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ABREVIATURAS

Art: Articulo.

CC: Cadigo Civil.

CE: Constitucion espafiola.

ET: Estatuto de los Trabajadores.

FD: Fundamento de Derecho.

IRPF: Impuesta sobre la Renta de las Personas Fisicas.

IVA: Impuesto sobre el Valor Afadido.

LETA: Ley del Estatuto del Trabajo Autdnomo.

LISOS: Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
LRJS: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

RD: Real Decreto.

RETA: Regimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores Autonomo.
SS: Seguridad Social.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

TRADE: Trabajador autbnomo econémicamente dependiente.

UNIF: Unificacion.



1. INTRODUCCION

Un trabajador que se gana la vida como repartidor a domicilio para una famosa
compafiia de reparto, entra en tu despacho y te expresa, a modo de consulta, que
actualmente estd contratado y ejerce como Trabajador autbnomo econOmicamente
dependiente (TRADE), sin embargo, dadas las recientes noticias que ha oido en television
acerca de empresas que utilizan falsos autbnomos, tiene dudas respecto a si este modelo
de contratacién podria considerarse un fraude, ya que argumenta que la practica totalidad
de los paquetes que entrega lo hace por orden de la empresa, siendo esta su principal
proveedor y marcandole esta sus horarios y forma de ejercer. Lo que el cliente desea es
que des una respuesta a esta pregunta y que, en caso de tratarse de una contratacion en

forma fraudulenta, tomes las acciones necesarias para revertir esa situacion a la legalidad.

A lo largo de este trabajo responderemos a esta cuestion, delimitando el alcance
de la figura del TRADE, estudiando los elementos que la componen y cudl es el umbral

tras el cual lo que se esconde detras de esa apariencia es realmente un falso autbnomo.

Estudiaremos los elementos que caracterizan la relacién laboral, extremo de vital
importancia si lo que queremos es poder distinguir un TRADE de un asalariado, asi como
los extremos que han sido establecidos por la jurisprudencia consolidada como posibles
indicios de relacién laboral; de tal forma que, de presentarse un trabajador con estas dudas
en nuestro despacho, sepamos exactamente donde debemos centrar nuestra atencion.
Finalmente, haremos un breve repaso de las sanciones que esta practica puede acarrear,
ello de nuevo con el fin practico de poder asesorar a nuestro cliente en el caso de que este

sea el empresario y no el trabajador.

Para dar respuesta a este tema de tan rabiosa actualidad, atenderemos de forma
primordial a la legislacion y jurisprudencia aplicable en este momento, asi como a los
comentarios doctrinales de distintas autoridades en esta materia, procurando que al final
de este trabajo se hayan expresado de manera inequivoca los requisitos y limites de esta
figura de gran trascendencia para el abogado laboralista.



2. CONTEXTO SOCIOPOLITICO

Desde una perspectiva estrictamente juridica, la figura del Trabajador auténomo
econdmicamente dependiente es una figura, aun hoy en dia, esencialmente novedosa. Su
aparicién/reconocimiento por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, se remonta
a la aprobacion del denominado Estatuto del Trabajo Autonomo?. Se trata de una Ley que
pretende ofrecer una regulacion bésica, pero al mismo tiempo general, de todo el trabajo
autonomo, pero contemplando igualmente dentro de uno de sus capitulos una regulacion
especifica del trabajo autbnomo econémicamente dependiente como una modalidad muy
singular del trabajo autbnomo, donde no sélo se contemplan sus especialidades en lo que
se refiere al régimen contractual de derechos y deberes entre las partes de la
correspondiente relacion profesional, sino que pretende ofrecer también algunas
particularidades en lo que afecta a sus derechos colectivos, a su régimen de proteccion
social e incluso a la tutela judicial en relacion a posible litigios derivados de la

constitucion, ejecucion y resolucion del contrato?.

Esta modalidad contractual comporta una ruptura significativa respecto a la
tradicional dicotomia autdbnomo/empleo asalariado por cuenta ajena que hasta entonces
reinaba en nuestro Ordenamiento Juridico, motivo por el cual el nacimiento de esta figura

ha suscitado una gran polémica y conllevado una enorme litigiosidad.

Desde un punto de vista historico, social, economico e incluso juridico, la figura
del trabajador autonomo actual dista mucho de la de hace unas décadas. En este momento
historico, de drésticos y constantes cambios, tecnoldgicos sobre todo (pero no
exclusivamente), han surgido muchas nuevas formas de entender el empleo e incluso el
propio trabajo. El nacimiento de nuevas aplicaciones ha sustituido el comercio
tradicional, la posibilidad de emprender y llevar a cabo tu propio negocio ya no es un
imposible para la mayoria de la poblacién, sino que es una realidad que est4 al alcance de
la mayor parte de las personas, y se detecta cada vez con mayor frecuencia el nacimiento
de nuevos auténomos que, sobre todo en su fase inicial, prescinden de tener ningun
trabajador asalariado. En concreto, en el afio que se promulgo esta Ley existian 1.755.703
de auténomos sin ningin trabajador asalariado en néminas. Cantidad que con el tiempo

no ha hecho mas que subir. Conforme a los datos mas recientes del Instituto Nacional de

! Ley 20/2007, de 11 de julio (BOE de 12 de julio).

2 CRUZ VILLALON, J.: “El trabajo auténomo dependiente en Espafia, breve valoracion tras algunos afios
de aplicacion”. Dialnet, Documentacion Laboral, ISSN 0211-8556, N° 98, 2013, pags. 19-36. Pag. 24.

3 Ley 20/2007, de 11 de julio (BOE de 12 de julio). Preambulo.



Estadistica, correspondientes al tercer trimestre de 2019, solo el 22,2% de las personas

trabajadoras por cuenta propia tiene asalariados a su cargo®.

Existen una gran cantidad de paises que han regulado ya esta figura, que cabalga
entre el trabajo autbnomo y el asalariado; en Europa, sin ir més lejos, la han desarrollado
paises como lItalia, Austria, Espafia, Alemania, Portugal y el Reino Unido. En el Reino
Unido existe la categoria de “worker”. Este se distingue del asalariado en que desempefia
su trabajo como un auténomo, sin encontrarse bajo la autoridad del empleador. En Italia,
lo regulan como “parasubordinacion”, y es de aplicacion a los trabajadores asalariados
contratados mediante un “contrato de colaboracién coordinada y continua”, asi como a
los que participan en un “contrato de colaboracion de proyecto”. Por otro lado, en Austria,
han desarrollado formas contractuales especificas bastante parecidas a las de nuestra
legislacion, en concreto, nos encontramos con los “Freie Dienstvertrdage”, los trabajadores
contratados mediante este tipo de contratos se distinguen de los asalariados por el hecho
de que, pese a que trabajan con asiduidad para una sola persona y segun un calendario
determinado, no estan encuadrados en una relacion de subordinacion. En Alemania, existe
la figura del “Arbeitnehmeréhnliche Person” (persona asimilada a un trabajador). Esta
categoria de trabajadores, considerados distintos de los asalariados por la normativa
laboral, se aplica a aquellas personas que, en el marco de un contrato mercantil o de
prestacion de servicios, desempefian su trabajo personalmente, sin recurrir a la
contratacion de asalariados y de forma que mas del 50 % del volumen de negocio proviene

de un dnico cliente®.

Como hemos visto, se trata de una figura muy extendida en Europa, sin embargo,
no cabe la menor duda de que la expresion “Trabajador autbnomo econémicamente
dependiente” a primera vista ostenta una contradiccion en los términos. Es cierto que
quien es “autdnomo” no puede ser “dependiente”, del mismo modo que quien trabaja en
régimen de “dependencia” no puede hacerlo como “autonomo”. Lo que sucede es que el
calificativo va aplicado a perspectivas diferenciadas. En efecto, como veremos, tienen la
condicion de “autdbnomos” en la medida en que son titulares de su propia organizacion

productiva y no se someten al poder de direccion de otro empresario, por tanto, en sentido

“http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-
soc/autonomos/estadistica/2019/3TRIMESTRE/Resumen_resultados_septiembre_2019.pdf

5 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Nuevas tendencias del trabajo
auténomo: el caso especifico del trabajo autdnomo econémicamente dependiente» (Dictamen de iniciativa)
(2011/C 18/08)



negativo, no pueden considerarse trabajadores en régimen de subordinacion sometidos a
la legislacion laboral. Pero al mismo tiempo, tienen la condicion de dependencia en el
sentido de que prestan sus servicios de manera prevalente para un mismo cliente, del cual
obtienen sus principales ingresos economicos, en términos tales que ese cliente de facto
condiciona la forma y el modo de organizacion de la propia empresa del autonomo. Por
ello, conviene sobre todo no confundir nunca esta figura con el falso autdnomo, pues
aqui no hay uso fraudulento de la contratacion por cuenta propia. Pero, de igual forma,
no puede atenderse esta realidad social y econdmica bajo las claves tradicionales del

gjercicio de las profesiones liberales®.

Sin embargo, para que esto pueda ser posible, debe adoptarse un régimen juridico
que mire esta nueva realidad social desde un prisma que comprenda tanto la desigualdad
de poder existente entre las partes, propia del Derecho Laboral, como la autonomia y
autoorganizacion que debe tener el autdnomo dependiente mas propia de figuras del
Derecho Civil y mercantil. Con la complejidad que mantener este equilibrio conlleva.

Se difiere como conclusion que el TRADE, siempre que el régimen juridico que
le acompafie sea el adecuado, no constituye una ficcion creada por el Derecho, sino, a la
inversa, una tipologia especifica y real de trabajador autbonomo que puede ser asumida
por el ordenamiento juridico como una figura singular que requiere de un tratamiento

legal diferenciado.

8 CRUZ VILLALON, J.: “El trabajo auténomo dependiente en Espaiia, breve valoracion tras algunos afios
de aplicacion”. Op cit. Pag. 25.



3. APROXIMACION LEGISLATIVA AL TRADE

La figura del Trabajador Autbnomo econémicamente dependiente (TRADE de
ahora en adelante) fue introducida en la legislacion laboral espafiola por la Ley 20/2007,
de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo (LETA). Aparece recogido en el titulo

I, capitulo I11 de la mencionada Ley, en el articulo 11 y siguientes.

En estos articulos se plasma la esencia de lo que constituye el TRADE, dandonos

las claves que lo diferencian del autonomo tradicional.

3.1. Concepto, requisitos y reconocimiento
En primer lugar, el articulo 11 sobre Concepto y ambito subjetivo, aproxima la
definicién del trabajador autbnomo econdmicamente dependiente en su punto primero, y

lo hace de la siguiente manera:

“aquellos que realizan una actividad economica profesional a titulo lucrativo y
de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica,
denominada cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de él, al menos, el
75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econémicas o

’

profesionales.’

De esta definicion extraemos los rasgos mas basicos o esenciales, que debemos
dividir en dos partes, en primer lugar, la realizacion de una actividad econdmica
profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa. Hasta aqui, un
TRADE es un trabajador autbnomo porque su actividad tiene las mismas notas que
caracterizan al autbnomo como tal, asi, estas notas permiten que se sea autbnomo también

a efectos del régimen de seguridad social aplicable’.

Respecto a la habitualidad, es una caracteristica esencial para conceptuar la
relacién de trabajador autonomo. Sin embargo, no se debe confundir con la periodicidad,
sino que, para apreciar la habitualidad, el trabajo personal y directo debe ser
cotidianamente la principal actividad productiva que el trabajador desempefie. Y ello no
concurre cuando una labor es secundaria o complementaria de otra principal que
constituye el ndcleo central de su actividad productiva. Aunque la l6gica nos lleva a

calificar en el TRADE la habitualidad como sindnimo de continuidad en sentido estricto

7 BALLESTER PASTOR, I.: “Trabajo y proteccidn social del auténomo. Un estudio sobre su precariedad”.
ATELIER, Barcelona, 2016. Pag. 87.



en la realizacion del trabajo. De manera que en el art. 11.1 de la LETA el requisito de la
habitualidad debe ser entendido en su tenor literal, prestacion continuada de trabajo para
un mismo empresario, lo cual, ademas, dotaria de sentido las previsiones que esta misma
norma contiene mas adelante sobre la duracion de la jornada, descanso semanal y

vacaciones®.

Respecto a la realizacion de la actividad a titulo lucrativo, se traduce en la

necesidad de que exista un animo de obtener beneficios de naturaleza econémica.

En lo que concierne al ejercicio de la actividad de forma personal y directa, estos
requisitos también requieren una redefinicion cuando se predican respecto al TRADE. En
efecto, en la definicién de trabajador autonomo recogida en la LETA existe la mencidn
del caracter personal. Si bien doctrina y jurisprudencia coinciden en que no es necesario
que la mencionada actividad sea fisicamente desarrollada por el trabajador autdnomo, ya
que existen supuestos en gue se sirve de trabajadores o colaboradores para llevar a cabo
la explotacion prevista. La actividad, en este caso, consistira en la supervision y gestion
de las labores encomendadas, no quedando, por ello, invalidado el caréacter personal y
directo. Esta nocion en el TRADE, en cambio, cualifica como personalisima e
insustituible la prestacion de este tipo de trabajadores ya que, en virtud del art. 11.2 de
la LETA, no se les permite tener a su cargo trabajadores por cuenta ni contratar o

subcontratar su actividad®.

Por otra parte, el ejercicio de su actividad debe ser de manera predominante para
una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econémicamente por
percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de

actividades econdmicas o profesionales.

Por ingresos percibidos del cliente, se entiende los rendimientos integros, ya sean
dinerarios o0 en especie, procedentes de la actividad como trabajador por cuenta propia.
Para calcular el 75% de tales ingresos, deben ponerse en relacion con los ingresos totales
percibidos por el autbnomo por rendimientos de actividades econémicas o profesionales
por el trabajo por cuenta propia realizado para todos los clientes, incluido el que

determina la condicion de autonomo dependiente, asi como los rendimientos que pudiera

8 CRUZ VILLALON, J. VALDES DAL-RE, F.: “El estatuto del trabajo auténomo”. LA LEY, Madrid, 2008. Pag.
208.
9 CRUZ VILLALON, J. VALDES DAL-RE, F.: “El estatuto del trabajo auténomo”. Op. cit. Pag. 209.



tener como trabajador por cuenta ajena en virtud de un contrato de trabajo, sea con otros
clientes o empresarios o con el propio cliente. Se excluyen los ingresos procedentes de
rendimientos del capital o plusvalias derivadas de la gestion del patrimonio personal y los

procedentes de la transmision de elementos afectos a actividades econdmicas™®.

Es importante mencionar que la condiciébn de trabajador auténomo
econdémicamente dependiente, como es logico, sélo se puede ostentar respecto de un

Unico cliente!!.

En concurrencia con los requisitos de autonomia funcional y dependencia
econdmica, ya explicados, han de darse de manera simultanea la totalidad de los
siguientes requisitos adicionales, recogidos en el articulo 11.2 LETA, ya que la ausencia

de uno solo de ellos impide alcanzar la condicion de TRADE!?:

“El hecho de no reunir la totalidad de los presupuestos enunciados en el art. 11.2

>

de la Ley 20/2007 (...) nos lleva a rechazar la naturaleza de autonomo dependiente.’
Estos requisitos son:

a) No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o
subcontratar parte o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la
actividad contratada con el cliente del que depende econémicamente como de

las actividades que pudiera contratar con otros clientes.

b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores
que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacién laboral por

cuenta del cliente.

c) Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios
para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando

en dicha actividad sean relevantes econ6micamente.

d) Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio

de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente. He aqui uno de

10 Art.2 del Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo
Auténomo en materia de contrato del trabajador autbnomo econémicamente dependiente y su registro y se
crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores auténomos.

11 STSJ de Castillay Ledn de 17 de marzo de 2010 (LA LEY 51573/2010) STSJ Catalufia de 30 de octubre
de 2009 (LA LEY 227677/2009).

12 STSJ Cantabria de 26 de junio de 2009 (LA LEY 109745/2009).

10



los puntos mas relevantes que deberemos tener en cuenta a la hora de distinguir

un falso autbnomo de un verdadero TRADE.

e) Percibir una contraprestacién econdémica en funcién del resultado de su
actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y

ventura de aquélla.

Se incluye también una clausula de exclusion en su punto 3, la cual nos permite
que, en el caso de identificar que se da el requisito sefialado en esta clausula, descartemos
automaticamente que se trate de un TRADE:

“Los titulares de establecimientos o locales comerciales e industriales y de
oficinas y despachos abiertos al publico y los profesionales que ejerzan su profesion
conjuntamente con otros en régimen societario o bajo cualquier otra forma juridica
admitida en derecho no tendran en ningun caso la consideracion de trabajadores

’

autonomos economicamente dependientes.’

Como podemos observar, este articulo nos aporta el nicleo esencial de lo que
constituye la figura que estamos analizando. Aunque para una comprension en
profundidad también serd necesario su analisis y comparacion de lo que realmente le

separa tanto del autonomo tradicional, como del profesional asalariado por cuenta ajena.

Por otro lado, conforme al articulo 11 bis de la mencionada Ley sobre
Reconocimiento de la condicion de trabajador autonomo econdémicamente dependiente,
que dispone que el trabajador autbnomo que retna las condiciones mencionadas en el
apartado anterior para ser reconocido como TRADE, podra solicitar a su cliente la
formalizacion de un contrato de trabajador autbnomo econdmicamente dependiente a
través de una comunicacion fehaciente. En el caso de que el cliente se niegue a la
formalizacion del contrato o cuando transcurrido un mes desde la comunicacion no se
haya formalizado dicho contrato, el trabajador auténomo podra solicitar el
reconocimiento de la condicion de trabajador autbnomo econémicamente dependiente

ante los 6rganos jurisdiccionales del orden social.

Es importante remarcar que en el caso de que el 6rgano jurisdiccional del orden
social reconozca la condicion de trabajador autbnomo econdmicamente dependiente, al

entenderse cumplidas las condiciones recogidas en el articulo 11, el trabajador solo podra

11



ser considerado como tal desde el momento en que se hubiere recibido por el cliente la

comunicacion mencionada en el parrafo anterior.

Asi mismo, es muy importante remarcar que, conforme al articulo 11 bis parrafo
segundo, el reconocimiento judicial de la condicion de trabajador auténomo
econdmicamente dependiente no tendré ningan efecto sobre la relacion contractual entre

las partes anterior al momento de dicha comunicacion.

3.2. Requisitos y forma de la contratacion

Respecto a la forma de la contratacion, el articulo 12 en su punto 1 es nitido en
cuanto a su redaccion cuando especifica que el contrato para la realizacion de la actividad
profesional del trabajador autbnomo econdmicamente dependiente celebrado entre éste y
su cliente se formalizara siempre por escrito y debera ser registrado en la oficina
publica correspondiente. Dicho registro no tendrd caracter publico, esto es, no sera

accesible a terceros.

Por otra parte, el trabajador autonomo debera hacer constar expresamente en
el contrato su condicion de dependiente econdmicamente respecto del cliente que le
contrate, asi como las variaciones que pudiesen producirse al respecto. La condicion de

dependiente, por su propia naturaleza, solo se podré ostentar respecto de un Unico cliente.

Para el supuesto de un trabajador autbnomo que contratase con varios clientes su
actividad profesional o la prestacion de sus servicios, cuando se produjera una
circunstancia sobrevenida del trabajador autbnomo cuya consecuencia derivara en el
cumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo 11, es decir, en caso de que
este pudiese ostentar la condicion de TRADE por cumplir con los requisitos exigidos en
la legislacion, es muy importante saber que, conforme al articulo 12.3, se ha de respetar
integramente el contrato firmado entre ambas partes hasta la extincion del mismo,
salvo que éstas acordasen modificarlo para actualizarlo a las nuevas condiciones que

corresponden a un trabajador autbnomo econémicamente dependiente.

Por otra parte, cuando el contrato no se formalice por escrito 0 no se hubiera fijado
una duracion o un servicio determinado, la Ley establece en el articulo 12.4 una

presuncién iuris tantum de que el contrato ha sido pactado por tiempo indefinido.

12



En relacion con la naturaleza consensual o formal de la contratacion de
trabajadores autonomos econdémicamente dependientes se ha pronunciado ya la
jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en sentencias como las de fecha
de 11 de julio de 20112 . En ellas entendi6 que el requisito de forma escrita del contrato
que resulta del articulo 12.1 de la Ley no tiene naturaleza constitutiva o ad
solemnitatem, sino Unicamente probatoria, encontrandonos por tanto ante un contrato
de naturaleza consensual. Asi, en la Sentencia del Tribunal Justicia de Cantabria niUmero
556/2009 de 26 de junio de 20094, se explica de forma magistral este punto, que acarrea

dos consecuencias claras:

1) En primer lugar, niega el caracter constitutivo del requisito de forma
escrita. Lo que significa que la falta de este requisito no puede ocasionar

la nulidad radical del contrato.

2) En segundo lugar, la falta de forma escrita determina, en todo caso, una
presuncion iuris tantum de que nos encontramos ante un trabajador
auténomo ordinario, mientras que el acogimiento a la forma escrita genera
la presuncion contraria a favor de la existencia de un trabajador autonomo

econdémicamente dependiente.

En cuanto a la mencionada sentencia, se destaca el analisis que realiza de este
extremo: “El requisito de forma escrita, recogida en el art. 12 LETA, es acorde con lo
previsto en el art. 8.2 del Estatuto de los Trabajadores ("deberan constar por escrito los
contratos de trabajo cuando asi lo exija una disposicion legal). Ahora bien, dicho
requisito, previsto igualmente para otros contratos de trabajo (cooperantes en el
extranjero, empleados publicos, contrato de embarco o enrolamiento), no puede tener
caracter constitutivo, al oponerse a lo dispuesto en los arts. 1278 y siguientes del Cadigo
Civil. Asi, la STS de 5-5-1971 neg6 que la falta de forma escrita produjera la nulidad
radical de un contrato. En el mismo sentido, Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn, sede
de Valladolid, de 29-10-2008 (r. 1019/2008) nos dice que: "ni en el articulo 12 de la Ley
20/2007 ni en ninguna otra disposicion del Estatuto del Trabajo Auténomo se dice que
el incumplimiento de los requisitos de forma regulados en dicho precepto tenga otro

efecto distinto al previsto en el articulo 1279 del Codigo Civil , ni mucho menos la nulidad

13 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2011 (LA LEY 180276/2011).
14 Sentencia del TSJ Cantabria de 26 de junio de 2009 (LA LEY 109745/2009).
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del contrato, por lo que, en ausencia de disposicion expresa, han de jugar con caracter
supletorio las normas del Codigo Civil..."; afiadiendo que "La conclusion de todo ello,
siguiendo ademas el criterio analdgico del articulo 4.1 del Cadigo Civil en relacion con
el articulo 8.2 del Estatuto de los Trabajadores , es que la falta de forma escrita
determina simplemente una presuncion iuris tantum de que nos encontramos ante un
trabajador autonomo ordinario, mientras que el acogimiento a la forma escrita genera
la presuncion contraria a favor de la existencia de un trabajador auténomo
economicamente dependiente. Pero ambas presunciones son "iuris tantum”, al igual que
en el articulo 8.2 del Estatuto de los Trabajadores , esto es, afectan Unicamente a la
distribucion de la carga de la prueba y pueden romperse mediante prueba en contrario
que acredite el cumplimiento de los requisitos del articulo 11 de la Ley 20/2007 ", pues
"de lo contrario, resultaria que la aplicacion del régimen legal previsto en la Ley para
los trabajadores auténomos econdémicamente dependientes careceria de virtualidad
salvo que las dos partes consintieran en su aplicacion, lo que parece que no es la

intencidn del legislador™.

En relacion con el requisito del articulo 12.2, esto es, que conste expresamente en
el contrato la condicion de dependiente econémicamente respecto del cliente que le
contrate, quedando obligado a comunicar a este las variaciones que se produjeran al
respecto, lo que ha remarcado el Tribunal Supremo es que es obligatorio que el trabajador
informe al empresario sobre la concurrencia de las caracteristicas de la dependencia
econOmica prevista legalmente y que la falta de conocimiento por el cliente de las mismas
impide la aplicacién del régimen legal del trabajador autonomo econdémicamente

dependiente. Establece el Tribunal Supremo?®:

“Distinto es el caso de la exigencia de comunicacion que establece el art. 12.2
LETA, a tenor del cual "el trabajador auténomo deberé hacer constar expresamente en
el contrato su condicion de dependiente econdmicamente respecto del cliente que le
contrate, asi como las variaciones que se produjeran al respecto”. Esta ya no es una
exigencia formal, sino que se relaciona con el necesario conocimiento por el empresario
de uno de los presupuestos del contrato: la situacion de dependencia economica (...) la
comunicacion de la situacién de dependencia es un requisito para la existencia del

’

consentimiento sobre el vinculo contractual que se establece.’

15 STS de 11 de julio 2011 (LA LEY 180276/2011).
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Este requisito se vincula por la Sentencia con el “necesario conocimiento por el
empresario de uno de los presupuestos del contrato: la situacién de dependencia
econoémica”. La situacion econémica, en la mayoria de los casos, s6lo puede ser conocida
por el propio trabajador autbnomo, debido a que es él, y no el empresario, quien ostenta
la informacion necesaria sobre los clientes para los que presta servicios y los ingresos que
percibe de ellos. En consecuencia, un cliente que concierta un contrato sin conocer ese
dato, podria estar asumiendo un contrato de trabajo autobnomo dependiente cuando su
verdadera intencion es la de establecer un contrato civil o mercantil con un trabajador
autonomo ordinario. Razon por la cual “la comunicacion de la situacion de dependencia
es un requisito ineludible para la existencia del consentimiento sobre el vinculo

contractual que se establece”.

3.3. Registro del contrato

El contrato de TRADE, por otra parte, esta sujeto al Real Decreto 197/2009, de
23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de
contrato del trabajador auténomo econémicamente dependiente y su registro y se crea el
Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores autbnomos, por lo que,
siguiendo las instrucciones del articulo 6 de dicho cuerpo legal, el contrato debera ser
registrado por el trabajador auténomo econémicamente dependiente en el plazo de
los diez dias habiles siguientes a su firma, comunicando al cliente dicho registro en el
plazo de cinco dias habiles siguientes al mismo. Transcurrido el plazo de quince dias
habiles desde la firma del contrato sin que se haya producido la comunicacion de registro
del contrato por el trabajador autbnomo econémicamente dependiente, serd el cliente
quien deberé registrar el contrato en el Servicio Publico de Empleo Estatal en el plazo de
diez dias habiles siguientes. EIl registro se efectuara en el Servicio Publico de Empleo
Estatal.

A su vez, en el contrato deben constar una serie de extremos por mandato del
articulo 4 del RD 197/2009, que son:

e Identificacién de las partes contratantes.

e La precision de los elementos que configuran la condicion de
economicamente dependiente del trabajador autonomo respecto del cliente

con el que contrata.
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e EIl objeto y causa del contrato, precisando para ello, en todo caso, el
contenido de la prestacion del trabajador autobnomo econOmicamente
dependiente, que asumird el riesgo y ventura de la actividad y la
determinacion de la contraprestacion econémica asumida por el cliente en
funcidn del resultado, incluida, en su caso, la periodicidad y el modo de

ambas prestaciones.

e El régimen de la interrupcion anual de la actividad, del descanso semanal
y de los festivos, asi como la duracion maxima de la jornada de la
actividad, incluyendo su distribucion semanal si ésta se computa por mes

o afo.

e EIl acuerdo de interés profesional que, en su caso, sea de aplicacion,
siempre que el trabajador autdnomo econémicamente dependiente dé su

conformidad de forma expresa.

Finalmente, en el RD 197/2009 se establece una obligacién para el TRADE de
acreditacion de la condicion a requerimiento del cliente, tanto en la fecha de celebracion
del contrato como en cualquier otro momento de la relacion contractual siempre que desde

la Gltima acreditacion hubiesen pasado al menos seis meses.

3.4. Acuerdos de interés profesional
El articulo 13 de la presente Ley establece que los acuerdos de interés profesional
seran, asimismo, fuente del régimen profesional de los trabajadores auténomos

econdémicamente dependientes.

Estos, conforme al mencionado articulo, se conciertan entre las asociaciones o
sindicatos que representen a los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes y
las empresas para las que ejecuten su actividad. Mediante este acuerdo, podran establecer
las condiciones de modo, tiempo y lugar de ejecucién de dicha actividad, asi como otras

condiciones generales de contratacion.

De esta forma, toda clausula del contrato individual de un trabajador autébnomo
econdémicamente dependiente afiliado a un sindicato o asociado a una organizacion de
autonomos serd nula cuando contravenga lo dispuesto en un acuerdo de interés

profesional firmado por dicho sindicato o asociacion que le sea de aplicacion a dicho
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trabajador por haber prestado su consentimiento. Ejerciendo por tanto estos acuerdos

€omo una suerte de convenio colectivo.

Se trata, pues, de un instrumento tipicamente laboral, pero este articulo prescinde
de cualquier amparo en el articulo 37 CE —derecho a la negociacién colectiva y a adoptar
medidas de conflicto colectivo— arrojdndose asi a las manos del Derecho Comun, el
Codigo Civil'®. Consecuencia de ello, esta forma de negociacion es mas informal y
debilitada que la vinculada a la garantia constitucional y estatutaria laboral, por lo que
conviene destacar que el reconocimiento de estos acuerdos no significa trasladar la
negociacion colectiva tal y como la conocemos a este ambito, sino simplemente reconocer

la posibilidad de un acuerdo que trascienda del mero contrato individual®’.

Es importante remarcar que, conforme al articulo 13. 4 LETA la eficacia personal
de dichos acuerdos se limitara a las partes firmantes y, en su caso, a los afiliados a las
asociaciones de autdnomos o sindicatos firmantes que hayan prestado expresamente su
consentimiento para ello. Esto constituye un punto de ruptura muy importante respecto al
articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, que establece que los convenios colectivos
regulados por esta ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de

su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia.

Es decir, la eficacia normativa del Convenio Colectivo se traduce en una
aplicacion imperativa y automatica de aquél a las concretas relaciones de trabajo
individuales, se encuentre o no afiliado el trabajador al sindicato o asociacion firmante.
Sin embargo, para el caso de los TRADE, estos acuerdos de interés profesional solo
produciran efectos si el TRADE ha prestado consentimiento expreso para ello. Lo cual
suele traducirse en una desventaja, ya que en la mayoria de los casos estos
convenios/acuerdos mejoran las condiciones individuales del contrato. Estos acuerdos

deberan concertarse siempre por escrito.

Un ejemplo ilustrativo de esto nos lo aporta la Sentencia de la Audiencia Nacional

(Sala de lo Social, Seccion1?) nam. 91/2015 de 27 mayo*®, en la cual se establece que

16 MOLINA NAVARRETE, C. GARCIA JIMENEZ, M.: “El estatuto del trabajador autobnomo, comentario
a la Ley 20/2007 de 2 de julio del Estatuto del Trabajo Autéonomo.” Cap. “Régimen del trabajador
econdmicamente dependiente”. (MONEREO PEREZ, JL., Dir.), COMARES, Granada, 2009.

Pag. 172.

17 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: “Régimen profesional, derechos colectivos y seguridad social
del trabajador autonomo tras la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo”.
EOLAS, Leon, 2009. Pag. 77.

18 Audiencia Nacional, Sala de lo Social, Sentencia 91/2015 de 27 May. 2015 (LA LEY 72986/2015).
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solo tendran derecho a las condiciones pactadas en el acuerdo de interés profesional los
afiliados a UGT y no a CCOO, por ser el primero el Unico sindicato firmante. Extremo
que no sucederia con la legislacion laboral:

“Por tanto, al no haber firmado CCOO el Acuerdo, a pesar de que intervino en
las negociaciones, es claro que no se aplica a los afiliados a dicho sindicato (...) El
presente Acuerdo modifica el modelo retributivo de los TRADE de AIP, y sera Gnicamente
de aplicacion a los trabajadores afiliados al sindicato UGT firmante del presente
acuerdo que se adhieran expresamente al mismo. A efectos de poder aplicar el presente
acuerdo, sera necesario que el TRADE manifieste de forma expresa la adhesion al
acuerdo y acredite la afiliacion al sindicato UGT, tal y como establece el articulo 13.4
de la LETA. (Los acuerdos de interés profesional se pactaran al amparo de las
disposiciones del cddigo civil. La eficacia personal de dichos acuerdos se limitara a las
partes firmantes y, en su caso, a los afiliados, a las asociaciones de auténomos o

sindicatos firmantes que hayan prestado expresamente su consentimiento para ello™.

3.5. Jornada Laboral

Conforme a la concepcién clasica del trabajo autbnomo, no es tanto el tiempo
utilizado en la realizacion del trabajo lo que cuenta para el cliente ni para la sociedad,
sino mas bien el resultado que se obtiene con la obra o con el servicio prestado. Aceptando
esta perspectiva, la LETA regula expresamente algunas normas minimas de Derecho
necesario en materia de jornada para la actividad profesional®®. Si bien cabe aclarar que
se aleja en gran medida del Derecho Laboral al no establecer normas imperativas, de
modo que el dominio de la libertad de pactos es aqui casi pleno.

El articulo 14 de la LETA establece el derecho a una interrupcién anual de la
actividad de 18 dias hébiles, todo ello sin perjuicio de que dicho régimen pueda ser
mejorado mediante el contrato o, menos probable, mediante acuerdo de interés
profesional, a través de los cuales sera determinado el régimen de descanso semanal y el
correspondiente a los festivos, la cuantia maxima de la jornada de actividad y, en el caso

de que la misma se compute por mes 0 afio, su distribucion semanal.

19 MOLINA NAVARRETE, C. GARCIA JIMENEZ, M.: “El estatuto del trabajador autbnomo, comentario
a la Ley 20/2007 de 2 de julio del Estatuto del Trabajo Autéonomo.” Cap. “Régimen del trabajador
economicamente dependiente”. Op. cit. Pag. 179.
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Respecto a la interrupcidn anual, pese a que parece configurarse como un derecho
minimo que no puede mas que ser mejorado, la realidad practica ha demostrado que su
papel es practicamente simbolico, principalmente porque no se trata de un derecho

vacacional retribuido, lo que dificulta en gran medida el goce de esta.

Por otra parte, cabe la realizacion voluntaria de actividad por tiempo superior

al pactado contractualmente en virtud del 14.3:

“La realizacion de actividad por tiempo superior al pactado contractualmente
serd voluntaria en todo caso, no pudiendo exceder del incremento maximo establecido
mediante acuerdo de interés profesional. En ausencia de acuerdo de interés profesional,
el incremento no podra exceder del 30 por ciento del tiempo ordinario de actividad

individualmente acordado.”

La cuestion fundamental es: ¢resulta coherente pactar una jornada concreta con
un trabajador que se supone autorregulador de su trabajo??°. A mi modo de ver esto
plantea una contradiccion evidente, mas aln cuando uno de los requisitos necesarios para
alcanzar la condicion de TRADE es la autorregulacion. Si realmente se queria regular la
jornada, la doctrina opina que deberia ser la Ley y no los acuerdos de interés profesional
o el contrato donde se determinaran las garantias minimas, como asi opina el catedréatico
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Javier Fernandez-Costales Mufiiz,
debido a que actualmente se ocasiona una suerte de “mero espejismo de la regulacion

legal”?L,

3.6. La extincion contractual

El articulo 15 de la LETA regula la extincion de la relacion contractual entre las
partes por una serie de circunstancias numerus clausus y que no difieren en exceso de lo
previsto para la extincién de un contrato de trabajo, si bien este elenco de circunstancias
es mas corto que el del art. 49.1 ET pues se han excluido, I6gicamente, los supuestos

extintivos que solo tienen sentido en el &mbito de una relacion de trabajo subordinado. Se

20 RIVAS VALLEJO, P.: “Aspectos estructurales y primeras reflexiones sobre el Estatuto del Trabajo
Auténomo”. Revista Espainola de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, numero 136, 2007. ISSN 0212-
6095, pags. 763-812. P4g. 796.

21 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: “Régimen profesional, derechos colectivos y seguridad social
del trabajador auténomo tras la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Autébnomo”. Op.
cit. Pag. 81.
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incluyen entre las causas constitutivas de la extincion contractual, a modo simplemente

enumerativo:

a)
b)

d)

f)

9)

h)

Mutuo acuerdo de las partes.

Causas validamente consignadas en el contrato, salvo que las mismas constituyan

abuso de derecho manifiesto.

Muerte y jubilacién o invalidez incompatibles con la actividad profesional,
conforme a la correspondiente legislacion de Seguridad Social.

Desistimiento del trabajador autonomo econdémicamente dependiente, debiendo

en tal caso mediar el preaviso estipulado o conforme a los usos y costumbres.

Voluntad del trabajador autbnomo econémicamente dependiente, fundada en un

incumplimiento contractual grave de la contraparte.

Voluntad del cliente por causa justificada, debiendo mediar el preaviso estipulado

o conforme a los usos y costumbres.

Por decision de la trabajadora autdnoma econdémicamente dependiente que se vea
obligada a extinguir la relacion contractual como consecuencia de ser victima de

violencia de género.
Cualquier otra causa legalmente establecida.

Uno de los puntos que mas litigiosidad ocasiona es el tema de la indemnizacion

en caso de resolucidn contractual. Esta puede surgir en 3 casos:

1.

Cuando se produzca por la voluntad de una de las partes fundada en un
incumplimiento contractual de la otra, quien resuelva el contrato tendra
derecho a percibir la correspondiente indemnizacién por los dafios y perjuicios

ocasionados.

Cuando se produzca por voluntad del cliente sin causa justificada, el trabajador
autonomo economicamente dependiente tendra derecho a percibir la

indemnizacién prevista en el apartado anterior.

Por desistimiento del trabajador autonomo econdmicamente dependiente, si

bien para que el cliente pueda ser indemnizado se le tiene que ocasionar con dicho
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desistimiento un perjuicio importante que paralice o perturbe el normal desarrollo

de su actividad.

En relacion a esto, la jurisprudencia reiterada de nuestros altos tribunales no exige
para la apreciacion de una situacion de incumplimiento resolutorio una patente voluntad
rebelde, y tampoco una voluntad de incumplir, sino s6lo el hecho objetivo del
incumplimiento, injustificado o producido por causa no imputable al que pide la
resolucion, habiendo abandonado la jurisprudencia, hace tiempo, las posiciones que, de
una u otra forma, exigian una reiterada y demostrada voluntad rebelde en el
incumplimiento de las obligaciones contractuales, o, en otros casos, una voluntad
obstativa al cumplimiento, para afirmar en la actualidad que basta atender al dato objetivo
de la injustificada falta de cumplimiento, siempre que tenga la entidad suficiente para

motivar la frustracion del fin del contrato?2.

Cuando la parte que tenga derecho a la indemnizacién sea el trabajador autbnomo
econdémicamente dependiente, la cuantia de la indemnizacién serd la fijada en el contrato
individual o en el acuerdo de interés profesional que resulte de aplicacién. Pero en los
casos en que no esté regulada, a los efectos de determinar su cuantia se tomaran en
consideracién, conforme al punto 4 del articulo que estamos analizando, entre otros
factores, el tiempo restante previsto de duracion del contrato, la gravedad del
incumplimiento del cliente, las inversiones y gastos anticipados por el trabajador
autbnomo econdmicamente dependiente vinculados a la ejecucion de la actividad
profesional contratada y el plazo de preaviso otorgado por el cliente sobre la fecha de

extincion del contrato.

En este sentido, la jurisprudencia establece la imposibilidad de emplear de

forma analdgica la indemnizacion establecida por el Estatuto de los Trabajadores?®:

“En cuanto a la alegada posibilidad de aplicar analdgicamente a estos supuestos
la indemnizacion establecida por el art. 56.1.a) del Estatuto de los Trabajadores (RCL
1995, 997) para los trabajadores por cuenta ajena, decir que no procede puesto que no
concurre ni el vacio legal ni la identidad de razon que permitiria la aplicacién analdgica
de esta norma a los TRADE.”

22 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 7 de febrero de 2019 (LA LEY 24875/2019).
23 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 19 febrero de 2010 (LA LEY 2824/2010).
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“No hay un vacio legal porque el art. 15.4 de la LETA establece los criterios que
se deben tener en cuenta para calcular esta indemnizacion, que son distintos de la
indemnizacion tasada del art. 56 del Estatuto de los Trabajadores de modo que la norma
legal en modo alguno ha pretendido fijar una indemnizacion tasada en estos supuestos y
no hay identidad de razén porque se trata de dos supuestos esencialmente distintos, no
siendo dable equiparar, a estos efectos, los trabajadores por cuenta ajena a los TRADE,

’

los cuales no perciben salario.’

De igual forma, al ser el régimen legal del TRADE distinto del de un trabajador
en régimen de dependencia laboral, la indemnizacion que resulte exigible por el
trabajador auténomo econémicamente dependiente se encuentra sujeta al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, no encontrandose amparada por la exencion que
el articulo 7.e) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, establece para “las
indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caracter
obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso,
en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda considerarse

como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato”.

Por lo tanto, sentado lo anterior y de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 27
y siguientes de la mencionada Ley, atendiendo a que la indemnizacién se obtiene en el
ejercicio de una actividad econdmica, esta se debe integrar como rendimiento de la propia

actividad®*.

Como se ha indicado, existen una serie de criterios que la Ley establece o propone
para delimitar la indemnizacién, sin embargo, hay que remarcar que no constituyen una
lista cerrada o numerus clausus, si no que pueden tenerse en cuenta otros criterios no
previstos en la norma a la hora de calcular la indemnizacion, encontrandonos asi ante una
lista abierta de factores. Este articulo 15.4 LETA ni realiza un listado taxativo de los

factores ni, por otra parte, tampoco obliga a que todos los factores deban ser

24 Consulta Vinculante V2208-13, de 05 de julio de 2013 de la Subdireccion General de Impuestos sobre
la Renta de las Personas Fisicas.
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necesariamente tomados en cuenta®. Asi, por ejemplo, entre otros factores a tener en

cuenta que no aparecen previstos, cabria considerar?®:

e Fijar la indemnizacion correspondiente en virtud de una clausula de

prohibicion de competencia postcontractual?’.

e La antigliedad de la relacion profesional entre el TRADE y su cliente

principal®,

e Losrendimientos del afio anterior a la extincion contractual atendiendo asi

a la pérdida de un puesto de trabajo regular y estable?.

e La dependencia exclusiva del TRADE respecto de su cliente principal;

especialmente en supuestos de vinculaciones profesionales dilatadas.

e La retribucion que se venia recibiendo mensualmente por parte del

TRADE junto a la cotizacion a la Seguridad Social®!.

e La declaracién del IRPF del actor de los ultimos afos, asi como la media

de los ingresos mensuales®.

Es frecuente que la naturaleza de la relacion contractual entre el TRADE vy el
empresario cliente se cuestione con motivo de la decision de este de dar por finalizado el
contrato. En dicho momento, el trabajador puede alegar que la relacién existente entre
ambos era realmente laboral, por lo que, en este supuesto, y visto desde el punto de vista
del abogado defensor del falso autonomo, la decision de ruptura del contrato debe
impugnarse como si se tratara de un despido. La Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, virtud de su articulo 26.5, de gran importancia, permite la acumulacion en una
misma demanda de la accion principal de despido y de la que se formule contra la decision
del cliente de extinguir la relacion, con caracter eventual y para el caso de desestimacion

de la primera. La misma regla de acumulacion rige cuando se alega como peticién

25 STSJ Castilla-La Mancha de 4 de abril de 2015 (LA LEY 41578/2015).

%6 BARRIOS BAUDOR, G.: Indemnizacion por dafios y perjuicios a favor de los trabajadores auténomos
econémicamente dependientes en supuestos de extincion de sus contratos profesionales: criterios para su
determinacion. Revista Aranzadi Doctrinal num.9/2018. Editorial Aranzadi, S.A.U.

27 STSJ Madrid de 24 de abril de 2015 (LA LEY 67706/2015).

28 STSJ Catalufia de 27 de febrero de 2014 (LA LEY 42203/2014).

29 STSJ Cantabria de 2 de octubre de 2015 (LA LEY 156086/2015).

30 STSJ Asturias de 19 febrero de 2010 (LA LEY 2824/2010).

31 STSJ Castilla y Ledn de 6 de marzo de 2013 (LA LEY 16622/2013)

32 STSJ Asturias 19 febrero 2010 (LA LEY 2824/2010).
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principal la de TRADE y como subsidiaria la laboral, asi como en otro tipo de acciones
cuando se cuestione la naturaleza laboral o autdnoma econdmicamente dependiente de la
relacion. Se evita con ello obligar al trabajador a demandar por partida doble al

empresario en el supuesto de que la primera fuera desestimada®.

3.7. Interrupcion justificada de la actividad profesional

Asimismo, sefialar que la LETA reconoce varios supuestos, de nuevo numerus
clausus, en los que autoriza ciertas “interrupciones” de la actividad profesional, sin que
por ello pueda considerarse que incurre en un incumplimiento de sus obligaciones.
Aparecen recogidas en el articulo 16 y poco hay que decir de ellas més que estas causas
de interrupcion no podran motivar la extincion contractual, de tal forma que, si el cliente
diera por extinguido el contrato, tal circunstancia se consideraria como una falta de
justificacion que motivaria una indemnizacion a favor del TRADE. No obstante, si
esta interrupcion se debiese a incapacidad temporal, maternidad/paternidad o fuerza
mayor y ocasionase un perjuicio importante al cliente que “paralice o perturbe el normal

desarrollo de su actividad” podra considerarse como justificada la extincion del contrato.

Conforme a Cristobal Molina Navarrete, catedratico de Derecho del trabajo y de
la Seguridad Social “este régimen viene a ser un remedo o imitaciéon imperfecta del
régimen, mucho méas completo, elaborado y garante, de suspensién del contrato de trabajo
previsto en el ET, del que sin embargo se aparta notablemente, impidiendo una

identificacion sustancial de ambas instituciones juridicas®*.” Declaracion que yo suscribo.

3.8. Competencia jurisdiccional

El Articulo 17 Competencia jurisdiccional atribuye a los 6rganos jurisdiccionales
del orden social la competencia para conocer de las pretensiones derivadas del contrato
celebrado entre el TRADE Yy su cliente, asi como para el conocimiento de las solicitudes
de reconocimiento de la condicion de autbnomo econémicamente dependiente y de las
cuestiones derivadas de la aplicacion e interpretacion de los acuerdos de interés

profesional.

3 MARTIN PUEBLA, E.: “El trabajo auténomo econdmicamente dependiente, contexto europeo y
régimen juridico”. TIRANT LO BLANCH, Valencia, 2012. Pag. 102.

% MOLINA NAVARRETE, C. GARCIA JIMENEZ, M.: “El estatuto del trabajador auténomo, comentario
a la Ley 20/2007 de 2 de julio del Estatuto del Trabajo Auténomo.” Cap. “Régimen del trabajador
econdmicamente dependiente”. Op. cit. Pag. 196.
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Esto hay que ponerlo en concordancia con lo sefialado en el articulo 18
Procedimientos no jurisdiccionales de solucion de conflictos que estipula que sera
requisito previo para la tramitacion de acciones judiciales en relacion con el régimen
profesional de los trabajadores autbnomos economicamente dependientes el intento de
conciliacién o mediacion ante el 6rgano administrativo que asuma estas funciones. Asi
como podrén someter sus discrepancias a arbitraje voluntario, cuyos laudos arbitrales se

equiparén a sentencias firmes.

Se debe sefialar que, si bien es cierto que mediante el articulo 17 se le atribuye la
competencia al orden social sobre ciertos aspectos de la relacion contractual, no cabe
considerar que el Estatuto del Trabajo Auténomo, por medio de la creacion de la figura
del autonomo econdmicamente dependiente, responda a un modelo de “laboralizacion”
de la mencionada la relacion juridica®®. Por el contrario, esencialmente se sitGa en el
ambito de la legislacion civil, sin incorporacion indirecta u oculta al ambito aplicativo de
la legislacion laboral. Asi lo recoge, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, de 14 May. 2010°:

“Parece evidente, que el legislador quiso precisar que para aquello que no esté
regulado en la LETA no es posible acudir al Derecho laboral, sino las normas de
Derecho civil o mercantil, incluso administrativo, atendiendo a la naturaleza del contrato
suscrito, que en cada caso procedan y se puedan aplicar, y en esa clave es en la que debe
leerse e interpretarse todo el Estatuto del Trabajo Auténomo y de resolverse todas las
cuestiones que se planteen ante los 6rganos jurisdiccionales sociales, de tal manera, en
contra de la opinién vertida por el Juzgador de instancia, que no se podra acudir ni
siquiera por analogia a aquellas figuras coincidentes reguladoras de la relacién laboral
por cuenta ajena, ya sean comun o especiales. Unicamente podremos tomarlas como
referencia en los casos que la LETA a si lo permita, y en materia de extincion contractual,
la ausencia de dicha remision comporta, que debamos acudir a la normativa civil y

mercantil.”’

En relacién con esto, la jurisprudencia ha estipulado que quien sostenga la

competencia del orden jurisdiccional social corre con la carga de probar que el

% CRUZ VILLALON, J.: “El trabajo auténomo dependiente en Espaiia, breve valoracion tras algunos afios
de aplicacion”. Op cit. Pag. 17.
3 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de mayo de 2010 (LA LEY 130329/2010).
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prestador de servicios en cuestion reune los requisitos para ser considerado como
TRADE?®":

“Cuando se trata de contratos civiles y mercantiles el principio general es la
atribucion de la competencia para resolver sobre los litigios en torno a la validez,
interpretacion, cumplimiento o extincion de los mismos al Orden Civil, siendo la
excepcién la competencia atribuida al Orden Social de la Jurisdiccion por la Ley
20/2007. Ello ha de servir para, en relacion con el articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, establecer que, ante un contrato civil o mercantil en el que el
prestador de servicios sea una persona fisica, quien sostenga la competencia del Orden
Jurisdiccional Social en base a los articulos 17.1 de la Ley 20/2007 y art. 2 de la LRJS ,
corre con la carga de probar que el prestador de servicios en cuestion retne los
requisitos para ser considerado como trabajador auténomo econémicamente

dependiente”

3.9. Breve valoracion.
No cabe duda de que, tal y como mencioné anteriormente, la figura del TRADE
en si misma es una propia contradictio in terminis y como no podia ser de otra manera,

esta contradiccion también se muestra en la legislacion.

Nos encontramos ante un régimen complejo y que podria considerarse un hibrido
entre la proteccidn que, por una parte, se le pretende aportar con figuras y métodos propios
del Derecho Laboral y, por otra parte, vemos como a pesar de adoptar figuras propias del
ambito social, estas se “adaptan” al Derecho Civil, dando primacia a la voluntad de las
partes. El ejemplo quiza mas claro de esto son los acuerdos profesionales, que pretenden
ser una suerte de convenio colectivo, pero que simplemente se quedan en eso, en un
amago de. De esta manera, nos encontramos ante una figura que deberia ser de gran
relevancia, pero que materialmente esta vacia de contenido, en el sentido de que su
adoptacion practica es muy complicada, maxime cuando no se le dota de herramientas

adecuadas para ello; recordemos que tampoco existen las medidas de conflicto colectivo.

El legislador ha querido adoptar una legislacion “neutral” en el sentido de
combinar ambas ramas del Derecho. Sin embargo, a mi juicio esto es insuficiente, y parte

de un error axiomatico: una persona que recibe un minimo del 75% de sus ingresos de un

37Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Canarias de Las Palmas de Gran Canaria, de 27 de marzo de
2017 (LA LEY 78594/2017).
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cliente — sino mas — se parece mas, en principio, a un trabajador que, a un verdadero
autonomo, dada la enorme dependencia que va a tener de ese cliente. Es cierto que se dan
casos de verdaderos autbnomos que a su vez son econoémicamente dependientes, pero en
demasiados casos la jurisprudencia en nuestro pais ha tenido que desenmascarar falsos

autonomos bajo la apariencia de TRADE.

Sigo manteniendo que la figura del TRADE responde a un verdadero vacio en la
legislacion y a una realidad social que existe y adquiere cada vez mas importancia , sin
embargo, si lo que se quiere es dotar a este regimen de efectividad practica, se debe
reconocer que el TRADE se parece mas a un trabajador asalariado que a un autébnomo vy,
en consecuencia, adaptar la legislacion para que ese “hibrido” que antes hemos

mencionado que es, tenga mas cara de Derecho Laboral.

4. EXIGENCIAS MATERIALES PARA LA DIFERENCIACION CON EL
TRABAJO SUBORDINADO Y EL TRABAJO AUTONOMO
ORDINARIO

Una vez delimitado el concepto de TRADE conforme a la legislacion, es necesario

que sefialemos, de forma breve y concisa, las diferencias que le separan de las otras dos

formas de trabajo més relevantes: el trabajo auténomo y el trabajo subordinado.

Conforme Jesus Cruz Villaldn, catedratico de Derecho Laboral y expresidente de
la asociacion de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, existird un doble listado de

requisitos, al presentarse igualmente como doble la frontera que delimita a esta figura®.

En primer lugar, en cuanto a los requisitos obligados que deben presenciarse en el

TRADE vy que lo diferencian con el trabajo subordinado son:

1) Estructura organizativa propia: desarrollar su actividad con criterios
organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese
recibir de su cliente;

2) Prestacion singularizada: no ejecutar su actividad de manera indiferenciada
con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de

contratacion laboral por cuenta del cliente;

% CRUZ VILLALON, J.: “EL TRABAJO AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDIENTE EN
ESPANA”, breve valoracion de su impacto tras algunos afios de aplicacion”. Op cit., Pag. 11.
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3) Asuncion personal de los riesgos empresariales: percibir una
contraprestacion economica en funcion del resultado de su actividad, de
acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquélla;

4) Efectiva titularidad de los medios de produccion: disponer de
infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de
la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad

sean relevantes econdmicamente.

Siguiendo esta linea, los requisitos que los diferencian con los que denominamos

auténomos ordinarios son:

1) Percepcion al menos del 75 % de sus ingresos por rendimientos de trabajo y
de actividades econdmicas y profesionales de la empresa cliente para la que
trabaja de manera prevalente;

2) Ausencia de asalariados a su servicio;

3) Ausencia de subcontratacion de su actividad econdmica: no contratar o
subcontratar parte o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la
actividad contratada con el cliente del que depende econémicamente como de
las actividades que pudiera contratar con otros clientes;

4) Ausencia de clientela universal: los titulares de establecimientos o locales
comerciales e industriales y de oficinas y despachos abiertos al publico y los
profesionales que ejerzan su profesion conjuntamente con otros en régimen
societario o bajo cualquier otra forma juridica admitida en derecho no tendran
en ningun caso la consideracion de trabajadores autbnomos econémicamente

dependientes.

4.1. La problematica del falso Autonomo.

Siguiendo con las definiciones, los trabajadores autonomos son aquellos que
realizan un trabajo profesional arriesgando sus propios recursos econémicos y aportando
su trabajo personal. Las caracteristicas que les definen son que realizan un trabajo
personal y directo; habitual en el tiempo, asi como un trabajo por cuenta propia fuera del

ambito de direccidon y organizacion de otra persona. Asi mismo, puede realizar una
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actividad economica o profesional a titulo lucrativo, siendo indiferente que el autonomo

pueda utilizar o no empleados®®.

Los falsos autbnomos, por lo tanto, no son mas que aquellas personas que aun
cuando trabajan en una relacion de dependencia y de ajenidad respecto al riesgo y el
resultado del trabajo para la empresa, como asi haria también un trabajador por cuenta
ajena, se encuentran ubicados dentro del régimen de autdnomos. Tratan de simular su
independencia, que no es real, mediante otros tipos de contratos no laborales como el de
Trabajador autonomo econémicamente dependiente, el cual en la actualidad es el mas

utilizado para este fraude.

En puridad, los falsos autbnomos se corresponden con trabajadores por cuenta
ajena que, de forma fraudulenta, se dotan ficticiamente por el empresario de las
caracteristicas propias de un trabajador por cuenta propia. Ello con el fin de eludir
multiples responsabilidades y, en especial, las relativas a las indemnizaciones por
finalizacién del contrato, asi como aquellas otras relacionadas con las obligaciones

empresariales para con la Seguridad Social®.

La figura del falso autonomo cabe ubicarla en las zonas grises del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Esto hace que, para la prueba acerca de la existencia
o no de una relacion laboral, deba atenderse al caso concreto, por encima de la propia
literalidad del contrato.

Las propias condiciones del trabajador, y no la literalidad ni la ficcion de lo que
se haya plasmado en el contrato, son las que nos han de permitir concluir si en ese
supuesto concreto tiene sentido, 0 no, hablar con propiedad de la constatacion fraudulenta

de un falso auténomo.

5. CASO GLOVO. EL FRAUDE DEL FALSO AUTONOMO

Pese a que deba atenderse al caso concreto, la jurisprudencia de nuestros
tribunales nos aporta una serie de indicios, requisitos y elementos esenciales que, de
observarse, podrian favorecer la calificacion de una relacién entre empresa y trabajador

como laboral.

3 VALLESPIN PEREZ, D.: “La controvertida figura de los «falsos autonomos» desde la perspectiva del
objeto de la prueba”. Dialnet, ISSN 1697-7068, N°. 134, 2018, pag. 8.

40 VALLESPIN PEREZ, D.: “La controvertida figura de los «falsos auténomos» desde la perspectiva del
objeto de la prueba”. Op. cit. P4g. 10.
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Para el estudio de estos elementos indiciarios, atenderemos al examen de una de
las sentencias més famosas en este sentido, la STJ Madrid, seccion pleno, de 27
noviembre de 2019 (Caso GLOVO), en la que se establecen claramente los limites entre
la figura del TRADE vy lo que podria considerarse un falso autonomo. La cual he escogido
dado lo ejemplarizante e ilustrativa de esta en relacion con los conceptos esenciales del

Derecho Laboral.

Si bien no me detendré tinicamente en el analisis de la referida Sentencia®!, si no
que aprovecharé esta para, a su vez, clarificar algunos conceptos y aportar algunos otros
que no han salido hasta ahora mediante el uso de la doctrina y la jurisprudencia de otros

tribunales.

Lo que se dirime en este asunto es si un trabajador que la empresa “GLOVO” —la
demandada- tenia contratado con un contrato de prestacion de servicios, que meses mas
tarde se sustituyd por un “contrato para realizacion de actividad profesional como

trabajador autbnomo econdmicamente dependiente”, es realmente un falso autbnomo.

La problemética surge al sufrir el trabajador un accidente de trafico que le
incapacita para seguir trabajando, razén por la cual meses mas tarde la empresa da por

finalizada la relacion.
En el tltimo contrato realizado (el de TRADE) se pacta:

e Que la actividad del profesional se ejecutara de manera totalmente
diferenciada respecto de la del resto de los trabajadores que prestan servicios
por cuenta ajena para GLOVO.

e Que la actividad se desarrolla por el trabajador autonomo con criterios
organizativos propios, asumiendo el riesgo y ventura de su actividad.

e El objeto del contrato es la realizacion, por parte del profesional independiente,
de recados o micro tareas como mensajero independiente con total libertad, en el
marco de las caracteristicas de la actividad de Glovo.

e El profesional tiene total libertad para aceptar o rechazar la realizacion de un
servicio.

e El profesional no queda sujeto a ningun régimen de exclusividad.

41 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccion Pleno, Sentencia 1155/2019 de 27
noviembre de 2019 (LA LEY 165841/2019).
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e Lajornada del profesional tendra una duracion de 40 horas semanales y el TRADE
podra aumentar libremente el tiempo ordinario pactado en un 30% como maximo.

e El régimen de descanso semanal y el correspondiente a los festivos se escoge
libremente por el TRADE.

e El profesional independiente tiene libertad para organizar la prestacion de
servicios; el horario lo marca él mismo y el itinerario, procedimiento y medio
de transporte, asi como la jornada en la que va a aceptar los recados.

e El precio depende de la distancia y el tiempo en realizar el servicio, y a falta de
dichos criterios, del tipo de servicio solicitado.

Como podemos observar, en el contrato se recogen una serie de condiciones de
trabajo que respetan a la perfeccion la esencia misma del TRADE, ya que no esta sujeto
a la organizacion de la empresa (criterios organizativos propios, asume el riesgo y ventura

de su actividad, tiene libertad para la prestacion de servicios...).

Tampoco estd sujeto a ningun régimen de exclusividad, no tiene a su cargo
trabajadores por cuenta ajena y ejecuta su actividad de manera diferenciada del resto de
los trabajadores, e incluso se podria decir que dispone de infraestructura productiva

propia, que en este caso seria su moto.

El sistema por el que se regia el trabajador, que explicaré para un mayor

entendimiento de la situacion, es el siguiente:

Se trata de un repartidor “a domicilio”, habitualmente conocido como “rider” que,
como hemos visto, oficialmente es un trabajador por cuenta propia que vende sus
servicios a la empresa demandada. EI método mas habitual entre los “riders” a la hora de
Ilevar a cabo el trabajo es la bicicleta (si, son esa gente que vemos en los dias lluviosos
arriesgandose la vida en la carretera con una gran bici y una especie de chubasqueros
amarillo) o, en su defecto, la moto, aunque, en teoria, en su condicién de autbnomos son
libres de escoger cualquier formato, desde un coche, un camién o incluso a pie. Cobran
por pedido, aunque logicamente por su condicién de autbnomos -aunque sea
econdémicamente dependientes- cabe descontar de su salario las cuotas a la Seguridad
Social, que deben abonar por ellos mismos, ademas del seguro privado que la mayoria de

las empresas les obliga a contratar.

Aclarado esto, ciertos dias por la tarde el “rider” puede abrir la APP de GLOVO

a una hora determinada, la cual varia en funcion de la puntuacion que haya obtenido por
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sus repartos (los trabajadores con mayor puntuacién tienen preferencia), y reservar la
franja horaria en la que desea trabajar. Si tiene la aplicacion abierta y se encuentra en la
franja horaria y en la zona geogréfica elegida, le entran los pedidos requeridos para dicha

franja y zona. El repartidor puede decidir si aceptar o no el pedido.

Existen dos modalidades: en la modalidad automatica, la plataforma asigna un
reparto automatico que el trabajador puede rechazar de forma manual. En la modalidad
manual, es el repartidor quien tiene que seleccionar queé reparto desea hacer entre los que
se encuentran disponibles. Una vez aceptado el pedido, el repartidor debe llevarlo a cabo
en la forma exigida por el cliente, entrando en contacto con éste de forma directa. Si le
surgen dudas sobre la forma de realizar el pedido, tiene que ponerse en contacto con el

cliente para solventarlas.

El trabajador asumia la responsabilidad del buen fin del servicio, cobrandolo
exclusivamente si lo terminaba a satisfaccion del cliente, al igual que asumia frente al
cliente los posibles perjuicios que pudiesen sufrir los productos durante el transporte. Por
otra parte, si tenia que comprar productos para el usuario, utilizaba una tarjeta de crédito
que le facilitaba la propia demandada, GLOVO.

La Inspeccion de Trabajo, a instancia del juzgador, emite informe sobre la
actividad de la empresa y los contratos de prestacion de servicios, en el que llega a la
conclusién de que no puede apreciarse que se den en la relacion todas las notas de una
relacion laboral en el sentido de dependencia, ajenidad y retribucion incluidos en el

ambito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, ya que:

1. No existe una dependencia absoluta del trabajador frente al empresario,
puesto que no esta obligado a prestar los servicios que se le ofrecen a través
de la aplicacion informatica, no se designa ningin mensajero especifico para
prestar el servicio, son libres de aceptarlo y no se les penaliza si no se conectan
a la plataforma informatica.

2. No existe disponibilidad del mensajero frente al empresario, ya que puede o
no prestar el servicio, lo que demuestra una falta de dependencia absoluta en
el circulo organizativo y rector del empresario.

3. Es el propio mensajero el que dispone de sus medios para realizar el

servicio, asumiendo la totalidad de los gastos de la actividad.
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Coincidiendo asi con la Sentencia de Instancia, que entendié también que el

vinculo contractual que unio a las partes es propio de una relacion juridica de TRADE

esgrimiendo los siguientes motivos, que resumiremos:

El demandante prestaba servicios en el horario que el previamente
determinaba, los dias que él fijaba, con su propio vehiculo o medio de
transporte elegido por él, con su criterio organizativo propio y eligiendo el
itinerario,

El riesgo y ventura del transporte lo asumia él,

No estaba sometido al poder disciplinario ni organizativo de la empresa,
Era libre de aceptar o no un pedido, y una vez aceptado, podia incluso
rechazarlo,

Podia cogerse 18 dias habiles anuales sin derecho a contraprestacion
(como hemos visto, circunstancia tipica del contrato de TRADE),

No estaba sujeto a ningun régimen de exclusividad,

El importe de la factura dependia de los pedidos efectivamente realizados,
Tenia total libertad de organizacion y decision a la hora de seleccionar la
ruta para llevar a cabo el pedido,

Concurrian en el demandante las circunstancias exigidas para ser
trabajador autbnomo econdémicamente dependiente, y asi se hizo constar

en el contrato.

Resumiendo, la Sentencia de instancia llama a la total libertad del repartidor y a

su falta total de dependencia del poder de organizacién de la empresa, asi como a lo

establecido en el contrato “asi se hizo constan en el contrato”.

El atractivo de esta Sentencia es que pese a todo lo esgrimido hasta ahora, el TSIM

estima la pretensién de la parte demandante y entiende que existe una verdadera relacion

laboral entre la empresa y el trabajador, sentando una importante doctrina que puede ser

aprovechada por el resto de los trabajadores que se encuentren en esta misma posicion.

Todo ello en base a los siguientes argumentos, que aportan la luz que nos va a servir para

que podamos diferenciar claramente estas figuras:

5.1. Nomen iuris. Los contratos son lo que son y no lo que las partes quieren

que sea.
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La linea de separacion entre el contrato de trabajo y otras modalidades de
contratacion, como el arrendamiento de obra o de servicios, de naturaleza estrictamente
civil o mercantil, o el mismo contrato de TRADE, es muchas veces borrosa y de fronteras
imprecisas, por lo que, como se afirmo ya en la ilustre Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de junio 1988% han de valorarse las circunstancias concurrentes en cada caso. El
nomen iuris que las partes le atribuyen al contrato solo tiene consistencia para precisar su
naturaleza juridica en caso de que las prestaciones mutuas que en su desarrollo se
consuman pueden encuadrarse debidamente entre las que son inherentes a dicha

denominacion contractual®3.

Para descartar el negocio juridico simulado, existe un remedio que lleva mucho

tiempo siendo aplicado por la jurisprudencia y la doctrina: la presuncién de existencia

de relacion laboral. Esta se presume cuando se presta un servicio por cuenta y dentro del

ambito de organizacion y direccion del empresario, recibiendo a cambio una
remuneracién. Esta presuncion de laboralidad aparece recogida en el articulo 8.1 del

Estatuto de los Trabajadores:

“El contrato de trabajo se podra celebrar por escrito o de palabra. Se presumira
existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de

organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel.”

En conclusion, dice la STIM que “la determinacion de la existencia de una
relacién laboral debe guiarse por los hechos relativos al trabajo que realmente se
desempefia, y no por la descripcion de las partes de la relacién. Es decir, “la
celebracién, primero, de un contrato civil de prestacion de servicios Yy, casi

inmediatamente después, otro en calidad de TRADE, ninguna influencia puede tener”.

En base a esto, tampoco tienen ninguna importancia las estipulaciones
contractuales que llaman a la "libertad” e, incluso, "total libertad” del trabajador, que

sefialaba erréneamente la Sentencia de Instancia.

42 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1988 (LA LEY 3686-JF/0000).

43 MOLINA NAVARRETE, C. GARCIA JIMENEZ, M.: “El estatuto del trabajador auténomo, comentario
a la Ley 20/2007 de 2 de julio del Estatuto del Trabajo Autéonomo.” Cap. “Régimen del trabajador
econdmicamente dependiente”. Op. cit. P4g. 165.
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5.2. No trascendencia de la afiliacion al RETA.

Notas tales como la afiliacion al Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores Autonomos o por cuenta propia (RETA), o el cobro de sus retribuciones por
medio de facturas que incluyen el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) o la obligacion
de suscribir una pdliza de seguro de responsabilidad civil carecen de trascendencia, ya
que “nada aportan a la calificacion del carécter laboral como trabajador asalariado, o no,

de la relacion contractual que vinculd a los litigantes™.

Asi lo proclama también la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de
11 de febrero de 2.015%: "(...) En efecto, no cabe duda alguna de que nos encontramos
en presencia de una relacion laboral pues concurren en ella las manifestaciones mas
importantes de la ajenidad que caracterizan al contrato de trabajo, no siendo la
denominacion del contrato como de arrendamiento de servicios mas que una simulacién
contractual, aderezada ademas con la forma de pagar el salario -contra factura con IVA-
y la exigencia de que el trabajador se dé de alta en el RETA, que no son mas que
elementos tradicionalmente caracteristicos del fraude simulatorio y a los que la
jurisprudencia de esta Sala, tan antigua y reiterada que ni hay gue citar, ha desprovisto

de todo valor definitorio".

5.3. Confeccidn de las facturas
He aqui otro punto que nos puede resultar muy util en el futuro a la hora de
proponer pruebas para la defensa de un falso auténomo: la importancia de las facturas.

En este caso, si bien es cierto que las facturas se giraban a nombre del autor,
circunstancia que en principio podria denotar una autoorganizacion del trabajador, la
Sentencia resta importancia a este punto y de forma, a mi juicio, extremadamente
acertada, le da la vuelta y centra su atencién no en a nombre de quién se giran, sino, al
contrario, en quién confeccionaba estas como elemento indiciario de la falta de medios e

infraestructura o no del supuesto TRADE:

“El que las facturas se girasen a nombre del actor, pero fueran confeccionadas

materialmente por la mercantil demandada, es dato altamente revelador de la falta de

44 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2015 (LA LEY 18190/2015).
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medios materiales e infraestructura de que aquel dispone, al igual que de su escasa

capacidad de organizarse con criterios propios.”

5.4. El salario

Establece el Estatuto de los Trabajadores* que se considerara salario la totalidad
de las percepciones econdmicas de los trabajadores, ya sea en dinero o en especie, por la
prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo
efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los periodos de descanso

computables como de trabajo.

La Sentencia resuelve facilmente este punto: “la percepcion de un precio por cada
encargo realizado en atencién a las tarifas fijadas de manera unilateral por la empresa
es también una forma de salario por unidad de obra de las previstas en el articulo 26 del

Estatuto de los Trabajadores”.

Resalta que el hecho de no cobrar por el servicio si éste no llega a materializarse
no es mas que el fruto de la tipologia de “retribucion por unidad de obra” que las partes
pactaron, sin que ello suponga en realidad responder de su buen fin, asumiendo el riesgo
y ventura del mismo. Es decir, el hecho de que el cobro dependiese de la materializacion
final del pedido no supone que el actor respondiese del buen fin del servicio o, mas

concretamente, asumiera el riesgo y ventura del mismo. Dice la sentencia:

“Segun el criterio jurisprudencial y de la doctrina, por asumir el riesgo y ventura
de una operacion contractual debe entenderse (en un mandato o intermediacion) el caso
de que ante el impago de cliente-consumidor-comprador del servicio pedido o el recado
o la adquisicion hecha, responde del precio no abonado por el consumidor, el mensajero
que efectia en nombre de la empresa GLOVO APP (mandante)".

Es decir, solo se podria hablar de que asume el riesgo y ventura de la operacién
en el caso de que este tuviese que responder ante GLOVO del precio que no ha pagado el

consumidor.

Cabe mencionar la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 15 de
octubre de 2001, que establece: "(...) es lo cierto que, leyendo la tal clausula novena,
(...), se observa que lo que alli se establece no es una responsabilidad del buen fin de las

45 E| Estatuto de los trabajadores define el salario en su articulo 26.1.
4 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2001 (LA LEY 6387/2002).
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operaciones sino el no percibo de las correspondientes comisiones cuando la operacion
no tenia éxito o de alguna forma quedaba anulada”, lo cual resulta completamente

diferente.

En conclusidn, el que su cobro dependa de la materializacion final del pedido, no
supone que el actor respondiese del buen fin del servicio o, mas concretamente, asumiera

el riesgo y ventura del mismo.

Asi, aprovecharé este punto para explicar que la jurisprudencia no exige que la
retribucion sea fija y periddica, aunque ello refuerce la laboralidad de la relacién, pero
también se admite dentro del concepto de salario, como ocurre en este caso la retribucién

por resultado, o dentro del &mbito periodistico, por cronica realizada®”:

“Esta forma de retribucion, por resultado, si bien no es la mas habitual en el
contrato de trabajo, es perfectamente subsumible en el concepto de salario recogido en
el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores, que considera tal la totalidad de las
percepciones econdmicas de los trabajadores por la prestacién profesional de los

servicios laborales, cualquiera que sea la forma de remuneracion. ”

En base a todo esto, se puede afirmar que si que existia un salario que recibia de

la empresa, aungue este fuese por unidad de obra.

5.5. Ajenidad.

Conforme al articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, la ajenidad es una
cualidad y un requisito esencial caracterizador de un contrato de trabajo, junto con
el caracter personal y voluntario del mismo. El trabajo es prestado por cuenta ajena en
tanto que el que trabaja no asume los riesgos propios del trabajo ni los frutos de este, sino
que es acreedor de un salario por su aportacion al proceso productivo, a cargo del

empresario.
Se sostienen diferentes criterios para apreciarla:

1. Ajenidad en los frutos: El criterio esencial identificador es que los frutos,

desde el mismo momento de la produccion, pertenecen al empresario.

47 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo 2009 (LA LEY 99388/2009).
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2. Ajenidad en los riesgos: Desde esta perspectiva se exigen tres

caracteristicas esenciales:

- Que el coste del trabajo corra a cargo del empresario;

- Que el fruto o resultado del trabajo se incorpore al patrimonio del
empresario;

- Que sobre el empresario recaiga el resultado econémico de la
actividad, ya sea favorable o adverso, sin que el trabajador se vea
afectado por el mismo, ni exista participacion suya en el riesgo

econdmico.

Asi, la ajenidad supone que el trabajador no conserve la titularidad del resultado
de su trabajo®®, el cual se transmite al empresario (ajenidad en los frutos)*® , quien los
incorpora como propios al mercado®® . Asi, se dara la circunstancia de ajenidad en aquella
relacion en la que tantos las ganancias como las pérdidas corran a cuenta y riesgo del

empresario.

Incorporo un extracto de la STS de 6 de octubre de 2010, que a mi juicio es muy
ilustrativa sobre este concepto:

Dice asi su FD Tercero, refiriéndose a los actores de doblaje: "En efecto,
concurren en el caso todos los rasgos definitorios de la laboralidad establecidos en el
articulo 1 del ET y desarrollados por la jurisprudencia a lo largo de afios de actividad
interpretativa. Los clientes (productoras de cine y television) contratan con la empresa y
no con los actores la realizacion de los doblajes (ajenidad en el mercado). Dichos
doblajes se hacen en los estudios propiedad de la empresa (ajenidad en los medios de
produccion) (...) El trabajo se hace bajo la direccion del Director de Doblaje que
contrata y designa la empresa (dependencia o ajenidad respecto a la propia actividad
profesional), quien da las instrucciones pertinentes a los actores. El producto del trabajo
realizado ingresa directamente en el patrimonio de la empresa y no en el de los actores
(ajenidad en los frutos y en la utilidad patrimonial) y estos percibiran su salario, en la
modalidad de por unidad de obra, expresamente contemplada en el articulo 26.3 del ET,

teniendo derecho a ello por el trabajo realizado, independientemente de que la empresa

48 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1991 (LA LEY 13710-R/1991).
49 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2010 (LA LEY 176025/2010).
%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2013 (LA LEY 45746/2013).
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obtenga finalmente el beneficio o lucro perseguido o no lo obtenga (ajenidad en los

riesgos)”.

El concepto de ajenidad es un concepto, por lo tanto, de un nivel de abstraccion
elevado, habiendo que atender en cada caso concreto a la suma de indicios que permitan
diferir la existencia de esta circunstancia, los indicios a los que la jurisprudencia ha dotado
de un mayor valor son perfectamente recogidos por la Sentencia del Tribunal Supremo,
de 3 de noviembre de 2014, los cuales nos detendremos a explicar y analizar debido a
su gran importancia en el Derecho Laboral como criterio delimitador de la existencia de

una relacion laboral.

En ella, en concordancia con lo dicho hasta ahora, se sefiala que la dependencia y
la ajenidad constituyen elementos esenciales que diferencian la relacion de trabajo de

otros tipos de contratos, siendo “la proyeccion acumulada de indicios” de una y otra

sobre la relacién concreta que se analiza la que permite la calificacion, segun técnica
utilizada por la Jurisprudencia en maultiples supuestos. Esto se debe a que tanto la

3

dependencia como la ajenidad son conceptos de “un nivel de abstraccion bastante
elevado”, que pueden manifestarse de maneras radicalmente diferentes segun las
actividades llevadas a cabo y los modos de produccion; hechos indiciarios que unas veces
comunes a la generalidad de los trabajos y otras veces especificos de ciertas actividades

profesionales.
Asi, son indicios comunes de la nota de ajenidad, entre otros:

e La entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de
los productos elaborados o de los servicios realizados;

e La adopcion por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico
(fijacion de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a
atender);

e El caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo;

e El célculo de la retribucion con arreglo a un criterio que guarde una cierta

proporcidn con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que

51 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2014 (LA LEY 175986/2014).
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caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las
profesiones;
e Asi como la aportacion por la empresa de los enseres, utensilios y material

necesarios para el desarrollo del trabajo®2.

En definitiva, la ajenidad implica que es el empresario quién corre con el riesgo y
ventura de su actividad empresarial, pero también que los frutos o resultados del trabajo

del asalariado van a pertenecer desde el mismo momento de su produccion al empresario.

Una vez definido este concepto y sus principales elementos indiciarios, volvemos
a la STSIM (caso GLOVO), que distingue entre ajenidad en los medios y ajenidad en el

riesgo para un mejor analisis.

Comienza diciendo que “no hay duda que también este elemento configurador
concurre en su caso”’, desvelando asi todo el misterio, esto a causa de que “el trabajo
desarrollado por el trabajador redunda en beneficio de GlovoApp23, S.L., quien hizo

suyos los frutos del mismo”.

Ademas, era la propia empresa quien convenia con los distintos establecimientos
y comercios los precios que éstos le abonaban e, igualmente, la que fijaba de forma

unilateral las tarifas que el repartidor recibia por los recados que efectuaba.

Tras esto, comienza repasando la ajenidad en los medios. Este tipo de ajenidad
gira sobre la idea de que €l trabajador desarrolla su prestacion de servicios utilizando para
ello medios o instrumentos cuya titularidad le es ajena, ya que pertenecen al empresario.
La Sentencia explica que su presencia en este caso resulta inobjetable. Para ello se apoya

en varios argumentos:

1. La enorme importancia de GLOVO en contraposicion a la pequefia
importancia de los repartidores. GLOVO representa su marca como sefia de
identidad en el mercado (al contrario que los repartidores) y su app constituye, a
su vez, la herramienta esencial de funcionamiento de los “riders” en relacion tanto
a los comercios asociados y los clientes finales o usuarios que se conectan a ella,
cuanto a los “recaderos” que tacha de mero “instrumento medial” que
simplemente contribuyen con su prestacion de servicios al logro de los objetivos

productivos de la empresa.

52 STSJ Madrid de 15 de marzo de 2002 (LA LEY 56003/2002).
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2. Los escasos elementos materiales, que a su misma vez son de un limitado valor,
que los repartidores poseen, a saber: un teléfono movil con el que entrar a la
aplicacion y una motocicleta, si bien la Sentencia reconoce que la mayoria de las
veces se trata incluso de una bicicleta.

3. La elaboracién por la empresa de las facturas que gira el repartidor a su
nombre.

4. Laimposibilidad de los “recaderos” de llevar a cabo la prestacion de servicios
de no ser por la plataforma. Ya que estos carecen de cualquier control sobre la
informacién facilitada a dicha herramienta/aplicacion, cuya programacion
mediante algoritmos les es ajena por completo. Este es en mi opinion el nlcleo
principal sobre el que gira la ajenidad en los medios.

5. En las bolsas o cajas que el “rider” porta para transportar los productos figura
siempre el logotipo, nombre y colores de la empresa demandada, lo que
contribuye a aumentar su reputacion digital. Mientras que no hay ningun

indicativo de la “marca” del propio “rider”.

En cuanto a la ajenidad en los riesgos, considera que tal nota caracterizadora

también concurre.

En primer lugar, el hecho de no cobrar por el servicio si éste no llega
materializarse a satisfaccion del cliente no constituye una verdadera y pura asuncion del
riesgo por el “rider”, como ya hemos explicado, sino que es una consecuencia derivada
de la tipologia elegida de retribucion por unidad de obra que las partes pactaron, sin que

ello suponga responder de su buen fin asumiendo el riesgo y ventura.

De la misma manera, tampoco desnaturaliza el caracter laboral del nexo
contractual que une a los litigantes la estipulacion recogida en el contrato referida a que
los repartidores responderan de "los dafios o pérdidas que pudieran sufrir los productos
0 mercancias durante el transporte”. La Sentencia considera que esto es plenamente
compatible con el trabajo asalariado, ya que constituye una manifestacion de los deberes

previstos en los parrafos a) y c) del articulo 5 del Estatuto de los Trabajadores, a saber:
“Articulo 5. Deberes laborales

Los trabajadores tienen como deberes basicos:
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a) Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de
conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia.
b) Cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de

sus facultades directivas. ”

5.6. Dependencia.

Entrando en el examen de la nota de dependencia, lo primero es decir que la
subordinacion o dependencia es el rasgo esencial que permite diferenciar la relacion
laboral de otras prestaciones de trabajo, si bien es cierto que gran parte de la doctrina
entiende este elemento como una simple vertiente mas de la ajenidad®s.
Consecuentemente, se afirma que el Derecho del Trabajo no protege todas las formas y
modalidades de trabajo, sino solamente el trabajo subordinado o dependiente. A sensu
contrario, es la ausencia de subordinacion lo que permite definir —por exclusion— el

concepto de trabajador autbnomo.

A grandes rasgos, se viene considerando por la jurisprudencia dependencia del
empresario, necesaria para la existencia de una relacion laboral, la existencia de algunas

de estas circunstancias®:

Sometimiento a una jornada y horario.

o Poder sancionador del empresario al trabajador.

o Utilizacién de los medios y materiales de la empresa.

o Lugar de trabajo en el centro del empresario contratante.

o Insercidn del trabajador en la organizacion de trabajo del empresario que se

encarga de programar su actividad.

» Necesidad de dar cuenta al empresario del trabajo realizado, controlando éste el

resultado de la actividad.

Es menester indicar que si bien, como he sefialado, el sometimiento horario
constituye un indicio de dependencia, no siempre se considera que el cumplimiento de un

tiempo preciso y determinado de trabajo permite afirmar el caracter laboral de una

53 Se puede entender la dependencia como ajenidad en la organizacion de la prestacién laboral, que no
corresponde al trabajador -que es la caracteristica del trabajo por cuenta propia- sino al empresario (STS
19 de febrero de 2014, Rec. 3205/2012).

% Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2018 (LA LEY 4064/2018).
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relacién, interpretando, en otras ocasiones, que la existencia de un contrato de trabajo es

independiente del sometimiento a una jornada y a un horario®.

Por otro lado, cuando la libertad horaria coincide con la exigencia de una amplia
disponibilidad con respecto a la empresa se confirma la existencia del requisito de
dependencia, para la que no es necesaria la existencia de una subordinacion absoluta, sino

inicamente la inclusion del trabajador en el &mbito organicista y rector®®.

La STSJM entiende que la dependencia también se da en este caso, ya que tanto
de lo expuesto hasta el momento como de lo que mencionaremos a continuacion, se colige
que el trabajador presto sus servicios dentro del ambito de organizacién y direccion de la
empresa. Lo cual es el requisito esencial que caracteriza la dependencia. Para ello se basa

en los siguientes argumentos:

1) Es la empresa quien unilateralmente decide el importe que va a cobrar el
recadero, al igual que el precio de los servicios que ofrece a los clientes finales.

2) El trabajador debe atenerse estrictamente a las instrucciones que le imparte
la citada mercantil en lo que toca a la forma en que tiene que llevar a cabo su
prestacion.

3) La empresa ejerce un control efectivo y continuo sobre la actividad que el
trabajador desempefia mediante un sistema de geolocalizacion.

4) El trabajador se ve sometido a una evaluacion diaria.

Todo esto hace que no sea posible hablar de autoorganizacion, requisito
imprescindible, sino de “prestacién de servicios hetero-organizados y dirigidos por la
empresa que los recibe y se beneficia de ellos .

Establece que “afirmaciones como que el recurrente goza de libertad de horario
e, incluso, puede rechazar libremente un encargo que le haya sido asignado por la
aplicacion informatica, han de valorarse desde la relatividad que resulta de las
condiciones reales que la empresa le impone para su prestacion de servicios como
repartidor. Es ella quien decide cuando abre la aplicacion en funcion de la demanda

prevista, y respecto a la supuesta libertad de elegir determinada franja horaria, esto

% Sentencia del Tribunal Supremo Unif. Doctrina 25 de enero del 2000 (LA LEY 252188/2000).
% Sentencia del Tribunal Supremo Unif. Doctrina 29 de diciembre de 1999 (LA LEY 5861/2000).
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queda notablemente matizado por el hecho de que so6lo puede hacerlo dentro de aquéllas

a las que tiene acceso en atencion a la puntuacion asignada”.

Por otra parte, en relacion a la posibilidad de rechazar un servicio sin penalizacion
alguna, la Sentencia considera que, pese a que no esta penalizado directamente, si que lo
estd de forma indirecta o refleja, pues ello supone que su valoracién disminuya y, por

tanto, delimita la imposibilidad de acceder a las franjas horarias mejores y mas ventajosas.

Otro de los argumentos que esgrime la Sentencia, es que, pese a que en el contrato
tampoco aparece sometido materialmente el trabajador al poder disciplinario de la
empresa, lo cierto es que muchas de las causas adicionales de resolucion justificada del
contrato de TRADE se asemejan en gran medida a una sujecion que denota dependencia
0, cuando menos, la posibilidad de reproche por la empresa que es susceptible, incluso,

de determinar la extincién contractual. Algunos ejemplos son:

“(i) Interrupcion de la actividad por parte del/de la Profesional Independiente
por un periodo temporal superior a 10 dias naturales, sin haber comunicado al Cliente

dicha interrupcion

(i) Interrupcion de la actividad por parte del/de la Profesional Independiente
debido a Incapacidad Temporal maternidad o paternidad, o a fuerza mayor, en los
términos y condiciones del articulo 16 de la Ley 20/2007.”

5.7. Conclusion.

En virtud de todos estos datos enjuiciados, entiende la Sentencia que se dan las
notas caracteristicas propias de la relacion laboral y que, por lo tanto, la relacion
contractual que mantuvieron las partes solo puede calificarse como laboral comudn u
ordinaria y no de TRADE, tratdndose de un supuesto de falso auténomo. Estiman por
ello la extincion del contrato de trabajo como un despido improcedente y que, por lo
tanto, a opcion de la empresa, se readmita inmediatamente al demandante en su puesto de
trabajo en las condiciones que regian antes del despido, méas con sujecion a contrato de
trabajo ordinario, o bien se le indemnice en la cantidad oportuna para el despido

improcedente.

Pero... ;es realmente este el mayor riesgo al que puede enfrentarse el empresario

gue contrate fraudulentamente a sus trabajadores bajo una modalidad no laboral?
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6. SANCIONES POR FALSO AUTONOMO.

Pese a que desde el punto de vista del empresario pueda resultar atractivo, en un
primer momento, la contratacion de un verdadero empleado subordinado bajo otra
modalidad contractual, por el ahorro econémico que esto le produce al no tener que
cotizar por el trabajador, entre otros factores, esta opcion nunca se le debe recomendar,
no solo por el componente deontolégico o ético — esta llevando a cabo un fraude contra
la Seguridad Social —, sino porque la contratacion de un falso autdnomo puede acarrear
—y acarrea — una serie de sanciones por la infraccion. Estas vienen recogidas en el Texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social®’ (LISOS, en

adelante) y, como veremos, pueden llegar a ser de una alta cuantia.

El primer punto a tener en cuenta, tanto desde la perspectiva del asesoramiento al
empresario como al trabajador que venga por nuestro despacho es gque judicialmente es
viable para el trabajador pedir todo lo que le hubiese correspondido hasta el momento de
haber estado correctamente contratado bajo la modalidad de trabajo asalariado por cuenta
ajena: una indemnizacion por despido improcedente, cantidades salariales segun
convenio no recibidas con caracter retroactivo, horas extraordinarias realizadas,
vacaciones no disfrutadas ni abonadas y el resto de conceptos salariales correspondientes
a la categoria que segun el convenio aplicable hubiese correspondido. Incluso puede pedir
ser readmitido como trabajador por cuenta ajena.

En segundo lugar, el empresario ha de tener en cuenta la posibilidad de una serie

de graves sanciones, en concreto:

Conforme al articulo 22.2 de la LISOS se considera una infraccion grave no
solicitar la afiliacién inicial o el alta de los trabajadores que ingresen al servicio, 0
solicitar la misma, como consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo
establecido. Muy importante remarcar que a estos efectos se considerara una infraccion
por cada uno de los trabajadores afectados por lo que, si es una practica generalizada
en la empresa, puede derivar en sanciones de extraordinaria importancia. Esta conducta

constituye una infraccion grave, que conforme al articulo 40.1.e) se sancionara con la

57 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social. «<BOE» num. 189, de 08/08/2000.
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multa siguiente: en su grado minimo, de 3.126 a 6.250 euros; en su grado medio, de 6.251

a 8.000 euros y, en su grado méximo, de 8.001 a 10.000 euros

Del mismo modo, en virtud del articulo 22.3 también constituye una infraccion
grave el no ingresar, en la forma y plazos reglamentarios, las cuotas correspondientes a
la Tesoreria General de la Seguridad Social. Esta conducta se sancionara con la multa
siguiente: en su grado minimo, con multa del 50 al 65 % del importe de las cuotas de
Seguridad Social y demés conceptos de recaudacion conjunta no ingresados, incluyendo
recargos, intereses y costas; en su grado medio, con multa del 65,01 al 80 %; y en su

grado méximo, con multa del 80,01 al 100%.

Igualmente, siguiendo el articulo 46 de la LISOS la inspeccidn de trabajo podria
interponer una sancidn accesoria. Esta consistird en que se perderan, de forma
proporcional al nimero de trabajadores dafiado por la infraccién, todas las ayudas,
bonificaciones y, en general, los beneficios derivados de la aplicacién de los programas
de empleo o formacidn profesional para el empleo, con efectos desde la fecha en que se

cometio la infraccion.

Por otra parte, debemos tranquilizar al trabajador que venga por nuestro despacho:
el trabajador no esta expuesto a ninguna sancion por denunciar esta situacion, el
que ha cometido el fraude ha sido la empresa. Ello siempre, obviamente, que no exista
una connivencia probada con el empresario para defraudar a la Seguridad Social.
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7. CONCLUSIONES.

A lo largo de este trabajo hemos estudiado la figura del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente, asi como la delgada linea que separa esta figura del falso
autbnomo. Hemos expuesto cuéles son los requisitos para poder alcanzar tanto la
condicion de TRADE como la de simple autonomo, asi como estudiado el conjunto de
elementos, requisitos e indicios que delatan la existencia de una relacion laboral y las
posibles sanciones que se derivarian de un fraude en la contratacion de los trabajadores.
En definitiva, se ha pretendido con este trabajo ¢l plus de la realizacion de una “guia
practica” para el abogado laboralista que tenga que enfrentarse a esta situacion, bien sea
por la consulta de un cliente empresario que quiere estar al tanto de si sus empleados estan
bien contratados y las sanciones a las que expone; bien desde el punto de vista del

trabajador que desea salir de una situacién de fraude en la contratacion.
1. Regulacion.

La figura del TRADE es una figura esencialmente novedosa en nuestro
ordenamiento, cuyo nacimiento acabd con la tradicional dicotomia trabajo
asalariado/empleo auténomo, gener6 un gran debate juridico y conllevo una enorme

litigiosidad, la cual aun persiste.

Se encuentra regulada por la Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo,
encontrandose por lo tanto sistematizado en la misma Ley que regula el trabajo auténomo.
Esto no se trata de una mera casualidad, sino que el TRADE comparte una serie de
elementos con el auténomo tradicional, principalmente la realizacion de una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo de manera habitual, personal, directa, por
cuenta propia y fuera del &mbito de direccion y organizacion de otra persona. Es decir,
los TRADEs tienen autonomia funcional, entendiéndose ésta como la facultad que
poseen de mantener una estructura y organizacion propia, que le aleja del ambito de
direccidn del cliente-empresario, asi como, por otra parte, la asuncién por el TRADE del
riesgo y ventura de la actividad empresarial que realizan; ambos extremos que les

diferencian de los trabajadores por cuenta ajena.

Por otra parte, el TRADE se distingue del auténomo tradicional en que trabajan
de manera predominante para un cliente, del cual dependen econémicamente por percibir

de éste al menos el 75% de sus ingresos. También se diferencian en que no esta permitida
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la contratacion de asalariados bajo su servicio, ni subcontratar parte o toda la actividad
con terceros, es decir, el trabajo del TRADE se trata de una prestacion personalisima que
no puede delegar en otra persona, asimilandose asi al trabajador asalariado.

Como vemos, comparte caracteristicas tanto con el trabajador auténomo
(autonomia funcional) como con el asalariado (dependencia econdémica de un cliente-
empresario), lo cual hace que su régimen sea un régimen que busca un equilibrio entre la
libertad de pacto, propia del Derecho Civil y Mercantil, y la proteccion del trabajador
mediante el establecimiento de normas imperativas de minimos, mas propia del Derecho

del Trabajo.

2. Criterios jurisprudenciales para la apreciacion de laboralidad en una

relacion de trabajo.

Tras el estudio de multiples sentencias, principalmente la STJ de Madrid que
analiz¢ el caso de los repartidores de la empresa “GLOVQO”, son varios los criterios que

ha mantenido la jurisprudencia para la identificacion de una posible relacion laboral.

Lo primero que hay que decir es que no existe una regla general para la prueba de
la existencia de una relacién laboral, sino que debe atenderse al caso concreto. Sin
embargo, la jurisprudencia de nuestros tribunales nos aporta una serie de indicios,
requisitos y elementos esenciales que, de observarse, podrian favorecer la calificacion de

una relacion entre empresa y trabajador como laboral.

Un elemento de vital importancia que debemos tener en cuenta es que son las
propias condiciones del trabajador, y no la literalidad ni la ficcion de lo que se haya
plasmado en el contrato, las que nos han de permitir concluir si en ese supuesto concreto
tiene sentido, o no, hablar con propiedad de la constatacion fraudulenta de un falso
auténomao. Esto se conoce como “nomen iuris ”, esto es, los contratos son lo que son y no
lo que las partes quieren que sean. La maxima expresion de este principio en el ambito
laboral es la presuncion de laboralidad que se establece en el articulo 8 del Estatuto de
los Trabajadores, para aquellos trabajadores que prestan un servicio por cuenta y dentro
del &mbito de organizacion y direccion de otro a cambio de una retribucion, fuere lo que
fuere que estipulase el contrato. Presuncion que siempre debemos tener en cuenta. Otra
expresion de este principio sera, por lo tanto, la no transcendencia de si el trabajador se

haya afiliado al Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos o no.
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Respecto al resto de elementos e indicios, habrd que prestar especial atencién a
aquellos que denoten ajenidad o dependencia organizativa del trabajador, ya que estos
son elementos propios de una relacion laboral. Asi, nos encontramos entre los principales

elementos indiciarios:

e La adopcion por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico.
e El caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo.

e Sometimiento a una jornada y horario.
e Utilizacion de los medios y materiales de la empresa.
e Lugar de trabajo en el centro del empresario contratante.

e Insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del empresario, que se
encarga de programar su actividad.

e Necesidad de dar cuenta al empresario del trabajo realizado, controlando éste el

resultado de la actividad.

e Poder sancionador del empresario al trabajador.

3. Sanciones.

La Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social establece una serie de
sanciones y multas para aquellas empresas que incumplan sus obligaciones en materia
social. Asi, se considera una infraccion grave no solicitar la afiliacion inicial o el alta de
los trabajadores que ingresen al servicio, que puede acarrear sanciones de hasta 10.000
euros por cada trabajador afectado.

Del mismo modo, también constituye una infraccion grave el no ingresar, en la
forma y plazos reglamentarios, las cuotas correspondientes a la Tesoreria General de la
Seguridad Social que debia estar ingresando la empresa por cada trabajador. Esto
originara una sancion a la empresa de entre el 50 y el 100% del importe de las cuotas de

Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta no ingresados.

Por ultimo, ademas de las sanciones que pueda imponer la SS, debe recordarse
que el trabajador puede pedir en cualquier momento (siempre que no haya prescrito) todo

lo que le hubiese correspondido hasta el momento de haber estado correctamente
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contratado bajo la modalidad de trabajo asalariado por cuenta ajena: una indemnizacion
por despido improcedente, cantidades salariales segin convenio no recibidas con caracter
retroactivo, horas extraordinarias realizadas, vacaciones no disfrutadas ni abonadas y el
resto de conceptos salariales correspondientes a la categoria que segun el convenio
aplicable hubiese correspondido. Incluso puede pedir ser readmitido como trabajador por

cuenta ajena.

Por lo que, como vemos, la contratacion fraudulenta de trabajadores bajo la
apariencia del falso autdbnomo puede acarrear una serie de graves consecuencias a las

empresas que se presten a este fraude, que nunca debemos recomendar.
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ANEXO |. Modelo de contrato TRADE.

Contrato del trabajador autbnomo econémicamente dependiente (TRADE)

En , a de de
REUNIDOS

De una parte, el CLIENTE, empresa , domiciliada en :
calle , hiumero ,y con NIF , en cuyo nombre
y representacion actta don , mayor de edad, vecino de con
domicilio en la calle , hdmero , 'y con DNI/NIE
De otra, el TRABAJADOR AUTONOMO, don , mayor de edad, vecino
de con domicilio en la calle , numero ,ycon
DNI/NIE

Ambas partes se reconocen mutuamente la capacidad legal necesaria para contratar y a
tal efecto

EXPONEN

1. Que el trabajador auténomo, hace constar expresamente la condicion de trabajador
autonomo econdmicamente dependiente respecto del cliente.

2. Que el trabajador auténomo declara que su actividad como trabajador autbnomo
econdémicamente dependiente no se ejecuta de manera indiferenciada con los trabajadores
que presten servicio bajo cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del
cliente y que desarrolla la actividad con criterios organizativos propios sin perjuicio de
las indicaciones técnicas que pudiera percibir de su cliente, asumiendo el riesgo y ventura
de la misma.

3. Que el trabajador autdbnomo percibe del cliente rendimientos de la actividad econdémica
o profesional por un importe de, al menos, el 75 por ciento de los ingresos totales que
aquel percibe por rendimientos de trabajo y de actividades profesionales, que no tiene a



su cargo trabajadores por cuenta ajena ni va a subcontratar parte o toda la actividad
contratada con el cliente ni las actividades que pudiera contratar con otros clientes, que
dispone de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de
la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en la actividad a realizar sean
relevantes econémicamente, que comunicara por escrito a su cliente las variaciones en la
condicion de dependiente econémicamente que se produzcan durante la vigencia del
contrato, que no es titular de establecimientos o locales comerciales e industriales y de
oficinas y despachos abiertos al publico y que no ejerce profesion conjuntamente con
otros profesionales en régimen societario o bajo cualquier otra formula juridica admitida
en derecho.

4. Que ambas partes acuerdan formalizar el presente contrato de conformidad con las
siguientes

CLAUSULAS

Primera

El trabajador autbnomo econémicamente dependiente prestara sus servicios profesionales

de o realizaré el encargo u obra de para el cliente, del que
percibira una contraprestacion econémica por la ejecucién de su actividad profesional o
econdmica o del encargo u obra por un importe de euros, cuyo abono se

producira en el tiempo y forma convenidos. El pago se efectuara en el plazo de
dias desde la recepcion de la factura correspondiente. En defecto de pacto,
el plazo de pago sera de 30 dias.

Segunda

La duracion del presente contrato serd de dias/meses/afios, o por la

realizacion de la obra o el servicio de a contar desde el /
hasta el / 0 por la finalizacién de la obra o

servicio.

Tercera

La jornada de la actividad profesional o econdémica del trabajador autonomo
econdémicamente dependiente podra tener una duracion maxima de horas
diarias/semanales/mensuales con la siguiente distribucion




En el supuesto de que la trabajadora autdbnoma econdmicamente dependiente sea victima
de la violencia de género el horario de la jornada seré de

El régimen de descanso semanal y el correspondiente de los festivos aplicable sera

El trabajador autbnomo econdmicamente dependiente tendré derecho a una interrupcion
anual de la actividad de dias.

Cuarta

En caso de extincion contractual por desistimiento del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente, éste debera preavisar al cliente en el plazo de
dias. En caso de extincion contractual por voluntad del cliente por causa
justificada, el cliente debera preavisar a aquél en el plazo de dias.

Quinta

Serdn causas de extincion o de interrupcion justificada del contrato, ademas de las
establecidas en los articulos 15 y 16 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, las siguientes:

Sexta

La cuantia de la indemnizacion para el trabajador auténomo econdémicamente
dependiente o para el cliente en virtud de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 20/2007,
de 11 de julio, sera de

Séptima

Acuerdo de interés profesional aplicable (en el caso de existir y con la conformidad del
trabajador autbnomo econdmicamente dependiente):




Octava

El trabajador autbnomo econémicamente dependiente y el cliente se comprometen a
mejorar la efectividad del derecho a la integridad fisica, la proteccion adecuada de su
seguridad y salud en el trabajo, asi como formacion preventiva del trabajador autdnomo
econémicamente dependiente y para ello, acuerdan las siguientes acciones:

Novena. -

El presente contrato sera registrado en el Servicio Publico de Empleo Estatal o en el
organo correspondiente de la Comunidad Auténoma a la que se haya encomendado la
gestion, por el trabajador autbnomo econdmicamente dependiente en el plazo de 10 dias
habiles desde su perfeccion. El trabajador autonomo econdémicamente dependiente
comunicara al cliente que el contrato ha sido registrado en el plazo de 5 dias habiles
siguientes al registro. Transcurrido el plazo de 15 dias habiles desde la celebracion del
contrato, sin que se haya producido la comunicacion de registro por el trabajador
autonomo econdmicamente, el cliente debera registrarlo en el Servicio Publico de Empleo
Estatal en el plazo de 10 dias habiles siguientes. Las modificaciones del contrato y su
terminacion seran objeto de comunicacion en los mismos plazos sefialados.

CLAUSULAS ADICIONALES

Y para que conste, se extiende este contrato por triplicado ejemplar en el lugar y fecha
indicados en el encabezamiento, firmando las partes interesadas,

Trabajador autonomo Cliente
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