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ABSTRACT

El presente trabajo tiene por objeto analizar algunas cuestiones relativas a la
seguridad y salud laborales y la proteccion de las trabajadoras auténomas comu-
nes o econdmicamente dependientes fundamentalmente frente a los riesgos duran-
te el embarazo y la lactancia. Con ello se persigue poner de manifiesto que la evo-
lucion operada en materia preventiva a partir de la Ley del Estatuto del Trabajo
Auténomo (LETA), aunque sensible, no ha ocasionado que el legislador haya im-
puesto obligaciones con respecto al establecimiento de medidas de prevencion frente
a los riesgos de estos trabajadores, que siguen en gran medida supeditadas al prin-
cipio de autotutela. Ello trae como consecuencia enormes dificultades a la hora de
ejercer los derechos correlativos de proteccion social frente a la actualizacion de los
riesgos supra citados.

Palabras clave: Trabajadoras auténomas; TRADE, riesgos laborales, proteccion social.

* Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién EHU 09/46 relativo al «Trabajo
auténomo econémicamente dependiente (TRADE) y empleo femenino».
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Lan honen asmoa ohiko emakumezko langile autonomoen edota mendekotasun
ekonomikoa dutenen lancko segurtasun eta osasunari nahiz babesari buruzko zen-
bait alderdi aztertzea da, batez ere, haurdunaldian eta edoskitzean izan ditzaketen
arriskuei begira. Modu horretan, agerian utzi nabi dugu Lan Autonomoaren Esta-
tutuaren Legea onartu zenetik, prebentzioaren arloan gertatutako bilakaera nabar-
mena izan bada ere, ez duela berekin ekarri legegileak langile horien arriskuei aurre
hartzeko neurriak ezartzeko betebeharrik; neurri horiek, hein handi batean, auto-
babesaren printzipioaren mende daude, oraindik. Ondorioz, zailtasun handiak sor-
tzen dira gizarte-babeseko eskubide korrelatiboak gauzatzeko, aipatutako arriskuen
eguneratzeari begira.

Gako-hitzak: Langile emakume autonomoak; mendekotasun ekonomikoa duen lan-
gile autonomoa, lancko arriskuak, babes soziala.

The aim of this work is to analyse some issues regarding health and safety at
work and the protection of self-employed female workers or those who are financially
dependent against risks during pregnancy and while breastfeeding. In this respect, an
attempt is made to make it clear that evolution in terms of prevention governed by
the Law governing the Status of Self-Employed Workers' (LETA), while sensitive, has
not resulted in legislators imposing any obligations with regard to the establishment
of preventive measures against the risks faced by these workers. This continues to be
to a large extent subordinate to the principle of self-governing powers with the force
of law, which entails huge difficulties when exercising correlative rights of social pro-
tection in view of the updating of the aforementioned risks.

Key words: self-employed workers; TRADE, risks at work; social protection.
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1. Introduccién

Podria parecer una temeridad dedicar un capitulo del presente monogréfi-
co al andlisis de algunas cuestiones atinentes a la seguridad y salud, asi como a
la proteccién social de las trabajadoras auténomas, méxime si tomamos en con-
sideracién que han transcurrido mds de tres anos desde la adopcién de la Ley
20/2007, Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA) y que han sido nu-
merosos los comentarios y trabajos doctrinales que han abordado la materia en
términos generales y amplios [/nter alia, Barrios (2009); Monereo y Ferndndez
(2009) o Cruz y Valdés (2008)]. A pesar de lo anterior, consideramos oportuno
volver sobre algunos aspectos de la regulacién de este colectivo de trabajado-
res que prestan servicios de forma independiente, si bien desde una perspecti-
va sesgada o parcial al pretender tratar algunas cuestiones que mds afectan a los
trabajadores por cuenta propia del sexo femenino. Y es que no podemos perder
de vista que un gran ntimero de trabajadores por cuenta propia de nuestro pais
y de nuestro entorno son mujeres, por lo que gran parte de ese colectivo (tan
heterogéneo por otra parte) comparte como una de sus grandes preocupaciones
los problemas que se les plantean en relacién con la maternidad y la paterni-
dad, y muy particularmente las dificultades que surgen a la hora de interrumpir
su actividad cuando se encuentren ante una situacion de riesgo durante el em-
barazo o riesgo durante la lactancia por citar las mds destacables desde el pun-
to de vista de la seguridad y salud laborales, asi como desde la perspectiva de la
proteccién sociall.

Ademds de por los motivos apenas mencionados, encontramos esta te-
madtica de médxima actualidad, tanto desde una 6ptica mds amplia de la que
aqui se aborda, dada la reciente regulacién en nuestro pais del denominado
cese por actividad de estos trabajadores (Ley 32/2010, de 5 de agosto (BOE
n.° 190, de 6 de agosto); como sobre todo —en lo que a nuestro objetivo in-
teresa— por el impulso que el andlisis de los derechos de los trabajadores que
ejercen una actividad auténoma estd generando a escala europea. Baste ci-
tar a estos efectos, y en riguroso orden cronoldgico, el Dictamen del CESE
—Consejo econdmico y social europeo— sobre «Nuevas tendencias del trabajo

! Sin descartar otras como el acoso sexual o el acoso por razén de sexo, que no se analizardn en
el presente trabajo dado que en el monogrifico donde se inserta este trabajo ya se incluyen comenta-
rios sobre el particular.
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autdnomo: el caso especifico del trabajo auténomo econdmicamente dependiente»
de 29 de abril de 2010, o también la importante Directiva 2010/41/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010 sobre «/a aplicacién
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una acti-
vidad auténoma, y por la que se deroga la Directiva 85/613/CEE del Consejo»
(DOUE L180, de 15 de julio de 2010). El objetivo de la norma comunitaria
resefiada no es otro que el de tratar de garantizar los derechos relacionados
con la maternidad y la paternidad de los trabajadores auténomos y de aqué-
llos cényuges que les ayudan; fomentar la proteccién de la maternidad de las
trabajadoras auténomas e impedir la discriminacién por razén de sexo. Ello
asi, como se senala expresamente «dada la vulnerabilidad econdmica y fisica de
las trabajadoras auténomas embarazadas y de las conyuges embarazadas y, cuan-
do y en la medida en que estén reconocidas en el Derecho nacional, de las parejas
de hecho embarazadas de los trabajadores auténomos» (considerando 18). Te-
niendo en cuenta lo anterior, el objetivo que nos proponemos a lo largo de
las pdginas siguientes es analizar y estudiar el sistema normativo espanol en
relacién con las cuestiones supra citadas con la finalidad de determinar si las
distintas reformas operadas en el ordenamiento juridico interno espafol son
adecuadas, asi como al hilo de estas mismas consideraciones, sefalar si toda-
via hoy existen dificultades para que este colectivo pueda ejercer los derechos
anotados.

Para lograr los objetivos propuestos, se considera necesario analizar la re-
gulacién existente en Espafia sobre la materia constituida, ademds de —como
se sabe— por la LPRL o LGSS, por la LETA y por las novedades introduci-
das por la Ley Orgédnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (LOI), asi como por sus normas de desarrollo; particular-
mente por el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan
las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por materni-
dad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia na-
tural (BOE n.° 69, de 21 de marzo). En este orden de consideraciones, pro-
cederemos en primer lugar a realizar una descripcién general del sistema de
prevencion de riesgos laborales aplicable a los trabajadores auténomos para
proceder, con posterioridad, a analizar el sistema de proteccién social —in-
disolublemente ligado al anterior— por lo que se refiere a la proteccién fren-
te al riesgo durante el embarazo y el riesgo durante la lactancia. A este fin, se
prescinde de un andlisis descriptivo general de la LETA o de la LOI, al enten-
der que para la mayor parte de los eventuales lectores estas cuestiones son ya
conocidas. De ahi que para evitar reiteraciones innecesarias se insiste en que
dedicaremos las siguientes pdginas al andlisis de la regulacién sobre preven-
cién de riesgos laborales y algunos aspectos de proteccidn social que pudieran
ser relevantes en el contexto general sobre el que circunda el presente mono-
grafico.
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2. Trabajo auténomo o independiente vs trabajo por cuenta ajena
o dependiente en materia de proteccién social y seguridad y salud

laborales

En el ano 2004, el Gobierno espafiol inicié un proceso de didlogo con varias
organizaciones de trabajadores auténomos con el objetivo de elaborar un Esta-
tuto o norma marco para los trabajadores por cuenta propia. A partir de ese mo-
mento, se creé una Comisién de Expertos integrada —précticamente en su to-
talidad— por Profesores de Derecho del Trabajo (Valdés Dal-Ré, Cruz Villalén,
Del Rey Guanter y Sdez Lara), que acometieron la elaboracién de un Informe,
al que se afadia una Propuesta de texto articulado sobre el Estatuto del Traba-
jador Auténomo. Este trabajo fue sometido para su valoracién a los agentes so-
ciales implicados, quienes realizaron diversos comentarios y aportaciones que
provocaron una sensible variacién del contenido de la propuesta inicial. De este
modo, el 26 de septiembre del afio 2006, se firmaba por parte del Ministro de
Trabajo y del Secretario general de la Unidn de Profesionales y Trabajadores Au-
ténomos y del Presidente de la Federacién Nacional de Asociaciones de Traba-
jadores Auténomos el Acuerdo sobre la aprobacién de una Ley que regule el Es-
tatuto del Trabajador Auténomo. Poco después, el 29 de septiembre de 2006,
se aprobd el Anteproyecto de la Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo, que se
convirtié en Proyecto de Ley, el 24 de noviembre del mismo ano. Finalmente,
y como se sabe, el 11 de julio de 2007 ve la luz en Espafia, la Ley 20/2007, so-
bre el Estatuto del Trabajo Auténomo (en adelante LETA) (BOE n.° 166, de
12 de julio de 2007). Tras el periodo de tres meses de «vacatio legis» preceptuado
por la norma, el 12 de octubre de ese mismo ano entrd en vigor la tan esperada
LETA. Esta norma culmina un proceso histérico de reivindicaciones y esfuerzos
desarrollados por las organizaciones de trabajadores auténomos en Espafia, que
venian exigiendo una regulacién juridica unitaria (un Estatuto) para un conjun-
to de realidades socio-econémicas muy dispares o heterogéneas entre si, que en-
contraban su adecuacién juridica dispersa en normas pertenecientes al Derecho
mercantil, administrativo o civil.

La ausencia de una regulacién homogénea de la situacién de los trabajado-
res que voluntariamente prestan servicios de forma auténoma o independiente
trae causa, como es sabido, en que la preocupacién del legislador decimonénico
—de finales del siglo x1x y del siglo xx— se habia centrado en regular el traba-
jo productivo que habia dado lugar al conflicto social, esto es, al trabajo indus-
trial asalariado, cuyas condiciones supusieron un importante conflicto entre ca-
pital y trabajo [Montoya, 2005, p. 27]. Es cierto, no obstante, que en la medida
en que se han ido produciendo variaciones en los procesos productivos y econd-
micos, cuya consecuencia mds visible ha sido la alteracién en el modelo cldsico
de prestar servicios, la doctrina laboralista se ha venido interrogando sobre la ne-
cesidad de adecuar el dmbito subjetivo de aplicacién del Derecho del Trabajo a
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esas nuevas realidades. Ese largo debate en el que se mueve la doctrina laboralis-
ta desde hace ya mds de treinta afios constituye, a la vez, uno de los principales
desafios de la disciplina, ya que entronca directamente con la discusién acerca
de la necesidad de reconstruir, redefinir o repensar los pilares o nociones cldsicas
—dependencia o subordinacién y ajenidad— sobre los que se asienta la propia
existencia del contrato de trabajo. En este contexto, el relieve que adquiere la re-
gulacién del trabajo por cuenta propia presenta una dimensién particular, no en
vano el Derecho del Trabajo ha acotado histéricamente una parte de las relacio-
nes de trabajo caracterizadas por tratarse de un trabajo productivo, voluntario,
por cuenta ajena y dependiente o subordinado, por lo que la inclusién de deter-
minadas modalidades de trabajadores auténomos parece que fuerza sus esque-
mas y desnaturaliza su propia existencia (Cairés, 2007, p. 84).

La preocupacién surgida ante la eventual desnaturalizacién de los contornos
en los que el Derecho del Trabajo se mueve ha ocasionado —como se sabe— el
que existan divergencias reguladoras entre los trabajadores asalariados o depen-
dientes y los trabajadores auténomos o por cuenta propia, y que se concretan en
un reconocimiento de determinados derechos sociales muy dispares para esto al-
timos, asi como en eventuales problemas para su ejercicio en la préctica. Asi, por
ejemplo y por lo que respecta a la normativa reguladora de prevencién de riesgos
laborales, es sabido que la dptica en la que se ha circunscrito nuestra regulacién
interna ha partido de la exclusién de los trabajadores independientes del 4mbi-
to de aplicacién de la LPRL ex art. 3.1 (Moreno, 2002, p. 41), puesto que la vi-
sién de partida no era otra que una identificacién cuasi total entre el auténomo
con el profesional liberal que ejecuta su actividad independiente de otros (Cruz,
2010, p. 22). Esa construccion cldsica ha dado lugar a que la regulacién inicial
en materia de seguridad y salud laborales haya encontrado su asiento en la exclu-
siva autotutela del trabajador auténomo. A pesar de lo anterior, con el tiempo
esa visién reduccionista ha dado paso a que el legislador haya extendido deter-
minadas medidas preventivas a los auténomos; fundamentalmente en aquellos
supuestos en los que estos trabajadores ejecutan su prestacion profesional en ré-
gimen de descentralizacién productiva, esto es, en el centro de trabajo de la em-
presa cliente (art. 24 LPRL y art. 8 LETA). Esta evolucién —ciertamente signi-
ficativa— no ha dado paso, empero, a articular una regulacién preventiva que
tenga en cuenta la diversa tipologia de trabajadores independientes existentes.
Me refiero particularmente al hecho de que con la LETA se ha perdido una bue-
na oportunidad para tratar no ya de asimilar légicamente a determinados tra-
bajadores auténomos con los trabajadores asalariados, sino de aprovechar la
ocasién para extender determinados derechos laborales —incluidos los preventi-
vos— sobre los trabajadores econémicamente dependientes. Y ello asi, porque se
trata de un colectivo que por su definitoria dependencia a un tnico cliente en-
cuentra su prestacion profesional fuertemente condicionada por los dictados de
la empresa contratante (Cruz, 2010, pp. 160-162).
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Por su parte, en materia de proteccién social es sabida la inclusién de este
colectivo en el sistema de seguridad social, que se concreta en la existencia
de un Régimen especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por cuen-
ta propia o Auténomos (RETA), sin perjuicio de que efectivamente determi-
nados trabajadores auténomos se encuentren encuadrados —en funcién de
su pertenencia a un determinado sector econémico— en otros regimenes de
Seguridad Social. A pesar de lo anterior, conviene —como decia lineas mds
arriba— volver sobre determinados aspectos que consideramos de suma im-
portancia —anilisis del régimen de proteccién frente al riesgo durante el em-
barazo y la lactancia— a causa de los problemas que la regulacién actual pue-
de ocasionar en el ejercicio de aquéllos a la luz del andlisis conjunto de las
normas aplicables sobre la materia.

3. La prevencidn de riesgos laborales de los trabajadores auténomos

Como se ha senalado lineas mds arriba, la normativa interna espafiola ha to-
mado en consideracién al trabajador independiente desde la perspectiva de la se-
guridad y salud laboral partiendo de su condicién de empresario. Esto es, la cuasi
totalidad de las normas relativas a la prevencion de riesgos laborales de los tra-
bajadores auténomos se han orientado al establecimiento de obligaciones em-
presariales de este colectivo con respecto a los trabajadores asalariados que pres-
ten servicios para ellos. En consecuencia, el trabajador auténomo es considerado
como un sujeto obligado a los efectos de la seguridad y salud de los trabajado-
res por cuenta ajena por ¢l o ella contratados. Como es ficil adivinar, no existen
practicamente medidas encaminadas a obligar a los trabajadores independientes
a la cobertura de los riesgos a los que pueden verse expuestos a consecuencia de
la prestacién de servicios por cuenta propia, de tal modo, que no son considera-
dos como sujetos destinatarios de dicha normativa; salvo las previsiones especi-
ficas en supuestos concretos que posteriormente se analizaran (Martinez, 2000).
Esta realidad ha sido fuertemente contestada desde algunos sectores doctrina-
les, dado que los trabajadores auténomos también son sujetos expuestos a ries-
gos profesionales e, incluso, en ocasiones, pricticamente de manera idéntica a la
que pudieran estar sometidos los trabajadores por cuenta ajena (Ballester, 2009,
pp- 25-26) (Garcia, 2000, p. 43). Asi, son algunas las voces que han senalado la
necesidad de establecer una regulacién orientada a imputar responsabilidades al
o0 a los empresarios para los cuales los trabajadores independientes prestan ser-
vicios (Martinez, 2006, p. 24). Para otros, sin embargo, lo mds conveniente se-
ria la imposicién de obligaciones preventivas al auténomo sujetas al control por
parte de la inspeccién de trabajo so pena de las sanciones pertinentes que pudie-
ren surgir del eventual incumplimiento (Gonzélez, 2005, pp. 151 y ss). A pesar
de lo anterior, parece obvio que las dificultades de equiparacién surgen porque
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no se trata de trabajadores subordinados y por lo tanto no existe un empresario
obligado al cumplimiento de la actividad preventiva (Ballester, 2009, p. 26).

Sea como fuere, lo cierto es que a pesar de las indudables criticas que pu-
dieran verterse en relacién con nuestra regulacién interna, cuando tratamos
los aspectos generales entorno a la seguridad y salud laborales de este colecti-
vo de trabajadores; debemos prestar atencién, en primer lugar, a las noveda-
des incorporadas sobre la materia mediante la LETA. De este modo, a conti-
nuacion se pasard a realizar una descripcién general de la regulacién relativa a
la seguridad y salud laborales de los trabajadores auténomos en la LPRL; para
abordar a posteriori las modificaciones operadas sobre la cuestién por la LETA.
Y en segundo lugar, y como colofén de lo ya dicho hasta ahora, parece necesa-
rio analizar la cuestidon de los riesgos profesionales de las trabajadoras auténo-
mas y TRADES desde la éptica reparadora, esto es, desde la perspectiva de la
proteccion social que, como se sabe, actda ex post, una vez la contingencia de
que se trate se haya actualizado. Y es que como se verd, la regulacién preventiva
es —en gran medida— deudora de la visién cldsica o tradicional con respecto
a esta temdtica, por lo que el principio de autotutela del trabajador auténomo
se convierte en el eje fundamental de la normativa, lo que ocasiona enormes di-
ficultades para el control y prevencién del surgimiento de riesgos profesiona-
les. En consecuencia, y dadas las circunstancias expuestas, el régimen repara-
dor contenido en el RETA se convierte en prioritario cuando hablamos de la
seguridad y salud laborales y proteccién social de las trabajadoras auténomas y
TRADES. Pero vayamos por partes.

3.1. Categorizacién de los trabajadores auténomos a los efectos
de la normativa preventiva

Antes de acometer un andlisis pormenorizado de las reglas preventivas con-
tenidas sea en la LRPL o en la LETA con respecto a los trabajadores auténomos,
parece necesario con cardcter previo exponer una categorizacién de este colecti-
vo en funcién de su modo de actuacién, dado que las normas sobre prevencion
de riesgos no abordan de igual manera, o si se quiere, de manera homogénea a
todos ellos. Esto es, a pesar de que con anterioridad se haya sefialado que nues-
tra regulacion interna parte o ha partido del principio de autotutela en relacién
con los riesgos profesionales, de tal manera que el auténomo es tomado como
sujeto de obligaciones en relacién con la proteccion frente a los riesgos derivados
del trabajo sobre todo cuando para él o para ella prestan servicios trabajadores
asalariados; también se ha avanzado que la evolucién operada sobre esta materia
ha traido causa en las nuevas formas de prestar servicios basada en una cada vez
mayor descentralizacién productiva. Asi, es cierto que el legislador ha extendi-
do ciertas medidas preventivas a los auténomos cuando éstos desarrollan su ac-
tividad profesional en el centro de trabajo de la empresa cliente o cuando para
su actuacién precisa de herramientas y materiales que le son otorgados por otras
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empresas. Por lo anterior, parece del todo necesario describir la tipologia de tra-
bajadores independientes sobre los cuales circunda la normativa preventiva, ya
que —como se verd— en algunos supuestos la normativa otorga cierta protec-
cién a los trabajadores auténomos. A este fin, se empleard la tipologia o catego-
rizacion propuesta por Gonzdlez (2005), reiterada por Ballester (2009).

De acuerdo a estos autores, puede distinguirse una triple caracterizacién de
los trabajadores auténomos de cara a la normativa preventiva:

a) La primera categoria harfa referencia al trabajador independiente que

se encuentra sometido a cierto nivel de ajeneidad respecto de otro/s
empresario/s por compartir con éste/os, o bien el centro de trabajo o
bien las maquinarias o instrumentos empleados para realizar su actividad
profesional.
En este caso, la normativa preventiva establece un cierto nivel de pro-
teccién por parte de los empresarios con quienes comparte el centro de
trabajo o el instrumental y material necesarios para llevar adelante su ac-
tividad profesional. Asimismo, este trabajador auténomo tendrd obliga-
ciones reciprocas con respecto a esos otros empresarios. Finalmente, se
ha de senalar que este auténomo puede serlo con asalariados o sin asala-
riados a su cargo; y en el caso de que sea un auténomo con asalariados a
su cargo, tendrd obligaciones preventivas con respecto a estos tltimos.

b) La segunda categoria haria referencia al trabajador auténomo como em-
presario, esto es, a aquellos trabajadores independientes que cuentan con
trabajadores asalariados a su servicio, y que no se coordinan ni se subor-
dinan para la realizacién de su actividad con ningtin empresario. En este
caso, las normas preventivas se orientan exclusivamente a evitar que el
desempeno de su actividad afecte a otros. Asi, queda obligado a proteger
a los trabajadores a su servicio; mientras que la proteccién de su salud se
le encomienda con cardcter exclusivo a su persona.

c) La tercera categoria quedaria comprendida por aquellos trabajadores au-
ténomos independientes, esto es, aquellos trabajadores auténomos que
no se coordinan con otros empresarios para el desarrollo de su actividad,
ni tampoco cuenta con trabajadores asalariados a su servicio.

De la triple tipologia que se acaba de exponer brevemente, la normativa de
prevencién de riesgos presta atencién a las dos primeras, ya que su actividad
puede comportar danos a terceros, ya sean sus propios asalariados, ya sean otros
empresarios o trabajadores dependientes de esos otros empresarios con quienes
se coordine en el desempeno de su actividad. En consecuencia, la regulacién
interna hace omisién de cualquier tipo de mencién con respecto al tercer grupo
de auténomos, para quienes el principio de autotutela al que se hacia mencién
lineas mds arriba se convierte en la Ginica medida existente. Finalmente, como
es visible, no existe una regulacién especifica para los trabajadores auténomos
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econémicamente dependientes 0o TRADES, de tal manera que las normas apli-
cables a este colectivo dependerdn de si puede o no insertarse en cualquiera de
las categorias anteriormente previstas, o de si las partes en el contrato suscrito
entre el TRADE y su cliente han concertado la obligacién de seguridad del em-
presario-cliente; en cuyo caso éste tltimo asumird la condicién de garante del
TRADE, aunque no en igualdad de condiciones que si fuera un trabajador por
cuenta ajena.

3.2. La seguridad y salud laboral de los trabajadores independientes en la LPRL

Como se ha venido sefialando hasta el momento, la normativa interna no ha
tomando en consideracién a los trabajadores auténomos como sujetos a prote-
ger sino mds bien como sujetos obligados al cumplimiento de la normativa pre-
ventiva, no siendo hasta més tarde cuando el legislador ha tenido a bien exten-
der ciertas medidas protectoras. Por lo que se refiere a las alusiones contenidas
en la LPRL con respecto a este colectivo de trabajadores, son tres las menciones
existentes.

La primera de ellas contenida en el art. 3.1 LPRL, que sefiala cuanto sigue
«Esta Ley serd de aplicacion tanto en el dmbito de las relaciones laborales reguladas
en el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores, como en el caso de
las relaciones de cardcter administrativo o estatutario del personal al servicio de las
Administraciones piblicas, con las peculiaridades que, en este caso, se contemplan en
la presente Ley o en sus normas de desarrollo. Ello sin perjuicio del cumplimiento de
las obligaciones especificas que se establecen para fabricantes, importadores y sumi-
nistradores, y de los derechos y obligaciones que puedan derivarse para los trabajado-
res auténomos [...[».

Como es visible, se trata de una disposicién que establece el dmbito subje-
tivo de aplicacién de la LPRL. Con respecto a la mencién que se realiza de los
trabajadores auténomos, lo cierto es que la doctrina no ha llegado a delimitar su
alcance con cardcter exacto (Pérez, 2004. y los por ella allf citados en nota a pié
n.° 76, p. 80), ya que para unos se trata de una «expresion evanescente» (Alonso
y Casas 2005, p. 190), que daria lugar a entender que les es de aplicacién dicha
regulacién en tanto en cuanto les pudiera afectar. De modo y manera, que se ha
llegado a sefialar que se trata de una mencién de inclusion relativa o limitada de
este colectivo de trabajadores bajo el abrigo de la norma, dado que la extensién
de la normativa preventiva se realiza de manera «incidental u ocasional (Garcia,
2000, p. 521). Esta realidad trae causa en que la LPRL estd destinada a la pro-
teccién del trabajo por cuenta ajena y s6lo de manera accidental cuando asi se
sefiale expresamente.

Por su parte, el articulo 15.5 de la LPRL determina que «Podrdn concertar
operaciones de seguro que tengan como fin garantizar como dmbito de cobertura
la prevision de los riesgos derivados del trabajo, la empresa respecto de sus traba-
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jadores, los trabajadores autdénomos respecto a ellos mismos y las sociedades coope-
rativas respecto de sus socios cuya actividad consista en la prestacion de su trabajo
personaly.

Esta disposicién permite que el trabajador auténomo pueda asegurar las res-
ponsabilidades civiles —contractuales o extracontractuales— en las que pudie-
ra incurrir por el desarrollo de su actividad tanto por una actuacién negligente o
culposa, como por los actos de incumplimiento de otros trabajadores de la em-
presa (sobre el particular, Salcedo, 2000, pp. 36 y ss; Garcia, 1997, pp. 54-55).
Se trata de una norma sobre responsabilidad empresarial que se extiende a los
trabajadores auténomos para asegurar la responsabilidad civil extracontractual
por dafios, sin limitacidn alguna en cuanto al tomador del seguro ni al asegura-
do (Martinez, 2009, p. 124).

Finalmente, se establece una tltima referencia a los trabajadores auténomos
en el art. 24.5 LPRL, que sefiala que «Los deberes de cooperacion y de informacion
e instruccion recogidos en los apartados 1 y 2 serdn de aplicacion respecto de los tra-
bajadores auténomos que desarrollen actividades en dichos centros de trabajo». De
acuerdo a esta disposicién que se remite a los supuestos de deberes de coope-
racién entre empresarios concurrentes establecidos en los articulos 24.1 y 24.2
LPRL, los trabajadores auténomos son considerados como un empresario mds
a los efectos del cumplimiento de la materia de prevencién de riesgos con res-
pecto sobre todo a los asalariados de otras empresas. Dicho de otro modo, el au-
ténomo no aparece en estas normas —ni en el desarrollo de éstas a partir del
Real Decreto 171/2004, de 30 de enero— como un sujeto objeto de proteccién
por las normas de prevencidn, sino sobre todo como un sujeto que va a osten-
tar —con ciertas dificultades—obligaciones en materia de cooperacién inter-
empresarial en los dos supuestos a los que la disposicién alude (en extenso sobre
coordinacién de actividades empresariales, véase Navarro 2005. Asimismo, Ca-

beza, 1998).

Por lo que respecta a la situacién contemplada por el apartado primero del
articulo 24 LPRL, relativa al desempefio de actividades en un mismo centro de
trabajo de trabajadores de dos 0 mds empresas —incluidos los trabajadores aut6-
nomos—; la norma impone un deber de «cooperacion en la aplicacion de la nor-
mativa sobre prevencion de riesgos laborales». El cumplimiento de este deber, sigue
el parrafo primero de la norma, debe traducirse en el establecimiento de «/os me-
dios de coordinacion que sean necesarios en cuanto a la proteccion y prevencion de
riesgos laborales y la informacion sobre los mismos a sus respectivos trabajadores, en
los términos previstos en el apartado primero de esta Ley».

El segundo supuesto contemplado en el 24 de la LPRL, concretamente en
su parrafo 2, viene dado por el desarrollo por uno o varios empresarios de ac-
tividades en el centro de trabajo del que otro es titular. Para este supuesto el
legislador impone al «empresario titular del centro de trabajo» la adopcién de
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las medidas necesarias para que aquellos otros empresarios o trabajadores au-
ténomos «que desarrollen actividades en su centro de trabajo reciban la informa-
cion y las instrucciones adecuadas, en relacion con los riesgos existentes en el centro
de trabajo y con las medidas de proteccion y prevencion correspondientes, asi como
sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su traslado a sus respectivos traba-
Jadores».

De la regulacién apenas expuesta son varias las criticas que ha vertido la
doctrina, llegando a considerar ésta como «andmala» (Ballester, 2009b, p. 16).
Y es que en primer lugar, no se extienden las obligaciones de coordinacién en
todos los supuestos contemplados en el articulo 24 LPRL y, en segundo lugar, se
les extiende los deberes de coordinacién y de informacién, pero no son sujetos
obligados a llevar a cabo una planificacién de la prevencién en la actividad de-
sarrollada por éstos; por lo que en consecuencia carecen de toda la informacién
necesaria para llevar adelante las tareas de coordinacién encomendadas por la
normativa (Ballester, 2009b, p. 16).

Dicho lo anterior, y de una interpretacién conjunta de los preceptos ano-
tados, asi como de lo dispuesto en el reglamento de desarrollo adoptado en el
afo 2004, son tres las situaciones en las que se exige al trabajador independiente
su coordinacién con otras empresas (Ballester, 2009b, p. 16 y Martinez, 2009,
pp- 126-138). Asi, el primer supuesto harfa referencia al caso en el que exis-
te una cooperacién de actividades horizontal, esto es, cuando concurran en un
mismo centro de trabajo trabajadores de diversas empresas pero sin que exista
un titular del espacio por aquéllos compartido; el trabajador auténomo tiene un
deber de cooperacién que se concreta en un deber de informacién reciproca so-
bre los peligros especificos que puedan surgir de cada una de las actividades de-
sempenadas por cada empresa. Asimismo, se advierte un deber de comunicacién
sobre los accidentes de trabajo y cualquier situacién de emergencia que pudie-
ra surgir; asi como un deber de establecer los medios necesarios de entre los
que destaca la obligacién de designar coordinadores en materia de prevencion.
Como es ficilmente deducible, las normas aplicables no exigen u obligan a que
el trabajador auténomo deba desarrollar un deber de autotutela, ni tampoco exi-
gen en ningin momento el que tenga que efectuar la evaluacion de riesgos, ni la
planificacién de la prevencidn.

Por su parte, el segundo supuesto quedaria referido al caso contemplado
en el apartado 2.° del articulo 24, donde existe una concurrencia de activida-
des empresariales en un centro de trabajo del que otro es titular. En este su-
puesto, el protagonismo de la actividad preventiva la ostenta el titular y que se
concretan en la necesaria adopcién de las medidas precisas para que aquellos
otros empresarios o trabajadores auténomos «que desarrollen actividades en su
centro de trabajo reciban la informacion y las instrucciones adecuadas, en relacién
con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas de proteccion y
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prevencion correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar,
para su traslado a sus respectivos trabajadores». En consecuencia, el titular va a
ostentar la capacidad de dictar érdenes al resto de las empresas o auténomos
concurrentes con la finalidad de garantizar la eficiencia de la informacién reci-
bida (Martinez, 2009, p. 132). En este caso —al igual que en el anterior— el
trabajador auténomo tiene la posicién de un empresario mds, no en vano se le
exige que informe de los riesgos existentes, pero no alcanza a ser sujeto objeto
de proteccién por mucho que el titular del centro de trabajo sea el responsable
central de la seguridad en el centro de trabajo. En consecuencia, el trabajador
auténomo no queda obligado al establecimiento de medidas de autotutela, ni
el titular del centro puede constreqir al trabajador independiente a su estable-
cimiento; mdxime cuando es perfectamente factible que no exista una relacién
juridica entre ambos.

Finalmente quedaria un tercer nivel de concurrencia en el supuesto en el que
exista un vinculo de subcontratacién con la empresa principal, titular del centro
de trabajo y los auténomos que trabajan en el mismo. Hasta la entrada en vi-
gor de la LETA, este supuesto se encontraba regulado con cardcter general pero
no se hacfa mencién explicita a los trabajadores auténomos. De este modo, has-
ta la LETA la empresa principal ostentaba un deber de vigilancia en relacién con
el cumplimiento de las normas de prevencién de riesgos laborales por parte de
las contratistas o subcontratistas de obras y servicios. A partir de la LETA, como
se verd més adelante, a los trabajadores autdnomos se les garantiza un nivel de
seguridad mucho mayor, ya que son considerados como trabajadores asalariados
de las contratas o subcontratas (Gonzdlez, 2005, p. 167).

Finalmente, y con tal de ofrecer una visién amplia en relacién con los as-
pectos preventivos con anterioridad a la entrada en vigor de la LETA, parece
oportuno mencionar tres normas que inciden de manera expresa sobre el tra-
bajador auténomo. Se trata en primer lugar, del Real Decreto 1627/1997, de
24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y
salud en las obras de construccién, que extiende y concreta la participacién de
los trabajadores independientes o por cuenta propia cuando interviene en con-
tratas y subcontratas en el sector de la construccion. En esta norma, se estable-
cen ciertos derechos de los auténomos frente a los contratistas en materia pre-
ventiva, pero también se concretan una serie de obligaciones para que aquél
pueda protegerse frente a los riesgos derivados de su actividad profesional. Por
su parte, no es posible obviar lo dispuesto en la Ley 32/2006, de 18 de octubre
y su norma de desarrollo: el Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, relati-
vos a la regulacién de la subcontratacién también en el sector de la construc-
cién. En ambas normas se determinan obligaciones —sobre todo en materia de
vigilancia y obligaciones formativas— para los trabajadores auténomos (sobre
el particular, en extenso, Martinez, 2009, pp. 133 y ss y los por ella citados en
nota a pié n.° 192, p. 133).
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3.3. La prevencién de riesgos laborales de los trabajadores auténomos
enla LETA

Tras haber expuesto la situacién concerniente a la seguridad y salud labo-
rales de los trabajadores auténomos en el contexto de la LPRL es el momen-
to de avanzar y describir el régimen que sobre el particular se instaura a par-
tir de la LETA; concretamente en el articulo 8.° de aquélla. Pues bien, junto
con el precepto especifico al que se ha hecho apenas alusién relativo a la pre-
vencién de riesgos laborales de los trabajadores auténomos; la propia norma
reconoce con cardcter previo —entre los derechos individuales bdsicos— el
derecho a su integridad fisica y a una proteccién adecuada de su seguridad y
salud en el trabajo [art. 4.3. ¢)]. Asimismo, se establece entre los deberes pro-
fesionales bdsicos el de «cumplir con las obligaciones en materia de seguridad
y salud laborales que la ley o los contratos que tengan suscritos les impongan asi

como seguir las normas de cardcter colectivo derivadas del lugar de prestacion de
servicios» [art. 5.b) LETA].

Lo primero que llama poderosamente la atencién de la regulacién conte-
nida en la LETA es que no se establecen prescripciones sobre esta materia di-
vergentes para los TRADE, puesto que la materia queda comprendida en el
marco del Capitulo II del Titulo I, dedicado al régimen profesional general o
comin del trabajador auténomo; lo cual —como se ha dicho previamente—
ha sido criticado por la doctrina especializada en la materia (Martinez, 2009,
pp- 104-105). A lo sumo, la eventual proteccién frente a los riesgos profesio-
nales de los TRADE puede venir de la mano de la suscripcién voluntaria en el
contrato entre el TRADE y la empresa-cliente de la obligacién de seguridad
del segundo con respecto al primero [art. 4.3.d) del Real Decreto 197/2009,
de 23 de febrero, en materia de contrato del trabajador econémicamente de-
pendiente y su registro por el que se crea el Registro estatal de asociaciones
profesionales de trabajadores auténomos]. A pesar de lo anterior, es cierto no
obstante que con la LETA se opera una sensible modificacién con respecto
al tratamiento de la seguridad y salud laborales de los trabajadores por cuen-
ta propia, de tal manera que si se ha venido contemplando —como veiamos
anteriormente— al trabajador auténomo como sujeto obligado y en bastante
menor medida como sujeto a proteger por la normativa preventiva; lo que se
ha pretendido a partir de la LETA y sus normas de desarrollo es dotar a este
colectivo de trabajadores de una mayor proteccién externa, que se manifiesta
fundamentalmente en los supuestos en los cuales estos trabajadores desarro-
llen su actividad profesional en el marco de contratas y subcontratas o cuando
deban operar con maquinaria, equipos, etc... proporcionados por la empre-
sa para la que ejecutan su actividad profesional; manteniéndose —eso si— su

consideracién de sujetos obligados cuando tengan trabajadores asalariados a su
servicio (art. 8.8. LETA).
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3.3.1. Elpapel de la Administracion piiblica

Los apartados 1 y 2 del art. 8 de la LETA se refieren al papel de la Adminis-
tracién Publica en relacién con la prevencién de riesgos laborales de los trabaja-
dores auténomos. Asi, senala el apartado primero que «Las Administraciones Pii-
blicas competentes asumirdn un papel activo en relacion con la prevencion de riesgos
laborales de los trabajadores auténomos, por medio de actividades de promocion de
la prevencion, asesoramiento técnico, vigilancia y control del cumplimiento por los
trabajadores autdénomos de la normativa de prevencion de riesgos laborales». Por su
parte, el apartado segundo sefala que «Las Administraciones Piblicas competentes
promoverdn una formacién en prevencion especifica y adaptada a las peculiaridades
de los trabajadores autdnomos».

A través de los apartados resenados, la LETA ha pretendido extender el
papel activo que ya ostentan las administraciones publicas con respecto a la
promocién de la prevencién, asesoramiento técnico, vigilancia y control del
cumplimiento de la normativa de prevencién de los sujetos que entran dentro
del dmbito de aplicacién de la LPRL (art. 7.1 LPRL) a los trabajadores aut6-
nomos. Se trata de la imposicién de las actuaciones arriba expuestas con res-
pecto a los trabajadores independientes, de tal manera que la Administracién
publica —a través del Instituto de Seguridad e Higiene en el Trabajo o de la
Inspeccién de Trabajo, asi como las respectivas instituciones de las Comunida-
des Auténomos con competencia en la materia— asuman el papel de formar
y controlar al auténomo para que éste asuma un papel activo en prevenir la
actualizacién de riesgos para su salud. Se trata de una extensién enormemen-
te favorable, al menos en cuanto a la finalidad perseguida que, no obstante,
queda en entredicho cuando la LETA sigue sin imponer al trabajador auténo-
mo la obligacién de adoptar medidas preventivas, lo cual ha sido criticado por
parte de la doctrina (Ballester, 2009b, p. 21). Asi, son algunas las voces que
subrayan que se podria haber ido mds lejos, por ejemplo, atrayendo diversos
regulados por la LPRL y extenderlos al trabajador auténomo, como el art. 14
LPRL (Ballester, 2009b, p. 21) o lo dispuesto en el art. 19 LPRL en materia
formativa (Martinez, 2009, pp. 107-108).

3.3.2. La posicion del auténomo en los supuestos de concurrencia de actividades
empresariales

El apartado tercero del articulo octavo de la LETA, viene a senalar que
«Cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades trabajadores auto-
nomos y trabajadores de otra u otras empresas, asi como cuando los trabajadores au-
ténomos ejecuten su actividad profesional en los locales o centros de trabajo de las
empresas para las que presten servicios, serdn de aplicacion para todos ellos los deberes
de cooperacidn, informacion e instruccidn previstos en los apartados 1 y 2 del articu-
lo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales».
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Como es visible, de acuerdo a la disposicion anotada, la LETA ha acogido lo
dispuesto en el art. 24.5 LPRL para extender los deberes de cooperacion, infor-
macion e instruccién alli contenidos también a los supuestos en los que el traba-
jador auténomo no coincide fisicamente con los empresarios que le han contra-
tado para desarrollar su actividad en los centros de trabajo de éstos tltimos. De
este modo, la LETA establece un deber de cooperacién entre todas las empresas y
auténomos que concurran en el centro de trabajo, aunque no existan relaciones
juridicas entre ellos. La dificultad que surge en estos supuestos de coordinacién
en materia de prevencién en casos de concurrencia empresarial es que los trabaja-
dores auténomos siguen sin estar obligados a adoptar medidas de seguridad para
evitar que sufran danos derivados del ejercicio de su actividad profesional.

3.3.3. La proteccidon del trabajador independiente en los supuestos de contratas
y subcontratas de obras y servicios

El articulo 8.4 de la LETA establece que «Las empresas que contraten con tra-
bajadores auténomos la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquéllas, y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo, deberdn
vigilar el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales por estos
trabajadores».

El precepto supra expuesto contiene una obligacién de vigilancia y control
similar al establecido en el art. 24.3.° LPRL, de acuerdo con el cual, la empre-
sa principal y las contratistas o subcontratistas ostentan estas obligaciones con
respecto a los trabajadores auténomos. No obstante, y a diferencia del art. 24.3
LPRL; el articulo 8.4 LETA contempla como destinatario de las medidas pre-
ventivas al propio trabajador auténomo, tenga o no tenga trabajadores asalaria-
dos a su servicio. En este sentido, parte de la doctrina entiende que el trabajador
independiente —a través de esta formulacién— queda encargado de la evalua-
cién y planificacién de los riesgos, aunque la normativa no lo exija expresamen-
te; ya que debe cooperar, instruirse e informar de los riesgos futuros, aunque el
responsable dltimo de que se produzca dicho cumplimiento sea la empresa prin-
cipal en el marco de contratas y subcontratas (Ballester, 2009b, p. 22). En con-
secuencia, la empresa principal estd obligada a vigilar y controlar que el contra-
tista auténomo cumple con la normativa de prevencién, so pena de que aquél
resulte responsable por los incumplimientos que en materia de seguridad y salud
pudiera incurrir el segundo. De este modo, la empresa principal no podrd exo-
nerar su responsabilidad si se demuestra que ha habido irregularidades por par-
te del trabajador auténomo en el establecimiento de medidas preventivas y que
aquél no ha cumplido razonablemente con el deber de vigilancia (en extenso,

Martinez, 2009, pp. 114-119).

Para que este deber in vigilando quede instaurado es necesario que se cum-
plan determinados requisitos impuestos por la norma. El primero y mds evi-
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dente es que el trabajador auténomo sea contratado para la realizacién de obra
o servicio. El segundo requisito es que esa obra o servicio para el cual el auté-
nomo es contratado se corresponda con la propia actividad de la empresa prin-
cipal. El tercer requisito consiste en que para la realizacién de la obra o servicio
referida el auténomo deba desarrollarla en el centro de trabajo de la empresa
principal. (Ballester, 2009b, pp. 22-23; Martinez, 2009, pp. 115-116). A jui-
cio de algtin autor (Cruz, 2010, p. 41), esta prescripcién ahonda o abunda en
los deberes de cooperacién entre las partes, desde el momento en que impone
a la empresa principal deberes adicionales dirigidos a una mayor proteccion del
trabajador auténomo, y entiende que se trata de una disposicién que se asimila
a la que se contempla como deber de seguridad del empleador con respecto de
sus asalariados.

3.3.4. Supuestos en los que el trabajador auténomo trabaje con maquinaria,
equipos, productos, materias o iitiles proporcionados por la empresa

El apartado 5. del art. 8 de la LETA establece que «cuando los trabajadores
autdnomos deban operar con maquinaria, equipos, productos, materias o itiles pro-
porcionados por la empresa para la que ejecutan su actividad profesional, pero no
realicen su actividad en el centro de trabajo de ral empresa, ésta asumird las obliga-
ciones consignadas en el siltimo pdrrafo del articulo 41.1. de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos laborales».

Se trata de una norma que extiende para los auténomos lo que se prevé con
cardcter general en el art. 24.4.© LPRL, si bien en este caso, quien debe pro-
porcionar la informacién correspondiente con respecto a la maquinaria, ttiles,
etc... y la manera en que esos elementos deban emplearse corresponde a la em-
presa para la que los trabajadores independientes ejecutan su actividad. La exi-
gencia contemplada en esta disposicién es novedosa si atendemos al cambio de
perspectiva que con ella se instaura. Y es que, como se ha visto con anterioridad,
la LPRL mantiene una visién en la que el auténomo es garante en exclusividad
de su propia seguridad y salud; mientras que con esta norma se pretende que la
empresa ostente obligaciones similares a las que se imputan a fabricantes, sumi-
nistradores, proveedores o importadores. Y es que obviamente, el objetivo final
es que el trabajador auténomo no sufra ningtn percance derivado de su acti-
vidad profesional cuando ejecuta su prestacion con materias, Gtiles, etc... pro-
porcionados por una empresa (Cruz, 2010, pp. 41-42). En consecuencia, de
acuerdo a la disposicién anotada la empresa que contrata con auténomos para la
ejecucién de su actividad fuera del centro de trabajo de la empresa principal va
a responder en los casos en los que la utilizacién de la citada maquinaria o ati-
les consignados hayan supuesto una fuente de riesgo para la salud del trabajador
auténomo y no hayan facilitado la informacién necesaria para la correcta utili-
zacién de esos elementos. De este modo, estardn obligados a transmitir dicha in-
formacién de manera suficiente e inteligible al auténomo que, a su vez, le habrd
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sido proporcionada por los suministradores, fabricantes, etc. (Ferndndez, 2006,

pp. 247-248).

3.3.5. Responsabilidades indemnizatorias de los darios y perjuicios

Senala el articulo 8.6 LETA que «En el caso de que las empresas incumplan las
obligaciones previstas en los apartados 3 y 5 del presente articulo, asumirdn las obli-
gaciones indemnizatorias de los dafios y perjuicios ocasionados, siempre y cuando haya
relacion causal directa entre tales incumplimientos y los prejuicios y dasios causados.
La responsabilidad del pago establecida en el pdrrafo anterior, que recaerd directa-
mente sobre el empresario infractor, lo serd con independencia de que el trabajador
autdnomo se haya acogido o no a las prestaciones por contingencias profesionales».

Se trata de una disposicién que responsabiliza a las empresas que incum-
plan las obligaciones previstas en los apartados 3 y 5 anteriormente analizados.
De este modo, el trabajador independiente cuenta con la posibilidad de de-
mandar al empresario infractor por responsabilidad contractual o extracontrac-
tual si el dafno causado proviene de la actividad de otro contratista, sin perjuicio
obviamente de las sanciones administrativas que en funcién de lo dispuesto en
la LISOS pudieran derivarse. Ahora bien, para que la indemnizacién tenga lugar
es necesario que se pruebe la relacién causal directa entre los incumplimientos y
el dano sufrido por el trabajador auténomo, y todo ello sin perjuicio de que el
trabajador auténomo se haya acogido o no a las prestaciones por contingencias
profesionales que, como se sabe, s6lo son obligatorias para los TRADE. Esto es,
a los efectos de esta norma es independiente que nos encontremos o no ante un
TRADE u otra tipologia de trabajador auténomo perteneciente o no a grupos
de actividades profesionales consideradas de especial riesgo (D.A 3.2 LETA). (En
extenso, Martinez, 2009, pp. 119-121).

3.3.6. Paralizacion de la actividad en casos de riesgo grave e inminente

De acuerdo al art. 8.7 LETA: «El trabajador autdénomo tendrd derecho a in-
terrumpir su actividad y abandonar el lugar de trabajo cuando considere que dicha
actividad entrana un riesgo grave e inminente para su salud.

Por tltimo, todo trabajador auténomo tiene derecho a interrumpir su activi-
dad y abandonar el lugar de trabajo cuando considere que se encuentra ante un
supuesto de riesgo grave e inminente. Se trata de una disposicién que recuerda a
lo dispuesto en el articulo 21.2 LPRL; si bien lo que en realidad se estd haciendo
es que una vez constatado que existe tal riesgo de acuerdo a la definicién conte-
nida en el art. 4.1 LPRL; el trabajador auténomo podrd abandonar el centro de
trabajo para proteger el derecho fundamental a la vida y a su integridad fisica.

A este fin, se establece un derecho comun a todos los auténomos; si bien
como se sabe en el caso de los TRADE, el supuesto de riesgo grave e inmi-
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nente se considera como una causa de interrupcién de la actividad profesional
[art. 16.1.c) LETA] sin que por ello se pueda considerar que nos encontramos
ante un incumplimiento contractual del que deba responder el trabajador inde-
pendiente, ni que pueda causar la extincién del contrato con causa justificada.

4. Proteccién social de los trabajadores auténomos: anélisis particular
de la situacién de riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia

Hasta ahora hemos venido analizando con cardcter general el régimen de pre-
vencién de riesgos laborales aplicables a los trabajadores auténomos con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la LETA, asi como las reformas operadas a partir de
ésta Gltima en la citada reglamentacion. A pesar de que efectivamente sea posible
afirmar un cambio de orientacién —siquiera sensible— en la evolucién operada
sobre la materia; lo cierto es que el trabajador independiente queda en gran medi-
da supeditado al establecimiento de medidas de autotutela para protegerse frente a
los riesgos derivados del ejercicio de su actividad profesional. Teniendo en cuen-
ta lo anterior, no es extrano que la proteccién social —intimamente ligada a la
preventiva— adquiera una especial relevancia cuando hablamos de los trabajado-
res por cuenta propia. Y es que ante la inexistencia de obligacion alguna para este
colectivo en relacién con el establecimiento de medidas preventivas, no es raro que
surjan situaciones de necesidad derivadas de la actualizacion de los riesgos que da
lugar a que deba entrar en juego el régimen protector de seguridad social.

Asi, a continuacién nos proponemos analizar algunas cuestiones que, como
se adelantaba al comienzo de esta exposicién, mayoritariamente preocupan a las
trabajadoras auténomas desde la perspectiva de la seguridad y salud laborales.
De este modo, se hard una exposicién particular de las prestaciones por riesgo
durante el embarazo y durante la lactancia natural.

4.1. Riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia

La proteccién frente al riesgo durante el embarazo fue introducida en nues-
tra legislacién por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacién de la
Vida familiar y laboral, lo que dio lugar a la incorporacién en la LPRL del ar-
ticulo 26 relativo a la posibilidad de que suspender la relacién laboral ante el su-
puesto en el que una trabajadora embarazada o parto reciente esté expuesta a
riesgos laborales que puedan afectar negativamente la salud de la trabajadora o
del feto; asi como la creacién de la correlativa prestacién frente al riesgo duran-
te el embarazo, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 134 y 135 de la LGSS.
Asimismo, se ha de sefalar que tras la LOI la prestacién por riesgo durante el
embarazo pasa a considerarse como una contingencia profesional. Por su par-
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te, y en atencién a lo dispuesto en la D.A. 8.2, apartado 4.° la LGSS se extendié
la prestacién econémica por riesgo durante el embarazo a las trabajadoras por
cuenta propia o auténomas incluidas en el RETA o en otros regimenes de Segu-
ridad Social, «en los términos y condiciones que se establezcan reglamentariamen-
te». El desarrollo reglamentario a partir del 1 de abril del 2009 es el estipulado
—para las trabajadoras auténomas— en los articulos 40 y ss del RD 295/2009,
de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de
la Seguridad social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia (sobre el particular, Aguilera y Gil, 2010. En relacién
con los trabajadores por cuenta ajena, vid. Pérez, 2009).

Por lo que se refiere a la proteccién frente al riesgo durante la lactancia, ésta
fue introducida definitivamente en nuestro derecho a partir de la LOI, dando
—con ello— efectivo cumplimiento a la transposicién de la Directiva 92/85/CE
del Consejo, de 19 de octubre, sobre mejora de la proteccién de la seguridad y de
la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactan-
cia. Correlativamente a la suspension del contrato de trabajo por esta causa, se crea
la prestacién por riesgo durante el embarazo contenida en los articulos 135 bis
y 135 ter (D.A. 18.2.10 LOI). Se extendié la proteccién frente al riesgo durante
la lactancia a las trabajadoras auténomas a partir de lo dispuesto en la D.A 8.2.4
LGSS, cuyo desarrollo reglamentario —al igual que en el caso anterior— se
contempla en los articulos 49 y ss del RD 295/20009.

Teniendo en cuenta que ambas prestaciones son reguladas de manera prac-
ticamente mimética, hemos creido oportuno exponer sus puntos bdsicos de ma-
nera conjunta.

4.1.1. Situacién protegida

El articulo 40 del RD 295/2009 establece la situacién protegida en relacién
con el riesgo durante el embarazo de las trabajadoras por cuenta propia. A estos
efectos, se senala que se considera situacién protegida «aquella en la que se en-
cuentra la trabajadora embarazada durante el periodo de interrupcion de la activi-
dad profesional, en los supuestos en el que el desempeno de la misma influya nega-
tivamente en su salud o en la del feto, y asi se certifique por los servicios médicos de
la entidad gestora o de la MATEPSS». Y a continuacion se precisa que «no estard
protegida la situacion derivada de riesgos o patologias que pudieran influir negativa-
mente en la salud de la trabajadora o en la del fero, cuando no estuviese relacionada
con agentes, procedimientos o condiciones de trabajo de la actividad desemperniada,
determinante de su inclusion en el campo de aplicacion del régimen especial del siste-

ma de Seguridad Socialy.

Por su parte, la situacién protegida en el caso de riesgo durante la lactancia
viene recogida en el art. 49.1 del RD 295/2009, que establece que «en e/ supues-
to de las trabajadoras por cuenta propia, se considera situacion protegida el periodo
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de interrupcion de la actividad profesional durante el periodo de lactancia narural,
cuando el desempeno de la misma pudiera influir negativamente en la salud de la
mujer o en la de hijo y asi se certifique por los servicios médicos de la entidad gestora
o0 mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social
correspondiente». Asimismo, y en sentido negativo, el apartado 2.° de la misma
disposicién advierte que «No se considerard situacion protegida la derivada de ries-
gos o patologias que puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o en
la del hijo, cuando no esté relacionada con agentes, procedimientos o condiciones de
trabajo del puesto o actividad desempenados».

Como es visible, la situacién protegida se basa en la interrupcién de la activi-
dad profesional por parte de la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia
derivada de la existencia de riesgos relacionados con su actividad profesional, esto
es, derivado de las condiciones de trabajo en las que realiza su actividad. En con-
secuencia, y a diferencia de lo que acaece con las trabajadoras por cuenta ajena,
es légico que la situaciéon protegida en este caso parta de la idea de interrupcién
de la actividad profesional, dado que no existe posibilidad de cambio de puesto de
trabajo a otro que sea acorde con el estado de lo trabajadora, ni tampoco —ob-
viamente— la posibilidad de suspensién del contrato ex art. 26 LPRL. Sobre es-
tas cuestiones volveremos mds adelante —interrupcién de la actividad profesional
y la acreditacion de los riesgos especificos existentes— cuando nos adentremos en
los siguientes apartados, dados los problemas que pueden surgir para la trabaja-
dora auténoma embarazada o en periodo de lactancia a la hora de acreditar el
riesgo especifico, asi como a la hora de interrumpir su actividad profesional.

4.1.2. Beneficiarias

Son beneficiarias del subsidio por riesgo durante el embarazo y durante la
lactancia las trabajadoras que hayan interrumpido su actividad profesional por
dicha situacién, siempre que estén afiliadas y en alta en alguno de los regimenes
de la Seguridad Social en la fecha en que se produzca dicha interrupcién. Del
mismo modo, también serdn beneficiarias las trabajadoras integradas en el Régi-
men especial de la Seguridad Social de los Empleados de hogar, cuando no pres-
ten sus servicios para un hogar con cardcter exclusivo y, en consecuencia, sean
responsables de la obligacién de cotizar, en el caso de que interrumpan su activi-
dad por riesgo durante el embarazo. Tanto para unas como para otras, asi como
para las trabajadoras que se encuentren integradas en el Régimen especial Agra-
rio de la Seguridad Social es requisito indispensable que se hallen al corriente en
el pago de las cuotas a la Seguridad Social. A pesar de lo anterior, cuando las in-
teresadas no se encuentren al corriente del pago de sus cotizaciones, pero retinen
el resto de requisitos exigidos para devengar la prestacion, la entidad gestora rea-
liza una invitacién para que las ingrese en el plazo de 30 dias naturales. Asi, en
el caso de que ingrese las cuotas en dicho plazo, se le considerara al corriente a
efectos de la prestacion por riesgo durante el embarazo y si ingresa con posterio-
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ridad al plazo referido, se le concede la prestacion con efectos a partir del dia pri-
mero del mes siguiente a aquél en el que tuvo lugar el ingreso de las cuotas de-
vengadas al tratarse de un subsidio temporal (art. 28.2 del Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen especial de la Seguridad So-
cial de los Trabajadores por cuenta propia o Auténomos).

4.1.3. Interrupcion de la actividad: problemdtica con las Trabajadoras
Auténomas Econdmicamente dependientes (TRADE)

Como se ha senalado, el primero de los requisitos de acceso a la prestacién
por riesgo durante el embarazo y durante la lactancia viene determinado por la
necesidad de interrupcion de la actividad de la trabajadora embarazada. A estos
efectos, conviene tener presente la regulaciéon contenida en el articulo 16 de la
LETA; precepto que contempla las situaciones que dan lugar a la interrupcién
justificada de la actividad profesional del TRADE vy particularmente, sobre su
conexi6n con el articulo 15 que regula la extincién contractual de la relacién ju-
ridica que le une con su cliente. Pues bien, cabe destacar en este orden de con-
sideraciones que el apartado d) del art. 16.1 LETA considera como causa justi-
ficada de la interrupcién de la actividad por parte del TRADE la Incapacidad
Temporal, maternidad y paternidad. A pesar del mds que evidente «olvido» por
parte del legislador al no incluir entre las situaciones de interrupcién de la ac-
tividad de esta norma ni el riesgo durante el embarazo ni el riesgo durante la
lactancia; éstas deben entenderse incluidas bajo el mismo precepto dado que el
apartado g) del art. 4.2 de la LETA, relativo a los derechos bdsicos de cualquier
trabajador auténomo (y también los TRADE) contempla como derecho indivi-
dual de éstos el derecho a suspender su actividad en los casos de riesgo durante
el embarazo o la lactancia; si bien con el contenido y alcance que para cada uno
de ellos disponga su normativa especifica (art. 4.2 in fine LETA).

El objetivo que persigue —al menos inicialmente— el articulo 16 de la
LETA es, de acuerdo a lo dispuesto en su apartado 3.°, que los distintos supues-
tos de interrupcién de la actividad del TRADE regulados en esa disposicién no
supongan causa extintiva justificada por voluntad del cliente (ex art. 15.1.f)
LETA), de tal manera que en general en los casos en los que el cliente decidie-
ra extinguir el contrato con el TRADE debido a la interrupcién de su actividad
por cualquiera de las causas del articulo 16 —también por riesgo durante el em-
barazo y lactancia— seria injustificada y, en consecuencia, se veria obligado a in-
demnizar al TRADE. Ahora bien, esta regulacién general, que parece muy opor-
tuna se quiebra cuando la norma permite —precisamente para los supuestos de
interrupcién de la actividad por incapacidad temporal, maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia— el que el cliente pue-
da extinguir el contrato con causa justificada «cuando la interrupcién ocasione un

perjuicio importante al cliente que paralice o perturbe el normal desarrollo de su ac-
tividad» (art. 16.3 in fine LETA).
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Como es visible, se trata de una prevision que para comenzar no deja de lla-
mar poderosamente la atencidn si tomamos en consideracién los bienes juridi-
cos que se pretenden proteger al regular las prestaciones derivadas de la ma-
ternidad, paternidad o riesgo durante el embarazo o lactancia. A pesar de lo
anterior, es factible de acuerdo a lo dispuesto en la norma que el cliente pueda
extinguir el contrato con la TRADE cuando la interrupcién de la actividad por
parte de ésta derivada de la existencia de riesgo durante el embarazo le ocasione
un perjuicio importante. La cuestion estribard en determinar cudndo dicha in-
terrupcién puede provocar un perjuicio tal que origine la extincién del contrato
con causa justificada, ya que la citada disposicion no sefiala nada mds al respec-
to. Y en ausencia de prevision ulterior que pudiera contenerse en los acuerdos de
interés profesional, lo cierto es que es llamativa la inseguridad juridica en la que
la norma se desenvuelve; amén de constituir una légica y evidente constriccién
a la hora de interrumpir su actividad por riesgo durante el embarazo sin que con
ello se produzca la pérdida de su empleo. En efecto, si tenemos en cuenta que la
propia definicién de TRADE implica que esta tipologia de trabajadoras auténo-
mas presten servicios pricticamente con cardcter exclusivo para un tnico clien-
te, es previsible que muchas de ellas se vean expuestas a la necesidad de valorar
su situacién personal con anterioridad a quedarse en estado o que, una vez em-
barazadas, deban elegir entre delicadas y desagradables opciones que a todos se
nos vienen a la mente.

Ahora bien, entiendo que esta prevision (art. 16.3 in fine LETA) dificilmen-
te casa con otras previsiones contenidas en el propio cuerpo normativo al que
nos estamos refiriendo, asi como desde luego con distintos derechos constitu-
cionalmente reconocidos. Nos referimos particularmente al derecho a la no dis-
criminacién por razén de sexo, asi como al derecho a la integridad fisica y a una
proteccién adecuada de su seguridad y salud en el trabajo. En consecuencia, la
facultad extintiva atribuida al cliente y a la que estamos haciendo referencia en
este apartado debe verse fuertemente matizada a la luz de los derechos de la tra-
bajadora concernidos, y considerar por tanto injustificada la extincién contrac-
tual en estos supuestos, lo que dard lugar a que la TRADE tenga derecho a per-
cibir una indemnizacién por dafos y perjuicios no tasada legalmente y que se
concretard teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 15.4 LETA (Chacartegui,
2008, pp. 102 y 104).

4.1.4. Afiliacién, altasy bajas en la RETA: dificultades para las profesionales
liberales pertenecientes a un Colegio Profesional que tuviese constituida
una Mutualidad de Previsidn social antes del 10 de noviembre de 1995

Por lo que respecta a la obligacién de afiliacién, comunicacién de altas y ba-
jas y de cotizar al Régimen de la Seguridad Social especial no surgen demasiadas
dificultades, ni aporta novedad alguna, dado que efectivamente las obligaciones
de encuadramiento se incluyen entre los deberes profesionales basicos de los tra-
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bajadores auténomos de acuerdo a lo preceptuado en la LETA [(art. 5.¢)], como
ya se establecfa —por otra parte— en el Decreto 2530/1970, parcialmente dero-
gado por el RD 84/1996, de 26 de enero. No obstante, si que nos parece nece-
sario dar cuenta de una realidad en este contexto, dados los problemas que sur-
gen en la prictica para determinadas profesionales que pueden caer extramuros
de la proteccién que se analiza. Nos estamos refiriendo a aquellas trabajadoras
auténomas que hayan optado por la adscripcién a una Mutualidad de Previsién
Social que estuvieran constituidas en los Colegios profesionales con anteriori-
dad a 1995 y que acttien como alternativa al RETA (D.A. 15.2 Ley 30/1995, de
8 de noviembre, de supervision y ordenacién de seguros privados en la redac-
cién dada por la Ley 50/1998). Las Mutualidades a las que hacemos referencia
son la Previsién Mutua de aparejadores y arquitectos técnicos; Mutualidad gene-
ral de Previsién de los gestores administrativos; Mutualidad general de la Abo-
gacfa; Mutualidad General de Previsién de los quimicos espanoles; Mutualidad
de Previsién Social de los Procuradores de los Tribunales de Espana; Hermandad
nacional de Previsién Social de arquitectos superiores y la Mutualidad de Previ-
sién Social de peritos e ingenieros técnicos industriales; la Mutualidad Médica
de Cataluna y Baleares y la Asociacién Mutualista de ingenieria civil. Sin perjui-
cio de que algunas de estas mutualidades, de acuerdo a sus estatutos sean com-
plementarias al RETA, lo cierto es que existen otras que se mantienen como op-
cién alternativa; de tal manera que podrian situarse extramuros del sistema de
proteccion social (Monereo y Ferndndez, 2009, pp. 40-42).

4.1.5. Cese involuntario de la actividad de las trabajadoras auténomas victimas
de violencia de género como situacion asimilada al alta

Una de las cuestiones que —en principio— aparecia irresuelta en la LETA
es la situacién en la que quedan —desde la perspectiva de la proteccién social—
las trabajadoras auténomas econémicamente dependientes y victimas de vio-
lencia de género. Y es que, de acuerdo a lo preceptuado en el apartado e) del
art. 16.1 LETA este colectivo puede interrumpir su actividad profesional con la
finalidad de hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social inte-
gral. Pues bien, aqui la cuestién que se planteaba era la de conocer si estas traba-
jadoras que hubieran interrumpido o cesado su actividad —con cardcter tempo-
ral o definitivo— por la razén supra apuntada cumplian o no con los deberes de
encuadramiento a los efectos de poder acceder a las prestaciones de Seguridad
Social. Esta situacién ha quedado finalmente resuelta con cardcter expreso en el
articulo 3.1.b) in fine de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece
un sistema especifico de proteccién por cese de actividad de los trabajadores au-
ténomos, dado que se remite a lo dispuesto en el articulo 21.5 de la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la violencia de gé-
nero. Asi, de acuerdo a esta tltima disposicién todas las trabajadoras auténomas
—sean TRADES o no— verdn suspendida la obligacién de cotizacién durante
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un periodo de seis meses, considerdndose este periodo como cotizacién efectiva
a efectos de las prestaciones de Seguridad Social, asi como en situacién de asimi-
lada al alta (Monereo y Ferndndez, 2009, p. 53).

4.1.6. Cuantia econdmica de la prestacion

La prestacién econémica por riesgo durante el embarazo y por riesgo du-
rante la lactancia (articulos 42 y 50 RD 295/2009) consiste en un subsidio
equivalente al 100% de la base reguladora, que en este caso serd equivalente
a la que esté establecida para la prestacién por incapacidad temporal derivada
de contingencias profesionales. Asimismo, es posible que se tome en conside-
racién la base reguladora equivalente a la de la incapacidad temporal derivada
de contingencias comunes cuando el régimen de que se trate no contemple la
cobertura de las contingencias profesionales y cuando no se hubiese mejora-
do voluntariamente el dmbito de la accién protectora, incorporando la pro-
teccién de esta situacién o la de las contingencias profesionales. Obviamente,
esta diferenciacién va a afectar a las trabajadoras auténomas comunes, ya que
a diferencia de las TRADE, no se encuentran obligadas a incorporar dentro
del dmbito de la accién protectora de la seguridad social, la cobertura de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, lo que si ocurre —que se
ha avanzado— en el caso de las TRADE ex art. 26.3 LETA (férmula criticada
por Desdentado, 2009, p. 34).

En cuanto a la prestacién por riesgo durante la lactancia, se establece que
«INo procede el reconocimiento de la prestacion econdmica de riesgo durante la lac-
tancia natural, en tanto no se haya extinguido el periodo de descanso por materni-

dad» (art. 50 RD 295/2009).

4.1.7. Nacimiento, duracidn y extincion del derecho

A estos efectos, el derecho al subsidio nace en la fecha en la que se emita el
certificado por los servicios médicos de la entidad gestora o colaboradora corres-
pondiente, si bien los efectos econémicos se van a producir a partir de la fecha
del cese efectivo de la actividad profesional correspondiente. Teniendo en cuen-
ta que el riesgo durante el embarazo se caracteriza como una contingencia profe-
sional —como en el caso del riesgo durante la lactancia— es légico que la nor-
ma aluda a las entidades colaboradoras o MATEPPS.

Por lo que se refiere a la duracién de la prestacién por riesgo durante el em-
barazo y durante la lactancia, ésta se abonard durante el periodo necesario para
la proteccién de la seguridad o de la salud de la trabajadora o del feto, mientras
persista la imposibilidad de reanudar su actividad profesional.

Asimismo, el derecho al subsidio podrd ser denegado, anulado o suspendido
por cualquiera de las causas previstas en el art. 44 RD 295/2009; esto es, bien
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cuando la beneficiaria hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conser-
var el subsidio o bien, cuando realice cualquier trabajo o actividad por cuenta
propia o por cuenta ajena; salvo que se encuentre en situacién de pluriactividad

(art. 48 RD 295/2009).

Finalmente, el derecho al subsidio se extinguird en el caso de la prestacién
por riesgo durante el embarazo por a) inicio del periodo de descanso por mater-
nidad; b) reanudacién de la actividad profesional desempenada por la mujer tra-
bajadora; ¢) causar baja en el régimen especial de la seguridad social en el que la
trabajadora estuviera incluida; d) interrupcion del embarazo y e) fallecimiento
de la beneficiaria. En el caso de la prestacién de riesgo durante la lactancia, ésta
se extinguird: a) porque el hijo cumpla los nueves meses de edad; b) reincorpo-
racién de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo o actividad profesional an-
terior o a otros compatibles con su estado; ¢) extincién del contrato de trabajo
en virtud de las causas legalmente establecidas o cese en el ejercicio de la activi-
dad profesional; d) Interrupcién de la lactancia natural y e) fallecimiento de la
beneficiaria o del hijo lactante. Obviamente, tanto en un caso como para otro se
prescribe la obligacién de comunicar a la entidad gestora o colaboradora cual-
quiera de las circunstancias anteriores que implique la suspensién o extincién

del derecho al subsidio.

4.1.8. Gestidn y abono de la prestacién econdmica.

La gestién y pago de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y la lac-
tancia corresponden bien a la entidad gestora, bien a la mutua de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad social, con la que la traba-
jadora por cuenta propia tuviera formalizada la cobertura de las contingencias
profesionales, tanto si se trata de una cobertura obligatoria como voluntaria. Ya
hemos adelantado a este respecto a esta cuestién que para las TRADE la cober-
tura de estas contingencias pasa a ser obligatoria de acuerdo a lo establecido en
el art. 26.3 LETA, que a este fin determina que «Los trabajadores auténomos eco-
némicamente dependientes deberdn incorporar obligatoriamente, dentro del dmbiro
de la accion protectora e la Seguridad Social, la cobertura de la incapacidad tempo-
ral y de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad So-
cial. Teniendo en cuenta que a partir de la LOI el riesgo durante el embarazo y
el riesgo durante la lactancia pasan a ser consideradas como contingencias profe-
sionales, esta tipologia de trabajadoras auténomas van a verse obligadas a cubrir
dichas contingencias. De este modo, la gestién y pago de dichas prestaciones
econdmicas pueden ser realizadas a través del INSS o bien a través de la Mutua
correspondiente. En efecto, la D.A. final 3.2 del RD 295/2009 ha venido a mo-
dificar el Reglamento sobre colaboracién de las MATEPPS al que incorpora una
nueva D.A. 11.2 que sefiala que «E/ contenido de la colaboracién en la gestion de
los subsidios por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la lactancia natu-
ral, atribuida a las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de
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la seguridad social, comprenderd la declaracion del derecho al subsidio, asi como su
denegacion, suspension, anulacion y declaracion de extincion y, en general, todas las
actuaciones tendentes a comprobar los hechos, condiciones y requisitos necesarios para
el acceso al derecho y su mantenimiento». En consecuencia, la gestién y pago de la
prestacion correspondiente la efectuard la entidad gestora o la MATEP con la
que la trabajadora independiente hubiere concertado la cobertura de los riesgos
profesionales (Monereo, 2009, p. 70).

En consecuencia, cuando la trabajadora no haya formalizado la cobertura de
los riesgos profesionales, pero tenga cubierta la proteccion por incapacidad tem-
poral derivada de contingencias comunes, serd competente para la gestién de la
prestacién por riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia la enti-
dad gestora o colaboradora que cubra dicha situacién.

Por su parte, en los casos en los que las trabajadoras incluidas en el RETA
no tuvieran cubierta la proteccién por incapacidad temporal derivada de contin-
gencias comunes, cuando tal opcién sea opcional, la gestién de la prestacién co-
rresponderd a la entidad gestora.

El pago de la prestacién correspondiente corresponderd a la entidad que re-
sulte competente en la fecha de inicio de efectos econémicos de la prestacion,
con independencia de que durante la situacién de riesgo durante el embarazo se
produzca un cambio de la entidad que cubra las contingencias profesionales o
comunes, segun los casos. Asimismo, el pago del subsidio se realizard por perio-
dos mensuales vencidos. Finalmente, cabe anadir que las entidades responsables
de la prestacién econémica por riesgo durante la lactancia natural podrdn esta-
blecer instrumentos de control periédico para una adecuada eficacia en la ges-
tién de la prestacion.

4.1.9. Procedimiento de reconocimiento de la prestacion

Por lo que atiene al procedimiento de reconocimiento de la prestacién eco-
némica por riesgo durante el embarazo y durante la lactancia, se ha de sefalar
que éste se debe iniciar a instancia de la trabajadora, quien deberd solicitar un
informe al facultativo del Servicio Publico de Salud, que acredite la situacién de
embarazo y la fecha probable del parto y, en su caso, de encontrarse en situacién
de lactancia. Con posterioridad la trabajadora solicitard la emisién de una cer-
tificacién médica que acredite la existencia de riesgo durante el embarazo o du-
rante la lactancia ante la entidad gestora o colaboradora que corresponda. Para
la expedicién de dicha certificacion médica es necesario que la trabajadora apor-
te el informe del médico del Servicio Pablico de Salud, asi como la declaracién
de la trabajadora sobre la actividad desarrollada. Asimismo, serd necesario que la
trabajadora declare sobre la inexistencia de un trabajo o funcién en tal actividad
compatible con su estado que pueda ser llevada a cabo por la misma, en su con-
dicién de trabajadora por cuenta propia. Cuando se trate de una trabajadora au-
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ténoma que presta servicios en sociedades cooperativas o sociedades laborales o
mercantiles, dicha declaracién deberd ser realizada por el administrador de la so-
ciedad. Y en el caso de que se trate de una TRADE, la mencionada declaracién
deberd realizarla su cliente.

En aquellos supuestos en los que la entidad gestora o colaboradora consi-
dere que no se produce la situacién de riesgo durante el embarazo o la lactancia
denegard la expedicién de la certificacién médica, comunicando a la trabajado-
ra que no cabe iniciar el procedimiento dirigido a la obtencién de la correspon-
diente prestacidn.

Una vez que se certifique que existe el riesgo, para el reconocimiento del
subsidio, la trabajadora presentard la solicitud —en los modelos establecidos a
tal efecto— a la direccién provincial competente de la entidad gestora corres-
pondiente de la provincia en que aquélla tenga su domicilio, o ante la MATEP
que corresponda. De acuerdo a la D.A 2.2 del RD 295/2009, en los supuestos
en los que la direccién provincial de que se trate no contard servicios médicos
propios, la certificacién médica serfa expedida por la Inspeccién de servicios sa-
nitarios del servicio publico de salud u érgano equivalente de las comunidades
auténomas que hayan asumido las transferencias en materia sanitaria. Esta so-
licitud ird acompanada de una serie de documentos. Asi, deberd presentarse la
certificacién médica sobre la existencia de riesgo durante el embarazo o la lac-
tancia. En el caso de las trabajadoras incluidas en el RETA deberdn presentar,
si asi lo estima conveniente la entidad gestora, una declaracién de situacién de
actividad. Finalmente, deberdn presentar la acreditacién de la cotizacién con
los recibos del abono de las cuotas, cuando sean necesarios para determinar
la cuantia de la prestacion o el requisito de estar al corriente en el pago de las
cuotas. Una vez presentada toda la documentacién y comprobados todos los re-
quisitos, se dictard resolucién expresa, que se notificard en un plazo de 30 dias
contados desde la recepcion de la solicitud de la interesada, a efectos del reco-
nocimiento del derecho a la prestacién econdémica por riesgo durante el emba-
razo o la lactancia. Existe la posibilidad de que no se le reconozca el derecho
inicialmente; de tal manera que en estos casos, se indicard a la interesada la fe-
cha a partir de la cual podrd reconocerse la prestacién sin necesidad de volver a
presentar toda la documentacién.

En los supuestos en los que se produzcan contradicciones en las declaracio-
nes y certificaciones presentadas con la solicitud o concurran indicios de fraude,
la direccién provincial de la entidad gestora podra solicitar informe a la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social, a fin de que ésta manifieste su conformi-
dad o discrepancia en relacién con las medidas adoptadas por la trabajadora que
puedan determinar su derecho al subsidio de riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia. Dicho informe serd emitido en un plazo méximo de quince
dias, a partir del cual se podrd dictar la correspondiente resolucién; sin tener en
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cuenta el mismo a los efectos del reconocimiento o denegacién de la prestacién
econdmica.

Como es visible, se trata de un procedimiento enormemente largo y com-
plejo, lo que con toda probabilidad ocasiona un detraimiento por parte de las
trabajadoras auténomas a solicitar dichas prestaciones. Asimismo, se ha de se-
fialar que al no existir obligacién alguna —de acuerdo a nuestra normativa de
prevencién de riesgos laborales— para que los trabajadores auténomos evaltien
y planifiquen su actividad preventiva, va a ser bastante complicado que dichos
riesgos pudieran ser acreditados por las trabajadoras auténomas; sobre todo para
aquéllas que prestan servicios de manera independiente y en sus propios loca-
les y sin concurrir con otros empresarios. En otros supuestos, como en el caso
de las TRADE, la situacién pudiere complicarse cuando entre la relacién docu-
mental a presentar por dichas trabajadoras se encuentra la declaracién del clien-
te de que no existe un trabajo o funcién compatible con su estado. En estos
supuestos, nos podemos encontrar con el sometimiento de la trabajadora auté-
noma a un requisito que pudiere provocar —como se decia anteriormente— la
eventual extincidn del contrato que le une con su cliente; por lo que si en gene-
ral se tienen reticencias para ejercer estos derechos, el procedimiento instaurado
no facilita las cosas en absoluto. Y finalmente, en el caso de las trabajadoras au-
ténomas o por cuenta propia que desarrollen su actividad profesional de mane-
ra coordinada con otros empresarios, quizd su situacién —en funcién de los su-
puestos vistos en los epigrafes precedentes— pudiere ser mds halagiiefia, ya que
deberdn estar informadas de los riesgos para su salud, por lo que la acreditacién
de un riesgo durante el embarazo o la lactancia pudiera ser mds factible.

4.1.10. Prestaciones por riesgo durante el embarazo y situaciones de pluriactividad

El RD 295/2009 regula en el articulo 48 las situaciones de pluriactividad,
esto es, los casos en los que la trabajadora realiza simultdneamente actividades
incluidas en distintos regimenes de seguridad social.

De este modo, cuando la situacién de riesgo durante el embarazo (o lactan-
cia) afecte a todas las actividades desempenadas, tendrd derecho al subsidio en
cada uno de los regimenes si rene los requisitos exigidos de manera indepen-
diente en cada uno de ellos.

Por su parte, cuando la situacién de riesgo durante el embarazo (o lactancia)
afecte a una o a alguna de las actividades realizadas por la trabajadora, pero no a
todas, tinicamente tendrd derecho al subsidio en el régimen en el que estén in-
cluidas las actividades en que exista dicho riesgo.

La percepcién del subsidio serd compatible con el mantenimiento de aque-
llas actividades que la trabajadora ya viniera desempefiando con anterioridad o
pudiera comenzar a desempefar y no impliquen riesgo durante el embarazo.
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5. Conclusiones

En las pdginas precedentes hemos tratado de ofrecer una visién general so-
bre algunos aspectos relacionados con la seguridad y salud laborales de las tra-
bajadoras auténomas, asi como el régimen aplicable a la proteccién de éstas
frente a los riesgos durante el embarazo y la lactancia contenidas en nuestra re-
gulacién interna. Como es fécilmente deducible a la luz de lo descrito en las
pdginas precedentes, la situacién en la que se encuentran las trabajadoras auté-
nomas y TRADES frente a los riesgos derivados del desarrollo de su actividad
profesional dependen en gran medida de que éstas tomen las medidas pertinen-
tes al respecto; sobre todo teniendo en cuenta que no existe una obligacién de
adoptar medidas de seguridad y salud para este colectivo de trabajadores. En
consecuencia, y por lo que se refiere al momento de actualizacién de una con-
tingencia profesional, como la del riesgo durante el embarazo o durante la lac-
tancia; lo cierto es que a pesar de que nuestro sistema de proteccion social haya
extendido esta proteccién también a las trabajadoras auténomas, éstas se en-
cuentran ante enormes dificultades para poder ejercitar dichos derechos. Y es
que parece dificil que en general puedan acreditar la existencia de dichos ries-
gos, amén de que el procedimiento instaurado para su reconocimiento es enor-
memente largo y complicado.
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