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SUPUESTO DE HECHO: El actor solicité baja en el Régimen Espe-
cial de Trabajadores Auténomo (en adelante, RETA) ante la Tesoreria Ge-
neral dela Seguridad Social, quien denegd la solicitud alegando que no cons-
ta suficientemente acreditado el cese de la actividad. Sin embargo, el traba-
jador considerd que no existia obligacion de alta en el RETA ya que sus
ingresos eran inferiores al 75% del salario minimo interprofesional. Por €llo
interpuso demanda ante el Juzgado de lo Social nim. 3 de Albacete que en-
tendio que el actor realizaba una actividad por cuenta propia de modo habi-
tual, personal y directo y atitulo lucrativo, y que, por tanto, debia estar in-
cluido en el RETA.

Frente esta resolucién el actor formul6 recurso de suplicacion ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha,
declarando éste labajaen el RETA como procedente. Pero dicha resolucion
no es compartida por la Tesoreria que interpone recurso de casacion parala
unificacién de doctrina alegando que la sentencia es contradictoria con la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia de 21 de enero de 2000 y que, ademas, se vulnera el art. 2 del Decreto
2530/1970 de 20 de agosto.
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RESUMEN: El art. 2 del Decreto 2530/1970 de 20 de agosto, especi-
fica como requisitos imprescindibles que el trabajo se realice de forma per-
sonal y directay atitulo lucrativo, asi como de manera habitual, con el fin
de poder encuadrar a un trabajador dentro del Régimen Especia de Traba-
jadores Auténomos. La presente sentencia versa sobre el requisito de la
habitualidad.

En su decision, el Tribunal Supremo (Rec. 5006/2005. Ponente: D. Luis
Gil Suéarez) tiene en consideracion los fundamentos desarrollados en la STS
29-10-1997, donde se estima que lareferenciadel Salario Minimo Interpro-
fesional afin defijar la habitualidad de la actividad es el mejor medio para
probar la misma. A este respecto se alega ademés que la mejor forma de
medir la habitualidad de la actividad en los trabajadores por cuenta propia
es larelativa alos ingresos puesto que, de forma general, en estos casos la
correlacion entre €l tiempo de trabajo invertido y el beneficio econémico
obtenido suele ser estrecha. Ademés, afiade que el hecho de tan reducidos
ingresos por la actividad en litigio, a pesar de obtenerlos anual mente de forma
regular, no demuestran que lo fueran con carécter mensua y, en cualquier
caso, a ser tan minimos pueden ser considerados como complementarios
de cualquier otra actividad.
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1. INTRODUCCION

La doctrina que se recoge en la sentencia del Tribunal Supremo de 20
de marzo de 2007 que ahora se comenta no es nueva. Han sido ya en varias
resoluciones de esa misma sala de o social las que, creando jurisprudencia,
han venido a confirmar que el criterio del montante de las retribuciones
percibidas por el trabajador autbnomo es un criterio apto para apreciar el
requisito de habitualidad, condicion «sine qua non» para lainclusién en el
campo de aplicacion del RETA.

Desde una perspectiva histérica, por 1o que se refiere a nuestro ordena-
miento juridico, salvo la proteccién establecida por la Ley de 10 de febrero
de 1943 que establecié el Régimen Especial Agrario en el que se incluian
también alos trabajadores autonomos, no es hasta 1960 con el Decreto 1167/
1960, de 23 de junio, cuando se produce la extension de los beneficios del
mutualismo laboral a los trabajadores autbnomos y artesanos. Y es que, de
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un lado, la puesta en marcha de | 0s seguros social es tenia inicialmente como
objeto la mejora de las condiciones de vida de los trabajadores por cuenta
gena, por lo que se trataba de aplicar las técnicas de los seguros a los ries-
gos sociales procurando prestaciones sustitutivas de |os salarios dejados de
percibir. De otro, porque la inclusion de los trabajadores por cuenta propia
en el sistema de prevision socia planteaba un problema de financiacion, de-
rivada de las propias caracteristicas consustanciales a esta forma de prestar
servicios profesionales.

Asi pues, el mutualismo obrero fue la forma de inclusién de los traba-
jadores auténomos en el sistema de proteccion social, justificandose ello en
la necesidad de proteccion de los mismos por su débil capacidad economi-
cay en latoma en consideracion de las reiteradas peticiones de acceso a
sistema que venia formulando el colectivo de trabajadores auténomos ™.

Pero, en cualquier caso, lainexistencia de empresario que soportara una
parte de las cotizaciones suponia que el trabajador auténomo (que en lama-
yoria de |los casos tenia una débil capacidad econdémica) debia asumir la to-
talidad de la cuota. Para resolver esta situacion, como recuerda CERVILLA
GARZzON, 0 bien el estado subvencionaba parte de la misma, lo cual no pare-
ce que fuera viable en términos econdmicos, o bien se solicitaba la afilia-
cion voluntaria para aquellos con mejores posibilidades econémicas?.

Desde los inicios, en nuestro sistema, las formulas legislativas adopta-
das paralainclusion de los trabajadores autbnomos en el sistema de protec-
cion socia se configuraron de modo obligatorio para aguéllos que cumplie-
ran una serie de requisitos. Y es que, desde el primer momento, se estable-
cieron condiciones o requisitos para que tales trabajadores pudieran acce-
der al sistemas?, siguiéndose esta idea desde |a Ley de Bases de la Seguri-
dad Social (Base 2.2 apartado 5 b) hasta la actualidad . El art. 10. 1 de la

1 Véase més extensamente, CAvAs MARTINEZ, F. y CAMARA BoTiA, A. La accion protec-
tora de Régimen Especial de Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auté-
nomos, Thomson-Aranzadi, Elcano, 2005, pégs. 27 y siguientes.

2 En La accidn protectora de los trabajadores auténomos en el sistema espariol de Se-
guridad Social, CARL-Mergablum, Sevilla, 2005, pag. 33.

3 En aquella época exigia ser menor de 55 afios y estar afiliados a sindicato vertical,
impidiendo lainclusién en los casos de que ese trabajador se encontrase encuadrado como tra-
bajador por cuenta ajena en otra mutualidad o tuviera a su servicio mas de seis asalariados.

4 LaLBSSincluia dentro del campo de aplicacion del sistema a los «trabajadores por
cuenta propia 0 auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares, mayores
de 18 arios, que figuren integrados como tales en la entidad sindical a la que corresponda el
encuadramiento de su actividad y retinan 1os requisitos que de modo expreso se determinens.
En laactualidad, €l art. 7.1b) de laLGSS delimita el campo de aplicacion del sistema de Segu-
ridad Social alos trabajadores por cuenta propia o auténomos, sean o no titulares de empresas
individuales o familiares, mayores de 18 afios, que retinan los requisitos de de modo expreso
se determinen reglamentariamente.
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L GSS establece, como es conocido, que los regimenes especiales se esta-
bleceran en actividades profesionales en las que se hiciere preciso para la
adecuada aplicacion de los beneficios del sistema de Seguridad Social, aten-
diendo a su naturaleza, a sus peculiares condiciones de tiempo y lugar, o a
|a indole de sus procesos productivos.

Finalmente, recordar que la concrecion de requisitos o condiciones de
acceso se contemplaen el art. 2.1 del Decreto 2530/1970, de 20 agosto 1970,
del Régimen Especial de Seguridad Social de |los Trabajadores Auténomos,
gue indica que: «A los efectos de este régimen especial, se entendera como
trabajador por cuenta propia o autbnomo aquel que realiza de forma habi-
tual; personal y directa una actividad econémica a titulo lucrativo, sin su-
jecion por ella a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunera-
do de otra persona». En este articulo se enumeran sin entrar en detalle, y es
este hecho el que ha propiciado humerosas sentencias al respecto de su in-
terpretacion, las caracteristicas necesarias para que una actividad pueda ser
considerada propia del trabajador autébnomo.

Recientemente, y con posterioridad a que se dictara la sentencia en cues-
tién, se ha aprobado una nueva ley, de Estatuto del Trabajador Auténomo
(y que alin no ha entrado en vigor) °, que viene a configurar un marco gene-
ral y especifico de toda la normativa sobre trabajadores autbnomos que se
encontraba disgregada a lo largo del ordenamiento juridico. En su articulo
1.1 se da una nueva redaccion a la definicion de trabajador auténomo o por
cuenta propia, y es la que sigue: «La presente Ley sera de aplicacion a las
personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propiay fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una
actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a
trabajadores por cuenta ajena». Ademés, amplia su campo de accion a otras
situaciones, en las que no nos centramos por no afectar directamente a la
materia objeto de este comentario.

Como se aprecia, al margen de lo comentado en torno a los familiares,
la nueva definicién no aporta nada nuevo al concepto. En lo referente ala
sentencia en cuestion y en su apreciacion sobre la habitualidad, la nueva
ley no viene adefinirla ni interpretarla por 1o que continuaremos entendien-
do por «habitualidad» o recogido en la doctrina jurisprudencial.

Estas condiciones de acceso, que continlian siendo |as mismas, el tener
gue soportar |as cotizacionesy lamuy limitada proteccion inicia llevé consi-
go e que numerosos autdnomos, a pesar de estar obligados a darse de ataen
el sistema, no se encuadraran, justificando ello, en no pocas ocasiones, en la
falta de cumplimiento de alguno de los requisitos exigidos para el acceso.

5 En el momento de finalizar este comentario se habia aprobado lanormaen el Congre-
so, Y hemos utilizado el texto aprobado en dicha sede, pero no se ha publicado adn.
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Pero lo cierto es que, en el RETA no hay libertad para estar o no estar.
Cumplidos los requisitos para acceder a sistema, lainclusion es obligatoria
en su campo de aplicacion 8.

2. UN BREVE RECORDATORIO DE LAS CONDICIONES DE AC-
CESO AL RETA

Como acaba de decirse, lainclusion en el RETA |o es de forma obliga-
toria para | os trabajadores auténomos que cumplan una serie de requisitos”.
En la sentencia que se comenta lo que se pretende por parte del trabajador
auténomo, dedicado a la venta ambulante de menaje de cocina, es, precisa-
mente, |o contrario darse de baja en dicho régimen por no cumplirse todos
los requisitos exigidos para el acceso al mismo.

Dejando de lado, elaboradas tesis doctrinales que distinguen los requi-
sitos de ambito objetivo de los requisitos de ambito subjetivo?, nos centra-
remos brevemente en el comentario de los exigidos en el art. 2.1 del Decre-
to 2530/1970.

— El trabajo autbnomo habra de ser realizado de forma persona y di-
recta: el trabajador autbnomo realiza su actividad de manera personal y di-
recta, con independencia de que puedan participar mas personas (trabajado-
res 0 no) en dicha actividad. Esta caracteristica es la que lo identifica como
un trabajador por cuenta propia al desarrollar su tarea sin que medie en for-
ma alguna las notas propiasy caracteristicas de |a ajenidad.

Esto implica que €l auténomo es el duefio de los recursos necesarios
para producir o prestar el servicio, por lo que asume los riesgos de los re-
sultados de la actividad econdmica que realiza®. Se tiene la idea de que el
trabajador autbnomo es su propio empresario, aungque para ser calificado

6 Aunque algunos colectivos se les permita optar por incluirse o no, como es el caso de
los profesional es colegiados con mutuas de prevision propias.

" El reciente Estatuto del Trabajador Auténomo, también lo prevé asi en su articulo 24

6 Véase, por eiemplo, APLILLUELO MARTIN, M., en Los derechos sociales del trabajador
auténomo: especialmente, del pequefio y del dependiente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006,
pags. 121y sigs, donde distingue los requisitos de &mbito objetivo (actividad econdmica, titu-
laridad de la actividad, cualidad de empresario-empleador que inexistencia de contrato de tra-
bajo) y los requisitos de &mbito subjetivo (habitualidad, de forma personal y directa, edad y
territorialidad y nacionalidad).

8 En palabras de GomMEz CABALLERO, P. «Setrata, por tanto, de un trabajador que dispo-
ne de su propio trabajo, que se apropian de los frutos y que soportar |os riesgos derivados de
él, y que realizara su actividad laboral en las condiciones sefiadladas» en Los trabajadores au-
ténomosy la seguridad social: campo de aplicacion y accion protectora del «RETA», Tirant 1o
blanch, Valencia, 2000, pag. 26.
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como trabajador por cuenta propia no basta con ser titular de una empresa o
negocio, sino que es preciso que aquél realice su respectivo trabajo, de for-
ma personal y directa.

— El trabajo autbnomo conlleva una actividad econémicay lucrativa:
la actividad desarrollada por el trabajador autbnomo busca una contrapres-
tacion econdmica por la prestacion de su trabajo o gecucion de su activi-
dad. Lo que es coherente con las reglas generales de acceso a sistema de
Seguridad Socia puesto que lainclusion en el nivel contributivo de la Se-
guridad Socia se articula en base a la realizacion de una actividad profe-
sional. Concepto de «actividad econémica» que ha de interpretarse de for-
ma amplia®. A este respecto, quedan excluidas del marco conceptual de la
actividad auténoma aguellas tendentes a aprovechamiento del tiempo de
ocio, las realizadas por amistad, etc 1°,

Por otra parte, la actividad autonoma debe ser lucrativa, lo cual impli-
calaintencion de obtener beneficios de naturaleza econdémica, excluyéndo-
se por tanto actividades tendentes al autoconsumo. Sobre la obtencion de
lucro, se incidira mas abajo.

Tampoco es necesario que la actividad sea el medio exclusivo de sus-
tento, ya que esta actividad podra ser la forma exclusiva de obtencién de
beneficio para el auténomo o podria ser compartida con otro tipo de activi-
dad que proporcionara ingresos adicionales !,

— La actividad del autbnomo no es una relacion sujeta a un contrato
de trabgjo: el trabajo autbnomo no esté regulado por la legislacion laboral
que afecta a los trabajadores por cuenta ajena, de manera que las relaciones
contractuales con los clientes se enmarcan en otras disciplinas juridicas como
la legislacion mercantil. Esta no sujecion a la legislacion laboral convierte
al auténomo en un trabajador independiente, que puede organizar sus recur-
sos técnicos 'y econdmicos como estime adecuado, sin tener que responder
ante un superior 0 empresario.

Tal independencia se produce también a nivel econémico. En este sen-
tido, el autbnomo no depende econdmicamente de un tercero predetermina-

9 Como dice APLILLUELO MARTIN, la actividad profesional puede ser de cualquier tipo y
contenido, ya se trate de un trabajo fisico o intelectual, de gestion empresarial, de explotacion de
una empresa o industrial o de un establecimiento o negocio de servicios o comercial, o de gestion
administrativa o artisticas, €tc., o, en fin, transformadora de bienes o servicios encaminada ala aten-
cion de los bienes econdmicos o0 materiales necesarios parala subsistencia, en op. cit., pag. 121.

10 por todos, VALDES ALONSO, A. «La regulacion del trabajo por cuenta propia o auto-
nomo: el estado de la cuestién», en Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, CIRIEC,
agosto, 2005, pag. 159.

1 No es lo mismo que para los auténomos del Régimen Agrario o del Régimen del
Mar, en los que se exige que dicha actividad sea medio fundamental de vida, o que puede
impedir larealizacion de otras actividades simultaneas.
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do que remunere su esfuerzo, sino gque su retribucién o ingresos provendran
como consecuencia de los distintos contratos y actividades que formalice
con sus clientes.

Podemos recordar, a este respecto, que el trabajador autbnomo o por
cuenta propia no vende, como en el caso del trabajador asalariado, su fuer-
za de trabajo, sino que vende la prestacion de un servicio al que el mismo
ha aportado el valor afiadido necesario.

3. ENESPECIAL, SOBRE LA HABITUALIDAD

Como se ha dicho mas arriba, el auténomo que inicia este procedimiento
judicial paradarse de baja en el RETA argumenta que no cumple el requisi-
to de habitualidad por entender que los ingresos obtenidos por el ejercicio
de la actividad mostraban, por su escasez, la inexistencia de habitualidad.
Esto es, el actor que estaba dado de altaen el RETA pretende que la Tesore-
riale dé la baja en dicho régimen ya que desde enero de 1998 sus ingresos
anuales vienen siendo inferiores al 75% del salario minimo interprofesional,
basandose en la doctrina establecida en |a sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de octubre de 1997. El Tribunal Supremo viene ainterpretar una nor-
ma, el articulo 2.1 del Decreto 2530/1970, estableciendo un criterio «razo-
nable» para medir |a caracteristica de habitualidad exigida para encuadrarse
en el RETA. Pero antes de centrarnos en ella, vamos a realizar una serie de
apreciaciones previas.

El articulo 2.1 del Decreto 2530/1970 se refiere ala actividad llevada
a cabo «de forma habitual». Ahora bien, ¢qué entendemos por habitual ?
Como en tantas otras ocasiones el legislador peca de ambigtiedad y no pre-
cisalo suficiente y necesario con €l fin de la aplicacion literal de la norma.
El legislador nunca ha pretendido fijar de formaclaralahabitualidad en «tér-
minos objetivos perfectamente cuantificables», una decision adoptada por
dos motivos: primero, porque resulta evidente lo dificil que resulta definir
de forma objetivala forma de como debe desarrollar su actividad un colec-
tivo tan heterogéneo como el de los trabajadores auténomos, sobre todo cuan-
do ello deba ponerse en relacion con la percepcion de los beneficios perfec-
tamente cuantificados en un momento exacto. Segundo, porgue lainclusion
del trabajador independiente en el RETA resulta perfectamente compatible
con lainclusion del sujeto en otros regimenes especiales o en el general,
por lo gque, en ocasiones, |as actividades desempefiadas no puede aislarse y
valorarse en compartimentos estancos 2. Sélo se aclaran dos situaciones en

12 Asi lo dice, BALLESTER PASTOR, I., «¢Existe una medida de «habitualidad» objetiva
que obligue al encuadramiento de los trabajadores auténomos en el RETA? ¢Existe para los
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las que a pesar de que no se dé una continuidad se entendera al trabajador
incluido en el campo de aplicacion del sistema: para los trabajos de tempo-
raday en los casos de inactividad por enfermedad o accidente.

Si atendemos a la definicion de la Real Academia Espafiola encontra-
mos lo siguiente: «Que se hace, padece 0 posee con continuacion o por héa-
bito». A simple vista parece claro el caracter temporal de la definicion, que
hace referencia ala repeticion continuaday regular de la actividad en cues-
tién. No debe confundirse la habitualidad exigida con la periodicidad, pues
el trabajo auténomo debe ser, cotidianamente, la principal actividad produc-
tiva que desempefie el trabajador 3. Se trata de un trabajo desarrollado de
forma continua, con dedicacién y con profesionalidad, esa relacion entre
habitualidad y profesionalidad permite «a priori» excluir las tareas margi-
nales, esporadicas u ocasionales 4.

Podriamos decir que el trabajador por cuenta propia se caracteriza por
desempefiar su actividad de forma habitual, es decir, presenta una dedica-
cion a una actividad concreta que permite catalogarle dentro de alguin sec-
tor. El autébnomo se dedica a algo concreto que representa su actividad eco-
némica principal. En esta misma linea sefiala LoPEz ANIORTE que la activi-
dad desarrollada por €l trabajador auténomo debe tener por finalidad latrans-
formacién de bienesy servicios «a través de los cuales se obtengan los bie-
nes econémicos o materiales necesarios para la subsistencia» ° o, dicho
de otro modo, ha de «procurar un interés crematistico 16,

Ese animo de lucro que acompafa a desarrollo de actividad econdmi-
ca ha de tener, segin PINEYROA DE LA FUENTE, un resultado econémico, ya
gue si no lo hay (o lo hay de forma insuficiente) se trataria de un «trabajo
marginal y no constitutivo de medio fundamental de vida» y por tanto ex-
cluido del RETA, en aplicacion analégica del art. 7.6 de la LGSS, que ex-
cluye del campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social atales tipos

subagentes de seguros? Efectos y alcance de la doctrina judicial a hilo de las relevantes sen-
tencias de la salade la social del Tribunal Supremo del 29 de octubre de 1997 y de 29 de abril
de 2002. Aranzadi Social, t. 5, 2002, pags. 1131y 1132.

13 Como indica, BLasco LaHoz, J.F, en El régimen especial de trabajadores autono-
mos. Teoria (doctrina) y practica (legislacién y jurisprudencia), op. cit., pag. 57. En el mismo
sentido de la STS, sala contencioso, de 21 de diciembre de 1987.

14 Como indica BEnLLOcH en «La nota de habitualidad en el trabajo auténomo y el de-
recho del trabajador por cuenta propia a dejar de prestar su actividad en determinados periodo
de tiempo. Comentario ala STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de abril de 2001», Aranzadi So-
cial nim. 11, 2001.

15 «Ambito subjetivo del RETA: problemas actuales, con especial referencia a la
redefinicion jurisprudencial de la nota de habitualidad»; Documentacion Laboral, 2003 nim.
69, pag. 66.

16 Nuevamente, BALLESTER PASTOR, |., 0p. cit., pag. 1130.
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de trabajos’. Analogia que no puede compartirse ya que dicho precepto,
paraexcluir alos trabajadores del campo de aplicacién, requiere de una nor-
ma reglamentaria que expresamente |o establezcay ademas es necesaria, ex
art. 4.1 del CC, unalaguna normativa que no existe (sdlo se trata de un pro-
blema de interpretacion) y tampoco puede entenderse que haya una identi-
dad de razon en los supuestos (conociendo sobre todo la doctrina constitu-
cional que justifica la diferencia de trato en los distintos regimenes de la
Seguridad Social en base precisamente alas distintas realidades que los mis-
mos regulan).

Es clara pues larelacion directa entre la habitualidad y la obtencion de
un lucro econémico ya que una mayor actividad del auténomo tendra, en
condiciones normales, efectos directos en 10s recursos econdmicos que se
obtengan.

Sin embargo, la dificultad para demostrar el caréacter de la pervivencia
temporal ha dado lugar, como veremos mas abajo, a otras interpretaciones
por parte del Tribunal Supremo.

La inseguridad de la norma ha hecho que la jurisprudencia tratara de
unificar criterios generales que limiten el casuismo de las decisiones judi-
cialesy lainseguridad que ello comporta.

Siguiendo a DESDENTADO Yy TEJERINA 18, por su claridad, el primer me-
canismo de seguridad se impuso en la jurisdiccién contencioso administra-
tivay consistiaen el recurso alaidentificacion entre la actividad habitual y
la actividad principal (SSTS de 21 de diciembre de 1987 y 2 de diciembre
de 1990) en la que se afirma que «la habitualidad no es confundible con la
periodicidad, sino que el trabajo personal y directo debe ser la principal ac-
tividad productiva que el trabajador desempefie» 1°. Alguno ya venia man-
teniendo esta mismartesis, e indicaba que, aunque la normano lo dijera ex-
presamente, del requisito de habitualidad en el trabgjo lucrativo se podia
deducir la exigencia de que este trabajo sea «medio fundamental de vida»
del autonomo 2, tesis que no puede compartirse ya que ser «medio funda-
mental de vida» puede ser un elemento para tener en cuentalainclusion del

17 En La Seguridad Social de los trabajadores auténomos, Civitas, Madrid, 1995,
pag. 43.

18 En DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I, La Seguridad Social de lostra-
bajadores auténomos, Lex Nova, Valladolid, 2004, pég. 263y sigs.

19 Y contintia diciendo més adelante: «y ello no ocurre cuando una labor es secundaria
o complementaria de otra principal que constituye el ntcleo central de laactividad productiva,
con la que el trabajador complementa |os ingresos necesarios para sufragar atenciones perso-
nales o familiares».

20 por todos, OrDEIG Fos, J.M., en «Socios administradores de las empresas. Problemé-
tica de su afiliacion a régimen general o a de auténomos», Tribuna Social nim. 39, 1994,
pag. 12.

[T (11 ||



NN T 1] @

260 Juan Carlos Alvarez Cortés / Juan José Plaza Angu/o

trabajador en el campo de aplicacion pero también es cierto que este régi-
men permite la pluriactividad del trabajador autdnomo pudiendo realizar ac-
tividades o trabajos por cuenta gjena que den lugar a su inclusion en otros
regimenes de la Seguridad Social 2. Ladoctrinajudicial emanada de las sen-
tencias citadas también fue criticada porque el criterio de entender la acti-
vidad como «medio fundamental de vida» era especifico de los trabajado-
res autonomos del Régimen Agrario pero no del RETA.

El segundo criterio jurisprudencial es el establecido en laSTS (Salade
lo Social) de 29 de octubre de 1997 la que se ha constituido como claro
referente del asunto que ahora se analiza. Reconociéndose que seria mas co-
rrecto recurrir a modulos temporales que a moédulos retributivos, se indica
que las dificultades de concrecion y de prueba de las unidades temporales
determinantes de la habitualidad hacen en la préctica imposible la aplica-
cion de aguel criterio, mientras que a su juicio la experiencia muestra que
«en las actividades de | os trabajadores autébnomos el montante de la retribu-
cion a guarda normalmente una correlacién estrecha con el tiempo de tra-
bajo invertido» y en este sentido considera que «la superacién del umbral
del salario minimo percibido en un afio natural puede ser un indicador ade-
cuado de habitualidad» y ello tanto por ser indicativo de permanenciay con-
tinuidad en el trabajo, como por su objetividad, que excluye la necesidad de
una ponderacién subjetiva de lasignificacion de los ingresos, que no se con-
sidera adecuada a efectos de establecer el encuadramiento en la Seguridad
Social. Siendo una medida a la que «el legislador recurre a ella con gran
frecuencia como umbral de renta o de actividad en diversos campos de la
politica social, y especificamente en materia de Seguridad Social» ?. Esta

2L Quizés por ello, Gomez CABALLERO, P. indica que los ingresos obtenidos sean bési-
cos «como medio fundamental de vida, o, al menos, se manifiesten de forma relevante», en
Los trabajadores auténomos y la seguridad social: campo de aplicacion y accion protectora
del «RETA», op. cit., pag. 27.

2 Estalineainterpretativa marcada por el Tribunal Supremo ha sido respaldada de ma-
nera regular por las sentencias que desde 1997 se producen al respecto de hechos similares
que requieren lainterpretacion del art. 2.1 del Decreto 2530/1970 conforme a la habitualidad.
Valgan de gjemplo las sentencias: STSJAndalucia (sede Sevilla) Salade lo Social, sec. 1.3, S
13-6-2003, nim. 2063/2003, rec.1290/2003. Pte: Reinoso y Reino, Antonio; STSJ Catalufia
Sala de lo Social, S 6-6-2003, nim. 3607/2003, rec.7180/2002. Pte: Alvarez Martinez, José
César; STSJ Extremadura Sala de lo Social, sec. 1.2 S 17-3-2004, nim. 158/2004, rec.112/
2004. Pte: Cano Murillo, Alicia; STSJ Catalufia Sala de lo Social, sec. 1.2 S 1-3-2004, ndm.
1764/2004, rec.505/2002. Pte: Arastey Sahun, M.2 Lourdes; STSJ Pais Vasco Sala de lo So-
cial, sec. 1.2 S 12-4-2005, nim. 926/2005, rec.2881/2004. Pte: Eguaras Mendiri, Florentino;
entre otras. Especial mencién merece la STSJ de Extremadura de 17 de marzo de 2004, que en
la misma linea de interpretacion realiza algunas apreciaciones. Asi, se apunta como requisito
delahabitualidad ala profesionalidad de la actividad desarrollada por el trabajador por cuenta
propia. Estima que la habitualidad hay que entenderla como «aquella actividad que se realiza
en términos de profesionalidad al ser presupuesto general para determinar la proteccion del
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solucion ha sido también criticada por la asuncion de una funcion cuasi le-
gislativa por parte de la jurisprudencia, a sustituir en la préctica el criterio
de dedicacién temporal por el de laretribucion.

4. SOBRE LA NECESIDAD DE CORREGIR ESTE CRITERIO
INTERPRETATIVO

Y esque, adiferenciadelo que sucede en relacion los autbnomos agra-
rios, no existe exigencia en el RETA de que los ingresos obtenidos por el
gercicio de la actividad econdémica a titulo lucrativo deban representar un
nivel determinado en orden a la cobertura de las necesidades propias y fa-
miliares.

Dice con mucha razon BALLESTER PASTOR, que no siempre toda activi-
dad autdnoma genera beneficios, bien porque a veces hay pérdidas o bien
porque puede haber periodos en los que la actividad solamente sirva para
cubrir gastos, cosa que suele ocurrir, sobre todo a comienzo de cualquier
actividad profesional o negocio ya que frecuentemente no aporta resultados
econdmicos positivos hasta pasado un lapso de tiempo inicial 3. La aplica-
cion de esta teoria de obtencion de ingresos superiores a salario minimo
interprofesional llevaria consigo la exencion de encuadramiento de todos los
nuevos emprendedores autbnomos hasta que demostraran que ha habido ga-
nancias suficientes para entender como habitual el trabajo. Ademés, el com-
puto de los ingresos al ser anual, supone que el conocimiento de las ganan-
cias serealiza afinal de afio, cuando ya han transcurrido |os plazos para el
cumplimiento normal de las obligaciones de altay cotizacion, supondriaun
alta «insegura» ya que su revision por carencia de ingresos, llevariaalade-
volucion de cuotas indebidamente percibidas?4. Junto a ello, ha de pensar
que el trabagjador auténomo es un emprendedor que busca riquezas y que
para ello tiene una serie de gastos en inversiones y en impuestos y cotiza-
ciones alos que necesariamente ha de afrontar para llevar a cabo su activi-
dad, y es algo que debe conocer de forma previaal inicio de laactividad; 1o
mismo, que el Estado establece, en distintas Administraciones Publicas, sub-

sistema publico, segin el articulo 2 del D2530/1970, lo que excluye las tareas esporadicas u
ocasionales, debiendo ademas de conllevar alguna permanencia o estabilidad, comportar re-
sultados productivos relevantes y no meramente marginales o accesorios», debiendo determi-
narse, como se viene sefialando alo largo de toda la exposicion, «con criterios objetivos».

2 QOp. cit., pag. 1131.

24 Sefiadla APLILLUELO MARTIN, que no es obstéculo a la calificacion como lucrativa la
actividad que presente pérdidas, sin percepcién econémica alguna, pues lo importante es el
gercicio de la actividad que orientado a la buena marcha de la misma «puede que no alcance
esa actividad», op. cit., pag. 122.
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venciones para el inicio de la actividad auténoma que puede llevar incluso
alabonificacion o exencion de cuotas a RETA.

En realidad, el nivel de ingresos opera en muchos casos con indepen-
dencia de la continuidad de la dedicacion, bien porgque haya una dedicacion
habitual con pocos beneficios econdmicos o bien porque haya una activi-
dad esporadica con importantes ingresos (superiores a limite del salario mi-
nimo interprofesional).

En la sentencia que se comenta nos encontramos a un trabajador auto-
nomo, vendedor ambulante, que es el que declara sus ingresos anuales. No
se pone en duda la veracidad de sus ingresos, evidentemente, si laAgencia
Estatal Tributaria no lo hizo, tampoco tenia que hacerlo ni la TGSS ni los
jueces de lo social. Pero si escierto y verdad, por constatado, que la prueba
de la realidad de ingresos solo puede hacerse respecto de los trabajadores
por cuenta ajena, ya que la de los trabajadores por cuenta propia viene a
hacerse por estimaciones o por declaraciones, dificilmente refutables por la
inspeccion fiscal; conociéndose por notorio que la mayor parte del fraude
fiscal se concentraen las profesiones liberales y actividades auténomas. Evi-
dentemente, el fraude no puede presumirse por 1o que de no haberse proba-
do en este supuesto es que no ha existido.

No obstante ello, en cualquier caso la declaracién de ingresos de un
autdnomo es una puerta abierta para que en el futuro, sea el autbnomo bien
asesorado el que decida cuando le corresponde encuadrarse en el sistemay
cotizar, cosa que seria contrario a carécter publico y obligatorio del siste-
ma de Seguridad Social. Ademas, esaidea de la obligatoriedad en lainclu-
sién al sistema se basa en €l interés del Estado de proteger a los beneficia-
rios del sistemay, por supuesto, cuanto més bajas sean las rentas més nece-
sidades de proteccion.

Pero, quizés lo méas preocupante de la sentencia es que haya aplicado
lajurisprudencia anterior, de corrido, sin meditar demasiado la situacion con-
creta, pues respecto de la fundamentacion propia dice ago, que no se com-
parte, pues, fundamenta en una hipdtesis mas que en los hechos. El hecho
cierto es que el vendedor ambulante estuvo varios afios presentando decla-
raciones de ingresos por la actividad que realizaba (desde 1997 a 2001), lo
que ami juicio, es clara muestra de habitualidad; pero ajuicio del Tribunal
Supremo ello «no demuestra no constata que la misma se haya realizado
todos los meses de cada uno de esos afios, ni siquiera en la mayoria de esos
meses» 2, |0 que viene aincluir en fundamentacion un «nuevo hecho pro-

25 En sentido contrario, BALLESTER PASTOR, indica que la normano exige que el trabajo
tenga «que ocupar toda lajornada laboral diariay todos o la mayor parte de los dias del afio,
op. cit., pag. 1132.
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bado», 0, mejor dicho, la utilizacion de un hecho «no probado» o hipotesis
paralafundamentacion del derecho aplicable.

Si lo que la norma pretende es la exclusion del campo de aplicacion
del RETA de las actividades marginal es o tareas de escasa entidad o0 espora-
dica, la exclusion por tales motivos es una cuestion que deberia de analizar-
se en cada caso particular 25,

Quizas en este caso deberia haberse utilizado la doctrina aclaratoria de
la STS de 14 de abril de 2002, la cual viene a aclarar que la doctrina ante-
rior «lejos de establecer una equiparacion conceptual entre la habitualidad
y un determinado nivel de ingresos, lo que aplica en ese nivel como indica-
dor de la existencia de aquella ante las dificultades virtualmente insupera-
bles de concrecion y prueba de las unidades temporales determinantes de
habitualidad». Esa carencia de rentas es un indicador, pero no el Unico de-
terminante de |a habitualidad 27, y muy relevante en el caso que se analiza
eslarealizacion de la actividad durante mas de 4 afios.

5. EL ESTATUTO DE TRABAJADOR AUTONOMO: UNA OPORTU-
NIDAD PERDIDA

Evidentemente, si el objeto principal de los sistemas de Seguridad So-
cial eslacobertura de |as situaciones de necesidad, la exclusion del sistema
de proteccién socia de los trabajadores auténomos con menos capacidad
econdmica viene a ser un contrasentido, pues, precisamente, quienes méas
necesitan del sistema de proteccion socia son 10s que menos tienen.

Sin duda, el régimen especia en nuestro sistema publico de Seguridad
Social de mayor proyeccién e implantacion es el RETA, relevancia que se
ha visto incrementada por la evolucion tanto del mercado de trabajo como
delapropiaestructuray proteccion de la Seguridad Social, «que sigue siendo
resultado de fenébmenos o tendencias dirigidas, entre otros aspectos, ala ex-

% «Por ello y mientras se mantenga la actua regulacion, quiza sea mas conveniente
limitarse a una aplicacién casuistica, que, aunque puede generar inseguridad, permite un ma-
yor margen de flexibilidad, orientando el requisito de forma realista hacia una actividad dota-
da no solo de cierta continuidad en el tiempo, sino también de una regularidad que permita
establecer como previsible el mantenimiento de un gjercicio profesional continua». Nuevamente,
DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I, La seguridad social de |os trabajadores au-
ténomos, op. cit., pag. 66.

27 En este sentido tan coherente, la STSJ de Catalufia de 21 de enero de 2000, entiende
que la STS de 10 de octubre de 1997 no cierra las puertas a otras posibles interpretaciones, ya
que considera que «el criterio de la cuantia de la retribucion es, entre otros posibles, un crite-
rio apto para la apreciacion del requisito de la habitualidad en el trabajo de los subagentes
de seguros, pero no excluye como se ve dicha sentencia la posible aplicacion de otros crite-
rios para determinar si cumple el requisito de la habitualidad».
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clusion del ambito del derecho del trabajo y alano consideracion como tra-
bajadores por cuenta agjena de las personas que realizan determinadas acti-
vidades profesionales, a la revision del mismo concepto del trabajador au-
ténomo desde un punto de vista mas realista, y a deseo de racionalizacion
y homogeneizacion de la estructura del sistema publico de Seguridad So-
cial en dos Unicos regimenes de trabajadores por cuenta ajenay de trabaja-
dores por cuenta propia» 2. Y por €llo la necesidad de que el mismo se en-
cuentre saneado financieramente.

Evidentemente, la cotizacion del trabajador autbnomo tiene unaimpor-
tante flexibilizacion ya que es el mismo el que, en determinadas condicio-
nes, puede elegir las bases por |as que pretende cotizar.

Evidentemente la exclusion de los trabajadores auténomos marginales
se produce quizas por larigidez en las bases minimas de cotizacion, si se
replanteara la cotizacion, al menos en su base minima, por |o realmente de-
clarado todo este problema habria quedado resuelto, pues como es conoci-
do los trabajadores por cuenta ajena atiempo parcial pueden cotizar por ba-
ses inferiores ala minima (aunque no por cuantias inferiores a bases mini-
mas por horas realmente trabajadas) y no por su «marginalidad» quedan ex-
cluidos del campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social.

Realmente, lo que hay es un problema de modalizacién de la cotiza-
cion a las rentas obtenidas. Problema que se pensd podria desaparecer al
incluir su regulacion en el Estatuto del Trabajador Autonomo pero que fi-
nalmente no ha sido regulado y por tanto vuelve aquedar en el aire. Si bien,
escierto que el articulo 25 del Estatuto del Trabajador Autébnomo, en su apar-
tado tercero dice que: «La Ley podra establecer reducciones o bonificacio-
nes en las bases de cotizacién o en las cuotas de Seguridad Social para
determinados colectivos de trabajadores autbnomos en atencion a sus ca-
racteristicas personales o a las caracteristicas profesionales de la activi-
dad gjercida». Esto nos hace pensar que, tal vez, en el desarrollo de laLey
se tenga a hien recoger esta figura como colectivo diferenciado al cual sele
reconoce unas bases de cotizacion adaptadas a |as caracteristicas de su acti-
vidad, con el fin de cumplir la obligatoriedad de encuadramiento en el RETA
de los sujetos que cumplan las caracteristicas enumeradas en el articulo 1
del Estatuto del Trabagjador Auténomo, la proteccion de un colectivo que
puede ser objeto por su actividad de rentas bajas y que con la legislacion
actual y ladoctrina jurisprudencial existente podia quedar excluido del sis-
tema de la Seguridad Social.

28 BrLAsco LaHoz, J.F, El régimen especial de trabajadores autonomos. Teoria (doctri-
na) y préactica (legislacién y jurisprudencia), Tirant lo Blanch, Universidad de Valencia, Va-
lencia, 2005, pag. 16.
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En caso de que asi fuese, y tal figura o similar fuera reconocida en la
reglamentacion posterior de laley, y atenor de lo establecido en el «Infor-
me de la comision de expertos para la elaboracion de un estatuto del tra-
bajador autdbnomo» encargada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales el problema se tendra que trasladar a la definicion de «parcialidad»
de esta actividad ya que el trabajador auténomo no se encuentra sujeto a
jornada de ningln tipo. Y es que es dificilmente exportable el modelo de
trabajo atiempo parcial por cuenta ajena al trabajo por cuenta propia o au-
ténomo.

El legislador tendré que «perimetrar» los contornos de la figura de for-
ma objetivay de generalizada aplicacion, los valores concretos del perime-
tro quedan diferidos «a criterios de conveniencia politica, de oportunidad
econdmica o de experiencia social» 2°.

El problema seguira consistiendo en que el trabajo (por cuenta ajena o
por cuenta propia) a tiempo parcia a efectos de Seguridad Social seguira
encontrandose en permanente «estado de sospecha» ya que se piensa que es
una férmula para acceder a los derechos y prestaciones del sistema o bien
para burlar las obligaciones de cotizacion .

Pero como hemos sefialado con anterioridad |a redaccién definitiva de
la Ley de Estatuto del Trabajador Auténomo no ha hecho referencia alguna
alaposibilidad de la parcialidad dentro de este régimen, asi como tampoco
lo hace en lo referente a las notas aclaratorias de la habitualidad, dejando,
desde el punto de vista de nuestra interpretacion del articulo 25.3 del mis-
mo tal regulacion a desarrollo del texto legal. En definitiva, una oportuni-
dad perdida.

2 Asi seindicaen AAVYV, Un estatuto parala promocion y tutela del trabajador autono-
mo. Informe de la comisién de expertos para la elaboracion de un estatuto del trabajador aut6-
nomo. MTAS, Madrid, 2006, pag. 2005.

30 Nuevamente, AAVV, Un estatuto para la promocion y tutela del trabajador autono-
mo. Informe de la comisién de expertos para la elaboracion de un estatuto del trabajador au-
ténomo, op. cit., pags. 204-205.
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