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Resumen:

Las reformas laborales 2010-2013 han provocado cambios normativos significativos y
otorgado un margen de flexibilidad empresarial muy amplio, lo que debe ser utilizado
por las empresas conforme a una actuacion responsable, de acuerdo con unas politicas
de recursos humanos que apuesten por la estabilidad del capital humano, la experiencia,
los conocimientos y la formacion. El fomento del emprendimiento y del trabajo
auténomo estd ocasionando lo que la doctrina ha denominado la huida del Derecho del
Trabajo. Se promocionan formas no laborales de insercion de los jovenes en el mercado
de trabajo, en las que el autoempleo puede desplazar la creacién de puestos de trabajo
de calidad por cuenta ajena. Los retos del Derecho del Trabajo estardn en funcion de
cémo se manifiesten esas formas de realizacion de la actividad emprendedora de los
jovenes en el mercado de trabajo. El caracter dinamico de nuestra disciplina debe
permitir paliar los efectos de esa huida del Derecho del Trabajo.
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I.- LA ESTRATEGIA DE EMPRENDIMIENTO Y EMPLEO JOVEN 2013-2016

El Plan Nacional de Reformas puesto en marcha por el Gobierno Espafiol para el 2013*
recoge una serie de recomendaciones de la Comision Europea en materia de empleo
joven que se desarrollan en el Titulo I de Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de
apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo (en
adelante Ley 11/2013) denominado «Medidas de desarrollo de la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven»’. El objetivo de esta Estrategia es impulsar medidas
dirigidas a reducir el desempleo juvenil, ya sea mediante la insercion laboral por cuenta
ajena, o a través del autoempleo y el emprendimiento. Seglin el Predmbulo de la Ley, es
«el resultado de un proceso de didlogo y participacion con los interlocutores sociales»
aunque este didlogo no haya derivado en un Acuerdo. El 14 de febrero de 2013 se firma
un Comunicado conjunto entre el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, los
Sindicatos CCOO y UGT, y las patronales CEOE y CEPYME en relacion a la
Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016. No obstante, pocos dias mas
tarde, cuando se aprueba el RD-ley 4/2013 de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, la parte sindical muestra su
desacuerdo ante la incorporacién en la mencionada norma de una modificacion de la
regulacion de las ETTs en el mercado de trabajo, que permite la bonificacion a la cuota
empresarial por la contratacion de jovenes a través de empresas de insercion, o la

posibilidad de que las ETTs puedan suscribir contratos de formacion®.

En la Estrategia se recogen una serie de medidas de alto impacto, y con efectos a medio-
largo plazo, que permiten que las entidades publicas y privadas se sumen para contribuir
a mejorar las oportunidades de empleo, aumentar la calidad y estabilidad en el empleo,
asegurar la igualdad de oportunidades y fomentar el emprendimiento. Asimismo, se
proponen medidas para estimular la contratacion de jévenes por parte de autdbnomos y
de las empresas mediante la implementacion de nuevos incentivos®, como la reduccion
del 100% de las cuotas a la Seguridad Social a las empresas de menos de 250

trabajadores que realicen contratos a tiempo parcial con vinculacion formativa a

! http://www.mineco.gob.es/

2 OJEDA AVILES, Antonio; SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena, “La segunda fase de la nueva
reforma laboral espafiola”, Revista Derecho del Trabajo. La Ley-Argentina, n® 6, 2013, pp. 1309 a 1320.

3 http://www.ugt.es/comunicados/2013/febrero/compre22022013.pdf
*http://www.lamoncloa.gob.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/MinisterioEmpleoySeguridadSocial/2013/
140213EmpeloJovenes.htm




menores de 30 afos, y del 75% para las empresas de mayor tamano. Esta medida se
mantendrd hasta que la tasa de paro global se sitie por debajo del 15%. También se
introducen incentivos a la contratacion para el primer empleo en el contrato en
practicas, y se crea una nueva modalidad de contrato temporal para jovenes, con
incentivos para su transformacion en indefinido. Entendemos que con estas medidas el
Gobierno estd reconociendo la insuficiencia del contrato «estrella» de la reforma laboral
de 2012: el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores (art.
4 Ley 3/2012)°. Este es un contrato que va acompafiado de incentivos fiscales
importantes, algunos para las entidades que carezcan de personal contratado, y otros
para las empresas de cincuenta o menos trabajadores, y que planted dudas de
constitucionalidad ya que contempla un periodo de prueba de un afio®. Se trata de una
nueva modalidad contractual cuya «finalidad no era s6lo fomentar el empleo estable,
sino también potenciar la iniciativa empresarial, por lo que sélo puede concertarse por
las empresas, cualquiera que sea su naturaleza juridica, de menos de cincuenta

trabajadores»’.

Los ejes en que se vertebra la Estrategia son incentivar la contratacion y la iniciativa
empresarial entre los jovenes, adecuar la educacion y la formacién que reciben a la
realidad del mercado de trabajo, y reducir la tasa de abandono escolar temprano. A
continuacion la Ley declara que para hacerlo posible, la Estrategia contiene una serie de
medidas encaminadas a favorecer la insercion laboral de los jovenes, ya sea por cuenta
propia o a través del emprendimiento. Nos detenemos en este punto porque no
alcanzamos a comprender qué se entiende por “medidas encaminadas a favorecer la
insercion laboral de los jovenes”, si utilizamos el recurso del trabajo por cuenta propia y

el emprendimiento. Desde un punto de vista estricto, el trabajo por cuenta propia y el

> No obstante, segiin el MESS, Informe de Evaluacion del impacto de la Reforma Laboral, 2013 se han
incorporado casi 120.000 personas al mercado de trabajo, el 40% de ellos jovenes, lo que supone el 24%
de los contratos indefinidos iniciales a tiempo completo desde marzo de 2012.

% CALVO GALLEGO, Javier; FERIA BASILIO, Iluminada “El contrato de apoyo al emprendedor y la
revitalizacion del art. 15.5 ET en la Ley 3/2012”, en AAVV., Estudios en torno a la reforma laboral de
2012, Punto Rojo Libros, S.L., Sevilla, 2013, p. 85; FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto «EI nuevo
contrato indefinido de apoyo a emprendedores en el contexto de la crisis econdmica. La reforma laboral
de 2012» en AEDTSS, Las reformas del derecho del trabajo en el contexto de la crisis economica. La
reforma laboral de 20127, Tirant lo Blanch, 2013, (TOL3.962.637); ROQUETA BUJ, Remedios
«Modalidades de contratacion: el contrato indefinido de apoyo para emprendedores», RL, nim. 23, 2012
[(La Ley 18649/2010), p.12].

7 CASAS BAAMONDE, M? Emilia; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel «Las
reformas de la reforma laboral de 2012, (La Ley 3/2010 y el RDL 20/2012)», RL, nam. 15-18, 2012
(LALEY 16451/2012, p. 9, www.laleydigital.es) .




emprendimiento son formas no laborales de insercion de los jovenes en el mercado de
trabajo, porque el régimen juridico por el que se van a regir se sita al margen del
Derecho del Trabajo. La DF 1* del ET es muy clara al respecto, al entender que el
trabajo por cuenta propia no esta sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos
aspectos en que por precepto legal asi se disponga expresamente. Por lo tanto, el
legislador esta utilizando una serie de formas no laborales para favorecer la insercion
“laboral” de los jovenes, como el conocido trabajo auténomo cuyo régimen juridico
viene contemplado en la ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autébnomo;
o el emprendimiento, regulado en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion (en adelante Ley 14/2013), y en la propia Ley
11/2013. En definitiva, se trata de iniciativas de autoempleo que pretenden ser una
fuente de generacion de empleo por cuenta ajena, y que complementan a otras
iniciativas que, mediante la subvencion, tratan de estimular la puesta en practica de
iniciativas de autoempleo de los jovenes per se como, por ejemplo, la capitalizacion de

la prestacion por desempleo en su modalidad de pago inico®.

II.- EL TRABAJO POR CUENTA PROPIA ENTRE JOVENES MENORES DE
30 ANOS

Las medidas no laborales para fomentar el emprendimiento y el trabajo por cuenta
propia entre los jovenes menores de 30 afos en el mercado de trabajo son, en primer
lugar, el “recurso viejo y poco eficaz en nuestra experiencia para asegurar el
mantenimiento del empleo™ de la implantacion de una cuota inicial reducida a la
Seguridad Social, en segundo lugar, la compatibilizacion de la prestaciéon por
desempleo con el inicio de una actividad por cuenta propia, o la ampliacion de las
posibilidades de aplicacion de la capitalizacion de la prestacion por desempleo hasta el

100% cuando los beneficiarios sean hombres jovenes menores de 30 afnos de edad o

¥ Véase MOLINA HERMOSILLA, Olimpia “El autoempleo como soluciéon —més pretendida que real-
para la insercion de colectivos desfavorecidos”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, mim. 16, 2007,
www.westlaw.es BIB 2007/2266.

? CASAS BAAMONDE, M* Emilia; RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, Miguel; VALDES
DAL-RE, Fernando, «La huida del derecho del trabajo hacia el “emprendimiento”, las reformas de la
Reforma laboral de 2012 y otras reformas: la L- 11/2013 y el RDL 11/2013», RL, nim. 10, 2013 (LALEY
7239/2013).



mujeres jovenes menores de 35 afios'®. Estas se complementan con otras medidas
fiscales mas favorables para el autbnomo que inicia una actividad emprendedora, con el
objetivo de incentivar la creacion de empresas y reducir la carga impositiva durante los

primeros afios de ejercicio de una actividad™.

Estas medidas no laborales conviven con otras medidas de Seguridad Social, como son
las destinadas a incentivar la incorporacién de los jovenes a las empresas de la
economia social; los estimulos a la contratacion de jévenes en situacion de desempleo
(como, por ejemplo, incentivos destinados a la contrataciéon a tiempo parcial con
vinculacion formativa, a la contratacion indefinida de un joven por microempresas y
empresarios autonomos, y a la contratacion en practicas); y los estimulos destinados a la
contratacidon por jovenes autonomos de parados de larga duracion mayores de 45 afios y
la contratacion de jovenes para que adquieran una primera experiencia profesional®,

que no son objeto de nuestro estudio.

IIL.- LOS JOVENES CON INICIATIVA EMPRESARIAL: ;TRABAJADORES
AUTONOMOS Y/O EMPLEADORES?

Por otra parte, como dijimos mas arriba, la Estrategia no tiene como eje solo la
contrataciéon juvenil y el trabajo por cuenta propia, sino también la iniciativa
empresarial entre los jovenes. El trabajo auténomo y el emprendimiento son dos
términos que van unidos desde el momento en que el joven trabajador autonomo sea un

emprendedor. Sin embargo, puede ocurrir que un emprendedor no sea un trabajador

1% Ley 11/2013. Cotizacion a la Seguridad Social aplicable a jovenes trabajadores por cuenta propia (art.
1); posibilidad de compatibilizar la percepcion de la prestacion por desempleo con el trabajo por cuenta
propia cuando lo establezcan los programas de fomento al empleo (art. 2); compatibilizaciéon por los
menores de 30 afios de la percepcion de la prestacion por desempleo con el inicio de una actividad por
cuenta propia (art. 3); ampliacion de las posibilidades de aplicacion de la capitalizacion de la prestacion
por desempleo (art. 4); suspension y reanudacion del cobro de la prestacion por desempleo tras realizar
una actividad por cuenta propia (art. 5), régimen de cotizacion por contingencias profesionales y cese de
la actividad (art. 6).

""En el Impuesto de Sociedades se establece un tipo de gravamen del 15% para los primeros 300.000
euros de base imponible, y del 20% para el exceso sobre dicho importe, aplicable en el primer periodo
impositivo en que la base imponible de las entidades resulta positiva y en el periodo impositivo siguiente
a éste. En el IRPF, reduccion del 20% sobre los rendimientos netos de la actividad econémica, aplicable
en el primer periodo impositivo en que el rendimiento neto resulte positivo y en el periodo impositivo
siguiente a éste. Se suprime el limite actualmente aplicable a la exenciéon de las prestaciones por
desempleo en la modalidad de pago tnico (arts. 7a 9 Ley 11/2013; cuyo art. 7 es modificado por la DF
8 de la Ley 14/2013).

12 Capitulo I1I, del Titulo I “Medidas de desarrollo de la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven”.



autobnomo, sino un empleador en sentido estricto, o incluso que un trabajador autbnomo
no sea un emprendedor, sino que sea un trabajador en el sentido amplio del término,
cuando se trate de un trabajador autdbnomo econémicamente dependiente, maxime si se
encuentra en las denominadas “zonas grises”'. El trabajo auténomo se identifica con
una persona fisica que desarrolla una actividad econdmica y profesional por cuenta
propia, y en virtud de la Ley 14/2013 “se consideran emprendedores aquellas personas,
independientemente de su condicidon de persona fisica o juridica, que desarrollan una
actividad econémica empresarial o profesional”. El término “profesional” se equipara al
término “actividad econdmica empresarial” en el sentido de que el joven alcance “ante
la falta de oportunidades de trabajo por cuenta ajena, unos mayores niveles de
autoempleo capaces, a su vez de generar mas empleo™. La finalidad ultima es que el
trabajo autobnomo genere mas empleo, y que el trabajador autdnomo sea ademas un
empleador. Los emprendedores son los que desarrollan una actividad econdmica
empresarial o profesional, ya sean personas fisicas o juridicas. En definitiva, se trata de
que haya una iniciativa empresarial o empleadora por parte de los jovenes
emprendedores, es decir, que realicen una actividad empresarial ademas de la
profesional. En el Derecho del trabajo el término “empresarios” comprende a todas las
personas, fisicas o juridicas, que reciben la prestacion de servicios de los trabajadores
asalariados (art. 1.2 ET)". El término trabajador auténomo comprende a una persona
fisica que realiza fuera del ambito de direccidon y organizacidon de otra persona, una
actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo, dando o no ocupaciéon a
trabajadores por cuenta ajena. En este sentido, lo relevante del trabajador autbnomo es
que realice una actividad economica o profesional, el que ocupe o no a otros
trabajadores dependientes es irrelevante, lo importante es que sea capaz de generar una
actividad profesional por cuenta propia. La Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo, exige que esa actividad por cuenta propia y fuera del ambito de
direccioén y organizacion de otra persona sea realizada de forma habitual, personal y

. 16 .. . , .
directa (art. 1.1) °; requisitos que no se exigen para los emprendedores en los términos

B OJEDA AVILES, Antonio, La desconstruccién del Derecho del T rabajo, La Ley, Madrid, 2010;
“Zonas grises, relaciones laborales especiales y modalidades del contrato”, T'S, n° 207, 2008, pp. 24 y ss.
' Preambulo I Ley 14/2013.

" DE LA VILLA GIL, Luis Enrique, “El concepto de Empresario-Empleador en Derecho del trabajo, en
BLASCO PELLICER, Angel, El empresario laboral: estudios juridicos en homenaje al profesor Camps
Ruiz con motivo de su jubilacion, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 12 y ss.

'® GOERLICH PESET, José M% PEDRAJAS MORENO, Abdén, SALA FRANCO, Tomas, Trabajo
autéonomo. nueva regulacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 28 y 29.



regulados en la Ley 14/2013 porque, ante la imposibilidad del sector publico de crear
empleo, lo que pretende el legislador es paliar las deficiencias del tejido empresarial
espanol mediante el fomento de la iniciativa empresarial privada, considerando el
emprendimiento como un mecanismo para reducir la tasa de paro global, y lograr que se

situe por debajo del 15%.

Por lo tanto, en el caso del trabajo autonomo el concepto de trabajador autonomo” es un
término que atiende a la persona que realiza una actividad econdémica o profesional;
mientras que en el caso del emprendimiento, el concepto de “emprendedor” es un
término que atiende sobre todo a la iniciativa empresarial, coincida o no con la actividad
profesional de una persona fisica o juridica'’. La ley 14/2013 es una norma de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacidon, y por este motivo contiene una serie de
medidas (no laborales) de apoyo a la iniciativa emprendedora de los jovenes (Titulo I)
que incentiven la cultura emprendedora y faciliten el inicio de actividades empresariales
como, por ejemplo, la adquisicion a través del sistema educativo de las competencias y

habilidades requeridas para emprender: “Educacién en emprendimiento” (arts. 4 a 6).

En Espaiia el desempleo juvenil es un problema estructural agravado por la crisis
econdmica-financiera iniciada en el 2008, y la tasa de desempleo juvenil de los menores
de 25 afios supera el 50% frente al 23% de media de la UE™. Esta circunstancia de
coyuntura econdmica actual coexiste con un conjunto de debilidades estructurales en las
que el legislador se compromete a trabajar, entre otras, la necesidad de mejorar el nivel

de autoempleo e iniciativa empresarial’®. La grave larga crisis econdmica ha
y

Y GARCIA JIMENEZ, Manuel; MOLINA NAVARRETE, Cristobal, El estatuto profesional del trabajo
autonomo: diferenciando lo verdadero de lo falso”, Tecnos, Madrid, 2008, pp. 70 y ss.

'8 Datos 2012 Eurostat. No obstante, hay que ser cautelosos con estas cifras dado que esta agencia utiliza
dos medidas para calibrar el desempleo juvenil: la primera se calcula teniendo en cuenta a todos los que
constituyen la poblacion activa de ese grupo de edad (es decir, los empleados y los que buscan
activamente trabajo) y constituye lo que se denomina “tasa” (53%); y la segunda, que incluye a todos los
jovenes, denominada “ratio” (22%), que es un indicador mds cercano a la realidad. Por lo tanto, el indice
de desempleo de quienes tienen entre 16 y 24 afios probablemente se sitie en menos de la mitad de la
cifra oficial. En CHISLETT, William “El enigma de la magnitud del paro juvenil”, EI Pais, 29 de abril de
2013 (Tribuna.Opinion).

! Preambulo II Ley 11/2013. Las otras debilidades estructurales que influyen directamente en las cifras
de desempleo son: la alta tasa de abandono escolar, la polarizacion del mercado de trabajo donde unos
jovenes abandonan sus estudios con escasa cualificacion y otros, altamente cualificados, estan
subempleados; el escaso peso relativo de la formacion profesional de grado medio y la baja empleabilidad
de los jovenes, especialmente en lo que se refiere al conocimiento de idiomas extranjeros; la alta
temporalidad y contratacion parcial no deseada; la dificultad de acceso al mercado laboral de los grupos
en riesgo de exclusion social; y la necesidad de mejorar el nivel de autoempleo e iniciativa empresarial
entre los jovenes.



provocado entre 2008 y 2012 la destruccion de alrededor de 1,9 millones de empresas,
casi el 100% de ellas con menos de 20 asalariados. Desde 2007 a 2012 los jovenes
empresarios de 15 a 39 afos experimentan una caida de mas del 30%. Esta es una
circunstancia que el legislador justifica para emprender reformas encaminadas al
crecimiento y a la reactivaciéon econodmica, con la finalidad de abordar problemas

estructurales del entorno empresarial en Espaiia.

Por ello el legislador mantiene que es necesario analizar las caracteristicas de nuestro
tejido empresarial y, entre sus principales problemas, identifica la falta de una mayor
iniciativa emprendedora entre los mas jovenes que, ante la falta de oportunidades de
trabajo por cuenta ajena, hubiera producido unos mayores niveles de autoempleo que, a
su vez, serian capaces de generar mas empleo®. El legislador pretende que las medidas
contempladas en la Ley 14/2013 beneficien a todas las empresas, con independencia de
su tamafio y de la etapa del ciclo empresarial en la que se encuentren. Son medidas
dirigidas a las empresas, y para ello se pretende apoyar e incentivar la cultura
emprendedora facilitando el inicio de actividades empresariales por los jovenes para
que, a través del sistema educativo, adquieran las competencias y habilidades necesarias
para emprender. La normativa contempla que la educacion en emprendimiento abarque
a los alumnos tanto en la ensefianza primaria, como en la secundaria y universitaria, asi
como la correlativa formacion del profesorado en materia de emprendimiento®. Las
Universidades deberan fomentar la iniciacion de proyectos empresariales y la

promocidn de encuentros con emprendedores (arts. 4 a 6 Ley 14/2013).

En el ambito universitario existe una primera titulacion oficial en Emprendimiento, el
Grado Universitario en Liderazgo Emprendedor e Innovacion (LEINN), que se imparte
en la Universidad de Mondragon y desde este curso 2013/2014 en Madrid y

Barcelona®. Igualmente, como herramienta pedagogica estd pendiente de desarrollo

% Véase el Preambulo I de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion (BOE 28 de septiembre).

*! Los curriculos de las ensefianzas no universitarias deben incorporar objetivos, competencias,
contenidos y criterios de evaluacion de la formacion orientados al desarrollo y afianzamiento del espiritu
emprendedor, a la adquisicion de competencias para la creacion y desarrollo de los diversos modelos de
empresas y al fomento de la igualdad de oportunidades y del respeto al emprendedor y al empresario, asi
como a la ética empresarial (art. 4 Ley 14/2013). Véase el Proyecto de Ley Orgénica para la mejora de la
calidad educativa (BOCG 24 de mayo de 2013, nim. 48-1).

22 http://www.mondragon.edu/es/estudios/grados/grado-en-liderazgo-emprendedor-e-innovacion/;
http://noticias.lainformacion.com/educacion/llega-a-espana-la-primera-titulacion-universitaria-para-la-
formacion-de-emprendedores_fMtVank3hcDdvbcEyqx916/




reglamentario la posibilidad de creacion de una mini-empresa o empresa de estudiantes,
con una duracion limitada al curso escolar prorrogable por dos cursos escolares, que una
vez inscritas por la organizacidon promotora en el registro correspondiente, puede
realizar transacciones econOmicas y monetarias, emitir facturas y abrir cuentas

bancarias®.

En este punto nos aproximamos a uno de los grandes retos del Derecho del trabajo
frente al desempleo juvenil: el auto-empleo o trabajo auténomo, a ser posible de calidad
y estable; y en su caso, el del “falso autonomo”. Y el del emprendimiento, entendido en
su acepcion amplia, bien como empleador-emprendedor y/o como trabajador-
emprendedor, y en su caso, como “falso emprendedor”. En definitiva, la presencia de
estas nuevas realidades o categorias de emprendedores pueden originar nuevos
conflictos y nuevos retos del Derecho del Trabajo en ese devenir de la huida del
Derecho del trabajo®*. Estas cuestiones las vamos a tratar a continuacién pero debemos
tener presente que la Estrategia de empleo y la politica de empleo de la Uniéon Europea
son las que estan estableciendo las pautas de las reformas 2010-2012 y las actuales de

2013.

IV.- LA IDENTIFICACION DEL “FALSO EMPRENDEDOR” EN EL
DERECHO DEL TRABAJO

Hemos visto mas arriba que el trabajo autonomo y el emprendimiento son dos términos
que van unidos desde el momento en que el joven trabajador autonomo sea un
emprendedor. Sin embargo, puede ocurrir que un emprendedor no sea un trabajador
autonomo, sino un empleador en sentido estricto, o incluso que un trabajador autonomo
no sea un emprendedor, sino que sea un trabajador en el sentido amplio del término,
cuando se trate de un trabajador autbnomo econdémicamente dependiente, maxime si se
encuentre en las denominadas “zonas grises”, o un “falso autonomo”. Incluso se puede
dar el supuesto de un falso emprendedor-empleador en el caso de constitucion de

empresas con una reducida organizacion productiva, que entre en la cadena de contratas

2 DA de la Ley 14/2013.

* CASAS BAAMONDE, M* Emilia, RODRIGUEZ Pifiero y BRAVO FERRER, Miguel; VALDES
DAL-RE, Fernando, “La huida del derecho del trabajo hacia el “emprendimiento”, las reformas de la
Reforma Laboral de 2012 y otras reformas: la L 11/2013 y RDL 11/2013”, RL, n® 10, [LA LEY
7239/2013, pp.1 a 25, www.laleydigital.es].



de una gran empresa o una PYME (empresa interpuesta) incluida en el supuesto

previsto del art. 43 del ET*.

En este sentido, no cabe confundir la «cualidad emprendedora» que hay en todo trabajo
autonomo y que lo diferencia del asalariado, con la «condicion empresarial» en sentido
estricto®®. En el momento en que el trabajador por cuenta propia pone en marcha una
actividad productiva es un emprendedor que se aproxima a la figura de empresario. No
obstante, a diferencia de lo que ocurre para el empresario en su sentido estricto o
clésico, el trabajador autobnomo y por cuenta propia debe afiadir a esta primera «faceta
empresarial» “una segunda «faceta laboral», en cuanto que se trata de una persona que
no se limita a poner en marcha una iniciativa o actividad productiva sino que participa

en su desarrollo de forma personal y directa””.

En la delimitacion del ambito de la Ley 20/2007, el dato de que el trabajador autbnomo
pueda reunir al mismo tiempo la condicién formal de empleador es irrelevante a los
efectos de la inclusion en el régimen profesional comun del trabajador autébnomo, pero
no es asi en el caso de la inclusion en el régimen especial de los trabajadores autdbnomos
econdmicamente dependientes (en adelante TRADE), donde se exige expresamente que
no pueden reunir esa condicion de forma simultanea con la de empleador®, porque
entendemos que de alguna manera quedan insertos en el circulo rector de otra persona®.
Este es uno de los datos objetivos que se exigen a esta modalidad de trabajo auténomo.
El TRADE es un trabajador autonomo con una regulacion especifica, no un hibrido

entre el trabajador por cuenta propia y el trabajador por cuenta ajena®.

* OLARTE ENCABO, Sofia, “Las relaciones laborales triangulares en el marco de la reforma de 20127,
Revista doctrinal Aranzadi Social, mim. 2, 2013, [(BIB 2013/933, base de datos on-line Westlaw].

% MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Trabajadores en la frontera: comentario al Estatuto del Trabajo
Auténomo”, RTYSS, nam. 295, 2007, p. 60.

" GARCIA MURCIA, Joaquin, “La problematica «laboral» del trabajo auténomo: unos primeros trazos a
partir de la jurisprudencia reciente”, REDT, num 126, 2005, p. 28.

“ MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Trabajadores en la frontera: comentario al Estatuto del Trabajo
Auténomo”, obra cit., p. 64.

¥ GARCIA MURCIA, Joaquin, “La problematica «laboraly del trabajo autonomo: unos primeros trazos a
partir de la jurisprudencia reciente”, obra cit., p. 24.

" GARCIA NINET, José Ignacio, “Acerca de la Ley del estatuto del trabajo auténomo (LETA)”, TS,
nam. 199, 2007, p. 9. En otro sentido, MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Trabajadores en la frontera:
comentario al Estatuto del Trabajo Auténomo”, obra cit., pp. 67 y 102, donde mantiene que se trata de
una figura hibrida, entre el autbnomo comuin y el asalariado. En CGPJ, Informe del CGPJ sobre el
Anteproyecto de la Ley del Estatuto del Trabajo Autéonomo, (TOL 1016501 DIJJA 3685, en
www.tirantonline.com), p. 12, la figura del TRADE no forma un tertium genus situado entre las
categorias de trabajadores del ET y del Estatuto del trabajo auténomo, sino que constituye una modalidad
de trabajador auténomo, ordenada por el régimen de fuentes previsto en el art. 3 LETA.




En efecto, el régimen juridico de vinculacion entre el trabajador y el empleador puede
dar lugar a una contratacion civil, mercantil o laboral. Entre estas posibilidades, y
dependiendo de la forma en que se manifieste el trabajo, puede considerarse que éste se
encuentra “a caballo entre el trabajo subordinado y el trabajo autbnomo”, Por ejemplo,
piénsese en los trabajos que sean realizados a distancia donde los poderes empresariales
estén debilitados y el ejercicio de los mismos sea poco fuerte®’. En este sentido, el
trabajo se podrd identificar con los “frabajadores autonomos economicamente
dependientes”, cuando éstos realicen una actividad econdémica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominantemente para una persona
fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de
¢l, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades

econdmicas o profesionales (art. 11.1 Ley 20/2007).

La Ley 20/2007 reconoce la figura del trabajador auténomo econdmicamente
dependiente con la finalidad de dar cobertura social a un colectivo de autdbnomos que, a
pesar de su autonomia funcional, desarrollan su actividad con una fuerte y casi
exclusiva dependencia econdmica del empresario o cliente que los contrata, y que por lo
tanto demandan un nivel de proteccion social semejante al que tienen los trabajadores
por cuenta ajena®. Los nuevos desarrollos organizativos y el uso de las nuevas
tecnologias de la informacidén y de la comunicacion son los desencadenantes de una
serie de modalidades diversas de trabajo autonomo que la Ley menciona, y que
coexisten con la figura del auténomo clasico. Esta figura nos recuerda a una categoria
juridica denominada parasubordinacion contemplada en la normativa italiana que,
manteniendo la relevancia entre la tradicional distincion entre trabajo autonomo y
subordinado, sirve para diferenciar el bloque de normativa aplicable, y no para decidir
sobre el criterio de aplicacion del ordenamiento laboral®. En el ordenamiento italiano
esta figura se caracteriza por la presencia de una serie de elementos como son la

coordinacion, la continuidad y el caracter prevalentemente personal de la relacion®. En

3! CRUZ VILLALON, Jesus, “Propuestas para una regulacion del trabajo autonomo”, DL, nim. 73, 2005,
pp. 27 y 28; o en el elenco de “zonas grises”, en MARTIN VALVERDE, Antonio, “Fronteras y «zonas
grises» del Derecho del Trabajo en la Jurisprudencia actual (1980-2001)”, en RMTAS, nim. 38, p. 36.

2 GARCIA MURCIA, Joaquin, “El Estatuto del trabajo auténomo: algunos puntos criticos”, obra cit., p.
2157, critica este paralelismo falso y engafioso en lo que se refiere a los aspectos laborales.

3 RUIZ DEL CASTILLO, Maria del Mar, “Delimitacién subjetiva del Derecho del Trabajo. Un
interrogante especifico: el «trabajo parasubordinado»”, RL, Tomo II, 1991, pp. 162 y 163.

* RUIZ DEL CASTILLO, Maria del Mar, “Delimitacién subjetiva del Derecho del Trabajo. Un
interrogante especifico: el trabajo «parasubordinado»”, obra cit., pp. 170 a 173.



nuestra opinion, el peligro de esta figura del trabajador «parasubordinado» es que, sin
coincidir con lo que viene a conocerse con el nombre de «falso autdbnomoy, se encuentra
“en la franja de interseccidn entre trabajo asalariado y el trabajo autonomo”, necesitada
de una adecuada delimitacion dificil de obtener cuando “el TRADE trabaje en exclusiva
para un solo cliente y obtenga del mismo todos sus ingresos”®. Este tipo de actividad
del TRADE puede ser un “incentivo para la declaracion de no laboralidad de un buen
numero de prestaciones de servicios en las que, existiendo dependencia econdémica, la
subordinacion funcional no es tan evidente™®. Los rasgos que caracterizan al trabajo
han transformado el concepto clasico de dependencia, ya que la deslocalizacion y la
falta de control directo hacen que la nota de la dependencia se traslade del interior de la
relacion laboral a su exterior, es decir, a su conexidon con la organizaciéon empresarial,
“lo que, dada la definicion tradicional de dependencia, supone una evidente

contradiccion, y a la postre una radical mutacion en su concepcion clasica™.

Como ocurre en todas las figuras laborales nuevas, el problema del encuadramiento
juridico del emprendimiento es en si mismo un problema de calificacion. Por lo tanto,
tendremos que atender a si la relacion del emprendedor coincide realmente con la
calificacion formal atribuida por las partes, o si por el contrario se puede reconducir a
otro esquema contractual®®. Al respecto, es un dato constatado la revalorizacion de la
voluntad de las partes en la propia caracterizacion juridica del vinculo entre las mismas,
en donde prevalece la calificacion juridica del vinculo que las partes hayan previsto™.
Asi, los problemas de calificacion se resolveran atendiendo a la voluntad de las partes,
dado que son libres de elegir la forma contractual que deseen siempre que no exista una
falta de concordancia entre la realidad de las prestaciones de la relacion obligatoria y el
nomen iuris®. Existird contrato de trabajo cuando la prestacion de servicios se

desempefie en régimen de ajenidad y dependencia y, por lo tanto, confluyan los rasgos

3 GARCIA MURCIA, Joaquin, “El Estatuto del trabajo auténomo: algunos puntos criticos”, obra cit., p.
2158.

3 MERCADER UGUINA, Jesis R.; DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “Comentario a la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autébnomo”, obra cit., p. 98.

" MERCADER UGUINA, Jesis R., Derecho del trabajo, nuevas tecnologias y sociedad de la
informacion, obra cit., p. 84.

3% Con respecto al teletrabajo, GAETA, Lorenzo, “Teletrabajo y derecho: la experiencia italiana”, obra
cit., p. 39.

3% En este mismo sentido, MONEREO PEREZ, José Luis, Introduccién al nuevo Derecho del T rabajo:
una reflexion critica sobre el derecho flexible del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 97.

“ GUTIERREZ-SOLAR, Beatriz; LAHARA FORTEZA, Jesus, “Ambito y fuentes de regulaciéon del
trabajo autébnomo”, obra cit., pp, 84 a 93.



que caracterizan la relacion laboral (art. 1.1 ET). Asi mismo, si las partes deciden
excluir el elemento de la subordinacion, no se puede obtener otra calificacion salvo si se

demuestra que ese elemento esta presente en la relacion contractual®™.

En una encuesta realizada por Adecco sobre el emprendimiento entre jévenes de 18 a 35
afios en una muestra total de 1.200, el 69% manifestdo que queria emprender y el 68,8%
estaria dispuesto a crear su propia empresa®. El 43,4% de los encuestados optaria por
crear un negocio con una estructura fisica, frente al 11,6% que apostaria por un negocio
online, y el 45% restante se decanta por una combinacion de las dos propuestas,
contando con un negocio fisico que se extendiese a través de la red. Con estos datos no
es dificil pensar que pueden darse supuestos de contratas perfectamente permitidas por
la normativa, cuya finalidad sea la cesion prohibida de trabajadores cuando el objeto de
los contratos de servicios entre una gran empresa y/o PYME y la del joven emprendedor
se limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la
empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad propia o estable,
no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las
funciones inherentes a su condicion de empresario. Asi, por ejemplo, teniendo en cuenta
la encuesta, el 82% de los futuros emprendedores necesitaran el ordenador como
herramienta basica de trabajo, el 80% una pagina web, el 65% el teléfono, y un 52%
necesita maquinas especificas del negocio. La actividad del emprendimiento puede traer
consigo este inconveniente de la cesion ilegal de trabajadores, que es uno de los retos
actuales del Derecho del Trabajo que aparecid con el fendmeno de la descentralizacion
productiva y con el proceso de externalizacion de la produccion empresarial. El 14,6%
quiere emprender un negocio en el area del ocio y turismo (restaurantes, hoteles y otros
servicios de recreo). El 9,5% opta por una actividad comercial (tiendas de moda,
complementos y venta online de productos alimenticios o artesanos). El 7,1% quiere
dedicar su negocio al ambito de la informdtica y las nuevas tecnologias (servicios
técnicos), y el 6,8% al ambito de la comunicacion y las relaciones publicas. El resto
opta por el disefio web, la sanidad, la asesoria legal, la alimentacion y el desarrollo de

productos ecologicos y sostenibles. En menor medida optan por negocios relacionados

* En GAETA, Lorenzo, “Teletrabajo y Derecho: la experiencia italiana”, obra cit., p. 39. En este sentido,
no se parte de la presuncion del art. 8.1 del ET, sino de la presencia de las notas presentes en el art. 1.1
ET, entre otros, RODRIGUEZ PINERO ROYO, Miguel, La presuncion de existencia del contrato de
trabajo, Civitas, Madrid, 1994, p. 238.

* www.adecco.es/_data/NotasPrensa/pdf/486.pdf; 1 Encuesta Adecco Jévenes Emprendedores
(15.07.2013) estudio realizado entre 1.200 jovenes espafioles de entre 18 y 35 afios.




con la arquitectura, la educacioén, la automocion o la fotografia. Por ejemplo, el
telemarketing (Contact Center) se encuentra generalmente incluido entre las actividades
realizadas por entidades especializadas que prestan sus servicios en la mayoria de los
casos en régimen de subcontratacion (telefonia, informatica, etc.) con escasos medios
fisicos y que, en determinadas circunstancias, pueden estar relacionadas con la cesion
ilegal de trabajadores®™. Como se ha sefialado, la causa del aumento de la cesion ilegal
de trabajadores se encuentra en las empresas dedicadas a las nuevas tecnologias de la
informacion y comunicacion, cuando en los procesos de subcontratacion de servicio “el
peso dominante de la contratacion se encuentra en la propia prestacion laboral del

personal que la desempefia™*

. Es facil imaginar que el riesgo de cesion ilegal de
trabajadores mediante la ilicita interposicion de una empresa cobra una mayor
intensidad en los supuestos de teletrabajo® teniendo en cuenta que no se exige que la
actividad contratada corresponda a la propia actividad de la cesionaria, ni que el lugar
de la prestacion de trabajo de los trabajadores cedidos sea un centro propio de la

cesionaria®®.

De la encuesta se deduce que son los jovenes entre 30 y 35 afios quienes mas piensan en
emprender (3 de cada 4 encuestados); los menos propensos son los que cumplen entre
18 y 21 afos, aunque mas de la mitad (51,8%) si ha pensado en montar su propio
negocio. En cuanto a la situacion laboral de los jovenes encuestados, son los
trabajadores por cuenta ajena los mas dispuestos a emprender (77,2%), seguidos de los

estudiantes (70,6%) y los desempleados (67,8%)*. No obstante, llama la atencion que

# STS de 16 de junio 2003 (RJ 2003/7092) sentencia comentada por SEMPERE NAVARRO, Antonio
V., “Cesion de trabajadores para comercio electronico «Telemarketing»”, RJA, nim. 7, 2003, p. 341 a
349. Sin embargo no hay cesion si la empresa de telemarketing factura por operacion, asumiendo el
riesgo la empresa contratista y se acredita que la actividad de los trabajadores la organiza la empresa
auxiliar, STSJ Comunidad Valenciana 29 de septiembre 2004 (AS 2004, 3540).

*“ MOLERO MARANON, M? Luisa, “Sobre el imparable fenomeno de la cesion ilegal de trabajadores”,
RL, nim. 23-24, 2006, pp. 45 y 56.

* SANTOS FERNANDEZ, M* Dolores, “Tipologia del teletrabajo y poder de control”, obra cit., p. 92;
SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena, El contenido de la relacién laboral en el teletrabajo, CES,
2011, p. 81.

* MOLTO GARCIA, Juan Ignacio, “La reforma del art. 43 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores: su
insuficiencia para la actuacion efectiva de la Inspeccion del Trabajo y Seguridad Social en materia de
cesion de trabajadores”, TS, nam. 204, 2007, p. 27.

4 Véanse el Titulo II de la Ley 14/2013, de 27 septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, arts. 23 a 30. Junto a incentivos fiscales (inversion de beneficios; actividades de
investigacion y desarrollo de nuevas tecnologias, rentas procedentes de determinados activos intangibles
y creacion de empleo para trabajadores discapacitados; en empresas de nueva creacion y por inversion de
beneficios) los apoyos en materia de la Seguridad Social a los emprendedores (cotizacion trabajadores en
el RETA en los casos de pluriactividad con jornada laboral a tiempo completo o a tiempo parcial superior



no todos los consultados tienen clara la viabilidad de sus ideas, pues solo el 19,9% de
los jovenes cree que su negocio triunfaria, frente a un 2,2% que no lo ve posible, y un

amplio 77,8% tiene dudas sobre el éxito de la empresa.

Estos ultimos datos nos pueden dar una idea del riesgo que conlleva la puesta en marcha
del emprendimiento, que puede no resultar una medida de insercion laboral eficaz. No
obstante, esto no supone ningun reto propiamente para el Derecho del Trabajo sino, en
su caso, para los poderes publicos que son los encargados de llevar a cabo una politica
de empleo y educativa de calidad. En este sentido, otras formas no laborales de
insercion de los jovenes en el mercado de trabajo son las que pueden contribuir a que el
autoempleo y el emprendimiento alcancen el objetivo de reduccion de desempleo

juvenil y que contribuya a alcanzar uno de los objetivos de la Estrategia Europea 2020.

V.- CONCLUSIONES

El Programa Nacional de Reforma del Reino de Espaiia 2013 contiene una serie de
medidas que pretenden hacer frente al problema del desempleo juvenil y paliar las
consecuencias sociales de la crisis. El compromiso durante 2013 es hacer hincapié en la
aplicacion efectiva de la reforma del mercado laboral, en la mejora de la aplicacion de
las politicas activas de empleo y en las politicas de inclusion social activa®®. Segun el
Informe de Evaluacion de los efectos de la reforma laboral, el paro registrado entre los
jovenes menores de 25 afios desde junio de 2012 ha disminuido en 28.940 personas, lo
que supone un 6,39% de caida interanual. Casi 70.000 jovenes se han beneficiado de la
Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven, alrededor de 50.000 jovenes autonomos
se han beneficiado de la reduccion del 80% en el régimen especial de la Seguridad
Social (Tarifa Plana), y mas de 20.000 han encontrado un empleo por cuenta ajena a
través de alguno de los nuevos incentivos a la contratacion establecidos. Los jovenes
emprendedores también encuentran apoyos en otras medidas adoptadas en los tltimos

meses, vinculadas a la Estrategia espafiola de emprendimiento y empleo joven. La Ley

al 50 por ciento; reducciones a los trabajadores por cuenta propia y reducciones y bonificaciones de
cuotas a la Seguridad Social para las personas con discapacidad que se establezcan como trabajadores por
cuenta propia).

* De acuerdo con los objetivos de la Estrategia Europea 2020, que establece un nuevo sistema de
coordinacion de las politicas econdmicas (semestre europeo) para hacer frente a los retos de la crisis
econdmica iniciada en la segunda mitad de 2008.



de emprendedores también debe contribuir a una mejor evolucioén del emprendimiento,
un elemento esencial para facilitar un cambio mas veloz de la estructura productiva.
Todo ello debe animar la creacion de negocios y la contratacion de empleados por parte

de trabajadores autobnomos, contribuyendo al retorno al crecimiento.

En definitiva, esperamos que con el desarrollo de esta segunda fase de la reforma
laboral iniciada en Espaifia en el 2013, reforzando las politicas activas de empleo y el
fomento del emprendimiento, se consiga el esperado objetivo de flexiseguridad y que
alcancemos un empleo joven auténomo y por cuenta ajena de calidad. Para ello es
importante el acercamiento del Derecho del Trabajo a las diversas formas de

manifestacion del emprendimiento en el mercado de trabajo.



