Jaime: “Fundamentos del Derecho del Trabajo”, ob. cit. pp.221.

92 Molero Manglano et alteri: “Manual de Derecho del Trabajo”, ob. cit. pp. 70
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Sobre el concepto de ajenidad se han elaborado diversas teorias que tratan de justificar
juridicamente la diferencia existente entre los distintos sujetos que intervienen en la relacion
juridico-laboral. Fue Alarcén Caracuel quien puso de manifiesto que la ajenidad supone que
para el trabajador autbnomo los frutos resultantes de su actividad productiva son adquiridos
de modo originario, siendo su destino final el mercado de bienes y servicios, al cual se
accede de modo directo, es decir, sin intermediarios; a diferencia de lo que sucede en el
supuesto del trabajador por cuenta ajena, cuyos frutos son atribuidos ab initio, es decir,

desde el mismo momento en que se producen, a persona distinta del propio productor.

La teoria de la ajenidad en el mercado de Alarcén Caracuel®® no es la Unica que en el seno
de la doctrina se ha elaborado para justificar la distincién entre trabajo por cuenta propia y
trabajo por cuenta ajena, y por ende entre trabajador auténomo y trabajador dependiente,

si bien no esta exenta de criticas®4.

La teoria de la ajenidad en el riesgo, formulada por Bayon Chacoén y Pérez Botija, centra su
interés en el riesgo econdémico de la actividad, de tal manera que es el empresario el que
asume esta circunstancia aleatoria, siendo el Unico destinatario del resultado econdémico
favorable o adverso. En consecuencia, el trabajador autbnomo caracteriza su prestacion
por ser el inico que asume el riesgo, a diferencia del trabajador dependiente, el cual no se

ve afectado por el devenir incierto de la actividad econdmica.

El antecedente de esta teoria se encuentra recogido en el articulo 75 LCT, donde se disponia
la obligacion de remuneraciéon del trabajador por parte del empresario sin que la misma
pudiera hacerse depender de la existencia de ganancias o pérdidas. Por tanto se trata de
una posicion que caracteriza al trabajo por cuenta propia sobre la base de tres elementos:
que el coste de la actividad recaiga sobre el titular de la actividad econdmica, que el
resultado de ese trabajo se incorpore a su patrimonio, y por udltimo, que sea el Unico

destinatario del resultado favorable o adverso de dicha actividad.

Esta teoria es discutida por Alarcon Caracuel para quien la ajenidad en el riesgo va unida a
otra teoria que centra su interés en la utilidad patrimonial. De esta forma, considera el citado

autor que si al trabajador auténomo pertenecen los frutos (ajenidad en el mercado), sélo a

93 Alarcon Caracuel, Manuel R.: “La ajenidad en el mercado...” ob. cit.

% En opinion de Lopez Gandia “ la teoria de la ajenidad en el mercado de Alarcéon Caracuel es un
criterio que....podia haber sido el primer paso para un replanteamiento de la capacidad negociadora
y la posicion de contratante débil cara a una fuga de las nuevas formas de prestar trabajo hacia el
trabajo autébnomo, buscando nuevas vias de proteccion...”. L6pez Gandia, Juan: “Contrato de trabajo

y figuras afines”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1.999, pp.2
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él corresponden las ventajas econémicas que se deriven de su venta en el mercado
(ajenidad en la utilidad patrimonial) o los quebrantos en caso de que no pudiese colocarlos

en el mismo ( ajenidad en los riesgos).

Rodriguez Pifiero% niega a ésta teoria la validez para servir, por un lado, como criterio
distintivo del contrato de trabajo pues “sociolégica y econdmicamente no puede decirse
que el trabajador sea enteramente ajeno al riesgo de empresa”, y por otro, como nota
diferenciadora del trabajo autbnomo, pues la asuncién del riesgo se regula de forma similar

en otros contratos no laborales®s.

Otra manifestacién de la ajenidad se centra en la utilidad patrimonial y fue elaborada por
Montoya Melgar. Basandose en la misma, se considera que la nota de falta de ajenidad que
caracteriza al trabajo autbnomo, supone que en la produccién de bienes y servicios la
utilidad patrimonial del trabajo aprovecha ab initio a un sujeto distinto del trabajador
subordinado?’. Este aprovechamiento trae consigo que el resultado econémico recaiga
directamente sobre el empresario, el cual, compensa al trabajador con una parte de esa

utilidad a través del salario.

Por su parte Alonso Olea formuld la teoria de la ajenidad en los frutos, en cuya virtud, los
frutos del trabajo son atribuidos inicial y directamente a persona distinta de quien los ha
producido. Tal atribucién se produce por mor de una singular relaciéon entre el trabajador y el
adquirente de los frutos: la relacién de ajenidad. Por tanto, es ésta transmisibn automatica y
originaria de los rendimientos del trabajo lo que caracteriza al trabajador asalariado frente
al trabajador por cuenta propia, sin perjuicio de que posteriormente se disponga de ellos a
través de titulos juridicos diversos. Debemos puntualizar que el término frutos debe ser
considerado en un sentido amplio, comprensivo de cualquier resultado del trabajo

productivo del hombre, intelectual o manual, materializado en un bien o en un servicio.®

Sin embargo esta teoria, al igual que las demas, no ha quedado exenta de criticas. De
nuevo Rodriguez Pifiero se opone también a la misma, manifestando que cuando no hay
produccion de obra nueva no cabe plantearse la cuestion de la cesidn de los frutos, y por

tanto la ajenidad; del mismo modo el citado autor considera que “el argumento mas

9 Rodriguez Pifiero, Miguel: “ La dependencia y la extension...”, ob. cit. pp.157

% En el ambito del Derecho Civil el criterio de la imputacion de riesgos es uno de los utilizados para
trazar las fronteras entre el contrato de arrendamiento de servicios y el contrato de ejecucion de obras.
97 Montoya Melgar, Alfredo: “Trabajo dependiente y trabajo auténomo ante el Derecho....” ob. cit. pp.
26

9% Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, M2 Emilia: “Derecho del Trabajo”, ob.cit., pp. 42
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decisivo en contra de esta teoria reside en su no suficiencia, pues el ordenamiento conoce
supuestos en los que se da una especificacién ajena sin que pueda hablarse de la
existencia de una relacion juridico-laboral: es el caso del contrato de arrendamiento de obra
sobre material ajeno, en el que la propiedad originaria corresponde a quien encarga la

obra”.%

Para concluir, debemos hacer referencia a la teoria elaborada por Albiol basada en la
titularidad de los medios de produccion. Se trata de una teoria que tiene su punto de partida
en la titularidad de los instrumentos o materiales que el trabajador utiliza en el desempefio
de su prestacion. Esta ausencia de titularidad en los elementos productivos es la que explica

la incorporacion del fruto del trabajo en el patrimonio del empresario.

Tras esta breve exposicion sobre las distintas teorias formuladasi® para explicar la transmision
patrimonial del trabajo, cabe preguntarse si la (ausencia de) ajenidad es el principal criterio
diferenciador del trabajo autbnomo y de ser afirmativa la respuesta, cual de las distintas

proposiciones expuestas por los autores define mejor la esencia del concepto.

Mercader Uguina considera, en una opinidn que compartimos, que “la ajenidad se muestra
como un concepto neutro definidor de una posicidn estructural inalterada”10t, A nuestro
modo de ver se trata de un pronunciamiento plenamente acertado, pues los cambios
producidos en la organizacion de las empresas, las nuevas tecnologias de la informacién y la
consiguiente descentralizacién productiva, son circunstancias que, si bien han modificado
sensiblemente la nocidn de dependencia o subordinacion hasta el punto de difuminar sus
limites, no han incidido con la misma intensidad en el concepto de ajenidad. Ello es asi por
cuanto se trata de un criterio que no admite graduacion alguna, pues s6lo caben dos
opciones: se trabaja por cuenta de otro o por cuenta propia (a diferencia de lo que sucede
con la dependencia cuya graduacién, como hemos visto, si es posible). De esta forma es
admisible la consideracion de que la ajenidad constituye el principal criterio diferenciador
de la prestacion laboral respecto del trabajo autbnomo; sin embargo no ha de ser el Gnico,
pues no debemos obviar la importancia de la dependencia en la delimitacion de la

naturaleza de la prestacion de servicios.

99 Rodriguez Pifiero, Miguel: ““La dependencia y la extension....”, ob. cit. pp152
100 Una documentada exposicion y critica de las teorias expuestas es la realizada por Ojeda Avilés,
Antonio: “ Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, Tribuna Social n° 195, marzo 2.007

101 Mercader Uguina, Jesus R.: “Derechos del trabajo, nuevas tecnologias....” ob. cit. pp.88
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Podemos, pues, considerar que la ajenidad sera la nota configuradora en el terreno
econdmico mientras que la dependencia lo sera en el terreno morall02, pues la vertiente
econdémica de todo negocio juridico se despliega en la nota de la ajenidad en cuanto
cesion inicial de los frutos para su puesta en el mercado, pues s6lo a través de esa
adquisicion y posterior venta se satisface el fin econdmico perseguido con la relacion
juridica. Por su parte la dependencia viene a constituirse en un elemento interno, intimo,
expresivo y comprensivo de un sometimiento al circulo rector de otra persona, que tiene su
origen en el nacimiento y posterior desarrollo del negocio juridico. Es pues un componente
que afecta a la esfera subjetiva de las relaciones inter partes, al terreno de lo moral, a
diferencia de la ajenidad, elemento externo, de publico conocimiento, pues la transmision
automatica de los frutos producidos se realiza a cambio de la correspondiente
remuneracion al trabajador, en cuanto contraprestacidn convenida, circunstancia que

sobreviene en un hecho tangible.

Este acto inicial de cesidon de frutos propio de la ajenidad no constituye un supuesto de lesion
de la dignidad del trabajador, pues tiene su causa en el contrato celebrado entre ambos,
siendo consecuencia, en definitiva, de la contraprestacion previamente pactada por esa
cesidn. No hay pues, en nuestra opinién, lesion sino intercambio, compensacion de los frutos
producidos por salario, en cuanto remuneracion de la fuerza de trabajo puesta a

disposicion de otro.

De todo lo expuesto podemos considerar que, a la hora de calificar una prestacion como
autbnoma no debemos prescindir de ninguno de los dos elementos, pues desde una
perspectiva negativa, la ausencia de ambos es necesaria para calificar una prestacion de
servicios como auténoma. Y ello es asi ya que ambos conceptos, dependencia y ajenidad,
interactian. En este mismo sentido se manifiesta Ruiz Castillo, quien considera que “no se
trata, pues, de sustituir simple y llanamente el criterio de la dependencia por el de la
ajenidad, sino de coordinar su actuacion en planos diferentes”193, ya que en definitiva
“cuando se “disfraza” a un trabajador de auténomo no sélo se intenta borrar la

subordinacién sino también la ajenidad”.104

Sobre la base de estas consideraciones, y partiendo de la premisa de que la alteridad es una
ajenidad de segundo grado, entendemos que en el trabajo por cuenta propia existe

alteridad no ajenidad, es decir, el autbnomo trabaja para otro, ya se trate del mercado en

102 Molero Manglano, Carlos et alteri: “Manual de Derecho del Trabajo”, ob. cit. pp.69

103 Ruiz Castillo, M2 del Mar: “Delimitacion subjetiva del Derecho del Trabajo......”, ob. cit. pp. 5

104 Ermida Uriarte, Oscar y Hernandez Alvarez, Oscar: “Critica de la subordinaciéon”, REDT, n°116, 2.003,
pp. 180
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general o de un individuo en particular, pero no por cuenta de otro. Se configura asi como
un individuo que en el desempefio de su actividad no compromete el resultado de su
trabajo desde el momento mismo de su creacidn, sino que éste es cedido a otro sujeto en un
momento posterior a aquél. Lo que el trabajador autébnomo entrega es el producto ya
terminado, siguiendo o no las instrucciones del destinatario en su realizacion, y sin que éste
seguimiento suponga que haya estado sometido en su realizaciéon a algun tipo de injerencia,
juridica, técnica o econdmica. La ausencia de ajenidad es, pues, nota esencial del trabajo
autbnomo, la cual necesariamente ha de ser complementada con la independencia,
entendida en el sentido de falta de sometimiento a los poderes de direccidn, organizacion y

control de un tercero.

En definitiva, el disponer de la energia laboral propia sin someterla a ninguna otra voluntad,
unido a la falta de condicionamientos técnicos, pues se dispone de la titularidad de los
medios de produccién y de los elementos econdmicos necesarios, ya que no se depende
exclusivamente de una sola persona para garantizarse la subsistencia, son, en nuestra
opinién, los rasgos mas sobresalientes de la figura del trabajador autbnomo. Rasgos que han
de ser reforzados en su conceptuacion, a fin de evitar que una cierta modalizacion de los
mismos traigan consigo la aparicion de una zona intermedia en la que la delimitacién de las
formas tradicionales de llevar a cabo una prestacion, esto es por cuenta propia y por cuenta
ajena, queden difuminadas de tal forma que sea una cuestion jurisprudencial la distincion

entre ambas.

Sobre las distintas teorias elaboradas en torno al concepto de ajenidad opinan Aleman Paez
y Castan Pérez que “no se logra entender verdaderamente el alcance de la polémica
cuando a la postre, son teorias compatibles entre si, pues cada tesis resalta una de las
manifestaciones del meritado criterio (el riesgo, los frutos, los medios de produccion) siendo
en definitiva multiples dimensiones de un sistema de relaciones laborales cada vez mas

complejo y versatil”10s

Todas éstas manifestaciones del concepto de ajenidad no llevan sino a la conclusién, segun

Montalvo Correal®, de que la “dependencia es algo implicito en la ajenidad, pues lo

105 Aleman Paez, Francisco y Castan Pérez- Gomez, Santiago: “Del contrato como hecho social al
contrato de trabajo como realidad normativa” Dykinson, Madrid, 1997, pp. 12

106 Montalvo Correa, Jaime: “Fundamentos de Derecho del Trabajo”, ob. cit. pp. 219 y ss. Por su parte
Lujan Alcaraz también sefiala el caracter complementario e interdependiente de los elementos de
ajenidad y dependencia, pues cada uno de ellos es causa y a la vez consecuencia del otro.” Las notas

de laboralidad. Una aproximacion en clave jurisprudencial” ob. cit. pp. 6



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

LA REGULACION JURIDICA DEL TRABAJO AUTONOMO DEPENDIENTE: CONCEPTO, FUENTES, RELACION INDIVIDUAL Y COLECTIVA
DE LA PRESTACION DE SERVICIOS

Esther Guerrero Vizuete

DL:T.

1709-2011

definitorio de la misma es la puesta a disposicion de otro de su energia laboral, el cual la
ordena y dirige en vista de su interés empresarial”, opinibn que compartimos plenamente.

Por lo tanto “es una nota (la de ajenidad) de la que no se puede prescindir porque es la
base sobre la que se asienta la dependencia”1%?. Sobre esta cuestion también se manifiesta
nuestra jurisprudencia al sefialar que “en un sentido amplio la ajenidad significa que la
retribuciéon se encuentra garantizada, con independencia de los beneficios o pérdidas del
empresario, de tal forma que el trabajador percibird su retribuciébn en cualquier caso, sin
quedar afectado por el riesgo de pérdida de mayor o menor onerosidad en la ejecucién de

la prestacion, pues el trabajador cumple con la mera puesta a disposicion...”.108

Finalmente, y para concluir, Sagardoy Bengoechea también considera, al igual que parte de
la doctrina (Montalvo Correa, Rivero Lamas, De la Villa, Palomeque Lbépez), que la
dependencia deriva de la ajenidad: “se depende porque se trabaja por cuenta ajena”109,
Sin embargo va un paso mas alla al sefialar que aun cuando se derive de la ajenidad no
toda prestacion por cuenta ajena se lleva a cabo de forma subordinada. Se refiere con ello
a la posibilidad, apuntada por Rivero Lamas!i9, de distinguir entre trabajador autbnomo por
cuenta propia, y el trabajador autbnomo por cuenta ajena pero sin dependencia, opinion
secundada por Apilluelo Martin para quien “se puede trabajar para si mismo pero por

cuenta ajena”!ll, En contra de esta posicidn se manifiesta Ruiz Castillo para quien “es mas

107 Cair6s Barreto, Dulce Maria: “Contratos de mediacion laboral y de agencia mercantil. Un estudio
sobre el objeto del contrato de trabajo y sus transformaciones”, Lex Nova, Valladolid, 2.004, pp.80

108 STSJ de Canarias, Las Palmas, 19 de mayo de 2000, AS 2000/4090, fundamento juridico 2°

109 Sagardoy Bengoechea, Juan Antonio: “Los trabajadores autébnomos....”, ob. cit. pp.24-25. y notas a
pie de pagina n°® 26-27-28. El autor propugna la extension de ciertas normas protectoras del trabajo por
cuenta ajena y dependiente al trabajo autbnomo, pues considera que “lo importante es que haya
una prestacion personal y profesional de servicios por cuenta ajena con caracter de exclusividad(es
decir, con especial dependencia econdmica) aunque ello no llegue a entrafiar dependencia desde

un punto de vista juridico”.

110 No es el Unico autor que acoge esta distincion. Martin Valverde en “El discreto retorno del
arrendamiento de servicios”, ob. cit. pp. 236 sefiala que cabe hablar de un trabajo autébnomo por
cuenta ajenay de un trabajo dependiente por cuenta propia.

111 Seflala la autora como un “trabajador autbnomo en cuyo trabajo se aprecia la nota de
independencia y propiedad de los utiles de trabajo puede ser considerado como trabajador por
cuenta ajena por el solo hecho de que el producto de su trabajo pase inmediatamente a la titularidad
de la empresa, en cuanto se observe que ésta dispone del mismo en cualquier momento...”.

Apilluelo Martin, Margarita: “Los derechos sociales del trabajador autbnomo...”, ob. cit. pp.27
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que evidente que un trabajador subordinado lo es siempre por cuenta ajena y no al

contrario”12,

En definitiva, como tiene declarado nuestro Alto Tribunal, dependencia y ajenidad van de la
mano, considerandose que la realizacién de una actividad dentro del ambito de direcciéon 'y
organizacion del empresario deriva, o0 si se quiere, es consecuencia, de la existencia de la
transmision a un tercero (empresario) de los frutos o del resultado del trabajo, percibiendo el

empresario directamente los beneficios!13,

Estamos pues ante conceptos cuya formulacidn e interpretaciobn no quedaran nunca
exentos de polémicas, ya que gozan “de un nivel de abstraccion bastante elevado, que se

puede manifestar de distinta manera segun las actividades y los modos de producciéon”.114

1.2 La fijacién del concepto de trabajador autbnomo por la Ley 20/2007 de 11 de julio

reguladora del Estatuto del Trabajo Autdbnomo

Una vez resefiadas las notas que delimitan el contorno del trabajo autbnomo, desde la
perspectiva de su contraposicion tradicional al trabajo subordinado, debemos centrarnos en
el estudio de una nocién propia y en positivo de trabajador autbnomo, pues como sefiala
Pérez Capitan, la importancia de dicho concepto en nuestro sistema de Seguridad Social es

indiscutible.115

Como ya expusimos anteriormente, la dispersion normativa reinante en nuestro
ordenamiento juridico en lo que se refiere al trabajo auténomo, unido a un cierto abandono

legislativo, asi como la importancia creciente de este colectivo de trabajadores!i¢ en el

112 Ruiz Castillo, M2 del Mar: “Delimitacion subjetiva del Derecho del Trabajo...”, ob. cit. pp.3

113 STS de 29 de octubre de 1.990 y STS de 16 de marzo de 1.992

114 STSJ de La Rioja num. 284/2007 de 4 de diciembre (AS 2008/640), Fundamento Juridico 3°. En el
mismo se sefiala cuales son los indicios comunes de dependencia y ajenidad mas habituales.

115 Aduce como razones explicativas de esta importancia entre otras: la reestructuracion del mercado
de trabajo, la utlizacion del auto-empleo como instrumento de flexibilizacion asi como la
reestructuracion del ambito subjetivo de Seguridad Social en torno a los dos grandes regimenes:
general y especial de trabajadores por cuenta propia. Pérez Capitan, Luis: “El concepto de trabajador
auténomo en la previsién social....”, ob. cit. pp.3.

116 valdés Alonso pone de manifiesto como las dificultades de acceso al trabajo junto con las nuevas

formas de produccion, la insercién de nuevas tecnologias y el proceso de terciarizacién son las causas
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trafico juridico y en el contexto social actual, motivo la necesidad por parte del Gobierno de

llevar a cabo una regulacién sistematica y unitaria del trabajo auténomo.

En su deseo de conseguir este objetivo, el Gobierno fij6 como punto de partida la
constitucion de una Comisidn de expertos con miras a la elaboraciéon de una Propuesta de
Estatuto del Trabajo Autébnomo, propuesta que vendria a constituir el primer elemento de
trabajo sobre el que construir el futuro Estatuto del Trabajo Autbnomo. La culminacion de
ésta aspiracion tuvo lugar el 11 de julio de 2007, fecha en que las Cortes Generales

aprobaron la Ley 20/2007 reguladora del Estatuto del Trabajo Autébnomo (en adelante LETA).

Estamos pues ante una norma con rango de Ley a partir de la cual se pretende, tal y como
explicita el Informe de la Comision de expertos, “mostrar de forma emblematica la
trascendencia social y politica del conjunto de actuaciones contempladas en dicha
norma”. Ademas desde un punto de vista formal “la LETA propone la regulacion de materias
e instituciones que técnicamente se encuentran sometidas a reserva normativa y no

permiten su aprobacion a través de un simple reglamento”117,

Se trata, en definitiva, de una norma marco, una norma de caracter generalista sobre los
trabajadores autbnomos, “que pretende ofrecer un marco general de referencia de la
posicion juridica del trabajador autbnomo en sus muy diversas vertientes”118, En el Dictamen
15/2006 emitido por el Consejo Econdmico y Social se sefialaba que éste Estatuto “pretende
ser una norma marco que, por un lado, ordene y promueva esta modalidad de actividad
profesional y por otro, contribuya a la seguridad juridica dotando a las diferentes
modalidades de trabajo auténomo de una regulacidon conjunta a la vez que flexible, lo mas
completa posible y adaptada a sus singularidades”!19. Asimismo éste documento valora
como oportuna y positiva la regulacion de este colectivo, que representa una realidad de
importancia muy singular en Espafia, tanto por su aportacién al crecimiento econémico

como por su aportacion al empleo y a la cohesion social.

que estan propiciando esta revitalizacion del trabajo por cuenta propia, ocupando espacios antes
reservados al trabajo dependiente. En “El trabajo autbnomo en Espafia: evolucién, concepto y
regulacion”, ob. cit. pp.1 del soporte informéatico.

117 “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 elaboraciéon de un Estatuto
del Trabajador Auténomo. Octubre 2005,pp.106

118 “Un Estatuto para la promocién...”, ob. cit. pp. 103

119 Dictamen 15/2006 del Consejo Econémico y Social sobre el Anteproyecto de Ley del Estatuto del

Trabajo Auténomo aprobado el 25 de octubre de 2006, pp. 4.
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La LETA también pretendid ser una norma de consenso y en su elaboracion se consulté a las
organizaciones sindicales y empresariales asi como a las asociaciones de trabajadores
auténomos. En su redaccién final, es una nhorma de moderada extensidon, pues consta de
veintinueve articulos distribuidos en cinco Titulos, diecinueve disposiciones adicionales (trece
mas que en el proyecto de ley aprobado por el congreso), tres transitorias, una derogatoria,
y seis finales (dos mas que en el proyecto de ley.) Siguiendo a Del Rey Guanter, estamos
ante una disposicion que versa sobre el trabajo no sobre el trabajador, “creando un
bloque normativo identificador del autbnomo frente al ET”.120 Otros autores sefialan el
caracter ambicioso de esta Ley, pues pretende regular “la totalidad de las cuestiones
vinculadas a la prestaciéon de servicios por cuenta propia, al estilo de los cédigos mas
tradicionales”, considerando que su principal aportacion “se encuentra en lo que podriamos

llamar la “dignificacion” formal del trabajo autbnomo™12t,

En consecuencia a partir de la aprobacion de esta Ley cabe hablar de la existencia en
nuestro Derecho del Trabajo de dos clases de trabajadores: los trabajadores por cuenta
ajena cuya norma reguladora viene constituida por el Estatuto de los Trabajadores y los
trabajadores auténomos, tanto los que lo son strictu sensu como los dependientes
econdmicamente, que son regulados por la LETA, en cuanto norma aplicable a la relacion
contractual desarrollada por los mismos en el mercado de trabajo. De esta forma lo que
pretende la LETA es “regular un modo de prestacion personal de la actividad productiva
destinada al mercado de bienes y servicios”122, Por su parte, Garcia Murcia atribuye a la LETA
el caracter de norma de frontera viniendo “a poblar la zona exterior del Derecho del Trabajo
en su interseccidon con aquellas otras ramas del Derecho que... se ocupan del trabajo

personal y de las actividades profesionales”123,

Sin embargo, no faltan ya voces que discrepan sobre la necesidad de este Estatuto. En este
sentido, Garcia Murcia pone de manifiesto la falta de dualidad en la ejecucién del trabajo,

de sometimiento al circulo rector y disciplinario de otra persona careciendo por ello de

120 Considera el autor que esta Ley, ademas de diferenciar la figura del trabajador autbnomo servira
para ralentizar la tendencia a la laboralizacion, especialmente de figuras cercanas que ahora se
incluirdn en su ambito a pesar de trabajar para un solo cliente. “Algunas caracteristicas esenciales del
Proyecto de Estatuto del Trabajo Autbnomo”, Documentacion Laboral, n® 77, afio 2006, pp.11

121 Goerlich Peset, José M?, Pedrajas Moreno, Abdoén, Sala Franco, Tomas, director: “Trabajo autbnomo:
nueva regulacion”, Tirant lo blanch, Valencia, 2007, pp.20

122 Aramendi Sanchez, Pablo: “La competencia de la jurisdiccion social en el anteproyecto de LETA”,
Documentacién Laboral, n® 77, vol. I, 2006, pp.14

123 Garcia Murcia, Joaquin: “El Estatuto del Trabajo Autbnomo: algunos puntos criticos”, Actualidad

Laboral, n° 18, 2007, pp. 10 del soporte informatico.
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sentido “una ordenacion legal de las condiciones en que haya de realizarse el trabajo”.124
Por su parte Lujan Alcaraz considera a la LETA como “una obra todavia inacabada, con
soluciones de efecto retardado y abierta a importantes desarrollos futuros” en la que
“abundan los anuncios de desarrollos y medidas futuras ahora sélo esbozadas”!25. En
definitiva “se trata de un texto relativamente breve con lo que parece poco probable que
pueda actuar como texto unico al estilo de los cédigos tradicionales”126. Molina Navarrete,
en su particular analisis de esta norma, sefiala que ésta tiene cuerpo de estatuto laboral y
alma normativa civil, pretendiendo llevar a cabo una valoracion positiva del trabajo

auténomo.127

En cualquier caso hemos de dejar sentado que, en una primera valoracion global, a pesar
de la expectacion con la que esperabamos este conjunto normativo, la LETA, en nuestra
opinién, se ha quedado a medio camino en la cobertura juridica del trabajador autébnomo
en general y del trabajador autbnomo econémicamente dependiente (TRADE) en particular.
Ello se debe a que si bien la novedad reside en unificar el tratamiento normativo del trabajo
auténomo, la norma deja a medio dibujar la novedosa figura del TRADE, tanto en la
delimitacion de sus contornos como en el desarrollo de su régimen profesional, situandolo
ella misma como un subtipo del trabajador autbnomo a medio camino entre éste y el
trabajador asalariado, como una hueva categoria de sujeto a la que se ubica

forzadamente, lo cual se traducira en la practica en no pocos problemas interpretativos.

Estamos por tanto ante un cuerpo normativo que no ha sido bien recibido por la doctrina, la
cual “se muestra escéptica ante el despliegue de férmulas llenas de buena intencién, pero
vacias de contenido” en las que no se ha tenido en cuenta la realidad, y que ha
desencadenado que “la propuesta de la LETA (sea) formalmente equilibrada pero

materialmente asimétricalzs.

124 Garcia Murcia, Joaquin: “El Estatuto del trabajo autébnomo....”, ob.cit. pp. 1

125 Lujan Alcaraz, José: Capitulo introductorio de “El Estatuto del Trabajo auténomo. Analisis de la Ley
20/2007 de 11 de julio” VVAA, Lujan Alcaraz (Director),ed. Laborum, Murcia, 2007, pp.28

126 Goerlich Peset, José M3 Pedrajas Moreno, Abdoén, Sala Franco, Tomas, director: “Trabajo
auténomo...” ob. cit. pp.21

127 “Cosa distinta serd que lo haya conseguido”. Molina Navarrete, Cristobal: “Trabajadores en la
frontera: comentario al estatuto del trabajo autbnomo”, CEF, Revista de Trabajo y Seguridad Social,
n°295, octubre, 2.007, pp.48

128 QOjeda Avilés, Antonio: “La sinéresis de lo colectivo como rasgo sustancial del Estatuto del
Autdnomo”, Aranzadi Social nam. 4/2009 (Tribuna), pp. 1 del soporte informatico.

Para Cabeza Pereiro la LETA constituye “un experimento y una experiencia”, tratdndose de un texto

que “trata de dar respuesta a uno de los dilemas cruciales a los que se enfrenta la rama social del
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1.2.1. ¢Un nuevo concepto de trabajador autbnomo?

El primer paso en la delimitacién del ambito personal de la nueva Ley, ha de ser la fijacion
de su concepto; esto es, la determinacion de quienes son y qué requisitos han de reunir
aquellos que pueden quedar integrados en la categoria de trabajadores auténomos. Sin
embargo en la consecucion de este objetivo el legislador va mas alla, y “utiliza dos
procedimientos o técnicas diferentes: la técnica de la definicion y la técnica de las

inclusiones y exclusiones especificas”.129

En este sentido fueron varios los matices introducidos a lo largo del iter procedimental hasta
perfilar los distintos elementos que habrian de integrar el aspecto subjetivo de la ley.
Inicialmente la Propuesta de texto articulado de Estatuto del Trabajo Auténomo, al dibujar
su ambito de aplicacién, consider6 como trabajadores autébnomos “a las personas fisicas
que realicen de forma personal, directa y por cuenta propia, una actividad econdémica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Esta
actividad autbnoma o por cuenta propia podra realizarse a tiempo completo o a tiempo
parcial, sea o no de temporada”. A continuacion procedia a sefialar expresamente quienes
guedaban incluidos en su ambito de aplicacién (articulo 2) y qué prestaciones de servicios

se consideraban excluidas (articulo 3).

El comité de expertos redactor de la Propuesta de Estatuto valoraba la definicidbn ofrecida
considerando que “el texto propuesto suministra un concepto genérico y polivalente de
trabajador autébnomo, buscando la consecucion de tres objetivos basicos:1) recoger y poner
de manifiesto legalmente las principales manifestaciones del trabajo autébnomo; 2) permitir
dar a éstas, sin perjuicio de su normativa especifica, un tratamiento concreto desde la
perspectiva subjetiva y material que no podra ser el mismo en todos los casos, y 3) fijar
criterios de inclusion y exclusion del ambito subjetivo de aplicacién de este Estatuto con
vistas a dotarle de la obligada seguridad juridica, evitando asi, en la medida de lo posible,

futuros litigios de calificacién juridica.”130

derecho en nuestros dias, como es el de plantearse si debe mantener sus limites tradicionales o
albergar también el ambito del trabajo por cuenta propia”. Cabeza Pereiro, Jaime: “El Estatuto del
trabajador autbnomo espariol”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 127, 2008, pp.99

129 Martin Valverde, Antonio: “La Ley y el Reglamento del Estatuto del trabajo autbnomo: puntos criticos
(1)”, Actualidad Laboral niim. 11, junio, 2009, pp.1253

130 propuesta de texto articulado de la futura Ley del Estatuto del Trabajo Autbnomo contenida en “Un
Estatuto para la promocion y tutela del trabajador autbnomo”, presentada por la comisidon de expertos

desighada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales en octubre de 2005.Pp.101
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Se trataba de una conceptuacion amplia que, respetando las notas de independencia y
libre desarrollo de la actividad econdémica, permitia acoger en su seno a las distintas

modalidades de trabajo autbnomo que en la actualidad existen.

La Unién Profesional de Trabajadores Autébnomos (UPTA) se mostré favorable a la delimitacion
subjetiva del trabajo autbnomo realizada en la propuesta de Estatuto (coincidente, como
luego veremos, con la definicion contenida en la Ley en toda su formulacion, salvo en el
requisito de la habitualidad de la prestacion, novedad del texto definitivo), en el sentido de
acoger Unicamente a las personas fisicas con exclusion de las juridicas, por cuanto
entendian que el concepto de trabajo y de trabajadores han de referirse al ejercicio de una
actividad humana productiva, realizable tan solo por individuos. Aladen ademas que las
sociedades se atienen a una realidad tanto de orden econdmico como juridico

diferenciado, lo cual ha dado lugar a un tratamiento normativo distinto13?,

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Anteproyecto de la Ley del Estatuto del
Trabajo Autbnomo aprobado por el gobierno el 29 de septiembre de 2006, declaré incluidos
en su ambito de aplicacion a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal y
directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacién de otra persona,
una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a

trabajadores por cuenta ajena.

Como podemos apreciar, el Anteproyecto de Ley contiene diferencias con relaciéon a la
Propuesta de Estatuto inicialmente planteada por la Comision de expertos, pues se incluye
expresamente el requisito de la habitualidad en el ejercicio de la actividad econémica asi
como que ésta se desarrolle fuera del ambito de direccién y organizacion de otra persona,
subrayando aun mas si cabe, la autonomia del trabajador autbnomo. Se suprime del
concepto la referencia a la posible realizacidon de la actividad por cuenta propia a tiempo
completo o a tiempo parcial, sea o0 no de temporada. Al eliminar el posible caracter a
tiempo completo o parcial de la actividad parece primarse un concepto de trabajador
autéonomo “full time”, es decir, un sujeto que se dedica exclusivamente a ejercer una
actividad econdmica por cuenta propia, dejando al margen a aquellos trabajadores

auténomos que simultanean su actividad por cuenta propia con otra por cuenta ajena.

131 posicion de la Unidn Profesional de Trabajadores Auténomos (UPTA) sobre la Propuesta de Estatuto

de Trabajo Autbnomo recogida en Documentacion Laboral, n° 73, 2005.
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Una exclusién que quizas esté conectada al caracter residual de esta compatibilizacion de
actividades pues los Ultimos datos reflejados ponen de manifiesto que solo el 4,5 % de los
auténomos simultanea su actividad con otra por cuenta ajena (pluriactividad), siendo mas
frecuente entre los j6venes, los de menor antigiedad, y los que tienen una base de
cotizacion reducida o minima. Asimismo se indica que la industria es el sector en el que

menos se da esta situacion de trabajador autbnomo a tiempo parciall3z,

Sin embargo tras estos primeros esbozos era necesario determinar la extension que habria de
tener el concepto de trabajador autbnomo. Al respecto, como sefiala Molina Navarrete, dos
eran las posibilidades:“o0 bien acoger una nocidén estricta, con el inconveniente de sus
efectos excluyentes, dejando fuera ciertas realidades socio-econOmicas que podrian
merecer ser integradas..... o bien adoptar otra mas abierta y flexible, de modo que lo
perdido en certeza juridica quede ampliamente compensado por lo que se ganaria en
capacidad de adaptacion a cualquier realidad presente y futura”133. Es ésta segunda
opcion la escogida por el legislador, y por tanto en su redaccion final, el Titulo | opta por
delimitar el ambito subjetivo de aplicacién estableciendo una definicibn genérica de

trabajador autbnomo.

Para Cruz Villalon éste ambito subjetivo se encuentra delimitado por dos fronteras objetivas:
por un lado, el trabajo asalariado, “pudiendo afirmarse que el Estatuto del Trabajo
Autbnomo empieza donde termina el ambito de aplicacion del Estatuto de los
Trabajadores”; y por otro las legislaciones civil y mercantil, que reglamentan la actividad

profesional o econdmica de los mismos.134

De este modo, el articulo 1° de la LETA sefiala que la presente Ley serd de aplicacion a las
personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera
del ambito de direcciébn y organizacidn de otra persona, una actividad econdmica o

profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena.

Estamos pues ante una nocion de trabajador autbnomo que tiene un caracter continuista
tanto respecto de la definicidon vigente hasta la entrada en vigor de la LETA, contenida en el

Decreto 2530/1970 con la que guarda un evidente paralelismo, ( pues también define al

132 Datos contenidos en “Trabajadores autbnomos, propiamente dicho, en alta en la Seguridad Social.
Resumen de resultados a 31 de diciembre de 20107, elaborado por la Subdireccién General de
Economia Social, Trabajo Autébnomo y de la Responsabilidad Social de las Empresas. Disponible en
www.mtin.es

133 Molina Navarrete, Cristobal: “Trabajadores en la frontera....”, ob. cit. pp. 58

134 Cruz Villalén, Jesus: Prélogo al “Estatuto del Trabajo Autbnomo”, Tecnos, Madrid, 2007,pp.14
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auténomo sobre los mismos parametros de actividad econdmica a titulo lucrativo realizada
de forma personal, habitual y directa), como respecto del ET al subrayar la independencia
(“... fuera del ambito de direccién y organizacion de otra persona...”)y la ajenidad ( las
personas fisicas que realicen... por cuenta propia...”)como piezas claves en la delimitacion

de la frontera entre trabajo autbnomo y trabajo asalariado.

De ahi que sea evidente que no podamos hablar de novedad en el concepto de
trabajador autbnomo sino mas bien de permanencia, o mejor dicho, vigencia de los
elementos que en etapas anteriores ya eran utilizados para definir a este colectivo de

trabajadores.

En cuanto a su estructura, se trata de una definicion integrada por elementos objetivos: ha
de prestarse por personas fisicas; de forma habitual, personal y directa; por cuenta propia;
fuera del &mbito de direccién y organizacion de otra persona; consistiendo en una actividad

econdmica o profesional a titulo lucrativo; con o sin asalariados a su cargo.

Veamos pues, con detenimiento, el desarrollo de estos requisitos como paso previo al
posterior examen de la figura del trabajador autbnomo dependiente, objetivo central de
nuestro estudio, por cuanto estamos ante unos caracteres cuya concurrencia es necesaria a
modo de tronco comun en la configuracion de este “nuevo” tipo de trabajador auténomo.

Pues no hay que olvidar que la principal novedad de la LETA consiste, por un lado, en la
fijacion de un concepto de trabajador autbnomo dependiente y por otro, en su ubicacion
dentro del ambito del trabajo por cuenta propia, poniendo fin al largo debate doctrinal
relativo a la forma cémo debia ser regulada esta nueva forma de prestacién de servicios. De
este modo, el cumplimiento de los requisitos que con caracter general se le exigen a los
trabajadores autbnomos, e€s un paso previo y necesario para que aquellos que se
encuentran en una posicion de dependencia econdmica con respecto a su cliente puedan

qguedar subsumidos en esta nueva categoria de trabajadores.

1.2.2 Caracteres de la prestacidon de servicios desarrollada por el trabajador autbnomo a la
luz de la Ley 20/2007

Como hemos visto el articulo 1 de la LETA procede a definir de forma directa, por via
positiva y por primera vez en nuestro Derecho, un concepto de trabajador auténomo en
cuya delimitacion se ayuda de una serie de elementos a través de los cuales, podemos
individualizar la prestacion autobnoma, de forma que quede lo suficientemente concretada

frente a otros modos de realizacion de una prestacion de bienes y servicios.
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La introduccioén de este concepto, consecuencia de la importancia que este régimen de
trabajo tiene reconocido en la economia de un pals, es resaltada por la propia LETA en su
Exposicibn de motivos, ya que estamos ante el primer texto normativo que contiene una
regulacion sistematica y unitaria del trabajo autbnomo, siendo una novedad no soélo en

nuestro ordenamiento juridico sino también en el ambito de la Unidn Europea.

Analicemos pues, cuales son los elementos en los que la LETA se apoya para construir el
armazén de este concepto, un concepto que por otra parte y como hemos tenido ocasion
de exponer, se manifiesta poco innovador respecto a la caracterizacion que se habia
venido realizando del trabajador autbnomo en las etapas precedentes a la promulgaciéon

de la LETA.

A) La prestacion de servicios ha de ser realizada por personas fisicas

Este elemento hace referencia a la clasica distincion entre empresario individual vy
empresario social, esto es “aquel que es una persona juridica que se ha constituido
mediante un contrato de sociedad”135, Se trata de un contrato en virtud del cual nace un
nuevo ente juridico distinto de los socios que lo integran, dotado de vida propia y de
organos capaces de desarrollar su objeto social. De esta forma el concepto de trabajador
auténomo no debe ser asimilado al término empresario, pues aunque a menudo se utilicen
ambos como sinénimos, la realidad nos hace ver que son conceptos que no son
coincidentes, pues a menudo el trabajador autbnomo desarrolla su prestacion sin unos
medios que, en puridad, pueden ser considerados como organizacién empresarial y sin tener

la condicion de empleador, pues no dispone de trabajadores a su cargo!36.En este sentido la

135 SGnchez Calero, Fernando: “Instituciones de Derecho Mercantil”’, Editoriales de Derecho Reunidas,
Madrid, ed. 132, 1989, pp.46

136 | a existencia o no de trabajadores contratados es para Cavas Martinez el elemento diferenciador
entre el trabajador autbnomo y el empresario. “Los trabajadores autbnomos dependientes: una nueva
encrucijada para el Derecho del Trabajo”, AS n° 14, 2.004, pp.3 del soporte informatico. Lopez Aniorte
reitera la distincion entre ambas figuras al poner de manifiesto que no existe una completa identidad
entre empresario individual y trabajador autbnomo, pues el régimen especial de trabajadores
auténomos establece una presuncion por la quedan encuadrados en él todo sujeto que ostente la
titularidad de un establecimiento abierto al publico, no condicionando la integracion en este régimen
a la ostentacidon de la condicion de empresario. “El ambito subjetivo del régimen especial de

trabajadores autébnomos”, Aranzadi, Navarra, 1.996, pp.50
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Resolucion de la Direccion General de la Seguridad Social de 28 de septiembre de 1973
sefialé que la condicién de empresario no conlleva ipso iure la de trabajador autbnomo137,

En términos generales, podemos definir al empresario como “aquella persona fisica o
juridica que con capacidad legal y de modo profesional combina capital y trabajo para la
produccién de bienes y/o servicios en orden a su colocacién en el mercado y con animo
ordinariamente de obtener una ganancia o beneficio”138. Una definiciobn mas simplista del
término la ofrecen Carbajo y Lopez de Aberasturi para quienes empresario “es un trabajador
por cuenta propia que accede al movimiento de forma vocacional y tiene trabajadores a su
cargo, disfrutando de una disponibilidad organizativa, funcional y horarial3®. La LETA, sin
embargo, solo acoge en su ambito al empresario individual, es decir, a la persona fisica que
adquiere, de forma inmediata, los derechos y contrae las obligaciones derivadas del

gjercicio de su actividad econdmical4o,

Sobre esta exigencia fisica del prestador del servicio, Calvo Gallego considera, opinion que
suscribimos, que el hecho de que la actividad econdmica sea ejercitada por una persona

juridica no ha de ser obstaculo “para incluir a los sujetos individuales que se amparan bajo

187 A nivel jurisprudencial también son muchas las sentencias que se refieren al concepto de
empresario. Unas centran la definicibn Gnicamente en el poder directivo ( STSJ de Canarias, La Palmas
AS 2005/1015 en cuyo fundamento juridico 3° caracteriza al empresario como “aquel que ostenta los
poderes de mando, decisibn y gestion sobre los medios materiales de produccién, sin que sea
necesario que esos poderes se basen en un derecho de dominio, razén por la cual no pueden ser
calificados como empresarios quienes carecen de esas facultades, no asumen los riesgos del negocio
o tienen limitada la capacidad de direccion personal”. Otras se basan en caracteristicas mas
evidentes, pues consideran empresario “ a los que por si contratan y reciben la prestacion de servicios,
ya lo hiciesen en interés propio, ajeno o bien comunitario de cualquier grupo de organizacion
empresarial mas o menos regular” ( STSJ Catalufia, AS 2004/1879, fundamento juridico 3°)Por su parte la
STSJ de Andalucia ( AS 2001/3828) considera que el centro de gravedad de la nocion de empleador
viene constituido “no por el dato formal de quien contrata los servicios sino por la ostentacion de los
atributos que califican su posicidon en el contrato: autoridad directiva y recepcion de la prestacion de
trabajo junto con su utilidad patrimonial”.

138 Jllescas Ortiz, Rafael: “El empresario mercantil individual: Reglas generales” en “Derecho Mercantil”,
coordinador Guillermo J. Jiménez Sanchez, Ariel Derecho, Madrid, 1992, 22 edicion, pp. 86

139 Carbajo, Francisco, Lopez de Aberasturi, M2 del Carmen: “El trabajo autbnomo”, Economistas, n°
100, 2.004, pp. 227

140 A este respecto, como sefialamos con anterioridad, la Union de Profesionales de Trabajadores
Auténomos (UPTA) entendié que el concepto de trabajo y de trabajadores habia de referirse al
ejercicio de una actividad humana productiva, realizable tan solo por individuos. Afladian ademas,
que las sociedades se atienen a una realidad tanto de orden econédmico como juridico diferenciado,
lo cual ha dado lugar a un tratamiento normativo distinto. Posicion de UPTA sobre la propuesta de

Estatuto del Trabajo autonomo recogida en Documentacion Laboral, n° 73, 2.005
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dicha férmula societaria”. En este sentido deberia indagarse acerca de “la naturaleza
prevalentemente personal de la actividad desarrollada por el sujeto fisico encubierto por
dicha sociedad”!4!, si bien se trata de una posibiidad no contemplada por la LETA,
restringiendo el ambito subjetivo de aplicacion de la misma pues quedan fuera de él todos
“aquellos pequefios autbnomos que deciden actuar bajo la forma juridica de sociedad
unipersonal para evitar las desventajas de la responsabilidad ilimitada que rige respecto de

las personas fisicas”142,

En linea con esta posibilidad, si bien referido a los trabajadores auténomos dependientes por
cuanto ellos son los destinatarios de estos instrumentos colectivos, el Acuerdo de Interés
Profesional celebrado entre la empresa Lozano Transportes y la Agrupaciéon Sindical de
Transportistas de Catalufia el 28 de julio de 2010 dispone en relacién a su ambito personal
gue el mismo sera de aplicacién “a las personas fisicas y juridicas que realicen de forma
habitual, personal y directa, por cuenta propia , la actividad de transporte a titulo lucrativo
para la empresa...”(art. 2). La voluntad colectiva lleva a cabo indirectamente una
extraordinaria ampliacion del &mbito subjetivo del trabajador autébnomo, dando entrada en
él a la figura del TRADE como persona juridica. Una posibilidad ésta sobre la que la norma
guarda absoluto silencio, dejando entrever que la proteccidn prevista para el contratante

débil solo se dispensa si éste es una persona fisica.

B) Trabajo realizado por cuenta propia

Trabajar por cuenta propia supone la ejecucidon de una actividad en nombre de quien la
realiza y a su cargo. El hecho de que el autbnomo efectie su actividad por cuenta propia
supone que los frutos que se deriven de su trabajo son suyos desde el momento mismo de su
produccioén, como suyos son los medios necesarios para su realizacion. El ejercicio de una
actividad en nombre propio atrae hacia si las consecuencias juridicas de las relaciones en la

gue dicho autébnomo interviene.

En consecuencia el autbnomo goza de un poder de iniciativa y gestion cuya contrapartida
viene constituida por la asunciéon de la responsabilidad que de su ejercicio se derive. La
titularidad patrimonial corresponde pues al trabajador autbnomo con independencia de

que el destino final de los bienes obtenidos sea su puesta en el mercado. El verdadero

141 Calvo Gallego, Francisco: “Los trabajadores autbnomos dependientes...” ob.cit. pp75
142 Galiana Moreno, Jesls M,- Selma Penalva, Alejandra: “El trabajo autbnomo dependiente dos afios
después de la aprobacion del Estatuto del trabajo autébnomo. Aportaciones practicas del RD 197/2009

que desarrolla la Ley 20/2007”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon, num. 83, 2009, pp.299
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autébnomo es la persona que ejerce la actividad econémica en su propio nombre,
adquiriendo los derechos y contrayendo las obligaciones derivadas de la misma. Este
ejercicio en nombre propio nos permite distinguir al verdadero auténomo de sus empleados
0 colaboradores. Esta especial situacion en la que se encuentra respecto “de la disposicion
de su trabajo y por tanto, respecto de la configuracién de su prestacion laboral es lo que

permite calificar a los trabajadores por cuenta propia como autébnomaos”143,

En definitiva como sefiala Garcia Murcial#4, el trabajador autbnomo esta desprovisto de la
nota de ajenidad, nota que junto con la dependencia, es consustancial al trabajo
asalariado. En este mismo sentido, Pérez Capitani4s recoge el estudio en profundidad que
Montoya Melgar realiz6 del concepto de trabajador autbnomo, para quien la ausencia de
ajenidad entendida como traslacion automatica de los resultados del trabajo al empresario
es nota esencial del trabajo autbnomo, complementada por la independencia en cuanto

no sometimiento a los poderes de un tercero.

La falta de ajenidad, como ya tuvimos ocasidn de exponer anteriormente y a ello nos
remitimos, supone por un lado, que la relacion juridica en la que interviene el autbnomo
podra tener un caracter comercial o profesional pero en ningln caso tendra caracter
laboral, es decir, no traerd consigo un sometimiento a esta forma contractual. Y por otro, el
que el trabajo no se realice por cuenta de otro supone que el autbnomo es el beneficiario

directo de los resultados productivos obtenidos.

La reiteracion expresa por parte de la LETA sobre la necesidad de que el trabajo prestado
por personas fisicas sea realizado por cuenta propia, entre otros requisitos, para quedar
incluido bajo su radio de accioén, viene a acentuar aun mas si cabe, en nuestra opinién, la
intencion del legislador de conformar dos bloques normativos, paralelos y equivalentes, en la

regulacion de las posibles modalidades que puede adoptar una actividad profesional.

143 Borrajo Dacruz, Efrén: “Introduccion al Derecho del Trabajo”, Tecnos, Madrid, 2.005, 14 ed. pp. 39. En
el mismo sentido Martin Valverde, Antonio et alteri: “Derecho del trabajo”, ob. cit. pp.46 “cuando el
trabajador puede disponer plenamente sobre el modo de ejecuciéon de su trabajo, nos encontramos
ante el trabajo autébnomo”.

144 Garcia Murcia, Joaquin: “La problematica laboral del trabajo auténomo...”, ob. cit. pp.21

145 pérez Capitan, Luis: “El concepto de trabajador autbnomo...”ob. cit. pp.228
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C) Caracter econémico o profesional de la actividad

El caracter econdmico de la actividad es un concepto ambiguo e indeterminado4é, tan
general que, practicamente, en si misma nada significal4’. Alonso Olea y Casas Baamonde
identifican el término actividad con trabajo humano productivo, definiéndolo como aquél a
través del cual se provee el hombre de los medios materiales o bienes econémicos que
precisa para subsistirl48. Lo esencial del trabajo productivo es su finalidad causal: la
subsistencia de quien trabaja. De ahi que debamos considerar que el acto humano no
productivo nunca es trabajo. Por su parte Lopez Aniorte aporta su vision de este elemento
definiendo la actividad econémica como “aquella actuacion positiva del hombre,
cualquiera que sea su contenido, transformadora de bienes o servicios, a través de la cual se

obtienen los bienes econdmicos o materiales necesarios para la subsistencia”.14

La actividad econdmica no es por si sola definitoria del trabajo por cuenta propia; lo
importante de ella es la forma cémo se desarrolle. En el régimen especial de autbnomos es
por tanto el cdmo se ejecuta el trabajo el elemento definidor de la inclusibn en su ambito
subjetivo. Sin embargo, este requisito no se exige en otros regimenes que también regulan a
trabajadores autbnomos, como es el caso del régimen especial agrario, en el que la forma
como se desenvuelve la actividad es irrelevante, pues se trata de un régimen que aglutina a
ambos tipos de trabajadores: por cuenta propia y por cuenta ajena. El elemento decisivo es

aqui no el como sino el tipo de actividad, requiriéndose que ésta sea agraria para quedar

146 “Se trata de una expresion vaga, imprecisa y de escaso valor definitorio”. Lopez Aniorte, M2 del
Carmen: “El ambito subjetivo del régimen especial de trabajadores autbnomos”, ob.cit. pp. 63

147 Alarcon Caracuel, M. R. y Gonzalez Ortega, S.: “Compendio de Seguridad Social”, Tecnos, Madrid,
1991, cuarta ediciéon renovada, pp. 328.

148 Alonso Olea, M. y Casas Baamonde, M2 E.: “Derecho del Trabajo”, ob. cit. pp. 39.

Por su parte, Borrajo Dacruz, Efrén: “Introduccion al Derecho del Trabajo”, ob. cit.,, pp.31 recoge las
diversas acepciones que pueden ser predicables del término trabajo: como obra o producto, es decir
como resultado concreto; como actividad o prestacion de servicios considerada en si misma y con
independencia del resultado final; trabajo como empleo o como factor de produccion. Del mismo
modo, Martin Valverde et alteri: ob. cit.,, 142 ed., pp. 40 definen el trabajo como la aplicacion o
ejercicio de facultades humanas para la produccion de medios y condiciones de vida; como
materializacion de un esfuerzo laboral, entre otras. Para Santoro Passarelli “Nociones de Derecho del
Trabajo”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pp. 61, “el trabajo consiste en el desarrollo de
energias fisicas o intelectuales que una persona pone a servicio de otra”.

149 L 6pez Aniorte, M2 del Carmen: “El ambito subjetivo del régimen especial de trabajadores...”, ob. cit.
pp. 66. Afiade la autora que excluyendo a las actividades benevolentes, las que tienen por finalidad el
entretenimiento y la formacién del individuo, y aquellas que en general no traen consigo la

transformacioén de bienes o servicios, las restantes actividades humanas tienen caracter econémico.
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protegido por su regulacion. En el régimen especial de trabajadores del mar quedan
incluidos si se presta de forma habitual, personal y directa y como medio fundamental de
vida, cualquiera de las actividades maritimo-pesqueras que enumera el articulo 2° de su

normativa.

Por tanto la exigencia de que la actividad desarrollada por el trabajador debe ser de
caracter econdémico o profesional ha de ser entendida en el sentido de “ejecucion de
cualquier actividad empresarial, productiva o de mercado, que se lleve a cabo a través de
la prestacion de servicios o la transformacion de productos persiguiendo la obtencion de un

beneficio econémico”.150

La norma legal, como complemento al caracter econdémico de la actividad, exige que la
misma se realice de forma lucrativa. Por lo que respecta al caracter lucrativo, éste se
manifiesta en el animo de obtener un beneficio econdmico derivado de la ordenacion de
los medios materiales y personales necesarios. No es preciso que efectivamente se produzca
un resultado favorable manifestado en forma de ganancias; basta que ésta sea la intencion
al iniciar la actividad. Desde esta perspectiva, el autoconsumo excluye el caracter lucrativo

de la actividad.

En definitiva se trata de un elemento que se concreta en la ordenaciéon del esfuerzo a la
obtencién de un beneficio econdmico con un alto componente aleatorio. De ello deriva,
en opinion de Lopez Aniorte y Ferrando Garciatst, que el acaecimiento de una pérdida
econdmica en el curso de la actividad no sea obstaculo para el encuadramiento del

trabajador en el RETA, pues la exigencia de un minimo de rentas como condicién de

150 Blasco Lahoz, José Francisco: “Los sujetos incluidos en el régimen especial de la Seguridad social de
los trabajadores por cuenta propia o auténomos: diferencias y semejanzas entre la histérica legislacion
de Seguridad social y el nuevo Estatuto del Trabajo autbnomo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social,
num. 309, diciembre, 2008, pp.68

151 L opez Aniorte, M2 del Carmen- Ferrando Garcia, Francisca: “La Seguridad Social de los trabajadores
auténomos: un nuevo régimen juridico”, Thomson-Civitas, Navarra, 2005, pp. 23. En este sentido las
autoras proponen el establecimiento de diferencias de cotizacibn en atencién a la capacidad
econdmica real de los obligados, pues la normativa sobre cotizacion se impone por igual al autbnomo
gue inicia su actividad como al que posee un negocio ya consolidado.

Por el contrario no queda encuadrado en el régimen especial el sujeto perceptor de rentas
provenientes de una fuente distinta de la actividad econdmica. Asi sefiala también Lopez Aniorte, M2
C.” El ambito subjetivo del régimen especial de trabajadores...”, ob. cit. pp. 68 que quedan excluidos
del RETA el arrendador de bienes inmuebles que se limita a percibir las rentas o el agente de seguros

cuya actividad se limita a la conservaciéon de la cartera de clientes.
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inclusion esta ausente en la normativa delimitadora del ambito subjetivo de éste régimen

especial.

Diverge Valdés Alonso respecto de la introduccion del animo de lucro como requisito
definidor de la actividad del trabajador autbnomo y por derivacién de la del TRADE, al tener
qgue cumplir también éste requisito, considerando que una vez mas el legislador se ha dejado
llevar por el mimetismo del RETA, pues se trata de una exigencia “que carece de logica
alguna” ya que “la insercidon de su actividad (la correspondiente al TRADE) en el circulo
rector de un determinado empresario del cual depende econdmicamente hace evidente

la existencia de animo de lucro”.152

D) Actividad desarrollada de forma habitual, personal y directa

La prestacion de servicios del trabajador autbnomo es una actividad que se ha de
desarrollar de forma personal y directa, bien de forma manual, intelectual o a través de la
gestion empresarial pues no se requiere que el autbnomo la desempefie de forma fisica,
directa, aunque si se le exige una participacion en el negocio. De esta forma, aunque en la
mayoria de los supuestos los autbnomos llevan a cabo su actividad de forma inmediata,

nada impide que también aquélla pueda ser realizada por colaboradores.

En lo referente al requisito de la habitualidad, como elemento definidor de la actividad del
trabajador autbnomo, estamos ante un concepto juridico indeterminado sin que las normas
positivas se detengan a determinar el “quantum” necesario, el criterio mesurador a partir
del cual podemos considerar que la actividad del trabajador autbnomo no reviste un
caracter ocasional o esporadico, siendo realizada habitualmente. Consecuencia de la
falta de concrecion legislativa de este requisito, pues el alcance del mismo no esta
precisado en el Decreto 2530/1970, en la propuesta de Estatuto de Trabajador Autbnomo,
consciente quizas de la indeterminacién que lleva aparejada este término, la definicion de

trabajador por cuenta propia se desposey6 del elemento de la habitualidad, exigiéndose

152 Considera el autor que este requisito se encuentra encaminado a la valida adscripcion del
trabajador autbnomo en el RETA, diferenciando la actividad productiva de la encaminada al
autoconsumo, si bien en el TRADE la actividad econémicamente productiva viene confirmada tanto
por la dependencia econdmica antes aludida como por la prevision....... (de que) el TRADE obtenga
una contraprestacion econémica en funcién del resultado de su actividad”.

Valdés Alonso, Alberto: “El concepto de trabajador autbnomo econdmicamente dependiente” en “El
Estatuto del Trabajo Autbnomo”, AAVV, Cruz Villalén, Jesus y Valdés Dal-Ré, Fernando (Directores), La
Ley, Madrid, 2008, pp.209
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simplemente que la realizacion de la actividad econdmica o profesional fuese llevada a

cabo de “forma personal, directa y por cuenta propia”.

Desde un punto de vista semantico por habitual se entiende lo que se hace, padece o
posee con continuacion o por habito!s3, Las actividades realizadas con caracter
esporadico u ocasional no determinan la inclusiéon del sujeto en el RETA ni por tanto su
conceptuacibn como auténomo. Por lo que respecta a los otros dos regimenes que
aglutinan a trabajadores por cuenta propia, esto es, del mar y agrario, la habitualidad se
halla en el caracter predominante del ejercicio de la actividad, ya sean maritimo-pesqueras

0 agrarias, de la que obtengan su principal fuente de ingresos.

En definitiva la nota de la habitualidad no constituye un criterio uniforme pudiendo ser
entendido en tres sentidos diversos: a) con un caracter temporal, de manera que trabajo
habitual es el trabajo realizado con periédica dedicacion; b) como actividad principal
realizada por el sujeto constituyendo el ntcleo de su actividad econdmica; y c) habitualidad

como equivalente a suficiencia de ingresos derivados de la realizacion del trabajo.

Ahora bien, la vaguedad en la fijacién del término no ha de llevar a la confusion de
conceptos. La habitualidad en el desarrollo de la actividad no significa exclusividad5 en
cuanto a su desempefio, puesto que el régimen especial de trabajadores por cuenta propia
permite su encuadramiento en el mismo aun cuando se realicen otros trabajos, por cuenta
propia o ajena, que determinen su inclusion en cualquiera de los otros regimenes que
integran el sistema de Seguridad Social. En estos supuestos es evidente que el concepto de
habitualidad debe ser interpretado de una forma mas flexible, de ahi que existan voces en
nuestra jurisprudencia que abogan por la implantacién de un criterio restrictivo del término,
en el sentido de que la actividad productiva ha de ser principal y cotidianamente

desempefa por el trabajador.

Hay que hacer notar que mientras la habitualidad del titular de negocio no se considera
afectada por la realizacion de actividad distinta que motive su inclusion en otro régimen de
Seguridad social, respecto de los familiares del autdnomo, que de acuerdo con el art. 3 del
Decreto 2530/1970 estan obligatoriamente incluidos siempre que realicen trabajos en la

actividad de que se trate de forma habitual, personal y directa, “la concurrencia de este

153 Diccionario de la Real Academia de la lengua, vigésima segunda edicion, 2001

154 Si bien la amplia mayoria de los trabajadores que habitualmente desarrolla una actividad
auténoma lo hace con exclusividad; sélo el 4,5% de los autbnomos simultanea su actividad con otra
por cuenta ajena. Datos facilitados por la Secretaria General de Empleo a 31 de diciembre de 2010 y

disponibles en www.mtin.es
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factor (el desempefio de otra actividad) si es considerado por la jurisprudencia como un

elemento que dificulta la apreciacion de la nota de la habitualidad™15s.

En consonancia con todo lo expuesto parece necesaria la fijacion de un criterio o elemento
gue nos permita medir la habitualidad en el desempefio de una actividad econdmica. De
los distintos indices que pueden ser utilizados a la hora de precisar este concepto el mas
adecuado parece el empleo de médulos temporales que fijen el quantum necesario para la
determinacién del mismo. Sin embargo en su aplicacién surge un problema: las dificultades
de prueba de las unidades temporales definitorias de la habitualidad. Sirva como ejemplo la
STSJ del Pais Vasco de 16 de diciembre de 2004 en cuyo fundamento juridico 5°, considera
que la constatacién un solo dia, realizada por la subinspectora de empleo, de la actividad
desarrollada por el sujeto, en éste caso un pensionista de jubilacion, es definitoria de la
habitualidad.

Por ello ante la falta de concrecion de este concepto, la jurisprudencia ha optado por fijar
un componente econémico como medidor de la habitualidad del sujeto, de tal forma que
la superacion del salario minimo interprofesional es indicativa de la misma y por tanto

determina la necesaria inclusidon del trabajador en el ambito de éste régimen especiallss,

La sentencia de partida es la del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1997157 dictada en
unificacién de doctrina. En la misma se considera, fundamento juridico 3°, que el criterio del
montante de la retribucién es apto para apreciar el requisito de la habitualidad, pues tal

requisito hace referencia a una practica de la actividad profesional desarrollada no

”

155 | 6pez Aniorte, M2 C.: “El ambito subjetivo...” ob. cit. 79. Opina la autora que resulta preciso
introducir en la normativa reguladora del RETA algun criterio racionalizador que impida el alta en este
régimen a quien pese a su asidua dedicacion a una actividad por cuenta propia no obtenga ingresos
suficientes para satisfacer sus necesidades personales y familiares. En cualquier caso debemos recordar
qgue ya existe un mecanismo “racionalizador” a través de las bajas de oficio practicadas por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, revisable jurisdiccionalmente, como es el caso de la STSJ de
Navarra de 18 de febrero de 2004 ( JUR 2004/111898) en el que se confirma la baja de oficio
practicada por la Tesoreria en el caso de una modista cuyo nivel de ingresos en los Ultimos tres afios
estaba muy por debajo del salario minimo interprofesional, de donde concluia el Tribunal que la
actividad era marginal y por tanto no tenia encaje en el reta.

156 por su parte el art. 1.2 Orden Ministerial de 24 de septiembre de 1970 establece que en el caso de
suspension temporal del ejercicio de la actividad por incapacidad debida a enfermedad o accidente,
rige la presuncion iuris et de iure de que la habitualidad subsiste hasta el dltimo dia del segundo mes
natural siguiente a aquél en el que se inicid la suspensidon. Respecto de las actividades de temporada
la habitualidad quedara referida a la duracion normal de ésta.

157 RJ 1997/7683. Recurso de casacion para la unificacion de doctrina numero 406/1997
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esporadicamente sino con una cierta frecuencia o continuidad. Este recurso al criterio de la
cuantia de la remuneracidon, que por razones obvias resulta de mas facil computo y
verificacién que el del tiempo de dedicacion, es mas coémodamente utilizable, teniendo en
cuenta el dato de la experiencia, puesto que en las actividades de los trabajadores
autbnomos o por cuenta propia, el montante de la retribucién guarda normalmente una

correlacion estrecha con el tiempo de trabajo invertido.

De esta forma, para el Alto Tribunal, la superacion del umbral del salario minimo percibido en
un afio natural puede ser un indicador adecuado de habitualidad del trabajo realizado por
cuenta propia, aun cuando se trata de una cifra prevista para la remuneraciéon del trabajo

asalariado1ss,

Posteriores sentencias!®® han matizado la importancia de este criterio estableciendo que
este elemento econdmico no debe ser elevado al caracter de definitorio cuando existan

otros datos que sean suficientes para deducir el caracter habitual o no de la actividad.

En cualquier caso, en opinibn que compartimos, el requisito de la habitualidad “debe
hacerse bascular sobre la continuidad en el tiempo de su desarrollo”180, Una continuidad
que ha de hacerse converger en la concurrencia de dos elementos: por un lado, la
existencia de una infraestructura productiva suficiente, que ponga de manifiesto la posesion
de los elementos técnicos necesarios para que el ejercicio de una actividad econémica o
profesional se constituya en su medio fundamental de vida, eliminando cualquier atisbo de
ocasionalidad. Y por otro, por asimilacion, siguiendo los parametros establecidos en el
articulo 14.2 LETA relativo a la jornada de la actividad profesional del TRADE, hemos de
considerar que el trabajador autbnomo desarrolla su trabajo continuadamente cuando
invierta en su ejecucion el equivalente a la cuantia de la jornada prevista con caracter
mensual o anual para los trabajadores autbnomos dependientes fijado en un Acuerdo de

interés profesional.

158 Un estudio mas detallado del contenido de esta sentencia en Lopez Aniorte, M? del Carmen y
Ferrando Garcia, Francisca: “La seguridad social de los trabajadores autbnomos: un nuevo régimen...”
ob. cit. pp. 37 y ss.

159 La STSJ de Navarra de 18 de febrero de 2004, (JUR 2004/111898), sefiala que la STS de 29 de octubre
de 1997 no esta afirmando ninguna presuncion neta por el nivel de ingresos, sino que bien leida
manifiesta que la superacion del salario minimo interprofesional anual en la retribucion puede ser un
indicador adecuado de habitualidad, aunque no se estd cerrando a una valoracion global y
circunstanciada, para atender exclusivamente al dato de la retribucion. Quiere decirse que pueden y
deben valorarse otros varios (criterios) si se disponen de ellos, claro esta. ( Fundamento juridico 2°)

160 Goerlich Peset et alteri: “Trabajo auténomo....”, ob. cit. pp.31
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En este sentido el tiempo invertido en la ejecucién de una prestacion, ya sea de actividad,
ya de resultado, viene a constituirse en elemento indicador de la habitualidad de la
actividad auténoma. Criterio que por otra parte tiene la misma virtualidad tanto respecto del
trabajador por cuenta propia como del trabajador auténomo dependiente
econdmicamente. De tal forma que, los mismos criterios indiciarios que necesariamente han
de establecerse para presuponer elincumplimiento de las jornadas maximas pactadas de
los TRADE, serviran para delimitar la habitualidad de la actividad del trabajador por cuenta

propia, evitAndose asi un agravio comparativo entre trabajadores autébnomos.

Somos conscientes de la dificultad de mesurar la actividad del trabajador autbnomo. Sin
embargo, para solventar estos posibles inconvenientes, hay quien propone superar tanto los
criterios referidos a la cuantia percibida como al tiempo invertido en la actividad, sefialando
gue lo importante es la concurrencia de un Unico requisito: que la actividad sea “productiva

invirtiéndose en ella una cierta parte de algunas de sus jornadas: nada mas”16L,

E) La actividad debe ser desarrollada fuera del ambito de direccién y organizacion de otra

persona

Este es uno de los caracteres que mas resalta la actual regulaciéon del trabajo autbnomo. Si
la dependencia ha sido, como ya hemos visto, el paradigma de la regulaciéon del trabajo
asalariado, de tal forma que su ausencia o existencia determinaba la inclusién o no de una
prestacion de servicios en el ambito protector del Derecho del trabajo, el nuevo Estatuto
confiere a la independencia el perfil de piedra angular del trabajo desarrollado por los
trabajadores auténomos, incluyendo tanto a los que lo son strictu sensu como a los

trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes.

El hecho de que la redaccion actual de la LETA exija que la actividad se realice “fuera del
ambito de direccidon y organizacidn” de otra persona, frente al articulo 2 del Decreto
2530/1970 el cual se refiere simplemente a que ésta actividad se desarrolle “sin sujecion a

un contrato de trabajo”, ha sido interpretada por algunos autores en el sentido de que la

161 Ballester Pastor, Inmaculada: ¢Existe una medida de “habitualidad” objetiva que obligue al
encuadramiento de los trabajadores autbnomos en el RETA? ¢Existe para los subagentes de seguros?
Efectos y alcance de la doctrina judicial al hilo de las relevantes sentencias de la sala de lo social del TS
de 29 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7683) y de 29 de abril de 2002 (RJ2002, 5681)”, AS, n° 20/2002, pp.3

del soporte informatico.
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LETA en el articulo 1 “se ha limitado a exigir en negativo los presupuestos sustantivos del

contrato de trabajo a los que se refiere el articulo 1.1 del ET”. 162

El requisito de la falta de integracion en la esfera organicista y rectora de otra persona viene
a acentuar la independencia, el no sometimiento del trabajador auténomo en el desarrollo
de su prestacion a un poder directivo externo, en cualquiera de sus vertientes, organizativa,
rectora o disciplinaria. De esta forma a través de este elemento, que por otra parte es un
clasico de la literatura laboral, creemos que se pretende alcanzar un doble objetivo: por un
lado, el sefialamiento de la ausencia de subordinacibn como uno de los requisitos sine qua
non que indefectiblemente se ha de cumplir para ser calificado como trabajador
autébnomo; por otro subrayar la importancia del elemento de la dependencia en la
distincion trabajador autébnomo-trabajador asalariado, reafirmando asi su vigencia en unos
momentos en los que como ya tuvimos ocasion de exponer, su necesidad, o mejor dicho, su

virtualidad, se ha visto cuestionada.

Esta independencia se traducira pues, en que el trabajador autébnomo es el jefe de si mismo
y de sus colaboradores en el caso de que los hubiera, sin que exista una subordinacion ni
técnica , ni juridica ni econdmica respecto del destinatario de su actividad personal. Es en
definitiva la expresion del poder de decision del trabajador autbnomo sobre la orientacion

general de su negocio.

De este modo la exigencia de que la prestacion del trabajador auténomo se desarrolle fuera
del ambito de direccidon y organizacion de otra persona, conecta con la correlativa
exigencia a dicho trabajador de una organizacion técnica y funcional propia, es decir, de
un ambito privativo de actuacion en el que cuente con los medios necesarios para llevar a

cabo la ejecucion de su actividad econémica o profesional.

F) Los colaboradores del trabajador autbnomo

La coletilla final del articulo 1.1 de la LETA viene a declarar expresamente la posicion que en
el ambito juridico laboral pueden ostentar aquellas personas que sean contratadas por el
trabajador autbnomo en la ejecucion de sus prestaciones de bienes y servicios. En base a lo
dispuesto en el mismo, se establece un doble canal de incorporacién a la actividad

desarrollada por el trabajador autébnomo, de tal forma que estos colaboradores pueden ser

162 Goerlich Peset, Jose M?, Pedrajas Moreno, Abddn, Sala Franco, Tomas: “Trabajo autbnomo...” ob.cit.

pp.27
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contratados bien como trabajadores por cuenta ajena, cuando en ellos concurran las notas
tipicas del trabajo asalariado, bien como trabajadores por cuenta propia si se trata de
sujetos que guardan con el autbnomo una relacion de parentesco. En este caso para
determinar quienes tienen la consideracion de familiares, la LETA hace una remision al ET,
cuyo articulo 1.3.e dispone que se consideraran familiares, siempre que convivan con el
empresario, al conyugelt3, descendientes, ascendientes y demas parientes por

consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcion.

163 Respecto a la cuestidon de si la referencia al conyuge ha de entenderse realizada a la pareja de
hecho el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de febrero de 2.000, ha sefialado que la convivencia
de hecho no encaja en el concepto de familiar que emplea el articulo 1.3. e ET, sin que existan razones
para considerar que en el ambito del trabajo por cuenta propia la soluciéon deba ser distinta. En contra
de esta opinidon Barrios Baudor y Apilluelo Martin consideran “que la referencia al conyuge habra que
entenderla también realizada a la persona ligada de forma estable por una relacion de afectividad
analoga a la conyugal”, en “Introduccion al Estatuto del trabajo autbnomo”, Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2.007, pp.39. La Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de julio de
2010, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una
actividad auténoma y por la que se derogaria la directiva 86/613/CEE incluye a las “parejas
permanentes” entre los grupos integrados en el ambito personal de la directiva. Esta norma parte de
un informe previo adoptado por la Comision sobre la aplicacion de la Directiva 86/613/CEE en la que
se concluia que, aunque en términos estrictamente juridicos parecia que la misma se habia transpuesto
en todos los Estados miembros, el resultado en la practica no era enteramente satisfactorio habida
cuenta del objetivo primordial de la Directiva, que era mejorar en general, la situaciéon de los conyuges
colaboradores. En dicho informe se hacia ademas hincapié en la falta de una politica global que
abordara la situacion de tales conyuges colaboradores y se sefialaba que la Unica manera de
conseguir que se reconozca su labor era otorgarles sus propios derechos de seguridad social. Por ello
en la redaccion actual de la Directiva 2010/41/UE por un lado, se incluye a los cényuges de los
trabajadores autbnomos o, cuando y en la medida en que estén reconocidas por el Derecho nacional,
las parejas de hecho de los trabajadores autbnomos, que no sean empleados o socios de estos ultimos,
qgue participen de manera habitual y en las condiciones establecidas por el Derecho nacional en las
actividades del trabajador autbnomo, efectuando, bien las mismas tareas, bien tareas auxiliares y por
otro, cuando exista un sistema nacional de proteccion social para los trabajadores autbnomos, los
conyuges o las parejas de hecho que participen en las actividades de un trabajador autbnomo
tendran derecho a una proteccion social en su propio nombre. Los Estados miembros deciden si la
aplicacion de esta proteccion social se realiza de forma obligatoria o voluntaria. Esta Directiva entré en

vigor el 4 de agosto de 2010 y tiene como fecha limite de transposicion el 5 de agosto de 2012.
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De esta forma “al trabajador autbnomo se le condiciona dentro del marco de libertad de
empresa el derecho a la libre contratacién de sus colaboradores” 164 pues en el caso de que
el colaborador tenga la consideracion de familiar, necesariamente debe quedar
encuadrado en el régimen especial de trabajadores auténomos, debiendo probar su
condicion de trabajador por cuenta ajena para quedar integrado en el régimen general y
disfrutar asi de los derechos reconocidos por el ordenamiento laboral a los trabajadores

asalariados16s,

Esta exclusion del trabajo familiar del ambito laboral, siempre que no medie prueba en
contrario, se justifica en la ausencia de la nota de ajenidad. Como ya expusimos
anteriormente, se trata de un requisito por el que los frutos del trabajo son adquiridos de un
modo originario por persona distinta a la de su productor, es decir por el titular de la
actividad, el cual asume el riesgo y ventura de la misma. En el caso de los trabajos familiares,
nuestro ordenamiento considera que estamos ante un trabajo realizado para otro, es decir

con alteridad, pero no por cuenta de otro, esto es, con ajenidad.

La relacion de filiacion sin embargo es tratada por la LETA de una forma diferente a como
hasta ahora venia siendo calificada la relacion juridica entablada entre parientess, Asi su
Disposicion Adicional 102 dispone que los trabajadores autbnomos podran contratar como
trabajadores por cuenta ajena a los hijos menores de treinta afios, aunque convivan con
€l167, Supone esta disposicion una excepcion al contenido del articulo 1.3.e ET en el que se
exige para que un sujeto tenga la consideraciéon de familiar la convivencia con el
empresario. La laboralizacion del trabajo prestado por los hijos menores de treinta afos del

trabajador autébnomo esta sometido, sin embargo, a una limitacién respecto de la accién

164 Apilluelo Martin, Margarita: “ Los derechos sociales del trabajador autbnomo: especialmente del
pequefio y del dependiente”, ob. cit. pp.53

165 En el informe “Los trabajadores autbnomos, propiamente dicho...” ob. cit. se pone de manifiesto
como a 31 de diciembre de 2010 solo el 9.7% de los autbnomos son colaboradores familiares en alta en
la Seguridad social, siendo el sector servicios, concretamente la hosteleria y el comercio, los ambitos en
los que desarrollan su actividad.

166 Barrios Baudor y Apilluelo Martin sefialan como con anterioridad a la LETA existia una interrelacion
entre el articulo 1.3.e ETy el 7.1.b.2 LGSS en el que el nexo de union era la naturaleza autbnoma del
trabajo prestado por los parientes convivientes con el trabajador autbnomo salvo prueba en contrario
de la naturaleza salarial del mismo. “Introduccién al Estatuto...”, ob.cit. pp.39

167 Esta posible inclusion del trabajo prestado por los hijjos menores de treinta de afios en el ambito
laboral por lo que hace al cumplimiento del requisito de la ajenidad “puede colisionar” con la
regulacion que el Cédigo Civil contiene sobre los mismos. Asi en el Titulo VIl relativo a las relaciones
paterno-filiales el articulo 155 sefiala cémo los hijos tienen la obligacion de contribuir al sostenimiento

de las cargas familiares mientras convivan con sus padres.
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protectora dispensada a los familiares contratados: quedan excluidos de la cobertura de la
prestacidon de desempleo. Constituye esta limitacibn una novedad, pues en la normativa
anterior a la LETA, los parientes del trabajador autbnomo contratados por él eran titulares de
ésta prestacion una vez demostrada la condicion de asalariados, es decir, mediante prueba

de su relacion laboral ordinarialés,

La Ley 27/2009 de 30 de diciembre de Medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento
del empleo y la proteccién de las personas desempleadas ha introducido un nuevo parrafo
en la DA 102 LETA por el cual la contratacion de los hijos como trabajadores por cuenta
ajena se amplia a los mayores de 30 afios siempre que éstos tengan especiales dificultades
para su insercion laboral por encontrarse en alguno de los grupos que la propia Ley
sefala.169

Consecuente con esta nueva posibilidad de contratacion, la Ley 51/2007 de Presupuestos
Generales del Estado para 2008 modifico, a través de su Disposicion Final 152, el articulo 1.b)
de la Ley 43/2006 de 29 de diciembre para la Mejora del Crecimiento y del Empleo,
estableciendo que no sera de aplicaciéon la exclusibn de acceso a las bonificaciones de
cuotas respecto de las contrataciones de los conyuges, ascendientes, descendientes y
demas parientes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive del
empresario, cuando el empleador sea un trabajador autbnomo que contrate como

trabajador por cuenta ajena a los hijos menores de 30 afios.

Se trata en cualquier caso de una “opcién legislativa que suscita dudas”!’?, pues no se
alcanza a definir si lo que con ella se pretende es la laboralizaciéon del trabajo familiar o la

promocién del empleo autbnomo. En nuestra opinién esta disposicion adicional trata de

168 Rodriguez Fernandez cuestiona la necesidad de regular de nuevo en la LETA la contratacion de
familiares por parte del trabajador autbnomo cuando a su entender “el tema... estaba ya resuelto de
forma bastante razonable en el propio Estatuto de los Trabajadores”. En este sentido con la nueva
férmula lo que se ha ganado es que “es mas facil demostrar que el hijo del autbnomo es trabajador
asalariado “pero a cambio de esa mayor faciidad han perdido la prestacion por desempleo”,
cuestionando la autora si ese logro “ha sido un intercambio politico y juridico satisfactorio para ellos”.
Rodriguez Fernandez, M2 Luz: “Algunas claves politicas de la Ley del Estatuto del Trabajo Autbnomo” en
“ Trabajadores autbnomos”, CGPJ, Estudios de Derecho Judicial, nium. 146, Madrid, 2007, pp.25

169 “Se consideraran que existen especiales dificultades cuando el trabajador esté incluido en alguno
de los grupos siguientes: A) personas con pardlisis cerebral, personas con enfermedad mental o
personas con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al
33%; b) personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad reconocido igual
o superior al 65%.

170 Lyjan Alcaraz, José: “Ambito de aplicacion subjetivo” en “El Estatuto del Trabajo Autébnomo. Analisis

delaley...”, VVAA, Lujan Alcaraz (Director), ob. cit. pp. 42.
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aflorar ese lecho de economia sumergida sostenida, al menos en parte, precisamente, por
este colectivo de trabajadores familiares a los que se desplaza de la contratacion laboral en
beneficio de sujetos externos a la familia y al negocio familiar al resultar econémicamente
mas rentable contratar a un extrafio que a un familiar. A ello se une la posibiidad de
obtener bonificaciones sociales a la contrataciéon, las cuales hasta la ley 51/2007 de
Presupuestos Generales del Estado para 2008, excluian de su ambito de aplicacion a los
familiares del autbnomo. Se trata asi de paliar la situacion de desventaja laboral en la que
se encuentran principalmente los joévenes, en este caso familiares del empleador,

favoreciendo su acceso al mercado de trabajo.

En cualquier caso cabe preguntarse el por qué de la no inclusibn en esta opcion
laboralizadora del conyuge y demas parientes del trabajador auténomo. El hecho de que
estos trabajadores estén sometidos a la existencia de una dependencia, tanto juridica como
econdmica, que en muchos casos suele tener una intensidad mayor que la soportada por
los trabajadores asalariados, unido a la cesidon de su fuerza de trabajo en beneficio del titular
del negocio asi como la constatacion del cumplimiento de las obligaciones que en materia
de contratacion imponen la normativa laboral, fiscal y de seguridad social, han de constituir
elementos suficientes para la posible laboralizacién de los cényuges y demas familiares del
trabajador autébnomo, sin necesidad de prueba en contrario y superando asi el criterio de la

convivencia como eje de su encuadramiento.

En este sentido la norma deberia prestar atencion al efectivo desarrollo de esta actividad
en lugar de al status personal del trabajador que la lleva a cabo; pues si la necesidad de
ocupar un puesto de trabajo esta constatada, y se cumplen los demas requisitos exigidos en
la normativa, ha de ser indiferente que su cobertura sea llevada a cabo por un familiar
conviviente con el empleador o por un tercero, pues en definitiva tanto uno como otro
forman parte del colectivo de trabajadores en activo que pudiendo trabajar, desean

hacerlo.

La finalidad de prevencion del fraude, sombra que eternamente planea sobre los familiares
colaboradores del trabajador autbnomo para la obtencién de prestaciones sociales es el
presupuesto de fondo sobre el que se asienta la tradicional exclusion del trabajador familiar
del ambito del trabajo por cuenta ajena. Una exclusidon que podria quedar definitivamente
superada como sefiala Supiot mediante la relativizacion de la oposicion entre trabajo
dependiente e independiente pues “la proteccion de la seguridad fisica y econdmica del

trabajador es un valor que comparten todas las formas de trabajo mediante contrato...
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(siendo) menester, por lo tanto, elaborar un Derecho Laboral comin que se aplique lo mismo

al trabajo independiente que al dependiente”.17t

1.2.3. Requisitos de la prestacion autbnoma contenidos en otras disposiciones legales

Una vez sefialados los caracteres que han de concurrir en la actividad del trabajador
auténomo para que, a la luz de la LETA pueda ser considerado como tal, hemos de
detenernos en la existencia de otros requisitos que si bien no se contienen en la definicion
realizada por la misma, si se manifiestan en otras disposiciones que igualmente son de
aplicacion al trabajo autébnomo, pues como sefala el articulo 1.3 LETA, seran también de
aplicaciéon las legislaciones especificas que regulan la actividad desarrollada por éste
colectivo de trabajadores. Este precepto pone de manifiesto, como tendremos ocasion de
exponer posteriormente, el caracter subsidiario de la regulacién contenida en la norma,
pues tanto él como el articulo 3.1.a, al regular las fuentes del régimen profesional del
trabajador autbnomo, anteponen la regulacion especifica que sea de aplicacion a la
relacion juridica que sirve de base al intercambio de bienes o servicios a la normativa

contenida en la propia LETA172,

Veamos pues cuales son estos otros requisitos que se contienen en la pluralidad de

disposiciones cuyo contenido es aplicable al trabajador autbnomo.

A) La nacionalidad de los sujetos incluidos

El articulo 3 del Decreto 2530/1970 dispone que estaran “obligatoriamente incluidos en este

régimen especial de la Seguridad social los espafioles mayores de 18 afos....”.

En el Derecho civil la nacionalidad se concibe como la “cualidad que infunde a una

persona el hecho de pertenecer a una comunidad nacional organizada en forma de

171 Supiot, Alain: “Introduccion a las reflexiones sobre el trabajo”, ob. cit. pp.8. En idénticos términos se
expresa Bayon Chacoén al reafirmar “la posibilidad y necesidad de que el Derecho del Trabajo llegue a
ser un Derecho de la prestacion profesional de servicios de todo tipo”. Bayon Chacon, Gaspar: “El
concepto de dependencia en el Derecho...”, ob. cit. pp. 467

172 F| articulo 3.1.LETA dispone que “el régimen profesional del trabajador autbnomo 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 complementarias

gue sean de aplicacion”
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Estado”. La nacionalidad es un estado fundamental de la persona que influye en su
capacidad de obrar; asimismo es la ley nacional la reguladora de estas materias para los

espafioles en el extranjero y para los extranjeros en Espafial’3,

Como sefiala Collado Garcial?# el régimen juridico de los trabajadores extranjeros se divide
en dos estatutos plenamente diferenciados, en razébn de que se trate de extranjeros
comunitarios!’s, a los que sera de aplicacion la normativa interna de igual forma que a los
nacionales, o de trabajadores extranjeros ho comunitarios, cuya regulacion basica viene
constituida por el articulo 13 CE, LO 7/1985 de 1 de julio, LO 4/2000 de 11 de enero y demas

normas reglamentarias.

La LETA en su articulo 1.4 acoge expresamente dentro de su ambito subjetivo a estos
trabajadores al disponer que “la presente Ley sera de aplicacion a los trabajadores
auténomos extranjeros que rednan los requisitos previstos en la Ley Organica 4/2000 de 11 de

enero, de derechosy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social”.176

Lo fundamental es que la actividad del trabajador autbnomo sea desarrollada por un lado
en el territorio nacional, y por otro por personas que residan precisamente en el mismo.
Pifileyroa de la Fuente, ante la importancia que parece tener la residencia y el desarrollo de
la actividad en suelo patrio, plantea la interrogante acerca de si es indiferente la
nacionalidad de quien desarrolle la actividad; la respuesta segun el mencionado autor es
evidentemente negativa, pues el indicado articulo 3 exige, ademas, que quienes desarrollen
esa actividad sean espafoles “aunque esta exigencia no es tan tajante contemplandose un

buen numero de excepciones que demandan un tratamiento especifico”.177

173 Diez Picazo, L. y Gullén, A.: “Sistema de Derecho civil”, volumen |, Tecnos, Madrid, 1987. pp.303

174 Collado Garcia, Luis: “El extranjero y el Derecho al trabajo”, AS, vol.l Parte Estudio, 1995, pp.2 del
soporte informatico.

175 Para los ciudadanos de los Estados miembros de la CEE la normativa a tener en cuenta viene
constituida por el Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero sobre entrada, libre circulacion y residencia
en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unidn Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econédmico Europeo.

176 Respecto del nimero de afiiados a la Seguridad, los trabajadores extranjeros, una vez concluido el
proceso de normalizacion que tuvo lugar en 2.005 y 2.006, representan un 8,61 % del total de afiliados,
de los cuales 672.087 proceden de la Unidon Europea y 1.309.019 del resto del mundo. Del total de
nuevos afiliados medios durante el pasado ejercicio el 70% son espanoles y el 30% restante, extranjeros.
Fuente Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Disponible en www.mtas.es/periodico.

177 pifieyroa de la Fuente, Antonio José: “La Seguridad Social de los trabajadores autbnomos. La
cobertura del Reta”, Civitas, Madrid, 1995, Pp. 62
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Sin embargo aunque el decreto regulador del régimen especial de trabajadores autbnomos
determine la obligatoria inclusiéon en su ambito subjetivo de los esparioles, ello no significa
que “hoy por hoy... todos los ciudadanos espafioles estén protegidos por el sistema”; y a
sensu contrario, los nacionales de otros paises quedaran incluidos en este régimen
especiall’® cuando cumplan los requisitos por él exigidos y se encuentren ademas en
determinadas circunstancias, “ proteccion que quedara en algunos casos matizada por el
principio de reciprocidad...en relacion a la (proteccién) que los esparioles reciban en el pais

de origen del extranjero residente aqui”17°,

Por la extensidn de la materia a tratar'8® es obvio que solamente podemos hacer un esbozo
de los distintos aspectos que conforman la misma y su regulacionisl, dejando apuntado
someramente que el desarrollo de una actividad lucrativa por parte de un extranjero esta
condicionada a la obtencidon de la correspondiente autorizacién administrativa, asi como al
cumplimiento, ademas de todos los requisitos que la legislacion exige a los esparioles, de

aquellos otros relativos a la suficiencia de la inversidn y el potencial de creacion de empleo.

Con relacion a estos requisitos (valoracion favorable del hecho de que la concesion del
permiso de trabajo implique la creacién de nuevos puestos de trabajo para espafoles, o
que la inversidbn a realizar sea susceptible de promover el empleo nacional, o0 mejorar las
condiciones en que se preste) puntualizar que no se encuentran recogidos en el articulo 18.2
de la Ley Organica de Extranjeria como determinantes de la denegacion, sino simplemente

como un hecho a valorar positivamente en la concesion del permiso.

178 Segun el art. 4 del D 2530/1970 “ De conformidad con lo dispuesto en la Ley 118/1969 de 30 de
diciembre, los trabajadores hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos que
residan y se encuentren legalmente en territorio espafiol se equiparan a los espafioles a efectos de su
inclusion en éste régimen especial de la Seguridad social. Respecto de los subditos de otros paises se
estara a lo dispuesto en el art. 7.1.4 de la Ley de la Seguridad social y demas normas de aplicacion en
la materia”.

179 Alarcon Caracuel, M. R. y Gonzéalez Ortega, S.: “ Compendio de Seguridad Social”, ob. cit. pp.71

180 para un estudio mas detallado de este requisito, vid. Lopez Aniorte, M2 C.: “El &mbito subjetivo del
régimen especial....”, ob. cit. pp. 110 a 126

181 Real Decreto 2393/2004 de 30 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social.
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Por dltimo sefialar que, una vez acreditada la residencia legal en Espafia durante un
periodo de cinco afos y la obtenciéon de la autorizacion de residencia permanente, ya no

es necesario recabar la autorizacion para trabajar.

B) El requisito de la edad

Con anterioridad a la promulgacion de la LETA, el requisito subjetivo de la edad estaba
contenido en al art. 3 del Decreto 2530/1970y en el art. 7.1.b LGSS (RDL 1/1994) en los que se
declara que “Estaran comprendidos en el sistema de Seguridad Social.... Los trabajadores
por cuenta propia o autbnomaos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares,

mayores de 18 afios....”

El establecimiento de un Iimite de edad para quedar incluido en el régimen especial de
trabajadores por cuenta propia, constituia un requisito diferenciador de los trabajadores
auténomos respecto de los trabajadores por cuenta ajena, pues éstos a partir de los 16 afios

podian celebrar validamente un contrato de trabajo.

Novedad introducida por la LETA es la modificacion del momento temporal en el que el
trabajador auténomo puede desarrollar una actividad como tal, pues su articulo 9.1 dispone
que “los menores de dieciséis afios no podran ejecutar trabajo autbnomo ni actividad
profesional ni siquiera para sus familiares”, estableciendo en el parrafo 2° una excepcion
para el caso de menores que presten servicios en espectaculos publicos en cuyo caso hace
de nuevo una remision a la normativa contenida en el ET:182 “no obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, en el caso de prestaciones de servicios en espectaculos publicos se
estara a lo establecido en el articulo 6.4 del Estatuto de los Trabajadores”. Se trata, tal y
como sefala Valdés Dal-Ré, de una remisibn que cuando menos resulta paraddjica pues
“una ley no laboral reenvia a una ley laboral la ordenacién de una relacion civil que, sin

embargo, queda sujeta a la disciplina de |la propia ley laboral”183 ,

Esta autorizacion para la realizacion de una prestacion de servicios por parte de un menor
trabajador autébnomo se circunscribia, en el Proyecto de Ley de Estatuto de trabajador
autéonomo aprobado por el Congreso el 10 de mayo de 2007,a que se tratase de

prestaciones de servicios en espectaculos publicos para “actividades empresariales

182 E| articulo 6.4 del ET sefiala como la intervenciéon de los menores debera ser autorizada con caracter
excepcional por la autoridad laboral, para actos determinados y debiendo constar por escrito.
183 valdés Dal-Ré, Fernando: “Marco juridico general de la LETA” en El Estatuto del Trabajo Autbnomo”,

VVAA. Cruz Villalén y Valdés Dal-Ré (Directores),La Ley, Madrid, 2.008, pp.58
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familiares”; si bien en la posterior tramitacidon parlamentaria se suprimié esta exigencia, la
cual constituia una novedad con respecto a la formulacién contenida en el anteproyecto

de septiembre de 2006.

Se equipara asi la edad de acceso al mercado de trabajo, bien para desarrollar una
prestacion de servicios en régimen de autonomia, bien para una prestacion de servicios en
de régimen de dependencia. Ello es coherente con los mandatos contenidos en el Convenio
138 OIT (1973) y en la Directiva 94/33/CE del Consejo de 22 de junio de 1994; el primero,
aplicable a toda actividad econdmica, fija la edad minima de acceso al trabajo en aquélla
coincidente con el cese de la formacién escolar obligatoria. La segunda, teniendo por
finalidad la proteccién de los j6venes en el trabajo, establece iguaimente la edad de

finalizacion de los estudios obligatorios como limite del acceso al empleo.

En consecuencia, la LETA establece un nuevo umbral para el desarrollo de la actividad por
cuenta propia, por lo que en nuestra opinién, por aplicacion del principio de modernidad
destinado a resolver la sucesiéon de normas en el tiempo, asi como en virtud de la Disposicion
Derogatoria Unica de la LETA, que prescribe la derogacion de todas aquellas normas de
igual o inferior rango que se opongan a lo dispuesto en ella, hemos de considerar
derogados los articulos 7.1.b) LGSS y 3 del Decreto 2530/1970. En consecuencia los
trabajadores por cuenta propia mayores de 16 afios deben quedar comprendidos en el
sistema de Seguridad social, pues a partir de esta edad, de acuerdo con el articulo 9.1 LETA,
pueden ejercer una actividad autbnoma. En consonancia con tal posibilidad el articulo 16.2
de la ley de Procedimiento Laboral (modificado por virtud de la Disposicion Adicional 12
LETA) atribuye capacidad procesal para la defensa de sus derechos e intereses legitimos a

los trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes mayores de dieciséis afios.

En definitiva, mantener la vigencia de tales preceptos supone reconocer abiertamente la
desproteccion social plena durante un determinado lapso de tiempo para aquellos
colectivos de trabajadores que inician su actividad econdmica o profesional a edad
temprana, asi como afiadir un agravio comparativo respecto de la cobertura de la

actividad por cuenta ajena realizada por trabajadores de la misma edad.

Esta opinidbn es contraria a la postulada por L6pez Gandia para quien al no haber sido

derogados tales preceptos expresamente, debe seguir considerandose que los trabajadores
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auténomos mayores de 16 afios no pueden ser encuadrados en el Sistema de Seguridad

Sociall84,

En cualquier caso la exigencia de este limite temporal ha de ser puesto en conexion con las
normas del Cédigo Civil, por un lado, y las propias del Cédigo de Comercio, por otro. El
articulo 322 del Cdédigo Civil sefiala como el mayor de edad es capaz para todos los actos
de la vida civil. La mayoria de edad se alcanza a los 18 afios cumplidos, y es éste momento

el que determina la plena capacidad de obrar.

Por capacidad de obrar entendemos “la aptitud o idoneidad para realizar eficazmente
actos juridicos, o, en otros términos, la capacidad para adquirir y ejercitar derechos y asumir
obligaciones”185, De ello se deriva que la adquisicion de la capacidad de obrar constituye el
requisito sine qua non para ostentar la titularidad de un negocio. La mayoria de edad inviste
al trabajador autbnomo de una capacidad negocial, que le permitira realizar actos juridicos

diversos, relacionandose con los terceros en el mercado.

Por su parte, el articulo 4 del Coédigo de Comercio sefiala que tendran capacidad legal para
el ejercicio habitual del comercio, las personas mayores de edad y que tengan la libre
disposicién de sus bienes. De esta forma se exige “que la persona que quiera adquirir la

condicion de empresario ha de ser mayor de edad y tener plena capacidad civil”18é,

La falta de capacidad no puede ser suplida mediante la intervencién de un representante
legal, a excepcion de lo previsto en el propio Codigo de comercio para el supuesto de los
menores o0 incapacitados que continden el negocio de sus padres o causantes, en cuyo
caso, adquiriran dicha capacidad con la ayuda de un tutor y bajo la salvaguarda de la

autoridad judicial.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LETA era cuestion discutida por nuestra doctrina
y jurisprudencia el requisito de la edad en orden a la afiliacion del menor emancipado en el

régimen especial de trabajadores autbnomos (RETA). Se trataba, en definitiva, de decidir tal

184 | 6pez Gandia, Juan: “La proteccion social del Reta tras el Estatuto del trabajador autbnomo”, en
“La Seguridad Social en continuo cambio: un analisis jurisprudencial”, VVAA, Bomarzo, 2009, pp.421
185 Diez Picazo, L. y Gullén, A.: “Sistema de Derecho civil”, volumen |, ob. cit. pp.230

186 SAnchez Calero, Fernando. : “Instituciones de Derecho Mercantil”, ob. cit., pp.55.
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y como apuntaba Chocron Giraldez!8” si la emancipacion puede equipararse o no a la

mayoria de edad.

Ferrantels sefialaba como la doctrina judicial no habia perfilado una solucién unanime
sobre la afiliacion del menor emancipado en el RETA, sin que hasta la fecha se hubiese
promovido ningln recurso para la unificacion de doctrina que diese al Tribunal Supremo la

oportunidad de pronunciarse.

En el proceso de decision de esta cuestion dos eran las posturas, que aunque divergentes,
habian seguido nuestros tribunales. Por un lado existia un sector jurisprudencial que sefialaba
que si bien el articulo 315 del Cc sitia la mayoria de edad en los 18 afios, el articulo 323 de la
misma norma prescribe que la emancipacion habilita al menor para regir su persona y
bienes como si fuera mayor de edad, sin que las limitaciones impuestas para determinados
actos le impidan ser titular de una empresa; titularidad que, en el caso de que vaya
acompafnada del ejercicio de una actividad empresarial, determinan su necesaria afiliacion
al RETA, pues “el menor emancipado debe estimarse a todos los efectos asimilado al mayor

de edad”189 ,

En cambio, una segunda corriente judicial, mantenia que el emancipado no era un
auténomo en el sentido prescrito por el ordenamiento de la Seguridad Social!®, ya que el

menor emancipado debe quedar incluido dentro del estatuto de la minoria de edad, tal y

187 Chocron Giraldez, Ana Maria: “Problematica que plantea la inclusiéon del menor emancipado en el
ambito de aplicacion del régimen especial de trabajadores autbnomos. Comentario a la STSJ de
Murcia de 9 de abril de 2001”, AS n° 10,2001, pp.1del soporte informatico.

188 Ferrante, Alfredo: “ La inscripcion en el Reta del menor emancipado: un ejemplo de desajuste
normativo”, AS n° 4, 2005

189 STSJ de Andalucia de 27 de febrero de 1996 (AS 1996/337), fundamento juridico primero. En el mismo
sentido la STSJ de Castilla- La Mancha de 21 de septiembre de 1998 (AS 1998/3817) equipara la
emancipacion a la mayoria de edad. (fundamento juridico 3°)

190 STSJ de Murcia de 6 de mayo de 2002 (AS 2002/1633) en su fundamento juridico quinto (y haciendo
suyo el pronunciamiento de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de marzo de 2001) sefiala que
las reglas del Coédigo civil y del Cédigo de comercio no son ni relevantes ni decisorias pues no se
debate ningun aspecto de derecho privado, ni civil ni mercantil, sino una cuestion de derecho publico
atinente al encuadramiento en un régimen especial de la seguridad social.... (requiriéndose) haber
cumplido 18 afos, nunca ser mayor de edad ni tener capacidad para ser comerciante, concepto

ajenos al puro y simple del cumplimiento de la edad, Unico aqui relevante.”
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como se deduce de los articulos 315, 317 y 323 del Cc, “pues el menor emancipado sigue

siendo un menor aunque sus facultades estén muy ampliadas”19t,

En el ambito doctrinal son también muchas las opiniones vertidas sobre esta cuestion.
Destacamos (y compartimos) la ofrecida por Ferrante,92 el cual consideraba que si el propio
Estatuto de los Trabajadores permite que el menor de 18 y mayor de 16, sea 0O nho
emancipado, pueda quedar sujeto al poder de direccidon de un tercero en el ejercicio de
una actividad laboral subordinada, por qué no permitir que ese mismo menor pueda, en
aras de la autonomia de la voluntad, ejercer una actividad por cuenta propia y quedar
incluido en el ambito de este régimen especial. En el mismo sentido Menéndez Sebastian
aboga por la incorporacién de estos menores como trabajadores auténomos en el RETA
“pues si estos trabajadores pueden de facto realizar un trabajo de forma autbnoma carece
de légica negarles la proteccion que dispensa este régimen especial de la seguridad

social”193,

Estas consideraciones doctrinales adquieren un mayor protagonismo pues la norma
reguladora del trabajo autébnomo, la LETA, lleva a cabo lo que podriamos llamar una labor
equiparadora entre los trabajadores por cuenta propia y por cuenta ajena en el sentido de
exigirles a ambos el mismo requisito temporal, la edad de 16 afos, para el desarrollo de una
actividad bien auténoma, bien dependiente. Sin embargo pese a esta equiparacion
temporal no se dispensa al trabajador autébnomo menor de edad la misma proteccion que
al menor asalariado, pues mientras que en el articulo 6.1 ET se prohibe “la admisién al
trabajo” siendo el destinatario de esta obligacién un sujeto distinto del menor trabajador, el
articulo 9.1. LETA hace recaer la prohibicién de ejecucién de un trabajo autbnomo sobre el
propio trabajador, “los menores de 16 afios no podran ejecutar...”, quedando en el aire las

consecuencias que del incumplimiento de ésta prohibicidon se pudieran derivar.

191 S&nchez Navarro, Domingo A.: “La inclusidon en el campo de aplicacion del régimen especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos (Reta) de trabajadores menores
de 18 afios emancipados. Comentario a la STSJ de Murcia de 6 de mayo de 2002, AS n° 10, 2002, pp.3
del soporte informatico.

192 Ferrante, Alfredo: “ La inscripcion en el reta del menor emancipado...”, ob. cit. pp.8 del soporte
informéatico

198 Menéndez Sebastian, Paz: “Aptitud legal y capacidad en el contrato de trabajo”, CES, Madrid, 2003,
pp. 167. Considera que el fondo de la polémica viene constituida por la falta de acomodacion de la
Legislacion de Seguridad Social a los nuevos limites de edad (mayoria de edad a los 18 afios y
emancipacion a los 16); de ahi que la LGSS continua refiriéndose a los mayores de 18 afios en lugar de

a los mayores de edad. Pp. 168
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Ante ésta regulacion contradictoria, en opinion de Molina Navarrete y Garcia Jiménez, ha
legado el momento de provocar una interpretacidén correctora de esta profunda
incoherencia juridical®4, dando el mismo tratamiento al mayor de dieciséis afios tanto en el

ambito laboral como autébnomo.

C) El criterio locativo

El Decreto 2530/1970 exige que los sujetos incluidos en su campo de accion residan y ejerzan
normalmente su actividad en territorio nacional. No es suficiente, pues, ostentar la
ciudadania espafiola para quedar protegidos por el régimen especial de autébnomos.
También para los nacionales rige “el principio de territorialidad manifestado en la doble

exigencia de residencia y ejercicio de la actividad en Espafia”19,

Alarcon Caracuel®¢ explica la exigencia del principio de territorialidad sobre la base de las
prestaciones técnicas que s6lo con esa condicion (la residencia) son materialmente
realizables, pues no tiene sentido que espafoles que no contribuyen financieramente al
sistema de Seguridad social por residir y ejercer su actividad en el extranjero, sean
perceptores de prestaciones satisfechas por el mismo. Se aplica, en definitiva, el principio de
territorialidad desde la perspectiva del pais en el que los sujetos residen y trabajan. Hasta tal
punto el criterio de la territorialidad es significativo que, en la delimitacion subjetiva del
sistema de Seguridad social, “méas que hablar de ciudadano deberia hablarse de

residente”197,

La excepcion a este principio se recoge en al apartado 4° del art. 7 LGSS, segun el cual, el
gobierno en el marco de los sistemas de proteccidon social publica, podra establecer
medidas de proteccién social a favor de los espafioles no residentes en Espafia, de acuerdo
con las caracteristicas de los paises de residencia. Se trata de un apartado que fue
introducido por la Ley 26/1990 de 20 de diciembre de Prestaciones no contributivas,
permitiendo que algunos espafioles no re