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RESUMEN

En los paises europeos, la mayor dife-
renciaen la proteccién social dispensadaa
los trabajadores auténomos frente a la es-
tablecida paralos trabajadores asalariados
se encuentra en la ausencia de cobertura
social cuando cesan en su actividad pro-
fesional. Este estudio tiene como objetivo
analizar los aspectos mds significativos de
la reciente regulacién en el ordenamiento
juridico espanol de la denominada “pres-
tacién por cese de actividad” para los tra-
bajadores auténomos, a través dela Ley N*
32/2010, de 5 de agosto, muy novedosa y
sin referentes en el Derecho comparado
europeo, con la que se pretende acabar
con esta desigualdad.
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ABSTRACT

In European countries, the most
important difference in the social protec-
tion given to the self-employed workers,
in terms of the protection given to the
wage-carning employee, is the lack of
social coverage when they cease their
professional activity. This article is aimed
atanalyzing the most important aspects of
the recent regulation in the Spanish legal
system called “benefits over cessation of
activities” for self-employed workers, by
way of Act No. 32/2010, of 5 August,
extremely innovative and without any
points of reference to the comparative
European Law, which aims at putting an
end to this inequality.
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I. INTRODUCCION™*

La primera cuestién que debemos abordar en el presente estudio, por
las diferencias que entre unos y otros paises puedan estar establecidas, es la
relativa ala delimitacion conceptual de lo que entendemos, a nuestros efectos,
por “trabajadores auténomos”. En relacién al uso de esta terminologfa, es
de destacar la amplia diversidad de denominaciones que son utilizadas para
referirse a él', siendo las mas frecuentes las de trabajador por cuenta propia,
auténomo, no asalariado, no dependiente e independiente?. Sibien es cierto
que, en ocasiones, son utilizados como términos sinénimos, otras veces se
establecen matices de diferencia entre ellos.

** Abreviaturas utilizadas: LETA.. = Ley N° 20/2007, de 11 de julio: Reguladora
del Estatuto del Trabajo Auténomo; RETA.. = Régimen Especial de Trabajadores Autd-
nomos, regulado por el Decreto N° 2530/1970, de 20 de agosto.

!Destacado por LOPEZ ANIORTE, Marfa del Carmen Ambito subjetivo del Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos (Pamplona, Aranzadi, 1996), pp. 34, que pone de
manifiesto la dificultad de encontrar una nocién comun.

*Sin pretender ser exhaustivos debido al gran nimero de normas, informes y do-
cumentos en los que se alude a esta forma de trabajo, podemos poner algunos ejemplos
de esta diversidad conceptual, tanto a nivel interno como a nivel internacional. En el
dmbito de la Unién Europea, sirvan como ejemplo el articulo 43 del Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Econdmica Europea, en el que se establece que “La libertad de
establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no asalariadas”, el Reglamento
N° 1408/1971, relativo a la aplicacion de los Regimenes de Seguridad Social a los tra-
bajadores por cuenta ajena, a los “trabajadores por cuenta propia” y a sus familias que se

desplazan dentro de la Comunidad y la Directiva N° 86/613/ CEE, del Consejo, de 11
de noviembre, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres que ejerzan una actividad “auténoma” (bien es cierto que en distintas normas
de la Unién Europea el concepto de trabajador se remite a la normativa propia de los
Estados Miembros, como ejemplo de ello, articulo 2.2 Directiva N° 96/71/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento
de los trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios). En el marco
de la Organizacién Internacional del Trabajo, en la Resolucidn sobre la Clasificacion
Internacional de la Situacion en el Empleo (CISE), adoptada en la decimoquinta Con-
ferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo celebrada en Ginebra el 28 de enero
de 1993, la distincién que se realiza es entre empleo asalariado-empleo independiente.
La Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, adoptado por la Asamblea General del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en su Resolucién N°© 45/158,
de 18 de diciembre de 1990, se refiere a ellos como trabajadores por cuenta propia.
En nuestro propio ordenamiento juridico-laboral, el articulo 3.1 de la Ley orgdnica de
libertad sindical los cita como trabajadores por cuenta propia, y la Ley de prevencidn de
riesgos laborales, articulos 3.1 y 24.4, como trabajadores auténomos.

?Esto se produce, fundamentalmente, cuando el trabajo auténomo se aborda desde
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Actualmente, en el 4mbito de nuestro ordenamiento juridico es irrele-
vante la utilizacién de uno u otro de los mencionados®. Buena prueba de ello
la encontramos en el contenido de sus normas especificas, que no efectian
ningun tipo de distincién entre los términos trabajador por cuenta propia
y autdnomo’. Si es cierto que hay determinadas denominaciones, como la
de empleo independiente o no dependiente, que las normas espafolas han
sido mis reticente a utilizar, probablemente por la designacién que posee
el tinico Régimen de Seguridad Social que es de exclusiva aplicacion a esta
forma de trabajo, cual es el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos (= RETA.)®. Pero lo cierto es que esta simplificacién
en su tratamiento no coincide con la existencia de una tnica forma de
prestar servicios profesionales, sino que entre sus fronteras queda incluida
una realidad compleja, cuyos contornos pueden ser delimitados desde or-
denamientos juridicos muy diversos (civil, administrativo o mercantil) y a
las que es dificil ofrecer una definicién comun. Es mds, “a priori” se puede
establecer que el trabajo auténomo es una “forma de empleo que agrupa a

la perspectiva de su fomento o del razonamiento puramente juridico-laboral. Sucede
en materia de fomento del empleo auténomo porque generalmente estas politicas se
centran en determinadas categorias de ellos y no en todos, por lo que se suelen ofrecer
conceptos parciales al estilo del que aparece en Promocion del empleo por cuenta propia,
Informe VII, Conferencia Internacional del Trabajo, 77* reunién, Oficina Interna-
cional del Trabajo, Ginebra 1990, pp. 1, en el que se dice que cabe definir al trabajo
por cuenta propia como “trabajadores auténomos y empleadores” (excluyéndose asi
del alcance de este término a otras posibles categorias como los profesionales liberales
o los socios de sociedades cooperativas). Por otra parte, también se diferencia entre
trabajo por cuenta propia y trabajo auténomo cuando se entiende que cada una de
estas expresiones destacan una parte de las notas que caracterizan a esta forma de tra-
bajo y que, por lo tanto, su significado no es igual. Asi: MARTIN VALVERDE, Antonio,
Tmbﬂjo asalariado ¥ z‘mbajo autdnomo en el derecho comunitario europeo, en AAVV
Trabajo subordinado y trabajo anténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del
Trabajo (Madrid, Tecnos, 1999), p. 93, dice que, desde el punto de vista dogmatico, la
clasificacién que distingue entre trabajo por cuenta propia y trabajo auténomo no es
exactamente coincidente, pues atiende la primera al criterio de la atribucién del resul-
tado y al segunda al criterio del modo de ejecucién del trabajo. En ello también insiste
BALLESTER PASTOR, Inmaculada E/ trabajador anténomo de la industria y de los servi-
cios en el ordenamiento juridico de la Seguridad Social en Revista de Trabajo y Seguridad
Social, 17 (1995), p. 35.

#Opcién también aceptada por LOPEZ ANIORTE, Marfa del Carmen, cit. (n. 1),
p- 41.

> Con anterioridad a la configuracion del Sistema de Seguridad Social, la asimila-
cién se producia entre el “trabajo independiente o auténomo”, en el Decreto de 23 de
Junio de 1960 por el que se les integra en el Mutualismo Laboral, articulo 1.

¢Regulado por Decreto N°2.530/1970, de 20 de agosto y Orden de 24 de septiem-
bre de 1970.
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otras formas de empleo™. Basta con citar la distinta configuracion juridica
de los trabajos efectuados bajo formas societarias civiles o mercantiles, en
régimen de cooperativa, como empleador con trabajadores a su cargo, como
empresario sin trabajadores a cargo, como auténomo individual, como fa-
miliar del empresario, como titular de un establecimiento abierto al publico
o como profesional liberal.

Antes de laaprobacién del Estatuto del Trabajo Auténomo (= LETA.)S,
actual norma de referencia en Espafia en lo que a la determinacién de los
derechos profesionales de los trabajadores auténomos se refiere, la unica
referencia explicita a esta cuestién se ubicaba en las normas del RETA.,, al
establecer que ‘e entenderd como trabajador por cuenta propia o autdénomo
aquel que realiza |...) una actividad econdmica [...] sin sujecion por ella a con-
trato de trabajo [...]”°. Es decir, este Régimen no optaba por decir “lo que es”
el trabajador por cuenta propia, sino “lo que no es”, acudiendo a lo que se
conoce como definicién “en negativo” o “por exclusion™. Se consideraba,
por lo tanto, como trabajo auténomo, al que no cumplia con los requeri-
mientos exigidos por el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores para ser
considerado trabajador asalariado, fundamentalmente ajenidad, dependencia
y retribucion en el desarrollo de su relacién profesional'’.

7 Promocién del empleo por cuenta propia, cit. (n. 3), pp. 78.

$Ley N°© 20/2007, de 11 de julio.

? Articulos 2.1 y 1.1 normas citadas en nota 6.

En innumerables ocasiones la doctrina hace referencia a tales términos, por todos:
ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén - GONZALEZ ORTEGA, Santiago, Compendio
de Seguridad Social (4* edicién renovada, Madrid, Tecnos, 1991), p. 328; BALLESTER
PASTOR, Inmaculada, cit. (n. 3), p. 29; y LOPEZ ANIORTE, M. C,, cit. (n. 1), p. 40.

" Numerosisimas resoluciones del Tribunal Supremo realizan esta afirmacién, en-
tre ellas, las de 29 de diciembre de 1999 (Ar: 1427), 12 de abril de 1996 (Ar: 3075), 10
de abril de 1995 (Ar: 6784), 7 de abril de 1994 (Ar: 2210), 14 de febrero de 1994 (Ar:
1035) y 27 de mayo de 1992 (Ar: 3678). Sobre la doctrina del Tribunal Supremo con
relacién a las notas que configuran la laboralidad, véase: LUTAN ALCARAZ, Juan, Las
notas de laboralidad. Una aproximacion en clave de jurz'.vpmdencia en Aranzadi Social ,
16 (diciembre 2000). Segtin el estudio de MARTIN VALVERDE, Antonio, cit. (n. 3), p.
83, en la generalidad de los paises de este dmbito la definicién del trabajador por cuenta
propia también suele estar referida a las notas que caracterizan el contrato de trabajo
y éstas coinciden bastante con las nuestras. Desde luego, asi ocurre en el ordenamien-
to juridico francés y en el italiano. Con relacién al primero: JAVILLIER, Jean-Claude,
Droit du travail (2* edicién, Paris, Librairie Generale de Droit et Jurisprudence, 1981),
p- 73, define la prestacién de servicios asalariada como “[...] une personne (le salarié)
s’engage 4 travallier sous la subordination juridique d’une autre (I'employeur) qui la
rémunére”. DEL GIUDICE, F. - MARIANT, F. - [zz0, F. Diritto del lavoro (18? edicién,
Napoli, Edizioni Giuridiche Simone, 2000), p. 49, establecen que el trabajador subor-
dinado “[...] si obliga medianti retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il
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La promulgacién de la LETA. conlleva dos cambios significativos. Por
una parte, se incluye una definicién especifica de lo que debe ser conside-
rado como trabajador auténomo: “personas fisicas que realicen de forma
habitual, personal y directa, por cuenta propia y fuera del dmbito de direccion
y organizacién de otra persona, una actividad econdmica o profesional a titulo
lucrativo, de 0 no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena”?. Expresamente
excluidos de esta consideracion van a ser las relaciones laborales protegidas
por el Estatuto de los Trabajadores (por lo que sigue siendo vélida la defini-
cién “por exclusién”, son auténomos aquellos a los que no son aplicables los
requisitos del articulo 1,1) y la actividad que se limita simplemente al mero
desempeno de cargos de consejeros o miembros del consejo de administracién
de empresas que revisten forma juridica societaria, asi como a determinados
familiares del empresario’. Por otra parte, se regula una nueva forma de
empleo, que comparte caracteristicas propias de las prestaciones de servicios
auténomasy asalariadas, ala que se denomina “auténomos econémicamente
dependientes™
respecto al establecido para el auténomo ordinario en determinadas ma-

%, que tiene un régimen juridico especifico y diferenciado

terias. En términos generales, se consideran auténomos econémicamente
dependientes a aquellos que realizan una actividad predominante para un
cliente por percibir, al menos, el 75 % de sus ingresos de él, siempre y cuando
cumpla con una serie de condiciones como el no tener trabajadores a su cargo,

proprio lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell’ im-
prenditore”. Omitimos la referencia a la voluntariedad, puesto que no nos parece un
elemento delimitador del contrato de trabajo, sino uno de los presupuestos definitorios
de los contratos en general, integrado dentro del “consentimiento contractual” y que,
por lo tanto, es del todo irrelevante su alusién como factor de expulsién del émbito de
la laboralidad. En este sentido, LUJAN ALCARAZ, Juan La contratacién privada de ser-
vicios y el contrato de trabajo (Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994),
p- 207, pone de manifiesto lo innecesario de su inclusién en el precepto en relacién al
cual manifiesta que “[...] se explica, en realidad, mas como atadura a la tradicién, como
criterio de utilidad clarificadora”.

12 Articulo 1.1.

1 Articulo 1.2. En relacién a los familiares del empresario, quedan excluidos los
hijos menores de 30 afos, aunque convivan con el empresario, y a los mayores de 30
que tengan especiales dificultades para su insercién laboral. Disposicion adicional dé-
cima LETA.. y articulo 1.3 ¢) Estatuto de los Trabajadores (excluye de la aplicacién del
Estatuto de los Trabajadores a los trabajos familiares, considerados como tales “siempre
que convivan con el empresario, el cdnyuge, los descendientes, ascendientes y demds
parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive y, en su caso,
por adopcién”).

"Tiene precedentes en otros ordenamientos juridicos europeos, como es el caso
del italiano en el que tiene una configuracién juridica especifica la figura del “lavoro
parasubordinatto”.
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el disponer de infraestructuray materiales propios, el desarrollar su actividad
con criterios organizativos propios sin hacerlo de manera indiferenciada con
los trabajadores del cliente, el percibir una contraprestacién econdmica y
el no ser titular de establecimiento abierto al publico®. Podemos afirmar,
por lo tanto, que a partir de la promulgacién de la LETA. ya no existen
dos grandes formas de empleo sino tres: auténomo ordinario, asalariado y
auténomo econdmicamente dependiente’®. Nuestro estudio se centra, pre-
cisamente, en la regulacién que afecta al primero de ellos, excluyendo a los
auténomos econdmicamente dependientes por contar con una regulacion
y una problematica més especifica.

Dentro del émbito de la cobertura (o proteccién) social de los trabaja-
dores auténomos, sin lugar a dudas en la mayor parte de los paises europeos
la peculiaridad mds destacable frente a los niveles alcanzados por los traba-
jadores asalariados ha sido la ausencia de proteccion frente a las situaciones
de desempleo. En Espana, asi como en la practica totalidad de los paises
de nuestro entorno, los trabajadores por cuenta ajena si tienen derecho a
una prestacion econdémica especificamente regulada para dar cobertura a
la situacién de necesidad que se produce cuando el trabajador se queda sin
empleo, cual es la denominada prestacién “por desempleo”. Diversas son
las causas que pueden esgrimirse para determinar las razones por las que esta
proteccién no se ha extendido, de alguna forma, también a los trabajadores
autonomos'®. Algunas de ellas se centran en las propias caracteristicas de estas

1> Articulo 11 LETA. Tienen un régimen juridico especifico en pues deben forma-
lizar un contrato con el cliente, pueden negociar los denominados “acuerdos de interés
profesional” a modo de convenio colectivo, y tienen regulacion de jornada y de posibles
vicisitudes de dicho contrato. Sobre este régimen juridico, por todos: ALVAREZ DEL
CuviLLo, Antonio, E/ régimen profesional del trabajador auténomo econdmicamente
dependiente, en CRUZ VILLALON, Jestis - VALDES DAL RE, Fernando (directores), £/
Estatuto del Trabajo Auténomo (Madrid, La Ley, 2008) pp. 237 ss.; y BARRIOS BaU-
DOR, Guillermo - SEMPERE NAVARRO, Antonio, Régimen profesional del trabajador
autdnomo econdmicamente dependiente, en AAVV. Comentarios al Estatuto del Traba-
Jjo Auténomo (Pamplona, Aranzadi, 2010), pp. 207 ss.

1En este sentido, GUTIERREZ SOLAR-CALVO, Beatriz - LAHERA FORTEZA, Jests,
Ambito ¥ fuem‘es de regu/aa'o’n del z‘mbajo autdnomo, CRUZ VILLALON, Jesus - VALDES
DaL R, Fernando (directores), E/ Estatuto del Trabajo Auténomo, cit. (n. 15), p. 72.

'7Regulada, fundamentalmente, en los articulos 203 a 229 Ley General de Seguri-
dad Social (Real decreto legislativo N° 1/1994, de 20 de junio) y en el Real decreto N°
625/1985, de 25 de abril, que desarrolla la Ley N° 31/1984, de 2 de agosto, de protec-
cién por desempleo.

18 Sobre el particular, véase: CERVILLA GARZON, Maria José, La accidn protectora
de los trabajadores autdnomos en el Sistema espasiol de Seguridad Social (Sevilla, Mer-
gablum, 2005), pp. 130-132; y ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén - GONZALEZ
ORTEGA, Santiago, cit. (n. 10), pp. 333y 334.
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actividades profesionales, sobre todo en lo que respecta alas dificultades que
plantea el controlar de forma certera el momento real de su inicio y su cese (no
predeterminados por la concertacién o extincién de un contrato de trabajo),
yalacomplicada traslacién al émbito del autoempleo del requisito exigido a
los trabajadores asalariados en cuanto a que el desempleo protegido siempre
debe ser “involuntario”. Si los trabajadores asalariados pueden probar la
involuntariedad muy fécilmente (extincién de contrato temporal, despido
improcedente de su empresario, despido por causas objetivas del trabajador,
etcétera), es mucho més dificil la determinacién de las situaciones que ha-
yan podido determinar que un trabajador auténomo haya abandonado su
actividad empresarial o profesional de forma involuntaria (;pérdidas en el
negocio?; problemas de compatibilidad de la vida familiar y laboral?;crisis
econdmica en su dmbito de actuacién? [...]) y, sobre todo, la acreditacién de
que dichas circunstancias concurren. Otras en las dificultades para financiar
esta cobertura social, puesto que, si supone un incremento de las cotizaciones
sociales que deben ingresar los auténomos al Sistema de Seguridad Social,
éstas son ya, de por si, suficientemente elevadas como para incrementarlas
atin mds, por lo que la inclusién de esta prestacion en su accidn protectora
podria producir el negativo efecto de desincentivar el inicio de proyectos de
autoempleo al ser excesivo este coste fijo.

Pero se producen en el ambito de la Unién Europea y en Espana, en
particular, diversas circunstancias que, en los tltimos afios, han venido
impulsando una modificacion de esta situacién en aras a incrementar los
derechos sociales de estos trabajadores para protegerlos econémicamente
cuando deben abandonar su actividad profesional. En primer lugar, a nivel
europeo una de las lineas prioritarias de las politicas de empleo viene siendo
el “fomento del espiritu empresarial”, acogido por el ordenamiento juri-
dico espanol a través de muy diversas normas que abogan por el impulso de
una politica de fomento del autoempleo?, necesaria en el contexto de crisis

1 Articulo 203.1 Ley general de sequridad social, se encuentra en situacién des-
empleo “quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierden su empleo”. PINEYROA DE
LA FUENTE, Antonio, Invalidez provisional y trabajadores autdnomos, en La Ley, 2
(1992), p. 509.

2 Forma parte de los cuatro pilares fundamentales de la politica de empleo desde
el afio 1997 (Consejo Europeo Extraordinario sobre Empleo, Luxemburgo), vid. De-
cision N° 578/2003/CE, del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a las Directrices
para las politicas de empleo de los Estados miembros.

2! Por una parte, la propia Ley de empleo (Ley N° 56/2003, de 16 de diciembre)
establece que el fomento del autoempleo es objetivo general de la politica de empleo
(articulo 2.i) y parte especifica de las politicas activas de empleo (articulos 23 ss). Por
otra parte, en el desarrollo que de dicha norma se hace en la Estrategia Espanola para el
Empleo 2012-2014, se contemplan diversas medidas de fomento del autoempleo. Por
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econdmica en el que actualmente nos encontramos y que nos aboca a muy
elevados indices de desempleo. Obviamente, cualquier intencionalidad po-
litica de incentivar el nimero de trabajadores que opten por esta forma de
trabajo debe pasar por el establecimiento de un marco juridico atractivo para
la misma, que suprima, en la medida delo posible, diferencias de trato en los
derechos profesionales y sociales reconocidos para los trabajadores.

En segundo lugar, la concertacién en Espana en el afio 1995 del conocido
como “Pacto de Toledo”, documento acordado entre los principales agentes
socialesy el gobierno que se tituld “Tnforme para el andlisis de los problemas del
Sistema de Seguridad Socialy de las principales reformas que deben acometerse”,
ya puso de manifiesto la intencionalidad politica de acometer, en un futuro,
una profunda reforma del sistema de proteccidn social de los trabajadores
por cuenta propia, con vistas a suprimir desigualdades de trato injustificadas
respecto a los derechos de proteccidn social alcanzados por los trabajadores
asalariados®. Entre ellos, el més significativo era la ausencia de protecciéon
frente alas situaciones de desempleo, prestacion respecto de la cual, ademis,
existe un imperativo constitucional de integracién en nuestro Sistema de
Seguridad Social “ex” articulo 417%.

En tercer lugar, la promulgacién de la LETA. en el afio 2007 avanza,
de forma definitiva, la obligacidn de crear un sistema de proteccién social
frente a situaciones de cese profesional para los trabajadores auténomos®.
Asi, se incluye en ella una Disposicion Adicional Cuarta titulada “Preszacion

ultimo, la propia LETA. tiene un titulo V titulado: Fomento y promocién del trabajo
autonomo.

#Incluye una recomendacion sexta en la que prevé crear s6lo dos Regimenes de
Seguridad Social, uno para trabajadores auténomos y otro para asalariados. En el ano
2001, este Pacto es desarrollado por el “Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Siste-
ma de Proteccién Social”, firmado entre los sindicatos y organizaciones empresariales
mds representativas y el gobierno, en el que se plantea, directamente, la mejora de la
accion protectora de los auténomos del RETA., homogeneizando su proteccién social
con los trabajadores asalariados. Vease: CERVILLA GARZON, Maria Jos¢, cit. (n. 18),
pp- 59 ss.; y MONEREO PEREZ, Jose Luis, La nuemﬁzse del desarrollo del Pacto de Tole-
do: el acuerdo para la mejoray el desarrollo del Sistema de proteccidn social ,en Relaciones
Laborales, 24 (diciembre de 2001).

2 Segun el cual: “Los poderes piblicos mantendran un régimen piblico de Seguridad
Social para todos los cindadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficien-
tes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo”.

* Previamente, la Ley N° 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas urgentes admi-
nistrativas, fiscales y de orden social, incluyé una disposicién final sexta en la que ya se
avanzaba la intencionalidad politica de regular estas prestaciones. En ella se establecia
la necesidad de que se emitiese un informe durante el primer semestre del afio 2003,
para establecer un posible fondo de garantia en caso de cese por causas objetivas de los
trabajadores auténomos econdmicamente dependientes.
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por cese de actividad” con el siguiente tenor: “El Gobierno, siempre que estén
garantizados los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad
financiera y ello responda a las necesidades y preferencias de los trabajadores
auténomos, propondrd a las Cortes Generales la regulacion de un sistema
espectfico de proteccidn por cese de actividad para los mismos, en funcion de sus
caracteristicas personales o de la naturaleza de la actividad ejercida”. El titulo
de la misma fue muy significativo, puesto que ya avanzé que la intencién del
gobierno no era hacer extensible, sin mas, la prestacién por desempleo de
los asalariados a los trabajadores auténomos, sino que se pretendia regular
una prestacion totalmente novedosa y adaptada a las peculiaridades de este
colectivo®. También se puede deducir del contenido de la disposicion que
la futura prestacién no va a tener una naturaleza asistencial, sino que va a
estar ligada a las prestaciones de corte contributivo, es decir, financiada con
las cotizaciones de los trabajadores por cuenta propia®.

En cumplimiento de esta prevision, se presenté un Informe por una Co-
misién de Expertos, designada por el Ministerio de Trabajo ¢ Inmigracién,
parael estudio del establecimiento de un sistema especifico de proteccion por
cese de actividad a favor de los trabajadores auténomos?. Posteriormente,
la tan esperada cobertura frente a situaciones de cese profesional obligatorio
para los trabajadores auténomos se produce con la promulgacién de la Ley
N°32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de
proteccion por cese de actividad de los trabajadores auténomos®. Al andlisis
de los aspectos fundamentales de su contenido (los relativos a objeto de la
proteccion, sujetos amparados, contenido, duracidn y cuantia) en lo que

» Sobre el particular, CERVILLA GARZON, Maria José, La reforma “pro futuro” de
la proteccidn social de los trabajadores anténomos tras la aprobacion de su nuevo Estatuto,
en Actualidad Laboral, 19 (2008), p. 2292; y LOPEZ GANDIA, Juan - TOSCANI GIME-
NEZ, Daniel, E/ régimen pmfesiomz/ y de Seguridﬂd Social de los Tmbﬂjﬂdores Auténomos
(Madrid, El Derecho, 2010), p. 152.

2 MONEREO PEREZ, Jose Luis - FERNANDEZ AVILES, Jose Antonio, Los derechos
de proteccion social de los trabajadores anténomos (Granada, Comares,, 2009), p. 92.

*7 Presentado en diciembre de 2008, cuyos miembros fueron Santiago Carbo Val-
verde, Francisco Rodriguez Fernandez, Salvador del Rey Guanter, Valeriano Gomez
Sanchez, Teresa Q{ﬂcz Félez, Eduardo Ruiz Mufioz de Baena y Fernando Valdés Val-
Re (coordinador de la Comisién). Estd publicado por el Ministerio de Trabajo e In-
migracién bajo el titulo Propuesta de viabilidad de un sistema de prestacion por cese de
actividad de los trabajadores anténomos (Madrid, 2009). Para un andlisis de su conteni-
do: CERVILLA GARZON, Maria José, El esperado informe sobre la prestacion por cese de
actividad: andlisis del dmbito subjetivo, hecho causante, dindmica, cuantiay diserio finan-
ciero, en Documentacion Laboral, 87 (2009); y JOVER RaMIREZ, Carmen, El z'nforme
sobre la proteccion por cese de actividad: promocion del trabajo auténomo, prestacion y

jubilﬂfio’n, gestion y régimen sancionador en Documentacion Laboral, 87 (2009).

2 Boletin Oficial del Estado de 6 de agosto de 2010.
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afectan a los auténomos no considerados econémicamente dependientes,
vamos a dedicar las pdginas que siguen.

Pero hay una cuestion que, “a priori”, puede parecer bastante significativa.
Se trata del rango de la norma que ha procedido a dar carta de naturaleza a
esta nueva contingencia. Si atendemos a la regulacion de otras prestaciones
singularmente importantes en el Sistema espafiol de Seguridad Social como
son la incapacidad temporal, la maternidad o el riesgo durante el embarazo,
el legislador no ha recurrido a normas de rango legal, sino que su desarrollo
se ha producido via Real-decreto. No se explicaria esta diferencia de trato si
no tuviéramos en cuenta que todas ellas estén contempladas, expresamente,
en la Ley general de seguridad social, y en ella se encuentran sus postulados
més bésicos. Los posteriores Reales decretos sdlo se centran en desarrollar
los principios que esta norma general ya habia apuntado. La prestacién que
comentamos, sin embargo, no estd mencionada como tal en la Ley general de
seguridad social, s6lo en la LETA. en su Disposiciéon Adicional Cuarta. En
caso de que esta norma hubiese actuado como aquella (es decir, ofreciendo un
marco genérico de referencia al legislador), con toda seguridad la normativa
de desarrollo habria sido, asi mismo, un Real decreto. Hubiese sido deseable
tal actividad legislativa pero, probablemente, por la complejidad que plantea
la configuracién juridica de una situacion hasta el momento absolutamente
desprotegida, de la cual se carecen de referentes en otros ordenamientos ju-
ridicos, el papel de laLETA. en relacion a esta prestacién quedd en una mera
recomendacion al Gobierno sobre la necesidad de articular la proteccion™®.
Y no de forma inmediata, sino cuando ‘estdn garantizados los principios de
contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera” o, lo que es lo mis-
mo, cuando el Gobierno dispusiera de recursos financieros suficientes para
afrontar el pago de la misma®'. Ante esta ausencia de referentes, nos parece
que, sin duda, la nueva prestacién debia quedar regulada por una norma con
rango de Ley, como asi ha sido. Y ello aun cuando la LET A no hacia ninguna
indicacion en este sentido.

¥ Real decreto N° 1.251/2001, de 16 de noviembre, para la maternidad y el riesgo
durante el embarazo y el Real decreto N° 575/1997, de 18 de abril, para el control de
la incapacidad temporal.

3 En este sentido: MONEREO PEREZ, José Luis - FERNANDEZ AVILES, José Anto-
nio, cit. (n.26), p-91.

31 Sobre esta cuestién ya hicimos un comentario en E/ esperado informe sobre la
prestacion por cese de actividad: andlisis del dmbito mbjetz'vo, hecho causante, dindmica,
cuantia y diserio financiero, cit. (n. 27), pp. 85 ss. y bibliograffa alli citada.
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II. OBJETO DE LA PROTECCION

Debemos, en primer lugar, hacer referenciaa cual esla situacién de necesi-
dad protegida en la Ley, pues no todo cese en la actividad de los trabajadores
por cuenta propia va a dar derecho a solicitar el abono de esta prestacion.
Los pardmetros de referencia bésicos van a ser los siguientes®: 7) Cese total
de la actividad, que puede ser definitivo o temporal; y i7) Afectacién a los
trabajadores auténomos que pueden y quieren ejercer una actividad por
cuenta propia, pero han tenido que cesar en ella.

La necesidad de que el cese sea total viene determinada por el hecho de
que el ordenamiento juridico espafiol no cuenta, en la actualidad, con una
regulacion del posible desarrollo de actividades auténomas de forma parcial,
aun cuando si estd ya prevista la figura del auténomo a tiempo parcial®. Los
numerosos problemas juridicos que plantea la configuracién de este trabajo
parcial entendemos que van a seguir dificultando tal desarrollo reglamenta-
rio* (pues ;como se efecttia el control, si el auténomo ordinario se caracteriza
por no estar sometido a ninguna regulacién en materia de jornada?).

Otra problemdtica especifica que plantea el necesario cese total viene
dado porlasituacién en la que el trabajador por cuenta propia realice mas de
una actividad econdmica o profesional de forma auténoma. En estos casos,
el Sistema espanol de Seguridad Social exige que el alta que debe solicitarse
ante la Tesorerfa General de la Seguridad Social es inica®, por lo que no tiene
el Sistema constancia de cudntas actividades se desarrollan simultineamente
de forma auténoma. En cualquier caso, aun cuando el precepto nada dice,

32 Articulo 1.

33]a Ley N° 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y moderni-
zacién del Sistema de Seguridad Social, en su Disposicién final décima modifica el ar-
ticulo 1, apartado 1 LETA, estableciendo que la actividad auténoma podré hacerse a
tiempo completo o a tiempo parcial. Esta norma, sin embargo, todavia carece de desa-
rrollo reglamentario.

3 SANCHEZ-URAN AZzANA, Yolanda, El desempleo de los trabajadores auténomos.
Un estudio de la Ley 32/2010, de S de agosto, por la que se establece un sistema espectfico
de proteccion por cese de actividad de los trabajadores auténomos (Madrid, Thomsom
Reuters, 2010), p- 105.

3 Articulo 41 Real Decreto N° 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglammto genem/ sobre inscripcion de empresas, aﬁ[iﬂ[io’n, altas, lmjas Y variaciones de
datos de trabajadores en la seguridad social. En el Sistema espanol de Seguridad Social las
altas son los actos administrativos en virtud de los cuales se comunica, a través de la en-
tidad gestora competente, que es la Tesorerfa General de la Seguridad Social, la realiza-
cién de actividades profesionales incluidas en el Sistema y por las cuales hay obligacién
de cotizar. Sobre el particular, por todos: RODRIGUEZ RaMOSs, Maria José - VILCHEZ
PORRAS, Maximiliano - GORELLI HERNANDEZ, Juan, Sistema de Seguridad Social (3*
edicién, Madrid, Tecnos, 2001), pp. 192 ss.
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si aplicamos la regla de incompatibilidad establecida entre el percibo de la
prestacion y el desarrollo de actividades por cuenta propia®, en ningtin caso
va a ser admisible la solicitud de la prestacion por el cese en una actividad
ejercida por cuenta propia si se mantienen otras diferentes.

Sobre las causas que pueden provocar el cese, en un epigrafe posterior
analizaremos las posibles situaciones legales de cese que se contemplan. Pero,
en cualquier caso, debe tenerse en cuenta que este cese no debe quedar pro-
tegido por otras prestaciones de Seguridad Social cuya cobertura se reconoce
alos trabajadores por cuenta propia. Nos referimos a los ceses obligados por
padecer un accidente o una enfermedad, de origen comun o profesional, por
el retiro definitivo de la vida profesional o por estar en situaciones de mater-
nidad, paternidad, riesgo durante la lactancia o durante el embarazo®.

Por otra parte, la exigencia en cuanto a que deben “querer” ejercer su
actividad pone de manifiesto que la situacién protegida no es, en ningtin
caso, una situacién de cese voluntario o querido por el trabajador, sino que
éste debe producirse de forma no evitable. Este requisito se transcribe casi
como una copia del exigido a los asalariados para cobrar el desempleo en la
Ley general de seguridad social’®, aun cuando, en este 4mbito, ya comentamos
que tiene mucha més dificultad su control. Al determinar las situaciones
legales de cese permitidas veremos las exigencias que se imponen.

III. SUJETOS PROTEGIDOS Y REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIR

Anteriormente comentamos que el trabajo auténomo es una forma
de empleo que se puede ejercer de formas muy variadas, cada una de ellas
sometidas a un régimen juridico diferente. Tenemos, pues, que delimitar,
cuales van a ser las formas de trabajo auténomo que van a quedar protegidas
ante estas situaciones. La norma hace referencia a dos cuestiones diferentes:
por una parte, los concretos colectivos de auténomos protegidos; por otra,
los requisitos que a éstos autdnomos se les va a exigir para poder acceder ala
prestacion (los denominados requisitos del “hecho causante”).

1. Colectivos con cobertura prestacional.
En términos generales, todos los trabajadores incluidos en nuestro

3¢ Articulo 12: “La percepcidn de la prestacion econdmica [...] es incompatible con el
trabajo por cuenta propia’.

%7 Se trata de las prestaciones por incapacidad temporal, incapacidad permanente,
jubilacién, maternidad, paternidad, riesgo durante la lactancia materna y riesgo duran-
te el embarazo. Articulo 26.1 b) LETA.

38 Articulo 203.1.
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Sistema de Seguridad Social como auténomos van a quedar protegidos®.
Actualmente los auténomos pueden estar integrados, bien en el RETA.,
o bien en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar. Este tltimo es
de cardcter muy residual, y sélo incluye a auténomos que trabajan en este
sector pero con unas peculiaridades muy especificas que se dan en pocos
casos™. Por ello, el Régimen de referencia para los auténomos es el RETA.,
siendo necesario que los trabajadores tengan cubierta la proteccion dispen-
sada por contingencias profesionales* para estar el dmbito de cobertura de
esta prestacion. Debemos, pues, hacer referencia, a los requisitos exigidos
por nuestro Sistema de Seguridad Social a los auténomos, en el desarrollo
de su actividad, para quedar obligatoriamente incluidos en alguno de estos
Regimenes (idénticos en los dos anteriormente mencionados). Basicamente
los condicionantes que deben regir su actividad son los siguientes: 7) que sea
habitual; 7) que tenga 4nimo de lucro; 7iz) que se realice de forma personal
y directa; 7v) independientemente de si tienen trabajadores 0 no a su cargo;
y v) en caso de tener un establecimiento abierto al publico, se presume la
consideracion de trabajo auténomo iuris tantum.

De forma especifica se hace mencién a la inclusién en el émbito subje-
tivo de la prestacion a los auténomos del sector agrario, los que son socios
trabajadores de cooperativas y los que ¢jercen su actividad conjuntamente.
Respecto a estos dos tltimos, existen normas particulares para acreditar la
situacién de cese involuntario, que a continuacién mencionamos.

2. Requisitos del hecho causante,

Los requisitos basicos que deben cumplir los auténomos solicitantes de
la prestacién van a ser los siguientes™:

i) Estar afiliados y en alta en el Sistema de Seguridad Social, asi como
tener cubiertas las contingencias profesionales®.

ii) Tener cubierto el periodo minimo de cotizacién previsto, que se sitia

¥ Articulo 2.

“ Este régimen se regula, fundamentalmente, en el Decreto N° 2.864/1974, de 30
de agosto, que aprueba el Texto Refundido de su Ley. Segun su articulo 2, sélo que-
dan en él incluidos los autdnomos que sean armadores de embarcaciones pequenas, se
dediquen a la extraccién de productos del mar o sean rederos por cuenta propia. Esta
actividad debe ser, ademds, su medio fundamental de vida, por lo que deben obtener
de ella sus principales ingresos profesionales. Sobre el particular: CANOsa RoDRIGO,
Manuel, Campo de aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Traba-
jadores del Mar, en Tribuna Social, 49 (1995).

#Su cobertura no es obligatoria para los auténomos, pueden no cotizar por esta
contingencia.

“ Articulo 4

#La cobertura de estas contingencias en el RETA.. tiene cardcter voluntario “ex”
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en doce meses dentro de los cuarenta y ocho inmediatamente anteriores a
la situacion legal de cese™.

iif) Encontrarse en situacion legal de cese de actividad, suscribir el com-
promiso de actividad y acreditar activa disponibilidad parala reincorporacion
al mercado de trabajo a través de las actividades formativas y de orientacién
a las que pueda convocarle el Servicio Publico de Empleo. La mencién ala
suscripcion del compromiso de actividad supone aplicar a los trabajadores
auténomos la misma obligacién que se impone a los trabajadores asalariados
en la Ley general de seguridad social®. En este sentido, dicho compromiso
conlleva la aceptacion de una “colocacién adecuada” en los términos esta-
blecidos en dicha norma®*.

iv) No haber cumplido la edad ordinaria para acceder a la pensién de
jubilacién, salvo que el trabajador auténomo no tuviera acreditado el periodo
minimo de cotizacién requerido para ello.

v) Hallarse al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social. Pero
es también de aplicacion para esta prestacion el mecanismo de flexibilizacion
de este requisito previsto para todas las prestaciones reconocidas a los traba-
jadores por cuenta propia. Asi, la Entidad Gestora de la prestacion solicitada
debe invitar al ingreso de las cuotas pendientes y, si dicho ingreso se produce
en un plazo de treinta dfas, se entiende cumplido el requisito?.

vi) Sielauténomo es empleador (es decir, tiene algtin trabajador a su car-
g0), es requisito previo al cese el cumplimiento de las garantias, obligaciones
y procedimientos regulados en la legislacion laboral. Quiere decirse con ello

disposicién adicional trigésimo cuarta Ley general de seguridad social, con el correspon-
diente incremento en sus cotizaciones en caso de aceptar la cobertura.

“ Articulo 8.

% Articulo 231.

“La delimitacién juridica de lo que debe entenderse por “colocacién adecuada”
se ha realizado de forma extraordinariamente extensa y compleja en el precepto antes
citado. En términos generales, se considera como tal aquella que corresponda con su
profesién habitual, cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas o formativas y, en
cualquier caso, la coincidente con la tltima actividad laboral desempenada si ha durado
mis de tres meses. Cuando haya transcurrido un afo como beneficiario de la presta-
cién, podra ser adecuada otra colocacién que, a juicio del Servicio Publico de Empleo,
pueda ser ejercida por el trabajador.

“Disposicién adicional trigésimo novena de la Ley general de seguridad social'y arti-
culo 28.2 del Decreto N°2.530/1970, de 20 de agosto. Ademds, si el ingreso se realizase
fuera de dicho plazo, se concedera la prestacién menos un 20 por 100, si se trata de
prestaciones de pago unico y subsidios temporales; si se trata de pensiones, se concede-
ran las mismas con efectos a partir del dfa primero del mes siguiente a aquel en que tuvo
lugar el ingreso de las cuotas adeudadas. Sobre el particular: DESDENTADO BONETE,
Aurelio - TEJERINA ALONSO, José Ignacio, La accidn protectora del régimen especial de
los trabajadores por cuenta propia o auténomos (Valladolid, Lex Nova, 2004), p. 213.
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que, tal y como obliga el ordenamiento juridico-laboral espafiol, la extincién
delos contratos de sus trabajadores debe seguir los cauces legalmente previs-
tos, basicamente a través del procedimiento de despido colectivo conocido
como los Expedientes de Regulacién de Empleo™.

3. Configuracion juridica de la situacion legal de cese

Probablemente, el aspecto més espinoso de esta regulacion se encuentra
en la delimitacién delos supuestos que determinan las situaciones legales en
que debe encontrarse un auténomo para poder solicitar la prestacion. Como
anteriormente ponfamos de manifiesto, el cese en la actividad debe tener un
cardcter involuntario, es decir, no directamente querido o provocado por el
trabajador por cuenta propia, con la dificultad probatoria que esta exigencia
puede tener. As se reitera en esta norma al declarar que, en ningun caso,
estardn en situacion legal de cese “aquellos que cesen o interrumpan volunta-
riamente su actividad™.

a) General. En general, se va a encontrar en situacién legal de cese el
auténomo que cesa en el ejercicio de su actividad por alguna de las siguientes
causas™’:

i) Concurrencia de motivos econdmicos, técnicos, organizativos o de
produccién, determinantes de la inviabilidad de proseguir la actividad eco-
némica o profesional. Fundamentalmente, esta exigencia vaa determinar que
el auténomo debe tener pérdidas econdmicas reales y actuales para poder
acreditar una situacién de cese legal, sin que pueda admitirse la acreditacion
de pérdidas potenciales o futuras®. Se entendera que existen si se producen
alguna de las situaciones siguientes. Por una parte, pérdidas en el ejercicio
superiores al 30% de los ingresos en un afio, o superiores al 20% en dos afios
consecutivos. Se plantea aqui un problema no resuelto por la norma, en
cuanto a que los trabajadores auténomos pueden desarrollar diversas activi-
dades profesionales, dindose ésta pérdida en alguna de ellas pero en otras no.
En estos casos, habrd que determinar si el auténomo podria cesar en todas
y solicitar la prestacion, o deberfa acreditar estas pérdidas en cada una de
ellas®®. Por otra parte, ejecuciones judiciales tendentes al cobro de deudas que
comporten, al menos, el 40% de los ingresos en el afio anterior. Por tltimo,
declaracién judicial de concurso que impida continuar su actividad®. Para

“ Articulo 51 del Estatuto de los trabajadores.

# Articulo 5.3 a).

0 Articulos 5y6.

1 SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda, cit. (n. 34), p. 132.

2En opinién de SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda, cit. (n. 34), p. 128, sélo se
computan las pérdidas en la actividad que se alegue para cobrar la prestacién.

>3 Segun lo previsto en la Ley N°© 22/2003, de 9 de julio, Concursal, procedimiento
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probar estas circunstancias, el trabajador deberd aportar declaracién jurada
y documentos contables, profesionales, fiscales, administrativos o judiciales
que lo acrediten. Si el auténomo tiene establecimiento abierto al publico,
se exige su cierre.

ii) Concurrencia de fuerza mayor, en referencia a fenémenos naturales o
sucesos de cardcter totalmente imprevisible e inevitable. Esto debe acreditarse
mediante declaracion juraday declaracién del érgano gestor en que se ubique
el negocio o la industria afectada.

iif) Pérdida de la licencia administrativa, si es requisito para el ¢jercicio
de la actividad y no estd motivada por incumplimientos contractuales, la
comisién de infracciones administrativas o delitos imputables al auténomo.
Debe acreditarse aportando la resolucién administrativa en la cual consta.

iv) Violencia de género de la trabajadora auténoma, acreditada con la
orden de proteccion o el informe del Ministerio Fiscal que lo indique.

v) Divorcio o acuerdo de separacién matrimonial, si el auténomo ejercia
funciones de ayuda familiar en el negocio de su excényuge y éstas dejan de
ejercerse a causa de la ruptura. Ello debe acreditarse mediante la correspon-
diente resolucion judicial de divorcio o separacin.

b) Socios trabajadores de cooperativas. En el ordenamiento
juridico espafiol, la cooperativa, como forma juridica de empresa, se define
como ‘una sociedad constituida por personas que se asocian, en régimen de libre
adhbesion y baja voluntaria, para la realizacién de actividades empresariales,
encaminadas a satisfacer sus necesidades y aspiraciones econdmicas y sociales,
con estructura y funcionamiento democritico™. La actividad de los socios
trabajadores en ellas presenta diversas particularidades y, por ello, la acredi-
tacion de las situaciones legales de cese tiene un tratamiento especifico en
laley comentada. Se les permite la afiliacién al Sistema de Seguridad Social
como trabajadores auténomos®, pero en su régimen juridico coexisten carac-
teres propios de las actividades auténomas (incluso la ley califica la relacién

previsto para empresas en situacién de insolvencia acreditada como instrumento para
abonar el pago a los acreedores.

>4Su régimen juridico estd basicamente establecido en la Ley N° 27/1999, de 16 de
julio, de cooperativas.

% Disposicién adicional cuarta de la Ley general de seguridad social, les permite op-
tar en sus Estatutos entre ser auténomos o asalariados.
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profesional como de “societaria”) ** y de las asalariadas”, de ahi la dificultad

>¢En primer lugar, los socios son retribuidos a través de los denominados “antici-
pos socictarios”, los cuales, segtin la propia ley, no tienen la consideracién de salarios
(articulo 80.4); en segundo lugar, y este dato es mucho mds determinante, la coope-
rativa se constituye con participaciones de los socios (articulo 13.3) la cual esta, por
una parte, afecta al pago de las deudas sociales (articulo 15.3), por otra, condiciona la
retribucidn anual por su participacién al resultado positivo en el ejercicio econdmico
(articulo 48.2); por tiltimo, los drganos rectores de la cooperativa se constituyen con los
propios socios (articulos 19y ss.), y son ellos los que van a determinar las decisiones
relativas a la realizacién de la actividad objeto de la cooperativa, lo que nos parece un
rasgo de independencia més fuerte que el quedar sometidos a jornadas u horarios de
trabajo. No existe, sin embargo, unanimidad doctrinal ni jurisprudencial en este senti-
do. De hecho, sobre las prestaciones de servicios llevadas a cabo por estos trabajadores
existen fundamentalmente tres posturas doctrinales y jurisprudenciales: aquella que la
califica como laboral. Un exponente de esta corriente es ALVAREZ ALCOLEA, Manuel,
La condicién juridico-laboral de los socios de las cooperativas de produccidn en Revista de
Politica Social, 10 (1975). Aquella otra que la califica de societaria (la que ha venido
siguiendo mayoritariamente la jurisprudencia anterior a la publicacién de la ley actual,
entre otras, sentencias del Tribunal Supremo, de 12 de junio de 1987, Ar: 434 y de
6 de Mayo de 1988, Ar: 3571); y una tercera que la califica de naturaleza mixta. Esta
tltima, uno de cuyos primeros precursores fue MONTOYA MELGAR, Alfredo, Sobre e/
socio-trabajador de la cooperativa de trabajo asociado, en AA. VV., Estudios de Derecho
del Trabajo en memoria del Profesor Gaspar Bayén Chacén (Madrid, Tecnos, 1980) p.
145, cuenta con bastante aceptacién en la actualidad, a nivel doctrinal, como es el caso
de ALONSO SOTO, Las relaciones laborales en las cooperativas en Espaiia, en Revista
de Derecho del Trabajo, 20 (octubre-diciembre 1984), pp. 543; DUENAS HERRERO,
El dmbito mbjetivo de las cooperativas de tmbajo asociado, en AAVV., I Congreso de
Castilla y Ledn sobre Relaciones Laborales (Valladolid, Lex Nova, 1999), pp. 283 ss.; y
LujAN ALCARAZ, Juan, E/ socio tmbajador de las cooperativas de tmbajo asociado en la
L. 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, en Aranzadi Social, 5 (1999), pp. 129 ss. A
nivel jurisprudencial, entre otras se pronuncian las sentencias de los Tribunales Supe-
riores de Justicia de Catalufia de 8 de febrero de 1999 (Ar: 887), Fto. Jco. primero, en
la que se dice que hay dos relaciones juridicas y sélo una es de caricter laboral; Castilla
y Leén de 20 de septiembre de 1999 (Ar: 613); Murcia de 2 de noviembre de 1999
(Ar: 3792), en cuyo Fto. Jco. tercero califica a la relacién de un zertium genus. Sobre
esta cuestion, sin embargo, existe numerosisima doctrina, aparte de los autores ya cita-
dos podemos destacar también las obras sobre el particular de SANTIAGO REDONDO,
Koldo, Socio de cooperativa y relacion laboral (Madrid, ibidem, 1999); y VALDES DAL
RE, Fernando Las relaciones de z‘m[mjo en las cooperativas de tmbajo asociado en AA.
VV., Primeros encuentros cooperativos de la Universidad del Pais Vasco (Vitoria-Gastéiz,
ediciones Gobierno Vasco, 1986).

%7 La doctrina distingue en su legislacion aplicable entre tres tipos de normas: socie-
tarias, mixtas (normas integradas en la legislacién cooperativa pero con instituciones
tipicamente laborales) y laborales; por todos: GONZALEZ DE PATTO, Rosario E/ nuevo
régimen jurz'dim de las relaciones de tmbzzjo en las cooperativas de z‘m[mjo asociado: am-
bivalencias en el proceso de laboralizacién del socio trabajador, en Temas Laborales, 53
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doctrinal para encuadrar esta forma de trabajo en una u otra categoria.

Las situaciones legales de cese, previstas para éstos trabajadores®®, van a
ser las siguientes:

i) Expulsién improcedente de la cooperativa (es igual al despido improce-
dente de los trabajadores asalariados, es decir, el despido efectuado sin causa
justa). Debe acreditarse con la resolucién que acredita la improcedencia del
despido.

if) Causas econdmicas, técnicas, organizativas, productivas o de fuerza
mayor. Se acreditan con los mismos documentos que otros auténomos, in-
cluyendo certificacién del acuerdo de la asamblea general de la cooperativa
del cese de la actividad de los socios.

ii) Finalizacién del periodo, en caso de vinculo societario de duracién
determinada.

iv) Violencia de género de las socias trabajadoras, que debe acreditarse
en los mismos términos que otros auténomos.

v) Pérdida de la licencia administrativa de la cooperativa.

vi) Cese durante el periodo de prueba de los aspirantes a socio, acreditada
con el acuerdo de no admisién por parte del érgano de administracién de
la cooperativa.

En cualquier caso, si el socio percibe la prestacién por cese de actividad
al acreditar alguna de estas circunstancias pero vuelve a ingresar en la misma
cooperativa en el plazo de un afo, deberd reintegrar la prestacion percibida.
El legislador, en estos casos, presume la existencia de fraude y obliga a los
socios a que el cese sea definitivo.

¢)Autonomos que ejercen su actividad conjuntamente. Tam-
bién se establecen particularidades en la determinacién de las situaciones
legales de cese de aquellos auténomos que venian ejerciendo su actividad
profesional conjuntamente con otros en régimen societario (sociedades
mercantiles o civiles, salvo las cooperativas anteriormente citadas) u otra
forma juridica admitida en derecho (como podrian ser las comunidades de
bienes)>’. Bien es cierto que todas las situaciones legales de cese son idénticas
alas establecidas en los dos supuestos anteriores (motivos econdmicos, fuerza

(2000), p. 67. Como normas de contenido tipicamente laboral aplicables a la relacién
de trabajo de los socios trabajadores, destacamos, como méds llamativas, las relativas a
su sometimiento a un régimen disciplinario establecido en sus Estatutos (articulo 82),
la regulacion de su jornada de trabajo, descanso semanal, fiestas, vacaciones y permisos
(articulo 83), determinacién de los supuestos de suspension y excedencias en la relacién
de trabajo (articulo 84) y sometimiento de las cuestiones contenciosas que se susciten
entre el socio y la cooperativa al Orden Jurisdiccional Social (articulo 87).

¥ Disposicion adicional sexta.

>? Disposicién adicional séptima.
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mayor, pérdida de licencia administrativa, violencia de género o divorcio o
acuerdo de separacién matrimonial), no se establece ninguna novedad. Lo
que si se incluyen son dos matizaciones en cuanto a la alegacién de los mo-
tivos econdmicos por parte de los socios. Por una parte, que, en estos casos,
no se obliga al cierre del establecimiento abierto al publico si no cesan todos
los socios de la entidad. Por otra, de forma idéntica a lo previsto para las
cooperativas, si el socio percibe la prestacion por cese de actividad y vuelve
a cjercer la actividad profesional en la misma entidad en el plazo de un afio,
debera reintegrar la prestacién percibida.

IV. CONTENIDO DE LA ACCION PROTECTORA

Si atendemos al contenido que nuestro ordenamiento juridico otorga
a la prestacion por desempleo reconocida a los trabajadores asalariados,
podremos observar que se compone de distintos beneficios que pueden ser
transportados a los trabajadores por cuenta propia. Y ello porque, en este
ambito de la prestacion, los trabajadores ya no tienen diferencias por su
forma de ejercer la actividad, todos estén en un mismo plano de igualdad
en cuanto el desarrollo de la misma ya se ha extinguido. La Ley general de
seguridad social reconoce a los asalariados el derecho a una prestacién eco-
némica (la denominada “prestacién por desempleo”), el beneficio de que
la Tesorerfa General de la Seguridad Social abone parte de las cotizaciones
del desempleado mientras cobra la prestacién (pues durante su cobro se
mantiene la obligacién de cotizar) y el derecho a acciones de formacion,
perfeccionamiento, orientacién e insercién profesional®.

Evitando desigualdades al respecto, para los trabajadores auténomos el
contenido de la proteccidn se basa en esos mismos pilares®’. En primer lugar,
se reconoce el derecho al cobro de una prestacion econdmica, que tendréd
caricter temporal al igual que la prestacién por desempleo. En segundo lugar,
el auténomo también mantiene la obligacién de cotizar al Sistema durante
el cobro de la prestacién, pero el abono de su cotizacién por contingencias
comunes lo asumiré la entidad gestora. Como tinica excepcion, no existe la
obligacién de cotizar cuando el cese es debido a violencia de género, pues ello
lo impone la Ley orgdnica N° 1/2004, de 28 de diciembre, sobre: Medidas de
proteccidn integral para la violencia de género®. En este caso, la regulacion es

% Articulo 206. Sobre el particular, por todos: PoQUET CATALA, Raquel Proteccidn
por desempleo: el sistema tras las viltimas reformas (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008).

¢! Articulo 3.

©En la Ley se contempla un plazo de exencién de seis meses, como indican LOPEZ
GANDIA, Juan - TosCANT GIMENEZ, Daniel, cit. (n. 25), p. 155, si la duracién de la
prestacion es mayor s se reanudaré la obligacion de cotizar.
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diferente ala establecida paralos asalariados porque su sistema de cotizacion
también es distinto. En el caso de los asalariados, el hecho de que su cuota
tenga una parte que debe pagar su empresario (la que se conoce como “cuota
patronal”) y otra que debe abonar el trabajador (la denominada “cuota obre-
ra”) permite que, en caso de situacién por desempleo, la cuota patronal es la
que asumird la entidad gestora. La cotizacién de los auténomos carece de esta
caracteristica, puesto que no existe empresario al que derivar parte del pago,
y por ello asumen su abono en total. Es imposible, pues, que el descuento
de la cotizacidn en situacion de cese se produzca de esa manera, habiendo
optado el legislador por una férmula muy beneficiosa para el auténomo cual
es descontarle todo lo correspondiente a la cotizacién por contingencias
comunes, que es la parte de obligatoria asuncién para todos. En cuanto a la
entidad gestora que debera proceder al abono, en el caso de los trabajadores
autonomos dicha entidad puede ser la establecida por el Sistema de Seguridad
Social 0 una Mutua de Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional, si
el trabajador optd por una de ellas.

Por tltimo, también este colectivo tendrd derecho a estar incluido en
medidas de formacién, orientacién profesional y promocién de la actividad
emprendedora, que se financiardn con el 1% de los ingresos obtenidos en
cotizaciones y que llevardn a cabo el Servicio Publico de Empleo Estatal o
el Instituto Social de la Marina (para los auténomos de sector maritimo-
pesquero). Nétese como hay una intencionalidad de que el trabajador que
ya fue auténomo siga manteniendo el espiritu emprendedor, puesto que esa
referenciaalainclusion en medidas de promocién de laactividad emprende-
dora no estd prevista para los trabajadores asalariados desempleados.

V.DURACION Y CUANTIA DE LA PRESTACION ECONOMICA

Estos aspectos, fundamentales en el régimen juridico de esta prestacién,
no tienen ningun paralelismo con la prestacién por desempleo contributiva
de los trabajadores asalariados. En ambos casos existen amplias diferencias en
las que se pone de manifiesto la infraproteccion otorgada a los trabajadores
auténomos, probablemente causada por la falta de tradicién en la cobertura
de sus situaciones de cese de actividad y por los problemas de financiacién
que ya comenzaba a padecer el Sistema de Seguridad Social espanol en la
fecha de su regulacién.

En lo que a la duracién de la prestacién econdmica se refiere®, al igual
que en la prestacion por desempleo ésta vendrd determinada por el niimero
de meses cotizados al Sistema de Seguridad Social, incrementandose la du-

% Articulo 8.
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racion en proporcién directa al incremento de mensualidades cotizadas. Asi,
partiendo de que el auténomo debe tener cotizados doce meses continuados
dentro de los cuarenta y ocho anteriores a la situacion legal de desempleo, la
proporcién establecida es la siguiente:

i) Entre doce y diecisiete meses cotizados le corresponden dos meses de
prestacion.

ii) Entre dieciocho y veintitrés meses cotizados le corresponden tres
meses de prestacion.

ii) Entre veinticuatro y veintinueve meses cotizados le corresponden
cuatro meses de prestacion.

iv) Entre treintay treinta y cinco meses cotizados le corresponden cinco
meses de prestacion.

v) Entre treinta y seis y cuarenta y dos meses cotizados le corresponden
seis meses de prestacion.

vi) Entre cuarentay tres y cuarentay siete meses cotizados le corresponden
ocho meses de prestacion.

vii) De cuarenta y ocho en adelante meses cotizados le corresponden
doce meses de prestacion.

La duracién se incrementassi los autdnomos la solicitan una vez cumplidos
los sesenta afios®.

En relacién ala prestacion por desempleo, que puede alcanzar un méximo
de 720 dias si se acreditan aproximadamente seis afios cotizados®, es evidente
que el auténomo queda en peor situacién. También es peor la situacion en
que queda el auténomo que ha agotado su duracién méxima, pues tendra
que esperar a que transcurran dieciocho meses desde el reconocimiento del
ultimo derecho a la prestacién.

Por tltimo, estan establecidas una serie de reglas, similares a las estable-
cidas para los trabajadores asalariados, en cuanto a las cotizaciones que van
a ser tenidas en cuenta para calcular la duracion de la prestacién. Asi, sélo
computaran las realizadas al RETA., 0 al Régimen Especial de Trabajadores
del Mar (y no, por ejemplo, las que hayan podido ser ingresadas en otro
Régimen como trabajador asalariado, lo cual ficilmente puede ocurrir si
el auténomo es, a la vez, trabajador por cuenta ajena, estando en situacién
de pluriempleo) y las que no hubiesen sido computadas para generar un
derecho anterior.

En lo referente a su cuantia®, el porcentaje aplicable a la base reguladora
es el mismo previsto para la prestacion por desempleo durante sus primeros

¢ Disposicién adicional primera:
© Ley general de seguridad social, articulo 210.
% Articulo 9.
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ciento ochenta dfas, el 70% de la base reguladora, sin que paralos auténomos
éste se rebaje al 60% a partir del dia ciento ochenta y uno®. La cuantia, sin
embargo, generalmente serd sensiblemente menor, puesto que la base regu-
ladora tiene como punto de referencia las bases de cotizacién del autdnomo
que, generalmente, suele elegir las minimas®. En este sentido, volvemos a
destacar que los problemas financieros del Sistema de Seguridad Social habrén
determinado esta opcién legislativa de minimos para el auténomo, pues bien
podria haberse incrementado este porcentaje.

La determinacién de la cuantia mdxima y minima de esta prestacion se
realiza en idénticos términos que la prestacién por desempleo, fijindose
como un porcentaje sobre la cuantia del Indicador Publico de Rentas de
Efectos Multiples®.
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