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I. PRESENTACION

Este ano el Gobierno catalan ha presentado en el Parlamento de Cataluna el
“Plan general de ocupacion de Cataluna. Estrategia catalana para la
ocupacién 2006-2008”, en el que se aprovecha la oportunidad para analizar
los cambios sustanciales de los procesos productivos en las ultimas décadas
y se hace una reflexion critica sobre si las tres funciones que han sido
atribuidas al trabajo -la percepcién de una remuneracién, la insercién social
y la autorrealizacién- siguen siendo validas para las personas que trabajan

por cuenta propia o ajena.

Este Plan pone de relieve diferentes estudios europeos sobre los cambios en
el mundo del trabajo para conocer cudles son las nuevas realidades y
concluye que “el trabajo ha cambiado: en la actualidad es mas inmaterial y se

fundamenta en una mayor autonomia de los asalariados”.

Los cambios en los procesos productivos implican que las fronteras entre el
trabajo asalariado por cuenta ajena y el trabajo auténomo, o por cuenta
propia, sean cada vez mas borrosas, y que el didlogo social y la negociacién
colectiva, con un respeto absoluto por los derechos sociales, sean cada vez

mas imprescindibles.

Por ello, es preciso dar respuesta a las necesidades de muchos asalariados -
que son cada vez menos subordinados- y de muchos trabajadores
independientes o auténomos —que son cada vez mas dependientes — a través
de la adecuacién de la normativa correspondiente, y la adaptacién de ésta a

los cambios sociales y productivos del momento.

Son precisamente estos cambios y las quejas sobre la desproteccion social y
juridica de los trabajadores auténomos lo que motivé al Sindic a encargar,
en 2005, un estudio a la profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Universidad Auténoma de Barcelona, la Dra. Carolina Gala

Duran, sobre la accién protectora de la Seguridad Social y las nuevas formas
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de las relaciones laborales, a fin de mejorar la cobertura y la proteccion
social de los trabajadores. Problematica que, desde el inicio de la institucién

del Sindic, en 1984, ha sido una constante en su actividad y preocupacién.

Antes de analizar la diversa problemadtica de este colectivo tan importante
en Cataluna, y también las consideraciones del Sindic y las conclusiones de
este estudio, cabe indicar, previamente, las funciones y competencias del

Sindic en el ambito de la proteccion social de los trabajadores.

Si bien el Sindic tiene por misién defender los derechos fundamentales y las
libertades publicas de los ciudadanos, por lo que puede supervisar la
actuacién de la Administracién publica de la Generalitat y la de los entes
locales de Cataluna, no puede, sin embargo, supervisar las entidades
gestoras de la Seguridad Social ni, en este caso, la actuacién del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, pues es competencia del Defensor del Pueblo,
tal y como lo prevé la Ley organica 3/1981, del 6 de abril, que regula la
mencionada institucién constitucional, la cual opté por una competencia de

supervisién universal sobre todas las administraciones publicas.

Ante la eventual situacion de concurrencia de competencias de la
institucién del Sindic y la del Defensor del Pueblo sobre el mismo ambito
territorial, se puede producir una superposiciéon y una duplicidad que es
preciso ordenar de acuerdo con el principio de eficacia consagrado en el

articulo 103.1 de la Constitucién Espanola.

La Ley 36/1985, de 6 de noviembre, que regula las relaciones entre el
Defensor del Pueblo y las figuras similares en las diferentes comunidades
auténomas permite establecer convenios entre estas instituciones, a fin de

coordinarse y de colaborar conjuntamente.

En el marco de esta colaboracién, el Sindic ha sugerido la promocién de

modificaciones normativas de los criterios utilizados por la Administracién



periférica del Estado en Cataluna y sus posibles revisiones, a fin de no danar

los derechos de las personas afectadas y corregir la mala administracién.

Asi pues, cuando, por su naturaleza, los expedientes de queja o las
actuaciones de oficio no son competencia del Sindic de Greuges y se refieren
o afectan la actividad de un érgano de la Administracién publica del Estado
en Cataluna, en cumplimiento del articulo 4.3 de la Ley que regula el Sindic

de Greuges, se envian al Defensor del Pueblo.

Aun asi, este hecho no impide al Sindic conocer las quejas y la problematica
social denunciada por las personas que se dirigen a esta institucién,
teniendo en cuenta lo que disponian los articulos 11 y 17 de la derogada Ley
organica 4/1979, de 18 de diciembre del Estatuto de Autonomia de Cataluna,
o actualmente, el articulo 165, sobre la competencia compartida en materia
de seguridad social de la vigente Ley organica 6/2006, de 19 de julio, de

reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna.

Asi, la problematica de los trabajadores auténomos ha motivado al Sindic,
en diferentes ocasiones, a recomendar al Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales -anteriormente el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
mediante el envio de sugerencias al Defensor del Pueblo, el cambio de los
criterios utilizados, la correccion del mal funcionamiento de las entidades
gestoras de la Seguridad Social, y también la adecuacion de la normativa y la

legislacion a los criterios jurisprudenciales y constitucionales.



II. EL. TRABAJO AUTONOMO

La presencia del trabajo auténomo en las empresas, mediante
subcontrataciones, y la introduccién de nuevas formas de descentralizacién
productiva, como por ejemplo el incremento del teletrabajo y del trabajo a
domicilio, han sido factores desencadenantes de los cambios observados en

las relaciones laborales actuales.

También el trabajador auténomo econdmicamente dependiente es una
realidad estudiada desde hace anos y un colectivo de personas al que se
debe proteger, ya que carece de un régimen juridico adecuado a sus
necesidades y sus derechos, sin poder negociar sus condiciones laborales, de

prevencion laboral y de conciliacién de la vida laboral y familiar, etc.

Sin perjuicio de la problematica de los llamados falsos auténomos (relaciones
laborales encubiertas), cabe abordar la proteccién social de los trabajadores
auténomos no dependientes, actualmente regulados por el Régimen especial
de trabajadores por cuenta propia o auténomos (RETA), como régimen
especial del sistema de la Seguridad Social desde 1970, el cual necesita que
se continuen estableciendo mecanismos correctores y cambios sustantivos

para equipararlo con el Régimen general.

El Sindic ha formulado diferentes recomendaciones al respecto, mediante el
Defensor del Pueblo, las cuales el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales

ha ido aceptando de forma progresiva.

Asimismo, determinados organismos oficiales, como el Departamento de
Trabajo e Industria, han estudiado propuestas e iniciativas para definir y
regular un estatuto juridico de los trabajadores auténomos; también la
organizacién sindical Comisiones Obreras, junto con el Grupo Parlamentario
Catalan en el Congreso, impuls6, mediante la Federacion Sindical TRADE, la
elaboracién de propuestas, a fin de propulsar los cambios legales oportunos,

tanto en la vertiente de la relacién laboral —con una regulacién nula - como
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en la vertiente de las prestaciones de la Seguridad Social de los trabajadores

auténomos dependientes (TRADE).

El 29 de noviembre de 2002 el Grupo Parlamentario Socialista presenté una
proposicién de ley en el Congreso de los Diputados para regular el trabajo
auténomo dependiente y la interrelacién con los autdénomos

independientes, que no prospero.

Con posterioridad, en octubre del ano 2004, el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales encargd a una Comisién de Expertos la evaluacion de la
situacién econdémica del trabajo auténomo en Espana, y el andlisis del
régimen juridico y de proteccién social de los trabajadores auténomos. La
Comisién elabord al mismo tiempo una propuesta de estatuto del trabajador

autéonomo.

Recientemente, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales ha enviado al
Consejo de Ministros un informe sobre el Anteproyecto de ley del Estatuto
del Trabajo Auténomo, basado en el de la Comisién de Expertos, en el que se
regula el régimen juridico del trabajador auténomo y se define la figura del
trabajador auténomo dependiente y su relacién juridica profesional con las

empresas para las que trabaja.

Este informe ha servido para que el Gobierno del Estado presentase el
Proyecto de la ley del estatuto del trabajo auténomo en las Cortes Generales,
de acuerdo con el compromiso adquirido en la Ley 30/2005, de 29 de

diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el 2006.

Por ello, ante la existencia de una nueva realidad en el mundo laboral,
diversa y compleja, con colectivos laborales nuevos, sin definir ni regular,
cabe establecer definitivamente el nuevo marco legal y el reconocimiento de
los derechos inherentes a la especificidad de la actividad y de la relacién

laboral correspondiente.



Asi, regular los diferentes derechos colectivos e individuales, de sindicacion,
negociacién colectiva, desempleo, asociacién, formacién, etc. y la
equiparacién de las prestaciones sociales del Régimen especial de
trabajadores por cuenta propia o auténomos con el Régimen general de la
Seguridad Social son aun cuestiones, en parte pendientes, pese a las
correcciones y modificaciones de la normativa de proteccién social que se
han llevado a cabo durante la ultima década, las cuales han acogido
diferentes recomendaciones del Sindic reflejadas en los informes al

Parlamento de Cataluiia y que mas adelante se mencionan.

Por ello, dadas las diferentes quejas, principalmente en el dmbito de la
protecciéon de la Seguridad Social (RETA), en cuanto a la falta de
equiparacién con el Régimen general, en relacién a las diferentes
prestaciones y a la falta de la regulacién de un estatuto propio del trabajador
auténomo, tanto dependiente como independiente, el Sindic inicié la
actuacion de oficio que ha servido para el andlisis de este estudio, del que se
derivan las consideraciones y conclusiones mas relevantes sobre las
diferentes especificidades de este colectivo, y las recomendaciones para
modificar y homogeneizar la normativa de proteccién social de los afectados

con el resto de trabajadores.

Este estudio, pues, presenta el problema de la falta de regulacién de las
condiciones del trabajo auténomo y la proteccién social deficitaria de un
colectivo que representa mas de un 17% de las personas que cotizan en la
Seguridad Social en los diferentes regimenes del sistema de la Seguridad
Social del Estado, entre los que esta el Régimen especial de trabajadores por
cuenta propia o autébnomos (RETA), el Régimen especial agrario y el Régimen

especial de los trabajadores del mar.

Asimismo, se aborda el andlisis mediante la evidencia empirica de la
problematica reflejada en las quejas recibidas por el Sindic, desde el ano
1984 hasta la actualidad, en el que el Gobierno del Estado ya estd estudiando

presentar el proyecto de ley para regular el estatuto de todos estos



trabajadores y las mejoras de sus prestaciones sociales, objeto de diferentes

recomendaciones del Sindic.
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III. LA PROBLEMATICA DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS Y LA
EFICACIA DE LAS RESOLUCIONES DEL SINDIC

Desde el primer Informe del Sindic al Parlamento de Cataluna de 1984
(Boletin oficial del Parlamento de Cataluiia, nimero 56, de 17 de abril de 1985) se
ha denunciado la diversa problemadtica que ha afectado y aun afecta al
colectivo de trabajadores auténomos en lo que concierne a su protecciéon

social.

La problematica mas relevante tratada por el Sindic ha sido, sin duda, la
ineficacia de determinadas cotizaciones para poder percibir las prestaciones
correspondientes, y las consecuencias de un requisito instrumental, como la
falta de presentaciéon de la baja, sin perjuicio de las que a continuacién se

mencionan.

Quejas recibidas en el Sindic sobre el Régimen especial de trabajadores auténomos

a Laineficacia de las cotizaciones pagadas con anterioridad al alta 43 31,39%

b Laelevacién del tipo de cotizacién sin que suponga una contraprestacién

mejor 30 21,90%
La incapacidad permanente en el grado de incapacidad permanente total 3 2,19%
d Las pagas extraordinarias de los pensionistas 5 3,65%

e Lafalta de regulacién de la prestacién de invalidez provisional para los

trabajadores auténomos. 5 3,65%

f Lano percepcién por parte de los trabajadores auténomos con
incapacidad permanente total del 20% de aumento de la base reguladora

cuando tienen mas de cincuenta y cinco anos 3 2,19%

g Laimposibilidad, hasta el 1995, de los profesionales colegiados de

afiliarse al RETA 5 3,65%
h La doble cotizacién, por asistencia sanitaria, cuando el trabajador

auténomo cotizaba simultdneamente en el RETA y en el Régimen general 2 1,46%
y Las consecuencias de la falta de presentacién de la baja en el RETA 36  26,28%

j  Laafiliacién de los socios que prestan servicios en los diferentes tipos de

sociedades mercantiles. 3 2,19%
k Laimposibilidad de incluir a las amas de casa en el RETA 2 1,46%
Total 137 100,00%

11



50
45

35

30
25
20
15
10
5
0 m HE e B L B
a b ¢ d e £ g h i j  k

a) La ineficacia de las cotizaciones pagadas con anterioridad al alta

425/84 464/84 571/84 629/85 1077/85 105/86 880/86 1050/86
1103/86 1108/87 1279/87 1290/87 1362/87 200/88 353/88 18/89

102/89 201/89 511/89 572/89 831/89 910/89 1339/89 426/90
1664/90 136/91 1215/92 1301/92 2437/92 2254/93 531/93 893/94

148/95 757/97 771/97 3863/98 1089/99 3090/99 4121/01 4084/02
2100/03 4196/04 4671/04

El que no se reconozca la validez de las cotizaciones correspondientes a
periodos anteriores al alta, de conformidad con lo que dispone el articulo
28.3.d) del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, ha sido el problema principal

de los pensionistas para acceder a la pension de jubilacién.

Las entidades gestoras y también la jurisdiccién, amparandose en la
sujecién al principio de legalidad que proclama el articulo 9 de la
Constitucién Espanola, impidieron durante muchos anos la eficacia de las

mencionadas cotizaciones.

A pesar de haber instado a los poderes publicos a buscar los medios
normativos para posibilitar que la realidad se acercase a los principios
rectores del capitulo III del titulo I de la Constitucién, no fue hasta el 1993

que la disposicién adicional décima de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de
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Medidas Fiscales, de Reforma del Régimen Juridico de la Funcién Publica y
de Proteccién por Desempleo, previé su validez para percibir las

prestaciones correspondientes.

En 1988 el Sindic solicité al Defensor del Pueblo que, de acuerdo con la
legitimacién que le atribuye la Constitucién espanola, interpusiese un

recurso de amparo.

El pleno del Tribunal Constitucional dicté la sentencia num. 189/87, de 24 de
noviembre, por la que se desestimé el recurso de amparo num. 862/86, ya
que el tratamiento que origina el art. 28.3.d) se consideré que no era
discriminatorio y que no violaba el art. 41 de la Constitucién. Esta sentencia,
a pesar de que no consideraba discriminatoria la norma, si la calificé de
“severa, discutible y preconstitucional” e inst6 a los poderes publicos a
buscar los medios normativos para posibilitar que la realidad se acercase a
los principios rectores del capitulo III del titulo I de la Constitucién y a
promover las condiciones que faciliten la igualdad real y efectiva en esta

materia.

Esta situacién quedd resuelta parcialmente a partir de enero de 1994, cuando
la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales de Reforma del
Régimen Juridico de la Funcién Publica y de la Proteccién por Desempleo,
previé la validez de las cuotas anteriores al alta en el Régimen especial de la
Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia o auténomos, para
percibir las prestaciones correspondientes. Aun asi, esta situacién aun no se
extendia a otros regimenes especiales, como por ejemplo el agrario ni ha
afectado a los trabajadores auténomos que habian pagado las cuotas y se
habian dado de alta antes del 1° de enero de 1994.

La mencionada eficacia fue reproducida primero por la disposicién adicional
novena del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, después por el
Real decreto 2110/1994, de 28 de octubre, y con posterioridad, por la
disposicién adicional segunda de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, que
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reiterd que sélo era aplicable a las altas en el RETA de a partir del 1° de enero
de 1994.

En los informes anuales del Sindic siguientes, se ha ido insistiendo en que se
han seguido recibiendo quejas que muestran la injusticia que supone la falta

de retroactividad de estos beneficios.

b) Elevacion del tipo de cotizacién sin que suponga una contraprestacion

mejor

79/84 166/84 547/84 3/85 110/85 161/85 168/85 543/85
689/85 802/85 1226/85 274/86 351/86 1179/86 31/87 504/87 ‘
39/88 387/88 1129/88 218/89 83/90 319/90 1446/91 2465/95 ‘

‘ 53/95 1761/96 2047/00 1637/03 79/04 3100/05 8200/05. ‘

La Ley 26/85, de 31 de julio, de Reforma de Pensiones, supuso un inicio del
cambio de modelo que el articulo 41 de la Constitucién prescribe. El Sindic
ya manifesté que, pese a haberse conseguido un modelo mas universalista y
unitario, en cuanto a obligaciones y cotizaciones, éste no implicaba una
proteccién mayor. La reforma se llevd a cabo sin tener en cuenta la
exigencia social y la ética de salvaguardar los intereses de los pensionistas
ni de la justicia social, ya que se elevaron los periodos minimos de

cotizacién exigidos para tener derecho a prestaciones.

Las quejas por la elevacion del tipo de cotizacion (equiparada al Régimen
general) sin que suponga una contraprestacion mejor por parte de la
Seguridad Social evidenciaban wuna desigualdad de trato entre los
trabajadores del Régimen general y el de auténomos. El Sindic afirmaba que
la desproteccién de los trabajadores auténomos ya no tenia razén de ser, ya
que se habia aumentado y equiparado el tipo de cotizaciéon de ambos
regimenes; por este motivo, se hizo una recomendacién, en coordinacién

con el Defensor del Pueblo, para conseguir una equiparacién del Régimen
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especial con el general en la accioén protectora, la cual no fue aceptada por el

Ministerio.

El informe de 1990 remarcaba que la denuncia por parte de la institucién del
trato discriminatorio hacia el Régimen especial de trabajadores por cuenta
propia, o auténomos, habia sido constante, pese a la modificacién del tipo

de cotizacidn.

El Sindic, en el Informe de 1993, llamaba de nuevo la atencion, a raiz de las
denuncias recibidas de los ciudadanos a causa de actuaciones de los poderes
publicos calificadas de discriminatorias o de enriquecimiento injusto de la
Administracién. Y se ejemplificé con la situacién del Régimen especial de
trabajadores auténomos, a los cuales no les corresponden determinadas
prestaciones que el Régimen general si reconoce —-como es el caso de la
invalidez provisional - a pesar de tener una cotizacién practicamente igual

que en el Régimen general.

El informe de 1998 destacaba que el Régimen especial de trabajadores
auténomos seguia careciendo de una mejora de su accién protectora. De la
misma forma, los informes de los ejercicios 2000 y 2001 reiteraban que
estaban pendientes de aceptacién las recomendaciones del Sindic y del
Defensor del Pueblo, en relacién a la necesidad de homogeneizar las
prestaciones de los diferentes regimenes del sistema de la Seguridad Social.
Sobre estas recomendaciones, es preciso decir que el Tribunal
Constitucional se habia pronunciado en diferentes sentencias, en el sentido
de que la existencia de regimenes juridicos diferentes para diferentes
colectivos de trabajadores y tipos de trabajo no atentaba contra el principio

de igualdad.

Finalmente, a pesar de que la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2006, prevé bonificaciones al

Régimen especial de trabajadores por cuenta propia o auténomos
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(reducciones de la edad de jubilacién para determinados trabajos penosos,
compromiso del Gobierno de presentar un Estatuto del trabajador
auténomo) el Sindic expone en el Informe de 2005 la falta de caracter
retroactivo de muchas de las nuevas prestaciones del Régimen especial y el
hecho de que aun no se haya regulado un estatuto. Asi, los derechos de
sindicacién, negociacioén colectiva, desempleo, asociacién y la equiparacion
de prestaciones sociales con el Régimen general, etc. deberian ser una

realidad.

El Sindic especifica como necesario el abordaje de la proteccién social de los
trabajadores auténomos en general como régimen especial del sistema de la
Seguridad Social al que, pese a la tendencia a la homogeneizacién con el
Régimen general de la Seguridad Social, cabe establecer mecanismos

correctores y cambios sustantivos para lograr equipararlo.

c) La incapacidad permanente en el grado de incapacidad permanente

total

‘ 286/86 500/91 2476/02 ‘

Ya durante el 1986 se recibieron quejas que apuntaban el problema del
requisito de la edad de cuarenta y cinco anos exigida a los trabajadores
auténomos para poder tener derecho a la prestaciéon econémica de invalidez

en el grado de incapacidad permanente total.

En el informe de 1988 se reiter6 esta cuestién y se considerd que confirmaba

la desigualdad en la accién protectora.
En 1990 se redujo la cuota que se debia ingresar para disminuir la

discriminacién, mediante un coeficiente reductor, por no poder percibir la

pensién por invalidez provisional, y también el requisito de que el
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beneficiario tuviese cuarenta y cinco anos para poder tener derecho a la

pensién de invalidez permanente en el grado de incapacidad total.

La exigencia de tener cuarenta y cinco anos para acceder a la prestacion de
invalidez, actualmente de incapacidad, en el grado de incapacidad
permanente total, motivo al Sindic a recomendar al entonces Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social la modificacién y equiparacién con el Régimen
general, y la supresion del requisito discriminatorio de tener los cuarenta y
cinco anos para poder acceder a la prestacién. Asi fue reglamentado por el
Real Decreto 9/1991, de 11 de enero, que suprimid el requisito de edad, y asi

se acepto la reiterada recomendacion del Sindic.

d) Pagas extraordinarias de los pensionistas

831/86 40/87 981/87 550/88 88/91

En 1986 el Sindic puso de relieve en el Informe anual la situacién en la que
unos trabajadores auténomos jubilados no tenian derecho a dos pagas
extraordinarias a las que si tenian derecho otros jubilados, tanto del
Régimen especial de auténomos como del Régimen general, que se habian
acogido a la Ley 26/1985, de 31 de julio, que modificaba la estructura y la
accién protectora de la Seguridad Social. Antes de ésta, se exigian diez afnos
de cotizacién para tener derecho a la pensién de jubilacién; después se
exigieron quince para los dos regimenes, general y especial de auténomos,
con derecho a dos pagas extras, las cuales no se cobraban antes de la

reforma.

Ante el agravio que ocasionaba a los jubilados que no cobraban estas dos
pagas extraordinarias, el Sindic consideré oportuno resaltar ante los poderes
publicos esta falta de homogeneizacién entre los dos regimenes de la
Seguridad Social. Y adquiri6é el compromiso de continuar insistiendo para

que se adecuase la legislacién y se equiparase la accién protectora de los
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diferentes regimenes de la Seguridad Social, cumpliendo con el mandato
constitucional de la garantia de pensiones adecuadas con suficiencia

econdémica durante la vejez.

Finalmente, en el Informe de 1991, se destacaba la concesién de una paga
adicional a los pensionistas de los regimenes especiales de trabajadores por
cuenta propia o auténomos y de trabajadores del hogar, que anteriormente
aun percibian trece pagas anuales. Con esta medida todos los pensionistas

de la Seguridad Social perciben catorce pagas anuales.

e) La falta de regulacion de la prestacion de invalidez provisional para los

trabajadores autonomos

‘ 48/84 439/86 318/90 415/90 5790/05 ‘

Otro de los problemas derivados de la falta de homogeneizacién y de la
desprotecciéon del colectivo de los trabajadores auténomos fue no poder
gozar de la prestacion por invalidez provisional (IPr), pese a que, en las
épocas en las que se reconocia esta prestacion, se aceptd rebajar las cuotas

que debian pagar los auténomos.

Numerosas quejas denunciaban el hecho de que, cuando se agotaba la
incapacidad laboral transitoria (ILT) del trabajador auténomo, la entidad
gestora del Instituto Nacional de la Seguridad Social no declaraba la
invalidez permanente en el grado que le pudiese corresponder al trabajador
auténomo, y lo dejaba sin prestacién mientras permanecia invalido. Eso
motivé al Sindic a recomendar que las entidades gestoras declarasen la
invalidez permanente cuando se agotase la ILT de los trabajadores

auténomos y éstos permanecieran invalidos.

El Sindic invoc6 una sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de mayo de 1991,

que indicaba que el Instituto Nacional de Seguridad Social (INSS), en cuanto
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al problema de la falta de invalidez provisional de los trabajadores
auténomos, tiene el deber de declarar la invalidez permanente, en el grado
que pueda corresponder, cuando el trabajador auténomo haya agotado el
subsidio de Incapacidad Laboral Transitoria y permanezca invalido. Era
preciso que la entidad gestora del INSS ajustase la actuacién administrativa

a la sentencia.

Finalmente, se acepté tacitamente la recomendacién del Sindic, cuando la
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social, introdujo algunas innovaciones en la reforma laboral y

modifico positivamente el régimen juridico de la Seguridad Social.

Asi, en lo que concierne a la accién protectora, se simplificaron y se unieron
las prestaciones de incapacidad laboral transitoria y de invalidez provisional
en una Unica prestaciéon denominada Incapacidad temporal, a la vez que se
separ6 la maternidad de la incapacidad laboral transitoria y se configurd
como una contingencia especifica. También se wunificaron los
procedimientos de declaracién y reconocimiento de la invalidez
permanente, al regular las revisiones y crear el Registro de Prestaciones
Sociales Publicas, entre otras reformas operadas en el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio.

La acumulacién del subsidio de la ILT con el de la IPr comporté una
reduccién de la duracién de la nueva incapacidad temporal, ya que antes se
alargaba hasta casi los seis anos, mientras que actualmente la incapacidad
temporal sé6lo se puede prorrogar en seis meses a partir de los doce previstos
legalmente y, en el supuesto de que el trabajador contintie necesitando
tratamiento médico y se demore la calificacién de la incapacidad, se puede
prorrogar hasta un maximo de treinta meses desde el inicio de la

incapacidad temporal.
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Otra novedad destacada en el Informe del Sindic de 2002 fue la extensién de
la accién protectora por contingencias profesionales a los trabajadores
incluidos en el Régimen especial por cuenta propia, o auténomos,
incorporando la proteccién por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales siempre y cuando tuviesen incluida la prestaciéon de

incapacidad temporal.

La Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
de Orden Social, a fin de poder mejorar de forma voluntaria la accién
protectora, incorpor6 la proteccién por accidentes laborales y enfermedades
profesionales, siempre y cuando se tuviese cubierta la incapacidad temporal
por contingencias comunes, de acuerdo con lo dispuesto por el Real Decreto
1273/2003, de 10 de de octubre, que modifica también la efectividad de las

prestaciones a partir del cuarto dia de baja, en vez del decimoquinto.

f) La no percepcion por parte de los trabajadores auténomos con
incapacidad permanente total del 20% de aumento de la base

reguladora cuando tenian mas de cincuenta y cinco aiios

‘ 83/90 1761/96 3956/03 ‘

Los trabajadores auténomos con invalidez permanente, en el grado de
incapacidad permanente total, cuando cumplian los cincuenta y cinco anos
no podian percibir la prestaciéon total calificada, con el aumento
correspondiente del 20% de la prestacion, tal y como ocurria en el Régimen

general.
El Informe anual de 1990 lo destacaba como una de las cuestiones

pendientes de modificaciéon para lograr una homogeneizacién del Régimen

de auténomos con el Régimen general.
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En 1996 el Sindic destacd el que continuase pendiente de resolver la
posibilidad de incrementar el 20% de la base reguladora de la pension de la
incapacidad total cuando el trabajador invalido habia cumplido los
cincuenta y cinco anos, o bien la posibilidad, prevista en la Orden de 31 de
julio de 1972, de Prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social,
que permite la sustitucién de la pensién vitalicia por la indemnizacién a
tanto alzado, cuando el beneficiario sea menor de sesenta anos, el cual, al
cumplir esta edad, pasaba a percibir la pensiéon reconocida, que se
revalorizaba con los incrementos previstos desde que se autorizé su

sustitucion por la indemnizacién.

Por ello, el Sindic recomendd, bastamente, la subsanacion de esta
discriminacién respecto a los trabajadores afiliados al Régimen general,
hasta que el problema se resolvié con la publicacién de la Ley 53/2002, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social. A
pesar de eso, esta ley solo fue aplicable a las situaciones de incapacidad

permanente producidas a partir del 1° de enero de 2003.

El informe del Sindic, presentado al Parlamento sobre el ejercicio 2003,
menciona la aceptacion de las recomendaciones del Sindic en el Real
Decreto 1273/03, de 10 de octubre, y en el Real Decreto 463/03, de 25 de abril.
Estas normas prevén que los trabajadores afiliados a los regimenes
especiales del mar y agrario puedan percibir también el 20% de aumento de
la prestacién econdémica de incapacidad permanente total cuando cumplen
los cincuenta y cinco anos. Aunque, la disposicién adicional Unica del Real
Decreto 463/03, de 25 de abril, especifica que este beneficio es aplicable sélo

a partir del 1° de enero de 2003.

g) La imposibilidad, hasta el afio 1995, de los profesionales colegiados de

afiliarse al RETA

‘ 823/86 2127/94 2232/94 1038/95 448/04 751/04 ‘
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Diversas fueron las quejas que presentaban el problema de la exclusién de
los profesionales colegiados (médicos, abogados, arquitectos, etc.) del
Régimen especial y de su necesidad de integracién s6lo mediante la solicitud
de los 6rganos de representacién de estas entidades y por reglamento
ministerial, tal y como lo habian hecho los farmacéuticos, los agentes de la
propiedad inmobiliaria, los veterinarios, entre otros colectivos, los cuales

siguieron la imposicién del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto.

La dicha afiliacién en el RETA se liberaliz6 mediante la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados, cuya
disposicién adicional quincena permite a las personas que ejerzan una
actividad por cuenta propia, en los términos del articulo 10.2.c) del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio y del articulo 3 del Decreto
2530/1970, la opcién del profesional de solicitar la afiliacién o el alta en este
Régimen especial, o incorporarse a la mutualidad que tenga establecida el

colegio profesional correspondiente.

Los profesionales acogidos en las mutualidades de previsién social, de
cardcter voluntario y complementarias al sistema de Seguridad Social
obligatoria, podian optar por continuar perteneciendo a la mutualidad, o
debian solicitar la afiliacién al Régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos, en el plazo de cinco anos, en
caso de ejercer la actividad en los términos que prevé el articulo 3 del
Decreto 2530/70, de 20 de septiembre.

Finalmente, la Resolucién de 23 de febrero de 1996 aclar6 algunas dudas
sobre la incorporacién de los profesionales colegiados, para aplicar lo que
prevé la disposicién adicional 15 y transitoria 5 de la Ley 30/1995, de 8 de

noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados.
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h) La doble cotizacion, por asistencia sanitaria, cuando el trabajador

autonomo cotiza simultaineamente en el RETA y en el Régimen general

345/90 687/04

Cuando un trabajador auténomo cotizaba simultdneamente en ambos
regimenes sélo podia recibir una sola asistencia sanitaria, por lo que era una
doble cotizacién no justificada. Si que tenia justificaciéon cotizar en ambos
regimenes por otras contingencias, ya que se podia acceder a las
prestaciones correspondientes de los regimenes en los que se hubiese

cotizado.

Esta anomalia se resolvié, en parte, con la deslaboralizacién de la asistencia
sanitaria y con la casi universalizaciéon de la sanidad, pues se dejé de
financiarla mediante las cotizaciones sociales y se pas6 a hacerlo mediante

los presupuestos generales del Estado.

i) Las consecuencias de la falta de presentacion de la baja en el RETA

1131/87 55/93 127/93 227/93 2158/93 2276/93 758/94 1254/94
1703/94 340/95 433/95 533/95 817/95 993/95 1043/95 1228/95
1609/95 1941/95 1965/95 1980/95 2353/95 26/96 113/96 852/96
1302/96 2185/96 2667/96 1895/97 400/98 3990/01 344/03 555/04
1667/04 3494/05 4139/05 7652/05

Las consecuencias de la falta de presentacién de la baja del RETA en la
Tesoreria General de la Seguridad Social, de acuerdo con lo que preveia el
articulo 13.2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, del Real Decreto
497/1986, de 10 de febrero, comportaban graves perjuicios para los
trabajadores auténomos, ya que éstos tenian que seguir pagando las cuotas

a pesar de haber cesado en su actividad.
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Ya el 1992 el Sindic anunciaba el elevado numero de trabajadores
auténomos que no se daban de baja de este régimen especial cuando
cambiaban de trabajo o dejaban la actividad por la que estaban incluidos en

este régimen especial, y los problemas que este hecho les conllevaba.

Al investigar esta situacién, el Sindic detecté una disfuncién en la actuacién
de la Tesoreria de la Seguridad Social, ya que la lentitud de advertir al
deudor del impago obligaba al interesado a tener que pagar cantidades muy
elevadas, correspondientes a largo tiempo, hasta los limites de la
prescripcién, en algunos casos al cabo de cinco anos (actualmente cuatro

anos).

Tanto el Sindic como el Defensor del Pueblo entendian que un requisito
formal, como por ejemplo tener que comunicar la baja, no podia comportar
unas consecuencias tan perjudiciales para los interesados. Por ello, se
recomendd al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social la adopcién de
medidas que aliviaran la situacién del deudor, mediante el control en la
recaudacién de las cuotas con mayor celeridad e informando a los afectados
de las cuotas pendientes de pago en el plazo de tiempo mads breve posible.
Esta recomendacion se aceptd parcialmente, ya que se divulgaron unos
folletos informativos a los trabajadores auténomos, y se redujeron los

periodos de control de las cuotas que se dejaban de pagar.

Aun asi, no fue hasta la publicacién del Real Decreto 2110/1994, de 28 de
octubre, que se aceptd la recomendacion del Sindic y se modificé el régimen
juridico de la baja en el RETA, por lo que el trabajador auténomo podia
probar el cese de la actividad y por lo tanto la baja en el RETA, con cualquier
medio de prueba admitido en derecho, lo cual se pudo hacer efectivo a partir

del 11 de diciembre de 1994, sin poderlo aplicar con caracter retroactivo.

El 1996 el Sindic destacd que, pese a la aceptacién de las recomendaciones y
una cierta tendencia a homogeneizar los diferentes regimenes, se habian

seguido recibiendo quejas sobre el problema de la baja en el Régimen
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especial, sobre todo por no poder aplicar con cardcter retroactivo el Real
Decreto 2110/94, de 28 de octubre.

j) La afiliacion de los socios que prestan servicios en los diferentes tipos

de sociedades mercantiles

‘ 860/93 450/99 ‘

En lo que concierne al encuadre en el Régimen especial de los
administradores de sociedades mercantiles, el Sindic apunté en 1996 que
habian aparecido sentencias contradictorias en relacién a esta cuestion, y la
normativa aplicable seguia siendo confusa y objeto de interpretacion de los

tribunales.

Asi, la Ley de acompanamiento de los presupuestos para el ano 1998 (Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social) creé mas incertidumbres al incluir en el Régimen especial de
auténomos los directivos nombrados consejeros de las sociedades en las que

prestaban su actividad.

A partir del 1° de enero de 1999, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, volvié a modificar la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS), y aclar6 que serian incluidos en el
RETA los consejeros revestidos del control efectivo y directo de la sociedad
(mediante acciones o participaciones de la mitad del capital social). También
que se encuadran en el Régimen general los trabajadores socios que, pese a
formar parte de la administracién de la sociedad, no tienen funciones de

direccion y gerencia ni tampoco el control.

Con la nueva normativa, los miembros de los consejos de administracion
que no tuviesen el control de la sociedad volvian a encuadrarse en el

Régimen general, excluidos de la proteccién por desempleo y de los fondos
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de garantia salarial, porque la doctrina jurisprudencial entendia que la
remuneraciéon que percibian no encajaba en el concepto de salario. Los
consejeros que no tenian control de la sociedad, ni ejercian funciones de
direccion ni de gerencia tenian derecho a las prestaciones por desempleo y

del fondo de garantia salarial.

La Ley 66/1997 dispuso que los cambios de encuadre se debieran efectuar en
el plazo de un afio, a fin de comunicar y regularizar la situacién con la
Administraciéon. En cambio, la Ley 50/1998 concedié un plazo de tres meses
si persistian las circunstancias de cambio de encuadre y dispuso que los

efectos se retrotrajeran al 1° de enero de 1998.

Pese a la claridad y la mejora del encuadre de los consejeros de las
sociedades mercantiles de capital, mediante la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, persistian los problemas de las personas afectadas, ya que se les
exigia el encuadre en el Régimen general y la retroactividad al 1° de enero de
1998, lo que significaba para los afectados el tener que ingresar una cantidad
muy elevada de dinero, hecho que los hacia sentir indefensos vy

decepcionados, porque consideraban que los errores no les eran imputables.

A pesar de eso, se tratdé de beneficiar a los trabajadores afectados, lo que
implicé que la Tesoreria General de la Seguridad Social adoptase las
medidas necesarias para causar el minimo de dificultades administrativas y

perjuicios econdémicos a los interesados.

k) La imposibilidad de incluir a las amas de casa en el Régimen especial

69/94 834/02

El Informe del Sindic al Parlamento del ejercicio 1997, pese a las

restricciones en las prestaciones y las medidas racionalizadoras de la

gestién de la Seguridad Social, valoré como positivas las disposiciones
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adicionales primera y segunda de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de

Consolidacién y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social.

Las medidas adoptadas se consideraron como un intento de resolver los
problemas, con la posible inclusién, en su campo de aplicacién, de las
personas trabajadoras al cuidado del hogar: el Gobierno debia presentar un
estudio técnico y econdémico sobre este régimen especial que incluyera la

mejora de las prestaciones y su aproximacién a las del Régimen general.

En el Informe del 1998 el Sindic consider6é un incumplimiento del Gobierno
del Estado el no establecer la posibilidad de incluir en el Régimen especial de
auténomos a los que trabajan al cuidado del propio hogar y que no estan

amparados por otras prestaciones contributivas.

El Sindic consideraba que no se debian olvidar las consideraciones en
relacién a las amas de casa y su libertad de opcidén por el tipo de trabajo,
remunerado o no, y de proteccién mas primaria y basica en el medio

familiar y del hogar.

Si bien se reconocio este trabajo y la proteccion social de estos trabajadores
por cuenta ajena, no ha sido asi en el caso del colectivo de amas de casa, a
pesar de los intentos de proteger y conciliar la vida familiar y laboral de los
trabajadores, iniciados con la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, y el Real
Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre.

El estudio del gobierno estatal analizé el régimen juridico del sistema de la
Seguridad Social, el cual se fundamenta en la contribucién, la
proporcionalidad, la obligatoriedad y la profesionalidad, que condiciona la
incorporacién en el ejercicio de una actividad remunerada. En este contexto,
a pesar de la desnaturalizacién total del sistema de Seguridad Social actual,
la inclusién de los trabajan al cuidado del propio hogar requeriria trasladar

las mencionadas caracteristicas a la situacidén concreta de este colectivo.
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El informe concluye que la obligatoriedad del aseguramiento no podria ser
asumida por una parte importante del colectivo afectado. Si, por el contrario,
la afiliacién se previese con caracter voluntario, fundamentalmente se
procuraria una proteccién a las personas con mas recursos econémicos, y
consecuentemente, menos necesitadas de proteccién, sin perjuicio de las
condiciones subjetivas de las amas de casa, las cuales pueden percibir la
pensioén contributiva a la que tengan derecho seglin su cotizacién, o bien la
pensién no contributiva, en caso de no haber cotizado lo suficiente a la

Seguridad Social y no disponer de rentas econdémicas suficientes.
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IV. LA PROTECCION SOCIAL

Tal y como se recoge en el Informe de la Comisiéon de Expertos, designada
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales para la elaboracién de un
estatuto del trabajador auténomo (octubre de 2005), a partir de la década de
los anos ochenta, se ha producido un proceso de acercamiento progresivo
entre el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o auténomos: y el Régimen General de la Seguridad Social. Las
metas mas significativas de este proceso de acercamiento son las siguientes:

a) la incorporacién de la incapacidad laboral transitoria y de la asistencia
sanitaria, que se configura, la primera, inicialmente con caracter
obligatorio;, y posteriormente, con caracter voluntarios;

b) la eliminacién del requisito de edad (cuarenta y cinco o mdas anos) para
acceder a la incapacidad permanente total, la supresiéon del periodo de
carencia en caso de accidente para la incapacidad permanente y la
equiparacién de los porcentajes aplicables para determinar las cuantias
de las prestaciones por muerte y supervivencia;

c¢) el otorgamiento de la protecciéon por maternidad en los mismos términos
que en el caso del Régimen General;

d) el reconocimiento a las trabajadoras auténomas de la prestacién por
riesgo durante el embarazo;

e) lainclusién de la proteccién de las contingencias de accidentes de trabajo

y enfermedades profesionales;
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> Disposicién adicional 13* del Real Decreto 9/1991, de 11 de enero, por el que se prevén las normas de cotizacién
en la Seguridad Social, desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional (BOE de 16 de enero).

6 Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social (BOE de 31 de diciembre).

’ Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (BOE de 6 de noviembre) y Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las
prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo (BOE de
17 de noviembre).

8 Articulo 40.2 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social (BOE
de 31 de diciembre) y Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las
contingencias profesionales de los trabajadores que incluye el Régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos, y la ampliacién de la prestacién por incapacidad temporal para los
trabajadores por cuenta propia (BOE de 22 de octubre).
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f) el reconocimiento del incremento de la pensiéon por incapacidad
permanente total para la profesién habitual;

g) la ampliaciéon de la prestacién por incapacidad temporal-.

Sin embargo, pese al largo proceso de equiparacién entre el RETA y el
Régimen general siguen habiendo diferencias entre los dos regimenes de la
Seguridad Social, en relacién a las contingencias protegidas, el contenido y
el alcance de las prestaciones. Tanto el Acuerdo sobre la consolidacion y la
racionalizacién de la Seguridad Social de 1996, como el Acuerdo para la
mejora y el desarrollo del sistema de proteccién social de abril de 2001
(suscrito por el Gobierno, la CEOE, la CEPYME y CCOO) establecen la
conveniencia “introducir las medidas que mejoren su marco de accién protectora, de
forma que la misma vaya acercindose a la dispensada en el Régimen general, ante
supuestos homogéneos”. En el mismo sentido, la renovacién del Pacto de Toledo
de octubre de 2003 pone de relieve la necesidad de“establecer una proteccion
social equiparable entre los diferentes regimenes |[...] teniendo en cuenta las

peculiaridades de los colectivos a quienes va dirigida.”

El objetivo de este informe es poner de manifiesto las mencionadas
diferencias, principalmente, en el marco especifico de la accién protectora y

elaborar recomendaciones y propuestas de actuacién en relaciéon a éstas.

Cabe destacar que este informe juridico se limita a analizar el RETA y el
colectivo de trabajadores auténomos que estan afiliados en él. A tal efecto,
es preciso recordar que el régimen mencionado afecta a quienes llevan a
cabo, de forma habitual, personal y directa, una actividad econémica a titulo
lucrativo en los sectores de la industria o de los servicios, sin estar sujetos a

un contrato de trabajo, aunque se utilice el servicio remunerado de otras

» Real Decreto 463/2003, de 25 de abril, sobre reconocimiento del incremento de la pensién de incapacidad
permanente total para la profesién habitual para los trabajadores por cuenta propia (BOE de 26 de abril).

» Real decreto- Ley 2/2003, de 25 de abril, de Medidas de Reforma Econémica (BOE de 26 de abril); Ley 36/2003, de 11
de noviembre, de medidas de reforma econdémica (BOE del 12 de noviembre) y Real Decreto 1273/2003, de 10 de
octubre, por el que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores que incluye el
Régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, y la ampliacién de la
prestacién por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia (BOE de 22 de octubre).
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personas.. No se puede olvidar, en definitiva, que no se trataran las
situaciones de los trabajadores auténomos que recogen los regimenes

especiales agrario y de trabajadores del mar.

Finalmente, desde una perspectiva cuantitativa, es preciso tener en cuenta

los siguientes datos:

- En enero de 2006 el nimero de trabajadores de alta en el RETA era de
2.963.764. Los sectores de actividad con un numero mayor de
trabajadores afiliados eran: comercio y reparaciéon de vehiculos (891.355
trabajadores), construccién (476.655 trabajadores), hosteleria (306.930
trabajadores), industria manufacturera (272.126 trabajadores) vy

transportes (226.157 trabajadores).

Situacién de los afiliados en alta

m Régimen general 14.434.169  76,53% 7%
Régimen especial

m Auténomos 3.041.647  16,13%
Otros regimenes

m especiales 1.385.680 7,35%
Total 18.861.496 100,00%

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ultima actualizacién de octubre de 2006. Elaboracién

propia.

- En febrero de 2006 habia 148.222 extranjeros en alta en el RETA. De éstos,
78.021 provenian de los paises de la Unidén Europea y el resto, de paises

extracomunitarios.

1 Articulo 2.1 del Decreto 2530/1970
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Situacion de extranjeros segun origen y regimenes

UE m No UE Total
Régimen general 244.153 1.076.920  1.321.073
Régimen auténomos 83.455 77.101 160.556
Otros regimenes 17.191 349.674 366.865
Total 344.799 1.503.695 1.848.494
Régimen general 2Erog
cgimetn genera 1.076.920
Régimen auténomos .45
& 77.101
ot ) 17.191
ros regimenes 349.674

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Gltima actualizacién de agosto de 2006. Elaboracién propia.

De los trabajadores de alta en el RETA, en febrero de 2006 (2.975.833), los
hombres eran mayoritarios (2.032.453).

Proporcion de la afiliacion segun sexo y regimenes

Hombres = Mujeres Total

Régimen general 44,65% 31,59% 76,24%

Régimen especial de auténomos 11,12% 518% 16,30%

Otros regimenes 3,33% 4.13% 7,46%

Total 59,09% 40,91% 100,00%
50,00%
40,00%
30,00%
20,00%
10,00%
0,00%

Régimen general Régimen auténomos Otros regimenes

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Gltima actualizacién de agosto de 2006. Elaboracién propia.
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- En abril de 2006, los trabajadores de alta en el RETA ya eran 3.006.054
frente a 14.109.192, en el Régimen general. Cabe indicar que el RETA es el
segundo régimen de la Seguridad Social en numero de trabajadores
afiliados. El total de trabajadores en alta en el conjunto del sistema de
Seguridad Social era de 18.559.178.
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V. ELEMENTOS PREVIOS QUE CONDICIONAN EL ALCANCE DE LA ACCION
PROTECTORA DEL RETA

a) El requisito especial de estar al corriente en el pago de las cuotas y el

requisito de alta o asimilacion al alta

Para poder acceder a las prestaciones del RETA es preciso estar al corriente
en el pago de las cuotas de la Seguridad Social en el momento de producirse
el hecho causante, a diferencia de lo que sucede en el caso de los

trabajadores por cuenta ajena, incluidos en el Régimen general.

Este requisito especial estd previsto, a todos los efectos, por la disposicion
adicional 39 del Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social: y los
articulos 5 del Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, 28.2 del Decreto
2530/1970, y 57 de la orden de 24-9-1970. Asimismo, la normativa reguladora

de las diferentes prestaciones o contingencias protegidas lo reitera.

Es importante senalar que todos los preceptos mencionados establecen que,
cuando el trabajador auténomo cumpla con todos los requisitos necesarios
para acceder a una prestacién, abarcando, en su caso, el periodo de carencia
correspondiente, la entidad gestora “la Entidad gestora invitard al interesado para
que en el plazo improrrogable de treinta dias naturales a partir de la invitacién ingrese las
cuotas debidas.”. Se ofrece al trabajador, por lo tanto, la posibilidad de
subsanar la falta de cotizacion, cualquiera que sea su importe, con lo que se
le facilita el acceso a las prestaciones. Este pago fuera de plazo tiene efectos
diferentes segiin el momento en el que se produzca, habiendo matizado la
jurisprudencia diferentes aspectos sobre el aplazamiento de pagos y sobre la
inactividad de la Tesoreria General de la Seguridad Social, la cual no puede

perjudicar, en ningln caso, al solicitante de la prestacién-.

2 En lo sucesivo LGSS.
13 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1994 (RJ 379).
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La exigencia de este requisito especial constituye una primera diferencia
respecto a los trabajadores del Régimen General de la Seguridad Social, ya
que, estos ultimos pueden acceder, como regla general, a las prestaciones
aunque no estén al corriente en el pago de las cuotas correspondientes de la
Seguridad Social, como consecuencia de que el empresario no haya

cumplido con la obligacién de cotizar adecuadamente.

Asimismo, otro requisito general -y compartido con los sujetos que incluye
el Régimen general- exigido para tener derecho a las prestaciones en el RETA
es estar en situacién de alta o asimilada en el momento del hecho causante.
Asi lo prevén los articulos 28.1 del Decreto 2530/1970 y 68.1 de la orden de
24-9-1970.

Es preciso tener presente que a efectos de cumplir el periodo de cotizacién
exigido para tener derecho a determinadas prestaciones del RETA, se aplican
las siguientes reglas:

a) No producen efectos las cotizaciones que hayan sido ingresadas
indebidamente, al igual que las cuotas ingresadas fuera de plazo en
respuesta a la invitaciéon al pago, que los articulos 28.2 del Decreto
2530/1970 y 57.2 de la Orden de 24-9-1970 obligan a efectuar a la Tesoreria
General de la Seguridad Social, para ponerse al corriente en el pago de las
cotizaciones.

b) En caso de aplazamiento del pago de las cuotas concedido con
anterioridad al hecho causante, se computan como cotizadas las cuotas
siempre y cuando el trabajador esté cumpliendo los compromisos
adquiridos-.

c) Se computan los dias cuotas —correspondientes a la cotizacién por pagas
extraordinarias- posteriores al 1° de enero de 1986-.

d) De acuerdo con la disposiciéon adicional 9* de la LGSS, las cotizaciones
exigibles correspondientes a periodos anteriores a la formalizaciéon del

alta producen efectos respecto a las prestaciones, una vez hayan sido

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2002 (R] 2003/2474)
!5 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2002 (RJ 7500)
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ingresadas con los recargos que procedan legalmente. Esta regla solo es
aplicable en los casos en los que el alta en el RETA se haya formalizado

con posterioridad al 1° de enero de 1994-.

En definitiva, como se ha podido constatar, existen algunas diferencias entre
el RETA y el Régimen general a la hora de configurar los requisitos generales
exigidos para poder acceder a la accién protectora correspondiente, aunque
éstas responden a las particularidades propias del tipo de trabajo

desarrollado por los trabajadores incluidos cada régimen.

b) La problematica surgida en torno a la forma de cotizacién

El modelo de cotizacién presente actualmente en el RETA se fundamenta en
la voluntariedad en el momento de elegir la base de cotizacién

correspondiente, pero no sobre la posibilidad de cotizar o no.

Los trabajadores auténomos incluidos en el RETA estan obligados a cotizar, a
pesar de que pueden elegir libremente —aunque con alguna restriccién, una
vez lleguen a una determinada edad - la base de cotizaciéon por la que
quieren cotizar-. A tal efecto, el Informe de la Comisién de Expertos senala
que “los datos estadisticos disponibles muestran que el 95% de los trabajadores
auténomos, incluidos en el dmbito del RETA, han optado por elegir, como base de
cotizacién, la base minima, eleccién ésta que, en gran medida, explica el por qué el
importe medio de las pensiones de este régimen se encuentra en los niveles mds

inferiores, muy por debajo del que arroja el Régimen General...”.

| respecto, sentencias del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 2001 (RJ 3407) y de 23 de marzo de 2002 (RJ
7525).

17 para el afio 2006, la base maxima de cotizacién es de 2.897,70 euros mensuales y la base minima de 785,70 euros
mensuales. La base de cotizacién de los trabajadores auténomos que, a primero de enero de 2006, tengan 50 o mas
anos cumplidos, estard comprendida entre las cuantias de 809,40 y 1.509,60 euros mensuales, salvo que se trate del
conyuge supérstite del titular del negocio que, como consecuencia del fallecimiento de éste, haya tenido que
ponerse al frente del mismo y darse de alta en el RETA con 45 o mds anos de edad, en cuyo caso, la eleccién de
bases estard comprendida entre las cuantias de 785,70 y 1.509,60 euros mensuales. No obstante, los trabajadores
auténomos que con anterioridad a los 50 afios hubieran cotizado en cualquiera de los regimenes del sistema de la
Seguridad Social cinco o mas afios podran mantener durante 2006 la base de cotizacién del afio 2005 incrementada
en un porcentaje comprendido entre los que haya aumentado la base minima y la maxima de cotizacién al RETA
(articulo 110 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006). La eleccién de la base es revisable
antes del dia 1 de octubre de cada afio, surtiendo efectos a partir del 1 de enero del afio siguiente.

'8 pag 151
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Esta forma de cotizacién merece algunas consideraciones:

En primer lugar, cabe senalar que el Informe de la Comisién de Expertos
propone una reforma del sistema de cotizacién, con las correcciones
necesarias encaminadas a equiparar los regimenes de cotizacién del RETA y

del Régimen general.

En efecto, y sin perjuicio de las medidas transitorias correspondientes, la
forma de cotizaciéon del RETA se deberia modificar, segin la opinién del
informe, de acuerdo con los siguientes parametros:

1) La supresién de la libertad de elecciéon de las bases de cotizacion.

2) La fijacién, como base de cotizacién, de los ingresos brutos del trabajador
auténomo.

3) El establecimiento de una base minima y de una base mdaxima que
coincidan con las bases de cotizacién del Régimen general.

4) El establecimiento de bonificaciones en la base minima para fomentar la
ocupacién o, en su caso, facilitar los inicios de la actividad profesional o
empresarial.

5) La fijacion de un control publico mas exigente y de una coordinaciéon mas
eficiente entre las administraciones publicas.

6) El establecimiento de reglas especiales para los colaboradores familiares,
porque no tienen unos ingresos que se puedan imputar, de forma
segregada, diferentes de los del ntcleo familiar-.

7) Finalmente, también dispone el establecimiento de reglas especificas

para el caso concreto de los trabajadores autdbnomos con rentas bajas-.

9 En este ambito, el Informe de la Comisién de Expertos sefiala que: “... el problema de determinacién de las bases
de cotizacién en las empresas familiares admite muy variadas soluciones; al menos, las siguientes. La primera
consiste en atribuir a cada miembro del nucleo familiar, incluido el titular, una base de cotizacién equivalente al
cociente de dividir los ingresos totales por el nimero de integrantes de la propia empresa familiar. La segunda,
variante de la anterior, se sustancia en establecer unas bases de cotizacién irregulares, en funcién del tiempo de
dedicacién de cada uno de los integrantes del grupo familiar. La tercera, de aplicacién técnica més sencilla pero
acaso menos equitativa, reside en fijar a los colaboradores una base de cotizacién coincidente con la base minima
legalmente establecida”.

20 pag. 154
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Asimismo, el Informe de la Comisién de Expertos recoge las ventajas que
comportaria este cambio de modelo y la propuesta del texto articulado del
Estatuto del trabajador Auténomo senala que:

“1. La cotizacion es obligatoria en el Régimen de Seqguridad Social de Trabajadores
Auténomos. La obligacién de cotizar nace desde el momento de iniciacién de la

actividad correspondiente.

2. Dentro del plazo de dos anos a partir del inicio de la actividad profesional que
hubiere determinado su afiliacién a la Seguridad Social, los trabajadores auténomos
que acrediten la obtencién de unos ingresos brutos anuales inferiores a la cuantia
anualizada del Salario Minimo Profesional podrdn quedar temporalmente exentos de
la obligacion de cotizar, en los términos y con las condiciones que legalmente se

establezcan.

3. La Ley podra establecer reducciones o bonificaciones en las bases de cotizacién o
en las cuotas de Seqguridad Social de los trabajadores auténomos jévenes, de edad
madura, mujeres y con discapacidad asi como de aquellos otros colectivos en funcién
de las caracteristicas personales o profesionales del trabajo o de la actividad

ejercida”.

En segundo lugar, cabe tener muy presente que el modelo de cotizacién
vigente en el RETA no es demasiado habitual en los paises de nuestro
entorno. Asi, en el caso de Italia los trabajadores auténomos se deben
inscribir obligatoriamente y cotizar para poder obtener las prestaciones
correspondientes. Sin embargo, estas obligaciones se estructuran de forma
diferente segin el régimen (de artesanos, comerciantes, trabajadores
auténomos agricolas) en el que esté incorporado el trabajador auténomo;
igualmente, en el caso de que se trate de un trabajador parasubordinado
(parecido al que en nuestro ambito se conoce como trabajador auténomo

dependiente).

En el régimen de los artesanos, la cotizacién se calcula en funcién de los

ingresos del trabajador auténomo, constituidos por la totalidad de las rentas
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de la empresa declaradas a efectos del impuesto sobre la renta de las

personas fisicas del afio anterior al que se refieren las cuotas.

Asimismo, cabe destacar que para pagar las cotizaciones existe un limite
minimo y maximo de rentas, variable anualmente, y la cuota se calcula
aplicando un porcentaje sobre los ingresos en funcién de una escala
predeterminada, que tiene como elementos relevantes la edad del

trabajador y sus familiares.

Finalmente, los trabajadores autdbnomos artesanos y comerciantes de edad
inferior a los treinta y dos anos que se dan de alta por primera vez en el
régimen pagan sus cotizaciones reducidas al 50% durante los tres siguientes
anos. Asimismo, los trabajadores mayores de sesenta y cinco anos, titulares
de la empresa o sus familiares ya jubilados pueden pedir que la cuota sea

reducida al 50 %, pero sdlo respecto a la cotizacién por jubilacién-.

En lo que concierne a los trabajadores parasubordinados (parecidos a los
TRADE), en Italia tienen un régimen propio de seguridad social y de su
cotizacién cabe destacar el hecho de que se clasifican en diferentes grupos
(ano 2006):

» Cotizaciéon sobre un 18,20% (que aumenta progresivamente hasta
alcanzar el 19,20% en funcién de los ingresos) para el caso de los
trabajadores parasubordinados no inscritos en otro régimen.

» Cotizacién sobre un porcentaje del 10% cuando el trabajador estd inscrito
en otro régimen, como también los trabajadores que efectian
contribuciones voluntarias y los titulares de pensiones de reversibilidad.

» Una cotizacién del 15% en el caso de los titulares de pensiones directas.

Los trabajadores tienen la posibilidad de rescatar hasta cinco anos de
cotizacién anteriores al inicio del seguro. La cotizacién se calcula sobre la

base vigente en el momento de la solicitud y el pago es asumido por el

21 En este caso se reduce el suplemento de pensién en la mitad. Estan excluidos los titulares de las pensiones de
reversibilidad.
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trabajador. Con ello se pretende mejorar la proteccién ofrecida al trabajador

parasubordinado.

En los casos de colaboracién coordinada y continuada,: dos terceras partes
de la cotizacidén corren a cargo del comitente y una tercera parte, a cargo del
trabajador parasubordinado. En el caso de los profesionales, la cuota corre a

cargo totalmente del trabajador.

A efectos de cotizar, existe un limite maximo de rentas, que se actualiza

anualmente siguiendo el indice del coste de la vida.

En Portugal, el régimen es parecido al que existe en nuestro sistema de
seguridad social: se prevé una escala de niveles —que toma como referencia
el salario minimo nacional- de la que el trabajador auténomo puede elegir el

nivel que estime mas conveniente para sus intereses.

Resulta interesante la existencia de regimenes especiales de cotizacién,
algunos de los cuales perfectamente trasladables al ambito de nuestro
sistema de seguridad social:

a) Trabajadores auténomos con rendimientos inferiores a una cuantia

determinada que optan voluntariamente por quedar protegidos por el
régimen de seguridad social: la base de cotizacién es del 50% del salario
minimo nacional.
Cabe destacar también que los trabajadores auténomos en Portugal, en la
primera alta en el régimen y durante los doce primeros meses de
actividad, no tienen la obligacién de inscribirse en el sistema ni de cotizar
con el objetivo de fomentar la ocupacién de auténomos. Se trata de una
medida que cabria estudiar para implantarla efectivamente en nuestro
sistema.

b) Trabajadores con unos ingresos anuales que no superen un limite

determinado fijado legalmente (cuando tengan ingresos superiores a seis

22 . . . . .
Es preciso tener en cuenta que, en este régimen, se incluyen profesionales y supuestos de colaboracién
coordinada y continuada.
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veces el salario minimo, e inferiores a doce veces el salario minimo): se

les permite abonar, durante el plazo de un ano, una cotizacién inferior.

Esta medida también ayudaria a los trabajadores de nuestro pais

incluidos en el RETA a hacer frente a situaciones temporales en las que

sus ingresos sean inferiores, cualquiera que sea la razon.

c) En el supuesto de los cényuges de los trabajadores auténomos, la
eleccion de la base de cotizacién es limitada, ya que no puede ser
superior a la que se prevé para el cényuge.

d) Existen determinados supuestos en los que el trabajador auténomo esta
exento de cotizar:

1. cuando el trabajador también lleva a cabo un trabajo por cuenta ajena
que determina su inclusién obligatoria en otro régimen de seguridad
social;

2. cuando el trabajador sea un pensionista de invalidez o jubilacién y el
trabajo sea compatible con las mencionadas pensiones;

3. cuando el trabajador perciba una pensién derivada de una

incapacidad para el trabajo igual o superior al 70%.

En el régimen de seguridad social de Bélgica, la cotizacion de los
trabajadores auténomos se articula al igual que el caso de Italia, o sea, sobre
la base de los ingresos profesionales determinados de conformidad con la

normativa del impuesto sobre la renta.

Cabe destacar que existen supuestos especiales de cotizacién, como por
ejemplo trabajadores auténomos de caracter complementario, cényuges o
parejas que tengan la condicién de auxiliar y los trabajadores auténomos
que hayan alcanzado la edad de jubilacién. Asimismo, el tipo de cotizacién
depende de las caracteristicas del trabajador auténomo. Se distinguen
diferentes categorias de cotizantes y se les permite solicitar la exoneracion
de cotizaciones cuando estén en un estado de necesidad. Esta exoneracién
de cotizaciones no repercute negativamente sobre la proteccién social y se
considera a efectos de las prestaciones, exceptuando los casos de jubilacién,

y de muerte y supervivencia.
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El Sindic considera que este tipo de exoneracién se deberia incluir, con todos
los mecanismos de control que se estimen necesarios, en el marco de

nuestro sistema de seguridad social.

Aunque es preciso concluir que se comparte plenamente el modelo de
cotizacién que propone el Informe de la Comisién de Expertos del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales. El modelo propuesto es mayoritario en los
paises de nuestro entorno. Asimismo, se trata de un modelo que facilita la
adaptacién a las caracteristicas particulares de los diferentes colectivos de
trabajadores auténomos presentes actualmente en nuestro sistema
econdémico y que servird para adecuar el importe de las prestaciones a los
ingresos y las cotizaciones efectuadas con anterioridad. Por lo tanto, el
Sindic considera que se deberia modificar el sistema actual de cotizacién del
RETA e incorporar el modelo de cotizacién que toma como base los ingresos

profesionales obtenidos por cada trabajador auténomo.

Sin embargo, es preciso anadir las siguientes consideraciones:

» (Cabria estudiar la posibilidad de implantar un sistema, como por ejemplo
el belga, que distingue el tipo de cotizacion aplicable en funcién del nivel
de ingresos obtenido por el trabajador y que prevé la aplicacién de un
tipo hasta a un determinado nivel de ingresos, y de otro adicional,
cuando el trabajador supere el limite.

» Se comparte la idea del Informe de prever una base minima de
cotizacién, a la que se deberian acoger los trabajadores autébnomos que
obtengan ingresos profesionales inferiores a ésta.

» El Sindic también comparte la idea del Informe sobre la necesidad de
tratar de forma especial la situacién del trabajador que inicia su actividad
profesional como auténomo, con la bonificacion de cuotas durante el
primer o los dos primeros anos. Sin embargo, en este punto también es
preciso prever que esta exoneracién no puede comportar un perjuicio en
el momento de percibir las correspondientes prestaciones del sistema de

la Seguridad Social y que, en consecuencia, éste se debe tener por
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cotizado respecto a la totalidad de las prestaciones del sistema, o al
menos, respecto a una parte.

» Esta institucion considera que es preciso tener en cuenta el modelo belga
segun el cual, ante una situaciéon de necesidad (crisis del mercado,
necesidad de reorganizacién de la actividad, etc.), el trabajador auténomo
puede solicitar una exoneracién temporal del pago de cotizaciones. Se
trata de una medida necesaria y plenamente viable, mientras se prevean
los requisitos correspondientes y los mecanismos de control necesarios.
De nuevo, esta exoneraciéon no deberia repercutir negativamente sobre
futuras prestaciones.

» Se deberia continuar y mejorar la politica de bonificaciéon de cuotas en el
marco del trabajo auténomo y prever bonificaciones temporales -pero de
cuantia importante- respecto a los colectivos que lo requieran (jévenes,
mujeres, discapacidades, personas en situacién de exclusién social, etc.).

» Y finalmente, cabe insistir en que continuar con el modelo de cotizacién
actual supondria perpetuar el hecho de que la gran mayoria de los
trabajadores del RETA —el 95% actualmente - escoja la base minima de
cotizacién (unos porque no tienen otro remedio y otros porque es lo mas
econdémico) y que, independientemente de cudl sea su situacién en el
momento de cotizar, posteriormente perciban prestaciones de una
cuantia baja, y en consecuencia, no sientan que el sistema de seguridad

social los esta protegiendo.

c) La proteccion de los riesgos profesionales

Cabe senalar que la proteccién en el marco de los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales es relativamente reciente en el ambito del
RETA, por haberla incorporado en 2003. Estd regulada por la disposicion
adicional 34* de la LGSS y los articulos 4 y siguientes del Real Decreto
1273/2003.

Esta proteccién tiene un caracter voluntario para el trabajador y ademas sélo

pueden acceder a la misma los trabajadores auténomos que también hayan
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optado por proteger la incapacidad temporal.. Eso comporta que si un
trabajador auténomo quiere estar protegido ante los accidentes de trabajo y
las enfermedades profesionales debe asumir una doble cotizacién adicional:
la derivada de la incapacidad temporal y la prevista para la proteccién ante
los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. Eso le obligaria a
incrementar la cuota en un porcentaje doble: el primero, la diferencia que
resulta entre el 26,50% —tipo que se aplica si el trabajador no se acoge a la
incapacidad temporal - y el 29,80% -tipo que se aplica al trabajador
auténomo que percibe la incapacidad temporal (un 3,3%) — y otro porcentaje
que se debe anadir, que varia en funcién de la peligrosidad de la actividad

que desarrolla el trabajador auténomo y que puede llegar al 8,95%-.

En total, el porcentaje minimo por el que deberia cotizar el trabajador
auténomo que obtiene la proteccién por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales es del 31% (29,80% + 1,20% = 31%) y el
porcentaje maximo es del 38,75%, que, aplicado a la base de cotizacién del
trabajador, supone una cantidad mensual importante; lo que condicionara,
légicamente, la decisiéon de optar por la mencionada cobertura o no. En la
practica, el nimero de trabajadores que ha optado por esta proteccién es
muy bajo (segun los datos aparecidos en 2005, no superaba el 3% de los

trabajadores auténomos).

Respecto al elemento de “voluntariedad” en la proteccién, el Informe de la

Comisién de Expertos del Ministerio recomienda la recuperacién gradual del

23 Articulo 47.3 del Reglamento General sobre Inscripcién de Empresas y Afiliacién, Altas, Bajas y Variaciones de
Datos de Trabajadores en la Seguridad Social: “Los trabajadores incluidos en este régimen especial que hayan
optado voluntariamente por la inclusién de la prestacién econdémica por incapacidad temporal en el ambito de la
accién protectora de este régimen podran optar por mejorar asimismo voluntariamente la accién protectora que
dicho régimen les dispensa, incorporando la proteccién por las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales[...] La opcién de estos trabajadores en favor de la proteccién por contingencias
profesionales debera formalizarse con la misma entidad gestora o colaboradora con la que se haya formalizado o
se formalice dicha cobertura de la incapacidad temporal. La renuncia a la cobertura de la prestacién por
incapacidad temporal implicara en todo caso la renuncia a la proteccién por contingencias profesionales, sin que la
renuncia a esta ultima conlleve la renuncia a la cobertura por incapacidad temporal, salvo que asi se solicite

expresamente [...]". También articulo 3 del Real Decreto 1273/2003.

24 Articulo 1° y anexo 2 del Real Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre, por el que se revisa la tarifa de primas para
la cotizacién a la Seguridad Social por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Conforme al articulo
110 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006: “para las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales se aplicaran los porcentajes de la tarifa de primas incluida en el Anexo 2 del
Real Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre, sobre la base de cotizacién elegida por el interesado”.
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principio de obligatoriedad, que deberia comenzar de forma inmediata con
la incapacidad temporal, y posteriormente, esta obligatoriedad se podria
extender a la proteccién de los accidentes de trabajo y las enfermedades

profesionales-.

Asimismo, cabe enfatizar el que la disposicién adicional 34a de la LGSS y el
articulo 3 del Real Decreto 1273/2003 recojan un concepto especifico de
accidente de trabajo y de enfermedad profesional. Estos conceptos, si bien son
bastante similares a los que prevé el Régimen general en el articulo 115 de la

LGSS, presentan algunas importantes diferencias.

No tienen la consideracién de accidente de trabajo en el RETA:

1. los que sufra el trabajador de ida y vuelta al puesto de trabajo;

2. los que sean consecuencia de una fuerza mayor extrana al trabajo;

3. los que sean consecuencia de dolo o de la imprudencia temeraria del
trabajador.

4. La concurrencia de la culpabilidad civil o criminal de un tercero no
impide la calificacién de un accidente como accidente de trabajo, salvo

que no tenga relacién alguna con el trabajo.

La diferencia esencial existente en este ambito respecto al régimen general
es que en el caso del RETA siempre se exige que el accidente haya tenido
como causa directa e inmediata la ejecucién del trabajo que determina su

inclusién dentro del régimen mencionado.

Por el contrario, en el ambito del trabajo por cuenta ajena, la regulacion es
mas abierta y existe, incluso, una presuncién iuris tantum -articulo 115.3 de
la LGSS- segun la cual se presume que son producidas por un accidente de
trabajo “las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del

trabajo”-.

25 pag. 161

26 E incluso la definicién del concepto de accidente de trabajo recogida en el articulo 115.1 de la LGSS es mas
genérica que la prevista para el trabajador auténomo: “Se entiende por accidente de trabajo toda lesién corporal
que el trabajador sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”.
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En definitiva, en el marco del RETA se utiliza un concepto de accidente de
trabajo mas riguroso o restrictivo que en el caso del Régimen general. El
Sindic considera que se deberia dispensar un trato semejante a los dos

colectivos de trabajadores.

Asimismo, en cuanto a los requisitos que deben cumplirse para tener
derecho a las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales, el articulo 5 del Real Decreto 1273/2003 prevé,
tal y como ocurre en todos los efectos, que: “sera requisito imprescindible para
el reconocimiento y abono de las prestaciones que los interesados estén afiliados y en
situacion de alta o asimilada, asi como que, con excepcion del auxilio por defuncién,
se hallen al corriente en el pago de las cuotas a la Sequridad Social.

Finalmente, en este ambito, cabe tener en cuenta que también existen
diferencias en la forma de calcular la base reguladora de las prestaciones

correspondientes, respecto a lo que prevé el Régimen general.

d) El trabajo autonomo a tiempo parcial

Tal y como ha puesto en relieve el Informe de la Comisién de Expertos, el
problema principal en este ambito es que, a diferencia del trabajo por cuenta
ajena, el trabajo auténomo no estd juridicamente sujeto a limitaciones
objetivas de jornada, lo que dificulta enormemente el poder fijar una jornada
a tiempo parcial o un trabajo a tiempo parcial; y anade que “por estas razones, el
trabajo a tiempo parcial a efectos de Seguridad Social se encuentra en permanente
estado de sospecha. Los poderes publicos temen que su aceptacién sea una via facil
bien para acceder a los derechos y prestaciones dispensados por el sistema de

proteccidn social bien para burlar las obligaciones de cotizacién...”.

27 pag. 158
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Sin embargo, el mencionado Informe propone que en un futuro se reconozca
el derecho de los trabajadores auténomos a tiempo parcial a afiliarse y darse

de alta en el RETA, lo que comparte la institucion.

El Sindic considera que cabe recomendar la regulacién de la figura del
trabajador autéonomo a tiempo parcial, ya que la sospecha de un posible
fraude o las dificultades de control no pueden continuar siendo un
impedimento al regular una clara realidad practica: el hecho de que son
cada vez mas los trabajadores auténomos que sélo dedican a su actividad
empresarial o profesional una parte limitada de su tiempo (compaginandola
con otro tipo de actividad o no). Asimismo, esta regulacién facilitaria la
puesta en marcha efectiva de figuras relevantes, como por ejemplo las de la

jubilacién parcial o la jubilacién flexible en el marco del trabajo auténomo.

Cabria definir al trabajador auténomo a tiempo parcial como aquél cuya
jornada de trabajo es inferior al 75% de la jornada de trabajo comparable. La
razon de fijar un porcentaje fijo es garantizar una seguridad juridica en este
ambito; el porcentaje del 75% garantiza un minimo de actividad y permite
continuar considerando como trabajador auténomo a tiempo completo al
que, por su nivel de actividad (un 80%, 85%), es muy proximo a este
concepto. Aun asi, no es conveniente fijar un porcentaje minimo de
dedicacién que determine la exclusién del concepto de trabajador auténomo
a tlempo parcial, ya que otros factores necesarios, como la habitualidad, ya

contribuiran, en su caso, a excluirlo.

Es preciso que la actividad auténoma a tiempo parcial se desarrolle con

habitualidad, excluyendo la actividad ocasional.

Finalmente, cabria modificar el marco de la cotizaciéon en el RETA y las
normas que regulan las prestaciones correspondientes, ya que la normativa
vigente en este &mbito no resulta aplicable, pues se basa en el trabajo por

cuenta ajena.
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VI. EL. ALCANCE DE LA ACCION PROTECTORA

a) La prestacién por incapacidad temporal

Una de las prestaciones que ha sido objeto de mas modificaciones legales en
el marco del RETA ha sido precisamente la incapacidad temporal y algunas
de estas modificaciones han estado destinadas a mejorar la proteccién

otorgada y aproximarla a la que prevé el Régimen general.

Actualmente, la disposicién adicional 11a.2 de la LGSS prevé que los
trabajadores incorporados en el RETA podran optar entre acogerse a la
cobertura de la proteccién del subsidio por incapacidad temporal o no. Se
trata, por lo tanto, de una prestacién de caracter voluntario-, ante el caracter
obligatorio que ésta tiene en el marco del Régimen general de la Seguridad

Social.

Asimismo, la mencionada disposicién adicional prevé que los trabajadores
que elijan quedar protegidos por esta prestacién puedan optar, entre
formalizar la cobertura con el Instituto Nacional de la Seguridad Social o con
una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social, en los términos previstos reglamentariamente. Sin
embargo, los trabajadores que hayan solicitado o soliciten el alta en el RETA
a partir del 1° de enero de 1998 deberan formalizar la mencionada cobertura
necesariamente con una mutua. Igualmente, los trabajadores auténomos
que, en la fecha senalada anteriormente, hayan optado por formalizar su
cobertura con una mutua sélo pueden modificar su opcién en favor de otra

mutua.

En este punto, es preciso resaltar la rigidez de la normativa al regular el

procedimiento de formalizacién de la cobertura de la incapacidad temporal.

28 gg preciso recordar que esta prestacién fue incluida en el RETA con caracter voluntario mediante el Real Decreto
1774/1978, de 23 junio. Posteriormente, el Real Decreto 43/1984, de 4 de enero, le atribuyé un cardcter obligatorio,
que se mantuvo hasta que la Ley 21/1993, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el 1994,
volvié a otorgarle el caracter voluntario.
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En efecto, se prevé que es en el momento de darse de alta en el RETA
cuando el trabajador auténomo debe decidir si quiere acogerse a la
mencionada cobertura o no, y esta decisién tendra efectos durante un
minimo de tres anos naturales. Una vez transcurrido este periodo, el
trabajador auténomo puede cambiar su opcién y elegir la cobertura de la
prestacién, si la habia excluido, o renunciar a ella si se habia acogido a la
misma. Tanto en un caso como en otro, la solicitud se debe formular
durante el Gltimo de los tres anos de cada periodo y antes del 1° de octubre,
con efectos desde el 1° de enero del ano siguiente. Efectivamente se trata de

un sistema poco flexible.

También resulta rigida la forma de elegir la entidad que asumird la
proteccién de la incapacidad temporal. Esta institucién considera que cabe
recomendar una regulacién mas flexible y adaptada a las circunstancias que
se pueden presentar en el marco del trabajo auténomo, y reducir el plazo
previsto actualmente para optar o modificar la opcién para la proteccion de

la incapacidad temporal.

Es preciso tener en cuenta, ademads, que si el trabajador opta por la
cobertura de la incapacidad temporal debe asumir una cotizacién adicional,
que, para el 2006, es del 29'80% y que, cuando no se acoja a ella, sera del
26,50%:.

Asimismo, cabe tener presente que si se opta por proteger la incapacidad
temporal, la disposicién adicional 34a.1 de la LGSS prevé que el trabajador
auténomo también pueda voluntariamente mejorar el ambito de la accién
protectora incorporando la proteccién correspondiente en las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Esta cobertura

también implica una cotizacién adicional a cargo del trabajador.

29 Articulo 110 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el 2006
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La diferencia con el Régimen general es que los requisitos previstos
consisten en la incorporacién de un nivel de rigor mas elevado en

comparacién con los trabajadores por cuenta ajena.

Respecto a la duraciéon de la prestacion, el articulo 10 del Real Decreto
1273/2003 prevé que el derecho nace, a todos los efectos, el cuarto dia
inclusive de baja médica o el dia siguiente de la baja si el trabajador
autéonomo ha optado por la cobertura de las contingencias profesionales y el
origen de la prestaciéon es un accidente de trabajo o una enfermedad

profesional.

La duracién total de la prestacién es la misma prevista para el caso del

Régimen general (articulo 128.1.a de la LGSS).

Finalmente, cabe senalar que el trabajador auténomo incluido en el RETA
continlla teniendo la obligacién de cotizar durante la situacién de
incapacidad temporal, tal y como ocurre en el Régimen general, aunque las

situaciones son claramente diferentes.

La Unica medida correctora que contempla este ambito consiste en
reconocer al trabajador auténomo la posibilidad de solicitar un
aplazamiento y un fraccionamiento del pago de las cuotas durante la
situacion de incapacidad temporal, excluyendo las correspondientes al mes

en el que se inicia la prestacién.

Por lo tanto, en este ambito, es preciso poner de relieve las mejoras
importantes incorporadas durante los ultimos anos, y recomendar, que si se
quiere garantizar la maxima proteccién de todos los trabajadores
auténomos, la proteccién de la incapacidad temporal deberia ser obligatoria,
aunque eso comporte también un incremento de las cotizaciones a cargo del

trabajador.
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b) La proteccion por maternidad

En este ambito cabe tener presente lo que prevé la disposicién adicional 11°
bis de la LGSS, en la que se dispone que los trabajadores por cuenta ajena “y
los trabajadores por cuenta propia incluidos en los distintos Regimenes Especiales
del sistema tendran derecho a la prestacién por maternidad con la misma extension
y en los mismos términos y condiciones que los previstos para los trabajadores del
Régimen General en el capitulo IV bis del Titulo II de la presente Ley...”. En el
mismo sentido, el articulo 1° del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre,
por el que se regulan las prestaciones econdémicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo, declara
aplicable al RETA lo que disponen los capitulos II e III del mencionado Real

Decreto.

Existe, por lo tanto, una equiparacién entre la proteccién otorgada por el
Régimen general y por el RETA. Una equiparacién que, como ocurre en el
marco de otras prestaciones, no es total, ya que para reconocer y abonar la
prestacién es preciso que el trabajador esté al corriente en el pago de las
cuotas a la Seguridad Social, entre otros requisitos comunes con el régimen

general.

Pese a la regla de equiparacién entre el RETA y el Régimen general, existe
una diferencia importante, que prevén los articulos 2.3 y 4 del Real Decreto
1251/2001: los trabajadores auténomos tienen vedado el acceso a la
prestacién por maternidad a tiempo parcial, introducida en nuestro sistema
de seguridad social por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacién de
la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras. Esta institucién
considera que la imposibilidad de los trabajadores auténomos de acceder a
la prestacién por maternidad a tiempo parcial es criticable por diferentes
motivos:

» Se sitda en peor posicién a los trabajadores auténomos, sin que para ello

exista una causa objetiva que lo justifique. Y a la vez, pueden resultar
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perjudicados los derechos de los hijos 0 menores que deben ser objeto de
cuidado.

» Es plenamente posible que una actividad auténoma se pueda desarrollar
a tiempo parcial y compaginarla con la prestaciéon correspondiente. Se
trata de una opciéon que debe tomar el trabajador auténomo y no el
legislador.

» Existen suficientes mecanismos para evitar posibles situaciones
fraudulentas.

» Es contraria al que prevé la misma disposiciéon adicional 11* bis, que
reconoce a los trabajadores autéonomos el derecho a acceder a las
prestaciones por maternidad en las mismas condiciones que los
trabajadores por cuenta ajena. Por lo tanto, esta equiparacién deberia
comprender también la férmula de goce de la prestacién a tiempo

parcial.

Cabe recomendar que se modifique la normativa reglamentaria de
desarrollo de la prestacién por maternidad con el objetivo de reconocer
también, en el caso de los trabajadores auténomos, el posible goce de la

prestacion mencionada a tiempo parcial.

Durante el tiempo de percepcién de la prestacidon por maternidad persiste la
obligaciéon de cotizar en la Seguridad Social (articulo 106 de la LGSS), y
asimismo, el trabajador autonomo puede solicitar a la Tesoreria General de
la Seguridad Social un aplazamiento y un fraccionamiento del pago en las

condiciones previstas legalmente.

En este dmbito, cabe recomendar que se exonere al trabajador auténomo del

pago de las cotizaciones durante la situacién de maternidad por diferentes

motivos:

» La duracién delimitada y corta de la prestaciéon, a diferencia de lo que
ocurre, por ejemplo, en el caso de la incapacidad temporal.

» El hecho de que esta situacién -vinculada a las politicas familiares y de

conciliacién de la vida laboral y familiar- exige una especial proteccién.
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» No se debe olvidar que, en la misma situacion, si fuese un trabajador por
cuenta ajena y si el empresario contratase a otro trabajador para
sustituirlo, recibiria una bonificacion del 100% de las cuotas
empresariales de la Seguridad Social. Y ademas las cuotas empresariales
correspondientes al trabajador sustituido también se bonificarian al
100%. Eso comporta que, para el empresario, la baja por maternidad y la
sustitucién del trabajador por otro tenga un “coste cero” desde la

perspectiva de la seguridad social.

Por lo tanto, cabe recomendar que se dé el mismo trato a los trabajadores
auténomos incluidos en el RETA que a los incluidos en el Régimen general;
que durante la prestacién por maternidad se les exima de cotizar en la
Seguridad Social; y que se considere este tiempo como cotizado a la

Seguridad Social a efectos de las prestaciones futuras.

¢) La prestacion por riesgo durante el embarazo

La regulacién general de la prestacién por riesgo durante el embarazo -
incorporada en nuestro sistema de seguridad social en 1999- esta en los
articulos 134 y 135 de la LGSS. La disposicién adicional 8a.4 de la LGSS prevé
que lo que disponen los mencionados articulos es aplicable a los
trabajadores auténomos “en los términos y las condiciones que se

reglamentariamente se establezcan”.

Este desarrollo reglamentario estd contemplado en los articulos 22 a 28 del
Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las
prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad
y riesgo durante el embarazo. Esta regulacién es parecida a la prevista para

los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen general.

A tal efecto, cabe senalar que la situacién protegida consiste en que la
trabajadora autonoma embarazada interrumpa la actividad profesional o

empresarial en los casos en los que el desarrollo de la mencionada actividad
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«ees

influya negativamente en la salud de la trabajadora embarazada o del feto, y asi
se certifique por los servicios médicos de la Entidad gestora correspondiente”
(articulo 22 del Real decreto 1251/2001).

Pese a que el nivel de proteccién es parecido al de los trabajadores por
cuenta ajena incluidos en el Régimen general, existe alguna diferencia. En
primer lugar, durante el tiempo que transcurre entre la solicitud de la
prestacién y la emisién del certificado acreditativo de la existencia de la
situaciéon protegida antes sefialada (que pueden ser dias o incluso semanas),
la trabajadora auténoma o bien contintia con su actividad profesional (con el
riesgo que implica riesgo para su salud o la de su hijo) o bien deja de
trabajar, sin percibir los ingresos correspondientes y sin percibir ninguna

prestacién a cargo de la Seguridad Social-.

En este ambito y con el objetivo de ofrecer la maxima cobertura posible a la
trabajadora auténoma, los efectos econémicos de la prestaciéon se deberian

retrotraer a la fecha de la presentacion de la solicitud.

Y en segundo lugar, se mantiene la obligacién de cotizar durante la situacién
de riesgo durante el embarazo. En este punto, se considera conveniente
recomendar que se exima a la trabajadora de cotizar durante este periodo,
pero que éste se considere como cotizado a efectos de las prestaciones
futuras, atendiendo la duraciéon limitada de la prestacién en si, el hecho de
que se trata de una situacién -vinculada con las politicas de seguridad y
salud laboral- que exige una especial proteccién y el hecho de que si fuese
un trabajador por cuenta ajena y el empresario contratase a otro trabajador
para sustituirlo, recibiria una bonificacién del 100% de las cuotas
empresariales de la Seguridad Social, y las cuotas empresariales

correspondientes al trabajador sustituido también se bonificarian al 100%.

30 : P . . .

Es cierto, no obstante, que podria acceder, de haber optado por ella, a la prestacién por incapacidad temporal,
pero consideramos tal situacién como inadecuada e incluso fraudulenta, ya que a través de la citada prestacién se
estaria cubriendo una contingencia que corresponde realmente cubrir a la prestacién por riesgo durante el
embarazo.

54



En definitiva, es preciso recomendar que se dé el mismo trato a las
trabajadoras auténomas incluidas en el RETA y que, por lo tanto, durante la
prestacién por riesgo durante el embarazo se las exima de cotizar a la
Seguridad Social, y que se considere este tiempo como cotizado a los efectos

de las prestaciones futuras.

d) El alcance de la proteccién en el marco de la incapacidad permanente

La regulacion basica de esta importante prestacién estd en los articulos del
36 al 41 del Decreto 2530/1970 y del 74 a al 87 de la Orden de 24-9-1970, y en
diferentes preceptos de la LGSS, que la disposicion adicional 8a.1 de la LGSS
declara expresamente aplicables a este ambito. En concreto, en el marco del
RETA se pueden aplicar los articulos 137.2 y 3, 138 (salvo el dltimo parrafo
del apartado 2 y el apartado 5), 140.1, 140.2, 140.3 y 143.

Como en otras prestaciones, en este caso se ha producido durante los
ultimos anos un proceso importante de homogeneizacién con el Régimen

general, a pesar de que aun persisten diferencias entre los dos regimenes.

En primer lugar, en cuanto a los requisitos exigidos para tener derecho a la
prestacién, cabe senalar los siguientes:

a) Estar de alta o en una situacién asimilada al alta. Es preciso tener
presente, sin embargo, que el articulo 138.3 de la LGSS prevé que las
pensiones de invalidez permanente, en los grados de incapacidad
permanente absoluta para todos los trabajos, o las situaciones de gran
invalidez derivadas de contingencias comunes se pueden solicitar,
aunque los interesados no se estén de alta o en una situacion
asimilada al alta en el momento del hecho causante. En tales
supuestos, el periodo minimo de cotizacién exigible es, en todo caso,

de quince anos de los que como minimo tres deben estar
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comprendidos dentro de los diez anos inmediatamente anteriores al
hecho causante.

b) Estar al corriente en el pago de las cotizaciones.

¢) En el caso de enfermedad comun, cumplir con un determinado
periodo de cotizacién, que depende esencialmente de la edad que
tenga el solicitante de la prestacién-. En los casos de accidente no
laboral, de accidente de trabajo y de enfermedad profesional no se
requiere ninguin periodo previo de cotizaciéon (cabe recordar que la
proteccién por accidente de trabajo y enfermedad profesional tiene un
caracter voluntario, y en el supuesto de que no se protejan, todas las

situaciones se consideran como derivadas de riesgos comunes).

En segundo lugar, en cuanto a las prestaciones, cabe formular diferentes
consideraciones:

a) Actualmente los trabajadores incluidos en el RETA tienen derecho a la
prestacion de incapacidad permanente parcial, de conformidad con lo
previsto por el articulo 4 del Real Decreto 1273/2003, de 10 de
diciembre, aunque ésta no se reconoce en los mismos términos que en
el caso de los trabajadores incluidos en el Régimen general. En efecto,
el articulo mencionado senala que “en el Régimen Especial de
trabajadores por cuenta propia o auténomos, se entendera por incapacidad
permanente parcial para la profesién habitual la que, sin alcanzar el grado de
total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al 50% en su
rendimiento normal para dicha profesién, sin impedirle la realizacién de las
tareas fundamentales de aquélla”; la diferencia es que la disminucién de
rendimiento, en el caso de los trabajadores del Régimen general, es
s6lo del 33%.

Cabe recomendar, en este ambito, que se exija el mismo trato para los

dos tipos de trabajadores.

31 Si tiene menos de 26 afios se exige la mitad del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumpli6 los 16 afios y
la del hecho causante, mientras que de tener cumplidos los 26 afios se exige una cuarta parte del tiempo
transcurrido entre la fecha en que hubiese cumplido los 20 afios y el dia del hecho causante, con un minimo de 5
aflos. Asimismo, una quinta parte del periodo de cotizacién exigible debe estar comprendido dentro de los 10 afios
inmediatamente anteriores al hecho causante.
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b) Las prestaciones recuperadoras se reconocen en los mismos términos
previstos para el Régimen general, de conformidad con lo que prevén
los articulos 39- del Decreto 2530/1970 y 83 de la Orden de 24-9-1970.

c) Se tiene derecho a la prestacién por lesiones permanentes no
invalidantes, en los casos en los que el trabajador auténomo haya
protegido los riesgos de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. Y eso en los mismos términos que en el caso del
Régimen general.

d) También se tiene derecho a las prestaciones derivadas de incapacidad
permanente total, total calificada, absoluta y gran invalidez. En este
punto, es preciso recordar que la incapacidad permanente total
calificada fue instaurada mediante el Real Decreto 463/2003, de 25 de
abril, sobre el reconocimiento del incremento de la pensién de
incapacidad permanente total para la profesién habitual para los
trabajadores por cuenta propia. Con ello se recoge otra recomendacion
del Sindic, y también, una larga reivindicacién del colectivo de
trabajadores auténomos. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que
el reconocimiento de esta incapacidad permanente total calificada
sblo es aplicable en las situaciones de incapacidad permanente que se
hayan declarado a partir del 1° de enero de 2003-. Eso implica excluir,
situacién muy discutible, todas las pensiones causadas con
anterioridad a la fecha mencionada.

e) En el caso de la enfermedad comun, las prestaciones por incapacidad
permanente total, total calificada, absoluta y gran invalidez se
calculan al igual que en el Régimen general. Existe, aun asi, una
diferencia importante: a diferencia del Régimen general, en el caso del
RETA no se integran las denominadas lagunas de cotizacién, o sea, si
en el periodo tenido en cuenta para calcular la base reguladora existen
meses durante los que no ha existido la obligaciéon de cotizar, estos

meses computan como cero, lo que repercute negativamente sobre el

32 . . . . . L . . . o . .

“En las situaciones de invalidez protegidas por este régimen especial, los beneficiarios tendran derecho a las
prestaciones recuperadoras en los mismos supuestos, términos y con el alcance determinado para éstas en el
régimen general de la Seguridad Social”.

33 Disposicién adicional inica del Real Decreto 463/2003
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calculo de la pension. Obviamente, en este ambito cabe recomendar
que se modifique la situacién actual y que, en consecuencia, también
se integren las lagunas de cotizacién en el caso de los trabajadores
incluidos en el RETA.

Asimismo, cabe destacar que existen diferencias respecto al Régimen
general, en el ambito de la indemnizacién a tanto alzado prevista para el
caso de la incapacidad permanente total, las cuales es preciso que se

equiparen a lo que prevé el Régimen general.

e) La pension de jubilacién contributiva

La regulacion de la pension de jubilacion (prestacion de vejez) en el marco
del RETA esta en los articulos del 42 al 45 del Decreto 2530/1970 y del 88 al
95, de la Orden de 24-9-1970. Este marco legal, a pesar de que aun es
formalmente vigente, ha sido sustituido en la practica, como consecuencia
de lo que prevé la disposicién adicional 8a.1 de la LGSS, por la normativa
aplicable en el marco del Régimen general de la Seguridad Social, ya que la
mencionada disposicion adicional senala que también son aplicables en el
ambito del RETA los articulos 161.1.b), 161.4, 161.5, 162.1.1, 162.2, 162.3, 162.4,
162.5, 163 y 165 de la LGSS. Estos preceptos regulan los requisitos exigibles
para tener derecho a la pensién de jubilacién contributiva, las reglas para
calcular su cuantia y el régimen de incompatibilidades. Se trata, pues, de
cuestiones que son actualmente comunes al RETA y al Régimen general de

la Seguridad Social.

Este hecho constituye un ejemplo maés del proceso de homogeneizacién de
los ultimos anos entre el RETA y el Régimen general, aunque el mencionado
proceso no impide afirmar que aun se mantienen algunas diferencias

importantes entre los dos regimenes.

Asimismo, desde una perspectiva cuantitativa, el 1° de febrero de 2006 habia

594.594 pensionistas de jubilacién en el RETA y la pensién media era de
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523'09 €. En el Régimen general, en la misma fecha, habia 2.606.557

pensionistas y la pensién media se situaba en 902,70 €.

Es preciso senalar que los requisitos que debe cumplir actualmente una
persona incluida en el RETA para tener derecho a la pensién de jubilacién

contributiva son los siguientes:

1) Estar al corriente en el pago de las cotizaciones: la exigencia de este
requisito se deriva de la remisién que el articulo 43 del Decreto 2530/1970
efectia a las “condiciones generales”™ exigidas para tener derecho a las
prestaciones que prevé el articulo 28 del mismo Decreto. En el mismo
sentido se manifiesta el articulo 89 de la Orden 24-9-1970 en relacién al
articulo 57 de ésta.

Como se puede apreciar, es una primera diferencia respecto a los
trabajadores incluidos en el Régimen general, ya que mientras éstos
pueden acceder, como regla general, a la prestacién aunque no se
encuentren al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social
correspondientes —como consecuencia de que su empresario no haya
cumplido con la obligacién de cotizar adecuadamente y teniendo en
cuenta lo que dispone el régimen de responsabilidad empresarial que
prevé el articulo 126.2 de la LGSS- un trabajador auténomo incluido en el
RETA debe cumplir necesariamente con este requisito para poder tener

derecho a la pensién de jubilacién.

2) Estar en situacién de alta o situacién asimilada al alta en el momento de

sobrevenir la contingencia protegida (arte. 161.1 de la LGSS).

34 . T . . . . C s -
“Seran beneficiarios de la pensién de vejez las personas incluidas en el campo de aplicacién de este régimen

especial que, en la fecha en que se entienda causada la prestacién, tengan cumplida la edad de sesenta y cinco
anos, reinan las condiciones generales exigidas en el articulo 28 de este Decreto y cumplido el periodo minimo de
cotizacién establecido en el articulo 30 del mismo”.

35 . . . .z o . .
“l. Las personas incluidas en el campo de aplicacién de este régimen especial causaran derecho a las

prestaciones del mismo cuando, sin perjuicio de las particulares exigidas para una de éstas, reinan la condicién
general de estar afiliadas y en alta en este régimen o en situaciones asimiladas al alta en la fecha en que se
entienda causada la prestacién. 2. Es asimismo condicién indispensable para tener derecho a las prestaciones...
con excepcién del subsidio de defuncién, que las personas incluidas en el campo de aplicacién de este régimen se
hallen al corriente en el pago de sus cuotas exigibles en la fecha en que se entienda causada la correspondiente
prestacién...”
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Aun asi, es preciso tener en cuenta que, al igual que ocurre en el caso del
Régimen general, un trabajador auténomo puede acceder a la pensién de
jubilacién desde la situacién de no alta, siempre y cuando tenga cubierto
un periodo de cotizacién de quince anos, de los que al menos dos deben
estar comprendidos dentro de los quince anos inmediatamente
anteriores al momento de causar la pensién, de acuerdo con lo previsto
por el articulo 161.5 de la LGSS, precepto aplicable en el ambito del RETA

segln lo que prevé la disposicién adicional 8a.1 de la mencionada LGSS.

Haber cumplido sesenta y cinco anos en la fecha en que se entienda
causada la prestacién, de acuerdo con los articulos 43+ del Decreto
2530/1970 y 89 de la Orden de 24-9-1970-.

Eso implica, como una segunda diferencia respecto al Régimen general,
que no se recoge la figura de la jubilacién anticipada. Y eso se debe a que
ni la normativa que regula el RETA prevé esta posibilidad, ni las normas
del Régimen general que la regulan- resultan aplicables en el caso de los
sujetos incluidos en el RETA.

Existe, aun asi, una excepcién en la que un trabajador auténomo si se
podria jubilar anticipadamente: la contiene la Ley 47/1998, de 23 de
diciembre-, que permite a los trabajadores auténomos anticipar su edad
de jubilacién cuando hayan cotizado también en otro u otros regimenes
del sistema de la Seguridad Social en los que se admita esta posibilidad y
siempre y cuando, ademas, reinan unos requisitos determinados.

En conclusién, a diferencia del Régimen general, en el que incluso a
principios de 2002 se ampliaron las posibilidades de acceder a la pensién
de jubilacién anticipada (por ampliarla expresamente a los trabajadores

no mutualistas, o sea, a los que no habian cotizado en el sistema de la

36 . S . . . . L .

“Seran beneficiarios de la pensién de vejez las personas incluidas en el campo de aplicacién de este régimen
especial que, en la fecha en que se entienda causada la prestacién, tengan cumplida la edad de sesenta y cinco
anos...”.

37 Se trata de la misma edad prevista para el régimen general en el articulo 161.1.a) de la LGSS, precepto, que
conforme a la disposicién adicional 8.1 de la LGSS no resulta directamente aplicable en el marco del RETA.

38 Articulo 161.3 y disposicién transitoria 3a.2 de la LGSS.

39 por 1a que se dictan normas de reconocimiento de la jubilacién anticipada del sistema de seguridad social en
determinados casos especiales (BOE de 29 de diciembre).
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Seguridad Social antes del 1° de enero de 1967), esta posibilidad no esta
actualmente prevista de forma expresa y generalizada en el caso de los
sujetos incluidos en el RETA.

Cabe recomendar que esta medida también se prevea legalmente para el
caso de los trabajadores auténomos, ya que no existe ninguna razén
objetiva que justifique esta diferencia de trato.

Finalmente, en este ambito, cabe destacar que el Informe de la Comisién
de Expertos del Ministerio de Trabajo propone modificar la disposicién
adicional 8* de la LGSS, con el objetivo de prever la reducciéon de la edad
minima de jubilacién por razones de peligrosidad, penosidad, toxicidad o
insalubridad en el caso de los trabajadores auténomos; de forma parecida
a la medida que prevé el articulo 161.2 de la LGSS-. Esta institucién

considera que se trata de una recomendacién muy acertada.

4) Tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de quince anos, de los
que al menos 2 tienen que estar comprendidos dentro de los quince anos
inmediatamente anteriores al momento en el que se produzca el hecho

causante de la pensién-.

Existe una diferencia respecto a los trabajadores incluidos en el Régimen
general: las lagunas de cotizacién correspondientes a meses durante los
cuales no ha existido la obligacién de cotizar no se integran con otras
cotizaciones. En cambio, en el caso del Régimen general estas lagunas se
cubren con la base minima de cotizacién entre las existentes en cada
momento para los trabajadores mayores de dieciocho anos. Esta diferencia
implica que, en el caso del RETA, si existen lagunas de cotizacién, a efectos

de calcular la base reguladora correspondiente de la pensién de jubilacién,

40«13 edad minima a que se refiere el apartado a) anterior podra ser rebajada por Real Decreto a propuesta del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, en aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de
naturaleza excepcionalmente penosa, téxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o
mortalidad, siempre que los trabajadores afectados acrediten en la respectiva profesién o trabajo el minimo de
actividad que se establezca. De igual modo, la edad minima a que se refiere el parrafo a) del apartado anterior
podra ser reducida en el caso de personas minusvalidas en un grado de minusvalia igual o superior al 65% en los
términos contenidos en el correspondiente Real Decreto acordado a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales”.

41 Articulo 161.1.b) de la LGSS, declarado aplicable en el marco del RETA por la disposicién adicional 8a.1 de la
LGSS.
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estos meses, o incluso anos, no se computan, lo que tiene efectos
claramente negativos sobre la cuantia de la pensién, pues reduce

cuantitativamente su importe.

Esta situaciéon tiene una excepcion muy particular: los casos que, de
conformidad con la disposiciéon adicional 32a de la LGSS, el trabajador
auténomo que tiene sesenta y cinco o mas anos decide continuar en activo y
acredita, ademads, treinta y cinco anos o mas de cotizacién en la Seguridad
Social, sin que se computen a tal efecto las partes proporcionales de pagas

extraordinarias.

Dadas las importantes consecuencias negativas que la no integracién de las
lagunas de cotizacién tiene para el calculo de la pension de jubilacién de los
trabajadores auténomos incluidos en el RETA, cabe recomendar la
modificacién de la normativa aplicable, con el objetivo de prever
expresamente la integraciéon de lagunas, tal y como ya ocurre en el marco
del Régimen general. La razén que justifica esta recomendacion es tanto la
diferencia de trato entre los dos colectivos de trabajadores y los claros
efectos negativos que se derivan, como el hecho de que las lagunas de
cotizacién se deben a una situacion en la que no existe la obligacién de
cotizar y, por lo tanto, no son imputables a la voluntad del trabajador

auténomo.

Actualmente, también es posible superar el porcentaje del 100% de la base
reguladora en el caso de que el trabajador autdbnomo continde trabajando
mas alla de los sesenta y cinco anos y tenga entonces ya cotizados treinta y
cinco o méas anos. En este ultimo supuesto, para cada afio completo que
continle trabajando mas alld de los sesenta y cinco anos, se le anade un 2%

al porcentaje aplicable a la base reguladora-.

Para calcular el porcentaje se tienen en cuenta las siguientes reglas

especiales:

42 Articulo 163.2 de la LGSS.
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a) se computan las cotizaciones efectuadas, en su caso, a las mutualidades
de trabajadores auténomos:;

b) no se aplica la bonificacién de cuotas por edad el dia 1 de enero de 1967,
que prevé la disposicién transitoria 2a.3.b) de la Orden de 18 de enero de
1967;

¢) no se computan las cotizaciones efectuadas, en su caso, al Retiro Obreros,

ni tampoco las cotizaciones correspondientes a los denominados dias cuota-.

Finalmente, cabe destacar que el beneficiario de la pensiéon de jubilacion
puede compatibilizar la percepcién de la pensiéon con el ejercicio de

funciones inherentes a la titularidad de un negocio-.

Asimismo, en este ambito cabe plantearse qué efectos producen en el marco
del trabajo auténomo dos figuras claramente vinculadas con la denominada

jubilacién gradual y flexible: 1a jubilacion parcial y a la jubilacién flexible.

Sobre la jubilacion parcial, es preciso senalar que se encuentra regulada en
los articulos 12.6 del Estatuto de los trabajadores y 166 de la LGSS, y
desarrollada reglamentariamente en los articulos 9 a 18 y en las
disposiciones adicionales 1* y 2° del Real decreto 1131/2002, de 31 de
octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores

contratados a tiempo parcial y la jubilacién parcial.

A esta jubilacién parcial pueden acudir dos tipos de trabajadores:

1) Los que ya han alcanzado la edad ordinaria de jubilacién y reinen los
requisitos para tener derecho a la pension de jubilacién contributiva. En este
caso, no es preciso formalizar un contrato de relieve.

2) Los trabajadores que retnen las condiciones exigidas para tener derecho a

la pensién de jubilacién con excepcién de la edad, que debe ser inferior en

43 Disposicién transitoria 4a.1 del Decreto 2530/1970 y disposicién transitoria 5a.1 de la Orden de 24-9-1970.
44 Resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 22 de diciembre de 1987.

45 Sobre la base de lo que prevé la disposicién adicional 10a de la LGSS —que se refiere exclusivamente a periodos
de cotizacién efectivos. En cuanto a la jurisprudencia, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1995 (R]
405), entre otros.
46 Articulo 93 de la Orden de 24-9-1970 y la Resolucién de la Tesoreria General de la Seguridad Social de 14 de
octubre de 1999.
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cinco anos, como maximo, a la exigida a todos los efectos. En este supuesto,
es un requisito necesario formalizar un contrato de relieve con un trabajador
relevista.

En este ambito concreto, existe una nueva diferencia en el marco de la
pensién de jubilacién entre los trabajadores incluidos en el Régimen general
—que pueden acudir sin ningin limite, salvo los que prevé la Ley a esta

figura- y los trabajadores auténomos incluidos en el RETA.

En efecto, respecto a los trabajadores incluidos en el RETA, la disposicion
adicional 8a.4 de la LGSS prevé que pueden acudir a la mencionada figura
“en los términos y las condiciones que se reglamentariamente establezcan”. El
problema es que este desarrollo reglamentario especifico -que no es lo que
prevé el mencionado Real decreto 1131/2002, que no resulta aplicable a los
trabajadores auténomos- atin no se ha realizado y por lo tanto la jubilacién
parcial de los trabajadores auténomos incluidos en el RETA aun no es
posible y no puede reducir su actividad laboral y compatibilizarla con la
pensiéon de jubilacidén, ya que aun no existe legalmente la figura del

trabajador auténomo a tiempo parcial.

Obviamente, en este ambito cabe recomendar que este desarrollo
reglamentario especifico se lleve a cabo a la mayor brevedad posible. En este
mismo sentido se manifiesta el Informe de la Comisiéon de Expertos, en el
que se propone regular la jubilacién parcial de acuerdo con la figura del
trabajo auténomo a tiempo parcial y senala que “la posibilidad de que el
auténomo mayor de sesenta y un aios pueda compatibilizar una pensién parcial de
jubilacién con un trabajo a tiempo parcial, vinculado a razones de fomento de
empleo, asalariado o por cuenta propia, no debe descartarse”

La denominada jubilacién flexible esta regulada en los articulos 165.1, parrafo
2° de la LGSS y 4 a 9 del Real decreto 1132/2002, de 31 de octubre, por el que

4 Asimismo, en la propuesta de Texto Articulado del Estatuto del Trabajador Auténomo se sefiala que, art. 23.2:
“Los poderes publicos promoveran politicas que incentiven la continuidad en el ejercicio de la profesién, trabajo o
actividad econémica de los trabajadores por cuenta propia, una vez cumplida la edad ordinaria de jubilacién. No
obstante, los trabajadores auténomos que rednan las condiciones establecidas para causar derecho a la pensién de
jubilacién, con excepcién de la relativa a la edad, podran acceder a la jubilacién anticipada en los términos y con
las condiciones que reglamentariamente se establezcan”.
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se desarrollan determinados preceptos de la Ley 35/2002, de 12 de julio, de

medidas para establecer un sistema de jubilacién gradual y flexible.

Esta figura, de acuerdo con lo previsto por la disposicién adicional 8a.1 de la
LGSS y el articulo 1° del Real decreto 1132/2002, también resulta aplicable en
el caso de los trabajadores auténomos. Fue instaurada en nuestro sistema de
seguridad social en 2002, e implica que una persona ya jubilada -ya sea una
jubilacién ordinaria, anticipada o especial a los sesenta y cuatro anos-
reinicia su actividad laboral, pero a tiempo parcial. La jornada realizada por
el jubilado flexible debe ser como minimo de un 15% y como maximo de un
75% respecto a la que realiza un trabajador a tiempo completo comparable,
en los términos que establece el articulo 12.1 del Estatuto de los
Trabajadores-. Eso implica, de nuevo, la compatibilidad entre la pensién de
jubilacién —que se reducird proporcionalmente teniendo en cuenta el tiempo

trabajado- y el trabajo a tiempo parcial y el salario correspondiente.

Por lo tanto, nuevamente, un trabajador incluido en el Régimen general ya
jubilado puede acudir a esta férmula mediante la formalizacién de un nuevo
contrato de trabajo a tiempo parcial; en cambio, un trabajador auténomo no
puede acudir a esta figura reiniciando o reanudando una actividad
profesional auténoma a tiempo parcial (pues no existe legalmente la figura
del trabajador auténomo a tiempo parcial), sino que necesariamente se debe

recurrir a una actividad laboral por cuenta ajena a tiempo parcial.

En este ambito se deberia recomendar la adaptacion de la figura de la

jubilacién flexible a las caracteristicas especificas del trabajador auténomo.

Asimismo, también cabe destacar, como una nueva diferencia, que la figura
de la jubilacién especial a los sesenta y cuatro anos —-sin mengua de

derechos- no es posible en el marco de los trabajadores auténomos, porque

8 Se entiende por tal “un trabajador a tiempo completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo
tipo de contrato y que realice un trabajo idéntico o similar. Si en la empresa no hubiera ningin trabajador
comparable a tiempo completo, se considerard la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo de
aplicacién o, en su defecto, la jornada maxima legal”.
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se vincula la figura mencionada a la sustitucién del trabajador jubilado por
otro trabajador desocupado contratado bajo la modalidad del contrato de
sustitucién. Esta figura se circunscribe, pues, en el marco del trabajo por
cuenta ajena y esta regulada por la disposicién final 4* de la LGSS y el Real
decreto 1194/1985, de 17 de julio. En este ambito, cabe recomendar la
adaptacion de dicho tipo de figura o la previsién de una medida semejante

para el caso de los trabajadores auténomos.

Finalmente, una ultima diferencia en el marco de la jubilacién, y de
naturaleza diferente de las anteriores, esta en la forma en la que se regulan
legalmente las medidas de bonificacién destinadas a fomentar el
alargamiento de la vida laboral de los trabajadores, en relaciéon a los
contratos de trabajo indefinidos suscritos con trabajadores de sesenta o mas

anos que acrediten una antigiiedad minima a la empresa de cinco anos-.

La bonificacién es del 50% para los trabajadores que cumplan con estos
requisitos por primera vez el ano 2006 y del 60% para a los que ya los
cumplian en el ejercicio anterior. Se prevé un incremento progresivo del 10%

por ano hasta alcanzar el maximo del 100% de bonificacion.

La diferencia se concreta en el hecho de que este tipo de bonificaciones no
se aplica en el caso de los trabajadores auténomos incluidos en el ambito del
RETA. Obviamente, si la finalidad es alargar la vida laboral de los
trabajadores auténomos, este tipo de medidas de bonificacién también se

les deberian aplicar.

49 Se prevé también que “si al cumplir los sesenta afos de edad el trabajador no tuviere una antigliedad en la
empresa de cinco afnos, la bonificacién a que se refiere el parrafo anterior sera aplicable a partir de la fecha en que
alcance la citada antigiiedad”. Esta bonificacién se prevé también para el caso de las cooperativas respecto a sus
socios trabajadores o de trabajo, con vinculo de caracter indefinido, mayores de 60 afios y con una antigiiedad de
5 afos, siempre que la cooperativa haya optado por un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por
cuenta ajena.
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f) Las prestaciones por muerte y supervivencia

Estos tipos de prestaciones (auxilio por defuncién y las pensiones de
viudedad, orfandad, en favor de familiares) estan reguladas en los articulos
del 46 al 51 del Decreto 2530/1970 y del 96 al 103 de la Orden de 24-9-1970. La
mayoria de estos preceptos actualmente se ha sustituido por el que prevén,
respecto al Régimen general, los articulos 171 a 179 de la LGSS y su
normativa reglamentaria, de acuerdo con lo previsto por la disposicion
adicional 13a.3 del Real decreto 9/1991, de 11 de enero-, y la misma

disposicién adicional 8a.1 de la LGSS-.

De eso se deduce que el régimen juridico aplicable y el alcance de las
prestaciones por muerte y supervivencia en el marco del RETA son los

mismos que en el caso del Régimen general, pero con tres excepciones:

la) Al igual que en otras prestaciones, es un requisito necesario que el
trabajador auténomo se encuentre al corriente en el pago de las
cotizaciones, excepto en el caso de auxilio por defuncién-. Esta situacion
distingue, como se ha visto en otras prestaciones, al trabajador por cuenta

ajena del trabajador auténomo incluido en el RETA.

2a) Al igual que en otras prestaciones, la proteccién derivada de accidente de
trabajo y enfermedad profesional, y las especialidades correspondientes en
cuanto a los requisitos exigibles (no se exige un periodo de cotizacién) y el

calculo de las prestaciones (mas favorable que en el caso de los riesgos

50 . . . . o . o

Segun el cual este tipo de prestaciones se reconoceran en el ambito del RETA “... en los mismos términos que en
el Régimen General, en lo relativo a sujetos causantes, beneficiarios, periodos previos de cotizacién, calculo de la
base reguladora y porcentaje a aplicar sobre ésta para hallar la cuantia de la prestacién”.

' Enla que, de forma expresa, se determina la aplicacién, en todos los regimenes especiales de la Seguridad
Social, de los articulos 174.1 parrafo 2°, 174.2, 174.3, 175.1 parrafo 2°, 175.2, 176.4, 177.1 parrafo 2° y disposicién
adicional 7* bis de la LGSS.

52 Articulos 28.2 y 47 del Decreto 2530/1970. También, entre otras, sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero
de 2001 (RJ 771). No obstante, el incumplimiento de este requisito puede subsanarse, como es regla general, a
través del pago extempordneo efectuado como consecuencia de la invitacién al pago realizada por la Tesoreria
General de la Seguridad Social.
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comunes y asimismo se tiene derecho a la indemnizacién a tanto alzado que
prevé el articulo 177 de la LGSS) sélo se aplican en los supuestos en los que
el trabajador auténomo haya decidido voluntariamente cubrir este tipo de

riesgos, mediante la cotizacién adicional correspondiente.

La proteccién en este ambito de los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales deberia tener caracter obligatorio, aunque eso comportase un

incremento de las cotizaciones.

Cabe destacar que el 1° de febrero de 2006 habia 265.647 pensionistas de
viudedad en el marco del RETA y la pensién media era de 363,71 €. En el caso
del Régimen general, el nimero de pensionistas era de 1.299.368 y la pensién
media era de 534,53 €.

Asimismo, el nimero de pensionistas de orfandad en el RETA era de 32.499
(pension media de 199,61 €) y de pensionistas en favor de familiares de 2.457

(pension media 311,35 €).

g) El caso de las prestaciones familiares

La regulacién de las prestaciones familiares incorporadas en el d&mbito del
sistema de la Seguridad Social, y por lo tanto, de ambito estatal, esta
actualmente en el articulo 180 y siguientes de la LGSS y en el Real Decreto
1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones

familiares de la Seguridad Social.

En el marco del RETA, la disposicién adicional 8a.1 de la LGSS prevé que
““igualmente, serdn de aplicacién las normas sobre las prestaciones familiares
contenidas en el capitulo IX del titulo II de esta Ley””, lo que implica que, en
principio, se parte de la equiparacién con la proteccién prevista para el caso

del Régimen general, aunque, en la practica, existen algunas diferencias.
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La modalidad contributiva de las prestaciones familiares consiste (articulo
180 de la LGSS) en considerar como cotizado el primer ano de excedencia,
con reserva de puesto de trabajo del periodo de excedencia que los
trabajadores gocen por el cuidado de cada hijo, natural o adoptado, o de
cada menor acogido, en los supuestos de acogida familiar permanente o
preadoptivo, o por el cuidado de otros familiares, a efectos de las
correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacién,
incapacidad permanente, muerte o supervivencia y maternidad. Este
periodo considerado como de cotizacién efectiva tiene una duracién de
quince meses, si la unidad familiar de la que forma parte el menor, para
cuyo cuidado se solicita la excedencia, tiene la consideracién de familia
numerosa de categoria general, o de dieciocho meses, si tiene la de categoria
especial. Desde la perspectiva laboral la excedencia se regula en el articulo

46 del Estatuto de los Trabajadores.

Obviamente, la diferencia en este ambito consiste en que, mientras que los
trabajadores del Régimen general pueden acudir, cumpliendo con los
requisitos previstos legalmente, a esta modalidad contributiva, los
trabajadores auténomos incluidos en el RETA nunca no tendran derecho a la
misma, ya que, por la propia naturaleza de su actividad (por cuenta propia),
no se prevé legalmente la posibilidad de acudir a la figura de la excedencia,

regulada inicamente para los casos de los trabajadores por cuenta ajena.

En este ambito, cabe recomendar que se modifique la LGSS y se adapte la
modalidad contributiva de las prestaciones familiares en el caso de los
trabajadores auténomos, con el objetivo que el tiempo en el que cesen en su
actividad profesional o empresarial para cuidar a sus familiares se compute,
aunque sea parcialmente, a efectos de acceder a las prestaciones futuras del
sistema de seguridad social, en los mismos términos previstos para el caso

del Régimen general.
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h) La proteccion por desempleo

Una de las reivindicaciones tradicionales del colectivo de trabajadores
auténomos (por ejemplo, UPTA-) es poder acceder a la cobertura de la
prestacion por desempleo o por cese de actividad. Y eso es consecuencia de
que, de acuerdo con la normativa vigente, el mencionado colectivo queda
totalmente excluido del marco de las prestaciones por desempleo, ya que no
puede acceder ni a la prestacién contributiva por desempleo ni a los
subsidios por desempleo, de acuerdo con lo que prevén los articulos (del 203
al 233) de la LGSS y el Real decreto 625/1985, de 2 de abril.

La exclusién de la protecciéon por desempleo no se puede justificar sobre la
base de que este tipo de prestacién no se requiere en el caso de los
trabajadores auténomos, ya que es plenamente posible que, al igual que un
trabajador por cuenta ajena puede perder la ocupacién, la actividad
empresarial o profesional desarrollada por un trabajador auténomo también
puede verse reducida o fracasar, y el mencionado trabajador puede verse en
una situacion de desempleo o de falta de ocupacién y con plena

disponibilidad para encontrarlo.

Como es sabido, la razén fundamental que ha llevado, hasta ahora, a negar
este tipo de prestacion en el marco del RETA ha sido la dificultad de
controlar los posibles fraudes, ante los graves obstaculos que surgen en el
momento de poder controlar si realmente el trabajador auténomo ha
fracasado o ha visto reducida enormemente su actividad profesional o
empresarial. El Sindic considera insuficiente esta razoén, ya que se pueden y
se deben preparar mecanismos para poder controlar efectivamente la
actividad del trabajador auténomo y ademas el articulo 41 de la Constitucion
dispone el establecimiento de un régimen publico de seguridad social para

todos los ciudadanos que proteja ante las situaciones de necesidad, entre las

53 Unién de Profesionales y Trabajadores Auténomos, www.upta.es.

70



que esta el desempleo; Unica contingencia que menciona de forma expresa

este precepto.

Desde la perspectiva de derecho comparado, se trata de una prestacién que
s6lo en muy pocos paises se ha regulado en favor de los trabajadores
auténomos, y en algunos casos de forma muy parcial (por ejemplo, los casos

de Austria- y el Reino Unido»).

En el caso de Bélgica+, una proteccién de dicho tipo se incorporéd en 1996,
teniendo como beneficiarios a los trabajadores auténomos que cesan en su
actividad por una situacién de quiebra formalmente declarada o de

insolvencia manifiesta.

En el caso de Dinamarca-, la proteccién fue implantada a mediados de de los
anos setenta del siglo XX, tiene caradcter voluntario y se otorga la misma
proteccién que en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, aunque se

prevé un periodo de espera de cuatro semanas.

En el caso de Finlandia-, la proteccién también es voluntaria y la proteccién

depende de las cotizaciones efectuadas.

En Islandia- y en Suecia se prevé una cobertura obligatoria y parecida a la

prevista para los trabajadores por cuenta ajena.

En la Propuesta de texto articulado del Estatuto del trabajador auténomo, se
recoge una prestacion concreta denominada prestacién por cese de actividad,

cuyo reconocimiento se prevé en dos casos: por razones objetivas que

>4 Desde 1998, los trabajadores por cuenta ajena que pasan a realizar una actividad por cuenta propia pueden
obtener, si lo solicitan, una prestacién por cese de actividad.

55 . . . .
Los trabajadores auténomos que se inscriben como demandantes de empleo pueden tener derecho a una

prestacién calculada teniendo en cuenta sus ingresos.

56
WwWw.cass.be.

7 MISSOC, “La Protection Sociale dans los Etats Miembros de la UE te de I'Espace économique européen.”,
WWW.europa.eu.int/employement-social/missoc/index-fr.html.

58 MISSOC, “La Protection Sociale dans los Etats Miembros de la UE te de 1'Espace économique européen.”,
www.europa.eu.int/employement-social/missoc/index-fr.html.

9 MISSOC, “La Protection Sociale dans los Etats Miembros de la UE te de 1'Espace économique européen.”,
www.europa.eu.int/employement-social/missoc/index-fr.html.
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impidan el desarrollo permanente de la actividad econémica y por razones
de conciliacién de la vida laboral y familiar. Esta prestacién deberia
responder a los principios de contributividad, solidaridad, sostenibilidad
financiera y obligatoriedad. La gestién de la prestacién corresponderia a un

fondo especifico, denominado Fondo de Garantia por Cese de Actividad.

Esta institucién considera que cabe recomendar que se incluya en el RETA,
con cardacter obligatorio, una prestacién por cese de actividad, vinculada a
una cotizacion adicional a cargo del mismo trabajador auténomo, y a la que
se accederia en los casos que su actividad empresarial cesase totalmente por
causas objetivas —o sea, causas vinculadas a circunstancias empresariales o

de mercado-.

Finalmente, desde wuna perspectiva muy diferente, aunque también
vinculada a las prestaciones por desempleo, cabe senalar que, con el
objetivo de fomentar el desarrollo del trabajo auténomo, se deberia
modificar la regulacién de la posibilidad actualmente existente de
capitalizar el importe de una prestaciéon por desempleo con el objetivo de

iniciar una actividad por cuenta propia o autbnoma.

En efecto, la capitalizacién en un pago Unico de la prestacién por desempleo
o el abono de ésta en pagos parciales con el objetivo de subvencionar la
cotizacién correspondiente a la Seguridad Social se limita actualmente al
20% de la prestaciéon pendiente de recibir (sin limite de cuantia cuando se

trata de una persona discapacitada en grado igual o superior al 33%).

En este punto, tal y como manifiesta la Comisién de Expertos del Ministerio
de Trabajo, cabe recomendar que desaparezca la limitacién cuantitativa
actual, ya que resta operatividad a una medida de transito desde las
politicas pasivas de proteccién a las politicas activas de ocupacién. Por ello,
se deberia garantizar el abono integro de la proteccién por desempleo, para

financiar proyectos de inversion o reducir costes de funcionamiento de
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quienes deciden desarrollar una actividad econdémica o profesional

auténomas.

60 Pag. 186 del Informe

73



VII. LA SITUACION ESPECIFICA DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS
DEPENDIENTES (TRADE)

Una de las cuestiones que mas debate —doctrinal y judicial- ha suscitado en
los Ultimos anos en el marco del trabajo auténomo ha sido la necesidad de
regular o no -y si procede hasta qué punto- la situacién de los denominados
trabajadores auténomos dependientes (TRADE). A este tipo de trabajador ya han
aludido algunas normas, como por ejemplo la disposicién final 6* de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Administrativas, Fiscales y de

Orden Social.

Este debate se fundamenta, como se ha indicado al principio, en el hecho
constatado que son cada vez mas los trabajadores que son auténomos desde
la perspectiva juridica y profesional, pero que, a la vez, son dependientes,
con mas o menos intensidad, bajo el punto de vista econdémico, ya que
prestan los servicios para un solo empresario o contratante, o
preferentemente para un solo empresario o contratante; o con otros
términos, destinan sus servicios, de forma continuada y coordinada, a un
solo cliente o preferentemente a un solo cliente. Se trata, en efecto, de una
figura cada vez mas habitual en sectores como el transporte —de acuerdo con
lo previsto por el articulo 1.3.g) del Estatuto de los trabajadores- editoriales,

traduccién, periodismo, etc.

Ademas, el TRADE es una figura situada en una posicion intermedia entre el
trabajador auténomo y el trabajador por cuenta ajena; a pesar de que no se
debe olvidar que desarrolla un trabajo auténomo, lo que significa que:

a) dispone de los medios materiales o de cualquier otro tipo necesarios para
prestar su actividad empresarial o profesional;

b) ejerce una actividad propia, concreta y especifica;

c) organiza, dirige y controla, efectivamente, de forma independiente el

desarrollo de su propia actividad,
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d) asume las responsabilidades eventuales y los riesgos derivados de su
actividad profesional o empresarial.

A eso cabe anadir que lo que lo caracteriza y lo distingue del trabajador
auténomo no dependiente (o tipo) es que:

a) presta sus servicios preferentemente para un solo cliente, de forma
continuada y coordinada, en un grado mas o menos elevado;

b) el trabajador auténomo dependiente no tiene trabajadores por cuenta

ajena a su servicio.

Eso implica también que se deben distinguir, con una claridad total, las
figuras del falso auténomo (trabajador auténomo, que, en realidad, es un
trabajador por cuenta ajena) y del trabajador auténomo dependiente o trade,
ya que este ultimo presta su actividad fuera de los parametros que

configuran una relacién como laboral.

A la figura del trabajador auténomo dependiente le falta una regulacién
expresa y rigurosa —dejando al margen las referencias puntuales apuntadas
con anterioridad- que resulta totalmente necesaria, ya que el hecho de que
se sitiie en la posicidén intermedia apuntada requiere precisamente de una
proteccion especifica que le garantice un minimo de derechos. Eso comporta
que, actualmente, no le sean aplicables las normas laborales y se rige, al
igual que los trabajadores auténomos no dependientes, por las normas

civiles y mercantiles correspondientes.

Asi, tal y como senala el Informe de la Comisién de Expertos del Ministerio

«

de Trabajo: “... el trabajador auténomo constituye un universo muy diverso y
heterogéneo, formando parte de esta categoria desde los profesionales auténomos, en
la concepcién mas clasica de la independencia plena frente a terceros, hasta los
trabajadores por cuenta propia que desarrollan su actividad profesional
predominantemente para un solo cliente, en términos de intensa dependencia
econdmica de esta empresa para la que se trabaja y, por ende, fuertemente
condicionado a la aceptacién de las condiciones de ejecucién de su trabajo propuestas

por esta ultima. En este tipo de profesionales, el desequilibrio contractual puede
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presumirse mds acentuado. La invocacién de la realidad social de los auténomos
dependientes tiene como la de marcar la necesidad de que la LETA les dedique una
especial atencién, en la medida en que la autoorganizacién de su trabajo queda
mediatizada por la propia de la empresa para la que prestan servicios. La situacion
de esta figura de trabajador auténomo mantiene ciertas concomitancias con la del
trabajador subordinado. Por ello, requiere una tutela algo mas intensa por parte de
la legislacién estatal, tanto en su vertiente individual como en lo que refiere a su

tutela colectiva...” ..

Es por ello que la propuesta de texto articulado del Estatuto del trabajador
auténomo regula la figura del trabajador auténomo dependiente y establece

lo siguiente:

1r) Se define la figura del trabajador auténomo dependiente en los términos
siguientes: “Se declaran expresamente comprendidos en el dmbito de aplicacién de
esta Ley, siempre que cumplan los requisitos a los que se refiere el apartado
anterior: a) Quienes no teniendo trabajadores a su servicio, desarrollan su actividad
de forma continuada, coordinada y predominantemente para un solo cliente, del que
dependen econémicamente. Se presumird que existe dependencia econémica cuando
el trabajador reciba de manera reqular de un mismo cliente remuneraciones que
supongan su principal fuente de ingresos.... b) Las personas prestadoras del servicio
de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares,
realizado, mediante el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio
publico cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten, aun cuando dichos
servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o

comercializador.” Articulos 1.2 y 10 de la propuesta.

2n) El régimen profesional del trabajador auténomo dependiente se rige por:
» Las disposiciones que contiene la propuesta de texto articulado y el resto
de las normas legales y reglamentarias complementarias que sean

aplicables.

61 pag. 112
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» La normativa comun relativa a la contratacion civil, mercantil o
administrativa reguladora de la correspondiente relacién juridica del
trabajador autébnomo dependiente, aplicable supletoriamente en defecto
de una normativa especifica aplicable a su relacién contractual.

» Los pactos colectivos formalizados entre las asociaciones representativas
de estos trabajadores y las empresas o las asociaciones empresariales
representativas para las cuales ejercen su actividad profesional-.

» Los pactos establecidos individualmente mediante contrato entre el
trabajador auténomo y la empresa para a la que desarrolla la actividad
profesional. Se entienden nulas y sin efecto las clausulas de un contrato
individual contrarias a las disposiciones legales de derecho necesario y a
las clausulas de los pactos colectivos de caracter indisponible.

» Y los usos y las costumbres locales o profesionales.

3r) El texto articulado del Estatuto del trabajador auténomo regula los
aspectos esenciales de la relacion que une al trabajador auténomo
dependiente con su cliente: jornada, cobro de cantidades debidas,

prevencion de riesgos laborales, etc.

El Sindic considera que es absolutamente necesario regular, tanto desde la
perspectiva de las condiciones de trabajo, como desde la vertiente de la
protecciéon social la figura de los trabajadores auténomos dependientes, lo
cual se ha hecho en el Capitulo III del Titulo II del Proyecto de Ley del

Estatuto del trabajo Auténomo.

%2 De acuerdo con la propuesta de Texto Articulado “estos pactos colectivos determinaran su eficacia juridica,
precisando, en su caso, si vinculan exclusivamente a los firmantes de los mismos o a los trabajadores auténomos y
empresas a ellos afiliados, asi como el cardcter indisponible o no de sus clausulas; eventualmente podrd pactarse
una eficacia diferenciada de las cldusulas del pacto segin materias o contenidos. En el caso de que el pacto
colectivo no especifique su eficacia juridica, se entendera que sus clausulas son vinculantes y de obligado respeto
para los trabajadores y empresas afiliados a los firmantes del referido pacto colectivo”.
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VIII. RECOMENDACIONES Y PROPUESTAS

Primera. En el marco de una reforma profunda del régimen de seguridad
social de los trabajadores auténomos deberia llevarse a la practica la
recomendacién, ya recogida en el Pacto de Toledo de 1995+, consistente en la
integracién en el RETA, de los trabajadores por cuenta propia incluidos
actualmente en el marco del régimen especial agrario y del régimen especial

de trabajadores del mar.

Cabria, también, poner en marcha la recomendacién, que establece el Pacto
de Toledo de 1995 y los acuerdos posteriores, de simplificar la estructura del
sistema, estableciendo dos tnicos regimenes: “de manera que a medio o largo
plazo todos los trabajadores y empleados queden encuadrados o bien en el régimen
de trabajadores por cuenta ajena o bien en el régimen de trabajadores por cuenta

propia”, contemplando, no obstante, las peculiaridades de ciertos colectivos-.

Cabe indicar que el 10 de noviembre de 2006 se publico en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales, el Proyecto de ley de integracién de los trabajadores por
cuenta propia del Régimen especial agrario de la Seguridad Social en el
Régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta

propia o auténomos

Segunda. Resulta absolutamente necesario actualizar la normativa que
regula el RETA, situada esencialmente en el Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, parcialmente derogado, y, como consecuencia de los anos
transcurridos desde su fecha de aprobacién, poco adaptado a las
necesidades y exigencias actuales del colectivo de trabajadores autéonomos.

Asimismo, deberia otorgarse un rango legal -y no reglamentario- a la

63 Se conoce como tal el informe de la Ponencia constituida en el Congreso de los Diputados “para el anélisis de los
problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que debieran acometerse”.
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normativa que regula el RETA vy, junto a ello, deberia reducirse,
sistematizarse y aclararse la normativa que debe regular dicho régimen,

muy numerosa y compleja en la actualidad.

El Proyecto de la ley del estatuto del trabajo auténomo indica que, con
caracter progresivo, se deben adoptar las medidas necesarias para conseguir
la convergencia en aportaciones y derechos de los trabajadores auténomos,
en relacién a los previstos para los trabajadores por cuenta ajena incluidos

en el Régimen general de la Seguridad Social.

Tercera. Deberia prestarse una mayor atencién, en el marco de la regulacién
legal del RETA, a los diferentes colectivos de trabajadores y a sus diversas
categorias, debiéndose distinguir tres situaciones distintas (SAGARDOQY): a)
el trabajador auténomo dependiente econdmicamente respecto de quien
recibe su trabajo; b) el trabajador por cuenta propia que trabaja sin una
relacién con terceros, o si la tiene, es con muchos y de forma indiferenciada
(trabajador auténomo agricola o comerciante, o profesional liberal, en el
segundo caso); y, c) el pequeno empresario, que trabaja personalmente,

pero, ademas, tiene a su cargo trabajadores tradicionales.

Cuarta. Cabria implantar medidas (caso de Portugal) para el fomento de la
ocupacién auténoma, por las que se retrasara la obligacién de cotizar hasta
el momento en el que la actividad empresarial o profesional se hubiere
consolidado y se reduzcan las cargas para iniciar la actividad; cabria
estudiarla e implantarla efectivamente en nuestro sistema de seguridad

social.
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Quinta. Una medida que permite, como sucede en Portugal, que los
trabajadores auténomos los trabajadores auténomos cuyos ingresos anuales
no superen un determinado limite fijado legalmente (cuando tengan
ingresos superiores a seis veces el salario minimo nacional e inferiores a
doce veces el salario minimo nacional) puedan abonar, durante el plazo de
un ano, una cotizacién inferior (una doceava parte de sus ingresos anuales,
con el limite minimo del 50% del salario minimo nacional), podria
trasladarse a nuestro sistema de seguridad social, ya que ayudaria a los
trabajadores incluidos en el RETA a hacer frente a situaciones temporales en

las que sus ingresos son inferiores, cualquiera que sea la razén de ello.

Cabe decir que el Proyecto de la ley del estatuto del trabajo auténomo prevé
en la Disposiciéon adicional segunda que la ley establezca reducciones y

bonificaciones en las cotizaciones.

Sexta. Esta institucién comparte plenamente el modelo de cotizacién
propuesto por el reciente Informe de la Comisién de Expertos del Ministerio
de Trabajo; modelo que servira para adecuar el importe de las prestaciones a
los ingresos y las cotizaciones realizadas con anterioridad. Deberia
modificarse el sistema actual de cotizacién del RETA, incorporando el
modelo de cotizacién sobre la base de los ingresos profesionales obtenidos
por cada trabajador auténomo. Sin embargo, a lo anterior cabe afiadir otras
consideraciones:

- Cabria diferenciar el tipo de cotizacién aplicable en funcién del nivel de
ingresos y establecer la aplicacién de un tipo adicional cuando se excedan
determinados limites.

- Cabria establecer, como indica el Informe, una base minima de cotizacién
y considerar la necesidad de tratar de forma especial la situacién del
trabajador que inicia su actividad profesional como auténomo, procediendo
a la bonificacién de cuotas durante el primero o los dos primeros anos. Sin

embargo, en este punto es esencial prever también que esa exoneracién no
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suponga un perjuicio a la hora de percibir las correspondientes prestaciones
del sistema de seguridad social y que, en consecuencia, ese tiempo debera
considerarse cotizado respecto de la totalidad de las prestaciones del
sistema, o al menos, respecto de una parte.

- El trabajador auténomo debe poder solicitar una exoneracién temporal del
pago de cotizaciones, sin que repercuta negativamente sobre futuras
prestaciones, en el caso de estar ante una situacién de necesidad (crisis del
mercado, necesidad de reorganizacién de la actividad), tal y como lo prevé el
modelo belga.

- Deberia continuarse y mejorarse la politica de bonificacién de cuotas en el
marco del trabajo auténomo, estableciéndose bonificaciones temporales -
pero de cuantia importante- respecto de aquellos colectivos que lo requieran
(jovenes, mujeres, discapacitados, personas en situacién de exclusién social,
etc.).

- 'Y finalmente, cabe insistir en que continuar con el modelo de cotizacién
actual supondria perpetuar el hecho de que la gran mayoria de los
trabajadores del RETA —el 95% actualmente- escojan la base minima de

cotizacidén

Séptima. En el marco concreto de la proteccién de los riesgos de accidente
de trabajo y enfermedad profesional, cabe senalar lo siguiente:

a) En el Informe de la Comisién de Expertos del Ministerio de Trabajo
para la elaboracién de un Estatuto del Trabajador Auténomo se
recomienda la gradual recuperacién del principio de obligatoriedad,
que deberia empezar de forma inmediata con la incapacidad temporal
y posteriormente esa obligatoriedad podria extenderse a la proteccion
de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Si
realmente se quiere mejorar el grado de proteccién de los trabajadores
auténomos, la proteccién por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales deberia tener caracter obligatorio, aunque ello suponga
un incremento de la cotizacién a realizar por el trabajador. Y, en

cuanto a la cobertura de las contingencias de accidentes de trabajo y
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enfermedades profesionales de la Seguridad Social, se prevé que el
Gobierno determine la obligatoriedad por aquellas actividades

profesionales que presenten un mayor riesgo de siniestralidad.

Es preciso mejorar la situacién del RETA respecto al Régimen general,
ya que en el marco del RETA se utiliza un concepto de accidente de
trabajo mas riguroso o restrictivo que en el caso del Régimen general.
En el caso del RETA, se exige siempre que el accidente haya tenido
como causa directa e inmediata la ejecucion del trabajo que determina
la inclusién dentro de dicho régimen; previéndose, asimismo, que
para que las lesiones sufridas durante el tiempo y en el lugar de
trabajo tengan la consideracién de accidente de trabajo, el trabajador
debera probar la conexién con el trabajo realizado por cuenta propia.
Por tanto, el trabajador siempre tendra que probar esa causa directa e
inmediata o esa conexién con el trabajo realizado.

Por el contrario, en el ambito del trabajo por cuenta ajena la
regulacién es mas abierta, al jugar incluso una presuncién iuris tantum
-articulo 115.3 de la LGSS-, seguin la cual se presumen producidas por
un accidente de trabajo “las lesiones que sufra el trabajador durante el

tiempo y en el lugar del trabajo”.

También se recomienda el mismo trato para los dos regimenes, en el
caso de accidentes sufridos durante los desplazamientos al puesto de
trabajo, ya que en el RETA no se considera accidente de trabajo el
accidente que pueda sufrir un trabajador auténomo al ir o volver de su
domicilio al puesto de trabajo, a diferencia del Régimen general.

Existen diferencias en la forma de calculo de las correspondientes
prestaciones, respecto de lo previsto para el régimen general. En
efecto, si bien los tipos o porcentajes aplicables en ambos casos son
los mismos, si difiere, sin embargo, la forma de calcular la base

reguladora sobre la que se aplican los citados tipos o porcentajes.
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Octava. Cabe recomendar la regulacién de la figura del trabajador auténomo
a tiempo parcial, ya que la sospecha de un posible fraude o las dificultades
de control, no pueden seguir siendo un impedimento a la hora de regular
una clara realidad practica. Dicha regulacién facilitaria la puesta en marcha
efectiva de figuras relevantes, como son las de la jubilaciéon parcial o la
jubilacioén flexible en el marco del trabajo auténomo.

En este punto, compartiendo algunas de las recomendaciones del Informe
de la Comisién de Expertos, se propone lo siguiente:

- La regulacién deberia tomar como parametro la figura de una jornada de
trabajo comparable; jornada que deberia ser la maxima legal prevista en el
articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores, esto es, 40 horas semanales en
computo anual. El fijar ésta y no la prevista en el correspondiente convenio
colectivo facilita las tareas de control y evita la dispersién, al existir un
pardmetro comun para el conjunto de los sectores o ramas de actividad. No
cabe olvidar, tampoco, que el trabajo auténomo es ajeno a la figura del
convenio colectivo.

- El trabajador auténomo a tiempo parcial seria aquél cuya jornada de
trabajo fuera inferior al 75% de la jornada de trabajo comparable. Constituye
un elemento necesario el que la actividad autéonoma a tiempo parcial se
desarrolle con habitualidad. Si se trata de una actividad ocasional debera
quedar excluida del RETA, ya que no puede olvidarse que una de las notas
que determinan la inclusién en el marco subjetivo del RETA es el desarrollo
de una actividad profesional o empresarial de forma habitual y directa.

- la regulacién de esta figura supone también la necesidad de introducir las
correspondientes modificaciones en el marco de la cotizacion en el RETA, asi
como en las normas que regulan las correspondientes prestaciones, ya que
la normativa actualmente vigente en materia de trabajo a tiempo parcial no

resultaria aplicable, al estar fijada sobre la base del trabajo por cuenta ajena.

Novena. Esta institucién recomienda que la proteccién por incapacidad
temporal sea obligatoria. Cabe resaltar la rigidez de la normativa a la hora de
regular el procedimiento de formalizacién de la cobertura: es en el momento

de causar alta en el RETA cuando el trabajador auténomo debe decidir si
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quiere acogerse o no a dicha cobertura y la decision que adopte en ese
momento tendrd efectos durante un minimo de 3 anos naturales. La
Disposicién adicional tercera del Proyecto de la ley del estatuto del trabajo
auténomo prevé la obligatoriedad de la cobertura de la incapacidad
temporal, a partir del primero de enero del ejercicio siguiente a la entrada en

vigor de la ley.

Decena. En el marco de la prestacién por maternidad, cabe recomendar lo
siguiente:

a) Que se modifique la normativa con el objetivo de reconocer también para
el caso de los trabajadores auténomos el posible goce de la prestacién por
maternidad a tiempo parcial. Pese a la regla de equiparacién entre el RETA y
el Régimen general, los trabajadores auténomos tienen vedado el acceso a la
prestacién por maternidad a tiempo parcial, introducida en nuestro sistema
de seguridad social por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacién de
la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras, incluidas en el
Régimen general. Dicha exclusién resulta contraria a lo dispuesto en la
propia disposicién adicional 11* bis de la LGSS, donde se reconoce a los
trabajadores autéonomos el derecho a acceder a las prestaciones por
maternidad en las mismas condiciones que los trabajadores por cuenta
ajena, equiparaciéon que deberia, por tanto, abarcar también la férmula de

disfrute de la prestacién a tiempo parcial.

b) Que se exonere del pago de las cotizaciones al trabajador auténomo
durante la situacién de maternidad, atendiendo a lo siguiente:
- La delimitada y corta duracién de la prestacién en si, a diferencia de lo
que ocurre, por ejemplo, en el caso de la incapacidad temporal.
- El que se trata de una situacién -vinculada con las politicas familiares
y de conciliacién de la vida laboral y familiar- que exige una especial
proteccién.
- El hecho de que la normativa excluye la posibilidad de solicitar el

aplazamiento y fraccionamiento del pago de las cuotas cuando el
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trabajador auténomo que inicia un descanso por maternidad decide
contratar a otra persona para que le sustituya; sustitucién que puede
ser imprescindible en determinados supuestos para garantizar la

continuidad de la actividad empresarial o profesional.

Undécima. En el marco de la prestacién por riesgo durante el embarazo cabe

recomendar:

a)

b)

Que los efectos econémicos de la prestacion se retrotraigan a la fecha
de la presentacion de la solicitud, con el objetivo de ofrecer la maxima
cobertura posible a la trabajadora auténoma. Actualmente, durante el
tiempo que transcurre entre la solicitud de la prestacion y la emision
del certificado acreditativo de la existencia de la situacién protegida
(qQque pueden ser dias o incluso semanas), la trabajadora auténoma o
bien continlia con su actividad profesional (con lo que eso implica de
riesgo para su salud o la de su hijo) o bien deja de trabajar, sin percibir
los ingresos correspondientes y sin percibir ninguna prestacién a
cargo de la Seguridad Social.

Que se dé el mismo trato a las trabajadoras auténomas que a las del
Régimen general, y es por ello que se recomienda que se exima a la
trabajadora auténoma de cotizar durante el periodo de percepcién de
esta prestacion, pero que éste se considere como cotizado a efectos de
las prestaciones futuras, dada la limitada duracién de la prestacién, la
especial protecciéon y el hecho de que la normativa excluya la
posibilidad de solicitar el aplazamiento y el fraccionamiento del pago
de las cuotas cuando la trabajadora auténoma decida contratar a otra

persona para que la sustituya.

Docena. En el ambito de la prestacién por incapacidad permanente cabe

recomendar:

a) Que se exija el mismo trato para los dos tipos de trabajadores, ya que

actualmente los trabajadores incluidos en el RETA tienen derecho a la

prestacién de incapacidad permanente parcial en el caso de que sufran
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b)

d)

una “una disminucion no inferior al 50% en su rendimiento normal para dicha
profesion, sin impedirle la realizacién de las tareas fundamentales de aquélla” a
diferencia de los trabajadores del Régimen general, que tienen el umbral
de la disminucién de rendimiento no inferior al 33%.

Que se reconozca la incapacidad permanente total calificada con efectos
retroactivos para las que se hayan declarado antes del 1° de enero de
2003. A raiz de sucesivas recomendaciones del Sindic, la incapacidad
permanente total calificada fue instaurada por el Real decreto 463/2003,
de 25 de abril, sobre el reconocimiento del incremento de la pensién de
incapacidad permanente total para la profesién habitual para los
trabajadores por cuenta propia.

Que se modifique, en el caso de la enfermedad comun, la forma de
calcular la base reguladora de la prestacién, y en consecuencia, se
computen con las bases minimas las lagunas de cotizacién en el caso de
los trabajadores incluidos en el RETA. A diferencia del Régimen general,
en el caso del RETA no se integran las denominadas lagunas de
cotizacién, o sea si en el periodo tenido en cuenta para calcular la base
reguladora existen meses durante los que no ha existido la obligacién de
cotizar, estos meses no se computan, lo que repercute negativamente
sobre el calculo de la pensién. No se puede olvidar que se trata de meses
en los cuales no existi6é la obligaciéon de cotizar, por lo que no deberian
repercutir de forma negativa en el calculo de la pensién.

Que el régimen aplicable para la indemnizacién a tanto alzado de la
incapacidad permanente total en el RETA se equipare al que se prevé
para el Régimen general, ya que existen diferencias respecto a la edad y
mensualidades que se perciben, las cuales resultan desfavorables para

los trabajadores auténomos.

Decimotercera. En el marco de la pensién de jubilacidén, cabe recomendar lo

sigulente:

a)

Que la jubilacién anticipada la jubilacién anticipada se prevea también

legalmente para el caso de los trabajadores auténomos, ya que no existe
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b)

d)

una razén objetiva que justifique esa diferencia de trato. Ni la normativa
que regula el RETA prevé la mencionada posibilidad, ni las normas del
Régimen general que la regulan resultan aplicables en el caso de los
sujetos incluidos en el RETA. Existe, sin embargo, una excepciéon que
prevé la Ley 47/1998, de 23 de diciembre, que permite a los trabajadores
auténomos anticipar su edad de jubilacién cuando hayan cotizado
también en otro u otros regimenes del sistema de la Seguridad Social en
los que se admita tal posibilidad, y siempre y cuando se cumplan,
ademas, con determinados requisitos. El hecho de que actualmente la
jubilacién anticipada para trabajadores por cuenta ajena no mutualistas
se vincule a la pérdida involuntaria de la ocupacién se podria sustituir, en
el caso de los trabajadores auténomos, por la existencia de una crisis en
la actividad empresarial o profesional correspondiente. La instituciéon no
recomienda, sin embargo, el establecimiento de una jubilacién anticipada
voluntaria para los trabajadores auténomos, ya que eso comportaria un
importante coste anadido para el sistema de seguridad social y seria
contrario a las directrices de las instituciones comunitarias.

Tal y como recomienda el Informe de la Comisién, el Sindic también
considera que es preciso modificar la disposicién la LGSS, con el objetivo
de prever la reduccién de la edad minima de jubilaciéon por razones de
peligrosidad, penosidad, toxicidad o insalubridad en el caso de los
trabajadores autéonomos; de forma parecida a la medida prevista por
articulo 161.2 de la LGSS.

Que se equiparen o sustituyan por otras mejoras las diferencias actuales
respecto al Régimen general a la hora de computar el periodo de
cotizacién completado por el trabajador, como por ejemplo que en el caso
del RETA no se aplique la bonificacién de cuotas por edad.

Dadas las consecuencias negativas importantes que la no integracién de
las lagunas de cotizacién supone para el calculo de la pensién de
jubilacién de los trabajadores auténomos incluidos en el RETA, cabe
recomendar la mencionada modificacién de la normativa aplicable, con
el objetivo de prever expresamente la integracién de lagunas, tal y como

ya ocurre en el marco del Régimen general. Las lagunas de cotizacién
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correspondientes a meses durante los que no ha existido la obligacién de
cotizar no se cubren, como ocurre en el Régimen general, con la base
minima de cotizacién entre todas las existentes en cada momento para
los trabajadores mayores de dieciocho anos. Esta situacién tiene una
excepcion: los casos en los que, de acuerdo con la disposicién adicional
32a de la LGSS, el trabajador auténomo que tiene sesenta y cinco o mas
anos decide continuar en activo y acredita, ademas, treinta y cinco o mas
afios de cotizacién a la Seguridad Social, hecho que implicard un
incremento en las bases de cotizacidén, pese a que exista la exoneracién
del pago de cotizaciones. La razén que justifica esta recomendacién no es
sélo la diferencia de trato entre los dos colectivos de trabajadores y los
claros efectos negativos que se derivan, sino también el hecho de que las
lagunas de cotizacién son debidas a una situacién en la que no existe la
obligacién de cotizar, y por lo tanto, no resultan imputables a la voluntad
del trabajador auténomo.

En el ambito concreto de la jubilacién parcial, respecto a los trabajadores
incluidos en el RETA, la disposicién adicional 8a.4 de la LGSS prevé que
pueden acceder a la mencionada figura pero “en los términos y las
condiciones que se establezcan reglamentariamente”. El problema es que este
desarrollo reglamentario especifico aun no se ha efectuado, y por lo
tanto, la jubilacién parcial de los trabajadores auténomos incluidos en el
RETA no es aun posible. Eso implica que si bien un trabajador incluido en
el Régimen general puede - después de acordarlo con su empresario-
reducir su jornada de trabajo y compatibilizar el trabajo y la pensién de
jubilacién y acceder a la jubilacion total de una forma gradual, un
trabajador auténomo no tiene la opcién equivalente, y por lo tanto, no
puede reducir su actividad laboral compatibilizandola con la pensién de
jubilacién, pues no existe aun legalmente la figura del trabajador
autbnomo a tiempo parcial. Obviamente, cabe recomendar que este
desarrollo reglamentario especifico se lleve a cabo a la mayor brevedad.
Es precisa la adaptacién de la figura de la jubilaciéon flexible a las
caracteristicas especificas del trabajador autéonomo. Esta figura esta

construida sobre el hecho de que el jubilado reinicia su actividad laboral
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9)

h)

necesariamente mediante un trabajo a tiempo parcial, o sea, mediante un
contrato de trabajo a tiempo parcial, y no mediante un trabajo auténomo
a tiempo parcial. Por lo tanto, un trabajador incluido en el Régimen
general ya jubilado puede acceder a esta férmula mediante la
formalizacién de un nuevo contrato de trabajo a tiempo parcial; en
cambio un trabajador auténomo no puede acceder a esta figura
reiniciando o reanudando una actividad profesional auténoma a tiempo
parcial (pues no existe legalmente la figura del trabajador auténomo a
tiempo parcial). De nuevo, el legislador al instaurar la nueva figura de la
jubilacion flexible ha tomado como modelo, Uinica y exclusivamente, el
trabajador por cuenta ajena.

La figura de la jubilacién especial a los sesenta y cuatro afios —sin mengua
de derechos- no es posible en el marco de los trabajadores auténomos, ya
que la mencionada figura se vincula a la sustituciéon del trabajador
jubilado por otro trabajador desocupado contratado bajo la modalidad del
contrato de sustitucién. Esta figura se circunscribe, pues, al marco del
trabajo por cuenta ajena y esta regulada en la disposicion final 4* de la
LGSS y el Real decreto 1194/1985, de 17 de julio. Cabe recomendar la
adaptacion de dicho tipo de figura o la prevision de una medida
semejante para el caso de los trabajadores autonomos.

Finalmente, una ultima diferencia en el marco de la jubilacién, de
naturaleza diferente de las anteriores, se sitia en la forma en la que se
regulan legalmente las medidas de bonificacién destinadas a fomentar el
alargamiento de la vida laboral de los trabajadores. En efecto, tal y como
es habitual en los dltimos anos, y asi lo indican los informes que presenta
el Sindic al Parlamento anualmente, la disposicién adicional 50* de la Ley
30/2005, de Presupuestos Generales del Estado, dentro marco del
programa de fomento de la ocupacién para el ano 2006, recoge
reducciones de la cotizaciéon empresarial a la Seguridad Social por
contingencias comunes, excepto por incapacidad temporal, en relacién a
los contratos de trabajo indefinidos suscritos con trabajadores de sesenta
0 mas anos y que acrediten una antigiedad minima en la empresa de

cinco anos.
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La bonificacién es del 50% para los trabajadores que cumplan con estos
requisitos por primera vez en 2006 y del 60% para los que ya los
cumplian en el ejercicio anterior. Se prevé un incremento progresivo del
10% por ano hasta alcanzar el maximo del 100% de bonificacién. La
diferencia se concreta en que este tipo de bonificaciones no se aplica en
el caso de los trabajadores auténomos incluidos en el ambito del RETA.
Obviamente, si la finalidad es alargar la vida laboral de los trabajadores
auténomos, este tipo de medidas de bonificacién también se les deberia

aplicar.

El Titulo IV del Proyecto de la ley del estatuto del trabajo auténomo
(articulos 23 a 26) regula la proteccién social del trabajo auténomo y
obliga a los poderes publicos a promover politicas que incentiven la
continuidad en el ejercicio de la profesidn, trabajo o actividad econdémica
del trabajador auténomo, una vez cumplida la edad ordinaria de
jubilacién. Sin embargo, el mencionado proyecto de ley prevé la
jubilaciéon anticipada para determinados trabajadores auténomos,
atendiendo a la naturaleza toéxica, peligrosa o penosa de la actividad

ejercida y en los términos que reglamentariamente se establezcan.

Decimocuarta. La modalidad contributiva de las prestaciones familiares
consiste en considerar como cotizado el primer ano de excedencia, con
reserva del puesto de trabajo, que los trabajadores disfruten a razéon del
cuidado de cada hijo, natural o adoptado, o de menor acogido, en los
supuestos de acogida familiar permanente o preadoptivo, o para el cuidado
de otros familiares, a efectos de las correspondientes prestaciones de la
Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte o
supervivencia y maternidad. Este periodo considerado de cotizacién efectiva
tiene una duracién de quince meses si la unidad familiar de la que forma
parte el menor para cuyo cuidado se solicita la excedencia tiene la
consideraciéon de familia numerosa de categoria general, o de dieciocho

meses, si tiene la de categoria especial.
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Asi, mientras que los trabajadores del Régimen general se pueden acoger, si
cumplen con los requisitos legalmente previstos, a esta modalidad
contributiva, los trabajadores auténomos incluidos en el RETA nunca
tendran derecho a ella, ya que por la naturaleza de su actividad —por cuenta
propia- no se prevé legalmente la posibilidad de acceder a la figura de la
excedencia, regulada Unicamente para los casos de los trabajadores por
cuenta ajena. Esta diferencia de trato es contraria a la disposicién adicional
8a.1 de la LGSS y dificulta las posibilidades de conciliacién de la vida laboral

y familiar de los trabajadores auténomos.

Cabe recomendar, pues, la modificacién de la legislacién, para adaptar la
modalidad contributiva de las prestaciones familiares en el caso de los
trabajadores auténomos, con el objetivo que también el tiempo en el que
cesen en su actividad profesional o empresarial para cuidar a sus familiares
se compute, aunque sea parcialmente, a efectos de acceder a las
prestaciones futuras del sistema de seguridad social, en los mismos

términos previstos para el caso del Régimen general.

Quincena. El Sindic considera que la exclusién de la proteccién por
desempleo en el marco del RETA es injustificable, ya que, al igual que un
trabajador por cuenta ajena, un trabajador auténomo puede perder la
ocupacioén, su actividad empresarial o profesional se puede reducir o dicho
trabajador puede fracasar y encontrarse en una situacién de falta de

ocupacién y con plena disponibilidad para encontrarla.

Tampoco se puede justificar la exclusién por las dificultades de controlar los
posibles fraudes sobre el fracaso o la reduccién de la actividad profesional o
empresarial, teniendo en cuenta, ademas, que ultimamente se ha ido
suavizando enormemente la exigencia de la prueba de la involuntariedad de
la pérdida de la ocupacién en el caso de los trabajadores por cuenta ajena.

En 2002 hubo también un compromiso del Gobierno del Estado, que
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contenia la disposicién final 6* de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, de emitir un informe
“relativo a la situacion de los trabajadores auténomos que dependen
econémicamente de uno o varios empresarios, estudiando el establecimiento de un
fondo de garantia en caso de cese por causas objetivas”. Finalmente, es preciso
poner de manifiesto lo que indica el principio rector del articulo 41 de la
Constitucidn, sobre el establecimiento de un régimen publico de seguridad
social para todos los ciudadanos que garantice prestaciones sociales
suficientes en las situaciones de necesidad, especialmente, en el caso de

falta de trabajo.

Cabe, pues, recomendar que se incluya en el RETA, con caracter obligatorio,
una prestacién por cese de actividad, vinculada a una cotizacién adicional a
cargo del mismo trabajador auténomo, y a la que se accederia en los casos
en los que su actividad empresarial cesase totalmente por causas objetivas —

0 sea, vinculadas a circunstancias empresariales o de mercado-.

Finalmente, desde wuna perspectiva muy diferente, aunque también
vinculada a las prestaciones por desempleo, cabe senalar que, con el
objetivo de fomentar el desarrollo del trabajo autdénomo, se deberia
modificar la regulacién de la posibilidad actualmente existente de
capitalizar el importe de una prestacién por desempleo para iniciar una
actividad por cuenta propia o auténoma. En efecto, la capitalizacién en pago
Unico de la prestacion se limita actualmente al 20% de la prestacién
pendiente de recibir (sin limite de cuantia cuando se trata de una persona

discapacitada en grado igual al 33 %).

En este punto, tal y como hace la Comisién de Expertos, cabe recomendar
que desaparezca la limitacién cuantitativa actual, ya que resta operatividad
a una medida de transito desde las politicas pasivas de protecciéon a las
politicas activas de ocupacién. Por ello, cabe recomendar el abono integro de

la proteccién por desempleo para financiar proyectos de inversién o reducir
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costes de funcionamiento de quienes deciden desarrollar una actividad

econdémica o profesional auténoma.

Asimismo, cabe indicar que la Disposicién adicional cuarta del Proyecto de
la ley del Estatuto del trabajo auténomo obliga al Gobierno, siempre y
cuando estén garantizados los principios de contributividad, solidaridad y
sostenibilidad financiera, a establecer un sistema especifico de proteccion
por cese de actividad de los trabajadores auténomos, en funcién de las

caracteristicas personales o de la naturaleza de la actividad ejercida.

Decimosexta. Tal y como el Sindic ha ido advirtiendo durante los ultimos
anos, es absolutamente necesario regular, tanto desde la perspectiva de las
condiciones de trabajo, como desde la vertiente de la proteccién social, la
figura de los trabajadores auténomos dependientes (TRADE), lo cual se
realiza, con mas o menos acierto, en el Proyecto de la ley del Estatuto del

trabajo auténomo.
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