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EXTRACTO

A pesar de que, tradicionalmente, |os trabajadores autdnomos no estan incluidos en
lanocién legal de“desempleados’ alos efectos de poder ser beneficiarios de la corres-
pondiente prestacion por desempleo, ello no quiere decir que el régimen juridico pre-
visto para la misma no les afecte en absoluto. De hecho, cuestiones tales como las
reglas de incompatibilidad entre el percibo de laprestaciony el gercicio de actividades
por cuenta propia, las reglas de suspension o extincion de la prestacion cuando se des-
arrollen actividades profesionales, |os plazos para su solicitud e, incluso, las formas de
pago que para ella estén previstas, pueden regularse de forma mas o menos favorable
en lo que a impulso del inicio de actividades autonomas se refiere.

Y podemos afirmar que antes de las numerosas reformas introducidas por a Ley
45/2002, de 12 de diciembre, €l régimen juridico de la prestacion por desempleo no era,
ni mucho menos, beneficioso para el empleo auténomo. La desproteccion frente alas
situaciones de abandono del gjercicio de la actividad auténoma, unida a un rigido régi-
men de incompatibilidades y a una regulacién poco flexible de las causas de suspen-
sién y extincion del derecho a la prestacion, demandaban una revision global de los
efectos que la regulacion de esta prestacion tenia en el apoyo a autoempleo.

Dada la extensién de la norma que se analiza, y por estar dirigida Unicay exclusi-
vamente a la reforma de la prestacion por desempleo, no cabe duda de que € legisla
dor contaba con una oportunidad Unica para modificar esta situacion. Sin embargo,
veremos en las paginas que siguen, que, ni se han tratado todos |os aspectos que inci-
den negativamente en €l desarrollo de actividades por cuenta propia, ni los que se han
tratado lo han sido de la forma mas favorable para el trabajo auténomo.

* Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion “Las relaciones laboral es en las microempresas’, con-
forme a los proyectos de Investigacion Cientificay Desarrollo Tecnol 6gico, BJU 2002-04794.
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1. PLANTEAMIENTO PREVIO DE LA PROBLEMATICA

El hecho de que € beneficiario de una prestacién por desempleo, en su nivel contributi-
VO, Vaya ainiciar una actividad por cuenta propia, tiene repercusiones no poco desdefiables
en relacion con el mantenimiento de su derecho alamisma. Asi, antes de las reformas intro-
ducidas en su régimen juridico por el Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo', y, poste-
riormente, laLey 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes paralareformadel sis-
tema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad?, €l comienzo de tales acti-
vidades determinaba la aplicacion de un régimen juridico especifico en aspectos como sus
reglas de incompatibilidad con el gjercicio de una actividad profesional, sus causas de sus-
pension y extincién o su forma de pago.

Habida cuenta de que el cese en una actividad por cuenta propia no daba derecho a
cobro de prestacion por desempleo, fuese cua fuese la causa determinante del mismo, lo
deseable hubiera sido que tales hormas no contribuyesen a desincentivar, alin més, €l inicio
de proyectos de autoempleo. Pero la actitud adoptada por €l legislador no fue, precisamen-
te, ésta. De hecho, las reglas de incompatibilidad eran mas duras que las establecidas para
los trabajos por cuenta gjenay la extincién del derecho a la prestacién tenia consecuencias
mucho més perjudiciales si se producia por €l gercicio de una actividad autonoma, al ser
imposible el rescate del importe no agotado de la prestacidn unavez llegado su fin. Ademas,
el acceso alamodalidad de pago Unico en el cobro de la prestacion por desempleo, cuando
se acreditase el inicio de una actividad por cuenta propia, no era extensible, de forma gené-
rica, atodos los trabajadores autbnomos.

Por otra parte, otras cuestiones, como es la del momento a partir del cual se computa el
plazo para solicitar laprestacion “ex” art. 209 LGSS, no tenian en cuenta sus perjuicios para
el inicio de actividades por cuenta propia sin solucién de continuidad respecto del cese en
laactividad asalariada, al no estar su finalizacién configurada como “situacion legal de des-
empleo”.

* BOE de 25 de mayo.
2 BOE de 13 de diciembre.
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En definitiva, €l régimen juridico de proteccion del desempleo, antes de la reforma aco-
metida por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, no era, precisamente, un incentivo al des-
arrollo de proyectos de autoempleo. Por ello, a nuestro juicio era necesaria unareformaglo-
bal de la incidencia que €l gjercicio de actividades por cuenta propia tiene en e manteni-
miento del derecho ala prestacion, incluso la propia persistencia a negar cualquier clase de
proteccion social al trabajador que cesa en larealizacion de tales actividades debia ser obje-
to de un necesario replanteamiento. Analicemos, pues, el acance que han tenido las refor-
mas introducidas por esta Ley en todos estos aspectos.

2. ASPECTOS QUE AFECTAN AL EJERCICIO DE ACTIVIDADESAUTONOMAS
NO MODIFICADOS POR LA LEY

Como cuestiones atinentes al régimen juridico del derecho ala prestacion por desempleo
gue afectan al gercicio de las actividades profesionales de forma independiente, cuyo con-
tenido no ha sido modificado en la reciente reforma, debemos mencionar las siguientes. su
exclusion de la accion protectora de 1os Regimenes Especiales que les dan cobertura, las
reglas para determinar el plazo que los trabajadores poseen para solicitarla 'y las normas
reguladoras de laincompatibilidad entre el gercicio de una actividad por cuenta propiay €l
mantenimiento del cobro de la prestacion.

2.1. La extension del derecho a la prestacion por desempleo a los trabajadores por
cuenta propia

Una de las diferencias més apreciables entre € alcance de la accion protectora del
Sistema de Seguridad Social para los trabajadores incluidos en el RGSSy los trabajadores
por cuenta propia, cualquieraque sea el Régimen de Seguridad Social que les ofrezca cober-
tura(el RETA, el REA o el REM), eslaausenciade coberturasocia que estos Ultimos pade-
cen cuando cesan en e desarrollo de su actividad profesional®. Acudiendo al contenido del
articulo 10.4 LGSS, uno de los principios rectores de las modificaciones normativas que
afecten alos Regimenes Especiales debe ser €l de su “ maxima homogeneidad con €l RGSS’
en funcién de lo que, como en é seindica, permitan las “ disponibilidades financieras del
Sstema” . Por lo tanto, la primera incidencia de las reformas en e régimen juridico de la
prestacion por desempleo a la que debemos aludir afecta, precisamente, ala posible exten-
sidn de su ambito subjetivo de aplicacion cuando la situacion de desempleo la sufra un tra
bajador por cuenta propia en cumplimiento del mandato incluido en dicho precepto.

Pero, en primer lugar, lo que procede es hacer un balance de laimportancia que, hasta e
momento, se le ha concedido a esta prestacion en las principales normas y acuerdos de con-
certacion social que han hecho referencia @ mencionado proceso de homogeneizacion con
el RGSS. Desde luego, acudiendo a contenido de la Ley de Consolidacion y
Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social*y del Acuerdo paralaMejoray Desarrollo
del Sistema de Proteccién Social®, la conclusion no puede ser otra que la de apreciar una

3 Ello se deduce, por una parte, de |as propias normas reguladoras del RETA, el REA y el REM, los tres Regimenes
en que pueden verse incluidos, a no incluir su proteccién en su accion protectora. Por otra, de los arts. 203, 205
y 208 LGSS, pues excluyen a trabajo auténomo del dmbito subjetivo de aplicacién de esta prestacion.

“Ley de 15 dejulio de 1997 (BOE de 16 de julio).

® Firmado en Madrid el 9 de abril de 2001, entre CC.OO CEPYME y e Gobierno.
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absolutaindiferenciaalahoradeincluir ala prestacién por desempleo en dicho proceso. De
hecho, laLey, en su Disposicion Adicional primera, solo va a establecer la necesidad de que
€l Gobierno efectlie un estudio sobre el RETA que contemple la aproximacion de sus pres-
taciones alas del RGSS, sin que se mencione a cual de ellas debe afectar y sin que seinclu-
yaen tal proceso a los trabajadores por cuenta propia del REA y del REME. Por otra parte,
el Acuerdo, que si es mucho més explicito y menciona prestaciones concretas que deben
estar incluidas en €l proceso de aproximacion, caso de laincapacidad permanente total cua-
lificada o la proteccién frente a las contingencias profesionales, no incluye la proteccion
frente al desempleo.

Esta tendencia, sin embargo, parece va a comenzar ha invertirse si atendemos a los
hechos siguientes:

— Lacreacién de la Subcomision en el seno del Congreso de los Diputados con la fina-
lidad expresa de “impulsar € Estatuto de la microempresa del trabajador auténomo y
del emprendedor” en el afio 20007, cuenta entre sus objetivos con €l de “Realizar un
estudio sobre el Régimen Especial de los Trabajadores Autdnomos de la Seguridad
Social, en el que se contemplen una serie de actuaciones de futuro al objeto de equi-
parar € actual régimen de proteccion vigente en el Régimen General, haciendo espe-
cial hincapié en las prestaciones por incapacidad y en la proteccién por desempleo...”.

— En & ambito de la Union Europea, dentro de |os parametros adoptados por € Consegjo
para acometer lareforma del Reglamento (CEE) 1408/1971, aprobados en sesion de 3
de diciembre de 20018, se incluye un pardmetro 10 en virtud del cua “Debera simpli-
ficarse el capitulo sobre desempleo...No obstante, deberd ampliarse a los regimenes
para trabajadores por cuenta propia existentes en determinados Estados miembros”.

Tales indicaciones no han sido atendidas en la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, pues no
se contempla ninglin supuesto de posible proteccion a trabajador auténomo frente a estas
situacionesy , por lo tanto, se mantiene la desigualdad de trato frente alos trabajadores asa-
lariados.

Pero, si bien las normas especificamente destinadas a reformar la comentada prestacion
han obviado esta tendencia, unanorma posterior y de contenido mas genérico, cua eslalLey
53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social®, vaa
ser laque, en ciertaforma, por primeravez incluye unamencion alaregulacion de una futu-
ra modalidad de prestacién por desempleo para los trabajadores auténomos. Asi, su
Disposicion Final sexta establece que “ En el primer semestre del afio 2003, € Gobierno
emitird informe relativo a la situacion de los trabajadores autdnomos que dependen econo-
micamente de uno o varios empresarios, estudiando el establecimiento de un fondo de
garantia en caso de cese por causas objetivas’ .

¢ Literalmente establece que “El Gobierno, en el plazo de ocho meses desde |a entrada en vigor de esta Ley, pre-
sentard, ante la Comision de Politica Social y Empleo del Congreso de los Diputados, un estudio técnico y eco-
némico sobre el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos que contemple la mejora de |as prestacionesy su
aproximacion alas del Régimen General...”.

" En el seno de la Comisién de Economiay Hacienda, nimero del expediente 154/000003, por acuerdo del Pleno
del Congreso de los Diputados con fecha de 19 de octubre de 2000.

8 Sesién nim.2392. Empleo y Poalitica Social . Bruselas, 3 de diciembre de 2001. Comunicado de prensadel Consejo
nim.451 (C/01/451).

¢ BOE de 31 de diciembre.
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La mencion a la creacién de un confusamente denominado “fondo de garantia’ nos
parece va a cumplir idéntica finalidad que la atendida por la prestacion por desempleo, a
pesar de que se evita tal denominacion, si su objetivo es el que parece deducirse de tan
escueto mandato: conceder una prestacion econdémica a los trabajadores por cuenta propia
cuando se produzca el cese involuntario en €l gercicio de su actividad. Ahora bien, el con-
tenido de esta prevision no tiene, ni mucho menos, un alcance genérico para todos los auté-
nomos. Curiosamente, sus efectos se limitan a una categoria de trabajadores cuyo reconoci-
miento juridico todavia no se ha producido en nuestro ordenamiento juridico, si bien cabe
destacar la actual tramitacién de una Proposicion de Ley “para la regulacion del trabajo
auténomo dependiente” . Estos trabajadores que dependen econémicamente de uno o varios
empresarios, tal y como vienen siendo caracterizados por la doctrina en funcion alo esta-
blecido acerca de ellos en el Ordenamiento Juridico italiano o aleman, son aquellos suje-
tos que, sin producir bienes o servicios de forma genérica para €l mercado, desarrollan una
concreta actividad a servicio de determinadas empresas de las cuales dependen sus ingre-
S0S 'y a cuyas necesidades estan sometidos®.

Por lo tanto, los que podrian ser considerados como auténomos “verdaderamente inde-
pendientes’, fundamentalmente el empresario, los familiares colaboradores o los profesio-
nales liberales, escapan de esta via de ampliacién del ambito subjetivo de la proteccion por
desempleo. Esta negativa a extender |a proteccion por desempleo a tales trabajadores enten-
demos se veria compensada, en lo que a los empresarios se refiere, si se regulasen otras
medidas alternativas tendentes a paliar la situacion de necesidad derivada del cese obligado
en su actividad, dandose asi un megjor cumplimiento a lo que en e ambito de la Unién
Europea se denomina “ el desarrollo del espiritu de empresa’ =, Asi, si en vez de concederse
una prestacion por desempleo se establecen subvenciones destinadas al reflotamiento de las
empresas en crisis 0 aponer en marcha nuevos proyectos empresarial es, aquellos sujetos que
se arriesguen ainiciar proyectos de autoempleo, con una cierta perspectiva de creacion de
puestos de trabajo, ya contarian con una suerte de “colchon” ante las posibilidades de fra-
caso. El problema es que tal es ayudas también son inexistentes, por 1o que continua el legis-
lador sin dar soluciones, ya sea por unavia u otra, ala situacion de necesidad derivada del
cese obligatorio en el desarrollo de estas actividades por cuenta propia.

En definitiva, la falta de alusién a esta cuestion en la Ley 45/2002, de 12 de diciembre,
se ve compensada solo parcialmente y, por lo tanto, de forma insuficiente, con el contenido
delaLey 53/2002, de 30 de diciembre.

1 Presentada por el Grupo Parlamentario Socialista. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados. VII Legislatura, 29 de noviembre de 2002, nim.294-1. A lo que en ella se denomina “trabajadores
auténomos con dependencia laboral” también se prevé la extension de la proteccion por desempleo en su art.12.

1 Pajses en los que existe un regulacién especifica de esta categoria intermedia de trabajo entre el auténomo vy el
asalariado, denominado “parasubordinado” en Italiay “cuasiasalariado” en Alemania (traduccion del término
“arbeitnehmerahnliche person”). Vid., por todos, estudios de RUIZ CASTILLO, M.M. “Delimitacion subjetiva
del Derecho del Trabgjo. Un interrogante especifico: el trabajo parasubordinado”, RL Tomo II, 1991 y
ZACHERT, U. “Trabajo auténomo: € gjemplo aleman”, Revista de Derecho Social nim. 22.

2 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B. “El autbnomo econémicamente dependiente: problemética y método”, AS
nim.18, 2003, Pag.43y ss.

%11 Pilar de las Directrices para el empleo que se aprobaron por €l Consegjo en 15 de diciembre de 1997 (DOCE n°
C 030 de 28 de enero de 1998, como resultado de la Cumbre sobre el empleo de Luxemburgo, celebrada en
noviembre de 1997, en la que se acuerda adoptar una estrategia europea a favor del empleo.
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2.2. El plazo de solicitud: la necesaria modificacion del art. 209.1 LGSS

El art. 209.1 LGSS establece que la prestacion debe solicitarse en un plazo de quince
dias desde €l inicio de la situacion legal de desempleo y, de no ser asi, que €l beneficiario
perderalos dias de prestacién que medien entre la fecha en que hubiera tenido lugar €l naci-
miento del derecho de haberse solicitado en tiempo y formay aquella en que efectivamente
se formula la solicitud.

Esta norma perjudica a los posibles beneficiarios que, sin solucién de continuidad, ini-
cian una actividad por cuenta propia una vez se produce el cese en el empleo que les per-
mite quedar en situacion legal de desempleo. De hecho, como €l art. 208 LGSS no configu-
rael cese en las actividades auténomas como situacién legal de desempleoy € cobro de esta
prestacion es incompatible con la realizacion de actividades profesionales, en tales casos el
trabajador perdera todos los dias de prestacién que medien entre la fecha de cese en €l
empleo asalariado y lafecha en que pueda solicitar la prestacion por haber cesado en la acti-
vidad auténoma.

El propio Tribunal Supremo ha reconocido que esta regulacion desincentiva el gercicio
de actividades por cuenta propia, imponiendo que, en supuestos como éste, €l computo del
plazo delos quince dias se inicie en lafecha en que se extingala actividad laboral por cuen-
ta propia**. Por lo tanto, lo conveniente hubiese sido que la reciente reforma modificase el
contenido de este precepto, acogiendo ladoctrinadel Tribuna Supremo. Asi, deberia haber-
se especificado que € computo de los quince dias sblo da comienzo desde €l inicio de la
situacién legal de desempleo cuando €l cese laboral no vayainmediatamente seguido del ini-
cio de actividades gjercidas por cuenta propia.

2.3. La incompatibilidad de la prestacion con la realizacion de una actividad profe-
sional por cuenta propia

El art. 221.1 L GSS establece una severa regla de incompatibilidad entre el cobro de la
prestacion y el gercicio de actividades por cuenta propia. Asi, la compatibilidad se prohibe
“aunque su realizacion no implique la inclusion obligatoria en alguno de los Regimenes de
la Seguridad Social”. Muy a contrario, en relacién con el trabajo por cuenta gjena no se
incluyetal limitacion y, ademas, éste se declara expresamente compatible con el cobro dela
prestacion por desempleo parcial.

La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, ha ampliado las posibilidades de compatibilidad
con €l gercicio de actividades por cuenta ajena, reformando el art.228.4 LGSS. En su actual
redaccion, dicha compatibilidad se permite, aun cuando se trate de actividades incluidas en
el Sistema de Seguridad Social, “ siempre y cuando asi lo establezca algiin programa de
fomento de empleo destinado a colectivos con mayor dificultad de insercién en el mercado
detrabajo”, y desarrollatal prevision en su Disposicién Transitoria quinta.

En ninguna medida alcanza esta reforma al gjercicio de actividades por cuenta propia,
gue, de esta forma, ve incrementada sus desigualdades frente al trabajo asalariado en rela-
cién con la proteccion de las situaciones de desempleo, no solo por la desproteccion que

“ Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2001 (Ar: 7013), vid. comentario de VALDES ALONSO, A.
“Cesacion en € trabajo por cuenta propia 'y desempleo: sobre la <<desincentivacion>>del autoempleo”, RL
ndm.24, diciembre 2001. Siguiendo esta doctrina, sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de
14 de octubre de 2002 (AL nim.6, 2003).
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sufre frente a ellas sino, también, por quedar considerablemente més limitadas sus posibili-
dades de concurrencia con €l cobro de la prestacion. Ademés, si la compatibilidad se sitlia
en un marco de politica de fomento del empleo no se justifica una opcion limitada al traba-
jo asdlariado, puesto que en los politicas de empleo comunitarias y nacionales se contem-
pla, expresamente, lainclusion en ella del fomento de actividades auténomas®.

Por otra parte, dos son los aspectos del actual régimen de incompatibilidades para las
actividades gjercidas por cuenta propia que deben ser objeto de reflexion cara a su futura
reforma, y alos cuales no hace ninguna alusiéon la comentada norma: |a incompatibilidad
con las actividades no incluidas en e Sistema de Seguridad Social y laincompatibilidad con
el cobro del desempleo parcial. Analicemos las razones que pueden apoyarla.

Por lo que respecta a la establecida incompatibilidad con las actividades no incluidas en
el Sistema de Seguridad Social, al margen de constituir una diferencia de trato poco justifi-
cada con |o establecido para las actividades por cuenta gjena, hay que tener en consideracion
gue en otras prestaciones, como lajubilacién, las reglas de incompatibilidad son mucho mas
suaves. De hecho, € RETA permite que el cobro de la pensién sea compatible, no solo con
las actividades no incluidas en € Sistema de Seguridad Social, sino también con todas las
funciones inherentes a mantenimiento de latitularidad empresaria®. Por lo tanto, la opcion
tomada por el legidador en relacion con la prestacion por desempleo es, cuanto menos, criti-
cable, s consideramos que su criterio para permitir el mantenimiento de las prestaciones si
se realizan actividades profesionales es mucho més flexible cuando € trabajador no tiene la
edad indicada parainiciar proyectos de autoempleo® y, precisamente, se endurece cuando €l
sujeto se encuentra en condiciones mas favorables de cara ainclinarse por estas iniciativas.

Acerca de la incompatibilidad con el cobro del desempleo parcial, dos son las circuns-
tancias en las cuales se puede plantear una reforma de esta situacion:

— Cuando €l trabajador desempleado viniese gjerciendo, en situacion de pluriactividad
simultanea, dos actividades por cuenta propiay ajenay €l cese en esta Ultima sea la
determinante de la situacion legal de desempleo que permite solicitar la prestacion. Es
evidente, en tales casos, que la dedicacion a la actividad auténoma debia ser, obliga
damente, parcial, y que si se mantiene podria ser compatible con la prestacion asimis-
mo parcia por desempleo.

— Cuando €l trabajador desempleado inicie su actividad por cuenta propia cuando ya se
encuentra percibiendo la prestacion. En tales casos, como medida para contribuir al
fomento del inicio de proyectos de autoempleo €l legislador podria permitir la compa-
tibilidad, durante un tiempo, entre el cobro de la prestacién y el comienzo de activida-
des auténomas, aunque tuviese como contraprestacion una reduccion de la cuantia de
lamisma. Con ella se compensaria, en parte, la carencia de ingresos profesionales que
suele acompariar alas primeras fases del desarrollo de estas actividades.

3.ASPECTOSOBJETO DE REFORMA QUE AFECTANAL EJERCICIO DEACTI-
VIDADESAUTONOMAS

Abordamos, a continuacion, aquellos aspectos del régimen juridico de la prestacion por
desempleo que afectan a gercicio de actividades por cuenta propiay que si se han visto

5Vid. Directrices para la politica de empleo del afio 2002 de la Unién Europea ( DOCE n°L060, de 1 de marzo de
2002) y Plan de Accion para el empleo del Reino de Espafia para el afio 2002.
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afectados por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre. Entre ellos debemos referirnos al gerci-
cio de actividades por cuenta propia como causa de suspension y extincion del derechoy a
las variaciones que se pueden producir en la forma de pago de la prestacion cuando €l des-
empleado acredite que va ainiciar un trabajo como auténomo.

3.1. Causas de suspensiéon y extincion del derecho

Antes de su modificacion por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, € art.212.1 d) deter-
minaba, como causa de suspension del derecho a la prestacion, la realizacion por € titular
de cualquier actividad profesional por un periodo de tiempo inferior a doce meses.
Correlativamente, larealizacion de un trabajo de duracién superior daba lugar ala extincién
del derecho alamisma“ex” art. 213.1 d) LGSS. Sin embargo, siendo este régimen juridico
igual paralos trabajos efectuados por cuenta propia o gena, los trabajadores asa ariados tie-
nen una ventaja respecto de los auténomos en funcién de lo determinado por el art. 210.3
LGSS: unavez finalizada la actividad que ha dado lugar ala extincion del derecho ala pres-
tacion no quedan desprotegidos puesto que pueden elegir entre, o bien recuperar la parte no
agotada de la prestaci 6n anteriormente generada, 0 bien comenzar el cobro de la nueva pres-
tacion ala cual tenga derecho en funcién del tiempo cotizado por este trabajo™®.

En definitiva, la posibilidad de rescatar la cuantia no agotada de la prestacion por des-
empleo, cuando & desempleado interrumpe el cobro pararealizar un trabajo, solo se permi-
tia cuando dicho empleo se gerce por cuenta giena'y no cuando se efectuasen actividades
por cuenta propia.

Tal y como hallegado a afirmar € propio Tribuna Supremo, esta regulacion de las cau-
sas de suspension y extincion de la prestacion contribuia a desincentivar las iniciativas de
autoempleo. Basandose, fundamentalmente, en esta argumentacion, su sentencia de 18 de
marzo de 1998 inicia unajurisprudencia en virtud de la cual establece que es posible res-
catar la prestacion por desempleo no agotada, unavez finaliza el gjercicio de laactividad por
cuenta propia de duracién superior a doce meses®.

Pero lo cierto era que las normas anteriormente citadas no permitian ninglin resquicio a
esta interpretacion del Tribunal, pues no era posible considerar que existiese una laguna
legal en lainterpretacidn de esta cuestiéon ante el caracter explicito y taxativo de todos los
preceptos de la LGSS. De hecho, la propia sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo
de 1998 incluye un extenso voto particular, firmado por seis de sus magistrados®, en € que

5 Art.93 Orden de 29 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas para la aplicacién del RETA. Interpreta
lo que debe ser entendido por las mencionadas “funciones inherentes’ la Circular nim.5.028 de 14 de octubre de
1999, de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

¥ En este sentido, vid. criticade PINEYROA DE LA FUENTE, A. J“La proteccion social del trabajador auténo-
mo: el trasplante del esquema previsto para el trabajador por cuenta ajena como posible origen de desgjustes”’,
RL nims.7 y 8, abril 2000, Pag.226, que destaca la “miopia’ del legislador a articular estas reglas sobre € cri-
terio del gasto y no de los ingresos que se pueden producir.

s Dicha opcién se limita alas actividades por cuenta ajena porque el precepto la limita a aquellos supuestos en los
cuales al trabajador “se |e reconozca una nueva prestacion”.

 Ar:3000.

% Posteriormente seguida por sentencias de 24 de marzo de 1998 (Ar: 3010), 24 de junio de 1998 (Ar: 5528) y 21
de septiembre de 1999 (Ar: 6895). También en sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia,
de 1 de febrero de 1999 (Ar: 994) y Castilla-La Mancha, de 1 de junio de 1999(Ar: 2236).

2 Formulael voto particular D. Jesiis Gonzalez Pefiay aél seadhieren D. Luis Gil Suérez, D. Victor Fuentes L pez,
D. Miguel Angel Campos Alonso, D. Leonardo Bris Montesy D. José Maria Botana L 6pez.
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se pone de manifiesto que los argumentos esgrimidos por e Tribunal para apoyar su postu-
ra no son estrictamente juridicos sino que estén basados en otras consideraciones como sus
beneficios paralasalud financieradel Sistema o €l necesario fomento de la ocupacion delos
desempl eados®.

Se hacia necesario, por lo tanto, un cambio normativo que modificase los mencionados
preceptos en una necesaria adaptacion a esta doctrina jurisprudencial. Maxime cuando €l
Tribunal Supremo deja diversas cuestiones sin resolver y que necesitan ser especificadas,
como es el plazo durante el cua se permite interrumpir €l cobro de la prestacién por des-
empleo més ala de los doce meses indicados por €l art. 213.1 d) LGSS (0 si la suspensiéon
de mantiene “sine die”), y la determinacién de si es 0 no necesario acreditar €l cese invo-
luntario en la actividad auténoma como requisito parareabrir el derecho ala prestacion.

Con la promulgacion de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, €l contenido de los arts.
212.1d)y 213.1 d) LGSS se modifican de tal forma que la suspension del derecho alapres-
tacion, cuando se vayan a efectuar actividades por cuenta propia, se mantiene durante vein-
ticuatro meses (y no doce), momento a partir del cua se produce la extincion del derecho
sin que el trabajador pueda reabrir la parte no agotada de la cuantia de |a prestacion por des-
empleo anteriormente concedida®.

De esta forma, el legislador ha optado por no establecer una suspension “sine die” del
derecho a la prestacion por desempleo cuando se efectlien actividades por cuenta propiayy,
en este sentido, serestringe el alcance de lajurisprudencia anteriormente comentada. Si bien
es cierto que se duplica e periodo de tiempo anteriormente establecido, y esto favorece a
impulso de iniciativas de autoempleo por trabajadores desempleados, incluso podria haber
sido més amplio si atendemos a los amplios plazos de tiempo que estas actividades necesi-
tan para que se pueda evaluar su rentabilidad econdmica. Ademés, en otras ramas del orde-
namiento juridico, como es la del derecho fiscal, las bonificaciones en el pago de determi-
nados impuestos para los autGnomos que inician sus actividades se mantienen durante cinco
afos™.

Sobre € carécter voluntario o involuntario que deba tener € cese en la actividad por
cuenta propia, entendemos que es independiente la causa del abandono en su gercicio ala
hora de solicitar €l rescate de la prestacion al no quedar establecida ninguna limitacion en
los preceptos reformados®.

% |ncluidos en el Fto.Jco. octavo de la Sentencia.

% Seglin el nuevo art.212.1 d) la suspension durara “mientras € titular del derecho realice un trabajo por cuenta
ajena de duracion inferior a doce meses, o mientras el titular del derecho realice un trabajo por cuenta propia de
duracién superior a veinticuatro meses’. Atendiendo a nuevo art.213.1 d) la extincion se producira por la “rea
lizacién de un trabajo por cuenta ajena de duracién igual o superior a doce meses, sin perjuicio de lo establecido
en el apartado 3 del articulo 210, o larealizacién de un trabajo por cuenta propia, por tiempo igual o superior a
veinticuatro meses’.

% El art. 89.1 b) Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, incluye una bonificacion
del 50 % de la cuota correspondiente a dicho impuesto, para quienes inicien el gercicio de cualquier actividad
profesional, durante los cinco afios de actividad siguientes ala conclusién del segundo periodo impositivo de des-
arrollo de lamisma

» El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en sentencia de 26 de marzo de 1998 (Ar. 2001), entendi6 que la
renuncia debia producirse por falta de éxito en la actividad empresarial, comentada por FERNANDEZ ORRICO,
J. “Derecho ala percepcion de la prestacion por desempleo por trabajador procedente del Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos’, AS Tomo |11, 1998.
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Hay que hacer referencia, también, a lo establecido acerca de la aplicaciéon de estas
modificaciones en las Instrucciones dictadas, con carécter provisional, por €l INEM%, Asi,
en su apartado Sexto, epigrafe 2, se puntualizan dos cuestiones:

— Por unaparte, que las reformas van a ser aplicadas tanto alasinterrupciones de la pres-
tacién que se produzcan a partir de la fecha de entrada en vigor de la norma como a
las ya efectuadas con anterioridad ala misma.

— Por otra, que en caso de que se suceda un trabajo por cuenta propia tras un trabajo por
cuenta ajena o viceversa, sin reanudar € derecho a la prestacion entre ellos, para la
aplicacién de estos preceptos se estara a la duracién del Gltimo trabajo realizado tras
cuyo cese se solicite la reanudacion.

3.2. Laforma de pago

Antesdelareforma, €l Gnico supuesto en que el Real Decreto 1044/1985, de 19 dejunio,
admitia la solicitud de la prestacion por desempleo en la modalidad de pago Unico se refe-
riaaaguell os beneficiarios con intencién de comenzar unaactividad por cuenta propiacomo
socios trabajadores de una cooperativa de trabajo asociado o de una sociedad laboral?. La
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, la hizo, asimismo, extensiva a |os trabajadores minusva
lidos que se convirtieran en trabajadores autdnomos®.

LalLey 45/2002, de 12 de diciembre, havenido aincrementar, no sdlo el nimero de suje-
tos con iniciativas de autoempleo que pueden acceder a estaforma de pago, sino también las
posibilidades de abono de |a prestacion alas que puedan acogerse que no supongan su per-
cibo mensual vy, por lo tanto, su correlativa incompatibilidad con la realizacion de la activi-
dad profesional por cuenta propia. Hay que tener en cuenta, en cualquier caso, que € Real
Decreto 1044/1985, de 19 de junio, sigue vigente en todos |os aspectos que no se opongan
al contenido del art. 9y de la Disposicién Transitoria cuarta de la comentada norma?.

3.2.1. Novedades en los auténomos beneficiarios

Estas formas de pago pueden ser solicitadas por |os siguientes beneficiarios de la prestacion:

a) Los que pretendan incorporarse, de forma estable y a tiempo completo, como socios
trabajadores o de trabajo, en cooperativas o0 sociedades laborales, en las que previa-
mente no hubiesen cesado, o constituirlas®.
Se produce, por o tanto, una ampliacion respecto a la normativa anterior, que no
incluia a los socios de trabajo. Con la exigencia de que no hubiese un cese previo en
ellas no se introduce un criterio nuevo mas limitativo, sino que se recoge la interpre-
tacién que la jurisprudencia venia efectuando del contenido del Real Decreto
1044/1985, de 19 de junio™.

% Publicadas, sin fecha, en Revista de Estudios Financieros, Trabajo y Seguridad Social, nim.40, marzo 2003,
Pag.167 y ss.

Z7Art.1.1.

= Art.31.

% Como se deduce del apartado 1 de la mencionada Disposicion Transitoria cuarta.

% Disposicion Transitoria cuarta.1, apartado 1°, primer parrafo.

3 Pues entienden los Tribunales Superiores de Justicia que, en tales casos, se encubre una falsa situacién involun-
taria de desempleo. Por todas, sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn de 28 de enero de
2002 (Ar: 645) y 26 de junio de 2001 (Ar: 2842), y del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 24 de enero
de 1997 (Ar:638).
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b) Cuando se trate de personas con minusvaliaigua o superior a 33 por 100 y preten-
dan constituirse como trabajadores auténomos®.
Como Unica novedad se precisael grado de reduccion necesario paraque €l solicitan-
te pueda ser considerado como “minusvalido”, adoptando un acertado criterio que
coincide con el menor grado de incapacidad reconocido por la Seguridad Social®.
¢) Todos los beneficiarios que pretendan constituirse como trabajadores auténomos, aun-
gue no se trate de personas con minusvaliaigual o superior a 33 por 100.
Tras su supresion con laentrada en vigor de laLey 22/1992, de 30 dejulio, de Medidas
Urgentes sobre el Fomento al Empleo y Proteccion por Desempleo, vuelve a retomarse
esta posibilidad a la cual, no cabe duda, van a poder acogerse € mayor ndmero de tra
bajadores por cuenta propia y por elo es loable esta actitud del legidador. De hecho, a
falta de precision en contra, en lanorma se admite sea cual sealanaturalezadel trabajo
que vaya a ser efectuado (como profesional liberal, empresario individua, constituyen-
do una sociedad mercantil...etc) y sin que existan limitaciones en cuanto a la necesaria
creacion “ex novo” de una sociedad o alaintegracion de una previamente constituida.
Para este (lltimo supuesto, ni siquiera se requiere, como sucede en e caso de las coopera-
tivas o sociedades laborales, que € trabajador no haya cesado en ellas previamente. A pesar de
ello, d legidador deberia haber adoptado igual solucion, pues la doctrinajurisprudencial tam-
bién trata de impedir, en estos casos, que e pago de la prestacion sirva como instrumento de
financiacién de proyectos yainiciados antes del comienzo de la situacion legal de desempleo™.

3.2.2. Novedades en los mecanismos de pago

El art.228.3 LGSS ha sido modificado de forma que los sujetos anteriormente mencio-
nados tienen dos posibilidades de cobrar € importe no agotado de su prestacion por desem-
pleo, sin que ello seaincompatible con €l inicio de una actividad por cuenta propia. Por una
parte, se mantiene el mecanismo, anteriormente vigente, de abono en pago Unico del impor-
te total de la prestacion que esté pendiente de percibir. Por otra parte, también puede recibir
dicho importe a través de las denominadas “ subvenciones’ ala cotizacion, que es donde se
encuentra la mayor novedad introducida por la comentada norma.

A estaforma de pago es posible acceder, bien porque lainversion necesaria para desarro-
[lar laactividad auténoma seaiinferior a importe total dela prestacion por desempleo alaque
tenga derecho €l beneficiario, bien porque éste decida cobrar su importe integro de tal mane-
ra®. En €l primer caso, puede solicitar € pago de la parte necesaria paralainversion median-
te laforma de pago Unico y € importe restante como subvencion ala cotizacion®.

* Disposicion Transitoria cuarta.1, apartado 1°, primer parrafo.

* Cuad eslaincapacidad permanente parcial, apartado 3 del art.137 LGSS antes de su reforma por la Ley 24/1997,
de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social. También coincide con la
definicion del Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio, por €l que se regula larelacion laboral de caréacter espe-
cia de los minusvélidos que trabajen en centros especiales de empleo, art.2.1.

* Por todas, sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 28 de junio de 1993 (Ar: 3047), de
Extremadura de 9 de enero de 1997 (Ar: 588) y de Catalufia de 26 de febrero de 1999 (Ar: 906).

* Disposicion Transitoria cuarta .1°, Gltimo péarrafo.

% Atendiendo a contenido de la Disposicién Transitoria cuarta.1°, el abono de la prestacion de una solavez serea
liza por el importe de la cuantia, bien de la aportacién o de la adquisicion de acciones exigidas por |a cooperati-
va o la sociedad laboral, bien de lainversion necesaria para el desarrollo de la actividad. En ella se indica que,
no obstante, si no se obtiene la prestacion por su importe total, € importe restante se podré obtener conforme a
la nueva forma de pago.
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Su dinamica consiste en que la Entidad Gestora compensa lo que €l trabajador |e adeu-
da en concepto de cotizaciones con 1o que ella le debe en concepto de prestacion por des-
empleo, manteniéndose tal situacion de impago de las cuotas ala Seguridad Social mientras
se desarrolle la actividad auténoma hasta que se agote la cuantia de la misma. Por lo tanto,
en realidad no se concede ninguna “ subvencion”, como asi 1o ha denominado €l legislador,
puesto que no hay ningln ahorro de cuotas con cargo a Estado, sino que a trabajador se le
esté abonando su crédito respecto de la Seguridad Social. Si existe tal subvencién en el Real
Decreto 1044/1985, de 19 de junio, dado que, por una parte, se abona la cuantia integra de
laprestacion en lamodalidad de pago Unico y, ademas, el trabajador queda eximido del pago
del 50 por 100 de su cuota durante todo el tiempo en que hubiese percibido la prestacion por
desempleo de no haberse percibido en la modalidad de pago nico*. Pero ésta solo es apli-
cable a esa forma de pago y no a la configurada “ex novo” por la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre.

Tal y como se especifica en la Disposicién Transitoria cuarta, apartado 2°, de la comen-
tada norma, la cuantia de la “ subvencion” corresponde al importe de la aportacién integra
del trabajador ala Seguridad Social, calculada en dias completos de prestacion, por lo que
no existe la posibilidad de reducciones parciales de la cuota. Ademés, la Entidad Gestora no
efectlia e abono mensuamente, que seria lo deseable, sino trimestralmente y previa pre-
sentacion por |os trabajadores de los correspondientes documentos acreditativos de cotiza-
cion. No cabe duda de que una estimacién previa de la fecha de finalizacion del abono dela
prestacion, con la consiguiente exencién mensual de la obligacion de cotizar hasta que lle-
gue tal momento, hubiese sido més beneficiosa, pues ahorra estos tramites administrativos
al auténomo y, ademas, le permite cobrar mensualmente la parte debida de prestacién. Por
ultimo, en estos casos no se prevé, como sucede en la modalidad de pago Unico, la deduc-
cion del importe relativo al interés legal del dinero.

Aun cuando nada se especifica en estanorma, si el cese en la actividad autbnoma se pro-
duce con anterioridad a agotamiento del pago de la prestacion, es de suponer que, o bien se
reanuda |la prestacion en la parte no abonada de la misma®, o bien se aplican las comenta-
das normas de suspension del derecho ala prestacion s se inicia una actividad asalariada.

4. CONCLUSION FINAL

El alcance de lareforma efectuada por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, hatenido més
sombras que luces en cuanto a su proyeccion en el gjercicio de actividades por cuenta propia.
Asi, aguellas cuestiones que podrian, en mayor medida, incentivar € desarrollo de estaforma
de empleo, cuales son la proteccidn en caso de cese y la compatibilidad, en determinados
supuestos, con e cobro de la prestacion, no han sufrido ninguna variacion respecto de la

7 Art.4.2.

% Solucién propuesta por MOLINA NAVARRETE, C. y CUEVAS GALLEGO, J. “Nuevas reglas del sistema de
proteccion frente a desempleo: comentario del Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo”, CEF Recursos
Humanos niim.232, julio 2002. L as instrucciones provisionales que dictael INEM parala aplicacion de las modi-
ficaciones de tal Real Decreto (publicadas en AA.VV Comentarios de urgencia a la reforma del sistema de pro-
teccion por desempleo (coord. Garcia-Perrote, Escartin, 1.), editorial Lex Nova, Valladolid 2002), sélo prevén el
caso de que el cese se produzca “por causa no imputable a trabajador”, adoptando la misma solucién que nos-
otros proponemos (instruccién novena, epigrafe 3. 1y 2). Las nuevas instrucciones dictadas para la aplicacion de
la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, recogen iguales previsiones (Instruccién novena, epigrafe 3.4).
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situacion anterior. Y tampoco se ha efectuado la necesaria modificacion del art. 209 LGSS,
adaptandolo a lainterpretacion que sobre @ viene haciendo € Tribuna Supremo, mas criti-
cable alin s consideramos que éste ha calificado su contenido actual como de “ desincentiva-
dor” del autoempleo.

En los aspectos que si han sido reformados, a pesar de que hay que aplaudir la modifi-
cacion efectuada en los arts. 212 y 213 LGSS, hien se podria haber ampliado €l plazo de
extincion del derecho a la prestacion cuando se desarrollan estas actividades. No hay que
olvidar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la cual trae causa la reforma, ni
siquieraimponia limitaciones temporales a la posibilidad de rescatar la parte no abonada de
la prestacion una vez se produzca el cese. Cierto es que, en las formas de pago, si hay que
destacar dos avances considerables. la ampliacion del nimero de trabajadores autbnomos
que pueden utilizar el importe de la prestacion como mecanismo para financiar € inicio de
una actividad por cuenta propiay la introduccion de una nueva forma de pago compatible
con €l desarrollo de su trabajo.

Todo ello nos conduce a seguir afirmando que es necesario efectuar una reforma global
que la funcion que cumple la actual regulacion de la prestacion por desempleo en cuanto
incentivadora del inicio de actividades por cuenta propia.



