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EXTRACTO

Durante estos tltimos afios la evolucion y transformacion de nuestro sistema productivo
ha provocado el desarrollo, no sélo en Espaiia, sino también en otros paises europeos, de un
nuevo tipo de auténomo caracterizado por su dependencia econémica y no juridica. Este traba-
jo pretende ser una primera aproximacion a dicha figura, abordando tanto las causas de su
aparicion como su relaciéon con el ambito tipico de la relacion laboral, al hilo, sobre todo, de las
nuevas —o a veces no tan nuevas— propuestas en la delimitaciéon de este campo social. Para
ello se indaga en la situaciéon de otros paises cercanos para realizar tanto una propuesta de deli-
mitacién juridica de este colectivo, en la que se analizan los posibles rasgos fundamentales de
este hipotético concepto tipolégico, como las opciones formales y las grandes lineas de inspira-
ciéon de una posible regulacion legal.

Este trabajo ha de inscribirse en el seno de los resultados del Proyecto SEC 2003-09605/ JUR, financia-
do por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia sobre «El papel de las CCAA en el sistema de relaciones laborales
europeo».
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1. LA TRADICIONAL DICOTOMIA ENTRE TRABAJO AUTONOMO Y DEPEN-
DIENTE Y LAS CAUSAS DE SU «CRISIS»: LA EXPANSION DE UN NUEVO
GRUPO DE AUTONOMOS, LOS TRADE

1.1. La tradicional dicotomia entre trabajo autéonomo y trabajo subordinado

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

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

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

2 Y es que como recordara el Pr. M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «La dependencia y la extensién
del dmbito del Derecho del Trabajo», en Revista de Politica Social, 1966, nim. 71, pag. 147, «existe unanimidad
en la doctrina comparada en afirmar que el Derecho del trabajo limita su dmbito de aplicacion al trabajo depen-
diente». Mds recientemente, por todos, A. MARTIN VALVERDE, «Trabajo asalariado y trabajo auténomo en el De-
recho Comunitario Europeo» en AAVYV, Trabajo subordinado..., cit., pag. 81. quien seflala como «a diferencia de
la subordinacion, que aparece siempre o casi siempre explicitamente como caracteristica el contrato de trajo, la
mera ajenidad se encuentra a menudo implicita» o el informe del EIRO «Economically dependent workers,
employment law and industrial relations», disponible en http://:www.eiro.eurofound.eu.int/print/2002/05/study/
tn0205101s.html

o



N IEEN . [T T T T

Los trabajadores auténomos dependientes: una primera aproximacién 43

contraban en la raiz de las primeras intervenciones normativas estatales >—, sino en fun-
cién de una institucién juridica, que situd esta forma de conformar, realizar y controlar la
prestacién —y, en su caso, sancionar los incumplimientos—, como rasgo distintivo del con-
trato de trabajo, y con €l, de buena parte del ordenamiento social.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

25 Sobre la conexion entre este fenémeno y la figura del auténomo, nuevo lugar comin de casi toda la
doctrina, véanse por todos J. RIVERO LAMAS, «La descentralizacion productiva y las nuevas formas organizativas

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

italiano 48—.

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

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

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

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

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

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

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

o



N IEEN . [T T T T

52 Feo. Javier Calvo Gallego

mente auténomos, pero dependientes econdmicamente, de ahi su denominacién habitual,
que aunque pudiera parecer paradéjica?, resulta clarificadora sobre todo si observamos
que hablamos de dos tipos de dependencia ciertamente distintas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

64

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

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

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

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

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

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

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

71 Ejemplar es la recientisima STS de 3 mayo 2005 en la que incluso se parte de la aplicacién en estos
casos de profesiones liberales de la presuncién del art. 8.1 ET. Véanse igualmente STS de 2 de diciembre de
1986 (RJ 7253) y de 30 de noviembre de 2004 (RJ 7858), comentada por A. SELMA PENALVA «Todo o nada para
los abogados de empresa», en Aranzadi Social, 2004, nim. 22.
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res de seguros 7?; peritos tasadores de seguros cuando no ejercen dicha actividad en térmi-
nos de libre organizacién 73, encuestadores, aunque aqui, seguramente, por influjo de una
cierta actividad convencional 7* y guias o informadores turisticos 3, aunque en este dltimo
caso la cuestion diste de ser clara7°.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

original extraido de internet.

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

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

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

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

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

3.2. Los TRADE y los falsos autonomos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

91
92

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

192 Un interesante resumen de las principales, ademds desde la éptica que aqui interesa del trabajo a pro-
yecto en F. LUNARDON, «Lavoro a progetto e lavoro ocasionale» en Comentario al D.Lgs 10 settembre 2003,
niim. 276, Vol. 1V, Tipologie contrattuali a progetto e occasionali certificazione dei rapporti di lavoro (coord. F.
CarINCI) IPSOA, 2004, pag. 14 y ss.

o



N IEEN . [T T T T

Los trabajadores auténomos dependientes: una primera aproximacién 61

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

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

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

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

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

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

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

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

112

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

bajo..., cit., pag. 41.

o



N IEEN . [T T T T

64 Feo. Javier Calvo Gallego

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

119 En esta misma posicién parece situarse, por ejemplo, J. CRUZ VILLALON, Propuestas para una regula-
cion..., cit., pdg. 32 'y 33; F. CAVAS MARTINEZ, «Los trabajadores autonomos dependientes: una nueva encrucijada
...», cit., pag. 8y 9.

o



N IEEN . [T T T T

66 Feo. Javier Calvo Gallego

juridicos a los TRADE del resto de auténomos. A esta tarea dedicaremos las ultimas pagi-
nas de este trabajo.

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

5.1. La insuficiencia de la definicion general de auténomo

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

131" En este mismo sentido G. FERRARO, I contratti di lavoro, Cedam, Padova, 1991, pag. 226. M4s amplia-
mente, M. PEDRAZZOLI, «Opera (prestazioni coordinate...», cit., padg. 472y ss.

o



N IEEN . [T T T T

Los trabajadores auténomos dependientes: una primera aproximacién 69

Intentando sistematizar brevemente estos tres requisitos, podriamos decir, en primer
lugar, que por lo que se refiere al caracter prevalentemente personal de la colaboracién,
este requisito ciertamente esencial '3 habria servido basicamente para excluir de este cam-
po del trabajo parasubordinado —con muy escasas excepciones—a los supuestos en los
que dicha actividad fuese realizada bajo un férmula societaria '33, o a aquellos otros en los
que lo fundamental fuese el empleo de capital o estructuras externas y empresariales 34,
En cambio, esta misma jurisprudencia no se habria mostrado tan rigida en los supuestos en
los que el trabajador recibiese una cierta ayuda, no sustancial, por parte de terceros 3.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5.3. Algunos datos normativos presentes en el ordenamiento espaiiol

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

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

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

71, Vol. I, passim.

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

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

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

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

productiva...», cit., pdg. 472 y ss.

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

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

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

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

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

5.4. Una propuesta de identificacion tipologica de los TRADE

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

165 Y es que como recuerda J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los trabajadores auténomos..., cit., pag. 97, lo
importante es que ese trabajo sea personal y que ese trabajo y no por ejemplo los trabajadores, capital, etc, sean
la principal aportacion del trabajador.

o



N IEEN . [T T T T

Los trabajadores auténomos dependientes: una primera aproximacién 75

resuelto desde una perspectiva material o realista. De ahi que cuando estas
ayudas reflejen la existencia de una auténtica organizacién empresarial, la
misma debiera excluir esta posible inclusién 166 En cambio, cuando estas mis-
mas ayudas o colaboraciones de terceros fueran accesorias o ciertamente mi-
nimas en la tarea o proyecto encomendado al auténomo, o cuando nos en-
contrdsemos ante meras colaboraciones familiares que por su intensidad ni
tan siquiera pudieran considerarse habituales, parece necesario incluir juridi-
camente '7 a un sujeto que sociolégicamente se incardina, sin mayores pro-
blemas, en ese amplio grupo denominado TRADE '8,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

o



N IEEN . [T T T T

76 Feo. Javier Calvo Gallego

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

177" En este sentido, véase por ejemplo la interesante agregacion de requisitos en M. LUQUE PARRA. E.
SANCHEZ TORRES, «Informe de Derecho...», cit., pidg. 36 Igualmente puede consultarse la posicion de S. RODRIGUEZ
ESCANCIANO, «La situacion de los trabajadores en las empresas descentralizadas...», cit., pdg. 15y 16 o la de J.
RIVERO LAMAS, «La descentralizacién productiva...», cit., pg. 70.

o



N IEEN . [T T T T

78 Feo. Javier Calvo Gallego

Y ello porque parece necesario reiterar que la actual complejidad de la realidad social
y productiva reclama también una complejidad y diversificacién en las tutelas prestadas a
todas las formas de trabajo y no, desde luego, reduciéndola a una sola estructura, cldsica 'y
fundamental, pero que dista ya de ser las unica realidad social digna de tutela en el &mbito
socioprofesional '78.

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