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En el articulo 1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, que aprueba el Estatuto del
Trabajador Autdonomo se sefiala que:

"La presente Ley sera de aplicacion a las personas fisicas que realicen de
forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de
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direccion y organizacion de otra persona, una actividad econdémica o profesional a
titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena".

En parecidos términos se exige la habitualidad cuando se fijé el concepto de
trabajador por cuenta propia o auténomo a efectos de su inclusién en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Auténomos, en el articulo 1.1 del
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, al indicarse:

" A los efectos de este Régimen Especial, se entendera como trabajador por
cuenta propia o autonomo, aquel que realiza de forma habitual, personal y directa
una actividad econémica a titulo lucrativo, sin sujecion por ella a contrato de trabajo
y aunque utilice el servicio remunerado de otras personas”.

La habitualidad como presupuesto en el Régimen Especial de Autdnomos es un
concepto juridico indeterminado que no se concreta por el legislador. Unicamente
encontramos dos aclaraciones normativas sobre la habitualidad que nos ofrece el
propio articulo 2 del Decreto citado:

e "2. La habitualidad para los trabajadores que se ocupen en trabajos de
temporada quedara referida: la duracion normal de ésta.

e 3. Se presumird, salvo prueba en contrario, que en el interesado concurre la
condicion de trabajador por cuenta propia o auténomo, a efectos de este Régimen
Especial, si el mismo ostenta la titularidad de un establecimiento abierto al publico
como propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo.”

A pesar de tales matizaciones legislativas debemos acudir a la doctrina
jurisprudencial para definir el alcance del concepto y precisar en qué ocasiones sera
necesario formalizar la correspondiente alta en el Régimen Especial y cuando no.

Y una primera sorpresa nos aparece cuando apreciamos que, a pesar de que el
concepto habitualidad deberia ir relacionado directamente con una referencia
cronoldgica, pues en virtud de una interpretacion gramatical puede decirse que
habitualidad implica cierta periodicidad en el ejercicio de un trabajo y que segun el
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola habitual es aquello que se
hace con continuidad, no piensa asi nuestra doctrina jurisprudencial.
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En primer lugar, para determinar su real alcance se acude por la doctrina
judicial a una serie de indicios externos:

- Asi, primero y siguiendo la pauta del apartado 3° del citado Decreto, hay que
examinar si se tiene establecimiento abierto al publico.

- Y, segundo, también se ha acudido al indicio de la exclusividad, entendida
ésta, o bien como actividad Unica del auténomo, lo que denota profesionalidad en la
misma, o bien, como trabajo personal sin contar con la participacién de otras
personas, especialmente de trabajadores por cuenta ajena, lo que denota que es el
propio autonomo quien ha de ejercer la misma de modo habitual.

Y, si tales indicios -aparentemente légicos- no aportan luz suficiente sobre la
cuestién la jurisprudencia, en tercer lugar, ha acudido al que parece no tan légico
en términos de razonabilidad, criterio objetivo del montante de ingresos derivados
de la actividad, segun el cual habra habitualidad cuando la actividad realizada
supere el umbral del salario minimo percibido en términos anuales.

El punto de partida de este ultimo indicio lo encontramos en la Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1997 que se
pronuncia acerca del significado del requisito de habitualidad que la normativa
vigente sobre Seguridad Social de trabajadores auténomos establece para el
encuadramiento y afiliacion en este Régimen especial.

En dicha Sentencia se considera especificamente el supuesto de personas que
sin otra ocupacién, salvo las tareas del hogar, suscriben contratos como subagentes
de seguros (ahora auxiliares externos), al servicio de agentes de una compaiiia de
dicha rama de actividad, en cumplimiento del cual vienen percibiendo
remuneraciones, que pueden o no superar el importe del salario minimo
interprofesional, considerando que en tales casos el criterio del montante de la
retribucidon es apto para apreciar el requisito de la habitualidad.

Segun declara la Sentencia, a la hora de precisar este factor de frecuencia o
continuidad puede parecer mas exacto en principio recurrir a modulos temporales
gue a modulos retributivos, pero las dificultades virtualmente insuperables de
concrecion y de prueba de las unidades temporales determinantes de la
habitualidad han inclinado a los érganos jurisdiccionales a aceptar también como
indicio de habitualidad al montante de la retribucidn. Este recurso al criterio de la
cuantia de la remuneracién, que por razones obvias resulta de mas facil cmputo y
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verificacién que el del tiempo de dedicacién, es utilizable ademas, teniendo en
cuenta el dato de experiencia de que en las actividades de los trabajadores
auténomos o por cuenta propia el montante de la retribucién guarda normalmente
una correlacién estrecha con el tiempo de trabajo invertido. Asi ocurre en concreto,
respecto de los subagentes de seguros, cuya retribucion depende estrechamente del
tiempo de trabajo dedicado a la formacidn, gestidon y mantenimiento de la cartera
de clientes.

A esta afirmacién se anade que la superacién del umbral del salario minimo
percibido en un afo natural puede ser un indicador adecuado de habitualidad.
Aunque se trate de una cifra prevista para la remuneracion del trabajo asalariado, el
legislador recurre a ella con gran frecuencia como umbral de renta o de actividad en
diversos campos de la politica social, y especificamente en materia de Seguridad
Social, de suerte que en la actual situacién legal resulta probablemente el criterio
operativo mas usual a efectos de medir rentas o actividades. La superacion de esta
cifra, que esta fijada precisamente para la remuneracidon de una entera jornada
ordinaria de trabajo, puede revelar también en su aplicacion al trabajo por cuenta
propia -y, en concreto, al trabajo de los subagentes de seguros-, la existencia de
una actividad realizada con cierta permanencia y continuidad, teniendo ademas la
ventaja, como indicador de habitualidad del trabajo por cuenta propia, de su
caracter revisable.

Concluye la Sentencia que la valoracion de lo que la actividad realizada pueda
significar econdmicamente para el asegurado es un dato subjetivo que, aparte
razones de interpretacion gramatical, no debe ser tenido en cuenta a efectos de
encuadramiento en Seguridad Social, donde es preciso operar con criterios
aplicables indistintamente a todos los miembros de un grupo o colectividad de
personas.

Respecto del mismo colectivo de subagentes de seguros y en el mismo
sentido se puede citar la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana de 20 de febrero de 2001 que atiende al mismo
criterio del nivel de ingresos, aun reconociendo que éste no es el Unico criterio a
analizar.

Esta doctrina se ha extendido mas tarde a otras actividades econdmicas. Asi,
por ejemplo, podemos encontrar los siguientes casos:
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- Vendedor ambulante de menaje de cocina (Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla - La Mancha de 26 de septiembre de 2005 y Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2007). Esta ultima
declara que, "el hecho de que se hayan obtenido ingresos todos los ahos por la
actividad econdmica desarrollada, sélo indica que en todos esos afios se ha llevado
a cabo esa actividad, pero no demuestra ni constata que la misma se haya realizado
todos los meses de cada uno de esos afos, ni siquiera en la mayoria de esos meses,
pues el bajo nivel de ingresos conseguido es perfectamente compatible con la
posibilidad de que esa actividad se haya efectuado de forma esporadica y
circunstancial, y ello con mayor razén en una actividad comercial como la que
desempefnaba el demandante, cuya realizacion depende casi Unica y exclusivamente
de su propia voluntad y arbitrio".

- Titular de explotacién de engorde y cria de ganado porcino (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledén, sede de Burgos, de 11 de
noviembre de 2003). El trabajo en la explotacion se limitaba a una hora cada dia
por la tarde y algun tiempo mas los sabados y los domingos. Consistia en la
limpieza y vigilancia de la alimentacion para la que habia una tolva donde se
depositaba el pienso que traia la empresa con la que habia contratado. En este caso
se acreditd que los ingresos anuales del recurrente excedian del salario minimo
interprofesional, lo que impedia la aplicacién de la doctrina jurisprudencial,
apreciando por tanto que la actividad ganadera realizada revestia las notas
necesarias de permanencia y habitualidad, a los efectos del art. 2 del Decreto
2530/1970.

- Psicdéloga (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede
de Burgos, de 17 de septiembre de 2002). La actora trabajaba por cuenta ajena
como psicéloga para Servicio de Salud, con alta en el Régimen General de la
Seguridad Social, y durante unos afios estuvo ejerciendo ademas como psicéloga a
titulo particular. Se acredita que durante esos afios el rendimiento de su actividad
privada fue negativo, siendo siempre mayores los gastos que los ingresos, por lo
que aplicando la doctrina establecida por la sentencia de 29 de octubre de 1997, no
se aprecia la concurrencia del requisito de la habitualidad, por lo que no procedia el
alta en el RETA.
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Personalmente entendemos que la exclusidon de los trabajadores auténomos
marginales se produce quizas por la rigidez en las bases minimas de cotizacidn, si
se replanteara la cotizacién, al menos en su base minima, por lo realmente
declarado todo este problema habria quedado resuelto. Sin embargo, la redaccion
definitiva de la actual Ley de Estatuto del Trabajador Auténomo no ha hecho
referencia alguna a la posibilidad de la parcialidad dentro de este régimen, asi como
tampoco lo hace en lo referente a las notas aclaratorias de la habitualidad por lo
gue, aun a nuestro pesar, deberemos seguir analizando los indicios apuntados caso
por caso.
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