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1. EL REGIMEN ESPECIAL DE
TRABAJADORES AUTONOMOS:
FUGAS EN SU CAMPO DE
APLICACION

omo con acierto se ha dicho, sobre el
‘ legislador ordinario recae la obligacion

de organizar el sistema de Seguridad
Social de acuerdo con las directrices genera-
les o principios basicos contenidos en el art.
41 CE: publificacién institucional, universali-
dad subjetiva, generalidad objetiva y suficien-
cia prestacionall. Este precepto reconoce, asi,
una garantia relativa a la propia existencia
de la Seguridad Social, restringiendo la ca-
pacidad de diseno legislativo, no en vano éste
ha de respetar un “nticleo indisponible”; el
cual, no obstante, es lo suficientemente am-
plio como para permitir una vasta gama de
soluciones concretas al legislador infracons-

" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial. Universidad de Leon.

" TU de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social. Uni-
versidad de Ledn.

' Garcia Niner, J.I: "La Seguridad Social en la Constitu-
cion: aproximacion al art. 41 CE", en AAW. (Marrinez VAzauez
pe Castro, L., Coord.): Historia y derecho: estudios juridicos en
homenaje al profesor Arcadio Garcia Sanz, Valencia (Tirant Lo
Blanch), 1995, pags. 343 y ss.
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titucional?, en la medida en que el constitu-
yente, de forma deliberada y en aras de una
solucion de consenso, no quiso establecer un
modelo dnico, prefiriendo una formula abier-
ta o indefinida, de generoso contorno y amplio
alcance. El derecho que los ciudadanos pue-
den ostentar en esta materia es, por tanto, de
estricta configuracion legal, a partir de la cual
cabe modular la accién protectora en atencion
a las circunstancias econémicas y sociales que
condicionan su propia viabilidad y eficacia,
provocando un doble fenémeno preocupante:
de un lado, quedan extramuros de la accién
protectora publica determinados sujetos que
no acreditan los requisitos legales exigidos; de
otro, la cobertura es parcial en ciertas situa-
ciones®.

Desde tales premisas, y mas alla del desea-
ble caracter universal predicado del sistema
espainol de Seguridad Social, “que no funciona
de forma absoluta por lo que hace a las situa-

2 Vawoes Dal-Re, F.: “Estado Social y Seguridad Social ()", RL,
num. 22, 1994, pags. 4-5.

3 Ropricuez Escanciano, S.: "Las especialidades de Seguridad
Social de las actividades fronterizas", en AAW.: Las fronteras
del Derecho del Trabajo en el marco comparado europeo: au-
ténomos y becarios, Madrid (AEDTSS/MESS), 2016, pags. 173
Y Ss.
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ciones de necesidad™, no cabe ocultar que, al
mantener la regulacién vigente la férmula
profesionalizada de los llamados seguros so-
ciales que fueron el origen del actual modelo,
su estructura sigue basdndose en mecanismos
de incorporacién diferenciados de los benefi-
ciarios en atencién a su situacién respecto del
mercado de trabajo, ubicandose asi en regime-
nes diversos de Seguridad Social en funcién de
la actividad profesional desempefniada. Con ca-
racter general, a tenor del art. 7.1 a) TRLGSS,
estan incluidos en el campo de aplicacién del
régimen general de la Seguridad Social, quie-
nes presten servicios retribuidos bajo los pa-
rametros del art. 1.1 Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET), esto es, los trabajadores por
cuenta ajena, cualesquiera que sean sus mo-
dalidades contractuales y especialidades, “bien
sean eventuales, de temporada o fijos, aun de
trabajo discontinuo, incluidos los trabajadores
a distancia, y con independencia, en todos los
casos, del grupo profesional del trabajador, de
la forma y cuantia de la remuneracién que per-
ciba y de la naturaleza comtn o especial de la
relacién laboral”. Esta idea se reitera en el art.
136 TRLGSS al establecer la regla llamada a
definir la extension del régimen general: “esta-
ran obligatoriamente incluidos en el campo de
aplicacién del régimen general de la Seguridad
Social todos los trabajadores por cuenta ajena
o asimilados a los que se refiere el articulo 7.1.
a) de esta Ley”. Coincide tal diccién -salvo el
matiz de estilo consistente en sustituir el tér-
mino “comprendidos” por la expresién “a los
que se refiere”- con la del precedente art. 97
TRLGSS/1994, sin incorporar definicién algu-
na y remitir su delimitacién a la rama laboral
del ordenamiento; en concreto, a la categoria
universal descrita en el art. 1.1 ET, que refie-
re indirectamente las notas caracteristicas del
contrato de trabajo.

Junto a este entramado, el marco subjeti-
vo de los regimenes especiales va referido: a
quienes son trabajadores por cuenta ajena sin
duda alguna pero mantienen una tutela propia
(del mar y de la mineria del carbén); a cuan-
tos materialmente no dejan de serlo pero téc-

* Atarcon Caracuel, M.R. y Gonzalez OrTeca, S.: Compendio de
Seguridad Social, Madrid (Tecnos), 1997, pag. 68.
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nicamente nunca han sido considerados como
tales, disfrutando de un régimen laboral y de
Seguridad Social especial (Sistema de Clases
Pasivas o Mutualismo de los Regimenes Es-
peciales propios de ciertos funcionarios publi-
cos, en una opcién en vias claras de extincién
a partir de la decisién contenida en el RDLey
13/2010, de 3 de diciembre, de adscribir al ré-
gimen general -manteniendo, no obstante, la
estructura mutual- a los funcionarios de nue-
vo ingreso); y, en fin, a quienes por definicién
no pueden ser considerados como tales (auté-
nomos y estudiantes) [art. 137 b) TRLGSS].

Centrando la atencién en el régimen espe-
cial de trabajadores auténomos, cabe senalar
cémo la Ley 20/2007, de 11 de julio, que regu-
la el Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA),
define la ordenacion juridico laboral de apli-
cacién a estos profesionales®, entre cuyos de-
rechos se encuentra “la asistencia y presta-
ciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, de conformidad con la legislaciéon
de la Seguridad Social” [art. 4.2 a) LETAJS.

Cierto es que dentro de la categoria ge-
nérica de trabajadores por cuenta propia se
agrupan multitud de formas de trabajo con
contornos juridicos bien diferenciados: auté-
nomos econémicamente dependientes, socios
de cooperativas, empresarios sin trabajado-
res a su cargo, auténomos que trabajan con
otros bajo una figura societaria, empleadores,
profesionales liberales, titulares de estable-
cimientos abiertos al publico, colaboradores
en negocios familiares...Todos estos son tra-
bajadores en régimen de autoorganizacién,
quiza no compartan una problematica laboral
comun, aunque si el mismo sistema de protec-
cion a efectos de Seguridad Social’.

5 Vauoes DaL-RE, F.: "Las razones de adopcion de la Ley del
Estatuto del Trabajo Autonomo”, Relaciones Laborales, Tomo
I, 2008, pags. 83 y ss. 6 Barrios Baubor, G.L. y Sempere NAvARRO,
AV.: "Régimen profesional del trabajador auténomo econd-
micamente dependiente”, en AAVV. (Barrios Bauoor, G.L., Dir.):
Tratado del trabajo auténomo, 22 ed., Pamplona (Aranzadif
Thompson Reuters), 2010, pags. 235y ss.

& Martin VALverpe, A "El Estatuto del Trabajo Autonomo:
balance sumario y perspectivas"’, Temas Laborales, num. 100,
Vol. 1, 2009, pags. 121y ss. 6 Sema Penawva, A.: “El trabajo auto-
nomo dependiente en el siglo XXI", Revista Espafiola de Dere-
cho del Trabajo, num. 133, 2007, pdgs. 151y ss.

7 BALLESTER PasToOR, I.: "RETA: Analisis de la reformulacion de
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Dentro de la senda de unificacién entre los
distintos regimenes especiales de la Seguri-
dad Social, queda fuera de toda discusién la
pervivencia del sistema de proteccién de los
auténomos (RETA), que, en palabras de la ju-
risprudencia constitucional “cuenta con una
base objetiva y razonable” atendiendo a “las
peculiaridades socio-econémicas, laborales y
productivas” de la actividad®, cuya principal
regulacién procede del Decreto 2539/1970, de
20 de agosto, desarrollado por la Orden de 24
de septiembre de 1970, acompafiados de un
ingente cimulo de normas y cambios por alu-
vién en unos casos a través de regulaciones
ex novo y en muchos otros mediante la expor-
tacion de mejoras de la accién protectora del
régimen general, dispersién que ha intenta-
do ser parcialmente corregida a través de la
regulacién incorporada a los arts. 305 y ss.
TRLGSS.

La LETA define al auténomo como “aquella
persona fisica que realice de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera
del ambito de direcciéon y organizacion de un
tercero, una actividad econémica o profesional
a titulo lucrativo, dé o no ocupacién a trabaja-
dores por cuenta ajena” (art. 1.1)°, redaccién
que coincide practicamente con el concepto
de trabajador auténomo que proporcionaba
el Decreto 2350/1970 y que, en la actualidad,
recoge el art. 305 TRLGSS al considerar in-
cluidas en el RETA a las “personas fisicas ma-
yores de dieciocho afios que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia
y fuera del ambito de direccién y organizacién
de otra persona, una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupa-
cién a trabajadores por cuenta ajena”.

Por tales razones, las, cada vez mas cre-
cientes formulas “extralaborales” de insercién

sus postulados proteccionales en el camino hacia la conver-
gencia con el régimen general", RGDTSS, num. 29-30, 2012,
péag. 426.

8 ATCo 460/1984, de 18 de julio. En la doctrina, Borraso
Dacruz, E.: "iQué sera eso de la Sequridad Social?: factores de
tension y lineas de tendencia”, AL, num. 12, 2008, pags. 3 y ss.

9 Mercaber UsuiNa, J.R. y DE LA Puesla PiniLa, A.: "Supuestos
incluidos”, en AAWV. (Monereo Pérez, J.L. y FernAnDez Avités, JA.,
Dirs): £l Estatuto del Trabajador Auténomo (Comentario a la
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo,
Granada (Comares), 2009, pag. 55.
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profesional al margen del contrato de traba-
jo, quedarian (en principio y al margen de los
cuantiosos supuestos de fraude), expulsadas
del régimen general, debiendo pasar a ser tu-
teladas por el régimen de auténomos, si bien
la precariedad en las condiciones de presta-
cion de la actividad inherentes a estos colecti-
vos donde proliferan actividades de escasa du-
racion, discontinuas y generadoras de exiguos
ingresos, no solo hacen dificil el cumplimien-
to de la nota de “habitualidad” sino también
impiden asumir el pago de las cuotas sociales
correspondientes, no en vano la forma de pro-
teger a estos “trabajadores” se hace depender
de su capacidad de contribucién al sistema.
Y ello porque existe una mutua dependencia
entre sus ingresos y la intensidad de la tute-
la, de manera que, cuanto mayores sean los
primeros, mejor disposicién tendra el auténo-
mo para asegurar su proteccién social. Por el
contrario, si la situacién en que se prestan los
servicios es precaria, circunstancia que tiene
especial manifestaciéon cuando la figura del
auténomo se utiliza para encubrir una verda-
dera realidad laboral, ello redundard en una
garantia harto débil del sistema de Seguridad
Social ante una cotizacién que puede suponer
una carga inasumible®.

2. EL PRINCIPIO DE CONTRIBUTIVIDAD
Y SU ENVES: LA DESPROTECCION
EN LAS NUEVAS COORDENADAS
PRODUCTIVAS

El grueso de prestaciones de la Seguridad
Social tienen el caracter de “contributivas”, en
el sentido de que su reconocimiento se condicio-
na a la inscripcidn, alta y cotizacién del benefi-
ciario durante un periodo minimo (carencia), a
excepcion de los supuestos de accidente (sea o
no de trabajo) o enfermedad profesional, no en
vano cumplen una finalidad de sustitucion de
las rentas de activo (de trabajo) que el sujeto
ha dejado de percibir cuando se ha actualiza-
do la contingencia protegida, de modo que la
cuantia y nivel dependera de la cantidad de

10 FernANDEZ Bernat, JA.: "Trabajo auténomo precario: una
indagacion sobre sus causas y sus implicaciones en materia de
Seguridad Social", Revista de Derecho Social, num. 81, 2018,
pag. 98.
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ingreso!l. Cabe recordar una vez més que el
nivel contributivo-profesional sigue siendo el
predominante en la realidad social espanola,
cuya finalidad principal esta destinada a la
cobertura de determinadas contingencias o si-
tuaciones de necesidad previstas legalmente,
mediante pensiones econémicas destinadas a
suplir o compensar la ausencia, inexistencia o
insuficiencia de ingresos de los beneficiarios,
incluidos en el campo de aplicacién por razén
de la realizacién de una actividad profesional.
“El trabajador vive del fruto de su trabajo, es
decir, de un salario o renta de trabajo suficien-
tes; cuando falta o disminuye la retribucién,
el trabajador -o su familia- caen en una situa-
cién de necesidad (cargas familiares, falta de
empleo adecuado -paro forzoso o desempleo
involuntario-, pérdida o disminucién de la ca-
pacidad de trabajo -incapacidad-, pérdida de
la ocupacién por edad -jubilacién- o, en fin,
fallecimiento del trabajador responsable de
su familia -muerte y supervivencia-)"'%2. En
términos generales, “son necesidades o con-
tingencias caracterizadas por tratarse de un
dafio econémico que afecta a la persona y no
al patrimonio, al ocasionar la imposibilidad de
trabajar o un aumento de los gastos familia-
res de quien trabaja”®, de modo que la “Segu-
ridad Social sigue manteniendo como ntcleo
principal de su accién protectora las técnicas
“aseguratorias” (requisitos de afiliacién, alta y
cotizacién) y “contributivas” (reconocimiento y
célculo de las prestaciones en funcién de las
cotizaciones acreditadas) que la han caracteri-
zado en su formacién y evolucién histéricas.
Es mas, las dltimas reformas han convertido
el término “sostenibilidad” en sinénimo de
“contributividad”, intentando hacer desapa-

" SancHez-UrAN Azafia, Y.: "Adecuacion y sostenibilidad de
las prestaciones contributivas (en especial, de las pensiones)
del sistema de Seguridad Social", NREDT, num. 161, 2014, pag.
146.

12 Borralo Dacruz, E.: Introduccién al Derecho del Trabajo,
202 edicion, Madrid (Tecnos), 2011, pag. 51.

13 AAW. (Garcia FernAnDEz, M., Dir): Introduccion al De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid (Tecnos),
1999, pag. 582.

" MarTin VALVERDE, A.: "Asistencia social: propuesta de re-
construccion de un concepto constitucional”, en AAMV. (Mone-
reo Perez, J.L.; Mouna Navarrete, C. y Moreno Vioa, M.N., Coords.):
La Sequridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presen-
tes o futuras. Homenaje al profesor José Vida Soria con motivo
de su jubilacién, Granada (Comares), 2008, pag. 1130.
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recer todos los elementos que distorsionen la
relacién directa entre la cotizacién y la pres-
tacion, aproximédndose més a la técnica asegu-
rativa privada existente entre prima e indem-
nizacién'. Estos principios se manifiestan con
mayor contundencia, si cabe, en el trabajo au-
ténomo, pues las obligaciones de cotizacién a
este régimen imponen una base minima y otra
maxima, a eleccién del sujeto, pero sin tomar
en cuenta los ingresos reales obtenidos y sin
posibilidad de trasladar la responsabilidad a
otro sujeto’é.

No menos cierto resulta tampoco cé6mo
en la actualidad, “la proteccion de los ries-
gos propios de los trabajadores con ocupa-
ci6én estd en un momento delicado”™” habida
cuenta de las precarias condiciones en las
que muchos trabajadores, caracterizados
como auténomos, desarrollan la actividad y
la escasa calidad de los empleos. La dificul-
tad de acceso y permanencia en un mercado
de trabajo cada vez mas inseguro provoca
la aparicién de actividades laborales espe-
cialmente precarias: los trabajos atipicos,
ya por su corta duracién, su desarrollo a
tiempo parcial con caracter practicamente
marginal o por llevarse a cabo en condicio-
nes infimas, con escasas remuneraciones y
falta de cotizacion a la Seguridad Social por
el verdadero empresario bajo el pretexto de
la ausencia de la condicién de asalariado de
quien presta los servicios. Y es que con la
crisis se ha producido una difuminacién de
los perfiles de pobreza y exclusién social,
en el sentido de que, junto a los colectivos
tradicionales, aparecen otros nuevos asocia-
dos a la pérdida del empleo, al desempleo
de larga duracién, a la degradacion de las
condiciones laborales unida casi siempre su
ubicacion extramuros del contrato de traba-
jo, circunstancias que, consecuencia de las

'® Lopez Cumere, L. "La reforma de la Seguridad Social de
2011: exigida por los mercados, necesaria para el Estado”, RG-
DTSS, num. 29-30, 2012, pég. 10.

16 Lopez Insua, B.: “Afiliacion y cotizacion”, en AAVV. (Mone-
reo Pérez, J.L, Dir): El trabajo auténomo en el marco del Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, Granada (Bomarzo),
2017, pags. 497 y ss.

17 Casas Baamonne, M.E.: "Prélogo”, en AAWV. (Supior, A,
Coord.): Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y
futuro del Derecho del Trabajo en Europa, Valencia (Tirant lo
Blanch), 1999, pag. XXIII.
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negativas perspectivas econémicas, pueden
agravarse y cronificarse’®.

Es mais, es una realidad incuestionable el
sustancial cambio sufrido en los modos clasi-
cos de desarrollo de la actividad laboral, mar-
cados tradicionalmente por la coincidencia es-
pacio/temporal de empresario y trabajador en
el centro de trabajo dentro de una franja hora-
ria rigida. Sin embargo, en los momentos ac-
tuales “cualquier utensilio conectivo, sean co-
rreos electronicos, méviles, tabletas, teléfonos
inteligentes, etc., transmuta los escenarios
de desenvolvimiento de las ocupaciones pues
ubican a los trabajadores fuera de las unida-
des productivas tipicas: empresas, centros y
puestos. La unidad locativa por excelencia, o
sea, el puesto de trabajo, se antoja movible,
abierto, multifuncional y desespacializado™®.
La conexién no tiene lugar unicamente en-
tre trabajadores y empresarios, sino también
entre clientes y proveedores, al menos en su
denominacién formal. Al tiempo, la irrupcién
tecnoldgica ha ocasionado cambios en la pro-
pia persona del trabajador, ya que la utiliza-
cién de las plataformas virtuales, las nuevas
herramientas basadas en la hiperconectivi-
dad y la hiperinformacién, la automatizacion,
la incorporacién de internet, el uso del correo
electronico, el teléfono movil, las camaras de
videovigilancia, la firma electrénica, el recur-
so a las redes sociales, etc., desencadenan, de
forma abrupta, cambios a la hora de desem-
penar la actividad laboral, exigiendo rapidas
adaptaciones subjetivas al fin productivo cen-
trado en la obtencién de los méaximos benefi-
cios posibles al minimo precio®. En efecto, la
modernizacién implica la transformacién del
sistema tradicional de la prestacion de servi-
cios, caracterizado por el prototipo de trabaja-
dor subordinado de una gran fabrica, ocupado

'8 Garcia Romero, B.: "La proteccion social espafola frente
a situaciones de exclusion social: deficiencias y propuestas de
mejora”, DL, num. 104, 2015, vol. Il, pag. 50.

9 Atemin PAez, F.: "El derecho de desconexion digital. Una
aproximacion conceptual, critica y contextualizadora al hilo de
la Loi travail n° 2016-1088", Trabajo y Derecho, num. 30, 2017,
pags. 12y ss.

20 Freng, Az "Impacto organizativo de la digitalizacion y
de los campos tecnologicos”, en AAVV.: Nuevas tecnologias
y Gestion de Recursos Humanos, Proyecto Technos. Impacto
de las Redes Sociales y marco laboral neotecnoldgico, Madrid
(Instituto Cuatrecasas. Wolters Kluwer), 2017, pags. 53 v ss.
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a tiempo pleno y en exclusiva y con total in-
tegracién espacio-temporal, hacia un trabajo
centrado en lo digital (teletrabajo, trabajo en
la nube, plataformas de trabajo participativo,
crowdwork, extensiéon de tareas en red, etc.)
con horarios menos delimitados y mas flexi-
bles pero con mayores exigencias de rentabili-
dad y de cualificacion.

Dicho en otros términos, la nueva organi-
zacion del trabajo exige cambios en el instru-
mento contractual laboral, pues se difumina la
nota de subordinacién que, sin embargo apare-
ce en tipos contractuales distintos del contrato
de trabajo, tal y como sucede con los auténo-
mos econémicamente dependientes, se produce
la eclosion de la contratacién laboral atipica o
de las nuevas formas de reclutamiento, donde,
ademas de los vinculos temporales frente al
contrato indefinido, a tiempo parcial frente a
jornadas completas, se abusa del recurso a las
becas en sus variadas modalidades, y se ali-
menta el sector informal o sumergido al borde
de la legalidad?'. En consecuencia, comienzan
a utilizarse fraudulentamente instrumentos
que difuminan atn mas las diferencias entre
por cuenta ajena y propia para enmascarar
una u otra. Y en fin, en el sector publico se
hacen patentes también estas circunstancias,
donde la no dotacién de plazas de plantilla ha
ido acompanada del recurso a empresas exter-
nas que reclutan trabajadores low cost o al vo-
luntariado.

Hasta el momento no existe una definiciéon
comun (o legal) de empleo precario??, pero si
una serie de factores que concurren en él. Las
caracteristicas del mal empleo, del empleo
precario, del trabajo “indecente” (pues no otra
cosa es el control abusivo de la actividad labo-
ral de un ser humano por parte de otro?®) ha-

21 Casas Baamonpe, M.E.: “Las transformaciones del Dere-
cho del Trabajo vy el futuro del Derecho del Trabajo”, en AAWV.
(Atarcon Caracuet, M.R. y Miron Heranpez, M.M., Coords.): £/ tra-
bajo ante el cambio de siglo. Un tratamiento multidisciplinar,
Madrid (Marcial Pons), 2000, pag. 192 y ss.

22 Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de
2017, sobre las condiciones laborales y el empleo precario
(2016/2221(INI)).

% Ala hora de hablar de la temporalidad, constituye refe-
rencia indiscutible el trabajo, pe 1 Viua Gi, LE.: "Do ut facias:
entorno a los estimulos de la contratacion laboral”, RFDUCM,
naim. 23, 1999, pags. 567-583.
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cen dificil reconducirles a una o dos categorias
o ser representados en varias pinceladas?. En
el fondo, cabe entender que este término hace
referencia a “trabajadores marginados del
bienestar institucionalmente garantizado por
el sistema legal y de negociacién colectiva y
sus respectivas redes de cobertura protectora
y desmercantilizadora”?.

La situacion de precariedad sufrida por
trabajadores (sean estos por cuenta ajena o
por cuenta propia, falsos o no) acarrea conse-
cuencias (y en ocasiones encuentra su origen
o causa) en la proteccién dispensada por el
sistema espariol de Seguridad Social, no en
vano, el Parlamento Europeo avanza entre
otros indicadores de esta deplorable circuns-
tancia, los derechos y prestaciones de protec-
cién social nulos o limitados?.

Ya no solo la pérdida, sino también la pre-
cariedad en el empleo y las deficiencias de la
proteccion social impiden que el individuo ob-
tenga los recursos econémicos necesarios para
afrontar las necesidades basicas (vivienda,
alimentos, educacion...), y acaba por situarles
al margen de uno de los derechos propios de
un Estado Social (el derecho al trabajo y a la
proteccion social) y de los valores que los ins-
piran, dignidad humana, igualdad y solidari-
dad personal?’.

Dibujado el complejo panorama y las mul-
tiples aristas a considerar a la hora de encua-
drar y analizar el sistema espanol de Seguri-
dad Social y en particular el Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos, si pretende real-
mente luchar contra la precariedad, dotar de
una red de seguridad a quienes prestan servi-

24 Siguiendo a Awarez Cuesta, H.: La precariedad laboral,
Albacete (Bomarzo), 2008, pags. 15y ss.

25 Monereo Perez, J.L.: "El Derecho del Trabajo en el umbral
del siglo XXI: la nueva fase del Derecho del Trabajo", Lan Ha-
rremanak, nim. 2, 2000, pag. 252 y Robriguez Escanciano, S.: “La
crisis en la identidad del modelo 'clasico’ de contrato de tra-
bajo: la incidencia del paro y la precariedad”, La Ley, num. 4,
2002, pag. 1859.

% Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de
2017, sobre las condiciones laborales y el empleo precario
(2016/2221(INI)).

27 SincHez-UrAN Azafia, Y.: "Excluidos sociales: empleo y
proteccion social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, num. 59, 2005, pag. 178.
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cios fuera del General y garantizar lo previsto
en la CE, cabe imponer dos tipos de obligacio-
nes principales: de un lado, procurar ampliar
el campo de aplicacién del ordenamiento de
la Seguridad Social hacia las “zonas grises”, a
riesgo de convertirse en un paraguas que cada
vez mds protege a menos personas; de otro,
reconfigurar la aplicacién del régimen de tra-
bajadores auténomos a sus propios términos,
sin olvidar atender a la hora de fijar las cuo-
tas al volumen real de ingresos obtenidos ni
tampoco perder de vista la posibilidad de re-
gular el trabajo en régimen de autoorganiza-
cion a tiempo parcial, diseiando mecanismos
de control eficaces que hagan desvanecer la
tacha sobre las dificultades de comprobacién
de este régimen de dedicaci6n?.

3. LAS CONSECUENCIAS EN MATERIA
DE TUTELA SOCIAL DE LAS
DENOMINADAS “ZONAS GRISES”

El Parlamento Europeo aval6 la hoja de
ruta de la tercera revolucion industrial en 2006
y en 2016 el Foro econémico mundial coloc6 en
la agenda mundial el concepto de la cuarta. En
la actualidad, tal y como supra se ha anuncia-
do, la digitalizacién de la economia presenta
multiples implicaciones y efectos en las formas
de trabajar y de organizar el trabajo, y por ello
tanto en las relaciones laborales y en las condi-
ciones en que éste se presta como en la protec-
cion social dispensada. La digitalizacién de la
produccion de bienes y servicios puede afectar,
entre otros aspectos relevantes, a la propia de-
finicién de la relacion de trabajo asalariado en
el contexto de la aparicién de formas de empleo
novedosas; al contenido de la prestacion labo-
ral; a los salarios; a la seguridad y salud en el
trabajo; y, por cuanto aqui importa, al acceso a
la proteccién social®.

Esta industria 4.0 ha propiciado el naci-
miento de la economia de plataformas, tam-

% CerviLta GArzoN, M.J.: "La financiacion de los regimenes
especiales de trabajadores autonomos", Temas Laborales, nim.
81, 2005, pag. 256.

2 Alvarez Cuesta, H.: “La creacion de empleo sostenible
en la industria 4.0", en AAW.: Proyeccion transversal de la
sostenibilidad en Castilla y Leon, Valencia (Tirant lo Blanch),
2019, pags. 241y ss.
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bién denominada gig economy* o trabajo on
demand (el término comuin de on demand eco-
nomy hace referencia a un modelo de negocio
donde las nuevas tecnologias en internet per-
miten a las plataformas virtuales dispongan
de grandes grupos de prestadores de servicios
a la espera de que un consumidor solicite un
servicio a través de internet o de una app??).
La primera consiste en realizar una serie de
pequenias tareas o servicios a través de la red;
la segunda supone realizar una actividad de
trabajo tradicional pero canalizada a través
de aplicaciones administradas por empresas
que también intervienen en la calidad de ser-
vicio y en la seleccién y gestién de la mano de
obra®2.

Como ya advirti6 el Parlamento Euro-
peo, “las nuevas formas de empleo que estan
surgiendo, sobre todo en el marco de la di-
gitalizacion y las nuevas tecnologias, estan
desdibujando los limites entre el empleo por
cuenta ajena y el empleo auténomo, lo que
puede ocasionar una degradacién de la cali-
dad del empleo™? y, por consiguiente, de la
proteccién social. Por su parte, el Informe
sobre las condiciones laborales y el empleo
precario de la Comisién de Empleo y Asuntos
Sociales de 14 de junio de 20173, advierte
como algunas de las nuevas formas de em-
pleo pueden dar lugar a un incremento del
trabajo auténomo ficticio, a un deterioro de
las condiciones de trabajo y a una reduccién
de la proteccion de la Seguridad Social, y
pide a los Estados miembros que garanticen
que los sistemas de Seguridad Social nacio-

30 Ha sido descrita como aquélla en la cual los trabajadores
se ven obligados a competir entre si para reducir sus propios
salarios, Spracu, R., “Worker (Mis)Classification in the Sharing
Economy, Square Pegs Trying to Fit in Round Holes", https://
www.alsb.org/wp-content/uploads/2016/01/NP-2015-Square-
Pegs-Sprague.pdf, 2016, pag. 4.

31 Cavas Martinez, F.: "Las prestaciones de servicios a tra-
vés de las plataformas informaticas de consumo colaborativo,
un desafio para el Derecho del Trabajo", RTSS (CEF), nim. 406,
2017, pag. 43.

32 De Sterano, V.: “The rise of the ‘just-in-time workforce’,
On-demand work, crowdwork and labour protection in the 'gi-
geconomy™, Conditions of Work and Employment Series nim.
71, 01T, 2016, pag. 1.

3 Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de
2017, sobre las condiciones laborales y el empleo precario
(2016/2221 INI).

34 (2016/2221(INI).
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nales cumplen su propésito en el caso de las
nuevas formas de empleo.

Los temores se han cumplido y tanto el tra-
bajo on demand como via app acaban generan-
do el nacimiento de una nueva subclase social
(puede ser visto también como una expansion
de la precariedad laboral y la transferencia
del riesgo a los trabajadores®): el “precaria-
do” tecnolégico (e-precariado)®, (en el fondo,
“legiones de esclavos del click™’, “esclavos de
la galeras digitales” -digital galley slaves®-):
personas que obtienen la mayor parte de sus
ingresos realizando prestaciones de servicios
de forma esporadica, dependiendo de la llama-
da del cliente, de multitud de clientes, sin ho-
rario alguno ni ingreso minimo a percibir, sin
descansos, sin proteccién social, sometidos al
escrutinio y valoracion del mundo entero para
continuar obteniendo retribucién (quién nece-
sita vigilancia y control si deciden las redes
sociales la valia del trabajo)®.

En la practica no es mas que el recurso
al falso auténomo tradicional o al trabajo su-
mergido?, donde las “personas trabajadoras
son deshumanizadas hasta un extremo nun-
ca antes conocido, y derechos bdsicos como
derecho al trabajo, a la formacién profesional
continua, a la ocupacion efectiva, a una re-
muneracion suficiente, a la conciliacién, a la
seguridad y salud, a las vacaciones remune-
radas”, quedan volatilizadas tanto si la pres-

3 SpragUE, R.; "Worker (Mis)Classification in the Sharing
Economy, Square Pegs Trying to Fit in Round Holes", cit., pag. 4.

3 Qtros los denominan esclavos digitales, Risak, M. y War-
TER, J.: "Legal Strategies towards fair employment conditions in
the virtual sweatshop”, AAWV.: 4th ILO Conference on Regu-
lating for Decent Work, 8-10 July, Ginebra (OIT), 2015, pag. 4.

37 Feistiner, A.: "Working the Crowd, Employment and La-
bor Law in the Crowdsourcing Industry”, Berkeley Journal of
Employment and Labor Law, vol. 32, nim. 1, 2011, pag. 160.

38 Raso DELGUE, J.: "La empresa virtual, nuevos retos para el
Derecho del Trabajo", Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, volumen 5, num.
1,2017, pag. 9.

39 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre
La evolucion de la naturaleza de las relaciones de trabajo y su
impacto en el mantenimiento de un salario digno, asi como la
incidencia de los avances tecnoldgicos en el sistema de Segu-
ridad Social y el Derecho laboral, 2016, pag. 8.

40 De Sterano, V.: "The rise of the 'just-in-time workforce’,
On-demand work, crowdwork and labour protection in the ‘gig

economy", cit., pag. 6.
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tacién es calificada como trabajo auténomo
como asalariado*.

Debido a este proceso, el empleador se
vuelve “invisible” hasta el punto de desapa-
recer totalmente*?. Por su parte, se habla de
trabajador fluido, liquido, hasta el punto de
volverse transparente en su doble acepcién:
transparente por desaparecer para el Dere-
cho Laboral (y para el sistema de Seguridad
Social) y transparente por ser perfectamente
aprehensible por el empresario en sus remo-
zadas técnicas de control.

La repercusion sobre su proteccion social
(y sobre el propio Sistema de Seguridad So-
cial) es facilmente perceptible*t. De un lado,
la incorrecta y fraudulenta clasificacién de
estas prestaciones laborales como trabajo por
cuenta propia (en el mejor de los casos) o como
trabajo oculto impide su incorporacién (y su-
perior cotizacién y proteccion) en el régimen
general, en tanto que el régimen especial,
pese a las numerosas reformas, todavia no
proporciona la misma protecciéon que la conte-
nida en el primero (en Espafia, en otros paises
la situacion es mucho mas deficiente)*® y hace
recaer sobre el falso auténomo un mayor cos-
te, en la mayoria de las ocasiones inasumible,
a la hora de hacer frente a las cotizaciones
(dejando a un lado las bonificaciones durante
el primer periodo de adscripcion)*.

41 Serrano Ouvares, R.: "Nuevas formas de organizacion
empresarial, economia colaborativa -o mejor, economia digital
a demanda-, trabajo 3.0 y laboralidad", en AAVV.: Economia
colaborativa y trabajo en plataforma, realidades y desafios,
Albacete (Bomarzo), 2017, pag. 31.

42 QIT: £l futuro del trabajo que queremos, un didlogo glo-
bal, Ginebra (OIT), 2017, pag. 9.

4 Awvarez Cuesta, H.: “La creacion de empleo sostenible en la
industria 4.0", cit., pags. 241y ss.

4 BALLESTER, T. y EtsHeikHl, A.: "The Future of Work: A Litera-
ture Review", Working Paper, nim. 29, OIT, 2018, pags. 22 vy ss.

4 QECD: Policy Responses to New Forms of Work, Paris
(OECD Publishing), 2019, pag. 53.

% "También dentro de una perspectiva mas amplia sobre
las caracteristicas y los perfiles que presenta el acceso a la
proteccion social de los trabajadores en empleos atipicos y en
el autoempleo, se ha apuntado a las dificultades y carencias
que pueden afrontar quienes prestan servicios en el marco de
nuevas formas de empleo en la economia digital y concreta-
mente a través de plataformas en internet, sefaldndose una
menor intensidad de la proteccion derivada de bajos niveles
de cotizacion, cuando no de la dificultad para cumplir con los
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De otro, “desde el punto de vista de la
sostenibilidad de los sistemas de proteccion
social, el avance de formas de empleo que se
apartan del modelo de trabajo estable asala-
riado y a tiempo completo, que sustenta los
sistemas de Seguridad Social de base fun-
damentalmente contributiva, debilitaria los
pilares de su financiacién, precisamente en
un escenario en que aumentan las necesida-
des asociadas al envejecimiento de la pobla-
cién, las desigualdades y la inseguridad en
el empleo derivadas de su polarizacién y de
la proliferacién de formas de empleo atipicas
[...] Desde la perspectiva del alcance y la su-
ficiencia de dichos sistemas, la proliferacién
de formas de empleo atipicas amparadas so-
bre todo en la digitalizacién y las TIC lleva
aparejada un aumento de la inestabilidad y
de previsibilidad de los ingresos y una incer-
tidumbre en cuanto a las obligaciones de las
partes”™’, respecto a su vinculacién (si existe)
con la Seguridad Social y el régimen a través
del cual se materializa.

Las soluciones ofrecidas van a descansar
en la calificacion otorgada a las prestaciones
de servicios realizadas en estas nuevas for-
mas de trabajo*®, teniendo como idea verte-
bral la proteccién de todos, auténomos o no®.
De ser considerado trabajo por cuenta ajena,
tal y como lo han entendido la mayoria de
pronunciamientos judiciales hasta ahora®,
corresponde su inclusién en el Régimen Ge-
neral, bien como trabajo a tiempo completo,
bien a tiempo parcial (y quizéd disefiando un
sistema especial de cotizacién y computo ca-

requisitos de acceso”, CES: Informe sobre la digitalizacidn de la
economia, 2017, pag. 111.

47 CES: Informe el futuro del trabajo, 2018, pags. 130 y ss.

% Un exhaustivo recorrido por los pronunciamientos na-
cionales y de otros paises en BeutrAN DE Herebia Ruiz, I.: "Eco-
nomia de las plataformas (platform economy) y contrato de
trabajo”, en AAW.: XXIX Jornades Catalanes de Dret Social.
Noves Tecnologies i relacions laborals, 2019.

49 Petropoutos, G.; Marcus, J.S.; Moks, N. y Bereamin, E.: "Di-
gitalisation and European welfare states", Bruegel Blueprint
Series, vol. 30, 2019, pag. 140.

50 SJS, nim. 6, Valencia 1 junio 2018 (Rec. 633/2017). Con
parecida argumentacion, SJS, num. 11, Barcelona 30 mayo
2018; SJS, nim. 33, Madrid 11 febrero 2019 (Sent. 53/2019).
Siguiendo la precedente, SSJS, num. 1, Madrid 3 y 4 abril 2019
(Sent. 128 y 134/2019) y SJS, ndm. 1, Gijon, 20 febrero 2019
(Rec. 724/2018) y STSJ Asturias 25 julio 2019 (Rec. 1143/2019)..

- 144



SUSANA RODRIGUEZ ESCANCIANO y HENAR ALVAREZ CUESTA

paz de hacer frente a la variabilidad extrema
de estas prestaciones). Precisamente los te-
mas clave son los umbrales relacionados con
los periodos de cotizacién, las horas de trabajo
realizadas y las ganancias obtenidas, proble-
mas de computo que se reproducen también
en los trabajadores por cuenta propia®!, si
bien con otra repercusién distinta.

De resultar trabajo por cuenta propia
“real”™?, conviene entonces avanzar (no solo
para este tipo de actividades) en la regulacién
de la cotizacion a tiempo parcial, capaz de
aportar respuesta a las principales dificulta-
des de los auténomos precarios y reforzar (y
reformar nuevamente) la prestacién por cese
de actividad, tal y como se examinara en de-
talle en las siguientes paginas. En este ultimo
sentido, “algunas propuestas apuntan incluso
a la necesidad de pasar desde el enfoque del
aseguramiento del riesgo de desempleo a la
creacién de un ‘seguro de empleo’, mas apro-
piado para mercados de trabajo en transiciéon
y mas acorde con los desafios de la transfor-
macién del mundo del trabajo en curso”.
También, y quizd a mas largo plazo, ahondar
en el reparto de la carga de contributividad de
los auténomos econémicamente dependientes
y su cliente principal, en aras a aquilatar los
costes a semejanza de cuanto ocurre en el ge-
neral.

Con todo, la propuesta de Recomendacion
del Consejo sobre el acceso a la proteccién so-
cial de los trabajadores y auténomos de 2018
no garantiza una proteccion completa en el
sentido expuesto, habida cuenta unicamente
prevé que “los Estados miembros deben ga-
rantizar que los trabajadores tengan acceso
a la proteccién social extendiendo la cober-
tura formal de forma obligatoria a todos los
trabajadores, independientemente del tipo de
relacién laboral que tengan”. Especificamente
para los trabajadores por cuenta propia, “los

' Eurofound: Non-standard forms of employment: Re-
cent trends and future prospects, Dublin (Eurofound), 2018,
pag. 27.

2 Como reconocen algunos pronunciamientos, SJS, num.
39, Madrid 3 septiembre 2018 (Sent. 1353/2017) o SJS, num.
24, Barcelona, 21 mayo 2019 (Sent. 202/2019) y STSJ Madrid
19 septiembre 2019 (Rec. 195/2019)..

53 CES: Informe el futuro del trabajo, 2018, pags. 130 y ss.

<=

REVI

SUMARIO CONTENTS

Estados miembros deberian garantizar que
los trabajadores auténomos tengan acceso a
la proteccién social ampliando su cobertura
formal: (a) de forma obligatoria para presta-
ciones de enfermedad y asistencia sanitaria,
prestaciones de maternidad/paternidad, pres-
taciones de vejez e invalidez, asi como pres-
taciones por accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales; (b) De forma voluntaria
para las prestaciones de desempleo”.

Sin embargo, cabe también apuntar un
riesgo mayor, la desaparicion en el agujero
del empleo sumergido o el trabajo informal.
Por ello, distintas iniciativas han subrayado
la necesidad de garantizar alguna proteccion
social. Asi, una Mocién consecuencia de Inter-
pelacion Urgente, sobre medidas para asegu-
rar unas condiciones de trabajo dignas y de
calidad en la economia digital presentada por
el grupo parlamentario socialista al Congreso
el 15 de febrero de 2018 mencionaba medidas
de proteccion social, para impedir la exclusion
social que pudiera derivarse del proceso de di-
gitalizacion.

Varios cédigos de conducta de aplicacién a
estas nuevas formas de empleo, aun cuando
alguno no menciona la proteccion social®t, han
intentado también avanzar en la protecciéon
dispensada y establecen, entre sus puntos
principales, el siguiente: independientemente
de la clasificaciéon de empleo, los trabajado-
res de plataforma deberian tener acceso a las
protecciones de la Seguridad Social, publicas
y/o privadas, incluyendo seguro de desem-
pleo, seguro de invalidez, de salud, pensiones,
maternidad y compensacién en caso de falta
de trabajo. En caso de enfermedad o lesién,
las cotizaciones deben ser compartidas entre
trabajadores, plataformas, clientes y Estado
obligatoriamente®®.

Con todo, y pese a los riesgos, estas formas
de trabajo pueden suponer una oportunidad
(siempre y cuando se alcance la proteccién so-
cial demandada) para sacar a la luz diversas
formas de trabajo informal y oculto, muchas
veces en el seno del hogar familiar y prestado

5 Ground Rules for Paid Crowdsourcing | Crowdworking,
Munich, 2017.
% Frankfurt Paper on Platform-Based Work, 2016.
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por mujeres, que han quedado extramuros del
sistema de Seguridad Social, con lo que ello
conlleva de exclusién, no en vano los sistemas
de pago proporcionan la oportunidad de incor-
porar dicho trabajo no declarado al Régimen
de Seguridad Social que proceda®®.

4. MECANISMOS DE INTERPOSICION
ENTRE EMPRESARIO Y TRABAJADOR
A TRAVES DE COOPERATIVAS Y SUS
IMPLICACIONES EN MATERIA DE
SEGURIDAD SOCIAL

Los términos precariedad y economia so-
cial, en principio, habrian de ser antitéticos (y
antagdnicos); sin embargo, la realidad mues-
tra como un tipo especial de estas corporacio-
nes como son las cooperativas, en particular
las de trabajo asociado y un hibrido reciente,
las de facturacion, son utilizadas como “para-
guas” que ampara trabajo precario bajo estas
dos modalidades: esta forma juridica de orga-
nizacién de la prestacién en muchas ocasiones
supone una huida del “trabajo auténomo”’
forzoso (el empresario huye del trabajo por
cuenta ajena hacia el auténomo y el traba-
jador recorre el camino contrario o, dicho de
otro modo, las empresas prefieren contratar a
los falsos auténomos y los auténomos prefie-
ren ser falsamente contratados laboralmen-
te); y en otras el camino recorrido es el clasico
e inverso.

Si bien su finalidad primigenia y auténti-
ca ha de radicar, como empresa de economia
social que es, en conseguir un trabajo estable
y de calidad para sus socios y su estrategia em-
presarial ha de estar encaminada a proporcio-
nar y mantenerlo®; sin embargo, se insiste, se
ha utilizado esta figura de forma fraudulenta

% Eurofound: Non-standard forms of employment: Re-
cent trends and future prospects, Dublin (Eurofound), 2018,
pag. 26.

57 Lorez Ganpia, J.: Cooperativas y Seguridad Social, Albace-
te (Bomarzo), 2017, pag. 9.

%8 BencoeTxea ALKORTA, A.: “La contribucion de las cooperati-
vas de trabajo asociado a la creacion y mantenimiento de em-
pleo”, en AAW.: Cooperativa de trabajo asociado y estatuto
Jjuridico de sus socios trabajadores, Valencia (Tirant lo Blanch),
2016, pag. 124.
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para propiciar figuras de interposicién entre el
empresario principal y auténtico empleador y
el trabajador mutado en “falso auténomo” en el
caso de las cooperativas interpuestas o en “fal-
so trabajador”, en el caso de las de facturacién
(sin perjuicio que sea auténomo o bien emplea-
do por cuenta ajena de quien le ha contratado
civil o mercantilmente). En ambos casos, la
figura utilizada supondra la aplicacién de un
régimen de Seguridad Social con sus coordena-
das propias en cuanto a proteccién dispensa-
da o implicaciones legales en caso de resultar
fraudulenta la adscripcién realizada.

4.1. Cooperativas como via de huida del
trabajo autonomo

En cuanto hace a las primeras, en los ulti-
mos anos, y debido a las cotizaciones e impues-
tos que tienen que afrontar los trabajadores
por cuenta propia, y sin posibilidad real de co-
tizar a tiempo parcial a este Régimen, han sur-
gido un subtipo de cooperativas denominadas
“de facturacién”, las cuales se configuran como
cooperativas de trabajo asociado que “venden”
un régimen fiscal, de facturacién y de afiliacién
a la Seguridad Social mas beneficioso.

Este tipo de entidades pretende responder
a las necesidades de los trabajadores auténo-
mos esporadicos y a través de su inclusion,
permitirles llevar a cabo su actividad y mini-
mizar los gastos fiscales y en materia de Se-
guridad Social®. La forma de operar de estas
cooperativas es la siguiente®: la cooperativa
procede a dar de alta en el régimen general
como trabajadores a tiempo parcial por los
dias efectivamente trabajados o por los acor-
dados (que pueden no coincidir con la ejecu-
cién del trabajo, de hecho, algunas de estas
empresas utilizan a modo de célculo el impor-
te facturado, correspondiendo un dia de alta
por cada tramo facturado); y emite una fac-

%9 Aurts TARreca, J.A.: Nuevas prestaciones de cooperativis-
mo asociado: los auténomos esporddicos, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2018, pag. 45.

8 Lo describe también Espin SAez, M.: “;Por qué lo llaman
"cooperativa” cuando quieren decir "optimizacion de la preca-
riedad"?", Economistas frente a la crisis, 2017 y Lacomsa PErez,
FR.: "El dudoso fenomeno de las cooperativas "online" de tra-
bajo asociado o cooperativas de facturacion”, Lex Social, num.
2, 2017, pag. 276.
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tura al cliente (del auténomo/trabajador) con
su CIF. Abonada la factura, la cooperativa lo
transfiere al profesional, descontando los gas-
tos directos por el servicio y una comisién®!.

Estas cooperativas de facturacion, al cabo,
constituyen empresas interpuestas, que, al
dar de alta a los trabajadores en el régimen
general, incurren en fraude conforme a la LI-
SOS, al consignar datos falsos que provocan
liquidaciones fraudulentas. Las personas que
se adhieren temporalmente a estas platafor-
mas no son socios trabajadores; en consecuen-
cia, estan empleando instrumentalmente una
entidad con el resultado de incumplir obliga-
ciones fiscales y de alta y cotizacion en el régi-
men especial correspondiente®.

También, si descuentan de las liquidacio-
nes toda la cuota (incluida la parte empresa-
rial, cometen infraccion muy grave tipificada
en el art. 23.1.d LISOS -“pactar con sus tra-
bajadores de forma individual o colectiva la
obligacién por parte de ellos de pagar total
o parcialmente la prima o parte de cuotas a
cargo del empresario, o bien su renuncia a los
derechos que les confiere el sistema de la Se-
guridad Social”-). Por su parte, los falsos so-
cios trabajadores comenten infraccién grave
del art. 22.7 LISOS, al no haber solicitado en
tiempo y forma su alta y cotizacién. Cuando
supere los 50.000 euros, la cooperativa podria
llegar a incurrir en delito de fraude a la Segu-
ridad Social o un delito de estafa%.

Quien queda desprotegido, como suele ser
habitual, es el auténomo (en la mayor parte
de las ocasiones) forzoso (o falso, cuando a tra-
vés de esta figura se encubra una verdadera
relacion laboral). A ello se anade que, al ser
configurado (en la mayor parte de las ocasio-
nes) como trabajador a tiempo parcial, pade-
cerd los fallos que todavia persisten en la re-
gulacion de su proteccién por desempleo®, en

&1 Aures TArreGA, J.A.: Nuevas prestaciones de cooperativis-
mo asociado: los auténomos esporddicos, cit., pag. 46.

52 Espin SAez, M.: "¢Por qué lo llaman "cooperativa” cuando
quieren decir "optimizacion de la precariedad"?", cit.

8 Aures TARReGA, J.A.: Nuevas prestaciones de cooperativis-
mo asociado: los auténomos esporddicos, cit., pags. 48-49, 50
y 68.

& EL TSJUE ha examinado la legislacion espafola en ma-
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tanto la construccién de la protecciéon social
se ha asentado sobre el ideal del contrato a
tiempo completo (e indefinido, cabria afiadir)
y cuando se aplica dicho entramado a una re-
lacién a tiempo parcial acaba por generar pre-
cariedad®. A ello se une la evolucién atormen-
tada de esta institucién en Espana “entre la
tendencia més fuerte hacia su flexibilizacién,
para extraer su potencial como mecanismo ge-
nerador de empleo -aunque sea precario-, y el
objetivo compartido y establecido por el mode-
lo europeo como modalidad que puede ofrecer
la satisfacciéon de determinados intereses de
los trabajadores™.

4.2, Cooperativas de trabajo asociado
como instrumento para precarizar
a sus socios trabajadores

En la segunda modalidad, se utilizan
como herramienta las cooperativas de trabajo
asociado como paraguas que acoge a trabaja-
dores que prestan servicios para la empresa
principal que ha externalizado esa actividad,
en muchas ocasiones nuclear, a través de una
contrata con la cooperativa. Dichos emplea-
dos formalmente estan sometidos al régimen
de aplicacion a la cooperativa a la que perte-
necen, pero en la practica funcionan como em-
pleados de la empresa que ha contratado con
la cooperativa, la cual ha cedido ilegalmente
esa mano de obra.

En materia de proteccién social, las coo-
perativas de trabajo asociado pueden optar,
estatutaria y globalmente, por el encuadra-

teria de proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial
y en la STJIUE C-385/11, de 22 de noviembre de 2012, asunto
Elbal Moreno, puso de manifiesto que los esfuerzos del legis-
lador espafiol por adaptar el régimen juridico del contrato a
tiempo parcial a la normativa comunitaria no habian sido sufi-
cientes. Recientemente, la STJUE de 8 de mayo de 2019, asun-
to C-161/2018 Villar Laiz, ha vuelto a plantear objeciones a la
regulacion del trabajo a tiempo parcial por no incorporar a su
disefio la perspectiva de género y por falta de proporcionalidad
en las reglas de célculo de las pensiones de jubilacion. Sobre
esta idea insiste la STCo de 3 de julio de 2019.

% Roaueta Buy, R.: "La proteccion por desempleo de los
trabajadores a tiempo parcial”, REDT, nim. 174, 2015 (BIB
2015\1043).

8 Espin SAez, M.: "El contrato a tiempo parcial ¢la concilia-
cion en los tiempos de la precariedad?”, Revista de Informa-
cion Laboral, num. 12, 2016 (BIB 2017\10563).
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miento de sus socios trabajadores como auté-
nomos o como asimilados a trabajadores por
cuenta ajena. La flexibilidad concedida per-
mite elegir el régimen méas conveniente en
cada caso teniendo en cuenta las caracteris-
ticas de cada uno y las prestaciones que ofre-
ce (eleccion de bases, compatibilidad, jubi-
lacién anticipada,...). En el caso examinado
de las cooperativas instrumentales, estatu-
tariamente eligen el Régimen de Auténomos
por la posibilidad de eleccién de la base, y la
obligacién y responsabilidad que recae sobre
cada socio, aun cuando las cooperativas de
trabajo asociado respondan solidariamente
de la obligacién de cotizar de aquéllos (art.
43 RD 2064/1995).

Los trabajadores auténomos asociados a
estas cooperativas, consideradas reciente-
mente por la jurisprudencia como fraudu-
lentas, sufren idénticas (o muy parecidas)
dificultades que las examinadas a continua-
ciéon para los auténomos, si bien es cierto
que tienen previsiones especificas a la hora
de acreditar el acceso al cese de actividad,
vinculadas a su relacién con la cooperativa,
destacando, entre las enumeradas en el art.
335 LGSS, las siguientes: la expulsién im-
procedente de la cooperativa; por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas, producti-
vas o de fuerza mayor; y, por finalizacién del
periodo al que se limit6 el vinculo societario
de duraciéon determinada. Ademas, procede
tener en cuenta que dicho precepto niega la
condicion de situacion legal de cese de acti-
vidad a los socios trabajadores de las coope-
rativas de trabajo asociado que, tras cesar
definitivamente en la prestacion de trabajo,
y por tanto, en la actividad desarrollada en
la cooperativa, y haber percibido la presta-
cién por cese de actividad, vuelvan a ingre-
sar en la misma sociedad cooperativa en un
plazo de un ano, a contar desde el momento
en que se extingui6 la prestacion; y si el socio
trabajador reingresa en la misma sociedad
cooperativa en el plazo sefialado, debera re-
integrar la prestacién percibida. Circunstan-
cia no excepcional cuando estas cooperativas
contraen y expanden su nimero de socios en
funcién de las necesidades de las empresas
clientes recurriendo a quienes previamente
ya habian prestado servicios.
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5. LA ADMINISTRACION COMO
IMPULSORA DE LA HUIDA DEL
TRABAJO ASALARIADO

Las presiones para el ahorro de costes
de personal dentro de las Administraciones,
como importante contribucién a la reducciéon
del déficit pudblico, ha tenido como uno de los
efectos mas destacados la opcion frecuente por
la prestacion indirecta de servicios a los ciuda-
danos por medio de agentes privados, quienes,
tras un procedimiento reglado en competen-
cia, asumen la realizacién de parcelas asocia-
das a las atribuciones de las Administracio-
nes. Como ha sido alertado por la doctrina, “en
no pocas ocasiones, la Administraciéon se ve
obligada a recurrir a la externalizacién como
via de ocultacién de la deuda publica y de elu-
sién de los vetos a la reposicion de efectivos
que permite el mantenimiento de las exigen-
cias -cada vez mayores- de nuestro Estado de
bienestar, lo cual ha provocado una acelera-
cion de los procesos de privatizacién o gestion
indirecta de los servicios publicos por parte de
las Administraciones, fruto tanto de las pre-
siones para rebajar el gasto e incrementar la
eficacia, como de los movimientos tendentes a
reducir la dimensién del sector ptblico”®.

Tal devenir cuenta con tres manifestacio-
nes principales en el incremento del trabajo
autonomo: el masivo recurso al contrato de
servicios y al contrato de concesién de servicios
publicos; el abuso en la figura de los cuida-
dores no profesionales y el incremento de las
prestaciones de voluntariado. Con todas estas
posibilidades se evita el reclutamiento directo
de efectivos y la convocatoria de procesos de
seleccidn, tras la previa dotacién de plazas en
la relacién de puestos de trabajo, lo cual, ade-
mas del ahorro en costes organizativos, impli-
cara una rebaja en las partidas econdémicas,
quedando asegurada, al tiempo, la prestacién
de servicios de interés general a favor de los
ciudadanos. Otra cosa (muy preocupante, sin
duda) es la precarizacién de las condiciones
de trabajo de los implicados en estos procesos,
pues quedan sumergidos en un trabajo auténo-
mo con escasa (o nula) proteccion.

5 Ropriuez-Piiero Rovo, M.: "Aproximacion a la colabora-
cion publico-privada en el mercado de trabajo espafol”, Temas
Laborales, nim. 25, 2014, pag. 55.
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5.1. Las difusas aristas en los contratos
administrativos como subterfugio

Con gran asiduidad las Administraciones
publicas han utilizado dos vias principales de
generosos contornos: el contrato administra-
tivo de servicios, cuyo “objeto son prestacio-
nes de hacer consistentes en el desarrollo de
una actividad o dirigidas a la obtencién de un
resultado distinto de una obra o suministro,
incluyendo aquellos en que el adjudicatario se
obligue a ejecutar el servicio de forma sucesi-
va y por precio unitario” [art. 17 Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP)]; por otra, el contrato de con-
cesién de servicios publicos, “en cuya virtud
uno o varios poderes adjudicadores encomien-
dan a titulo oneroso a una o varias personas,
naturales o juridicas, la gestion de un servicio
cuya prestacion sea de su titularidad o compe-
tencia, y cuya contrapartida venga constitui-
da bien por el derecho a explotar los servicios
objeto del contrato o bien por dicho derecho
acompanado del de percibir un precio” [art. 15
LCSP].

Ambas modalidades conllevan, en la ma-
yoria de los casos, a la intervencién de un
trabajador auténomo con un udnico limite:
que el vinculo suscrito entre la Administra-
cién y el prestatario del servicio no “implique
ejercicio de la autoridad inherente a los po-
deres publicos™® (art. 17.2 LCSP). A través
de estos subterfugios se consigue evitar el re-
clutamiento directo de efectivos y la convoca-
toria de procesos de seleccion, tras la previa
dotacion de plazas en la relacién de puestos
de trabajo, lo cual, ademaés del ahorro en cos-
tes organizativos, implicara una rebaja en
las partidas econémicas de los presupuestos
publicos, pero encubre una verdadera rela-
cién laboral o funcionarial®. Es mas, queda
vetado ad futurum cualquier incorporacién
de estos sujetos como efectivos de la propia
Administracién, pues la propia LCSP se en-

& PareJo ALFonso, L.: "La eficacia como principio juridico de
la actuacion de la Administracion Publica”, Documentacion
Administrativa, niums. 218-219, 1989, pag. 23.

5 Recuerpa Gireta, MLA. y FernANDEZ DepuecH, L.: "Los contra-
tos administrativos que encubren relaciones laborales o tienen
por objeto funciones reservadas a funcionarios”, Revista Ge-
neral de Derecho Administrativo, nim. 32, 2013, pags. 53 y ss.
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carga de aclarar que “a la extinciéon de los
contratos de servicios, no podra producirse
en ningun caso la consolidacién de las perso-
nas que hayan realizado los trabajos objeto
del contrato como personal del ente, organis-
mo o entidad del sector publico contratante.
A tal fin, los empleados o responsables de la
Administracién deben abstenerse de realizar
actos que impliquen el ejercicio de facultades
que, como parte de la relacién juridico labo-
ral, le corresponden a la empresa contratis-
ta” (art. 308.2 LCSP). Y el art. 312 f) LCSP
anade, a efectos de evitar una cesién ilegal
de trabajadores, una serie de especialidades
de los contratos de servicios que conlleven
prestaciones directas a favor de la ciudada-
nia, sefialando que “se efectuardan en depen-
dencias o instalaciones diferenciadas de las
de la propia Administracién contratante; si
ello no fuera posible, se haran constar las ra-
zones objetivas que lo motivan; en estos ca-
sos, a efectos de evitar la confusién de plan-
tillas, se intentara que los trabajadores de la
empresa contratista no compartan espacios
y lugares de trabajo con el personal al ser-
vicio de la Administracién, y los trabajado-
res y los medios de la empresa contratista se
identificardn mediante los correspondientes
signos distintivos, tales como uniformidad o
rotulaciones”. Estas previsiones tratan de
evitar una eventual declaracién de cesién
ilegal con la consecuente adquisicién de la
condicién de “indefinido no fijo” de los afec-
tados, figura de creacion jurisprudencial que
intenta cohonestar el postulado de manteni-
miento en el empleo con el debido respeto a
los parametros que rigen el acceso al empleo
publico, a través de un contrato de natura-
leza temporal, sujeto a una duracién deter-
minada —hasta la cobertura reglamentaria
de la vacante o amortizacién del puesto-, de
manera que se conoce la causa de termina-
ci6n del vinculo, aunque no el momento en
que tal circunstancia ocurrird, generando el
derecho a indemnizacién de 20 dias de sala-
rio por afio de servicio, tanto en el supuesto
de amortizacién de la plaza cuanto en el de
cobertura reglamentaria’.

7 RopriGuez Escanciano, S.: "Las empresas multiservicios en
el sector publico: novedades incorporadas en la Ley 9/2017",
GAAP, nueva época, num. 21, 2019, pags. 20 y ss.

71 STS 28 de marzo de 2017 (rec. 1664/2015).
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Quien quiera contratar con la Adminis-
tracién a través de las espurias vias supra
enunciadas, ademds de tener la habilitacién
profesional pertinente, debe encontrarse al
corriente del cumplimiento de las obligacio-
nes de Seguridad Social (art. 71 LCSP), es
decir, ha de asumir el pago de las cotizacio-
nes al régimen de auténomos, lo cual muchas
veces resulta harto dificil dada su inestable
trayectoria en su actividad previa y los exi-
guos términos econémicos de los pliegos de
condiciones™.

5.2. La atencion a la dependencia
a través de cuidadores no
profesionales: el convenio especial
como Unica garantia

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Aten-
cién a la Dependencia (LD), disefia un modelo
de “asistencia social externa al sistema ins-
titucional de la Seguridad Social”, justificado
en el art. 149.1.1 CE, que reconoce al Estado
la competencia “exclusiva” para “la regula-
cién de las condiciones basicas que garanti-
cen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales”, a través de
la implementacién de tres niveles (art. 7): uno
de proteccién minimo establecido por la Admi-
nistracion General del Estado; otro segundo
acordado entre la citada Administracién y la
de cada una de las Comunidades Auténomas;
y un tercer nivel adicional que puede estable-
cer cada Autonomia™.

Aun cuando se trata de un servicio pua-
blico de atencién a los ciudadanos mas vul-
nerables, la Administraciéon muchas veces
se desentiende. Asi, un problema particular
ha venido planteando la situacién en que se
encontraban los cuidadores informales, pues,
en situaciones extremas, después de muchos
anos dedicados a atender a una persona de-
pendiente, al cesar en esta tarea, se podian

72 RopriGUEz Escanciano, S.: "Las empresas multiservicios en
el sector publico: novedades incorporadas en la Ley 9/2017",
cit., pags. 20 y ss.

73 DurAn BernarpiNo, M.: “La distribucion constitucional y
legal de competencias en el modelo de proteccion social a la
dependencia"“, AS, num. 8, 2013 (BIB 2013/2373).
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encontrar sin la posibilidad de ingresar en un
trabajo, fuera por cuenta ajena o auténomo,
0 con tan corto periodo de cotizaciones que
resultara imposible obtener pensiones de ju-
bilacién o de invalidez en su nivel contributi-
vo por falta del periodo de carencia, e incluso
en el nivel no contributivo si tenian algunas
rentas o ingresos propios que superaran los
minimos establecidos.

De conformidad con lo previsto en el art.
2.1 d) Real Decreto 1620/2011, quedan exclui-
dos del marco de la relacién laboral de caracter
especial de empleados de hogar los cuidadores
no profesionales o del entorno de la persona
dependiente que le prestan atencion domici-
liaria, pues la configuracién no profesional de
esta dispensa excluye la retribucién, no con-
siderandose, por lo tanto, de caracter laboral
ni, en consecuencia, dando lugar a relacién de
trabajo formal, pese a que hasta el 15 de julio
de 2012 —fecha de entrada en vigor del Real
Decreto Ley 20/2012-, quedaba incluida, de
forma obligatoria, en el régimen general de la
Seguridad Social mediante un convenio espe-
cial, que pasé a ser de suscripcion voluntaria
a tenor de lo previsto en la disposicién adicio-
nal 142 TRLGSS tras la modificaciéon operada
por esta norma de urgencia™.

En sus justos términos, esta exclusién
hace referencia a la figura del cuidador no
profesional contemplada en el art. 18 LD, el
cual, en su redaccién original, preveia, con ca-
racter excepcional, el reconocimiento de una
prestacion econémica a la persona dependien-
te cuando esté siendo atendida por sujetos de
su entorno familiar, siempre que se den con-
diciones adecuadas de convivencia y de habi-
tabilidad de la vivienda y asi lo establezca el
programa individual de atencién (art. 14.4).
De esta forma, el beneficiario de la prestacion
econdémica es el propio dependiente, no el cui-
dador, sin que se exija que se destine especifi-
camente a remunerar la labor de este dltimo,
sino que su finalidad es contribuir a aliviar
la situacion econémica de la unidad familiar
y suplir la pérdida de ingresos provocada por
tener que permanecer fuera del mercado labo-

¢ Miarro Yanini, M.: El trabajo al servicio del hogar fami-
liar: andlisis de su nueva regulacién, Barcelona (Reus), 2013,
pag. 19.
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ral™. Ademas, el dependiente no retne las ca-
racteristicas de empleador, ya que la labor del
cuidador no esta bajo su direcciéon y supervi-
sién y no tiene la obligacién de contratarle, ni
darle de alta ni cotizar por él a la Seguridad
Social. Tampoco debe cumplir la normativa
de seguridad e higiene en el trabajo, deriva-
da del vinculo laboral, puesto que no existe
una relacién contractual entre dependiente y
cuidador, y el régimen juridico que regula la
figura se encuentra en la LD y no en el ET".

Estas previsiones fueron objeto de desa-
rrollo por el Real Decreto 727/2007, de 8 de
junio, sobre criterios para determinar las in-
tensidades de proteccién de los servicios y la
cuantia de las prestaciones econémicas de la
Ley 39/2006, y por el Real Decreto 615/2007,
de 11 de mayo, por el que se regula la Segu-
ridad Social de los cuidadores de las perso-
nas en situacién de dependencia (modificado
posteriormente por el Real Decreto 175/2011,
de 11 de febrero). Pese a que la prestacién
econémica para cuidados no profesionales
tiene una inequivoca naturaleza excepcional,
lo cierto es que se convirtid, desde el princi-
pio y con mucha diferencia, en la prestaciéon
mayoritaria dentro del sistema. Por tanto,
los servicios sociales, que son los que expre-
samente figuran en el catdlogo enumerado
en el art. 15 Ley 39/2006 como preferentes,
se han visto relegados a un segundo plano.
Un ciimulo de factores han incidido en esta
realidad: de un lado, en la sociedad espafola
existe una muy arraigada cultura del cuida-
do presencial realizado directamente por los
familiares del dependiente que, sin lugar a
duda, ha pesado extraordinariamente en el
marcado relieve adquirido por la prestacion
econémica que nos ocupa y que no fue tenido
en cuenta suficientemente por el legislador;
de otro, hay un sesgo de género imposible de
obviar, ya que alrededor del 93 por 100 de
las beneficiarias de las prestaciones por cui-
dados familiares son mujeres que, por medio

75 Seima Penawva, A,y Lusin Alcaraz, J.: "La reforma del régi-
men especial de la Seguridad Social de los trabajadores em-
pleados de hogar", Foro de Seguridad Social, nim. 20, 2008,
pags. 113-114.

76 GiL Pérez, M.E.: "Cuidadores o profesionales y derecho a
la incapacidad permanente. Problemas que se plantean”, RDS,
num. 64, 2013, pag. 112.
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de esta medida, han logrado la visibilizacién
y el reconocimiento, aunque sea muy par-
cial, de un trabajo, en ocasiones muy arduo
y penoso, realizado en el interior del hogar,
con fuertes —y no siempre bien valorados so-
cialmente- costes fisicos y psicolégicos, y todo
ello a costa de no obtener un nivel de rentas
suficiente y de quedar excluidas de la pobla-
cién activa™.

La primera de las normas reglamentarias
citadas precisa que podran tener la condicién
de cuidadores no profesionales el conyuge del
dependiente y sus parientes por consanguini-
dad, afinidad o adopcién hasta el tercer grado
de parentesco (art. 12.2) o una persona de su
entorno, que resida en el mismo municipio o
en uno vecino, y haya venido atendiendo al
necesitado durante el periodo previo de un
ano a la fecha de presentacion de la solicitud,
si bien en este tltimo caso deben concurrir
una serie de circunstancias adicionales; en
concreto, que la persona en situacion de de-
pendencia tenga su domicilio en un empla-
zamiento caracterizado por insuficiencia de
recursos publicos o privados acreditados, la
despoblacién, o circunstancias geograficas o
de diversa naturaleza que impidan o dificul-
ten otras modalidades de atencion (art. 12.3).

Para evitar cualquier duda, la Resolucién
de 4 de febrero de 2010, de la Secretaria Ge-
neral de Politica Social y Consumo exige que
no exista ningun tipo de relacién contractual,
ni laboral ni de otra clase, tanto si el cuida-
dor es un familiar de la persona dependiente
como si es una persona de su entorno™. No
obstante, el Real Decreto 615/2007 dispuso
la inclusién obligatoria de los cuidadores no
profesionales en el campo de aplicacion del
régimen general de la Seguridad Social y en
situacién asimilada al alta, mediante la sus-
cripcion de un convenio especial cuyas cuotas
eran pagadas con cargo a fondos publicos, en
concreto, por el IMSERSO que firma al efecto
el oportuno convenio con la TGSS (art. 2.1). A
lo que hay que unir la cotizacién también por

77 Escubero Ropricuez, R.: "Empleo en el sector de la depen-
dencia", DL, num. 102, 2014, vol. Ill, pag. 62.

78 Corbero Gorolilo, V.: La relacion laboral especial del ser-
vicio del hogar familiar. Real Decreto 1620/2011, de 14 de no-
viembre, Valencia (Tirant lo Blanch), 2014, pag. 25.
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la Administracién General del Estado en ma-
teria de formacién mediante un tipo reducido
(art. 4.4 y 5), incluyendo a los cuidadores no
profesionales dentro de las acciones formati-
vas de oferta dentro del subsistema de forma-
cién profesional para el empleo (disposiciéon
final 32)7. Con este modelo, ni los cuidadores,
ni tampoco las personas dependientes, tenian
que participar econémicamente en dichas co-
tizaciones®. Unicamente en aquellos casos en
los que el cuidador decidiera elevar o mante-
ner la base por encima de lo establecido con
cardcter general (tope minimo del régimen
general), asumiria personalmente la diferen-
cia®l,

En relacion al convenio, cabe destacar, por
una parte, que para su suscripciéon no era ne-
cesario que el cuidador acreditara periodo de
cotizaciéon alguno, pero si era preceptivo con
el fin de acreditar dichos cuidados no profe-
sionales que a la persona dependiente le hu-
biera sido reconocida la prestacion econémica
en apoyo de estos cuidadores. De esta forma,
se vinculaba la alternativa de la relacion de
inclusidn en el sistema de la Seguridad Social
con el reconocimiento de la prestaciéon econé-
mica a recibir por el dependiente, aseguran-
dose asi la tarea de cuidado y asistencia que
justifica su encuadramiento. Por otra parte, se
ha de mencionar su caracter obligatorio, una
vez que se cumplieran las exigencias legales,
a no ser que el cuidador se encontrara inclui-
do previamente en el sistema, pero al margen
de su labor de cuidado. En este sentido, los
cuidadores familiares se alojaban fuera de la
cobertura que proporcionaba el convenio es-
pecial tnicamente cuando desarrollaran una
actividad profesional, fuere cual fuere su na-
turaleza -laboral, auténoma o funcionarial-, o

7 GonzAlez Orteca, S.: "El cuidador no profesional de las
personas en situacion de dependencia de los mayores en la Ley
39/2006", TL, nim. 89, 2007, pags. 297 y ss.

8 Roauera Buy, R.: “Las prestaciones econdmicas”, en AAVV.
(Roauera Buy, R., Coord.): La proteccion de la dependencia, Va-
lencia (Tirant Lo Blanch), 2007, pag. 461.

8 Duran BernarDINO, M.: “La prestacion econdmica para cui-
dados en el entorno familiary la proteccion social de los cuida-
dores no profesionales tras la entrada en vigor del Real Decreto
ley 20/2012, de 13 de julio”, DL, num. 102, 2014, vol. lll, pag.
192. Sobre esta modalidad de convenio especial, Blasco LaHoz,
J.F: El sistema para la autonomia 'y atencidn a la dependencia,
Albacete (Bomarzo), 2009, pags. 90 y ss.
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fueran beneficiarios de una prestacién de des-
empleo o tuvieran la condicién de pensionista
de jubilacién, de incapacidad permanente, o
de viudedad o a favor de familiares, cuando
tuvieran cumplidos 65 afios de edad o, en los
periodos en los que el cuidador estuviera dis-
frutando de una excedencia laboral en razén
de cuidado de familiares (art. 2 Real Decreto
615/2007). Dichas exclusiones sélo contaban
con una excepcion, cual era la relativa a que
el cuidador desempefiara su actividad profe-
sional, pero hubiera decidido reducir su jor-
nada de trabajo y, por tanto, su retribucién,
“como consecuencia de la realizacién de los
cuidados no profesionales” (art. 2.4 Real De-
creto 615/2007), supuesto en el que el conve-
nio especial se aplicaria al mantenimiento de
la base de cotizacién que tuviera el cuidador
antes de reducir la jornada de trabajo o, dicho
de otra forma, la suma de las bases de cotiza-
cién por ambas situaciones no podia ser supe-
rior a dicha actividad®.

El descrito modelo de proteccién de Segu-
ridad Social de los cuidadores no profesiona-
les instaurado por el Real Decreto 615/2007
representé un indudable avance en la digni-
ficacion y reconocimiento de los cuidados al
permitir el transito de una “situacién de invi-
sibilidad” a la definicién de un “estatuto ocu-
pacional minimo”®, si bien no estaba exento
de carencias y disfunciones, pues, en lo ati-
nente a prestaciones, la incapacidad temporal
queda excluida de la accién protectora y, ade-
mas, las posibilidades de surgimiento mismo
del derecho a las prestaciones incluidas -ju-
bilacién, incapacidad permanente y muerte y
supervivencia- se veian seriamente merma-
das por las dificultades de cobertura de los
periodos de carencia exigibles, sin que fueran
tampoco desdenables los problemas de califi-
cacion de las contingencias profesionales que
surgen en este escenario del cuidado del en-
torno familiar, debido tanto a las condiciones

82 Motero Maraion, M.L.: "El reajuste o revision profunda de
las prestaciones econoémicas en el funcionamiento del SAAD:
en especial sobre la prestacion por cuidados familiares”, en
AAW. (Motero Maraiion, M.L., Coord.): Retos para una implan-
tacion efectiva del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia, Madrid (Cinca), 2014, pags. 170-171.

8 Mouna Navarrere, C.: "El régimen cuasi-profesional de
cuidados de las personas dependientes”, RTSS (CEF), num. 297,
2007, pags. 397 y ss.
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en que se desarrolla (el ambito doméstico),
cuanto a la misma naturaleza de la prestacion
(inespecifica)®t. Incluso, desde algin sector de
la doctrina se consideré més conveniente la
inclusiéon de los cuidadores no profesionales
en el RETA al identificarse con familiares en
relacién de parentesco hasta el tercer grado
con la persona dependiente y teniendo en
cuenta que el art. 12 TRLGSS excluye la exis-
tencia de relacion laboral entre parientes que
convivan en el hogar del empresario®.

Con todo y pese a estas criticas, el relativo
progreso que representé esta técnica garantis-
ta se volatiliz6 a consecuencia de la promulga-
cién del Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de
junio®, que dio un golpe de timén a la protec-
cién social de los cuidadores no profesionales
desde el momento en que puso fin al pago por
la Administracion General del Estado de las
cuotas del convenio especial con la Seguridad
Social de tal colectivo y pas6 a convertirlo en
una posibilidad voluntaria para los referidos
cuidadores, recayendo, en su caso y de modo
exclusivo, el coste del mismo sobre ellos (dis-
posicién adicional 82)%. El Real Decreto Ley
20/2012 alteré el planteamiento regulado,
hasta entonces, por el Real Decreto 615/2007,
que habia incluido en la Seguridad Social a
dicho colectivo utilizando la via del convenio
especial obligatorio y gratuito para el cuida-
dor, acabando con una medida beneficiosa
para un amplio namero de personas que que-
daban desprotegidas y evidenciando, una vez
mas, el propésito de ahorro inmediato, con un
gran impacto de género, no en vano -y como

84 GonzALez De ParTo, R.: "La proteccion social de los cuidado-
res no profesionales de las personas en situacion de dependen-
cia. Ultimas reformas, incertidumbres y retrocesos”, en AAW.
(Monereo Perez, J.L.; Matbonabo Motina, JA. y Rusio Herrera, R.,
Dirs.): Prevencion y proteccion de la dependencia: un enfoque
transdisciplinar, Granada (Comares), 2014, pag. 270.

8 FernANDEZ ORRico, FJ.: "Prestacion economica para cuida-
dos en el entorno familiar y Sequridad Social de cuidadores no
profesionales”, RMTAS, num. 74, 2008, pag. 97.

8 Matbonapo Motina, J.A.: "El reformado sistema de depen-
dencia”, RDS, nium. 71, 2015, pag. 95.

87 BarceLon Cosepo, S.: "Seguridad Social y prestaciones en
favor de cuidadores no profesionales”, en AAVV. (Gonzatez Or-
TEGA, S., Dir): La aplicacién de la Ley de Dependencia en Esparia,
Madrid (CES), 2013, pags. 387 y ss. 6 Coroero Goroiio, V.: La
relacién laboral especial del servicio del hogar familiar. Real
Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, cit., pag. 25.
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ya consta- se trata de un sector altamente fe-
minizado®®. En paralelo, se suprimié también
la cotizacién de la Administracién General del
Estado en materia de formacién®. Desde este
momento, el mecanismo del convenio especial
pasé a ser de utilizacién voluntaria, debien-
do ingresar el cuidador las cotizaciones a su
exclusiva costa como si fuera un trabajador
auténomo. Como era de esperar, el nimero de
convenios especiales de cuidadores no profe-
sionales de personas en situacién de depen-
dencia descendié drasticamente y de forma
inmediata a la luz de esta previsién®.

En fin, el Real Decreto 1051/2013, de 27
de diciembre, modificado por el Real Decreto
291/2015, de 17 de abril, revisé también a la
baja la cuantia econémica para cuidados en
el entorno familiar y apoyo a cuidadores no
profesionales, quedandose ademas, como ya
consta, sin proteccion social. Es mas, dichas
restricciones no se han visto compensadas con
prestaciones de servicios que pudieran suplir
dichas limitaciones, como seria la extension
del auxilio a domicilio o los centros de dia, en
tanto se ha impuesto como regla general la de
incompatibilidad entre prestaciones econémi-
cas y servicios (arts. 25 bis Ley 39/2006 y 16.1
Real Decreto 1051/2013)°.

Sin embargo, merece una valoracién posi-
tiva que recientemente, por el Real Decreto
Ley 8/2019, la Administracién General del
Estado se vuelva a hacer cargo de la cuota

8 Escubero RopriGuez, R.: "El empleo en el sector de la De-
pendencia”, cit., pag. 63.

8 El impacto de esta decision no se hizo esperar, ya que a
partir de noviembre de 2012, momento en que los convenios
especiales de los cuidadores no profesionales de la Ley de la
Dependencia pasan a tener un caracter voluntario, acusan un
descenso generalizado. De un total de 171.713 cuidadores en
alta en octubre de 2012, ultimo mes en que la cotizacion era
a cargo de la Administracion General del Estado, a 25.350 en
el mes siguiente, momento en el que son los cuidadores no
profesionales los que tienen que pagar su cotizacion. FonTecHA
Lorez, A.: "Empleo v sistema para la autonomia y atencion a la
dependencia”, DL, num. 102, 2014, vol. lll, pag. 91.

% DurAN BernarDINo, M.: “La prestacion econdmica para cui-
dados en el entorno familiar y su caracter excepcional a la luz
de las ultimas reformas”, TL, num. 124, 2014, pags. 172-173.

o Motero MaraNon, M.L:: "El espacio de las prestaciones
econdmicas en la proteccion social de las personas dependien-
tes. Una reflexion sobre el sistema de cuidados deseable”, DL,
num. 102, 2014, vol. lll, pag. 178.
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correspondiente a los convenios especiales
en la Seguridad Social para estos cuidadores
no profesionales, recuperando el régimen an-
terior a la reforma de 2012. Ahora bien, tal
medida no deja de ser un mero parche en un
trabajo “sin derechos”, marginado de la nor-
mativa laboral.

5.3. El tercer sector: la cobertura del
trabajo voluntario a través de un
seguro privado

A partir de los afos setenta del pasado
siglo, ha sido espectacular la emergencia de
un sinfin de organizaciones sociales, normal-
mente laicas, que han asumido el desemperio
de tareas al servicio de la colectividad con las
que se sustituyen, a veces, y se complemen-
tan, otras, los compromisos de bienestar asu-
midos por los poderes publicos, con los que, en
todos los casos colaboran, aspirando al man-
tenimiento y a la mejora de la eficiencia en la
dispensa de los servicios sociales, la cultura,
el ocio, el deporte, el medio ambiente, las ac-
tividades religiosas, el desarrollo, etc.?2, no en
vano las organizaciones filantrépicas actian
de manera mas préxima a los ciudadanos,
proporcionando soluciones inmediatas y una
aplicacién eficaz de los remedios®.

Ahora bien, este fuerte dinamismo y pu-
janza de las organizaciones sociales hasta el
punto de ocupar un papel preponderante den-
tro del sector socio-asistencial va acompanado
de un auge del voluntariado®. Sin ninguna
duda, la gratuidad deja fuera del dambito de
aplicacién del ET, “a los trabajos realizados
a titulo de amistad, benevolencia o buena ve-
cindad” [art. 1.3 d) ET], entendiendo por los
primeros aquellos que “implican una relacién
que afecta a dos personas, el uno y el otro ami-
go”; por los segundos, los consecuentes con
“una actitud que, aunque pueda concretarse

92 Muiioz MacHADo, S.: "Tercer sector: entre el Estado vy el
mercado”, en AAVV.: La ensefianza del Derecho Administrati-
vo: Tercer sector y fundaciones. Rutas temdticas e itinerarios
laborales, XIll Congreso Italo Espafiol de profesores de Derecho
Administrativo, Barcelona (Bosch), 2002, pag. 109.

9 Gumkrrez Resa, A.: La accidn no gubernamental, Valencia
(Tirant lo Blanch), 1997, pag. 321.

94 RobriGuez Escanciano, S.: Cldusulas sociales y licitacion
publica, Sevilla (Instituto Andaluz de Administracion Publica),
2009, pags. 96y ss.
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también en una persona determinada, des-
cansa sobre un sentimiento que afecta a una
colectividad més o menos amplia, o amplisi-
ma, incluida la totalidad de los sujetos, todo
el género humano”; y, en fin, por los dltimos,
los derivados de “un difuso sentimiento so-
cial de ayuda mutua sin sanciones juridicas”,
propio de “los ntcleos de poblacién rusticos o
urbanos minimos de épocas pasadas”®. Igual-
mente, este tipo de actividades se encuentra
extramuros del sistema de Seguridad Social,
tal y como reconoce el art. 137 a) TRLGSS®.

En este contexto, frente al trabajo remu-
nerado, cabe constatar en los ultimos tiem-
pos un aumento de las prestaciones a titulo
benévolo, en paralelo a la generalizacion de
estructuras sociales en defensa de determina-
das ideologias o intereses comunes (empresas
de tendencia, partidos politicos, sindicatos,
organizaciones sin animo de lucro, fundacio-
nes, entidades dedicadas al culto religioso,
cooperativas, mutualidades, corporaciones de
desarrollo populares, clubes deportivos, insti-
tuciones de educacién superior, asociaciones
culturales...), para las cuales sus miembros
o simpatizantes prestan servicios desinte-
resados, como forma de manifestar su adhe-
sioén y corresponsabilizacion con los objetivos
y tareas del ente. Asimismo -y en relacion
con este fenémeno-, no cabe ocultar tampoco
el auge de las prestaciones del voluntariado
-moderna manifestacién de trabajo prestado
de forma gratuita-, caracterizadas precisa-
mente por la realizacién de un trabajo social
en beneficio de la comunidad en general o de
colectivos especificos necesitados, por un afan
altruista o solidario, sin naturaleza de ocupa-
cién laboral profesional y sin 4animo de benefi-
cio alguno”, sin dejar de reconocer un posible
efecto perverso, es decir, una cierta tension
hacia la utilizacién de la fuerza de trabajo
voluntaria como férmula de sustitucién fun-

% Atonso Otea, M.: "Reflexiones actuales sobre el trabajo
realizado a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad",
en AAW.: Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la de-
limitacion de fronteras del Derecho del Trabajo, Madrid (Tec-
nos), 1999, pags. 15y ss.

% FerNANDEZ PAmPILLON, A.: "Cuestiones juridicas del volun-
tariado”, Cuadernos de La Plataforma para la Promocion del
Voluntariado, nim. 10, pag. 13.

97 Garcia Niner, J.1.: "Régimen juridico del personal volunta-
rio", RSS, num. 18, 1983, pags. 127 y ss.
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cional de ocupaciones asalariadas, quedando
un espacio para esconder formas de trabajo
“irregular”®.

La ampliaciéon del campo objetivo de la
actividad voluntaria, puesta de manifiesto
por documentos tanto de la OIT* como de la
UE singularmente recogida en el Informe
de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Euro-
peo y al Comité de las Regiones, sobre la apli-
cacion, los resultados y la evaluacién general
del Afio Europeo del Voluntariado 20111, se
debe al aumento de las organizaciones socia-
les orientadas a fines de interés general, que
han crecido en numero, presupuesto global,
en calidad y volumen de sus actividades, pre-
sencia social, capacidad de negociacién con
los poderes publicos, etc. El Manual de Medi-
cién del Trabajo Voluntario de la OIT de 2011
pone de manifiesto que aproximadamente 140
millones de personas participan en alguna
actividad voluntaria cada afo, lo cual arroja
un resultado de 20,8 millones de trabajado-
res equivalentes a tiempo completo. Asimis-
mo, se calcula que en la Unién Europea hay
unos 100 millones de personas voluntarias,
estando explicitamente regulado este fenéme-
no en paises como Bélgica, Chipre, Republica
Checa, Hungria, Italia, Letonia, Luxemburgo,
Malta, Polonia, Rumania, Portugal y Espana,
e implicitamente en el marco de otras Leyes
en Austria, Dinamarca, Estonia, Finlandia,
Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Lituania,
Holanda, Eslovaquia, Suecia y Reino Unido.
Unicamente carece de ordenacién en Bulgaria
y Eslovenial®,

% Zurno Atacuero, A.: "El voluntariado como estrategia de
insercion laboral en un marco de crisis del mercado de trabajo.
Dindmicas de precarizacion en el tercer sector espafiol”, Cua-
dernos de Relaciones Laborales, nim. 22, 2, 2004, pags. 11y ss.
También, Setma Penawva, A.: "Voluntariado y relacion de trabajo:
el valor indiciario del ‘compromiso de vinculacion' previsto en
la Ley 6/1996, de Voluntariado Social”, RTSS (CEF), nam. 10,
2007, pags. 103 y ss.

9 QIT: Manual de medicién del trabajo voluntario, 2011.

100 BentlocH Sanz, P "La actividad en régimen de volunta-
riado y el aprendizaje no formal desde la perspectiva del Dere-
cho Social Comunitario”, en AAWV. (Arera MarTingz, M. y SemPERE
Navarro, AV., Dirs)): Cuestiones actuales sobre el Derecho So-
cial Comunitario, Murcia (Laborum), 2009, pags. 29 y ss.

101 Bryselas, 19 febrero 2012 [COM (2012) 781 final].

102 Sgrrano Garcia, J.M.: "El voluntariado: de formula de
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En nuestro pais, el régimen juridico de
estas tareas de voluntariado, muy ligadas a
la extensién del sector servicios de utilidad
social, se encuentra actualmente en la Ley
45/2015, de 14 de octubre, que deroga a la Ley
6/1996, de 15 de enero (a la que hay que ana-
dir la normativa autonémica y alguna dispo-
sicién especial como la Ley 23/1998, de 7 de
julio, de Cooperacién al Desarrollo), en virtud
de la cual se definen como las prestaciones
de servicios en el marco de actividades “de
interés general” (art. 3), en gran parte coin-
cidentes con los que se denominan “nuevos
yacimientos de empleo” (vinculados muchas
veces a la ayuda a domicilio y algunas al ocio,
cultura, deporte, medioambiente...), que se
realizan en el seno de organizaciones, sin 4ni-
mo de lucro, publicas o privadas (non profit).
La presencia de una institucién hace que sea
natural el reembolso de los gastos realizados
en el desarrollo de la actividad voluntaria, asi
como el aseguramiento contra los riesgos, por
accidente y enfermedad, tal y como exige la
Recomendacién nim. (85) 9 del Consejo de
Europa, de 21 de junio de 1985%,

Con la finalidad de ahorrar costes socia-
les, aun cuando este tipo de trabajo se con-
sidera como altruista o no remunerado, los
voluntarios tienen derecho a que la entidad
suscriba una péliza de seguro u otra garantia
financiera, adecuada a las caracteristicas y
circunstancias del cometido desarrollado, que
cubra los riesgos de accidente y enfermedad
derivados directamente de la actividad volun-
taria [art. 14.2 ¢)]'%, estando excluidos, por
tanto, de la accién protectora de la Seguridad
Social al quedar enmarcados en el ambito de
los seguros privados. Légicamente, la exclu-
si6n es absoluta pero se produce en el solo
concepto de actuacién como voluntario, no en
virtud de aquellas otras situaciones que pue-
den acaecer -antes o durante el ejercicio de la
actividad como tal-, que de ocurrir, en efecto,

participacion social a instrumento para el empleo”, TL, num.
126, 2014, pags. 135-136.

103 Baviera, |.: "Situaciones de empleo irregular y fraude a la
Seguridad Social en los trabajos de voluntariado”, lus Canoni-
cum, num. 54, 2014, pags. 639 y ss.

104 FerNANDEZ Avites, J.A.: "La renovada ordenacion juridica
del voluntariado (A proposito de la Ley 45/2015, de 14 de octu-
bre, de Voluntariado)", RTSS(CEF), nim. 393, 2015, pags. 5y ss.
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determinarian la aplicacién del sistema de
Seguridad Social como beneficiarios del mis-
mo y sus correspondientes prestaciones (por
ejemplo, trabajador por cuenta ajena o funcio-
nario, a la vez que voluntario). Igualmente, va
a tener acceso a determinadas prestaciones
del sistema de Seguridad Social en virtud de
un titulo derivado, en cuanto beneficiario de
otro familiar o asimilado!®.

Con todo, el aseguramiento no nace expre-
samente de lo previsto en la Ley, sino real-
mente de la celebracion de un contrato de se-
guro. Es, por tanto, el mencionado nexo el que
alumbra la relacién juridica de aseguramiento
entre las entidades de accién voluntaria, pa-
blicas o privadas, el personal voluntario y la
aseguradora y no el hecho de que su existencia
venga impuesta legalmente, cosa bien distin-
ta, aunque légicamente interrelacionada. Al
no definirse el concepto de accidente o enfer-
medad, la autonomia de la voluntad de las
comparnias puede jugar un importante papel,
méaxime cuando la Ley 45/2015 exige relacién
de causalidad directa entre la actividad y las
consecuencias del riesgo cubierto. A la luz de
este tenor legal surge la duda de si se incluyen
o no aquellos accidentes denominados in itine-
re, entendiendo por tales los que sufra el vo-
luntario al ir o volver del lugar de su actividad,
los motivados por acciones distintas a las habi-
tualmente realizadas, por ejemplo, en interés
del buen funcionamiento de las entidades de
accion voluntaria, o los derivados de la partici-
pacién en actos de salvamento y andlogos que
estando relacionados con su actividad no son
propiamente objeto de ésta. Queda asimismo
la duda de si se cubren o no las enfermedades
padecidas con anterioridad pero manifestadas
de nuevo o agravadas una vez iniciada su ac-
tividad de voluntariado como consecuencia de
un accidente o una patologia®.

Aun cuando la Ley establece a las claras
que la suscripcién de pélizas de seguro va a

105 Manriaue Lopez, F.y ARRIiETa IDiakez, FJ.: "Régimen juridico
de la prestacion de servicios en las organizaciones sin animo
de lucro de la Comunidad Auténoma de Euskadi”, REDT, num.
164, 2014, pag. 20.

106 Barreiro GonzAlez, G.: "La Ley Gallega del Voluntariado
Social. El aseguramiento de la actividad del personal volunta-
rio", La Ley, num. 5909, 2003.
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ser distinta segun las diferentes activida-
des de los voluntarios, adecuandose y adap-
tandose aquéllas a las “caracteristicas y
circunstancias” de éstas, nada precisa para
aquellos supuestos en los que la entidad in-
cumpla su obligacién por no suscribir la co-
rrespondiente péliza o cuando la suscrita sea
manifiestamente insuficiente, produciéndose
un supuesto de infraseguro. Légicamente, el
voluntario o sus herederos podran reclamar
la correspondiente indemnizaciéon de dafos y
perjuicios, muchas veces imposible de asumir
por el escaso presupuesto del que dispone la
institucién, circunstancia que lleva a plan-
tear la conveniencia de introducir en el tenor
legal una garantia adicional para estos casos
en aras a cubrir ese defecto o insuficiencia de
cobertura, que no estaria refiida con la posi-
bilidad de repetir con posterioridad contra la
incumplidora. De lege ferenda, cabe pensar,
ante los problemas de desproteccién que pue-
den sufrir los voluntarios, en su inclusién en
el Régimen General como asimilados a traba-
jadores por cuenta ajena o acudir a la via del
convenio especial'®’.

Como no podia ser de otra manera, en
el ambito de los voluntariados especiales se
amplian los riesgos cubiertos por las pélizas
atendiendo a sus peculiares circunstancias,
tal y como sucede, por ejemplo, en el seguro
de los voluntarios de cooperacién al desarro-
1lo que incluye a los familiares acompafiantes
o los gastos de repatriacién [art. 37.2 b) Ley
23/1998, de 7 de julio], si bien los cooperantes
también pueden ser profesionales, estando, en
este caso, incluidos dentro del &mbito de apli-
cacion de la legislacion laboral espanola, tal y
como aclara el propio art. 1.4 TRET. Confor-
me aclara el RD 519/2006, de 28 de abril, en
este caso, quedan encuadrados en el régimen
general de la Seguridad Social, recayendo en
el agente de cooperacion las obligaciones de
afiliacién, alta y cotizacion. Cuestién distinta
es que dicho RD regule una “previsién social
especifica” para aquellos cooperantes que no
tuviesen suficientemente cubierto alguno de
los riesgos por el régimen general de la Segu-
ridad Social recurriendo a un seguro colectivo
obligatorio.

197 BenwLocH Sanz, P.: La actividad en régimen de voluntaria-
do, Pamplona (Aranzadi), 2007, pags. 325 y ss.
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La razén justificativa de este asegura-
miento especial, que se suma a la proteccién
publica, estriba en la inexistencia de conve-
nios en materia de Seguridad Social con los
paises de destino o en la inexistencia de un
sistema publico de salud con garantias sufi-
cientes. En concreto, los riesgos a cubrir por el
seguro colectivo son: a) Una atencién médica
y hospitalaria similar a la cobertura espafiola
por cualquier contingencia acaecida en el pais
de destino, incluyendo las revisiones periédi-
cas generales y ginecolégicas, embarazo, par-
to, maternidad y las derivadas de cualquier
enfermedad o accidente, asi como el gasto far-
macéutico ocasionado y la medicina preven-
tiva que requieren determinadas enfermeda-
des, epidemias o pandemias existentes en los
paises de destino, al igual que la atencién psi-
colégica o psiquidtrica por sufrir angustias,
estrés postraumatico o cualquier otro trastor-
no de indole similar durante o al finalizar su
actividad laboral y una revisién médico-sani-
taria especifica a su regreso a Espana; y b)
La repatriacién en caso de accidente, enfer-
medad grave, fallecimiento, catastrofe o con-
flicto bélico en el pais o territorio de destino.
Ello sin olvidar la posibilidad de aplicar a ta-
les cooperantes el régimen previsto en el RD
Ley 8/2004, de 5 de noviembre, sobre indem-
nizaciones a los participantes en operaciones
internacionales de paz y seguridad, cuando se
den las condiciones establecidas, siendo in-
compatibles, no obstante, con las prestaciones
derivadas del seguro colectivo por pérdida de
la vida e incapacidad permanente!%,

Ahora bien y pese a la aparente claridad de
este régimen juridico, aun cuando en Espana
la cifra de personas voluntarias (19 por 100)
es inferior a la media de la Unién Europea (30
por 100), lo cierto es que la extensién de cam-
pos en los que pueden actuar las entidades
sociales y la competencia por obtener subven-
ciones publicas ha contribuido a desdibujar
los contornos clasicos de la figura del volun-
tario, que se ha profesionalizado en muchos
casos, pasando de realizar actividades que
precisaban personas con escasa formacién a

108 Manriaue Lopez, F. y ARrrieTa Ipiakez, FJ.: "Régimen juridico
de la prestacion de servicios en las organizaciones sin animo
de lucro de la Comunidad Autonoma de Euskadi”, cit., pag. 22.
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otras que demandan gran especializaciéon!®,
circunstancia explicitamente reconocida por
el art. 6 Ley 45/2015, que adopta un carécter
multidimensional al mencionar diversos tipos
como el “voluntariado social, internacional,
ambiental, cultural, deportivo, educativo, so-
cio-sanitario, de ocio y tiempo libre, comunita-
rio y de proteccién civil”.

Asi, aunque el legislador se encarga de
aclarar que el voluntariado no implica la
suplencia de profesionales remunerados,
pues no admite contraprestacion econémica
o material, ni se trata de practicas o becas,
lo cierto es que esta figura se viene utilizado
como entrenamiento o pasarela para acceder
al mundo laboral, como cauce para la dispen-
sa de servicios sociales sin encuadramiento
en la Seguridad Social, mediante un queha-
cer extralaboral en la que no puede percibir
una ayuda econémica que vaya mas alla de la
compensacién de los gastos reembolsables!',
brillando por su ausencia, en muchos casos,
una motivacién altruista o solidaria'*.

6. ASPECTOS COMUNES: LOS FALLOS
EN LA PROTECCION SOCIAL DE LOS
“FALSOS AUTONOMOS” O DE LOS
“AUTONOMOS PRECARIOS”

En las paginas anteriores se apunta como
idea transversal la especial consideracién que
ha de merecer la proteccién social de los tra-
bajadores auténomos en los supuestos de ma-
yor precariedad examinados, “dado que la tra-
dicional dicotomia entre trabajo dependiente
y no dependiente puede no resultar suficiente
para clasificar la diversidad de situaciones
que pueden surgir en una realidad del trabajo
cambiante”!!2,

Es mas, cabe resefiar cémo ha aumentado
el nimero de trabajadores auténomos que se

109 BentiocH Sanz, P.: "Una nueva oportunidad para repensar
el voluntariado: ¢hacia una nueva configuracion legal de la
accion voluntaria organizada?”, Revista Espafiola del Tercer
Sector, nim. 18, 2011, pags. 129 y ss.

10 STSJ Andalucia/Sevilla 13 febrero 2013 (rec. 2130/2011).

M SerranNo GARrciA, J.M.: "El voluntariado: de formula de par-
ticipacion social a instrumento para el empleo”, cit,, pag. 151.

"2 CES: Informe el futuro del trabajo, cit., pdgs. 130 y ss.
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encuentran en situacién de vulnerabilidad y
que desarrollan su actividad en el plano de la
economia de supervivencia, mediante traba-
jos esporadicos e infrarretribuidos!!?, polari-
zéandose el tiempo entre los periodos de mu-
cha actividad y otros sin ella4.

Al panorama dibujado se suma que “para
poder ejercer legalmente su profesion, junto
con los gastos que genera el desarrollo de su
actividad, deben acometer los costes socia-
les y fiscales derivados de la misma, lo que
ha mermado todavia mas los ingresos perci-
bidos”. Los auténomos deben asumir el coste
de los requisitos de cardcter administrativo y
fiscal que desincentivan la realizaciéon de la
actividad, sobre todo si no llegan a cubrir cos-
tes. En el sistema esparfiol siguen persistiendo
obstaculos para emprender, entre los cuales
cabe destacar la excesiva burocracia adminis-
trativa en la creacion de empresas, los costes
fiscales y laborales que conlleva el inicio y
mantenimiento de una actividad productiva,
las dudas que surgen respecto al concepto de
habitualidad para su encuadramiento o no en
el RETA, la ausencia de formacién empresa-
rial para afrontar nuevos retos, o la dificultad
para acceder a créditos y servicios financie-
ros'?®, Desde luego, el acceso a la financiacién
es fundamental para las empresas en las di-
versas fases de desarrollo!'%; sin embargo, el
peso de los costes laborales aparece también
como barrera recurrente, al generar un “sis-
tema econémicamente asfixiante”!’. Frente a
tal situacién, muchos deciden asumir el riesgo

"3 Aures TARReG, J.A.: Nuevas prestaciones de cooperativis-
mo asociado: los auténomos esporddicos, cit., pag. 10.

"4 Rowan, J.: Emprendizajes en cultura, Madrid (Traficantes
de Suenos), 2010.

15 Arvarez Corres, J.C. y Rico Bueno, N.: "Nuevas reglas en la
proteccion por desempleo para facilitar el emprendimiento”,
en AAW.: La estrategia de emprendimiento y empleo joven en
la Ley 11/2013: desempleo, empleo y ocupacién juvenil, Alba-
cete (Bomarzo), 2013, pag. 141.

16 Aivarez Cuesta, H.: “Las nuevas becas (practicas) no la-
borales para los jovenes: jobstaculo o trampolin?”, en AAWV.,
Empleo juvenil: un reto para Europa (Youth employment: a
challenge for Europe), Cizur Menor (Thomson Reuters/Aranza-
di), 2016, pags. 267 y ss.

"7 Cervila Garzon, M.J.: “Incidencia del Real Decreto-ley
4/2013, de Medidas de Apoyo al Emprendedor y de Estimulo
del Crecimiento y de la Creacion de Empleo, en el Fomento
del Autoempleo de los Jovenes", Trabajo: Revista andaluza de
relaciones laborales, num. 33, 2015, pag. 166.
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de desenvolverse en el &mbito de la economia
sumergida'®, quedando extramuros de la pro-
teccidn social contributiva y al albur de reunir
los requisitos de la asistencial.

En resumen, estas prestaciones de servi-
cios iniciadas o mantenidas con grandes dosis
de precariedad en cuanto a ingresos y esta-
bilidad, dificultan el alta de los trabajadores
en los plazos establecidos y se reducen cuali-
tativa y cuantitativamente las cotizaciones al
sistema de Seguridad Social, incluso quedan-
do al margen del sistema publico que impone
el requisito de la habitualidad, u ocupando
fraudulentamente el espacio de la economia
informal, para eludir el cumplimiento de las
obligaciones fiscales y, en su caso, la cuota
mensual de auténomos. La invisibilidad res-
pecto al sistema de Seguridad Social no hace
sino agravar la desigualdad y desproteccién
padecida®®.

Precisamente, y centrando la atencién en
los costes sociales, el sistema de cotizacion del
RETA que fija una base minima (sin impor-
tar los ingresos reales percibidos) genera una
sobrecarga a los profesionales con ingresos
bajos, dado que puede absorber un porcentaje
muy importante (o la practica totalidad) de la
facturacién realizada. Esta situacién favore-
ce la huida a la economia sumergida (como
ya ha sido apuntado), la tramitacién del alta
una sola vez al afio acumulando las facturas
en tal fecha (aun cuando no la actividad) o el
recurso a facturar a través de un tercero (por
ejemplo, las ya examinadas cooperativas de
facturacién)'?.

Como soluciones a esta situacién se han
apuntado las siguientes, aplicables tanto a

8 Aures TARReGa, J.A.: Nuevas prestaciones de cooperativis-
mo asociado: los autonomos esporddicos, cit., pag. 10.

"9 FernAnDEZ PriETo, M.: “El acceso a una proteccion social
suficiente en el empleo auténomo atipico”, en AAWV.: El futuro
del trabajo: cien anos de la OIT, Madrid (MTRAMYSS), 2019,
pag. 221; Mouna Navarrete, C.: "Derecho vy trabajo ven la era
digital: ¢revolucion industrial 4.0 o economia sumergida 3.0,
en AAW.: El futuro del trabajo que queremos, Madrid (OIT),
2017, pag. 413.

120 AracON Gomez, C.: "El trabajo autonomo desde la pers-
pectiva del trabajo informal y la economia sumergida”, en
AAW.: Derecho social y trabajo informal, Granada (Comares),
2016, pags. 325-326.
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las nuevas formas de trabajo como a aquellas
otras “tradicionales” que sufren idéntica pre-
cariedad y enmascarado bajo las formas juri-
dicas examinadas:

a.- Cuota gratuita por debajo del SMI.
Dado que los costes laborales que recaen so-
bre los auténomos son flexibles entre la base
minima y maxima, se demanda la aplicacién
de dicha féormula en el extremo inferior: no
faltan voces que piden aplicar la cuota gratui-
ta cuando los ingresos sean inferiores al SMI,
y/o que dependa la cuota de la cuantia real de
dichos ingresos (creciendo o menguando con-
forme a ellos y no vinculada a la voluntad del
trabajador)'?!,

De seguir esta opcién, se trataria de for-
mular dicho minimo como exento, no de ex-
cluir a estos auténomos del sistema protec-
tor'?22, Dejar extramuros del sistema (a través
de la inexigibilidad de la afiliacién) podria
producir un efecto de desproteccién social
nada deseable, y la inexistencia de la obliga-
cién de afiliacién y cotizacién puede suponer
la falta de pensiones en el futuro (o, incluso,
en el presente)'?. Dicho de otro modo, cenir
todo el problema a la habitualidad como cri-
terio definidor de la inclusién, vinculdndola
a los ingresos, podria dejar extramuros del
ambito protector de la Seguridad Social a pro-
fesionales que dedican muchas horas, pero no
obtienen la remuneracién necesaria.

Parece mas conveniente (y maés eficaz) la
demandada opcién legal de correlacién entre
ingresos y base!?*, tomando como referencia
el IRPF, la cual permitiria ajustar la presiéon

121 Aplicandolo a la prestacion de servicios de los artistas,
Awarez Custa, H.: La precariedad en el sector del arte: un es-
tatuto del artista como propuesta de solucién, Albacete (Bo-
marzo), 2019.

122 Despentano Bonete, A.: "El futuro de la Sequridad Social de
los trabajadores auténomos: reflexiones criticas con algunas
propuestas”, AL, num. 15, 2011 y Aracon Gomez, C.: "El trabajo
auténomo desde la perspectiva del trabajo informal y la eco-
nomia sumergida”, cit., pags. 339.

123 Atronso MELapo, C.L.; FaBrecar MonrorT, G. y PARDO GABAL-
pon, R.: "Reformas urgentes en materia de trabajo auténomo:
medidas laborales”, RDS, num. 89, 2018, pag. 53.

124 Despentapo Bonete, A. y Teserina Atonso, J.1.: La Sequridad
Social de los Trabajadores Auténomos, Valladolid (Lex Nova),
2004.
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contributiva y seguir las recomendaciones
del Pacto de Toledo: “asimismo, a juicio de la
Comisién, deben promoverse, de manera gra-
dual, las medidas necesarias para aproximar
las bases de cotizacién de los trabajadores
auténomos a los ingresos percibidos por los
mismos”1?.

b.- Cotizacion a tiempo parcial. También
lleva demasiado tiempo demandéndose la po-
sibilidad de cotizacién a tiempo parcial, pre-
cisamente para atenuar el peso que lleva la
cuota integra y la dedicacion parcial (vertical,
en ciertas épocas del afio, u horizontal) de de-
terminadas actividades!?.

La primera norma que incorporé tal pre-
vision en su articulado fue la disposicién final
10?2 de la Ley 27/2011, que dio redaccién a los
arts. 24 (“los trabajadores por cuenta propia
que ejerzan su actividad a tiempo parcial es-
taran incluidos, en los supuestos y conforme a
las condiciones reglamentariamente estable-
cidas, en el Régimen de la Seguridad Social
de Trabajadores Auténomos”) y 25.4 LETA
(“considerando los principios de contributivi-
dad, solidaridad y sostenibilidad financiera,
la Ley podra establecer un sistema de coti-
zacion a tiempo parcial para los trabajadores
auténomos, para determinadas actividades o
colectivos y durante determinados periodos
de su vida laboral. En su defecto, se aplica-
ran la disposicién adicional séptima del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social sobre normas aplicables a los trabaja-
dores contratados a tiempo parcial”).

Sin embargo, se suspendié su aplicacion,
en principio, hasta el 1 de enero de 2019 en
todo lo relativo a los trabajadores por cuen-
ta propia que ejerzan su actividad a tiempo
parcial por la disposicién final 17.1 de la Ley
3/2017, de 27 de junio, permaneciendo por
tanto esta posibilidad en un “limbo”?". Y, con

125 Informe sobre el desarrollo del Pacto de Toledo 2011-
2015.

126 Siguiendo a Awarez Cuesta, H.: La precariedad en el sec-
tor del arte: un estatuto del artista como propuesta de solu-
cion, cit.

127 BaLLESTER PasToR, |.: Trabajo y proteccion social del au-
tonomo. Un estudio sobre su precariedad, Barcelona (Atelier),
2017, pag. 159.
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posterioridad, la disposicién adicional 22 del
RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para
la revalorizaciéon de las pensiones publicas
y otras medidas urgentes en materia social,
laboral y de empleo, ha aplazado sine die las
referencias contenidas en la Ley 20/2007 a la
cotizacién a tiempo parcial de los auténomos.

El problema es que la determinacién de la
parcialidad es “sumamente complejo”, tanto
por su delimitacién como por su posible con-
trol'?®. Pero, pese a las dificultades, significa-
ria dar acceso a una proteccion social inferior
(pero existente) para el trabajo auténomo en
precario o de escasos rendimientos y/o al que
se dedica menos tiempo'?’, ademds de clarifi-
car la linea, borrosa e indeterminada, para el
encuadramiento en el RETA de determinados
profesionales.

c.- En el desarrollo de una actividad de
modo parcial caben dos modalidades, la par-
cialidad horizontal ya examinada (cotizacién
a tiempo parcial) y la parcialidad vertical,
que supone facilitar el acceso a la proteccién
de modo discontinuo. La temporalidad insita
a determinadas actividades puede demandar
la posibilidad de cotizar parcialmente (hasta
ahora en estudio) y la opcién de darse de alta
y baja varias veces a lo largo del afio, cuando
coincida con la actividad realizada. Esta ulti-
ma medida ha sido también incorporada en
la mencionada Ley 6/2017: es legal darse de
alta en el RETA hasta un maximo de 3 veces
por afo y en esos tres supuestos, en lugar de
la cotizacién fija mensual ha desaparecido con
la nueva normativa, solo cotizar4 los dias en
alta ese mes. Las restantes altas surten efec-
tos desde el dia primero del mes que se produ-
cen y las restantes bajas desde el ultimo dia
del mes. Con esta medida el auténomo evita
cotizar por mas tiempo del que realmente esta
de alta y en principio no perderia las reduc-
ciones y bonificaciones en la cotizacién que
venia disfrutando, tnicamente se entiende
transcurrido el tiempo transcurrido entre una

28 Un riguroso examen en Aracon Gowmez, C.: "El trabajo
auténomo desde la perspectiva del trabajo informal y la eco-
nomia sumergida”, cit., pag. 337.

129 BalLesTer Pastor, I.: Trabajo y proteccion social del auto-
nomo. Un estudio sobre su precariedad, cit., pag. 161.
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y otra activacién!®. Sin embargo, ve reducida
su carrera de cotizacién a la hora de acceder a
aquellas prestaciones que demanda una larga
carrera de carencia como la jubilacién.

d.- Las Leyes 6/2017, de 24 de octubre, de
Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo,
6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para el ano 2018 y RD-Ley
28/2008, de 28 de diciembre, para la reva-
lorizacion de las pensiones publicas y otras
medidas urgentes en materia social, laboral
y de empleo, han optado por seguir ahondan-
do en la via de las reducciones y bonificacio-
nes temporales de la cuota (arts. 31 y 32 Ley
20/2007)131. Ademaés, esta dltima ha ampliado
la proteccién de los auténomos al configurar
como obligatoria la cotizaciéon por contingen-
cias profesionales y por cese de actividad,
mejorando la cobertura de esta tltima presta-
cion, asi como de la derivada de incapacidad
temporal.

Otra posibilidad para minimizar el impac-
to que el coste de la cuota tiene estriba en la
facultad en manos de los auténomos para mo-
dificar su base de cotizacion mensual hasta 4
veces en un ano (en lugar de las dos ocasio-
nes precedentes). Al final, el legislador asume
una flexibilidad no mensual, pero si trimes-
tral que, ciertamente, es un avance!®?, pero
acaba lastrando, si es ficticia la base elegida
con relacién a los ingresos, la cuantia de las
futuras prestaciones.

e.- Se ha propuesto la creacion de un sis-
tema especial de Seguridad Social para los
trabajadores, asalariados o auténomos, que
presten servicios a través de plataformas digi-
tales!?®. Sin embargo, parece preferible no fo-

130 Arronso Metano, C.L.; Fagrecar Monrort, G. y PARDO GABAL-
pon, R.: "Reformas urgentes en materia de trabajo auténomo:
medidas laborales", cit., pag. 36.

3 Un estudio en profundidad en pe VaL Tena, A.L: "El fo-
mento del trabajo autonomo mediante el sistema de reduc-
ciones, bonificaciones y exenciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social", en AAW.: £l trabajo auténomo en el marco
del Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, Granada (Co-
mares), 2017, pags. 153 y ss.

132 Arronso Metapo, C.L.; Fagrecar Monrort, G. y PARDO GABAL-
pon, R.: "Reformas urgentes en materia de trabajo auténomo:
medidas laborales", cit., pag. 38.

133 HernANDEZ BEIARANO, M., "El apoyo europeo al modelo de
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calizar los cambios del sistema de proteccién
social en quienes prestan servicios para este
tipo de empresas, sino pensar en el conjun-
to de trabajadores atipicos'®* o bien iniciar la
senda en la que se redistribuyan los costes de
Seguridad Social entre cliente principal y au-
ténomo econémicamente dependiente.

Con caracter general, desde instancias
europeas se proponen las siguientes lineas
maestras'®, entre otras, la continuidad de la
proteccién al cambiar de un trabajo a otro;
promover el alejamiento de los sistemas
contributivos hacia sistemas basados en im-
puestos; en fin, promover una regulaciéon con
menos exigencias a la hora de acceder a pres-
taciones y orientada hacia una renta bésica.

f.- Por ultimo, siguiendo la propuesta su-
pra efectuada, desde varias instancias inter-
nacionales se ha apuntado la conveniencia de
reflexionar sobre el establecimiento de alguna
de las modalidades de renta basica o univer-
sal debido a los riesgos aparejados a la digita-
lizacion y la automatizacion!®,

Si el auge del trabajo (por cuenta propia
0 ajena) precario, con las consiguientes lagu-
nas en los periodos de carencia e infracoti-
zaciones (cuando no de ausencia de ambas
por el trabajo informal) acaba por lastrar (o
impedir) el acceso a unas prestaciones con-
tributivas dignas, estos trabajadores quedan
abocados a la deficiente proteccion de las
asistenciales'®. Sin embargo, las reformas
de esta legislacion, en principio encaminadas
a la lucha contra la exclusion, se han dirigi-
do, en lugar de ampliar y extender su manto
protector, al establecimiento de criterios mas
restrictivos de acceso a las distintas presta-

economia colaborativa: algunas cuestiones y propuestas para
afrontar una regulacion laboral y de sequridad social”, NREDT,
num. 192, 2016, pag. 9.

3% AAWV.: The Social Protection of Workers in the Plat-
form Economy, Parlamento Europeo, 2017, pags. 106 v ss.

3% AAWV.: The Social Protection of Workers in the Plat-
form Economy, cit., pags. 106y ss.

136 AAW.: EU and ILO: Shaping the Future of Work, Parla-
mento Europeo, 2019, pag. 102.

37 West, D.M.: "What happens if robots take the jobs?
The impact of emerging technologies on employment and
public  policy",  https:/[www.brookings.edu/wp-content/
uploads/2016/06/robotwork.pdf, 2015, pag. 12.
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ciones econémicas y a enfatizar los mecanis-
mos de activacién y acceso!®®,

Ante un panorama presente (la precarie-
dad en el trabajo lastra la proteccién social)
y un futuro incierto, cerrar los ojos y no pro-
porcionar proteccién alguna (red de seguridad
dltima) no es una opcién'®. En la actualidad,
ademaés de las prestaciones no contributivas
(de escasa cuantia) y solo destinadas a colec-
tivos especificos de trabajadores por cuenta
ajena (desempleo) o expulsados del mercado
laboral (invalidez y jubilacién), permanecen
como ultima esperanza las Rentas Minimas
de Insercion autonémicas, destinadas a las
capas mds débiles de la poblacién'*’. Estos
subsidios, aun cuando deberian responder a
los criterios basicos de universalidad y su-
ficiencia, no en todas las Autonomias (y al
margen de la discusién cientifica en torno a
su naturaleza y distribucién competencial)
aparecen disenados como derechos subjeti-
vos perfectos!*! y acaban por esconder una
profunda desigualdad en el impacto de estos
programas!?. Al final, las distintas presta-
ciones articuladas que existen en el ordena-
miento espanol que tratan de responder a la
situacion de carencia de rentas generan tan-
tos agujeros en su proteccion que “evidencian
que es imprescindible (y urgente) disenar una
prestacion econémica estatal dirigida a paliar
las situaciones de pobreza y marginacién mas
graves que se estan produciendo [y que pudie-
ran hacerlo] en nuestra sociedad”“.

138 TorresON VELARDIEZ, M.: "Las politicas contra la exclusion
social en Espafia desde una perspectiva territorial”, en AAW.
(Caroona Rusert, M.B., Coord.): Empleo y exclusion social: rentas
minimas y otros mecanismos de insercion sociolaboral, Alba-
cete (Bomarzo), 2009, pag. 89.

139 Avarez Cuesta, H.: £l futuro del trabajo vs. el trabajo del
futuro, Coruna (Colex), 2017.

140 MarrTinez Torres, M.: "Las rentas minimas desde una pers-
pectiva comparada”, Cuadernos de Relaciones Laborales, num.
23, 2005, pag. 157.

" SARAGOSSA | SARAGOSSA, J.-V.: "Asistencia social y rentas
minimas de insercion: un debate inacabado”, en AAWV. (Carbo-
na Rusert, M.B., Coord.): Empleo y exclusién social: rentas mi-
nimas y otros mecanismos de insercién sociolaboral, Albacete
(Bomarzo), 2009, pag. 206.

%2 Sanzo Gonzalez, L. "La introduccion de la renta basica
en Espafia”, Cuadernos de Relaciones Laborales, num. 2, 2005,
pag. 128.

43 CarrizosA Priero, E.: "Hacia la articulacion de una renta
basica ciudadana en el ordenamiento juridico espafiol”, Revista
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En el fondo, parece més una cuestién de
eficacia en el gasto publico, al menos en esta
primera demanda: frente a numerosas pres-
taciones autonémicas y estatales, destinadas
(con especificidades) a aportar recursos im-
prescindibles en caso de carencia de rentas,
que se solapan en requisitos y destinatarios,
autoexcluyéndose, resulta necesario aclarar
y proporcionar el soporte vital, un minimo de
seguridad econémica comin a todos los ciu-
dadanos en Espafna y garantizar su libertad
e igualdad*t. Como razén anadida se unen
las ya expuestas consecuencias que acarrea la
digitalizacién, la automatizacién y la preca-
riedad de las nuevas formas de empleo; ante
todas ellas no han faltado voces (se insiste)
que han demandado el estudio y aplicacién de
una renta bésica universal (0 no)'.

Desde luego, la renta béasica universal no
es una novedad, sino que aparece y desapare-
ce ciclicamente del imaginario politico, econé-
mico y social, recogiendo por igual adhesiones
y criticas'*®. Por un lado, favoreceria la igual-
dad entre mujeres y hombres; aumentaria el
poder de negociacion de los trabajadores, erra-
dicaria la pobreza'*” y desaparecerian varios
problemas asociados a la precariedad ya exa-
minados. Por otro, y quiza el mayor obstaculo,
su financiacion, pese a que desaparecerian las
prestaciones asistenciales y se sufragaria via
impuestos, queda todavia la duda y el calculo
exacto de su posibilidad (que no pasa por re-
flexiones juridicas sino de caracter contable);
también, el temor a desincentivar el trabajo
cuando no sea necesario para garantizar unos
minimos de subsistencia, en particular las

Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 192, 2016, pag. 227.

44 CarmonA Cuenca, E.: "El derecho a un minimo vital con
especial referencia a la Constitucion Espafola de 1978", Estu-
dios Internacionales, nim. 172, 2012, pag. 65.

45 BaLLgesTer, T. y EtsHeiknl, A.: "The Future of Work: A Lite-
rature Review", cit,, pags. 22 y ss. y UGT/CC.00.: £/ futuro del
trabajo que queremos, 2017, pag. 9.

46 |a propuesta de una Renta Basica Universal en Europa
fue lanzada por los catedraticos Philippe Van Parijs y Robert
Van der Veen desde la Universidad catdlica de Lovaina en 1985,
Hipalgo Lavie, A.: "La renta basica universal como herramienta
para combatir la exclusion social econémica. Una aproxima-
cion analitica”, cit,, pag. 147.

" Enumerando ventajas y desventajas, por todos, Pe-
NA-MigueL, N. y DE LA Pera Estesan, J.I.: "Hacia una prestacion so-
cial basica en un Estado de Bienestar", cit., pag. 25.
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ocupaciones mal pagadas y poco reconocidas
socialmente. En tal caso, el tltimo obstdculo
mencionado desapareceria, quedando solo el
de su viabilidad. Con todo, como primer paso
se pretende, por distintos autores, “racionali-
zar” la renta garantizada ciudadana'*® como
prototipo 1.0 de la universal* respecto a indi-
viduos como los sujetos beneficiarios, perma-
nencia en el territorio, umbral de pobreza (en
un primer momento), cuantia y duracién de la
prestaciéon!®.
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El trabajo de investigacién desarrollado parte de un andlisis detallado del Ré-
gimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta Ajena o Au-
ténomos, dentro del cual se plantean como objetivos a alcanzar los siguientes:
en primer lugar, hallar sus puntos de fuga y el elemento en el que se asienta,
hasta el momento, nuclear, cual es el de la contributividad; en segundo, exami-
nar las distorsiones que se producen cuando se aplica a las nuevas coordenadas
productivas o a los distintos mecanismos de interposicién entre la figura de tra-
bajador y empresario; y, por ultimo, reflexionar sobre los cambios legislativos
necesarios para erradicar la precariedad detectada en el Sistema de Seguridad
Social.

Dentro de la categoria genérica de trabajadores por cuenta propia (reales o
falsos) se agrupan cada vez mas sujetos sometidos a condiciones de actividad
de escasa duracion, discontinuas y generadoras de exiguos ingresos, bien sea
por su encuadramiento indebido en el Régimen Especial o por las propias carac-
teristicas de su prestacion, muchas veces a través de los medios tecnolégicos,
bien por la utilizacién de empresas instrumentales para regularizar su ubica-
cion en el sistema, o bien por el masivo recurso al contrato de servicios por las
Administraciones, el abuso de la figura de los cuidadores no profesionales o el
incremento de los cometidos de voluntariado.

Respecto a las primeras, las modernas formas de ocupacién que estan surgien-
do, sobre todo en el marco de la digitalizacién y las nuevas tecnologias, estan
desdibujando los limites entre el empleo por cuenta ajena y el empleo auténo-
mo, lo que puede ocasionar una degradacién de la calidad de las condiciones
de trabajo y, por consiguiente, de la proteccién social. De hecho, y tal y como
se muestra en el presente ensayo, acaban por generar el nacimiento de una
nueva subclase, denominada “precariado” tecnolégico (e-precariado): personas
que obtienen la mayor parte de sus ingresos realizando prestaciones de servi-
cios de forma esporddica, dependiendo de la llamada del cliente, de multitud
de clientes, sin horario alguno ni ingreso minimo a percibir, sin descansos, sin
cobertura social, sometidos, al tiempo, al escrutinio y valoracién del mundo
entero para continuar obteniendo una misera retribucién.

Bajo tales premisas, el estudio aborda la legislacién vigente aplicable y las re-
percusiones sobre su proteccion social (y sobre el propio Sistema de Seguridad
Social). De un lado, la incorrecta y fraudulenta clasificacion de estos quehace-
res laborales como trabajo por cuenta propia (en el mejor de los casos) o como
trabajo oculto que impide su incorporacién (y superior cotizacién y proteccion)
en el Régimen General, en tanto que el Régimen Especial, pese a las numerosas
reformas, todavia no proporciona la misma proteccion que la contenida en el
Régimen General (en Esparfia, en otros paises la situacién es mucho més defi-
ciente) y hace recaer sobre el falso auténomo un mayor coste, en la mayoria de
las ocasiones inasumible, a la hora de hacer frente a las cotizaciones.

En cuanto hace a los mecanismos de interposicién, el estudio analiza con rigor
y exhaustividad las cooperativas, en particular las de trabajo asociado y un
hibrido reciente, las de facturacion, las cuales son utilizadas como “paraguas”
que cobija trabajo precario bajo estas dos modalidades, mostrando c6mo esta
forma juridica de organizacién de la prestacién en muchas ocasiones supone
una huida del trabajo auténomo forzoso (el empresario huye del trabajo por
cuenta ajena hacia el auténomo y el trabajador recorre el camino contrario o,
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dicho de otro modo, las empresas prefieren contratar a los falsos auténomos y
los auténomos prefieren ser falsamente contratados laboralmente); y en otras
el iter transitado es el cldsico e inverso. En materia de proteccién social, la
flexibilidad concedida (las cooperativas de trabajo asociado pueden optar, esta-
tutaria y globalmente, por el encuadramiento de sus socios trabajadores como
auténomos o como asimilados a trabajadores por cuenta ajena) permite elegir
el régimen mas conveniente en cada caso teniendo en cuenta las caracteristicas
de cada uno y las prestaciones que ofrece, pero sin proporcionar, en muchas
ocasiones, la debida tutela al socio trabajador.

Por otra parte, las presiones para el ahorro de costes de personal dentro de las
Administraciones, como importante contribucién a la reduccién del déficit pu-
blico, ha tenido como uno de los efectos méas destacados la opcion frecuente por
la prestacion indirecta de servicios a los usuarios por medio de agentes priva-
dos. Tal devenir cuenta con tres manifestaciones principales en el incremento
del trabajo auténomo: el masivo recurso al contrato de servicios y al contrato de
concesion de servicios publicos; el abuso en la figura de los cuidadores no pro-
fesionales y el incremento de las prestaciones de voluntariado. Con todas estas
posibilidades se evita el reclutamiento directo de efectivos y la convocatoria de
procesos de seleccidn, tras la previa dotacién de plazas en la relacién de puestos
de trabajo, lo cual, ademas del ahorro en costes organizativos en las distintas
Administraciones Publicas, implicara una rebaja en las partidas econémicas,
quedando asegurada la dispensa de servicios de interés general a favor de los
ciudadanos exigida por el Estado de Bienestar. Al propio tiempo, esta opcién
supone la precarizacién de las condiciones de trabajo de los implicados en estos
procesos, pues quedan sumergidos en un trabajo auténomo en sentido estricto o
encubierto por un convenio especial o un seguro con escasa (o nula) proteccion.

Ante estas situaciones de precariedad y vulnerabilidad, se apunta como idea
transversal la especial consideracién que ha de merecer la proteccién social
de dichos trabajadores auténomos y, para ello, se reflexiona sobre el umbral
de ingresos necesarios, la siempre postergada cotizacién a tiempo parcial, la
politica de bonificaciones y reducciones de cuotas, la redistribucién de la contri-
butividad o, por no seguir, la extensién de una red universal de seguridad para
todo tipo de actividades.

Respecto a esta tltima y como una de las conclusiones fruto de la investigacién
realizada, si se pretende realmente luchar contra la precariedad, es necesario
dotar de un entramado de seguridad a quienes prestan servicios fuera del Régi-
men General y garantizar lo previsto en la CE (art. 41), razén por la cual cabe
imponer dos tipos de obligaciones principales: de un lado, procurar ampliar el
campo de aplicacién del ordenamiento de la Seguridad Social hacia las “zonas
grises”, a riesgo de convertirse en un paraguas que cada vez mas protege a me-
nos personas; de otro, reconfigurar la aplicacién del régimen de trabajadores
auténomos a sus propios términos, sin olvidar atender a la hora de fijar las
cuotas al volumen real de ingresos obtenidos ni tampoco perder de vista la posi-
bilidad de regular el trabajo en régimen de autoorganizacién a tiempo parcial,
diseniando, en paralelo, mecanismos de control eficaces.

Palabras clave: Trabajo auténomo; precariedad; protecciéon social; desigual-
dad; contributividad; tiempo parcial; trabajo oculto; empleados publicos; coope-
rativas; base minima.
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ABSTRACT The research work developed is based on a detailed analysis of the Special
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Regime for the Social Security of Self-Employed or Self-Employed Workers,
in which it is proposed as objectives to be achieved, firstly, to find its principle
points and the element in which it is based, so far, nuclear, of the contributi-
vity; second, to examine the distortions that happen when they are applied to
the new productive situation or to the different mechanisms of interposition
between the figure of worker and employer; and, finally, reflect on the legisla-
tive changes necessary to eradicate the precariousness detected in the Social
Security System.

Within the generic category of self-employed workers (real or false), more and
more subjects are subject to low-term, discontinuous and low-income activity
conditions; either due to its wrong framing in the Special Regime or due to the
characteristics of its provision, often through technological means; or by the
use of instrumental companies to regularize their framework in the system; or
because of the massive use of the services contract by the Administrations, the
abuse of the figure of non-professional caregivers or the increase in volunteer
jobs.

Therefore, the new forms of employment that are emerging, especially in the
context of digitalization and new technologies, are blurring the boundaries be-
tween employment and self-employment, which can cause a degradation of the
quality of employment and, consequently, of social protection. In fact, and as it
is shown in the work, they end up generating the birth of a new social subclass,
called “technological precarious” (e-precarious): people who obtain most of their
income by providing services in a way sporadic, depending on the client's call,
from a multitude of clients, without any hours or minimum income to be recei-
ved, without breaks, without social protection, subject to scrutiny and assess-
ment of the entire world to continue obtaining compensation.

The study analyzes the applicable current legislation and the repercussions on
its social protection (and on the Social Security System itself). On the one hand,
the incorrect and fraudulent classification of these labor benefits as self-emplo-
yment (in the best case) or as hidden work prevents their incorporation (and
higher contribution and protection) in the General Regime, while the Auto-
nomous Regime, despite the numerous reforms, it still does not provide the
same protection as that contained in the General Regime (in Spain, in other
countries the situation is much more deficient) and causes a higher cost to fall
on the false autonomous, in most the unattainable occasions, when dealing
with quotes.

As for the interposition mechanisms, the study analyzes with rigor and tho-
roughness the cooperatives, in particular those of associated work and a recent
hybrid, those of billing, which are used as “umbrellas” that protect precarious
work under these two modalities. The study shows how this legal form of or-
ganization of the benefit often involves the escape of forced autonomous work
(the employer “runs” from work for the self-employed person and the worker
travels the opposite way or, in other words, companies they prefer to hire the
false freelancers and the freelancers prefer to be falsely hired at work); and in
others the road traveled is the classic and inverse. In terms of social protection,
the flexibility granted (the associated labor cooperatives may opt, both statu-
tory and globally, for the framework of their working partners as self-employed
or as assimilated to employed persons) allows to choose the most convenient
regime in each case taking taking into account the characteristics of each one
and the benefits it offers, but without providing, in many cases, due protection
to the working partner.
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Pressures to save personnel costs within the Administrations, as an important
contribution to the reduction of the public deficit, have had as one of the most
prominent effects the frequent option for the indirect provision of services to
citizens through private agents. Such becoming has three main manifestations
in the increase of autonomous work: the massive use of the service contract and
the public service concession contract; the abuse in the figure of non-professio-
nal caregivers and the increase in volunteer benefits. With all these possibi-
lities, the direct recruitment of personnel and the call for selection processes
are avoided, after the previous provision of places in the list of jobs, which, in
addition to the saving in organizational costs in the different Public Adminis-
trations, will imply a reduction in economic items, while ensuring the provision
of services of general interest in favor of citizens. At the same time, this option
implies the precariousness of the working conditions of those involved in these
processes, as they are immersed in autonomous work with little (or no) protec-
tion, sometimes, hidden by a special agreement or accident insurance.

Given these situations of precariousness and vulnerability, the special conside-
ration that the social protection of these self-employed workers must deserve
is pointed out as a transversal idea and, for this, the threshold of necessary
income is reflected, the always postponed part-time contribution, the policy of
bonuses and reductions of quotas, the redistribution of the contributivity or, for
not following, the extension of a universal safety net for all types of activities.

One of the conclusions resulting from the research carried out, it is necessary
to fight against precariousness, and provide a safety net to those who provide
services outside the General Regime and guarantee the provisions of the Spa-
nish Constitution (art. 41). Regarding with these, two types can be imposed of
main obligations: on the one hand, to try to expand the field of application of
the Social Security system towards the “gray zones”, at the risk of becoming an
umbrella that increasingly protects fewer people; on the other, reconfiguring
the application of the autonomous workers regime on their own terms, without
forgetting to pay attention when setting the quotas to the real volume of income
obtained, or the possibility of regulating work under a self-organization part
time autonomous work with effective control mechanisms.

Key words: Autonomous work; precariousness; social protection; inequality;
contributivity; part time; hidden work; public employees; cooperatives; mini-
mum base.
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