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I.PLANTEAMIENTO PREVIO

El objeto del presente comentario no es otro que analizar aquellas cuestiones més intere-
santes surgidas en los ultimos tiempos, referentes al Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos de la Seguridad Social. En una etapa tan proclive a los cambios en Seguridad
Socia como laactual en que son numerosas las voces que inciden en lareformadel sistema, se
hace necesaria una reflexion profunda que permita afrontar tan compleja labor. Recientemente
han surgido numerosas disposiciones y algunas resoluciones judiciales sobre temas controver-
tidos. En el Régimen Especia de Trabajadores Auténomos, aquellos aspectos més conflic-
tivos, tal vez sean: En materia de prestaciones, las de invalidez provisiona y la incapacidad
laboral transitoria. En otras materias, la cotizacion y afiliacion, con especia referencia a la
afiliacion de los colectivos de socios trabajadores o no, de las distintas variedades de socie-
dades. Por ultimo, resefiar aqui las corrientes doctrinales y sociales defensoras de la equipara-
cion en prestaciones, entre el Régimen General de la Seguridad Socia y el Régimen Especia
de Trabajadores Autonomos, sin olvidar aquellos partidarios de su unificacion y creacion de
un Unico régimen en el sistema, aun con el mantenimiento de ciertas especiaidades (1).

I1.INVALIDEZ PROVISIONAL

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dictada al resolver un
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, de 14 de mayo de 1991, recurso niUmero
1305/90, de la que fue ponente el Excmo. Sr. Antonio Martin Valverde, resolvia varios
recursos planteados, acumulados posteriormente, contra varias sentencias dictadas por la Sala
de lo Socia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, sobre la concesion del subsidio de
invalidez provisional en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.

Las sentencias dictadas por la Sala de lo Socia del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia reconocian en definitiva el derecho de los recurrentes en suplicacion, trabajadores del
Régimen Especial de Autonomos del Sistema de la Seguridad Social, a la invalidez provi-
sional, una vez agotada la prestacion de incapacidad |aboral transitoria a haber transcurrido el
plazo méximo de los dieciocho meses fijado |egalmente.

(1) JOSE MANUEL ALMANSA PASTOR. Derecho de la Seguridad Social. Volumen I1. La proteccién en el
régimen general, regimenes especiales. 2.2 edicion. Editorial Tecnos. Pégina 221. «Se trata, sin duda, del
régimen cuya especialidad se encuentra més justificada por contraposicion a régimen de los trabajadores por
cuenta ajena. Al concebirse el trabajador por cuenta propia como la persona gque dispone de su propio trabajo y
que consiguientemente se apropia de los frutos y soporta los riesgos de €él derivados, resultan inaplicables gran
parte de las técnicas del régimen general, por inexistencia de empresario a quien responsabilizar de la protec-
cion.»
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Los interesados habian solicitado, una vez finalizada esta situacién, la declaracion de
invalidez provisional con derecho a percibir la prestacion correspondiente, solicitud desesti-
mada por € Instituto Nacional de la Seguridad Socia en via administrativa, plantedandose la
correspondiente demanda ante el Juzgado de lo Social, que desestimé en primera instancia el
reconocimiento de este derecho.

No obstante por via del recurso de suplicacion, planteado por los interesados contra las
sentencias del Juzgado de lo Social, se obtienen tres pronunciamientos favorables para los
recurrentes, de la Salade lo Social del Tribunal Superior de Justiciade Murcia.

Frente a esta sentencia, contraria a la doctrina jurisprudencial mayoritaria, mantenida
tanto por el extinto Tribunal Central de Trabajo, como por las distintas Salas de lo Social de
los Tribunales Superiores de Justicia, se formalizé en plazo, recurso de casacion parala unifi-
cacion de doctrina, nuevo recurso extraordinario, establecido por € vigente texto de laLey de
Procedimiento Laboral de 27 de abril de 1990, articulos 215 a 226, con € fin de unificar la
doctrina, y los pronunciamientos contrarios a la unidad de la misma que pudieran surgir de las
Salas delo Socia de los Tribunales Superiores de Justicia.

Una vez expuestos los puntos controvertidos y discutidos tanto en primera instancia,
como en el recurso de suplicacion, expondré los argumentos principales utilizados tanto por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, como por € Tribunal Supremo
en defensa de sus respectivas tesis.

El Tribuna Superior utilizé en sus tres sentencias un conjunto de argumentos que a
continuacion sefialaré:

a) Lanormativavigente, reguladora del Régimen Especia de Auténomosy constituida
por el Decreto de 20 de agosto de 1970 y la Orden de 24 de septiembre de 1970, no
recoge lafiguradelainvalidez provisional paraeste colectivo.

b) El Rea Decreto 43/1984, sobre ampliacion de la accién protectora de la cobertura
obligatoria en el Régimen Especia de Trabajadores Autonomos, fija el «principio
de no discriminacion» en las cotizaciones, o igualdad de prestaciones.

¢) Las bases de cotizacion maximas y minimas fijadas por el legislador para el
Régimen General y el Régimen Especia de Trabajadores Auténomos son practica-
mente las mismas, «la maxima es lamismay la minima discrepa ligeramente»; tal y
como quedan establecidas por €l Real Decreto 234/1990, de 23 de febrero, €l tipo de
cotizacion es coincidente en uno y otro régimen, € 28,8 por 100, «con lo que €l
trabajador autbnomo esta cargando a la vez con la porcion empresarial, con la
obrera», que en €l Régimen General se distinguen.
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d) Varios son los preceptos que utiliza la sentencia para argumentar su contenido.
Principios constitucionales como € articulo 14 de la Constitucién Espafiola para
justificar la discriminacion entre uno y otro régimen, que sefidla la igualdad de los
espafioles ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cuaquier otra condicidn o circunstancia
persona o social.

Mas no sdlo en principios constitucionales. La sentencia se apoya en principios de lega-
lidad ordinariay asi cita€el articulo 10.4 delaLey General dela Seguridad Social. Este articulo
establece que «en las normas reglamentarias de |os Regimenes Especiales no comprendidos en
€l nimero anterior se determinard para cada uno de €ellos su campo de aplicacion y se regu-
larén las distintas materias relativas a los mismos atendiendo a las disposiciones del presente
Titulo y tendiendo a la maxima homogeneidad con el Régimen General que permitan las
disponibilidades financieras del sistema y las caracteristicas de los distintos grupos afectados
por dichos regimenes». En € precepto expuesto se habla de la tendencia ala homogeneidad de
los Regimenes Especiales con el Régimen General, principio general que puede aplicarse al
Régimen Especial de Auténomos.

Se cita también la disposicion transitoria séptima de la Ley Genera de la Seguridad
Social de 1974, que establece que «las situaciones excepcionales que pudieran derivarse del
periodo transitorio seran resueltas con arreglo a los principios inspiradores de las normas
precedentes».

Por Ultimo se hace hincapié en ese proceso de acercamiento que se lleva a cabo al
Régimen General desde 1984 para la cotizacion, y también se citaa efecto la Ley 26/1985, de
31 dejulio, de medidas urgentes para la racionalizacién de la estructura 'y de la accion protec-
tora de la Seguridad Social.

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribuna Supremo, como ya he sefialado, niega
la existencia del derecho de los trabajadores auténomos a subsidio de invalidez provisional
unavez agotado el periodo méaximo de incapacidad laboral transitoriay para ello argumenta su
tesis, en base a una serie de preceptos, que pasaré a comentar seguidamente.

Se inicia la sentencia con una mencién expresa al articulo 41 de la Constitucién
Espafiola del 78. Este precepto recoge la obligacion de los poderes publicos de mantener un
régimen publico de Seguridad Social para todos, que «garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempl eo.

La tendencia a la homogeneidad que viene recogida en la sentencia (homogeneidad
entre el Régimen General y los distintos Regimenes Especiales), menciona este proceso de
acercamiento que viene realizandose en los Ultimos tiempos. Asi, € articulo 10.4 de la Ley
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Genera de la Seguridad Social antes recogido, y consagrado en la préctica a partir de 1984, a
través de lafijacion del Gobierno de las bases méximas y minimas del Régimen Generd y del
Régimen Especia de Trabajadores Auténomos, en cuanto a las contingencias generales, aun
cuando la cotizacién en autdbnomos recae sobre €l propio obligado de forma exclusiva, a dife-
rencia de lo que ocurre en e Régimen Genera en el que la aportacion efectiva la rediza la
empresa, siendo a cargo de la misma la cuota empresarial, y descontando de la nébmina de sus
trabajadores la cuota obrera, que después ha de ingresar en la Tesoreria General de la
Seguridad Social.

Esta tendencia a la homogeneidad ha tenido su plasmacion préctica en otra serie de
disposiciones alas que la sentencia del Tribunal Supremo se refiere. Asi, la asistencia sanitaria
y laincapacidad laboral transitoria, y por Ultimo a través de la disposicién adiciona 13.1 del
Decreto de 11 de enero de 1991 que regula la cotizacion ala Seguridad Social para €l afio 91,
y en laque se reconoce €l derecho a la prestacion de invalidez permanente total para los traba-
jadores auténomos sin incluir € requisito minimo de edad de los 45 afios, que venia estable-
cido con carécter necesario en la legislacion anterior, para que los trabajadores auténomos
pudieran acceder ala prestacion por invalidez permanente total, no reconociéndoles el derecho
alainvalidez provisional.

El Tribunal Supremo establece que la no prevision de esta situacién de invalidez provi-
siona en este Régimen Especia hallevado a un «considerable defecto de proteccion», por la
falta de esta contingencia y de la funcion carencial, de acuerdo con € articulo 132 de la Ley
General de la Seguridad Social.

Es cierto que se produce una situacion de falta de proteccién desde el momento del
agotamiento de la incapacidad laboral transitoria por €l transcurso de los 18 meses, periodo
maximo establecido por el legislador de duracion de la incapacidad labora transitoria, a no
existir invalidez provisiona y ala espera de que se produzca un alta por curacion definitiva, o
con declaracion de invalidez permanente, por o que puede transcurrir un plazo de tiempo en el
que € trabajador auténomo enfermo quede desprotegido, sin percibir ningun tipo de prestacion
de Seguridad Social, con las consecuencias préacticas de falta de ingresos y pérdida de recursos
que puede llevar consigo.

Pero también es cierto que el reconocimiento de lainvalidez provisional, como ha hecho
el Tribunal Superior de Justicia de Murcia a los trabajadores auténomos, no goza de sustento
en |os textos positivos reguladores de la materia.

Efectivamente, el articulo 27 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, establece al
hablar en su Capitulo quinto relativo a la accién protectora, en su Seccidn primera que trata
sobre |as disposiciones generales:
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«Laaccion protectora de este Régimen Especial comprendera:

a) Prestaciones por invalidez en los grados de incapacidad permanente total para la
profesién habitual, incapacidad permanente absoluta para todo trabajo y gran inva-
lidez».

Y €l articulo 56 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas
para la aplicacion y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores Autdnomos, reproduce literalmente el anterior precepto, por lo que en definitiva,
no queda previstalainvalidez provisiona en este Régimen Especial.

Por ultimo, €l articulo 73 de la misma Orden establece que transcurrido el periodo de
tiempo de incapacidad laboral transitoria, €l interesado «si continuase la suspension temporal
de la actividad por incapacidad, disfrutara de la situacién asimilada al alta, siempre que
cumplalos requisitos establecidos en los apartados @) y b) del citado precepto».

El Tribunal Congtitucional ha tenido la posibilidad de pronunciarse, sobre si el distinto
trato dado en cada uno de los Regimenes Especial es con respecto a Régimen General afectay
vulnera el principio de igualdad consagrado en €l articulo 14 de la Constitucion anteriormente
sefialado. En este sentido, varias son las Sentencias dictadas por €l Tribunal Constitucional,
entre las que cabe sefidar la del Alto Tribunal de 24 de marzo de 1988, dictada en recurso de
amparo 548/87, que declara que la diversidad de tratamiento entre | as distintas clases de traba-
jadores dentro de la Seguridad Social, que corresponde a su encuadramiento en diferentes regi-
menes, no es atentatorio al derecho de igualdad.

Por ultimo sefida e Tribunal Supremo, que aunque no existe la situacion de invalidez
provisional como contemplada en el Régimen Especial de Auténomos, no existe razén alguna
para dejar desprotegido al trabajador por cuenta propia una vez que éste ha agotado el periodo
de incapacidad laboral transitoria.

La exclusion del gobierno de la invalidez provisional no incumple las disposiciones
programéticas del articulo 10.4 de laLey General dela Seguridad Social.

La solucion que establece la Sala de 1o Social del Tribunal Supremo para cubrir este
vacio legal no esladel paso alasituacion de invalidez provisional, sino a grado de invalidez
permanente que corresponda a trabajador auténomo, lo que en definitiva viene a apartarse,
como reconoce la propia Sala, de la regulacion establecida para el Régimen General en € arti-
culo 132 de la Ley Genera de la Seguridad Social, articulo de aplicacion supletoria para los
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Regimenes Especiales. Todo ello también como sefiala la misma Sala, debido al propio
régimen juridico de lainvalidez provisional, como situacién en la que € trabajador asalariado
sigue conservando su derecho alareserva de plaza

La sentencia se enfrenta con un problema sumamente sensible a las exigencias del prin-
cipio de igualdad, y por ello la defensa de la unidad del ordenamiento adquiere relevancia
especial. La cuestion debatida es decidir si existe algin derecho a prestaciones econémicas
para aquellos sujetos incluidos en el campo de aplicacion del Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos gque han agotado el periodo de incapacidad laboral transitoria sin que
se haya producido el altamédica (2).

La Circular 13/1993, de 2 de agosto, dictada en aplicacién de lo dispuesto por la
doctrina unificadora de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, regula en definitiva qué
ocurre en aguellos casos en los que el trabajador auténomo agotara el periodo maximo de inca-
pacidad laboral transitoria, contemplando las dos posibilidades que puedan plantearse tras €l
examen fisico del interesado:

a) Trasél, si seprevé que laincapacidad va atener carécter definitivo, «se procedera a
reconocer y calificar la misma, conforme a las reglas establecidas en € Régimen
Especial de Trabajadores Autbnomos».

b) Si por el contrario se prevé que no tendra carécter definitivo, pero el interesado
siguiera incapacitado para poder desarrollar su trabagjo y necesitado de asistencia
sanitaria, se reconocerd la situacion de invalidez permanente que proceda, si bien la
fecha de efectos se limitara a aquella de extincion de la incapacidad laboral transi-
toria. A tal efecto, debera tenerse en cuenta que la persistencia de la baja médica
imposibilita al interesado para el desempefio de la actividad profesional que venia
desarrollando, por lo que el grado aplicable serd en principio de invalidez perma-
nente total.

(2) JOAQUIN APARICIO TOVAR. «Invalidez Provisional y Trabajadores Auténomos». Comentario de la

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1991, referencia de Aranzadi 7257. Pag. 95 y ss. Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social.
En parecidos terminos se manifiestan las Sentencias del Tribunal Supremo dictadas en recursos de casacién
para unificacion de doctrina de 22 de noviembre del 91 (recurso nim. 139/91) y de 21 de septiembre del 92
(recurso nim. 68/92). En todas €ellas se declara la inexistencia de tal prestacion en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos, pero se e reconoce el derecho del beneficiario a que le sea reconocida la situacion de
invalidez permanente en el grado que corresponda, una vez agotada, sin alta médica, la situacion de incapacidad
laboral transitoria
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En todos los casos, € reconocimiento de la invalidez permanente queda subordinado a
que el trabajador tenga la carencia suficiente en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, prorrogandose la percepcion del subsidio de incapacidad laboral transitoria al
momento en que sea dictada la resolucion definitiva de reconocimiento de invalidez perma-
nente.

Tal solucién no puede entenderse més ala de un parche a problema, que requiere un
nuevo trato similar a dado en el Régimen Genera. Por ello se hace precisa una reforma que
equipare el Régimen General de la Seguridad Social a Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, reforma que deberia quedar recogida en el esperado nuevo texto de Seguridad
Social, que sustituya alaactual Ley General de 1974 (3).

I11. INCAPACIDAD LABORAL TRANSITORIA

Tal vez con una finalidad de ahorro del gasto publico, se confiere a los trabajadores
incluidos en el @mbito de aplicacion del Régimen Especia de Trabajadores Auténomos, la
posibilidad de rebajar €l tipo a la Seguridad Socia al 27 por 100, si cubren por su propia
cuentay riesgo las bajas por incapacidad laboral transitoriay por tanto al margen del Sistema
publico de Seguridad Social. En este sentido, la disposicion adicional undécima de la Ley
22/1993 permite a los trabajadores auténomos optar entre formalizar dicha prestacion, con la
Entidad Gestora correspondiente o con una Mutua de Accidente de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, 0 bien con Mutualidades de Previsién Social.

Esta prevision también queda recogida en la propia Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1994 (publicada en el BOE de 30-12-1993).

Tales principios generales habran de ser objeto de un desarrollo pormenorizado en
funcién de posteriores normas reglamentarias. Tal posibilidad ya estaba prevista para otros
colectivos, como para el Régimen Especial Agrario. Efectivamente, el Real Decreto
1976/1982, de 24 de julio, por € que se desarrollalo dispuesto en €l Real Decreto-Ley 9/1982,
de 30 de abril, por el que se modificalaredaccion delos articulos 25y 31 del Texto Refundido
regulador del citado régimen, contemplala prestacién por incapacidad laboral transitoria como
mejora voluntaria para los trabajadores por cuenta propia, tanto en cuanto a las contingencias
generales como alas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

(3) En otro orden de cosas, la Circular de la Tesoreria General de la Seguridad Social, de 18 de abril de 1994,
recoge una serie de instrucciones para la formalizacion de la baja en el Régimen Especia de Auténomos, de
aquellos trabajadores por cuenta propia que agoten laincapacidad laboral transitoria, sin altamédica
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Asi el articulo cuarto concedi6 este derecho a aquellos agricolas por cuenta propia, que
hubieren ingresado en concepto de cuotas, por mejora voluntaria, un minimo de seis mensuali-
dades inmediatamente anteriores al hecho causante y en caso de enfermedad y maternidad,
nueve mensualidades.

No obstante algunas diferencias pueden concretarse entre este Régimen Especial y el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Mientras que en el primero se parte de la
premisa de su carécter voluntario que en todo caso supone un aumento proporcional en la coti-
zacion al sistema (4), en el Régimen de Auténomos se configuraba como un derecho, del que
bien puede prescindirse, si bien con la reduccion proporcional en el tipo de cotizacion ya
comentada (5).

El auténomo puede quedar por tanto en cualquiera de las tres situaciones relativas al
pago de laincapacidad laboral transitoria:

— Seguir pagando el actua tipo de cotizacién, con derecho a la prestacion de incapa-
cidad laboral transitoria a cargo del sistema publico de Seguridad Social, con el
inconveniente de los 15 primeros dias y € necesario periodo de dtainicia de seis
meses.

— Cubrir la contingencia de incapacidad laboral transitoria a través de una Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Socia o con
Mutualidades de Seguridad Social.

— Optar por pagar tan solo el 27 por 100 de contribucién a Sistema de la Seguridad
Saocial, con lo que el pago de laincapacidad laboral transitoria quedaria a cargo del
propio trabagjador auténomo.

(4) Laley Genera de Presupuestos del Estado para 1994 contempla en su articulo 103.3, apartado 5, que la cotiza-
cién de los trabajadores por cuenta propia, a efectos de mejora voluntaria de la incapacidad laboral transitoria,
se llevara a cabo aplicando ala base de cotizacion el tipo del 2,7 por 100, del que €l 2,2 por 100 corresponderia
acontingencias comunesy el 0,5 por 100 a contingencias profesionales.

(55 MANUEL R. ALARCON CARACUEL y SANTIAGO GONZALEZ ORTEGA. Compendio de Seguridad
Social. Editorial Tecnos. Pag. 264. «En primer lugar, y al igual que para las prestaciones por incapacidad
laboral transitoria, existentes con caracter obligatorio sélo a partir de enero de 1984, la dificultad de controlar
tales situaciones provisionales de incapacidad temporal, sobre la idea discutible de que es el empresario, inexis-
tente en este régimen por no tratarse de trabajadores por cuenta gjena, el mejor garante de la autenticidad de las
mismas y de su méaxima reduccion; la desconfianza en los servicios sanitarios oficiales y la finalidad de evitar
hipotéticas situaciones de fraude es, por tanto, lo que hallevado a estas exclusiones».
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En otro orden de cosas, interesante y novedosa y de grandes repercusiones practicas, es
la resolucion de la Direccion General del Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre
cumplimiento por los trabajadores por cuenta propia o autonomos de la obligacién establecida
en la disposicion adicional décima del Real Decreto 2319/1993, de 29 de diciembre. Tal dispo-
sicién configurala obligacién que corresponde a los trabajadores auténomaos que se encuentren
en incapacidad laboral transitoria al presentar en formay periddicamente, declaracion sobre la
persona que gestiona directamente el establecimiento mercantil, industrial o de otra naturaleza
del que sean titulares, 0 en su caso, €l cese temporal o definitivo de la actividad.

Tal obligacién busca un aumento del ahorro a Sistema publico de la Seguridad Social,
tratando en la medida de lo posible evitar situaciones de fraude que pueden producirse con
mayor frecuencia en este régimen.

Los efectos de tal resolucion se iniciaron €l dia 6 de marzo de 1994. Los plazos para
presentar la correspondiente declaracién ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social serén
de 10 dias para aquellos que se encontraban en incapacidad laboral transitoria en el momento
de la entrada en vigor de tal disposicion, y de 15 dias para €l resto desde €l inicio de la situa-
cion de incapacidad laboral transitoria, aportandose entonces el parte médico de baja, a fin de
gue la Administracién pueda verificar la situacion en que queda € establecimiento del que es
titular durante la situacion de incapacidad laboral transitoria.

La importancia de tal declaracion es de tal magnitud, que no podré reconocerse el
derecho s ésta no se ha presentado, y su no presentacion, o si ésta es extemporanea, originala
suspension cautelar de la prestacion.

Por Ultimo, se regula una nueva obligacién de los auténomos de presentar ante e INSS,
declaracion semestral de situacion de actividad si fuesen requeridos.

A lavista de tal resolucion, algunos problemas pueden originarse en la préctica diaria.
Las funciones que venia desempefiando € trabajador auténomo podran desarrollarse, o bien
por un empleado suyo con autorizacion suficiente, o bien por otro trabgjador auténomo, o por
un familiar del mismo.

Ningun problema puede originarse cuando la situacion del trabajador auténomo en inca-
pacidad laboral transitoria, se efectlia en periodos de tiempo cortos, que no lleven a la nece-
sariay obligatoria afiliacion del sustituto en el Régimen correspondiente, General o Especial
de la Seguridad Social. Mas si pueden ocasionarse en agquellos supuestos de baja prolongada
en situacion de incapacidad laboral transitoria
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La situacién se complica desde el aspecto estrictamente fiscal; a determinar la baja del
trabajador en el Impuesto de Actividades Econdmicas, puede llevar a repercusiones econo-
micas excesivas en el patrimonio del auténomo.

IV. VALIDEZ DE LAS COTIZACIONES EFECTUADAS CON ANTERIORIDAD AL
ALTA EN EL REGIMEN ESPECIAL DE TRABAJADORESAUTONOMOS

De las numerosas modificaciones que por via legislativa se han producido en este
régimen, tal vez aquella mas beneficiosa sea la comprendida en la disposicion adicional
décimade laLey 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales de Reforma del Régimen
Juridico de la Funcion Publicay de la Proteccién por Desempleo, que da validez a las cotiza-
ciones efectuadas con anterioridad al alta en el Régimen Especia de Trabajadores Auténomos,
a efecto de obtener en su momento prestaciones econémicas (6).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, dictada en interpretacion de la legalidad
vigente hasta entonces, tras la Sentencia de 8 de octubre de 1986, que establece que las cotiza-
ciones abonadas con posterioridad a ata correspondiente a periodos anteriores a ésta, carecen
de eficacia juridica alguna a efectos de prestaciones por disponerlo asi € articulo 28.3 d) del
Decreto 2530/1970. La Sentencia de la Salade lo Socia del Alto Tribunal, de 20 de febrero de
1992, dictada en recurso de unificacion de doctrina nimero 1497/91, incide algo més sobre la
materia: «De esta forma se ratificaba la direccion interpretativa mantenida por la doctrina de
suplicacion para la que esta falta de eficacia en materia de prestaciones era compatible con la
exigencia del cumplimiento del deber de cotizacion, que surge cuando concurren las condi-
ciones del Régimen Especial. Por otra parte, dado el tenor literal de la norma, carece de rele-
vancia tanto la aplicacién o no del recargo, como el que las cuotas hayan sido ingresadas
espontaneamente por el sujeto obligado, o a requerimiento de la gestora». En relacion con esta
doctrina, €l Tribunal Constitucional ha considerado en la mismalinea, que no puede apreciarse
la existencia de discriminacion ni violacion del derecho alaigualdad de trato ni en el articulo
28.3 d) del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, ni a través de numerosas resoluciones
dictadas en recursos de amparo; Sentencias nimeros 189/87; 30, 35/88; 73/88; 4/89 y 166/90.

(6) Tal disposicién literalmente dice: «Cuando reuniéndose los requisitos para estar incluidos en el Régimen

Especial dela Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, no se hubiera solicitado la
preceptiva alta en los términos reglamentariamente previstos, las cotizaciones exigibles correspondientes a pe-
riodos anteriores a la formalizacion del alta, produciran efectos respecto a las prestaciones, una vez que hayan
sido ingresadas con |os recargos que legalmente procedan.
Sin perjuicio de las sanciones administrativas que procedan por su ingreso fuera de plazo, |as referidas cotiza-
ciones darén también lugar a devengo de intereses, que serén exigibles desde la correspondiente fecha en que
debieron ser ingresadas, de conformidad con el tipo de interés legal del dinero, vigente en el momento del
pago.»
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La aparicion del Real Decreto 497/1986 modifica € articulo 28.3 d), sefialando que no
producirén efectos para las prestaciones, las cotizaciones realizadas reuniendo los requisitos
para estar incluidos en este Régimen Especial, si no se hubiese solicitado €l ata dentro del
primer diadel mes natura a que aquéllas correspondan (7).

El problema se plantea en cuanto a cuando comienzan los efectos de la nueva regula-
cion.

Para entender como tal el | de enero del 94, sera preciso que en el desarrollo reglamen-
tario posterior se especifique y aclare tal contingencia, con €l fin de evitar la numerosa litigio-
sidad que sobre la materia sin duda alguna se planteara ante los 6rganos del orden jurisdic-
ciona social. Por tanto una aplicacién correcta a mi juicio de la norma llevaria a la siguiente
conclusion: La validez de las cuotas anteriores a alta sera Unicamente para aquellas pagadas
después del dia 1 de enero de 1994. El reconocimiento anterior de aguellas cuotas no pagadas
y correspondientes a periodos anteriores llevaria a situaciones injustas y contrarias al espiritu y
finalidad de la norma contrarias a principio de igualdad, si bien beneficiosas para los intere-
sados. Corresponde a los Tribunaes de Justicia la Ultima palabra sobre su aplicacion, si bien
existen antecedentes claros sobre la materia (8).

Sin embargo, tal cambio radical en la posicion legal hasta el momento mantenida no se
ha extendido a otros regimenes como el Régimen Especial Agrario parael colectivo por cuenta
propia, ni paralos trabgjadores incluidos en el dmbito del Régimen Especia de Empleados del
Hogar, ya que para estos Ultimos, € Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, por € que se

(7) JOSE LUIS MORENO PEREZ. NUmero 24 de 1985. Actualidad Laboral. Eficacia de |as cotizaciones corres-

pondientes a periodos anteriores a la formalizacion del alta en el Régimen Especial de los Trabajadores
Auténomos. Con cita de las normas anteriores a 1986, y la disposicion juridica existente: «Asimismo es de
significar €l diverso tratamiento de que esta materia es objeto de distintas Circulares de las Entidades Gestoras
de la Seguridad Social (Circular nim. 158/77, de 14 de noviembre, y Circular nim. 171/77, de 7 de diciembre,
ambas del extinguido servicio del Mutualismo Laboral, derogadas por la Circular nim. 11/81, de 12 de junio,
de la Direccion General de la Seguridad Social, cuya regulacion se contrapone en cierta medida a las ante-
riores».
Conviene destacar aqui dos sentencias del Tribunal Supremo surgidas en aplicacion de lalegalidad vigente; asi,
las Sentencias de la Sala 6.2 de 19 de junio de 1973 y la de 19 de diciembre de 1985, que contienen la doctrina
resumida en que las cuotas ingresadas anteriores al alta adquieren plena eficacia juridica para lucrar presta-
ciones, porque la actuacion de la Entidad Gestora vincula a aquélla.

(8) Véanse las Sentencias dictadas en unificacion de doctrina de 14 de julio de 1992, en recurso nimero 2273/91,
de 17 de marzo del 93, recurso nimero 1604/92, de 13 de mayo, y 21 de mayo del 93, en recursos nimeros
3121/92 y 1852/92, y las de 23 de junio y julio del 93, recursos nimeros 3727/92, 3508/92 y 3744/92, respecti-
vamente, sobre reconocimiento de las situaciones de incapacidad permanente total anteriores al 6 de enero de
1991, atrabajadores auténomos, fecha de entrada en vigor del Real Decreto 9/1991, de 11 de enero (BOE 16-1-
1991). Tendréan derecho los auténomos declarados como tales antes del 16 de enero del 91, siempre y cuando la
situacion de invalidez permanente se mantuviera con posterioridad a aquélla
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regula el Régimen Especial de la Seguridad Socia del Servicio Doméstico, expresamente en
su articulo 23.2 sefida que «las cuotas abonadas correspondientes a periodos anteriores a la
fecha de efectividad de la &filiacidn o alta, no se computaran a efectos de cubrir los periodos
de cotizacidn exigidos parala concesién de las prestaciones».

V.COTIZACION

En materia de cotizacion algunas modificaciones se han introducido en los Ultimos
tiempos, que sustituyen a sistema establecido.

La cotizacidn, participacion de |os trabajadores autonomos en la financiacion y sosteni-
miento del Sistema de Seguridad Social (9), ha aumentado considerablemente para este colec-
tivo en el gercicio de 1994. Veamos un andlisis comparativo con €l gjercicio de 1993. Asi para
e afio 1992, la Ley General de Presupuestos del Estado fijaba €l tipo en el Régimen General
en el 28,8 por 100, del que el 24 por 100 eraacargo de laempresay el 4,8 por 100 a cargo del
trabajador (art. 111, referido a contingencias comunes). En el afio 1993, la cotizacion de los
trabajadores incluidos en el Régimen General se situ6 en el 29,3 por 100, aumentando la parti-
cipacion de los trabajadores. El tipo se encontraba en el 28,9 por 100, 24 por 100 a cargo del
empresario y 4,9 por 100 a cargo del trabagjador, 4,8 por 100 con anterioridad. El tipo paralos
trabajadores auténomos se ha mantenido |os Ultimos afios en el 28,8 por 100 (afios 1992, 1993
y 1994).

Las bases maximas y minimas han sufrido un aumento espectacular. Comparemos las de
los dos ultimos afios.

Base maxima:

e Afio 1992
REGIMEN GENEIal ..o 321.420 ptas.
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos .................... 321.420 ptas.

(9) LUIS ENRIQUE DE LA VILLA GIL y AURELIO DESDENTADO BONETE. Manual de Seguridad Social.
Segunda edicion. Editorial Aranzadi. 1979. Péag. 277.
«... las precisiones efectuadas permiten afirmar el carécter esencialmente tributario de la obligacion de cotizar y
su insercién, como nucleo fundamental, dentro de unarelacién juridica, también de natural eza tributaria».
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+ Afio 1993:

REJIMEN GENEIal ..o 338.130 ptas.

Régimen Especial de Trabajadores AutGnomos .................... 338.130 ptas.

* Afio 1994:

REGIMEN GENEIal ... 349.950 ptas.
Régimen Especial de Trabajadores AutGnomos .................... 399.950 ptas.
Base minima:

¢ Ao 1992:

REGIMEN GENEral ... 65.670 ptas.
Para el grupo 7
Régimen Especia de Trabajadores AUtdnomos .................... 74.790 ptas.

¢ Ao 1993:

REGIMEN GENETEl .....coviiiiiiiie s 68.310 ptas.
Para el grupo 7 Auxiliares administrativos

Régimen Especia de Trabajadores Auténomos .................... 83.760 ptas.

* Afio 1994:

REJIMEN GENEIal ... 70.680 ptas.

Régimen Especia de Trabajadores Auténomos .................... 93.810 ptas.
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La cotizacion en e Régimen Especia de Trabajadores Autdnomos tan sélo existe por
contingencias comunes, ya que no existe diferencia entre tales contingencias con profesio-
nales, sin especialidades en la enfermedad comin o profesional, ni en el accidente laboral o
no.

Como observamos en este cuadro comparativo, las bases minimas en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos son superiores a las establecidas en € Régimen General,
lo que supone una mayor carga para estas personas, partiendo del hecho de que en estos casos
y a diferencia del Régimen General, en que la cotizacion se reparte entre el empresario y el
trabajador, corre de forma exclusiva a cargo del propio auténomo.

Por tanto no es susceptible de establecimiento de diferencias de trato entre unosy otros,
basadas exclusivamente en la diferente cotizacion, al ser pargjas e incluso sensiblemente supe-
riores las bases minimas.

Tal aumento, que decir tiene, ha contado con un fuerte rechazo por parte de las
Organizaciones representativas de este colectivo, que lo consideran injustificado y no guarda
ninguna relacion con los beneficios y prestaciones que en su momento puedan obtener las
personas incluidas en este colectivo, al carecer de determinadas prestaciones y subsidios, de
los que si gozan los trabajadores incluidos en otros Regimenes de la Seguridad Social.

Por otra parte y en relacion a la cotizacion de autonomos mayores de 50 afios, la Ley
General de Presupuestos del Estado modifica la edad maxima por debajo de la cual los trabaja-
dores auténomos pueden optar por la base de cotizacién dentro de los maximos y minimos
legalmente establecidos. Esta edad fijada con anterioridad en los 55 afios, se reduce a los 50,
ignoréndose las propuestas formuladas encaminadas a reducir este tope. De tal forma que la
eleccion de la base de cotizacion de los trabgjadores auténomos, que en 1 de enero de 1994
tuvieran 50 o més afios cumplidos, selimitaala cuantia de 183.000 pesetas mensual es, cuantia
igual ala sefialada en 1993 para los mayores de 55 afios, salvo que con anterioridad vinieran
cotizando por una base superior, en cuyo caso es necesario mantener dicha base e incremen-
tarla como maximo, en el mismo porcentaje en que se haya aumentado |a base maxima de
cotizacion en este régimen. Lafilosofia del cambio puede encontrarse en que a partir delaLey
26/1985, se exige como periodo de carencia necesario para causar derecho a la prestacion de
jubilacién, el de los 15 afios y por tanto era necesario ampliar las limitaciones en cuanto a la
base méxima de cotizacion, alos 15 afios anteriores al momento de la jubilacion.

Las previsiones recogidas en las anteriores normas, se encuentran desarrolladas en parte
por la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 19 de enero de 1994, que desa-
rrollalas normas de cotizacion ala Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y
Formacion Profesional.
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VI.AFILIACION

Es abundante la problemética surgida sobre la afiliacion a la Seguridad Socia de los
administradores de las empresas. Ampollas halevantado la Circular de la Tesoreria General de
la Seguridad Socia de 29 de diciembre de 1992, nimero 2034, sobre régimen aplicable a los
socios que prestan servicios en los distintos tipos de sociedades, alos miembros de érganos de
administracion y a los de comunidades de bienes, asi como la Resolucién de 14 de diciembre
de 1993, de la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la
Seguridad Social (BOE de 17 de diciembre) desarrollada en el dambito administrativo por la
Circular nimero 5052, de 20 de diciembre de 1992. Esta tltima disposicion regula los efectos
gue se derivan del cambio de encuadramiento de los socios trabajadores y miembros del 6rgano
de administracion de Sociedades Mercantiles (Circular nim. 5052, de 20-12-1993) (10).

La inclusion de estos grupos en el Régimen General o en cualquiera de los distintos
Regimenes de la Seguridad Social, no es una cuestion baladi, ni carente de trascendencia, ya
gue en definitiva el Sistema espafiol de Seguridad Socia permite la coexistencia de distintos
regimenes, cada uno de ellos con sus propias normas sobre cotizacion, condiciones de acceso a
las prestaciones, e incluso prestaciones distintas, teniendo alguno de ellos acceso a presta-
ciones como el desempleo, si bien aquélla no puede considerarse como verdadera prestacion
de Seguridad Social. No obstante conviene destacar aqui algunas notas que permiten diferen-
ciar cuando nos encontramos ante personas vinculadas al Régimen General o al Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos. Es preciso para ello acudir a las notas recogidas en lo
sustancial, en la normativa estrictamente laboral, con especial referencia a propio Estatuto de
los Trabajadores de 1980, Ley 8/1980, de 10 de marzo (BOE de 14 de marzo) (11).

(10) Sobre problemética de afiliacion de socios administradores de las empresas, véase:

- Tribunal Social-Socios Administradores de las empresas. Problemética de su afiliacion al Régimen General
de Auténomos. JOSE MARIA ORDEIG FOS. Pag. 9y ss.

- Tribunal Social. Nimero 37, de enero de 1994. Socios y administradores de las sociedades; del Régimen
Genera a Régimen Auténomo. Pég. 12y ss.

- Revistade Trabajo y Seguridad Social del Centro de Estudios Financieros. Nim. 103. Régimen Laboral y de
Seguridad Socia de los socios que prestan servicios en las sociedades de capital. Por MIGUEL ANGEL
SANCHEZ DOMINGUEZ y JAVIER SERRA CALLEJO. Pags. 43a90.

(11) El articulo 1 sefiala: «La presente ley sera de aplicacion alos trabajadores que voluntariamente presten sus servi-
cios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccién de otra persona, fisica o juri-
dica, denominada empleador o empresario».

El apartado 2 considera: «A los efectos de esta ley, serdn empresarios todas las personas fisicas o juridicas o
comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado anterior».
Resulta importante a efectos de este andlisis, lo preceptuado en el apartado 3 c) de este articulo: «Se excluyen
del @mbito regulado por esta ley: La actividad que se limite, puray simplemente, a mero desempefio del cargo
de consejero o miembro de los érganos de administracién de las empresas que revistan la forma juridica de
sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal
cargo.»
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Los criterios pueden resumirse en gjeneidad y dependencia, aspectos fundamentales en
larelacion laboral.

Para determinar la condicion de trabajador por cuenta propia o auténomo, resulta nece-
sario acudir a articulo segundo del Decreto de 20 de agosto de 1970. Varias son las notas
caracteristicas de tal condicion:

— Realizacion de forma habitual, personal y directa, de una actividad econémica a
titulo lucrativo, sin sujecion por ella a contrato de trabajo, y aunque utilice el
servicio remunerado de otras personas, establ eciéndose una presuncion iuris tantum,
s ostenta la titularidad de un establecimiento abierto al publico como propietario,
arrendatario, usufructuario u otro concepto andl ogo.

Esclarecedor resulta el articulo tercero c) del Decreto que incluye obligatoriamente en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, a los socios de las compafias regulares colec-
tivas y alos socios colectivos de las compafiias comanditarias que trabajan en el negocio con
tal caracter, atitulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa.

La jurisprudencia no siempre ha dado iguales soluciones a los distintos temas y casos
planteados.

Tal vez seria conveniente efectuar una relacion de los distintos supuestos en que pueden
encontrarse los socios de sociedades mercantiles, distinguiendo si tienen la condicién o no de
trabajadores:

1. Socios de las sociedades mercantiles, socios de las compafiias regulares colectivas y
los socios colectivos de las compafiias comanditarias que trabajen en el negocio con ese
caracter, atitulo lucrativo y de forma personal, habitual y directa. Tal colectivo quedaincluido
en el Régimen Especia de Trabajadores Auténomos.

2. Socios de las sociedades capitalistas o de responsabilidad limitada, que trabajen
personalmente en la sociedad sin desempefiar funciones propias de los 6rganos de administra-
cion, y siempre que exista unarelacion laboral, se incluiran en e Régimen General o Régimen
Especial de la Seguridad Socia (12).

(12) Articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores de 1980.
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No obstante, cuando el socio reciba una participacion especifica en las ganancias
sociales, 0 posea un efectivo control de la empresa o la titularidad mayoritaria de su capital
social, en cuyo caso procede su inclusion como trabajadores por cuenta propia o autbnomos en
el régimen correspondiente.

Por el contrario, los socios que trabajen personalmente para la sociedad y desempefien
simultaneamente funciones propias de los érganos de administracion de la sociedad, quedaran
incluidos en el Régimen General o Especial de trabajadores por cuenta ajena correspondiente,
s se reduce su actividad en el 6rgano de administracion a la deliberacion o consgjo, y en €
Régimen de Auténomos si su labor es de direccidn y gerencia.

Si e trabgjo implica una relacion laboral especia de ata direccién, quedaran incluidos
en el Régimen Especial 0 Genera de trabajadores por cuenta ajena, si su trabgjo se presta a
titulo distinto de la condicion de miembros de |los 6rganos de administracion de la sociedad, y
si selimitaafunciones de deliberacion y consgjo, en otro caso, se incluiran como auténomos.

a) Socios que sdlo desempefian funciones en 6rganos de administracion. Auténomos,
salvo cuando sdlo desempefien funciones de deliberacion y consejo, que no suponen
su encuadramiento en el Sistema de Seguridad Social.

b) Socios delegados de 6rganos de administracion. Auténomos, si hay integracion
organica en la Administracién Social. General o Especial de trabajadores por cuenta
ajena correspondiente, si no existe tal integracion organicay si unarelacion laboral
de dtadireccion.

c) Socios que solo desempefien funciones de alta direccién. General o Especia de
trabajadores por cuenta gjena correspondiente, si existe relacion laboral especial de
atadireccion. Auténomos, si no existe dicha relacion laboral especia y estén inte-
grados en |os érganos de administracion.

d) Administradores en empresas que revisten la forma juridica de sociedad, gerciendo
exclusivamente tales funciones. Auténomos, salvo cuando ostenten solo el cargo de
consejeros 0 miembros del Consejo de Administracion, lo que no da lugar ainclu-
sion alguna.

€) Personal sujeto a relacion laboral especial de alta direccion, gjerciendo exclusiva-
mente tales funciones. General o Especia de trabajadores por cuenta ajena corres-
pondiente.
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f) Supuestos de doble condicion de administrador societario y trabajador sujeto a
relacion laboral comin o especial de alta direccion. Autébnomos, salvo cuando
prevalezca larelacion laboral por gjercerse en los 6rganos de administracion Gnica-
mente funciones de deliberacion o consejo, en cuyo caso la inclusion sera al
Genera o Especial de trabajadores por cuenta ajena correspondiente.

g) Supuestos de doble condicién de consejo o miembro del Consejo de
Administracion y trabajador sujeto a relacion laboral comin o especial de alta
direccion. General o Especia de trabajadores por cuenta gjena correspondiente, al
gjercerse en los 6rganos de administracion funciones exclusivamente de delibera-
ciony consgjo.

3. Socios de cooperativas.

a) Socios trabajadores de sociedad cooperativa de trabajo asociado. General o
Especia de trabajadores por cuenta ajena correspondiente, o bien Auténomos, a
opcion de la cooperativa. Ley 3/1987, de 2 de abril, disposicion adicional cuarta.

b) Socios trabajadores de cooperativas de explotacion comunitaria de la tierra.
Régimen de trabajadores por cuenta ajena que corresponda.

c) Socios de trabajo de las restantes cooperativas de 1.8 grado y de las de 2.° o ulte-
rior grado. General o Especia de trabajadores por cuenta ajena correspondiente.

4. Comuneros 0 socios de las comunidades de bienes y sociedades civilesirregulares.

a) Trabajadores miembros de comunidades de bienes que acrediten por su trabajo los
requisitos propios del Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos. Auténomos.

b) Trabajadores miembros de comunidades de bienes que acrediten la existencia de
una relacion laboral con las mismas. General o Especial de trabajadores por cuenta
ajena correspondiente.

¢) Miembros de comunidades de bienes que solo aporten bienesy limiten su responsa-
bilidad a los mismos. No procede su encuadramiento en el Sistema de Seguridad
Social por esa concreta condicion.
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La Circular de 20 de diciembre de 1993 resuelve |os problemas derivados del cambio de
encuadramiento de los socios trabajadores y miembros del 6rgano de administracion de socie-
dades mercantiles capitalistas.

A tal efecto las cotizaciones efectuadas por € interesado en el régimen en que estuviera
incluido con anterioridad al cambio, se consideran debidamente ingresadas computandose en
el nuevo régimen para causar las prestaciones de la Seguridad Social que correspondan,
sirviendo para el célculo de la base reguladora de las pensiones.

Si @ cambio determinase lainclusién del afectado en € Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos, con la posibilidad de eleccion de su base de cotizacion u optar por aguella por laque
viniere cotizando, de ser ésta superior alaque corresponderia por razén de su edad.

Tal vez s dgun «pero» cabe poner ala citada configuracién normativa, seria el de que
hubiera sido méas conveniente una regulacion a través de normas con rango jerarquico superior
alas Circulares utilizadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social.

VIlI.OTROSASPECTOSRELEVANTES

Otro de los puntos reivindicados por |os trabajadores autonomos se refiere ala amplia-
cion de la cobertura, con reconocimiento a este colectivo de aquellas prestaciones como el
desempleo en igualdad de condiciones a resto de los trabajadores por cuenta ajena (13). El
importe econémico de tal ampliacién actia como causaimpeditiva de tal extension.

Se propugna desde las organizaciones profesionales, la regulacion de un estatuto del
trabajador auténomo, equivalente a resto de |os trabajadores por cuenta gjena.

En el &mbito de la Seguridad Social, se aspira a concretar €l accidente laboral, siempre
referido a las funciones realmente desarrolladas.

Todo ello si bien con las premisas anteriormente expuestas con una regulacion que
recoja las peculiaridades y especialidades del trabajo desarrollado, asi como medidas de
control encaminadas a evitar el fraude.

(13) JOSE MARIA ORDEIG FOS. «El Sistema espafiol de la Seguridad Social», cuarta edicion actualizada. Editorial
Revista de Derecho Privado. Editoriales de Derecho Reunidas. Pag. 365, como requisito indispensable para
obtener derecho a las prestaciones por desempleo, sefiala la preexistencia del trabajo por cuenta gjena, y la pég.
525 sefiala que no existe proteccién por desempleo.
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