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ExTRACTO

La garantia de la seguridad y salud del TRADE (trabajador auténomo econdmicamente depen-
diente) resulta bastante deficitaria desde el momento en que la regulacion legal pone el acento
en su condicion de auténomo, responsable de su propia autotutela, o en su consideraciéon como
origen de riesgos hacia terceros, sin dotar de un contenido especifico y directamente exigible a
su derecho a una proteccion «adecuada». Se da la espalda a su peculiar situacion de dependencia
economica y funcional y a los condicionamientos impuestos para el control de los riesgos. El
reconocimiento legal de la contratacién de trabajadores por parte del TRADE plantea nuevos
problemas aplicativos y de ineficacia preventiva, que se unen a las lagunas, insuficiencias y
dificultades planteadas por la LETA (Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo Auténomo).
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ABSTRACT

Ensuring the safety and health of the TRADE (economically dependent worker) is quite deficient
from the moment that the legal regulation emphasizes their status as autonomous, responsible
for their own self-protection, or the consideration as a source of risks to third parties, without
providing a specific and direct claim on the right to an «adequate» protection content. Its peculiar
situation of economic and functional dependence and the conditionalities imposed to control
risks are disregarded. The legal recognition of the recruitment of workers from the TRADE raises
new applications and preventive inefficiency problems, which bind to the gaps, shortcomings
and difficulties posed by LETA (Law 20/2007, on the Self-Employed Work Statute).

Keywords: TRADE, safety and health, rights, obligations and risk during pregnancy.
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1. LATUTELA DELA SEGURIDAD Y SALUD DEL TRADE: INSUFICIENCIA
E INDETERMINACION

El tema de la tutela de la seguridad y salud de los trabajadores autonomos ha suscitado tra-
dicionalmente diferentes dudas y discrepancias doctrinales. Por un lado, en torno a la identidad
del riesgo y la necesidad de tutela, y, por otro, a la hora de valorar su inclusion o no en la LPRL
(Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales)'. A pesar de la parca
regulacion legal (arts. 3.1, 15.5 y 24.5 LPRL) y las deliberadas oscuridades del articulo 3 de la
LPRL que en su delimitacion del ambito de aplicacion de la norma alude a este tipo de trabaja-
dores, mayoritariamente la doctrina se inclina por considerar que quedan excluidos, aunque se
reconocen una serie de derechos y obligaciones?. La argumentacion normalmente esgrimida para
justificar esta exclusion descansa en las importantes diferencias entre el trabajador autonomo y el
dependiente en el modo de trabajar, y la ausencia de una contraparte contractual, pese a la coin-
cidencia en la exposicion al riesgo «profesional»’. A pesar de compartir esta exclusion, descar-
tando que la LETA (Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo) implique la
aplicacion sobrevenida de la LPRL y considerando que, en general, el argumento esgrimido no

' BOE de 10 de noviembre.

2 A nivel comunitario, tampoco la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio, relativa a la aplicacion de me-
didas para promover la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores en el trabajo (Directiva Marco), incluye
en su ambito subjetivo de aplicacion a los autonomos. Situacion que cambia en la Directiva 92/57/CEE del Consejo,
de 24 de junio, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y salud que deben aplicarse a las obras de construc-
cion temporales o moviles. Ahora bien, al igual que ocurre a nivel interno, se trata de tomarlos en consideracion en
el momento en que ejerzan una actividad profesional que pueda poner en peligro la seguridad y salud de los trabaja-
dores (dependientes, se entiende).

Aspecto que no resulta dudoso, puede verse RODRIGUEZ EGio, M. M.: «La ausencia de medidas preventivas en la
actividad autonoma como causa del accidente de trabajo», Anales de Derecho, nim. 32, 2014, pag. 1 y ss.; sobre la
identidad de riesgos también GARCIA MURCIA, J.: «Trabajo autonomo y seguridad y salud en el trabajo», Relaciones
Laborales 2000-1, pags. 519 y ss.; MARTINEZ BARROSO, M. R.: Proteccion de la salud y seguridad de los trabaja-
dores autonomos, Albacete: Bomarzo, 2006, pag. 22; OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos laborales de los
trabajadores autonomos, Granada: Comares, 2009, pag. 47. También para el Informe de la Comision de Expertos,
designada por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, para la elaboracion de un Estatuto del Trabajador Auto-
nomo, Un Estatuto para la promocion y tutela del trabajador autonomo, octubre 2005, pags. 116y ss., el autonomo
asume riesgos profesionales y debe prestarse especial atencion a la prevencion de riesgos en situaciones de coordi-
nacion de actividades, aunque algunas de sus propuestas, todavia timidas, tampoco resultaron acogidas en el texto
definitivamente aprobado, como es bien sabido.
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tiene tacha en el caso del autonomo «puro» o tradicional, la cuestion debe ser objeto de una re-
flexion mas detenida en el caso del trabajador autonomo econdmicamente dependiente (TRADE).

Quede claro ya desde el principio que, a nuestro juicio, seguramente no resulta adecuada
la extension sin mas de la LPRL, que en la practica arrojaria grandes dificultades aplicativas. Se
trataria, l6gicamente, de marcar unas adecuadas diferencias y unas pautas concretas a la hora de
disefiar las obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo y, de modo especial, una
mas acertada determinacion de los sujetos obligados en funcion de la facilidad para el cumpli-
miento (el propio TRADE, el cliente o los poderes publicos, segtn los casos), con el consiguiente
y esencial reparto de costes, buscando la eficacia preventiva que, como veremos, en la situacion
legislativa actual, en la practica esta lejos de unos niveles aceptables.

Asimismo, en estos momentos resultan indispensables ciertas modulaciones legales de la
normativa preventiva en funcion del tamafio de la empresa, afirmacion que se hace extensiva mas
alla de la concreta situacion del TRADE a otras pequefias empresas y microempresas, que con-
forman la mayor parte del tejido productivo de nuestro pais.

El analisis detenido de la regulacion legal en materia de seguridad y salud aplicable a este
tipo de trabajadores en situacion de dependencia econdémica arroja un balance bastante pobre. Por
su parte, se aprecia un importante grado de desconexion entre algunas previsiones normativas y la
falta de aplicacion de la LPRL, que provoca no pocas dificultades practicas que hacen material-
mente imposible una tutela adecuada de dichos trabajadores. El déficit de proteccion, que tratare-
mos de exponer a continuacion, exige soluciones logicas, factibles y no excesivamente gravosas,
que permitan la garantia del derecho a la salud y seguridad del TRADE.

Sin lugar a dudas, la regulacion legal parte de la indudable complejidad de la posicion ju-
ridica y factica del TRADE, configurando un verdadero derecho-deber a la seguridad y salud en
el trabajo cuyo alcance y contenido, sin embargo, no quedan bien delimitados juridicamente. A
pesar de esta aparente neutralidad, las previsiones normativas muestran una clara tendencia hacia
la imposicion de una serie de obligaciones al autonomo y su consideracion desde la perspectiva
empresarial lejos de la consagracion de un verdadero derecho subjetivo plenamente exigible*.
Asi, por ejemplo, la posibilidad prevista en el articulo 15.5 de la LPRL de que el autébnomo con-
cierte operaciones de seguro que tengan como fin garantizar como ambito de cobertura la previ-
sion de riesgos derivados del trabajo lleva a pensar en una posicion mas de deberes, en relacion
con terceros, ¢ incluso de autoproteccion, que de sujeto titular de derechos, aunque sobre esto se
haran las pertinentes matizaciones infra.

4 Para algunos la LETA es una oportunidad perdida para extender los derechos preventivos a los TRADE; FoTiNoO-
POULOU BASURKO, O.: «Algunos aspectos relativos a la prevencion y proteccion de la maternidad y la lactancia de
las trabajadoras autonomas y TRADE», Lan Harremanak/23, 2010, pag. 252.
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Qu¢ duda cabe, asimismo, que el anclaje constitucional de la prevencion de riesgos labora-
les, tanto en el articulo 40.2 de la CE (Constitucion Espaiiola), que manda a los poderes publicos
velar por la seguridad e higiene en el trabajo (sin apelativos), como en el articulo 15 del mismo
texto legal, avala la necesidad de una tutela especifica de este bien juridico en el caso del tra-
bajador auténomo y, de modo especial, dada la debilidad contractual®, del TRADE. Como bien
se ha sefalado, este precepto, de aplicacidon erga omnes, ni impone un tratamiento unitario ni lo
impide®. Pese a esta situacion de partida, los avances han de ir en la linea de la «diversificacion»
de la tutela, buscando formulas que se ajusten a las concretas circunstancias del TRADE, pese
a la heterogeneidad de supuestos presentes en los distintos sectores de actividad, su vinculacion
o no a grandes expresas, su presencia en el centro de trabajo del cliente u otros analogos. Algo
que llevara a proponer soluciones que, en algunos casos, lo aproximaran mas en el tratamiento
al propio del trabajador dependiente.

Dicho lo anterior, ni se les otorga excesiva relevancia a los datos relativos a la siniestrali-
dad laboral de los auténomos’, ni en particular de los TRADE, ni existe una excesiva preocu-
pacion del colectivo por esta tematica®. Junto a lo anterior, es patente que la investigacion y
otras acciones llevadas a cabo por los poderes ptblicos siguen centradas en el trabajo por cuen-
ta ajena y dependiente y no en estas otras formas de desarrollo de actividades economicas o
profesionales.

5 Sobre las razones para dotar de mecanismos de proteccion y tutela que garanticen la efectividad de unos minimos
derechos contractuales al TRADE, por todos, VALVERDE ASENCIO, A. J.: «Condiciones de trabajo del trabajador au-
tonomo dependiente: proteccion y tutela del contratante débil», Temas Laborales nam. 81, 2005, en especial, pags.
125 y ss. Sobre esta perspectiva del contratante «débily» son también interesantes las reflexiones contenidas en el In-
forme de la Comision de Expertos citado, pag. 111.

OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 18.

El ultimo informe que puede consultarse corresponde a 2014, Informe trabajadores autonomos: perfil sociodemo-
grdfico y siniestralidad laboral, Ministerio de Empleo y Seguridad Social e INSHT, Madrid, 2015; asimismo, puede
verse el Informe siniestralidad laboral de los autonomos, ATA-Mutua Universal, Madrid, 2013, en el que se destaca
un ligero ascenso en el nimero de accidentes, la mayor parte acontecidos en el centro de trabajo habitual. Por secto-
res, la mayor siniestralidad se concentra en la construccion, seguido por la industria, transporte, agricultura y servi-
cios. El tinico dato desagregado para el TRADE hace referencia a los 70 accidentes in itinere, que no se reconoce a
los autéonomos.

La doctrina pone de manifiesto la escasa cultura en este terreno del autdbnomo, que no entra entre sus priorida-
des y que incluso es contemplada como una amenaza a su posicion competitiva en el mercado, por tanto, exige
un cambio de mentalidad; OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pags. 2'y 5. Sobre las presiones
que sufren los autdnomos en el desarrollo de la actividad profesional, la competencia y la escasez econdomica y su
repercusion en su falta de cumplimiento de las medidas de seguridad, LOPEZ ANIORTE, C. y RODRIGUEZ EGio, C.:
«El accidente de trabajo y la enfermedad profesional del trabajador por cuenta propia o autéonomo: Los retos de
su proteccion y prevenciony, Actualidad Laboral, nim. 7, 2014, pag. 6 de la version consultada en www.laleydi-
gital360.es.
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Como es bien sabido, esta situacion de partida, en apariencia, sufre un cambio de gran cala-
do araiz de la LETA®. Modificacion, sin embargo, mds aparente que real. De nuevo el texto esta
plagado de ambigiiedades, de falta de claridad en cuanto a la delimitacion de las obligaciones y
los derechos, y el hilo conductor, al margen de la similitud de los riesgos, no es otro que la posi-
bilidad de que los autonomos pongan en peligro la vida de otros trabajadores por cuenta ajena en
el lugar de trabajo. La exposicion de motivos de la LETA destaca la necesidad de acciones orien-
tadas hacia el fomento de la prevencion. Como es bien sabido, las actuaciones de promocion y
fomento, las buenas practicas, la inclusion en el ambito de la responsabilidad social corporativa,
cobran especial relevancia en los ultimos tiempos, pero la prevencion sigue descansando en un
aparato de derechos, obligaciones y responsabilidades y en la figura protagonista del empresario
en la materia, esquema que no resulta de aplicacion al supuesto que ahora nos ocupa. Aun cuan-
do a buen seguro también el régimen preventivo del autbnomo mereceria una mayor atencion y
cambios legales, vamos a centrarnos en la figura del TRADE por una serie de motivos que jus-
tifican la necesidad de una reforma profunda de las normas de tutela de la seguridad y salud que
resultan de aplicacion y de un tratamiento diferenciado no solamente respecto al trabajador por
cuenta ajena sino también respecto del propio autéonomo.

A nuestro modo de entender la cuestion, uno de los puntos que mas llama la atenciéon en
este ambito es que siendo el eje vertebrador de la norma que nos ocupa la distincion entre traba-
jador auténomo «tradicional» y autonomo econdmicamente dependiente, esta no tiene reflejo en
materia preventiva'®, mientras que si se aprecian importantes diferencias de régimen juridico en
orden al reconocimiento de otros derechos laborales también basicos. Y ello choca enormemen-
te con las peculiares condiciones exigidas al TRADE, entre ellas, la mas destacada, el trabajo en
condiciones de semiexclusividad, continuidad y sujeciéon «econdmicay», que fundamentarian, a
nuestro juicio, el disefio adaptado de algunos derechos y prescripciones legales, una tutela refor-
zada'! e, incluso, el reconocimiento de determinadas obligaciones correlativas de tutela a cargo
del «cliente», como veremos infra. Si con caracter general se ha considerado que el TRADE esta
en una posicion «intermedia»!? entre el auténomo y el trabajador por cuenta ajena, esto deberia
reflejarse en materia preventiva.

Acerca de las razones para su aprobacion, entre otros, resulta interesante VALDES DAL-RE, F.: «Las razones de la
adopcion de la Ley del Estatuto del Trabajo Autonomoy, Relaciones Laborales, 2008-1, pags. 83 y ss.

Sobre esta cuestion, entre otros, PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: «La prevencion de riesgos en el trabajo por cuenta pro-
pia. Autonomos y seguridad laboraly, Seguridad y Medioambiente, nim. 109, 2008, pags. 18 y ss. Aspecto critica-
do por la doctrina; FOTINOPOULOU BASURKO, O.: «Algunos aspectos relativos a la prevencion...», op. cit., pag. 258;
MARTINEZ BARROSO, M. R.: Proteccion de la salud..., op. cit., pag. 104.

Como resulta patente, la LETA no introduce niveles reforzados de tutela para el TRADE; OLARTE ENCABO, S.: Pre-
vencion de riesgos..., op. cit., pag. 33. A similar conclusion, en relacion con el déficit de tutela del autonomo en la nor-
mativa preventiva, llegan LOPEZ ANIORTE, C. y RODRIGUEZ EGio, C.: «El accidente de trabajo...», op. cit., pags. 5y ss.

Esta es la calificacion que utiliza el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Nuevas ten-
dencias del trabajo autonomo: El caso especifico del trabajo autonomo econdémicamente dependiente», de 23 de
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La normativa de prevencion de riesgos laborales, tradicionalmente —un claro ejemplo lo en-
contramos en el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen las disposi-
ciones minimas de seguridad y salud en las obras de construccion—, ha oscilado entre aproximar
al autdbnomo al empresario o al trabajador, con una clara tendencia hacia lo primero, asignandole
concretas obligaciones. En el caso del TRADE, nos parece, su especial forma de prestar servi-
cios deberia llevar hacia una regulacion con una vocacion de clara equiparacion, al menos en al-
gunos aspectos basicos, al trabajador dependiente y con una simplificacién importante en orden
al cumplimiento de otras obligaciones, pues la presencia del cliente condiciona su capacidad de-
cisoria y en buena medida, como veremos, su posibilidad de autotutela.

La LETA, con algunas salvedades, se limita a realizar un elenco y sistematizar obligaciones
previamente establecidas en la normativa preventiva, sin que pueda decirse que se trate de un texto
excesivamente innovador en este ambito. Plantea, por ello mismo, un alto grado de insuficiencia,
con lagunas legales patentes y una serie de dificultades aplicativas, con origen en su mayor parte
en la descoordinacion o la desconexion normativa entre distintos textos legales, entre los derechos
reconocidos y las obligaciones impuestas, y en las dificultades para el cumplimiento. Asistimos
a casos de extension o de aplicacion extensiva de una norma, sin reparar en la inaplicacion de los
presupuestos de hecho indispensables para su correcto funcionamiento. Por tanto, son notorias
las deficiencias en los engranajes legales entre unas y otras disposiciones.

El tema, desde luego, no es nuevo, pero algunas de estas dificultades, en lugar de corregir-
se, vuelven a reiterarse a la luz de nuevas disposiciones, en especial, tras la aprobacién de la Ley
31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de au-
toempleo y se adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo auténomo y de la Economia
Social'3. A lo anterior ha de afiadirse que la sucesion de normas de fomento del autoempleo y
del trabajo auténomo, unida a la extension imparable de la externalizaciéon productival® y la co-

febrero de 2010 (2011/C 18/08), DOCE de 19 de enero de 2011, C 18/44, ponente: José¢ Maria ZUFIAUR NARVAI-
zA. También GONZALEZ ORTEGA, S.: «El tratamiento de los riesgos del trabajo de los trabajadores autonomosy,
Temas Laborales, num. 81, 2005, pag. 161; PAzos PEREZ, A.: «Régimen juridico del trabajo por cuenta propia con
especial referencia al trabajador auténomo econdémicamente dependiente (TRADE)», Dereito, vol. 21, nim. 2,
2012, pag. 69.

BOE de 10 de septiembre. La norma en la practica arroja pocas novedades, destacando los incentivos al autoempleo
y algunas modificaciones en relacion con la prestacion de desempleo y su compatibilidad con el trabajo por cuenta
propia o el pago tnico de la prestacion —incluida la prestacion por cese de actividad—. In extenso, PANIZO ROBLES, J.
A.: «Los aspectos de Seguridad Social contenidos en la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y
actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocion del trabajo autoéno-
mo y de la economia social», www.laboral-social.com, septiembre 2015.

En esta materia se ha convertido ya en un clasico el estudio de DEL REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C.: «Trabajo
auténomo y descentralizacion productiva: Nuevas perspectivas de una relacion en progresivo desarrollo y dependen-
cia», Relaciones Laborales, 2000-1, pags. 445 y ss.
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laboracion empresarial, llevan a pensar en un aumento progresivo del nimero de auténomos'?, y
también de TRADE!, exigiendo una revision de las tutelas brindadas en diversos 4mbitos y en
lo que ahora nos ocupa, en materia de seguridad y salud en el trabajo.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL DE TRADE, CONTROL DE RIESGOS E
INCIDENCIA EN LA TUTELA DE LA SEGURIDAD Y SALUD

2.1. ALGUNOS ELEMENTOS INTEGRANTES DEL CONCEPTO DE TRADE
Y SU INCIDENCIA EN EL CONTROL DE RIESGOS

Como es bien sabido, la LETA parte de una definicion legal de trabajador autébnomo que
sirve de base para la construccion del concepto de TRADE, que a la anterior suma una serie de
requisitos imprescindibles y cumulativos. Esta lejos de nuestra intencion realizar una delimita-
cién conceptual de la figura, profusamente tratada por la doctrina'”. Nuestro objetivo, bastante

15 Sobre esta tendencia, constatada a nivel mundial, puede verse el documento OIT, «Perspectivas sociales y del em-
pleo en el mundo. El empleo en plena mutaciony», resumen ejecutivo, 2015, pag. 3. Algunos datos interesantes en
LOPEZ 1 MORA, F.: «Un aflo y medio de Estatuto del Trabajo Auténomo y su infradesarrollo: Y en eso llegd una gran
crisis economica», REVESCO, nim. 96, 2008, pags. 89 y ss. Si, como decia hace algunos afos el profesor GARCIiA
MURCIA, J.: «El Estatuto del trabajo auténomo: Algunos puntos criticos», Actualidad Laboral, num. 18,2007, pag.
2.156, este era un terreno ajeno a las inquietudes iniciales del Derecho del Trabajo, el papel central adquirido por la
tutela del empleo, la diversidad del mundo del trabajo y de la empresa y la busqueda del reequilibrio de los pode-
res de las partes hacen que en la actualidad nuestra disciplina no pueda dar la espalda a una innegable realidad, en
notable crecimiento, que afecta a un nimero no desdefable de personas, que no tienen otro medio de vida que su
capacidad laboral o profesional. Aunque en otros términos, y desde la necesidad de una nueva conceptuacion de la
disciplina, también para LEDESMA ITURBIDE, D. M.: «Una propuesta para la reformulacion de la conceptualizacion
tradicional de la relacion de trabajo a partir del relevamiento de su especificidad juridica», Relaciones Laborales,
num. 3, 2013, pag. 105, orientar los instrumentos de tutela solo a los trabajadores dependientes importa una merma
de legitimidad de nuestra area, hoy injustificada y disfuncional, que conduce a que nuestra disciplina no resulte ser
la herramienta eficaz que fuera en punto al reconocimiento del sujeto trabajador necesitado de tutela, como reali-
zacién practica de la justicia.

Es verdad que hasta el momento los datos no son muy halagiiefos; el colectivo fluctuaria entre los 200.000 y los
300.000, mientras seria infimo el nimero de contratos registrados y Acuerdos de Interés Profesional suscritos, algo
que pondria en duda las bondades de la creacion y regulacion de los TRADE, segtin los datos manejados por AGUT
GARCiA, C. y NUNEZ GONZALEZ, C.: «La regulacion del trabajo autbnomo econdmicamente dependiente en Espana:
Un analisis critico comparado con Italia», en Working Paper Adapt, 8 de febrero de 2012, nim. 124, pag. 2.

Entre otros, puede verse AGUILAR MARTIN, M. C.: El régimen juridico del trabajador autonomo econémicamente
dependiente, Granada: Comares, 2015, en especial pags. 51y ss.; CALVO GALLEGO, J.: «Los trabajadores autonomos
dependientes: una primera aproximacion», Temas Laborales, nim. 81, 2005, pags. 41 y ss.; HERNANDEZ NIETO, J.
A.: «La desnaturalizacion del trabajador auténomo: El auténomo dependiente», Revista Universitaria de Ciencias
del Trabajo (RUCT), num. 11, 2010, pags. 177 y ss.; LUJIAN ALCARAZ, J.: «Los Trade, tres afios después», Aranza-
di Social, nam. 17, 2011, BIB 2010/2927; MERCADER UGUINA, J. R'y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Comentario a la
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mas modesto, se detiene en resaltar algunos aspectos de la misma que resultan importantes a la
hora de afirmar el condicionamiento operado en el control de los riesgos'® y confirmar la defici-
taria situacion de tutela del TRADE en un ambito de vital importancia, extrayendo la necesidad
de una mayor implicacion del cliente en su proteccion. Con el resultado de este andlisis preten-
demos reafirmar la primera impresion extraida de que, en puridad, aunque es el autobnomo quien
organiza su actividad y, por ello mismo, determina libremente los medios necesarios para su de-
sarrollo, que debieran garantizar también su seguridad, concurren una serie de matizaciones que
quiebran este punto de partida y que ponen el foco de atencidn en la «participaciény, «colabora-
cion» o necesaria «corresponsabilidad» del empresario cliente en este ambito.

Partiendo de la definicion legal del TRADE contenida en el articulo 11.1 de la LETA como
aquel que realiza una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que
depende econdomicamente por percibir de €I, al menos, el 75 % de sus ingresos por rendimientos
del trabajo y de actividades econdmicas o profesionales, los aspectos mas relevantes de la defi-
nicion legal que inciden en esta cuestion serian sintéticamente los que siguen.

Frente a posiciones que abogaban por una delimitacion mas flexible, la LETA opta por una
nocidn bastante rigida de dependencia economica'® que, por una parte, excluye a un importante
numero de trabajadores de la consideracion como TRADE y, por otra, nos pone sobre la pista de
un empresario casi exclusivo, prevalente y que debiera asumir un papel mucho mas activo, asi al
menos lo entendemos nosotros, en materia preventiva.

Como es notorio, desaparece de la definicion legal el criterio delimitador de hallarse fuera
del circulo organizativo y directivo del empresario. Y aunque la unica dependencia admitida es
la econdémica, el legislador parece tener clara consciencia de que una colaboracién mas o menos
duradera y casi exclusiva con el cliente no permite al trabajador permanecer al margen de su

Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo», Relaciones Laborales, 2007-11, pags. 1.148 y ss.;
NAVARRO, C. y CASTELLANOS, L.: «Delimitacion conceptual del trabajador autbnomo econémicamente dependiente
(STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 18 de junio de 2010)», en Anuario Laboral para Abogados 2011, Madrid:
La Ley, 2001, pags. 1 y ss. de la version consultada en www.laleydigital360.

A esta idea, luego escasamente reflejada en el texto de la LETA, apuntaba el Informe de la Comision de Expertos ya
citado, pag. 117 al afirmar que el trabajador auténomo en determinadas situaciones «deja de ser controlador inico
de la forma de prestar su actividad profesional y, por tanto, el tnico llamado a evitar los riesgos de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales». También GONZALEZ ORTEGA, S.: «El tratamiento de los riesgos...», op. cit.,
pag. 161, para quien en estas situaciones se produce una externalizacion del poder de control, extraido del patrimo-
nio del auténomo para atribuirse a la empresa contratante.

Requisito que ademas practicamente absorbe a la habitualidad que define al trabajo autonomo, asi AGUILAR MAR-
TiN, M. C.: El régimen juridico del trabajador ..., op. cit., pag. 57. Sobre esta compleja cuestion, por todos, CERVILLA
GARZON, M. J.: «Revision de la "habitualidad" exigida a los trabajadores autonomos a la luz de su Estatuto y de las
resoluciones judicialesy», Actualidad Laboral, 2011-11, pags. 1.879 y ss.
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circulo organicista y rector, pues sin duda la organizacion desplegada por el cliente afecta a la
prestacion desarrollada por el TRADE de forma determinante. Incluso el propio preambulo de la
LETA afirma que estamos ante «un colectivo que demanda un nivel de proteccion social seme-
jante al que tienen los trabajadores por cuenta ajenay, aspecto que al menos en el ambito que nos
ocupa esta lejos de alcanzarse.

Por su parte, asistimos a una identificacion legal de su autonomia con el hecho de desarro-
llar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que
pudiera recibir de su cliente [art. 11.1 d) LETA]. La utilizacion por parte de la norma de concep-
tos de dificil delimitacion juridica, interpretados a la luz de las circunstancias del supuesto con-
creto, no hace sino complicar el entendimiento del alcance real de la posible «sujecion» (que no
dependencia) del trabajador?® a su empresa cliente, en ocasiones ligada a la forma de desarrollo
de la actividad y con especial incidencia en las condiciones de seguridad y salud en el trabajo.
Esto es, aunque en puridad el TRADE es responsable de la organizacion de su propia actividad,
esta se ve en cierto modo condicionada por la prestacion prevalente al cliente. La norma parece
apuntar a que resulte tangible el caracter autoorganizado de la prestacion, sin perjuicio de cierta
dependencia técnica que no comprometa su independencia en el ambito juridico. Qué duda cabe
que en la practica la frontera entre las 6rdenes a cargo del empresario (propias de la dependencia)
y las indicaciones técnicas se desdibuja, quedando conectadas también estas a la mayor o menor
especializacion de la actividad desarrollada por el TRADE y su cualificacion.

A ello debemos anadir que se parte de la utilizacion por parte del TRADE de una infraes-
tructura y del material propio necesario para el ejercicio de su actividad e independientes de los
de su cliente, caso de que en dicha actividad sean relevantes econémicamente [art. 11.1 ¢) LETA].
Estamos de nuevo ante un concepto juridico indeterminado, de no facil delimitacion, que lleva a
que algunos instrumentos, herramientas y analogos, de escaso valor econémico, sean de titulari-
dad empresarial y, por tanto, deberia este responder plenamente de sus condiciones de utilizacion
y seguridad, mas alla del cumplimiento exigido legalmente de informar sobre su uso, cuestion
que ampliaremos infra.

A contrario sensu, si tenemos en cuenta que la titularidad de establecimientos, locales co-
merciales e industriales o de oficinas y despachos abiertos al ptblico excluye la consideracion
como TRADE (art. 11.3 LETA), podemos hacernos una idea del tipo de actividades a las que
apunta la norma y la clara posicion de debilidad que caracteriza al TRADE, cuestion a la que ya
nos hemos referido.

20 para Garcia MURCIA, J.: «Trabajo auténomo...», op. cit., pag. 519, el auténomo en muchos casos se encuentra en
una situacion muy proxima a la del trabajador por cuenta ajena, desde el punto de vista de su subordinacion funcio-
nal y de su dependencia econdémica. En la misma linea, MARTINEZ BARROSO, M. R.: Proteccion de la salud..., op.
cit., pag. 23. También AGUILAR MARTIN, M. C.: El régimen juridico del trabajador..., op. cit., pag. 61, considera que
tiene una posicion factica de sometimiento a la voluntad empresarial.
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Sin lugar a dudas, uno de los elementos delimitadores que en estos momentos merece es-
pecial atencion es el que hace alusion [art. 11.2 b) LETA] a que el TRADE no debe ejecutar su
actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier mo-
dalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente?!. Sin perjuicio de las dificultades que im-
plica la propia delimitacion legal por referencia a ejecutar la actividad de forma «indiferenciaday,
dado que la férmula no tiene un significado juridico preciso??, este elemento es crucial, de ma-
nera que la confusion entre esta y otras prestaciones laborales es rasgo cuasi ineludible de plena
dependencia organizativa. Ello parece apuntar a que se esta partiendo del presupuesto de que
en la mayor parte de los supuestos el TRADE presta servicios en el centro de trabajo del clien-
te, junto a sus trabajadores, sin necesidad de que exista una separacion fisica entre ellos. Ahora
bien, lo que si tendra que haber es una clara diferenciacion de actividades, los medios habran de
ser distintos y deberan desarrollarse en manera diversa?®. Aunque en buen niimero de ocasiones
no sera facil de delimitar. Nada impide, igualmente, ni la presencia de mas de un TRADE ni que
trabajen indiferenciadamente con otros autdbnomos, en colaboracion con ellos. Ello es lo que se-
guramente ha llevado al planteamiento de la LETA de equiparacion entre auténomos y TRADE
en el &mbito preventivo, centrandose en los supuestos de coincidencia empresarial. No obstante,
partiendo de las particulares circunstancias del TRADE ahora enunciadas, resulta insuficiente su
tutela unicamente en funcion del factor locativo (el centro de trabajo del cliente) y en términos
de informacion, coordinacion y, en su caso, instrucciones. Por un lado, la presencia en el centro
de trabajo debe granjearle una mayor proteccion y, por otro, sin cambiar los otros aspectos alu-
didos, cabe imaginar multiples formas y lugares de desempefio de la actividad, que no quedan
legalmente cubiertos. De todo lo anterior deriva con meridiana claridad que no es el TRADE el
sujeto mas adecuado para garantizar el derecho, por la alteracion en el control de riesgos, el do-
minio del cliente y su debilidad contractual y econdmica.

Un elemento poco valorado y que resulta de crucial importancia a la hora de disefiar el ré-
gimen de tutela de la seguridad y salud del trabajador auténomo es el relativo a la continuidad®*
del vinculo que une al TRADE con el cliente, con independencia de la posible duracion temporal
del contrato (art. 12.4 LETA, «el contrato se presumira por tiempo indefinido cuando no se hu-
biera fijado una duracion o un servicio determinado»).

21 Mas dudosa resulta la aplicacion de la regla a los trabajadores de las empresas de trabajo temporal o a los de la con-
tratista, en principio excluidos; en tal sentido, pueden verse las consideraciones de AGUILAR MARTIN, M. C.: El ré-
gimen juridico del trabajador..., op. cit., pag. 82.

22 AGUILAR MARTIN, M. C.: El régimen juridico del trabajador..., op. cit., pag. 81.
23 En esta linea se mueve la doctrina, AGUILAR MARTIN, M. C.: El régimen juridico del trabajador..., op. cit., pag. 81.

24 Resaltado por autores como MARTINEZ BARROSO, M. R.: Proteccion de la salud..., op. cit., pag. 22.
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2.2. LAPOSIBILIDAD DE CONTRATAR TRABAJADORES: EL TRADE COMO
EMPRESARIO Y GARANTE EN MATERIA PREVENTIVA

Sentadas las anteriores dificultades derivadas de la configuracion legal del TRADE y
las escasas miras de la LETA, en la actualidad debemos afiadir que, como quien no quiere la
cosa, el legislador ha alterado uno de los requisitos esenciales en la delimitacion de la figura
del TRADE?’, el de no tener trabajadores a su servicio. Hasta la reciente reforma legal (Ley
31/2015, de 9 de septiembre) era requisito esencial que el TRADE no tuviera a su cargo tra-
bajadores por cuenta ajena ni contratase o subcontratase parte o toda la actividad con terceros,
tanto respecto de la actividad contratada con el cliente como de las actividades que pudiera
contratar con otros clientes. A tenor de la nueva redaccion legal, esta prohibicion de tener a su
cargo trabajadores por cuenta ajena no sera de aplicacion en una serie de supuestos y situacio-
nes en los que se permitira la contratacion de un Unico trabajador. Al margen de las dudas que
esta posibilidad pueda generar desde otras perspectivas, en especial desde la optica de las difi-
cultades econdmicas que va a encontrar el TRADE, solo en parte paliadas con la percepcion de
incentivos, nos centraremos de forma exclusiva en las cuestiones relacionadas con la seguridad
y salud en el trabajo. Las nuevas previsiones relativas a la imposibilidad de extincion del con-
trato?® en los casos de contratacion de un trabajador pueden ser un acicate para que el TRADE
recurra a esta solucion pero, como veremos, supone una importante carga de obligaciones en
materia preventiva, que podrian dificultar e incluso impedir el ejercicio de sus derechos, en es-
pecial en relacion con la lactancia natural.

Al margen de otros supuestos relacionados con la maternidad-paternidad y el ejercicio de
derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar, parece singularmente interesante, desde la
perspectiva que nos ocupa, la referencia a los supuestos de riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural de un menor de nueve meses?’. La norma ha servido también para re-
solver una laguna de la LETA que no contemplaba expresamente la interrupcion por estas causas,

25 No obstante, la doctrina no es unanime a la hora de valorar la relevancia de este criterio delimitador o de esta nota.
Asi para OJEDA AVILES, A.: La deconstruccion del Derecho del Trabajo, Madrid: La Ley, 2010, pag. 3 de la version
consultada en www.laleydigital360.es, no debiera resultar definitorio. Sin embargo otros autores consideran que la
implicacion personal del trabajador se ve fortalecida con esta exigencia, dado que la prestacion es exclusivamente
personal, forma parte de su propia configuracion; AGUILAR MARTIN, M. C.: El régimen juridico del trabajador..., op.
cit., pags. 57y 79.

26 Sobre la inseguridad juridica de la facultad extintiva sujeta a la valoracion del perjuicio por el empresario y las dudas

sobre su compatibilidad con el derecho a la no discriminacion por razon de sexo y a su derecho a la integridad fisica
y a la proteccion adecuada de su seguridad y salud se pronunciaba FOTINOPOULOU BASURKO, O.: «Algunos aspectos
relativos a la prevencion...», op. cit., pag. 267. En el mismo sentido, LOPEZ RUBIA, E.: Regulacion juridica y preven-
tiva de la seguridad y salud de la mujer trabajadora, Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, pag. 211.

27 En general sobre esta cuestion, NAVARRO NIETO, F.: «La problematica juridica de la prevencion de riesgos laborales

durante el embarazo y la lactancia natural», Relaciones Laborales, 2012-1, pags. 41 y ss. También LOPEZ RUBIA, E.:
Regulacion juridica y preventiva..., op. cit., en especial pags. 157 y ss.
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ahora previstas expresamente en la letra e) del apartado 1 del articulo 16, aunque la doctrina las
consideraba naturalmente incluidas en la letra d) junto a la incapacidad temporal, maternidad y
paternidad, en una interpretacion sistematica con el articulo 4.2 de la LETA, juzgandolo un mero
olvido del legislador?®. Al decir del precepto legal «en estos supuestos, el Trabajador Auténomo
Econdémicamente Dependiente, tendra el caracter de empresario, en los términos previstos por el
articulo 1.2 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores».

De un lado, no resulta dudoso que en tales circunstancias, y aunque se trate de situaciones
transitorias perfectamente justificadas, el TRADE se convierte en empleador, complicandose enor-
memente su posicion juridica en materia de prevencion de riesgos laborales y resaltandose mas
su doble vertiente trabajador-empresario, titular de derechos y de deberes. Caracter de empresa-
rio que ya ponia de manifiesto con acierto el articulo 8.8 de la LETA, inaplicable en un princi-
pio a los TRADE. Evidentemente, y pese a las notorias dificultades que ello plantea, el TRADE
que contrata a un trabajador —aunque sea temporalmente— va a tener que garantizarle la seguri-
dad y salud en los exactos términos contenidos en la LPRL. Si como sefialamos anteriormente,
la extension sin mas de la LPRL resulta de todo punto inadecuada, esta es la que se deriva de la
nueva regulacion legal, de forma que para el TRADE sera en extremo gravoso, también desde
esta perspectiva, operar la sustitucion legalmente prevista de su persona por otro trabajador. Al
menos tres conclusiones se derivan de la nueva situacion creada por la reforma. En primer lugar,
resulta patente la necesidad de los pertinentes ajustes legales que simplifiquen y adapten la LPRL
al cumplimiento eficaz y eficiente de la deuda de seguridad por parte del TRADE para con su tra-
bajador dependiente. En segundo lugar, la problematica suscitada apunta a la necesidad de im-
plicar al cliente en la tutela de la salud del TRADE, papel sin duda mas activo que simplificara
también, qué duda cabe, la carga asignada al TRADE. En tltimo lugar, pero no menos importante,
exige una especial atencion a la resolucion de una serie de dudas ya suscitadas en relacion con la
propia tutela de la TRADE embarazada o en periodo de lactancia, ahora de nuevo de actualidad.
Cuestiones que abordaremos con mayor detalle a continuacion.

3. ALGUNOS INTERROGANTES SOBRE LA TUTELA DE LA SEGURIDAD
Y SALUD DEL TRADE: LOS «VIEJOS» Y PERSISTENTES PROBLEMAS

3.1. LAREGULACION CONTENIDA ENLALETA:LAGUNASY DIFICULTADES
APLICATIVAS

A la hora de enjuiciar y valorar la regulacion contenida en la LETA en relacion con la tu-
tela del derecho a la seguridad y la salud del TRADE resulta oportuno partir del planteamiento

28 ForiNopPoULOU BASURKO, O.: «Algunos aspectos relativos a la prevencion...», op. cit., pag. 266.
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de que toda persona que pretende satisfacer sus necesidades econdmicas, a través de su traba-
jo personal, con independencia de la forma de prestacion, no siempre fruto de una libre opcion,
debe gozar de un estatuto minimo de derechos laborales, entre los cuales, junto a la retribucion
suficiente, el derecho a no ser discriminado, la igualdad de oportunidades y de trato por razon de
género o la proteccion de situaciones de necesidad, por sefialar solamente los mas significativos,
debe incluirse la proteccién de su seguridad y salud laborales®. Y este derecho minimo no queda
plenamente garantizado con la normativa actualmente en vigor.

A pesar de que en su momento el tema de la seguridad y salud del autonomo en la LETA
desperté un importante grado de interés en la doctrina e, incluso, de forma bastante optimista se
afirmé que brindaba una tutela adecuada y que suponia una importante novedad3, en realidad la
regulacion contenida en la norma deja mucho que desear. Son escasamente cuatro los preceptos
que se ocupan de la cuestion [arts. 4.3, 5b), 8 y 16.1 ¢) y e), a lo que podemos afiadir la disp. adic.
12.%]. Aparte del escaso ntimero de preceptos, el contenido resulta poco innovador y se echan en
falta importantes esfuerzos por adaptar realmente los derechos y obligaciones en la materia a la
peculiar figura del trabajador autonomo y, de modo particular, del TRADE.

En primer lugar, resulta importante destacar que aun cuando como punto de partida la norma
toma el reconocimiento del derecho del TRADE a la integridad fisica y a una proteccion ade-
cuada de su seguridad y salud en el trabajo [art. 4.3 ¢) LETA], en unos términos equiparables’! a
los contemplados en el ET (RDLeg. 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores) o en la LPRL, en la practica este derecho se
desvanece entre la generalidad y falta de concrecion de su contenido, la escasa exigibilidad y las
dificultades aplicativas inherentes al mismo. De esta forma, la LETA no logra un resultado de ga-
rantia del derecho a la seguridad y salud del TRADE primando su faceta como sujeto obligado??

29 Enesta linea, CAsAs BAAMONDE, M. E y RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «El trabajo autonomo y el Dere-

cho del Trabajo», Relaciones Laborales, nim. 7/8, 2000, pag. 4 de la version consultada en www.laleydigital360.es.

30 Algunos autores incluyen el tratamiento de la prevencion de riesgos laborales entre los mayores avances legales, asi

OJEDA AVILES, A.: La deconstruccion del Derecho..., op. cit., pag. 16. También AGUILAR MARTIN, M. C.: El régi-
men juridico del trabajador..., op. cit., pags. 211 y ss., considera que cambia sustancialmente su situacion marginal
anterior y la consideracion basicamente como garante de su propia seguridad, aunque admite que el articulo 8 de la
Ley de Empresas de Trabajo Temporal se ha quedado bastante corto.

31 No obstante, autorizada doctrina pone el acento en la sustitucion del adjetivo «eficaz» por el de «adecuaday, que

pretende ya marcar distancias y sefialar, con discutible fortuna, el diferente régimen de proteccion en materia de se-
guridad y salud en el trabajo que uno y otro supuesto forzosamente reclaman desde el punto de vista técnico, PALO-
MEQUE LOPEZ, M. C.: «La prevencion de riesgos...», op. cit., pag. 21.

32 Conclusion ya alcanzada en su dia por el profesor MOLINA NAVARRETE, C.: «Trabajadores en la frontera: Comentario

al Estatuto del trabajo autonomoy, RTSS.CEF, nim. 295, 2007, pag. 94. A pesar de que se considera que la LETA
supuso un avance importante en el reconocimiento de derechos como el relativo a la seguridad y salud, faltan me-
didas especificas que permitan el ejercicio de tales derechos; CERVILLA GARZON, M. J.: «La politica de fomento del
trabajo por cuenta propia basada en la consolidacion de sus derechos: El referente de la Ley Andaluza de Promocion
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por diversas razones, siendo las principales su poder de autoorganizacion, matizado en el epigra-
fe anterior®3, y el elemento locativo, la coincidencia en el centro de trabajo, a los que dedicare-
mos la debida atencion infra.

A nuestro juicio, la primera gran quiebra del reconocimiento del derecho a la proteccion
adecuada deriva del hecho de que, como resulta patente, no viene acompaiiado del correlativo
deber a cargo de otro sujeto. Algo que si bien puede considerarse no exento de logica en el caso
del autonomo «puroy, plantea las pertinentes dudas en relacion con el TRADE. En segundo tér-
mino, y no menos importante, son patentes las distancias con la regulacion contenida en la LPRL
pues alli, poniendo el punto de mira en ese correlativo deber anunciado y aqui inexistente, se in-
tenta dotar de contenido a la posicion de deuda empresarial a través de una enumeracion legal de
obligaciones, mas o menos especificas, que se regulan posteriormente con un importante grado
de detalle. Y nada de eso esta presente en la delimitacion legal del derecho a la seguridad y salud
del TRADE. No obstante, la LETA no es completamente ajena a un amago de determinacion
del contenido del derecho en su articulo 8, que se ocupa de cuestiones diversas y cuyo estudio se
abordara en un apartado posterior.

En tercer lugar, seguramente porque no le ha parecido conveniente una mayor implicacion
de otros sujetos y de forma bien intencionada aunque poco eficaz, la LETA pone el acento en la
llamada a un rol mas activo en la tutela de las Administraciones publicas, por medio de actividades
de promocidn de la prevencidn, asesoramiento técnico, vigilancia y control del cumplimiento por
los trabajadores autonomos de la normativa de prevencion de riesgos laborales (art. 8.1 LETA)*.
Asimismo, se insta a la participacion de los trabajadores autonomos en programas de formacion
e informacion de la prevencion de riesgos laborales. Referencias que figuraban también en la Es-
trategia Espanola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012) y en la actual (2015-2020) que
los sitta entre los colectivos vulnerables, objeto de analisis especifico, pero sin disefiar medidas
concretas, mostrando también su preocupacion por las microempresas. Sin lugar a dudas, pese a
las incognitas planteadas y las dificultades en orden a la exigibilidad del cumplimiento®3, el pre-
cepto legal vincula a las Administraciones publicas que tienen verdaderos deberes en la materia,

del Trabajo Autobnomoy, Actualidad Laboral, nim. 1, 2013, pag. 1 de la version consultada en www.laleydigital.es.
Sobre las medidas preventivas y sancionadoras que se preveian en la propuesta de Estatuto, por todos, MARTINEZ
BARROSO, M. R.: Proteccion de la salud..., op. cit., pags. 49 y ss.

33 También en el Informe de la Comision de Expertos citado con anterioridad, pag. 112 se viene a afirmar que la au-

toorganizacion de su trabajo queda mediatizada por la propia empresa para la que prestan servicios, manteniendo
ciertas concomitancias con la del trabajador subordinado, requiriendo una tutela mas intensa.

34 Con mayor amplitud, AGUILAR MARTIN, M. C.: «Intervenciones de las Administraciones piblicas en la prevencion

de riesgos laborales de los trabajadores autonomos. A propdsito de los apartados 1 y 2 del articulo 8 del Estatuto del
trabajo autonomoy, RTSS.CEF, niims. 353-354, 2012, pags. 143 y ss.

33 Dificultades que no escapan a cualquier observador, aun cuando se califique como deber publico de prestacion y se

resalte el papel activo de la Administracion, OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pags. 56 y ss.

60 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL000073&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL008989&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL008989&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL008989&pal_buscadas=
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Instituto/Estrategia_Seguridad_Salud/Doc.Estrategia actualizado 2011 ultima modificacion.pdf
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Instituto/Estrategia_Seguridad_Salud/Doc.Estrategia actualizado 2011 ultima modificacion.pdf
https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi_r63ozLPLAhVLBBoKHZdlB98QFggcMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.insht.es%2FInshtWeb%2FContenidos%2FDocumentacion%2FESTRATEGIA%2520SST%252015_20.pdf&usg=AFQjCNEIbTQRgdor4Mf8Pk8c6V4W59Lpqw&sig2=8TzYYwmEMSYPnSMGEfxyMg&bvm=bv.116274245,d.d2s
http://www.laleydigital.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=353&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1250&bbdd=1201&codrama=0&titulo=INTERVENCIONES DE LAS ADMINISTRACIONES P%C3%9ABLICAS EN LA PREVENCI%C3%93N DE RIESGOS LABORALES DE LOS TRABAJADORES AUT%C3%93NOMOS. A PROP%C3%93SITO DE LOS APIMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=353&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1250&bbdd=1201&codrama=0&titulo=INTERVENCIONES DE LAS ADMINISTRACIONES P%C3%9ABLICAS EN LA PREVENCI%C3%93N DE RIESGOS LABORALES DE LOS TRABAJADORES AUT%C3%93NOMOS. A PROP%C3%93SITO DE LOS APIMPORT
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=353&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1250&bbdd=1201&codrama=0&titulo=INTERVENCIONES DE LAS ADMINISTRACIONES P%C3%9ABLICAS EN LA PREVENCI%C3%93N DE RIESGOS LABORALES DE LOS TRABAJADORES AUT%C3%93NOMOS. A PROP%C3%93SITO DE LOS APIMPORT

Sumario

La deficitaria tutela de la seguridad y salud en el trabajo del TRADE.
E M.*T. Igartua Mir6 Viejos y nuevos problemas tras la Ley 31/2015, de 9 de septiembre

en coherencia también con las previsiones contenidas en el articulo 40.2 de la CE que manda a
los poderes publicos «velar por la seguridad e higiene en el trabajo», sin distincion. Ahora bien,
la tutela asi concebida resulta sin duda de todo punto insuficiente. Son todavia escasas las actua-
ciones de promocion llevadas a cabo por las Administraciones ptblicas, aunque existen algunas
ayudas para proyectos e inversiones en materia de prevencion de riesgos laborales®. En su mayor
parte las ayudas, el fomento o el asesoramiento en materia de formacion vienen de la mano de
las asociaciones de autonomos, en especial, de la Federacion Nacional de Asociaciones de Tra-
bajadores Autdénomos; por ejemplo, el convenio de prevencion para la aplicacion e integracion
de actividades preventivas de profesionales autonomos de forma sencilla. Donde se incluye, por
ejemplo, la realizacion de la evaluacion de riesgos, cuya obligatoriedad es mas que dudosa, la
formacién especializada en el sector de actividad desarrollado y un examen de salud especifico
relativo a los riesgos relacionados con la actividad desempefiada’’.

En relacion con la vigilancia y el control, no resulta dudoso, pese a la ausencia de refe-
rencias legales expresas en la reciente Ley Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social (Ley 23/2015, de 21 de julio), corresponde a la Inspeccion vigilar el cumpli-
miento de los distintos sujetos implicados en la prevencion de riesgos laborales y, en concreto, del
TRADE, con la propuesta, en su caso, de las correspondientes sanciones. Ahora bien, las dudas
suscitadas por el texto legal y la propia oscuridad en la delimitacion de las obligaciones legales
no hacen muy probable este control mas alla de los supuestos de coordinacion preventiva y, nada
en absoluto, en relacion con el «presunto» deber de autotutela, de perfiles difusos, que afecta al
trabajador autonomo. La falta de delimitacion clara de las obligaciones dificulta la labor inspec-
tora, pese a la ubicacion de los autobnomos entre los posibles sujetos responsables por parte de la
LISOS (RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social).

Al hilo de lo anterior, si nos asomamos a las previsiones contenidas en el articulo 5 b) de la
LETA, incluye entre los deberes profesionales basicos del TRADE el de «cumplir con las obliga-

36 14 ley andaluza prevé el desarrollo de una actividad de fomento de la prevencion a cargo de las Administraciones
publicas, centradas en la difusion de la cultura integral de la prevencion, asesoramiento publico, vigilancia, estable-
cimiento de ayudas economicas y en materia de formacion, con una especial atenciéon al TRADE. In extenso, CERVI-
LLA GARZON, M. J.: «La politica de fomento...», op. cit., pags. 5-6. A titulo meramente ejemplificativo, la Consejeria
de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo de la Junta de Andalucia ofrece subvenciones a pymes y autonomos
en determinados sectores para realizacion de proyectos e inversiones en materia de control de riesgos laborales; las
bases se encuentran en la Orden de 16 de mayo de 2011, aunque la convocatoria esta ahora cerrada, vid. http://www.
Jjuntadeandalucia.es/servicios/ayudas/detalle/59115.html.

3

2

A titulo de ejemplo, recientemente se ha firmado un convenio de colaboracion entre la Asociacion de Trabajadores
por Cuenta Propia de la Comunidad de Madrid, la Asociacion Madrilena de Trabajadores de Servicios y el Instituto
Regional de Seguridad y Salud, en el que se comprometen a trabajar juntos y que permitira la coordinacion de las
actividades relacionadas con la prevencion de riesgos laborales incluidas en el IV Plan Director de Prevencion de
Riesgos Laborales de la Comunidad 2013-2016. Sobre esta y otras cuestiones puede consultarse su web www.ata.es.
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ciones en materia de seguridad y salud laborales que la Ley o los contratos que tengan suscritos
les impongan, asi como seguir las normas de caracter colectivo derivadas del lugar de prestacion
de servicios». De esta prescripcion legal surge una nueva interrogante en la medida en que se
plantean severas dudas a la hora de concretar cuales serian las mencionadas obligaciones que re-
sultan de aplicacion al TRADE, en su acepcion clasica (sin trabajadores a su servicio). Aparte de
las prescripciones mas o menos claras en esta materia contenidas en la normativa especifica del
sector de la construccion a la que nos referiremos infra, la principal dificultad radica en conside-
rar si podria entenderse ahi incluida la LPRL o no. Aun cuando autorizada doctrina en la mate-
ria llegue a considerar que se produce una aplicacion sobrevenida de la LPRL y su normativa de
desarrollo a los autonomos sin asalariados, con la correspondiente necesidad de analizar indivi-
dualizadamente las distintas obligaciones preventivas para determinar su aplicacion o no3%, des-
cartamos dicha extension «implicitay y no podemos mas que coincidir con quien resalta la falta
de seguridad juridica que ello impondria al régimen de responsabilidades por incumplimiento de
unas obligaciones por determinar®®. Como hemos sefialado, del tenor del articulo 3 de la LPRL
solamente puede derivarse la aplicacion de aquellos preceptos legales que expresamente hacen
alusion como sujeto obligado o titular de derechos al autonomo.

Las referencias a los contratos y los acuerdos colectivos* remiten, l6gicamente, a la posibi-
lidad de que tales instrumentos impongan obligaciones a los autdbnomos. Ahora bien, en el caso
concreto del TRADE habré que estar atentos a evitar formulas abusivas que impongan al TRADE
obligaciones que excedan de su capacidad econémica o de su capacidad de control de los ries-
gos laborales, siendo preciso mas bien al contrario explorar férmulas contractuales —individua-
les o colectivas— tendentes a la colaboracion e implicacion del cliente en la garantia de la salud
del trabajador autonomo, de cuya actividad econémica o profesional se beneficia practicamen-
te en exclusiva. En este sentido, el real decreto de desarrollo de la LETA (RD 197/2009, de 23

38 OLarTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 30. Por la inclusion, en especial tras la LETA, parece
inclinarse FERNANDEZ MARCOS, L.: «Comentario al articulo 3. Ambito de aplicaciény», en Sempere Navarro, A. V.
(dir.), Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Cizur Menor: Aranzadi, 2010, pag. 71. Por el con-
trario, MARTINEZ BARROSO, M. R.: Proteccion de la salud..., op. cit., pag. 27 se inclina por una aplicacion parcial,
no inclusion. En la misma linea, solamente los expresamente previstos, PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: «La prevencion
de riesgos...», op. cit., pag. 18; también LOPEZ RUBIA, E.: Regulacion juridica y preventiva..., op. cit., pag. 207.

39 RobriGUEZ Ecio, M. M.: «La ausencia de medidas preventivas...», op. cit., pag. 21.

40" Sobre los Acuerdos de Interés Profesional previstos para los TRADE, en cuyo estudio no hemos de entrar, entre otros,

BERMUDEZ RODRIGUEZ, C.: «Los acuerdos de interés profesional de los trabajadores autonomos econdomicamente de-
pendientesy», Actualidad Laboral, 2008-1, pags. 2.687 y ss.; CASTRO ARGUELLES, M. A.: «Los acuerdos de interés
profesional: Un balance de la negociacion colectiva llevada a cabo al amparo del Estatuto del Trabajo Auténomoy,
Anales de Derecho, nim. 29, 2011, pag. 34 y ss. Sobre el posible papel imprescindible de tales instrumentos en el
fomento de la prevencion y la adopcion de medidas en este terreno, entre otros, OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de
riesgos..., op. cit., pags. 38-39. Pocos avances significativos, sin embargo, se aprecian en algun acuerdo de interés
profesional tan sefiero como el de Panrico, aunque la empresa lo considera objetivo basico y prioritario junto al fo-
mento de una nueva cultura de la prevencion que avance en el desarrollo de la misma (art. 20).
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de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del
trabajador autdbnomo econémicamente dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de
asociaciones profesionales de trabajadores auténomos)*! en su articulo 4.3 d) sittia la tutela en el
ambito de la voluntad contractual. En este sentido, considera que en el contrato estipulado entre
el TRADE y su empresario cliente se podra estipular la manera de mejorar «la efectividad de la
prevencion de riesgos laborales, mas alla del derecho del trabajador autonomo econdmicamente
dependiente a su integridad fisica y a la proteccién adecuada de su seguridad y salud en el traba-
jo». Derecho que, como vimos, se ostenta frente a la Administracion publica (art. 8.1 LETA) y
en cuya garantia podria y deberia implicarse también al cliente.

3.2. EL DERECHO A INTERRUMPIR LA ACTIVIDAD EN SUPUESTOS DE
RIESGO GRAVE E INMINENTE

Uno de los aspectos seguramente mas llamativos para quien se acerque a la regulacion legal
contenida en la LETA es el relativo a la prevision expresa, entre los derechos del autonomo, de
interrumpir su actividad y abandonar el lugar de trabajo cuando considere que dicha actividad en-
trafia un riesgo grave e inminente para su salud (art. 8.7 LETA). Sin dudar de la loable intencion
de tutela del trabajador autdbnomo en situaciones extremas perseguida por el legislador, no cabe
desconocer que la justificacion de este derecho y su inclusion en el articulo 21 de la LPRL radica
en las peculiares circunstancias de dependencia y sujecion en que se presta el servicio, de las que
deriva un incisivo deber de obediencia, situacion que, de entrada, no existe en el caso del trabajo
auténomo*2. De esta prescripcion legal puede colegirse, no sin dificultades, que el legislador es
consciente de la «modalizacion» en la libertad organizativa que sufren muchos autéonomos y, de
forma especial, el TRADE cuando se halla prestando servicios en el centro de trabajo del clien-
te, atendiendo esta particular circunstancia y tratando de reforzar su posicion frente al mismo®,
siendo innecesaria de todo punto la regulacion en el caso de un auténomo tradicional que presta
su actividad independientemente, que no debera dar cuenta alguna de su actuacion en este sentido.

Aunque no haya una llamada expresa al texto de la LPRL, la delimitacion del supuesto de
hecho, la situacion de riesgo grave e inminente y su valoracion por el sujeto actuante debe enten-

41 puede verse GALIANA MORENO, J. M. y SELMA PENALVA, A.: «El trabajo autonomo dependiente dos afios después
de la aprobacion del Estatuto del trabajo autobnomo. Aportaciones practicas del RD 197/2009 que desarrolla la Ley
20/2007», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 83, 2009, pags. 291 y ss.; MERCADER UGUINA, J.
R.y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «Comentario al RD 97/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto
del Trabajo Autéonomo», Relaciones Laborales, 2009-1, pags. 909 y ss.

42 Asi, se ha considerado que atendida la inexistencia de subordinacion esta facultad es intrinseca a su propia configu-
racion legal, aun sin animo de desmerecer el reconocimiento legal, AGUILAR MARTIN, M. C.: El régimen juridico del
trabajador..., op. cit., pag. 216.

43 OLaRTE ENcABoO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 83.
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derse remitida implicitamente a aquel texto legal y a la conocida doctrina y escasa jurisprudencia
sobre el tema nos remitimos. En esta misma linea de pensamiento, parece 16gico entender que el
cliente, en el caso que nos ocupa, deberia suministrar al TRADE la informacion necesaria en los
términos legales (LPRL) y, en su caso, adoptar las medidas oportunas en estas situaciones para
que se pueda interrumpir la actividad, también en relacion con el mismo, como presupuestos que
permiten el ejercicio del derecho*. Notese, de todas formas, que la regulacion legal se caracte-
riza por su parquedad y, por ello mismo, quedan sin resolver cuestiones de crucial importancia
en orden a su aplicacion practica, entre otras, las relativas a las garantias para el trabajador auté-
nomo que adopta la decision de interrumpir su actividad, si reguladas en el apartado 4 del articu-
lo21 delaLPRL. Y ello resulta de especial interés en el caso de una relacion como la del TRADE
caracterizada por una restriccion de la libertad autoorganizativa aunque sea indirectamente im-
puesta por la dependencia econdmica del empresario prevalente. Otra de las cuestiones que sus-
cita dudas es la relativa a la garantia de la «retribucion» que, aparentemente, no se contempla y
tampoco deriva del articulo 16. Aunque como es bien sabido el articulo 21 tampoco resuelve esta
cuestion, el derecho a la remuneracion puede extraerse sin demasiadas dificultades de la suma de
la garantia genérica contenida en el precepto legal y de la garantia contemplada en caso de pa-
ralizacion decretada por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social ex articulo 44 de la LPRL,
unidas al juego de la genérica prescripcion relativa a la imposibilidad de la prestacion contenida
en el articulo 30 del ET. Todas ellas aparentemente inaplicables al TRADE. El reconocimiento
del derecho, sin mas, con pocas garantias y escasa inmunidad retributiva, tiene poco sentido en
el contexto de ausencia de dependencia del TRADE. La tnica referencia expresa es su conside-
racion legal como interrupcion justificada de la actividad profesional en el articulo 16.1 ¢), por
definicion no remunerada, y la salvedad contenida en el apartado 3 del mismo precepto legal que
considera que no podra justificar la extincion contractual por voluntad del cliente y, tratindose
de un derecho expresamente reconocido, tampoco la sancion de ningtin tipo por parte del cliente
quien, de otro lado, no ostenta potestad disciplinaria alguna.

3.3. ;VIENE OBLIGADO LEGALMENTE EL TRADE A ELABORAR UN PLAN
(SIMPLIFICADO) DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES?

Con caracter general, y al margen de la nueva situacion del TRADE-empleador, obligado
en la actualidad a cumplir integramente, con las salvedades legalmente admitidas en atencion
al tamafo de la empresa (por ejemplo, auditoria), la normativa preventiva, la respuesta, a la
vista de los mandatos legales, no puede ser mas que negativa, pese a que de la misma derive
el entorpecimiento del cumplimiento de otras obligaciones que si se imponen al TRADE y de

44 Un sector doctrinal considera que ya que el legislador ha decidido regular esta facultad del trabajador, deberia haber
previsto también las obligaciones empresariales; MARTINEZ ABASCAL, A.: «El Estatuto del Trabajo Auténomo: Al-
cance protector y linderos del Derecho del Trabajo», Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2/2008, BIB 2008/572,
pag. 16 de la version digital consultada en Aranzadi Experto.
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la necesidad de propuestas innovadoras que resuelvan esta situacion. Es bastante certero afir-
mar que no existe en la regulacion legal prevision ninguna expresa que imponga al TRADE
la obligacion de realizar un plan de prevencion. Deber que no puede extraerse en modo algu-
no del correoso articulo 3.1 de la LPRL ni del genérico deber contenido en el articulo 5 b) de
la LETA. Dado que el primero no los incluye expresamente, a contrario sensu habra que en-
tenderlos excluidos, aun cuando puedan derivarse derechos y obligaciones, se entiende que
de su prevision indubitada en la propia ley o en sus disposiciones de desarrollo (asi, en el RD
1627/1997 de seguridad en la construccion citado). Si nos atenemos al tenor literal del articulo
16 de la LPRL el destinatario de las obligaciones es el empresario y el titular del derecho el
trabajador, por tanto, en principio, y sin perjuicio de los pertinentes cambios legales, el auténo-
mo, y en el caso que nos interesa, el TRADE no esta legalmente obligado a realizar un plan de
prevencion, evaluacion de riesgos o planificacion preventiva®®. Para alcanzar esta conclusion
no es un dato baladi el relativo a que el TRADE aunque sea titular con frecuencia de una in-
fraestructura productiva y material propios, si son relevantes economicamente, no es titular de
establecimientos o locales comerciales o industriales y, a nuestro juicio, el plan debe ir ligado
inexorablemente, en los términos legales, a la estructura organizativa de la empresa. Tampoco
cabe extraer de las previsiones legales que ostente el derecho, algo seguramente cuestionable,
a que su «puesto de trabajo» o «actividad profesional» sea evaluado individualizadamente por
el cliente, mas alla de la genérica alusion a que tome en consideracion a la hora de elaborar su
evaluacion de riesgos, los que puedan dimanar de su presencia. Tal afirmacion hace practica-
mente imposible el cumplimiento del resto de obligaciones legalmente impuestas al TRADE
para la coordinacion preventiva.

Como hemos sefialado, el Real Decreto 1627/1997 establece una serie de obligaciones a
cargo del autébnomo en su articulo 12, entre las que se incluyen aplicar los principios legales de
la accion preventiva, cumplir las obligaciones del anexo IV el real decreto, cumplir con las obli-
gaciones en materia de prevencion de riesgos laborales establecidas legalmente para los traba-
jadores asalariados (art. 29.1 y 2 LPRL) y ajustar su actuacion en la obra a los deberes legales
de coordinacién, asi como utilizar los equipos de trabajo y equipos de proteccion (y elegirlos),
atender las indicaciones y cumplir las instrucciones del coordinador en la obra y cumplir con el
plan de seguridad y salud. En este precepto se aprecia, mejor que en ninglin otro, la doble faz del
trabajo auténomo, su posicion si se quiere intermedia, en tanto que, junto a obligaciones propias
del empresario se le extienden las correspondientes al trabajador por cuenta ajena. No hay que
perder de vista la trascendencia de los principios del articulo 15 de la LPRL, entre los que se in-
cluyen los de evitar los riesgos [letra a)], evaluar los que no se pueden evitar [letra b)] y plani-
ficar la prevencion [letra g)], que resultan exclusivamente aplicables al TRADE que opera en el

45 Para algunos autores, resulta desproporcionado exigir al autonomo la elaboracioén de un plan de prevencion, aunque
sea simplificado; OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 75; sobre la inexistencia de obligacién
de evaluar riesgos para el autdbnomo sin trabajadores, pag. 76.
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sector de la construccion*®. Pero es que, ademés, en puridad, tampoco es exactamente lo mismo
evaluar los riesgos que realizar una evaluacion de riesgos en los detallados términos previstos
por el RSP (RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios
de Prevencion). Pero esta determinacion legal de las obligaciones, aunque insuficiente, no existe
en la normativa comtin de aplicacion.

Otra cosa bien distinta es que el TRADE, en su caso, deba cumplir las exigencias estable-
cidas en el plan de prevencion de la empresa cliente o de otras empresas en supuestos de coordi-
nacion empresarial, en la medida en que resulte de aplicacion, por ejemplo, en relaciéon con las
medidas de emergencia en ¢l previstas®’.

3.4. TRADE Y COORDINACION DE ACTIVIDADES PREVENTIVAS

Resulta patente que, partiendo de la definicion legal del TRADE esbozada supra, unida a
la extension y generalizacion de las situaciones de externalizacion productiva y de colaboracion
entre empresas, con bastante frecuencia el TRADE va a encontrarse en el supuesto de coinciden-
cia fisica con otras empresas y va a hallarse, de forma puntual o con cierta permanencia, en el
centro de trabajo del empresario cliente, aunque cabe imaginar otros tipos de prestacion, donde
el elemento locativo no se dé. Como es bien sabido, no caben dudas en relacion con que el hilo
conductor de la LPRL es la proteccion de los trabajadores dependientes, de forma que viene a
imponer obligaciones (y ciertos derechos) al autébnomo solo cuando entra en contacto con em-
presarios con trabajadores a su servicio, puesto que de su actividad pueden derivar riesgos para
estos ultimos. En esta misma linea de planteamiento, con las salvedades ya hechas y con algunas
modificaciones, se mueve la LETA.

Con un disefio escasamente innovador, viene a reiterar en los articulos 8.3, 4 y 5 el necesa-
rio respeto de las obligaciones consignadas en el articulo 24 de la LPRL. No nos corresponde en
este lugar llevar a cabo un analisis en profundidad de un tema notablemente complejo y sobrada-
mente estudiado por la doctrina®®, sino limitarnos a sefalar las principales deficiencias y dificul-

46 Con mayor detalle, FERNANDEZ Docampro, M. B.: Seguridad y salud en las obras de construccion: Obligaciones y
responsabilidades, Pamplona: Aranzadi, 2003; ILLUESCA BALLESTER, H.: Descentralizacion productiva y prevencion
de riesgos laborales en las obras de construccion, Tirant lo Blanch: Valencia, 2015; LOPEZ GANDIA, J.: La preven-
cion de riesgos laborales en el sector de la construccion, legislacion, criterios técnicos y jurisprudencia, Albacete:
Bomarzo, 2008; MARTINEZ BARROSO, M. R.: «La siniestralidad laboral en el sector de la construccion. Mecanismos
legales dirigidos a su prevencion en el autoempleo», Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, nim. 8, 2007,
Universidad de Valladolid, pags. 112 y ss.; MONGE FERNANDEZ, A.: Responsabilidad y construccion. Aspectos labo-
rales, civiles y penales, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009.

47 OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 74.

48 Escupero PRIETO, A.: Prevencion de riesgos laborales y descentralizacion productiva, Madrid: Reus, 2009; GAL-

VAN DE GRANDA, J. L.: «Consideraciones criticas del Reglamento sobre concurrencia de actividades empresarialesy,
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tades afiadidas con que se topa la aplicacion de estas reglas al TRADE. Partiendo del conocido
tenor del apartado 5 del articulo 24 de 1a LPRL, «los deberes de coordinacion y de informacion e
instruccion recogidos en los apartados 1 y 2 seran de aplicacion respecto de los trabajadores au-
tonomos que desarrollen actividades en dichos centros de trabajo». Hay que tener en cuenta que,
como resulta patente, el TRADE es considerado mas bien como parte de un engranaje empresa-
rial, donde entra en contacto con otros trabajadores, que como un profesional que desarrolla su
actividad de forma auténoma y aislada y, por ello mismo, el centro de atencién no pivota alrede-
dor de la proteccion del propio auténomo, sino de aquellos trabajadores junto a los que desarro-
l1a la actividad. Si nos adentramos en el analisis del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, de
desarrollo del articulo 24 de la LPRL (RCA), también aqui el papel primordial asignado al auté-
nomo en los articulos 4 y 5 es el cumplir con sus obligaciones a fin de cooperar en la aplicacion
de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Se regulan basicamente las obligaciones de
los auténomos en relacion con las empresas que coinciden en un mismo centro de trabajo.

La lectura de los apartados correspondientes del articulo 8 de la LETA pone de manifiesto
la existencia de distintos supuestos plenamente aplicables al TRADE que se halle en alguna de
dichas circunstancias. Sintéticamente los casos contemplados serian los siguientes: a) TRADE
que coincide en un mismo centro de trabajo con trabajadores de otra u otras empresas; b) TRADE
que desempefia su actividad profesional en el centro de trabajo de la empresa cliente, parcial-
mente coincidente con el anterior; ¢) TRADE que trabaja fuera del centro de trabajo del cliente
pero utilizando su maquinaria, equipos, productos, materia o utiles suministrados por este. En
los supuestos de las letras a) y b) los empresarios afectados y los TRADE deberan cooperar en la
aplicacion de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales (coordinacion e informacion en
los términos del art. 24.2 LPRL)*. Corresponde al empresario titular (normalmente coincidente
con el cliente, aunque cabe imaginar supuestos excepcionales donde no sea asi; y posicion que en
ningtn caso puede ocupar el TRADE) informar de los riesgos (art. 9.4 RCA) y exigir a las em-

Revista Alcor de MGO, nim. 3, 2005; GONZALEZ ORTEGA, S.: «El tratamiento de los riesgos...», op. cit., pags. 162y
ss.; MINARRO YANINI, M.: «La prevencion de riesgos laborales en los supuestos de coordinacion de actividades em-
presariales: El desarrollo del art. 24 de la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales», Aranzadi Social, nim.
9, 2004, pags. 873 y ss.; MONTOYA MEDINA, D.: «Coordinacion de actividades preventivas tras la entrada en vigor
del RD 171/2004, de 30 de enero», Aranzadi Social, nim. 14, 2004, pags. 1.153 y ss.; NAVARRO NIETO, F.: Coordi-
nacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales, Albacete: Bomarzo, 2005; PEREZ CAPITAN,
L.: «El nuevo marco regulador de la coordinacion preventiva. Un andlisis del RD 171/2004, de 30 de enero», Revis-
ta de Derecho Social, nim. 26, 2004, pags. 47 y ss.; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «La prevencion de riesgos
laborales en las estructuras empresariales complejasy», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
48,2004, pags. 67 y ss.; SANCHEZ-URAN AZANA, Y.y GIL PLANA, J.: «Interaccion empresarial y deber plural de se-
guridad y salud en el trabajo», Seguridad y Medio Ambiente, num. 119, 2009, pags. 26y ss.

49 A nuestro juicio, el autonomo ha de cumplir estas obligaciones de informacion y coordinacion, con independencia

de que tenga o no trabajadores a su servicio, aunque, logicamente, el traslado de la informacion a «sus» respectivos
trabajadores solamente podra tener lugar si los tiene. En sentido contrario, considerando que el deber esta concebido
para la proteccion de los asalariados del auténomo y no para la proteccion preventiva de este en OLARTE ENCABO, S.:
Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 66.
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presas y a los autbnomos que concurren en el centro de trabajo el establecimiento de los medios
necesarios para la efectiva coordinacion, en los términos del articulo 4.2 del RCA.

La primera discordancia que se aprecia, de enorme calado, es en relacion con los instrumentos
basicos para el cumplimiento de la obligacion que pesa sobre el TRADE de informar al resto de
los empresarios concurrentes, en especial, la evaluacion de riesgos y la planificacion preventiva,
cuya elaboracion no se le exige en la normativa preventiva, como hemos sefialado. Qué duda cabe
que resulta imperioso buscar formulas alternativas y disefiarlas legalmente con cierto grado de de-
talle para que el TRADE pueda cumplir los deberes de informacion y coordinacion, al margen de
tales instrumentos, seguramente demasiado costosos, complejos e inadecuados para la simplicidad
organizativa que suele caracterizar la actividad del TRADE. Estamos ante un claro desajuste en
el punto de partida. A nuestro juicio, se debia haber previsto la obligacion del cliente de incluir
sin matices y plenamente al TRADE en su evaluacion de riesgos, en atencion a la dependencia
econdmica que, habitualmente, conlleva una colaboracion continuada. El aspecto no nos parece
en absoluto dudoso, en especial si la actividad se desarrolla en su centro de trabajo. En este caso
concreto, la falta de prevision expresa podria cubrirse, al menos parcialmente, con una interpreta-
cion teleoldgica y sistematica de las previsiones relativas a la evaluacion de riesgos contenidas en
la LPRL. De esta forma, el articulo 16.2 a) de la LPRL establece con claridad que han de tener-
se en cuenta, entre otros factores, la naturaleza de la actividad, donde tradicionalmente se inclu-
yen sus caracteristicas, los locales de trabajo, dependencias ¢ instalaciones, aspectos particulares
como la exposicion de trabajadores a riesgos especificos, los sistemas de organizacion del traba-
jo, la eleccion de los equipos de trabajo, la utilizacion de sustancias o productos quimicos y, en
general, cualquier otra caracteristica del mismo que pueda tener una influencia significativa en la
generacion de riesgos para la seguridad y salud en el trabajo. En esta linea expansiva, coherente
con la amplitud de los conceptos manejados por la LPRL, podriamos pensar que es un factor a
tomar en especial consideracion la presencia en el lugar de trabajo de otras empresas o personas,
en la medida en que pueden estar expuestas a posibles riesgos y que las actividades que realizan
sean capaces de generar peligros para los trabajadores de la empresa. Pese a esta interpretacion
bastante voluntarista, seria deseable una modificacion normativa que extendiera la obligacion de
forma que el cliente venga obligado a evaluar la actividad del TRADE?? en todos sus aspectos,
asimilandolo a un trabajador por cuenta ajena, con la salvedad de que el cliente no ejerza control
alguno sobre el lugar de la prestacion de servicio, libremente elegido por el TRADE.

Ha sido mas explicita la LPRL, aunque sin imponer obligaciones especificas en relacion
con el TRADE, a la hora de regular las medidas de emergencia, que forman parte de la planifi-
cacion preventiva, cuyo analisis debe contemplar una serie de factores (art. 20.1 LPRL) como el
tamafo y la actividad de la empresa, asi como la posible presencia de personas ajenas a la misma.

50 Eneste sentido, para OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 76, que se muestra mucho mas tajante
al extraer la obligacion del texto de la LPRL: «No cabe duda de que los autonomos cuya prestacion se desarrolla en
el ambito de una organizacion productiva de un empresario quedan incluidos en la evaluacion, ya que el empresario
contratante ha de evaluar los riesgos del puesto de trabajo y actividades desarrolladas por el auténomo, exigiéndole
el cumplimiento de las medidas preventivas derivadas de la evaluaciony.
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Hay que tener presente que en buena parte de los supuestos resultaran de aplicacion a la
empresa cliente las previsiones referidas al titular del centro de trabajo que debera adoptar las
medidas necesarias para que los TRADE (en los mismos términos que el resto de empresarios)
reciban la informacion y las instrucciones necesarias en relacion con los riesgos existentes en el
centro de trabajo y las medidas de proteccion y prevencion correspondientes. Pero esta informa-
cion va referida en general al centro de trabajo y no en concreto a la actividad especifica y deter-
minada desarrollada por el TRADE de forma, ademas, diferenciada del resto de trabajadores por
cuenta ajena. Instrucciones que, logicamente, vinculan al TRADE.

También se encarga el articulo 8.4 de la LETA de extender el deber de vigilancia del em-
presario que contrate la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad y
que se desarrollen en sus propios centros de trabajo, respecto a los autébnomos, frente a las ini-
ciales previsiones de la LPRL. Supuesto perfectamente aplicable al TRADE. De nuevo aqui la
finalidad del precepto legal es clara y no reside en proteger al autébnomo, sino mas bien a aque-
llos trabajadores que se encuentran en el lugar donde este desempeiia su actividad. Ahora bien,
otra vez nos encontraremos con dificultades a la hora de cumplir el aserto legal. La complejidad
deriva de varias circunstancias. Por una parte, como es evidente, las dificultades para determi-
nar el alcance de este deber de vigilancia, desde el momento en que resulta imposible concretar
cuales son las obligaciones que debe cumplir el TRADE, como hemos sefalado. Pero, por otra
parte, el recurso al desarrollo reglamentario resulta de escasa ayuda, en tanto que la vigilancia
del cumplimiento de la normativa ha sido reconducida por el articulo 10.2 del RCA (en relacion
a los contratistas y subcontratistas) a exigir que le acrediten por escrito, antes del inicio de la
actividad, la realizacion, para las obras y servicios contratados, de la evaluacion de riesgos y la
planificacion preventiva. Obligaciones que, como hemos visto, no se imponen a los autonomos.
Por su parte, la comprobacion respecto al cumplimiento de las obligaciones de formacion e in-
formacion respecto a los trabajadores que hayan de prestar servicios carece de sentido para el
TRADE que no los tiene, aunque quizés pudiera entenderse aplicable al deber de autoformacion
del propio TRADE. Para concluir, el apartado impone la comprobacion de que dichas empresas
han establecido los medios de coordinacion necesarios. En una interpretacion sistematica y 16-
gica, cabria entender que el empresario principal debe vigilar que el TRADE cumple sus obli-
gaciones de coordinacion e informacion, extendiéndose seguramente a las que tiene respecto a
sus trabajadores, si contratara a un trabajador en los términos previstos, pero poco mas. Dificil
exigirle que vigilen el deber de seguridad impuesto por el articulo 5 de la LETA, de dificil con-
crecion, aunque si alcanzara a las obligaciones que deriven de los contratos que tengan suscri-
tos. Algln sector doctrinal va mas alla de lo expresamente reflejado en el texto legal para llegar
a extraer que la empresa contratante ha de contar con justificante de examen de salud antes de la
ejecucion de la obra o servicio y puede, asimismo, exigir los correspondientes reconocimientos
médicos perioddicos o especificos durante la realizacion de la obra o servicio al efecto de consta-
tar la aptitud del auténomo para su ejecucion’!.

5L OLartE ENcABoO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 84.
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Junto a lo anterior, el articulo 8.5 de la LETA sefiala que cuando los trabajadores auténo-
mos deban operar con maquinaria, equipos, productos, materiales o ttiles proporcionados por la
empresa para la que ejecutan su actividad profesional, pero no realicen la actividad en su centro
de trabajo, aquella asumira la obligacion de proporcionar al trabajador autéonomo la informacion
necesaria para que la utilizacion y la manipulacion de esta maquinaria, equipos, productos, ma-
terias primas y utiles de trabajo se produzca sin riesgos para la seguridad y salud. Esta obligacion
y correspondiente derecho resultan también perfectamente aplicables al TRADE en relacion con
su cliente si se dan las circunstancias enumeradas. Ahora bien, si como vimos la titularidad de
los equipos y medios de produccion va a corresponder al cliente o al TRADE en atencion a su
valor econdémico, cuando corresponda al cliente supondra la extension de las pertinentes obliga-
ciones ex articulo 17 de la LPRL y normas concordantes®2, que van mas all4 de las informativas
propias de fabricantes e importadores.

Como conclusion, resulta patente la insuficiencia de hacer descansar la proteccion del TRADE
en la coordinacion preventiva habida cuenta de las dificultades para su efectivo cumplimiento, y
la existencia de obligaciones, cruciales para la tutela de la seguridad y salud, como la vigilancia
de la salud o la formacion, que no quedan cubiertas en modo alguno por la via de la aplicacion
del articulo 24 de la LPRL.

3.5. LA VIGILANCIA DE LA SALUD: ;DERECHO O DEBER DEL TRADE?

Como linea de principio, el articulo 22 de la LPRL no contempla al autébnomo como titular
del derecho a la vigilancia de la salud pero tampoco explicitamente como obligado, en su caso, a
someterse a controles periodicos. Obligacion que, como es 16gico, no puede interpretarse de modo
extensivo teniendo en cuenta que el precepto legal parte de su configuracion en clave de derecho
o garantia y de la inexcusable exigencia de consentimiento por parte del trabajador, salvo excep-
ciones legalmente tasadas. Ello presupone que en este caso estamos ante un genuino derecho del
trabajador, garantizado por el empresario y que, solo en determinadas situaciones de riesgo es-
pecifico para si o para terceros, se impone al trabajador.

Partiendo de estas premisas, cabe considerar que estamos ante un derecho basico que debe-
ria integrar el derecho genérico del TRADE a la proteccion adecuada de su salud, en los términos
vistos y, por ello mismo, los poderes publicos deberian proveer a esta garantia. Por su parte, si
tenemos en cuenta que un importante sector doctrinal considera que tiene un deber de autotutela

52 Extension de las obligaciones informativas a los TRADE que un sector de la doctrina extrae del hecho de estar pre-
sentes en el centro de trabajo colaborando con el empresario; OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit.,
2009, pag. 77.
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o autoproteccion®? y que el principio inspirador de la LPRL es que no ponga en peligro a otros
trabajadores con los que coincida en el centro de trabajo, podriamos pensar que, en determinados
supuestos peligrosos, vendria obligado a someterse a vigilancia de la salud, cuya garantia 16gi-
camente recaeria sobre si mismo, aunque podrian ensayarse formas de gestion a cargo del Siste-
ma Publico de Salud, al estilo de lo previsto para supuestos de prolongacion de la vigilancia mas
alla de la finalizacion de la relacion laboral en los articulos 22.5 de la LPRL y 37.3 e) del RSP.
Ahora bien, asumidas las altas probabilidades de que el TRADE preste servicios en los locales
de trabajo del cliente o con equipos suministrados por el mismo y condicionado en el modo de
organizar el trabajo por indicaciones técnicas>* del mismo o por sus exigencias, de cuyo cumpli-
miento depende econdmicamente, es logico imaginar que su estado de salud pueda verse afec-
tado por tales factores. Esta relacion entre los riesgos a los que se halla expuesto el TRADE y el
empresario cliente lleva a sostener la conveniencia de una cierta implicacion de este ultimo en
la garantia del derecho a la salud del primero. Para ello, ldgicamente, resultarian necesarios los
pertinentes ajustes legales>, que prevean la garantia del derecho a cargo del cliente y la obliga-
cion del TRADE en los supuestos en que resulte estrictamente imprescindible, complementado,
en su caso, con los ofrecidos por los servicios publicos de salud.

La Recomendacion del Consejo 2003/134/CE, de 18 de febrero, relativa a la mejora de la
proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo de los trabajadores auténomos (2003/134/CE)>®
propone a los Estados miembros que, de conformidad con las legislaciones y las practicas nacio-
nales, permitan a los trabajadores autdbnomos que asi lo deseen tener acceso a una vigilancia de
la salud que se corresponda con los riesgos a los que estén expuestos. De ello se deriva con me-
ridiana claridad, pese a ser una mera recomendacion, que los poderes ptblicos deberian incluir
en su agenda medidas para el fomento de la vigilancia de la salud y no solo o no tanto a través
de su imputacion al propio autdnomo sino también a través de campafias a cargo de los médicos
de atencion primaria de los servicios publicos de salud. Sin embargo, brillan por su ausencia las
previsiones de este tipo, en la medida en que ni siquiera el articulo 8.1 de la LETA alude expre-
samente a la vigilancia de la salud, y menos atin a su garantia, aunque en determinados sectores
y actividades integra de suyo las actividades de promocion de la prevencion.

33 Entre otros, OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 45 y ss. Principio que es el eje fundamental

de la normativa segin FOTINOPOULOU BASURKO, O.: «Algunos aspectos relativos a la prevencion...», op. cit., pag.
252. También GONZALEZ ORTEGA, S.: «El tratamiento de los riesgos...», op. cit., pags. 150 y ss., que pone de mani-
fiesto sus limitaciones y sus posibles correcciones.

34 Eneste sentido, hay quien cuestiona si este tipo de indicaciones técnicas del cliente no son muestra de un cierto poder

de organizacion y direccion, asi GARCiA MURCIA, J.: «El Estatuto del trabajo...», op. cit., pags. 2158-9.
35 No obstante, también hay quien lo extrae de la regulacion vigente en supuestos de colaboracion empresarial; OLARTE

ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 84.

56 DOUE L 53/45, de 28 de febrero.
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4. LOS «<NUEVOS» INTERROGANTES

4.1. EL TRADE COMO EMPLEADOR GARANTE DE LA SEGURIDAD: LA
INADECUACION DE LA LEY DE PREVENCION DE RIESGOSLABORALES
COMO PUNTO DE PARTIDA

La indefinicion legal y la inexigibilidad del derecho a la proteccion del TRADE son asigna-
turas pendientes en la regulacion contenida en la LETA, pues el marco brindado no es ni comple-
to>’ ni eficaz a fin de prevenir los riesgos profesionales que le acechan. Aparte de las dificultades
de aplicacion practicamente insalvables. Sentado lo anterior, la nueva regulacion legal que per-
mite contratar trabajadores para suplir al TRADE en concretos supuestos de interrupcion de la
actividad profesional viene a plantear nuevos interrogantes.

Como vimos, no existe duda de la posicion que legalmente ocupa el TRADE en relacion
con la seguridad y salud del trabajador que contrata, otra cosa es la complejidad de acatar el man-
dato legal. El TRADE sera empleador a los efectos del articulo 1.2 del ET y, en consecuencia,
también para la aplicacion del deber de proteccion ex articulo 14.1 de la LPRL. De inmediato,
como es logico, sale a la luz la cuestion insoslayable de la necesidad de dotar al TRADE de un
marco juridico adecuado que primero le garantice su derecho a la salud y seguridad y, después,
le permita satisfacer de forma adecuada el derecho del trabajador a su servicio. El cumplimien-
to de las distintas prescripciones en los términos legales, incluida la organizacion de la actividad
preventiva en su «empresay, resulta excesivamente gravosa, compleja en demasia y de dudosa
efectividad y nula eficiencia.

En el caso concreto del plan de prevencion, es patente que su configuracion legal se com-
padece mal con la actividad desempefiada por el TRADE para el cliente, con el tipo de organi-
zacion productiva, de la que en puridad no va a ser titular, siendo mas bien un mero engranaje
e, incluso, con la circunstancialidad de la contratacion del trabajador «sustituto». Ahora bien, en
tanto no se produzcan los necesarios ajustes legales, el TRADE que prevea recurrir a la contra-
tacion de trabajadores o que quiera tener cubierta esta posible eventualidad deberia realizar un
plan de prevencion simplificado (ex art. 16.2 bis LPRL y art. 2.4 RSP) que, como dice el precep-
to reglamentario, deberd estar plenamente «adaptado» a la actividad (y tamano de la empresa).
Lo tinico que exige la norma es que establezca las medidas operativas pertinentes para realizar la
integracion de la prevencion en la actividad de la empresa (;del cliente?), los puestos de trabajo
con riesgo y las medidas concretas para evitarlos o reducirlos, jerarquizadas en funcion del nivel
de riesgos, asi como el plazo para su ejecucion.

57 Algunos de tales vacios en la instrumentacion del derecho a la seguridad y salud, obviando derechos como la infor-
macion, la vigilancia de la salud o la proteccion ante situaciones de especial riesgo como el embarazo o lactancia son
también puestos de manifiesto por la doctrina, vid. AGUILAR MARTIN, M. C.: El régimen juridico del trabajador...,
op. cit., pag. 221.
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Las posibles soluciones a estos escollos que en buena medida son comunes a un importante
numero de las microempresas existentes en nuestro pais, pasarian por una reforma del texto de la
LPRL que d¢ cabida a una flexibilizacion y a nuevos instrumentos especificos de tutela capaces
de garantizar el derecho a la seguridad y salud, facilitando el cumplimiento, mas alla de la consi-
deracion de la cuestion en términos de carga administrativa o burocratica de las empresas, que es
preciso aligerar. Es urgente ajustar las previsiones legales a realidades cada vez mas notorias, ade-
cuando las obligaciones y los instrumentos técnicos, dotdndolos de menor complejidad para que
sean capaces de adaptarse a la simplicidad organizativa y limitados medios que las caracterizan.
Ello exige, asimismo, un importante rol también de promocion y formacion a cargo de las Admi-
nistraciones publicas. Resulta esencial la elaboracion de una herramienta informatica de facil uti-
lizacidn y acceso por parte de los TRADE que permita alcanzar los resultados pretendidos con el
plan de prevencion, sin obligar al despliegue de medios que este exige, al estilo de prevencioni0,
necesitada de mejoras y todavia inadecuadas para las circunstancias especificas del TRADE.

En el caso que nos ocupa, dado que la sustitucion (contratacion de un trabajador) va encami-
nada a proteger determinados derechos laborales basicos del TRADE e, incluso, su vinculo con
el cliente, que se beneficia de modo casi exclusivo de la actividad desplegada por aquel, buena
parte de las dificultades aplicativas se simplificarian con los pertinentes cambios de regulacién
encaminados a imputar al cliente ciertas obligaciones preventivas en relacion con el TRADE,
para hacer efectivo su derecho a la seguridad y salud. Solucion que favoreceria también el cum-
plimiento de las obligaciones legales, convenientemente adaptadas, del TRADE respecto al sus-
tituto. A titulo meramente ejemplificativo, en el caso de la evaluacion, excesiva para el TRADE,
es facil prever la obligacion de actualizar la ya realizada en la empresa cliente para la actividad
desempeiada por este, ante la presencia del sustituto.

4.2. EL RIESGO DURANTE EL EMBARAZO Y LA LACTANCIA NATURAL

El primero de los supuestos que permiten al TRADE contratar a un trabajador seria la si-
tuacion de riesgo durante el embarazo o la lactancia natural de un menor de nueve meses, que
responde a la interrupcion de la actividad por la causa consignada en la letra e) del apartado 1 del
articulo 16 de la LETA. Aunque la primera impresion lleva a pensar en una situaciéon que se ma-
nifiesta en la actividad prestada para el cliente, la norma no lo especifica, y tampoco seria cohe-
rente con la prohibicion de tener trabajadores o de contratar o subcontratar, extensiva a todas sus
actividades. Por tanto, el riesgo podria venir de dicha actividad, seguramente mas habitual, pero
también de la/s otra/s actividad/es desempefiada/s. Nos referiremos a la primera de las hipotesis
enunciadas. La configuracion legal de la situacion de riesgo, y la inaplicacion del articulo 26 de
la LPRL a la TRADE, no tutela de modo eficaz los derechos de la trabajadora, cuya tnica sali-
da es la correspondiente interrupcion, no exenta de problemas. Complejidad aplicativa que no es
nueva, pero cobra actualidad y aconseja un analisis con cierto detalle.

Como es sabido, los articulos 186 y 188 de la LGSS (RDLeg. 8/2015, de 30 de octubre,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social) se limitan
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a definir la situacion protegida (suspension del contrato), condicionada a la imposibilidad téc-
nica u objetiva o inexigibilidad del cambio de puesto de trabajo. Por su parte, el articulo 318
de la LGSS remite la aplicacion de esta contingencia al trabajo auténomo a los términos re-
glamentarios, que centraran nuestra atencion. EI Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por
el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por materni-
dad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural (RMA), como
también lo hacia su antecedente inmediato (RD 1251/2001, 16 de noviembre)*®, se ocupa de la
regulacion del subsidio por riesgo durante el embarazo en el capitulo IV, dedicando la seccion
segunda a las normas aplicables a las trabajadores por cuenta propia, y del riesgo durante la
lactancia natural en el capitulo V. La situacion protegida (art. 40 RMA) se define como aque-
lla en que se encuentra la trabajadora embarazada durante el periodo de interrupcion de la ac-
tividad profesional, en los supuestos en que el desempeiio de la misma influya negativamente
en su salud o en la del feto, y asi se certifique por los servicios médicos de la entidad gestora
o de la mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad compe-
tente. En negativo, no se considera situacion protegida la derivada de riesgos o patologias que
puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o en la del feto cuando no esté re-
lacionada con agentes, procedimientos o condiciones de trabajo de la actividad desempefiada,
determinante de su inclusion en el campo de aplicacion del régimen especial del sistema de la
Seguridad Social correspondiente.

El papel de la certificacion médica va a resultar crucial, circunstancia que en ocasiones plan-
teara dificultades, en supuestos donde los riesgos no son patentes o en actividades al margen de
los anexos del RSP, aplicables necesariamente por analogia a la TRADE. La desconexion con
la empresa resulta total, aunque se le exija una declaracion al cliente, como luego veremos, pues
la inexistencia de un deber de evaluar los riesgos hace imposible un cabal conocimiento de la
realidad. Y ello es asi dada la falta de aplicacion de las obligaciones previstas en el articulo 26
de la LPRL> o la inadecuacién de la posible relacion de puestos exentos de riesgo de la cliente
a la actividad plenamente «diferenciada» de la TRADE. No obstante, siempre pueden servir de
ayuda las guias para la determinacion de los riesgos derivados de los puestos de trabajo, donde el
ministerio debe recoger una relacion no exhaustiva de agentes, procedimientos o condiciones de

58 Sobre el mismo, por todos, GORELLI HERNANDEZ, J. e IGARTUA MIRO, M. T.: Prestaciones por maternidad y riesgo
durante el embarazo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. Mas recientemente, AGUILERA 1ZQUIERDO, R. y GIL PLANA,
J.: Las prestaciones economicas por maternidad, paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural,
Madrid: Civitas, 2010; ALVAREZ CORTES, J. C. y PEREZ YAREZ, R.: «Sobre la regulacion de las prestaciones por ma-
ternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural (a proposito del RD 295/2009,
de 6 de marzo)», Relaciones Laborales, num. 18, 2009, pags. 1.143 y ss.

39 Ya en su momento el profesor GARCIA MURCIA, J.: «Trabajo auténomo...», op. cit., pag. 526, afirmaba que resulta
muy dificil, y hasta quimérico, que a este tipo de trabajo le alcancen las medidas de prevencion y proteccion para
esta peculiar situacion.
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trabajo que pueden influir de forma negativa en la salud de las trabajadoras o del feto, en caso de
embarazo, y en la de la madre o en la del hijo, en supuestos de lactancia natural (disp. adic. 3.%)%.

Quizas a suplir estas dificultades va encaminado el articulo 47 del RMA que exige que la
certificacion sobre la existencia de riesgos debe venir acompafiada de la declaracion sobre la
actividad desarrollada, asi como sobre la inexistencia de un trabajo o funcion en tal actividad
compatible con su estado que pueda ser llevada por la misma, a cargo del cliente en el caso de
la TRADE. En este aserto del precepto, seguramente ultra vires, el reglamento impone obliga-
ciones ex novo a determinados sujetos, y en lo que a nosotros nos ocupa, al empresario cliente.
Ahora bien, atendidas la inaplicacion a la TRADE del articulo 26 de la LPRL que impone medi-
das «preferentes» de tutela, la inexistencia de obligaciones del cliente en relacion con la garantia
de la seguridad y salud de la misma y la redaccion legal, cabe pensar en una obligacion de esca-
so alcance y mds bien ritual®! que, no obstante, podria poner en dificultad a la trabajadora ante
la negativa del cliente a certificar dicha situacién, incluso una eventual extincion contractual®?.
Respuesta matizada ahora, como vimos, si recurre a contratar un trabajador por cuenta ajena para
desarrollar temporalmente su actividad. Nos parece que existe un claro desfase entre la obligacion
de acreditar que no existe un trabajo o funcién compatible con su estado y la falta de obligaciones
previas en relacion con el embarazo. Seguramente se extralimita el RMA, pues no resulta facil
entender, en la actual situacion normativa, cudl resultaria el titulo juridico de imputacion de la
obligacion, produciéndose una importante descoordinacion entre esta prescripcion legal y el su-
puesto de hecho que configura la situacion protegida. Por su parte, como hemos apuntado, cabe
imaginar supuestos donde el riesgo durante el embarazo no dependa de la actividad prestada para
el cliente, sino de otras actividades, y en estos casos, obviamente, el cliente no estd involucrado
en el presupuesto de hecho para la aplicacion del precepto legal.

Nuevamente de la propia configuracion legal de la definicion de TRADE derivan numero-
sas incognitas. En teoria el TRADE es autdbnomo y organiza su actividad conforme a sus propios
criterios y, sin embargo, se sitiia sobre el cliente la obligacion de acreditar la inexistencia de un
trabajo o funcion compatible. Habida cuenta que no se obliga al cliente a incluir a la TRADE en
la evaluacion de riesgos, previendo expresamente los riesgos para el embarazo, mas alla de la ge-
nérica referencia a la naturaleza de la actividad ya analizada, ni a aplicar el articulo 26 de la LPRL

60 pyede verse la guia «Directrices para la evaluacion de riesgos y proteccion de la maternidad en el trabajo», elaborada
por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social y el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, Ma-
drid, 2011; aunque no destinada especificamente al trabajo autonomo, los riesgos, como vimos, van a ser similares.

61 En el mismo sentido nos habiamos pronunciado en relacion con la exigencia que el RMA 2001 imponia al titular del

hogar familiar de una certificacion de que no existe un puesto de trabajo compatible con el estado de la trabajado-
ra, por la falta de adecuacion a la relacion en cuestion (que normalmente haria inviable el cambio) como, y ello es
mucho mas relevante, porque la LPRL no le impone ni la realizacion de la correspondiente evaluacion de riesgos ni
la adopcion de las otras medidas preferentes de tutela; GORELLI HERNANDEZ, J. € IGARTUA MIRO, M. T.: Prestaciones
por maternidad..., op. cit., pags. 128 y 161.

62 ForinopouLou BASURKO, O.: «Algunos aspectos relativos a la prevencion...», op. cit., pag. 273.
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en relacion con la TRADE, resulta mas que dudosa la efectividad de esta certificacion. Si en el
ambito estrictamente laboral ya es mas que una practica consagrada que las empresas elaboren de
forma casi mecanica las declaraciones de inexistencia de puesto de trabajo, omitiendo sus deberes
contemplados en el articulo 26 de la LPRL y pasando el coste de la tutela a la Seguridad Social, en
el caso de la TRADE, la inexistencia de obligaciones materiales a cargo del cliente en este ambito
conduce la certificacion a una mera formalidad, o bien, a la negativa sistematica de la empresa.

El apartado 6 del articulo 47 del RMA tampoco plantea una interpretacion diafana. Viene a
seflalar que cuando se produzcan contradicciones en las declaraciones y certificaciones presen-
tadas con la solicitud, o concurran indicios de actuaciones dirigidas a obtener indebidamente la
prestacion, la direccion provincial de la entidad gestora podra solicitar informe a la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, a fin de que esta manifieste su conformidad o su discrepancia en
las medidas adoptadas por la trabajadora, que puedan determinar el derecho a subsidio por ries-
go durante el embarazo. No se comprende bien a qué tipo de medidas hace referencia el precep-
to legal. En principio, en coherencia con la inaplicacion de la LPRL, y la falta de tratamiento de
esta cuestion por la LETA, en norma alguna se impone a la trabajadora la realizacion de una eva-
luacion ni la adopcion de medidas especificas de proteccion frente al riesgo durante el embarazo.
A no ser que las entendiéramos incluidas de forma implicita en su presunto deber de autotutela,
dificil de precisar y satisfacer. Por tanto, la estimacion de la situacion de riesgos (bastante im-
precisa al carecer del amparo de la evaluacion de riesgos) llevara a la trabajadora directamente a
iniciar el procedimiento para obtener la prestacion, sin pasos intermedios.

A nuestro juicio, la mayor parte de las dificultades enunciadas se resolverian sin excesi-
vos problemas para la TRADE en situacion de riesgo para el embarazo derivada de la actividad
en la empresa cliente (en especial, en su centro de trabajo o en lugares controlados o decididos
por ella), si se regulase expresamente la obligacion de evaluar su actividad, también en lo rela-
tivo a la maternidad. Dando un paso mas alld, aunque quizas de forma mas flexible y adaptada
a la necesaria «diferenciacion» de la actividad del TRADE a la que nos hemos referido, cabria
predicar la posible extension de las obligaciones primarias en relacion con la adaptacion y cam-
bio de «tareas o actividades», de modo particular, con la prevision de formulas mas flexibles de
prestacion, adaptaciones en el tiempo de trabajo, cambio de lugar de trabajo, teletrabajo y ana-
logas. Ello conllevaria el derecho de la TRADE a ser informada de los riesgos especificos de la
actividad desarrollada (por cualquiera de sus condicionantes) para la situacion de embarazo. Sin
cambios legales, las informaciones genéricas previstas en el caso de coordinacion preventiva, sin
obligacion de ninguno de los empresarios de incluir al TRADE en su evaluacion de riesgos, no
permiten garantizar un conocimiento cabal de la situacion de riesgos para el embarazo. De esta
carencia deriva una hipotesis mas que probable de que la propia trabajadora, bien por desconoci-
miento de los riesgos que encierra la prestacion de servicios, bien por temor a las repercusiones
de su decision, ponga en peligro su vida o la del feto. Cuestion que no resulta baladi si tenemos

en cuenta el progresivo aumento del niimero de auténomas®.

03 Aunque se refiere a autdbnomas «purasy, el dato podria ser extrapolable en el futuro a las TRADE, vid. el «Informe
autonomos propiamente dichos», elaborado por la ATA, febrero 2016.
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El articulo 48 del RMA alude a las situaciones de pluriactividad, de forma que en aquellos
supuestos en que el riesgo afecte solamente a alguna o algunas de sus actividades, resulta com-
patible la percepcion del subsidio con el mantenimiento de aquellas actividades que la trabajado-
ra ya viniera desempefiando con anterioridad o pudiera comenzar a desempefiar y no impliquen
riesgo durante el embarazo.

Las dificultades en cuanto a la identificacion concreta de la situacion protegida en el caso de
riesgo durante la lactancia natural que afecta a la trabajadora autonoma econémicamente depen-
diente (art. 49.1.2.° RMA) vienen a ser asimilables a las sefialadas®*. En este caso, el riesgo de
que la trabajadora renuncie a su derecho a la lactancia natural e, incluso, la posibilidad de poner
en riesgo la salud del lactante, en atencion a las circunstancias enunciadas, resultan aun mayores.

5. ALGUNAS PROPUESTAS: LA REFORMA DE LA LEY DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES Y EL REPARTO DE OBLIGACIONES

5.1. SOBRE LA CONVENIENCIA DE LEGE FERENDA DE ASIGNAR
DETERMINADAS OBLIGACIONES AL EMPRESARIO «CLIENTE»

Una vez apuntadas algunas de las carencias, dudas interpretativas y dificultades aplicativas
planteadas por la normativa de prevencion de riesgos laborales en relacion con la tutela o protec-
cion del derecho a la seguridad y salud de los TRADE, que exigiria una exhaustiva revision, nos
parece acertado plantear la necesidad de extender algunas de las obligaciones empresariales hacia
el empresario cliente®, unido a una verdadera y comprometida actuacion de fomento y promocion
por parte de los poderes publicos. Esta postura no obsta la conveniencia de redefinir y concretar
las obligaciones del TRADE en este ambito y su papel mas activo, de colaboracion y de corres-
ponsabilizacion en la politica de prevencion a desplegar, basica aunque no exclusivamente, por el
cliente. Esta extension, l6gicamente, resolveria algunos problemas y aliviaria determinados cos-
tes y cargas excesivamente gravosos para el TRADE y bastante livianos para el cliente que en la
mayor parte de los casos debe cumplir ya con estas obligaciones en relacion con sus trabajadores
dependientes. La mencionada extension habria de producirse por via legal®, con los pertinentes

64 Identificacion y proteccion que tampoco puede decirse que se presente exenta de dificultades en el ambito laboral;
por todos, POQUET CATALA, R.: «La prestacion por riesgo durante la lactancia natural: Debate judicialy, Revista de
Derecho Social, nim. 64, 2013, pags. 153 y ss.

65 Apuntaba ya en este sentido de imposicion de obligaciones matizadas a la empresa contratante, colocandola en una
posicion semejante a la del empresario tradicional, GONZALEZ ORTEGA, S.: «El tratamiento de los riesgos...», op. cit.,
pag. 160. Una opinidn contraria, aunque respecto al autonomo, RODRIGUEZ-PINERO, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.:
«El trabajo auténomo...», op. cit., pag. 10.

6 También alguna autora pone de manifiesto que los TRADE deberian haber contado con una regulacion mas especi-
fica, incluso remitida, en determinados aspectos, a la Ley de Prevencion; vid. CERVILLA GARZON, M. J.: «La politica
de fomento del trabajo...», op. cit., pag. 5.
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ajustes y modificaciones y con el suficiente grado de detalle que saque al intérprete o al operador
juridico de la abrumadora indeterminacion legal hoy existente.

5.1.1. Fundamento de la extension

El fundamento de la extension puede residenciarse en una serie de factores relativos a la
posicion del cliente, entre los que destacariamos los siguientes: a) recepcion del 75 % del valor
econdmico de la actividad del TRADE; b) restriccion a la libertad de organizacion del TRADE,
en especial a través de la facultad de dictar indicaciones técnicas que el TRADE viene obliga-
do a seguir; ¢) titularidad o control del centro de trabajo en que se desarrolla la actividad; d) ti-
tularidad de equipos y medios materiales. Como es obvio, en funcion de la heterogeneidad de
las formas de prestacion imaginables, estas circunstancias no tienen por qué concurrir simulta-
neamente y se daran en mayor o menor medida. De esta forma, corresponderia al legislador de-
limitar los supuestos de hecho de aplicacion de la norma y los criterios que fundamentarian la
imputacion de las obligaciones.

A nuestro modo de entender la cuestion, todas o algunas de estas circunstancias, unidas al
argumento esencial de la «facilidad» para el cumplimiento o de la mejor posicion del obligado,
hacen mas que conveniente la propuesta avanzada. Sin lugar a dudas, y como hemos referido con
anterioridad, este planteamiento de partida no tiene por qué significar una aplicacion uniforme y
sin matices a todos los empresarios clientes, donde no son irrelevantes factores como el tamafio
de su empresa y la complejidad de su organizaciéon productiva. Circunstancias que debieran ser
contempladas en toda su extension por la LPRL, que sigue anclada en una organizacion produc-
tiva de tipo fordista y de gran tamarfio, casi inexistente en nuestro pais, superada por la realidad
de la empresa del siglo XXI.

5.1.2. Obligaciones implicadas

A nuestro juicio, resulta de todo punto insuficiente confiar la prevencion de riesgos deri-
vados del trabajo al deber de autotutela del propio TRADE, siendo indispensable el desarrollo y
concrecion de su derecho subjetivo a la seguridad y salud, dadas las especiales caracteristicas que
rodean el desempefio de su actividad profesional o econémica. Aun cuando la Administracion
publica asuma un rol activo en este ambito y deba facilitar el cumplimiento, teniendo en cuenta
la inadecuacion de muchas previsiones legales a la situacion del TRADE, tampoco cabe hacer
descansar la proteccion exclusivamente en este sujeto. Deberia producirse un acercamiento, aun
cuando no una extension indiscriminada, de la situacion del TRADE a la del trabajador por cuen-
ta ajena. No cabe ignorar que, en relacion con las contingencias profesionales, la definicion del
accidente de trabajo y los aspectos relativos a la proteccion estan mucho mas proximos a los pro-
pios del trabajador dependiente y no al autonomo, y esta aproximacion deberia producirse tam-
bién en la faceta preventiva. La doctrina en relacion con los autonomos viene a considerar que
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los avances en prevencion seran mayores si se avanza en proteccion social®’, aspecto que parece
hasta el momento no se esta cumpliendo en el caso del TRADE.

Llegados a este punto, realizaremos solamente un esbozo que deberia ser, obviamente, per-
feccionado en una futura reforma legal. El planteamiento nos parece se ajusta bien en general al
TRADE, en especial si la actividad tiene lugar en el centro de trabajo del cliente o lugar contro-
lado o decidido por €l. Algunas matizaciones habria que hacer, légicamente, si el lugar fuera el
domicilio del TRADE, en linea con la necesidad de ajustar la legislacion vigente al teletrabajo,
asignatura pendiente en nuestro ordenamiento. Las obligaciones basicas, sin animo de exhausti-
vidad, podrian ser clasificadas en tres grandes grupos: a) obligaciones exclusivas del cliente; b)
obligaciones compartidas (entre el cliente y el TRADE, o el cliente y las Administraciones pu-
blicas) y ¢) obligaciones propias del TRADE.

Entre las obligaciones que han de corresponder al cliente, en su caso ajustadas legalmente al
tamafio de la empresa, situariamos el plan de prevencion; la informacion, sin perjuicio de que en
algunos casos habra de ser bidireccional; la vigilancia de la salud y la proteccion de la trabajadora
embarazada y en periodo de lactancia y de los trabajadores especialmente sensibles. En relacion
con la vigilancia de la salud, ello no obsta los deberes de promocion de los poderes publicos y la
posible prestacion, en determinados supuestos y condiciones, directamente por los servicios de
salud. Como vimos, ya ostenta el cliente las obligaciones en relacion con las medidas de emer-
gencia y riesgo grave e inminente, que pueden extraerse, aun con dificultades, de la LETA y de
la LPRL. No obstante, no estaria de mas aclarar cuestiones cruciales como las garantias y la po-
sible contraprestacion en este tltimo supuesto.

Entre las obligaciones compartidas entre el TRADE y el cliente situariamos las relativas a
los equipos de trabajo y equipos de proteccion individual, en funcion de la titularidad de los mis-
mos y de los tipos de obligaciones, sin perjuicio de una llamada a la mayor implicacion, concien-
ciacion y colaboracion entre ambos sujetos, que eviten los posibles dafos derivados del trabajo
al TRADE y a otros posibles trabajadores o autonomos.

Por su parte, serian compartidas entre el cliente y las Administraciones publicas las obliga-
ciones formativas en materia de prevencion de riesgos laborales. Resulta precisa una modifica-
cion legal que extienda a los TRADE los derechos formativos contenidos en el articulo 19 de la
LPRL y el deber contenido en el articulo 19 del ET, imponiendo a las Administraciones mayores
exigencias en cuanto a las ayudas y promocion de este tipo de formacion preventiva. Es verdad
que un sector de la doctrina®® ya considera extensible esta obligacion de formacion al cliente en
el caso del TRADE, en atencion a la dependencia econdmica y las instrucciones técnicas recibi-

67 MARTINEZ BARROSO, M. R.: Proteccion de la salud..., op. cit., pag. 22; OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos...,
op. cit., pag. 49.

68 Vid. en este sentido, OLARTE ENCABO, S.: Prevencion de riesgos..., op. cit., pag. 79.
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das del cliente, que comporta cierta proyeccion de los poderes organizativos del empresario sobre
estos trabajadores, que en muchas ocasiones vendra unida al elemento locativo. Pero dicha ex-
tension a dia de hoy, interpretada la norma en su literalidad, carece de base legal suficiente, dada
la falta de inclusion del autobnomo en la LPRL, la inexistencia de referencia en el articulo 24 de
la LPRL a las obligaciones formativas y la consideracion en la LETA como actividades dentro
de las tareas de promocion que corresponden a la Administracion.

Por ultimo, pero no menos importante, seria conveniente una redefinicion de las obligaciones
del TRADE, disefiando una posiciéon mas coherente con su situacion de dependencia econdmica,
haciendo especial hincapié en sus obligaciones formativas (seguir la formacion ofertada por la
empresa y cierta implicacion en las actividades promovidas por las Administraciones), obliga-
ciones de informacion exhaustiva al cliente y de cooperacion y colaboracion, pero partiendo de
que primero han de ser evaluados los riesgos por el cliente, que debe trasladar los resultados al
TRADE. Por otra parte, habia que incrementar los niveles de exigencia de respeto escrupuloso a
las normas y medidas de seguridad y uso adecuado y responsable de equipos de trabajo y equi-
pos de proteccién individual, con prevision de un régimen concreto y adaptado de posibles res-
ponsabilidades. Por ultimo, cabria imponer determinadas obligaciones ligadas especificamente
a la garantia de las condiciones de seguridad de su propia y "diferenciada" actividad y de respe-
to a los genéricos principios de la accion preventiva, si bien adaptados al TRADE. Esta ultima
propuesta de redefinicion de la posicion del trabajador con relacion a la prevencion se hace ne-
cesaria también para los trabajadores dependientes, que son casi meros convidados de piedra en
la politica preventiva, tratados benevolentemente por el legislador, en el plano sancionador y por
los tribunales de justicia.

5.2. EL NECESARIO AJUSTE DE LA LEY DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES AL TAMANO Y COMPLEJIDAD DE LA ORGANIZACION
PRODUCTIVA

Mas alléd de la senalada conveniencia de imputar determinadas obligaciones al cliente en
funcién a una serie de criterios entre los que no resulta insustancial el del tamafio de su empre-
sa, ha llegado el momento de que el legislador aborde una reforma de la LPRL, que la adapte
al tejido productivo del pais. La norma estd necesitada de importantes ajustes en relacién con
la plantilla de la empresa y la complejidad organizativa que busque, mas alld de un mero alige-
ramiento de trabas administrativas o burocraticas, una aplicacion adecuada, eficaz y eficiente a
las empresas en funcion a su tamafio, sin exigencias exorbitantes e innecesarias. Se trataria de
continuar el camino iniciado con la prevision de un plan de prevencion simplificado y de herra-
mientas ¢ instrumentos adecuados a las pymes, incluido el asesoramiento publico, aiin poco ex-
tendido. Mas dudosas resultan las medidas que pasan solamente por la relajacion de requisitos
(hemos pasado de 5 a 25 trabajadores para la asuncion personal) o la exencidon de obligaciones
(auditoria), sin buscar formulas alternativas que satisfagan la finalidad de la norma, la presencia
de terceros objetivos e imparciales (aunque sean los propios trabajadores) en la prevencion o la
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deteccion de deficiencias, para su correccion y mejora. Convendria insistir en otras vias de ase-
soramiento técnico a las microempresas en las que no descanse todo el peso sobre el empresario,
acudiendo a herramientas que faciliten el cumplimiento de la LPRL y a recursos publicos como
la Inspeccion de Trabajo u otros organismos especializados como el Instituto Nacional de Segu-
ridad e Higiene en el Trabajo.

En el caso concreto del TRADE, aun cuando tenga un trabajador a su servicio, deberian
ajustarse debidamente las prescripciones legales, puesto que mas alla de la certera afirmacion de
su consideracion como empleador, habria que buscar formulas eficaces y eficientes de cumpli-
miento que garanticen tanto su salud y seguridad, a la que tiene derecho, como la del trabajador
dependiente, sin mermas excesivas, sin formulas que parten de complejas estructuras productivas
inexistentes y sin que estas atribuciones supongan un desincentivo al autoempleo, al emprendi-
miento o al empleo.
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