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Resumen

En este estudio se analiza la proteccion por desempleo del tfrabajador autbnomo o por cuenta
propia y su especifica coordinacion en la Unién Europea. Proteccion por cese de actividad que
se recogié expresamente en la ya derogada Ley 32/2010, de 5 de agosto, la cual, supuso un
avance histérico en su proteccion, porque, hasta ese momento, un trabajador auténomo que
se veia obligado a poner fin a su trabajo quedaba totalmente desprotegido. La protecciéon por
desempleo o por cese de actividad del trabajador auténomo es una proteccion integrada en
el Sistema de Seguridad Social lo que le hace tener cardcter publico. No obstante, interesa
destacar que se frata de un modelo de aseguramiento mixto en el sentido de que es obligatorio
para unos y voluntario para otros, lo que difumina los elementos de solidaridad —caracteristicos
de la Seguridad Social-. Por otro lado, es el Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, quien se encarga
de coordinar las prestaciones en situaciones en los que trabajadores nacionales de paises de
la Unidn Europea o nacionales de terceros paises con residencia legal en un Estado miembro
prestan servicios en otros paises de la Unidn, incluidas las prestaciones por cese de actividad
del tfrabajador autbnoma o por cuenta propia, que nosotros analizaremos y desarrollaremos. En
virtud de un planteamiento y una metodologia basada en el andlisis y estudio de la normativa,
doctrina, y jurisprudencia, identificando y describiendo los problemas de interpretacion de la
ley, con criticas al ordenamiento existente, proponiendo la solucidn mdas acorde al sistema
actual, haciendo uso de lineas metodoldgicas especificas de la materia —concretamente, de la
investigacion sistematizada; investigacion lege lata o interpretativa; e investigacion lege ferenda
o reformadora-, y a tfravés de la fundamentacién de diversas apreciaciones, podemos concluir
afirmando que seria aconsejable buscar una mayor dosis de confluencia entre la proteccion
por cese de actividad de los auténomos vy la proteccidén general por desempleo.
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Abstract

This study analyzes the unemployment protection of self-employed or self-employed workers
and their specific coordination in the European Union. Protection for cessatfion of acftivity that
was expressly included in the already repealed Law 32/2010, of August 5, which was a historic
breakthrough in its protection, because, until then, a self-employed worker who was forced to
end his work was totally unprotected. The protection for unemployment or cessation of activity
of the self-employed worker is a protection integrated in the Social Security System which makes
it public. However, it is interesting to note that this is a mixed insurance model in the sense
that it is mandatory for some and voluntary for others, which diffuses the elements of solidarity
-characteristics of Social Security-. On the other hand, it is Regulation (EC) 883/2004 of the
European Parliament and of the Council, on the coordination of Social Security systems, which is
responsible for coordinating benefits in situations in which national workers from European Union
countries or third-country nationals with legal residence in a Member State provide services in
other countries of the Union, including benefits for cessation of activity of self-employed or self-
employed, which we will analyze and develop. By virtue of an approach and a methodology
based on the analysis and study of regulations, doctrine, and jurisprudence, identifying and
describing the problems of interpretation of the law, with criticism of the existing order, proposing
the solution more in line with the current system, making use of specific methodological lines
of the subject - specifically, systematized research; Lege lata or interpretative research; and
research lege ferenda or reformadora-, and through the foundation of various assessments, we
can conclude stating that it would be advisable to seek a greater dose of confluence between
the protection for cessation of activity of the self-employed and the general protection for
unemployment.
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INTRODUCCION

La materia de estudio del presente texto se centra en la proteccion por desempleo del
trabajador autdénomo o por cuenta propia y su coordinacion en la Unién Europea. Proteccidn
por cese de actividad que se recogio expresamente en la ya derogada Ley 32/2010, de 5 de
agosto, la cual, supuso un avance histérico en su proteccion. Hasta ese momento un trabajador
autébnomo que se veia obligado a poner fin a su trabajo quedaba totalmente desprotegido
pues tanto la prestacion contributiva cuanto la asistencial del TRLGSS' se dirigia solo a quienes
habian perdido un empleo por cuenta ajena -si bien los frabajadores auténomos si podian
optar alas rentas de inserciéon-2.

La proteccion por desempleo o por cese de actividad del trabajador auténomo es una
proteccion integrada en el Sistema de Seguridad Social lo que le hace tener cardcter publico®
. Ello determina dos rasgos bdsicos de la misma: por un lado, que la titularidad puUblica de la
funcidn protectora pertenezca alos poderes publicos excluyéndose, por tanto, mecanismos de
aseguramiento privado; por ofro, que la gestion, control y administracion sean competencia
de los 6rganos gestores publicos*. Aun asi, interesa destacar que se frata de un modelo de
aseguramiento mixto en el sentido de que es obligatorio para unos y voluntario para otros, lo

1 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.

2 Antonio Vicente Sempere Navarro, Elena Lasaosa Irigoyen, Guillermo Leandro Barrios Baudor, José Antonio Buendia Jiménez, y
Maria Antonia Castro Argielles, «Actualizacién del sistema de Seguridad Social (IV): La prestacién por cese de los frabajadores
autébnomos: antecedentes, dmbito subjetivo y objeto de la proteccidny, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, nUm. 9, 2012, 11y 12.

3 Pompeyo Gabriel Ortega Lozano, «La proteccidn social por “cese de actividad” de los trabajadores autébnomosy, en La proteccion
por desempleo en Espana (Murcia: Ediciones Laborum, 2015), 861.

4 Yolanda Sdnchez-Urdn Azana, El desempleo de los trabajadores autébnomos (Pamplona: Civitas, 2010), 58 y 59.
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que difumina los elementos de solidaridad —caracteristicos de la Seguridad Social-. El caracter
prevalentemente voluntario de esta proteccion vinculado con el incremento de cotizacion a
pagar por los tfrabajadores auténomos iremediablemente actuard con consecuencias de traba
o blogueo para su expansiéon: lo cierto es que la cuota total que supone la acumulaciéon de esta
coftizacion podria resultar en muchos supuestos no asumible por la mayoria de frabajadores
autébnomos®.

De manera general, la base de cotizacion por cese de actividad se corresponderd con la base
de cotizacion del Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos que
hubiere elegido, como propia, el trabajador autbnomo con arreglo a lo establecido en las
normas de aplicacién o bien la que le corresponda como frabajador por cuenta propia en
el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar (arficulo 344.2 TRLGSS). En efecto, frente al
trabajador asalariado, cuya base de cotizacion se calcula a partir de una nocién estipulativa
qgue se aproxima a la remuneracion que éste perciba con cardcter mensual por razén del
frabajo que realice por cuenta ajena, para el caso de trabajadores autbnomos se trata de
bases elegidas voluntariamente por él mismo —dentro de cierto limite mdximo y minimo- al
margen de cualquier posible consideracion acerca de la capacidad econdmica de éste®. Pero
claro, si los trabajadores auténomos o por cuenta propia pueden optar libremente por la base
gue consideren oportuno cotizar —siempre dentro de los limites estipulados— la consecuencia es
evidente: a diferencia de los trabajadores asalariados, los tfrabajadores auténomos cotizardn
por las bases minimas e irreales respecto a sus ingresos, provocando que la cuantia econdmica
a recibir por la situacion de necesidad sea inferior que las de prestaciones por desempleo de los
trabajadores asalariados —pero no porque asi esté estipulado por ley sino por la propia base de
coftizacion elegida voluntariamente-.

1. FUNDAMENTO TEORICO

Régimen juridico de la protecciéon de desempleo por cese de actividad de los trabajadores
autéonomos

En la actualidad la proteccion por cese de actividad se encuentra recogida en el titulo
V del TRLGSS’. Pero no se extiende a los trabajadores autdnomos el régimen de proteccion
por desempleo que existe para los empleados por cuenta ajencé. Se frata de una prestacion
diferente articulada mediante un sistema de nueva implantacion y sometfida a regulacion
especifica: a) La contingencia protegida es el cese de actividad y no el desempleo, vocablo
que se ha querido evitar a toda costa: el trabajador autébnomo no cae en desempleo, sino que
cesa en su actividad. b) Se habla de un sistema, término que de por si da idea de una cierta
autonomia. c) Se anade el adjetivo especifico. La regulacion serd propia y exclusiva sin que le
sea de aplicacion en ningun modo, ni siquiera supletoriamente, la ordenacién de la proteccion
por desempleo’. Por tanto, parece ser que se pretende realzar la especialidad o «segregaciony
del tratamiento previsto dentfro del sistema de proteccién social del frabajo auténomo'™.

En cuanto al dmbito subjetivo'!, la proteccidon por cese de actividad alcanza a los trabajadores
autébnomos, incluyendo a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el sistema Especial de
Trabajadores por cuenta propia agrarios, asi como a los trabajadores por cuenta propia

5 Francisco Javier Ferndndez Orrico, «Disposicidon Adicional cuartan, en Comentarios al Estatuto del Trabajo Auténomo (Pamplona:
Aranzadi, 2011) p. 564.

6 lbidem.

7 Kahale Carrillo, D. (2016), Prestaciéon por desempleo. En VV.AA., Compatibilidad de prestaciones de Seguridad Social con el
Trabajo, Pamplona, Espana: Thomson Reuters-Aranzadi, 263-293

8 José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, Los derechos de proteccion social de los trabajadores auténomos
(Granada: Comares, 2009), 91.

9 Elena Lasaosa Irigoyen, La prestacion por Cese de Actividad para Trabajadores Auténomos (Pamplona, Aranzadi, 2011), 38.

10 José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, «El desempleo de los frabajadores auténomosy, en La Seguridad Social
de los trabajadores autébnomos (Murcia: AESSS/Ediciones Laborum, 2007), 229.

11 A ello se refiere el predmbulo de la Ley
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incluidos en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar'?. En efecto, se aplica a todo
tipo de frabajadores autbnomos: los que son a su vez empresarios laborales y los que no'.
En términos generales, todos aquellos frabajadores incluidos en nuestro sistema de Seguridad
Social como auténomos van a quedar protegidos'.

2Y cudles son las situaciones legales de cese de actividad? Se enconfrardn en situacion legal
de cese de actividad todos aquellos trabajadores autbnomos que cesen en el ejercicio de su
actividad por alguna de las causas siguientes —articulo 331 TRLGSS-'5:

a) Por la concurrencia de motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos
determinantes de la inviabilidad de proseguir la actividad econdmica o profesional. Se
entenderd que existen motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes: «1.° Pérdidas derivadas del desarrollo
de la actividad en un ano completo, superiores al 10 por ciento de los ingresos obtenidos
en el mismo periodo, excluido el primer ano de inicio de la actividad. 2.° Ejecuciones
judiciales o administrativas tendentes al cobro de las deudas reconocidas por los drganos
gjecutivos, que comporten al menos el 30 por ciento de los ingresos del ejercicio econdmico
inmediatamente anterior. 3.° La declaracion judicial de concurso que impida continuar con
la actividad, en los términos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursaly.

b) Porfuerza mayor, determinante del cese temporal o definitivo de la actividad econdmica
o profesional.

c) Por pérdida de la licencia administrativa, siempre que la misma constituya un requisito
para el ejercicio de la actividad econdmica o profesional y no venga motivada por la
comision de infracciones penales.

d) La violencia de género determinante del cese temporal o definitivo de la actividad de la
trabajadora auténoma.

e) Por divorcio o separacion matrimonial, mediante resolucion judicial, en los supuestos en
que el auténomo ejerciera funciones de ayuda familiar en el negocio de su ex conyuge o
de la persona de la que se ha separado.

Por otro lado, en ningUn caso se considerard en situacion legal de cese de actividad a los
trabajadores autbnomos que:

a) Cesen o inferrumpan voluntariamente su actividad.

b) A los trabajadores autbnomos econdmica dependientes que tras cesar su relacion con
el cliente y percibir la prestacion por cese de actividad, vuelvan a contratar con el mismo
cliente en el plazo de un ano, a contar desde el momento en que se extinguid la prestacion,
en cuyo caso deberdn reintegrar la prestacion recibida.

12 En este sentido, el articulo 2 del Decreto 2530/1970, se refiere al trabajador por cuenta propia o auténomo, como «aquel que
realiza de forma habitual, personal y directa una actividad econdmica a titulo lucrativo sin sujecién por ella a contrato de trabajo y
aunque utilice el servicio remunerado de ofras personasy. De acuerdo con el articulo 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, tienen la
consideracion de trabajadores auténomos, aquellas «personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propia y fuera del dmbito de direccién y organizacion de otra persona, una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo,
den o no ocupacién a trabajadores por cuenta ajenan.

13 Antonio Vicente Sempere Navarro, Elena Lasaosa Irigoyen, Guillermo Leandro Barrios Baudor, José Antonio Buendia Jiménez,
y Maria Antonia Castro ArgUelles, «Actualizacion del sistema de Seguridad Social (IV): La prestacién por cese de los trabajadores
autébnomos: antecedentes, dmbito subjetivo y objeto de la proteccion», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, nUm. 9, 2012, 11y 12.

14 Maria José Cervilla Garzén, «La cobertura social de los trabajadores auténomos ordinarios cuando se produce el cese de su
actividad en el ordenamiento juridico espanoly, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, num. 38,
2012, 253.

15 Pompeyo Gabriel Ortega Lozano, «La proteccién social por “cese de actividad” de los trabajadores auténomosy, en La
proteccién por desempleo en Espafia (Murcia: Ediciones Laborum, 2015), 864 y 865.
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Importante es hacer referencia a que, en caso de establecimiento abierto al publico, para
declararse en situacion legal de cese de actividad, se exigird el cierre del mismo durante la
percepcion del subsidio o bien su transmisidon a terceros. No obstante, «el auténomo ftitular
del inmueble donde se ubica el establecimiento podrd realizar sobre el mismo los actos de
disposicion o disfrute que correspondan a su derecho, siempre que no supongan la contfinuidad
del auténomo en la actividad econdmica o profesional finalizaday —articulo 331.1.a) TRLGSS-.

Ademds de las situaciones legales de cese de actividad de dmbito general encontramos varios
supuestos especiales: trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes —articulo 333
TRLGSS-, trabajadores auténomos por su condicion de socios de sociedades de capital —articulo
334 TRLGSS-, socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado —articulo 335 TRLGSS-
y trabajadores auténomos que ejercen su actividad profesional conjuntamente —articulo 336
TRLGSS—, todos ellos también trabajadores autdénomos con derecho a prestacion por desempleo
en caso de cese de actividad'.

En cuanto al dmbito objetivo de la accidon protectora por cese de actividad, ésta comprende
las prestaciones siguientes —articulo 329 TRLGSS-: a) La prestacidon econdmica por cese
total, temporal o definitivo, de la actividad. Dicha prestacion posee naturaleza publica y se
encuentra comprendida denfro de la accién protectora del sistema de la Seguridad Social.
b) El abono de la cotizacién de Seguridad Social del frabajador autbnomo por contingencias
comunes al régimen correspondiente. A tales efectos, el érgano gestor se hard cargo de la
cuota que corresponda durante la percepcion de las prestaciones econdmicas por cese
de actividad a partir del mes inmediatamente siguiente al del hecho causante del cese de
actividad. Asimismo, el sistema de proteccidon por cese de actividad comprenderd, ademds,
«medidas de formacion, orientacion profesional y promocion de la actividad emprendedora de
los trabajadores auténomos beneficiarios del mismon.

Para el nacimiento del derecho a la proteccidén por cese de actividad de los trabajadores
autébnomos han de concurrir los siguientes requisitos —articulo 330 TRLGSS-: a) Estar aofiliado y
en alta en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos o en el
Régimen Especial de los Trabajadores del Mar, en su caso. b) Tener cubierto el periodo minimo
de cotizacién por cese de actividad. c) Encontrarse en situaciéon legal de cese de actividad,
suscribir el compromiso de actividad y acreditar activa disponibilidad para la reincorporacion
al mercado de trabajo a través de las actividades formativas, de orientacion profesional y de
promocion de la actividad emprendedora —adviértase que la proteccion por desempleo no se
agota en una prestacion econdmica que compone la vertiente pasiva de la proteccion sino
gue ha de venir complementada por unas prestaciones de servicios relacionadas con politicas
activas de empleo que impidan la pasividad del autdénomo desempleado perceptor de las
prestaciones'’—. d) No haber cumplido la edad ordinaria para causar derecho a la pension
contributiva de jubilacién, salvo que el trabajador autbnomo no tuviera acreditado el periodo
de coftizacionrequerido para ello. e) Hallarse al corriente en el pago de las cuotas ala Seguridad
Social. En caso contrario se otorgard un plazo improrrogable de treinta dias para el abono de
las cuotas debidas.

La duracidon de la prestacion econdmica por cese de actividad dependerd de los periodos
de cofizacion efectuados dentro de los cuarenta y ocho meses anteriores a la situacion legal
de cese de actividad de los que, al menos, doce deben ser continuados e inmediatamente
anteriores a dicha situacion de cese —artficulo 338 TRLGSS-. Enunciada, enfre las condiciones
para el nacimiento del derecho a la proteccién por desempleo del frabajador auténomo, el de
un periodo continuo e inmediafo de cotizacion de doce meses —artficulo 330.1.b) en relacion con

16 Articulos a los que nos remitimos.

17 José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, «Disposicién adicional cuarta. Prestacion por cese de actividady, en El
Estatuto del Trabajador Auténomo. Comentario a la Ley 20/2007, de 11 de julio, de Estatuto del Trabajo Autdnomo, Dirs. y Coords.
José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés (Granada: Comares, 2009), 436.

José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, «El desempleo de los trabajadores autdnomosy, en La Seguridad Social de
los trabajadores auténomos, (Murcia: AESSS/Ediciones Laborum, 2007), 249.
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el articulo 338.1 TRLGSS vy articulo 2.1.b) del Real Decreto 1541/2011-, la escala —que coordina
los periodos de cotizacion previa y los meses de duracion de la prestacion- es la siguiente —
para los mayores de sesenta anos nos remitimos al arficulo 338.2 TRLGSS-: de doce a diecisiete
meses de cotizacion se tiene derecho a un periodo de proteccién de dos meses; de dieciocho
a veintitrés meses de cotizacién se tiene derecho a un periodo de proteccidon de tres meses; de
veinticuatro a veintinueve meses de cotizacién se tiene derecho a un periodo de protecciéon de
cuatro meses; de treinta a treinta y cinco meses de cotizacion se tiene derecho a un periodo
de proteccion de cinco meses; de freinta y seis a cuarenta y dos meses de cotizacion se tiene
derecho a un periodo de protecciéon de seis meses; de cuarenta y fres a cuarenta y siete meses
de coftizacion se tiene derecho a un periodo de proteccidén de ocho meses; y de cuarenta
y ocho o mds meses de cotizacion se tiene derecho a un periodo de proteccidon de doce
meses. Escala mds severa que la del régimen general del frabajador asalariado del articulo 269
TRLGSS'™® .

Por otro lado, el derecho a la proteccién por cese de actividad se extinguird en los siguientes
casos —arficulo 341 TRLGSS—: a) Por agotamiento del plazo de duracion de la prestacion. b)
Por imposicion de las sanciones en los términos establecidos en la Ley sobre infracciones
y sanciones en el orden social. c) Por realizacion de un trabajo por cuenta ajena o propia
durante un tiempo igual o superior a doce meses, en este Ultimo caso siempre que genere
derecho a la proteccién por cese de actividad como frabajador auténomo. En estos casos el
trabajador autdbnomo podrd optar, en el caso de que se le reconozca una nueva prestacion,
entre reabrir el derecho inicial por el periodo que le restaba —que no podrd computar para
el reconocimiento de un derecho posterior— o percibir la prestacién generada por las nuevas
cotizaciones efectuadas. d) Por cumplimiento de la edad de jubilacion ordinaria o, en el caso
de los tfrabajadores por cuenta propia encuadrados en el Régimen Especial de los Trabajadores
del Mar, edad de jubilacion tedrica, salvo cuando no se rednan los requisitos para acceder
a la pensidn de jubilacion contributiva. e) Por reconocimiento de pensidon de jubilacion o de
incapacidad permanente. f) Por traslado de residencia al extranjero, salvo en los casos que
reglamentariamente se determinen. g) Por renuncia voluntaria al derecho. h) Por fallecimiento
del trabajador autbnomo.

También debemos hacer mencién a la denominada capitalizacion de la prestacion por cese
de actividad. La regla general es que la prestacion se mantenga durante un nUmero concreto
de meses realizando su pago mes a mes. Sin embargo, la normativa permite que el pago de la
prestacion se realice de una sola vez, opcidn que no es nueva en nuestro derecho al permitirse
para la prestacion por desempleo del trabajador asalariado. El citado pago Unico, si bien se
encontraba regulado en el RD 1541/2011, de 31 de octubre, hoy se encuentra recogido en el
articulo 39 delalLey31/2015, de 9 de septiembre, porla que se modificay actualizalanormativaen
materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo auténomo
y de la Economia Social, que establece: «quienes sean titulares del derecho a la prestacion por
cese de actividad, y tengan pendiente de percibir un periodo de, al menos, seis meses, podrdn
percibir de una sola vez el valor actual del importe de la prestacion, cuando acrediten ante el
organo gestor que van a realizar una actividad profesional como trabajadores auténomos o
destinen el 100 por cien de su importe a realizar una aportacion al capital social de una entidad
mercantil de nueva constitucidn o constituida en el plazo mdximo de 12 meses anteriores a la
aportacion, siempre que vayan a poseer el control efectivo de la misma, conforme a lo previsto
por la disposicion adicional vigésima séptima del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social y a ejercer en ella una actividad profesional, encuadrados como frabajadores
por cuenta propia en el Régimen Especial de la Seguridad Social correspondiente por razén de
su actividady. En definitiva lo que se pretende es facilitar medios econdmicos para emprender

18 Pompeyo Gabriel Ortega Lozano, «La proteccién social por “cese de actividad” de los trabajadores autdbnomosy, en La
proteccién por desempleo en Espana (Murcia: Ediciones Laborum, 2015), 867.

Vol. 14 Julio - Diciembre 2017-2 87




una actividad profesional por cuenta propia o entrar como socios trabajadores en una
cooperativa de frabajo asociado o sociedad laboral®.

La coordinacion de las prestaciones por desempleo: especial referencia al cese de actividad o
trabajo por cuenta propia en el Reglamento 883/2004

El Reglamento 883/2004 es un Util instrumento de coordinacion en materia de Seguridad Social
aplicable a situaciones en los que trabajadores nacionales de paises de la Unidén Europea o
nacionales de terceros paises con residencia legal en un Estado miembro prestan servicios en
otros paises de la Unidn?. Lo cierto es que todas las prestaciones por desempleo espanolas —al
ser prestaciones de Seguridad Social- e independientemente de sus vias de financiacion se
encuentran coordinadas por el citado texto normativo. Esto Ultimo es igualmente predicable
de la prestacion por cese de actividad?'. Reglamento que se encarga de estudiar las normas
especiales sobre totalizacidon de periodos de seguro, de empleo o de actividad por cuenta
propia —articulo 61—, el cdlculo de las prestaciones por desempleo —articulo 62—, las disposiciones
especiales para la supresion de las cldusulas de residencia —articulo 63—, el desplazamiento de
desempleados a ofro Estado miembro —articulo 64—, las personas desempleadas que residen
en un Estado miembro distinto del Estado miembro competente —articulo 65—y las disposiciones
especiales para los trabajadores fronterizos por cuenta propia en situacion de desempleo total
en caso de que el Estado miembro de residencia carezca de un sistema de prestaciones de
desempleo para trabajadores por cuenta propia —articulo 65.bis introducido por el Reglamento
(UE) 465/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012-.

El texto normativo, con afdn de beneficiar las prestaciones por desempleo del trabajador por
cuenta propia, establece que la institucion competente de un Estado miembro cuya legislacion
supedite el derecho a las prestaciones al requisito de haber cubierto periodos por cuenta propia
deberd tener en cuenta, en la medida necesaria, los periodos cubiertos bajo la legislacion de
cualquier otro Estado miembro. Sin embargo, salvo en los casos del articulo 65.5.a), la aplicacion
de lo afrmado estard supeditado a que elinteresado haya cumplido en Ultimo lugar, con arreglo
a la legislacion en virtud de la cual solicita las prestaciones: periodos de seguro, si asi lo requiere
esa legislacion; periodos de empleo, si asi lo requiere esa legislacion; o periodos de actividad
por cuenta propia, si asi lo requiere esa legislacion.

Sobre el desplazamiento de desempleados a otro Estado miembro, la persona desempleada
que cumpla los requisitos de la legislacion del Estado miembro competente para tener derecho
a las prestaciones y decida desplazarse a ofro Estado miembro para buscar trabajo en él,
obviamente, conservard su derecho a prestaciones de desempleo pero con las siguientes
condiciones y dentro de los siguientes limites —articulo é64.1-: a) la persona desempleada deberd
haberse registrado como demandante de empleo antes de su salida del pais —por tanto, en
el Estado miembro del que recibe la prestacion- y haber permanecido a disposicion de los
servicios de empleo del Estado miembro competente durante al menos cuatro semanas desde
el inicio de su situacion de desempleo. No obstante, los servicios o instituciones competentes
podrdn autorizar su salida antes de dicho plazo; b) la persona desempleada debera registrarse
como demandante de empleo en los servicios de empleo del Estado miembro al que se haya
frasladado —por tanto, en el Estado miembro al cual se desplaza—, someterse al procedimiento
de control organizado en éste y cumplir los requisitos que establezca la legislacion de dicho
Estado miembro; c) el interesado conservard el derecho a las prestaciones durante un periodo
de tres meses a partir de la fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los servicios de
empleo del Estado miembro del que proceda, a condiciéon logica de que la duracion total del
periodo durante el cual se facilitan las prestaciones no supere la duraciéon total del periodo de

19 Eduardo Enrique Talens Visconti, «La capitalizacién de la prestacién por cese de actividad: problemas prdcticosy, en La proteccién
por desempleo en Espana: XIl Congreso Nacional de la Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social (Murcia: Laborum, 2015),
529 y 530.

20 Para la portabilidad de las prestaciones sociales, vid. Pompeyo Gabriel Ortega Lozano, «Incidencias laborales en las bases
constitucionales de la Seguridad Social. La portabilidad de las prestaciones sociales: un andlisis de las pensiones complementarias
de la Unidn European, en El futuro del trabajo: andlisis juridico y socioecondmico. (Madrid: Alderabdn, 2017), passim.

21 Cristina Sdnchez-Rodas Navarro, «La exportacion de la Renta Activa de Insercién sBuena prdctica legislativagy, en Buenas
précticas juridico-procesales para reducir el gasto social (lll), coord. Maria Dolores Ramirez Bendala (Murcia: Laborum, 2015), 92

88 Revista Alma Mater




LA COORDINACION EUROPEA DE LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO DE LOS TRABAJADORES
AUTONOMOS O POR CUENTA PROPIA

prestaciones a las que tenia derecho con arreglo a la legislaciéon de dicho Estado; no obstante,
los servicios o instituciones competentes podrdn prorrogar dicho periodo de tres meses hasta
un maximo de seis meses; d) las prestaciones serdn facilitadas y sufragadas por la institucion
competente con arreglo a la legislacion que aplique.

En caso de que elinteresado regresara al Estado miembro competente enla fecha de expiracion
del periodo en el que tenga derecho a prestaciones o antes de esa fecha, seguird teniendo
derecho a prestaciones conforme a la legislacion de dicho Estado miembro; si no regresara
al Estado miembro en la fecha de expiracion de dicho periodo o antes de la misma, perderd
todo derecho a prestaciones conforme a la legislacion de dicho Estado miembro, salvo que
las disposiciones de esa legislacion sean mds favorables. En casos excepcionales, los servicios
o instituciones competentes podrdn permitir a las personas interesadas el regreso en una
fecha posterior sin pérdida de su derecho —articulo 64.2—. Es importante tener en cuenta que,
a excepcion de que la legislacion del Estado miembro competente sea mds favorable, entre
dos periodos de actividad, el méximo periodo total durante el cual se mantendrd el derecho a
prestaciones serd de tres meses; sin embargo, -y como también establece el articulo 64.1.c)-la
institucion o los servicios competentes podrdn prorrogar dicho periodo hasta un méximo de seis
meses —artficulo 64.3—.

En efecto, para determinar el Estado competente para el reconocimiento de una prestacion
de desempleo a favor de un trabajador comun no enconframos ninguna norma de conflicto
especifica, entendiéndose que se aplica lalegislacion del sistema de Seguridad Social del Ultimo
Estado de aseguramiento: es decir, el Estado previo al desempleo donde se han cubierto, en
Ultimo lugar, los periodos de empleo.

Sin embargo, esta afirmacion puede transformarse en trabajadores fronterizos -recordemos que
son aquellos trabajadores que realizan una actividad por cuenta ajena o propia en un Estado
miembro y residen en otro Estado miembro—-: ademds, debe diferenciarse entre desempleo
total y desempleo parcial. Los frabajadores fronterizos siguen la citada regla general —la del
trabajador comun entendiéndose que se aplica la legislacion del sistema de Seguridad Social
del Ultimo Estado de aseguramiento— cuando se trata de desempleo parcial. Pero para los
supuestos de desempleo total se opta por la aplicacion exclusiva de la legislacion del Estado
de residencia. Esta excepcidn parece justificarse por los vinculos tan estrechos que se presume
gue mantiene el trabajador fronterizo con ese Ultimo Estado al que retorna periddicamente.
Obviamente no es una solucidn carente de polemica pues lo cierto es que los frabajadores que
emigran lo hacen a Estados mds desarrollados cuyos sistemas de Seguridad Social suelen ser
mas generosos. Que sean los Estados de residencia quienes de acuerdo a su legislacion tengan
que calcular las prestaciones por desempleo parece beneficiar a los Estados de empleo de los
trabajadores fronterizos, pues lo cierto es que supone un ahorro sustancial para las arcas del
Estado donde el trabajador fronterizo ha desarrollado su actividad laboral aun cuando estos
Estados tengan que sufragar —de manera parcial en el tiempo- la cantidad econdmico de la
prestaciéon —como veremos mds adelante— pues al ser los paises de residencia del empleado
fronterizo, normalmente, territorios menos desarrollados y, por ende, menos generosos
econdmicamente, el Estado de empleo cuando tenga que reintegrar el importe al Estado de
residencia le corresponderd abonar prestaciones por desempleo menos cuantiosas que las que
debieran si se hubieran aplicado sus leyes —las del Estado de empleo-?2. Alrespecto, el legislador
diferencia las dos siguientes situaciones de desempleo de los fronterizos?:

22 Maria Dolores Carrascosa Bermejo, «Buenas prdcticas respecto de la proteccién por desempleo de los trabajadores fronterizos
en los reglamentos de coordinacion de la UE», en Congreso Nacional sobre Buenas Practicas Juridico-Procesales para Reducir el
Gasto Social (Sevilla: Laborum, 2015), 27.

23 Ibidem, pp. 28 y 29.
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1) Desempleo parcial. Se refiere al desempleo parcial el articulo 65.1 cuando establece lo
siguiente: «las personas en situacion de desempleo parcial o intermitente que durante su Ultimo
periodo de actividad por cuenta ajena o propia hayan residido en un Estado miembro distinto
del Estado miembro competente deberdn ponerse a disposicion de su empresario o de los
servicios de empleo del Estado miembro competente. Recibiran prestaciones con arreglo a
la legislacion del Estado miembro competente como si residieran en dicho Estado miembro.
Estas prestaciones seran otorgadas por la institucion del Estado miembro competenten. En
este supuesto el trabajador ha de solicitar la prestacion de desempleo ante la legislacion del
Estado competente: es decir, el Estado del empleo como si residiese en ese Estado. Por tanto,
se mantiene la regla general y se prioriza la aplicacion de la legislacion del Estado de empleo
donde su relacién laboral continda.

2) Desempleo total. Se refiere al desempleo total el articulo 65.2 cuando establece lo siguiente:
«las personas en situacion de desempleo total que durante su Ultimo periodo de actividad
por cuenta ajena o propia hayan residido en un Estado miembro distinto del Estado miembro
competente y sigan residiendo en dicho Estado miembro o regresen a €l se pondrdan a disposicion
de los servicios de empleo del Estado miembro de residencia. Sin perjuicio del articulo 64, las
personas en situacion de desempleo total podrdn, como medida complementaria, ponerse a
disposicion de los servicios de empleo del Estado miembro en que haya transcurrido su Ultimo
periodo de actividad por cuenta ajena o propian. A este colectivo se les aplica en exclusiva la
Ley del Estado de residencia a efectos del reconocimiento de prestaciones de desempleo, tal
y como si hubiera estado sometido a la legislacion de ese Estado mientras ocupaba su Ultimo
empleo. En efecto, se crea una ficcion juridica que exceptua laregla general. Estas prestaciones
serdn oforgadas por la institucion del lugar de residencia —articulo 65.5.a)- sin perjuicio de su
posterior reintegracion por el Estado de empleo.

En efecto, para los trabajadores fronterizos en situacion de desempleo total, el Estado de
residencia comprobard si cumple los requisitos de acceso establecidos en su propia normativa,
facilitando la norma de coordinacion su cumplimiento a través de la totalizacion del periodo de
tiempo trabajado. Si cumple los requisitos, el tfrabajador puede ser beneficiario de prestaciones
a cargo de un Estado donde es posible que no haya cotizado nunca: es por este Ultimo motivo
por lo que el Reglamento establece un sistema de reembolso entre instituciones. Pero esta regla
se aplica solo alos trabajadores fronterizos pues en el resto de supuestos el legislador da la opcidn
de que los trabajadores sean quienes decidan ponerse a disposicion de los servicios de empleo
y cobrar tales prestaciones, en un primer momento, del Estado de empleo, suspendiéndose |as
que tendria derecho en el Estado de residencia mientras cobre las anteriores.

Las prestaciones facilitadas por la institucion del lugar de residencia —con arreglo al apartado
5- correrdn a cargo de ésta. No obstante —a reserva de lo dispuesto en el apartado 7-, la
institucion competente del Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto en Ultimo
lugar reembolsard a la institucidn del lugar de residencia el importe total de las prestaciones
facilitadas por esta Ultima institucion durante los tres primeros meses —es un reembolso limitado-. El
importe del reembolso durante este periodo no podrd superar el importe que se haya de pagar,
en caso de desempleo, con arreglo a la legislacion del Estado miembro competente —articulo
65.6—. No obstante, este periodo de reembolso se ampliard a cinco meses cuando el interesado
haya completado, en los 24 meses anteriores, periodos de actividad por cuenta ajena o propia
por un total de al menos 12 meses en el Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto
en Ultimo lugar, cuando dichos periodos puedan tenerse en cuenta para generar un derecho
a prestaciones de desempleo —articulo 65.7-. De todos modos, las autoridades competentes de
los Estados miembros, si lo estiman conveniente, podrdn convenir ofras formas de reembolso o
renunciar a todo reembolso entre las instituciones que de ellos dependan —articulo 65.8-.

En el reglamento encontramos menciéon especial para un caso concreto: el de los trabajadores
fronterizos por cuenta propia en situacion de desempleo total en caso de que el Estado
miembro de residencia carezca de un sistema de prestaciones de desempleo para los citados
trabajadores. En efecto, «un frabajador fronterizo en situacion de desempleo total que haya
completado recientemente periodos de seguro como trabajador por cuenta propia o periodos
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de actividad por cuenta propia reconocidos a los fines de otorgar prestaciones de desempleo
por un Estado miembro distinto de su Estado miembro de residencia y cuyo Estado miembro de
residencia haya notificado que ninguna categoria de trabajadores por cuenta propia tiene la
posibilidad de estar cubierta por un sistema de prestaciones de desempleo, deberd registrarse
en los servicios de empleo del Estado miembro en el que haya ejercido su Ultimo periodo
de actividad como trabajador por cuenta propia y ponerse a disposicion de los mismos, y
continuar cumpliendo los requisitos que establezca la legislacion de este Ultimo Estado miembro
cuando solicite las prestacionesy —articulo 65.1.bis—-. Al respecto, serd el Estado miembro a cuya
legislacion haya estado sujeto en Ultimo lugar la persona en situacion de desempleo total, quién
«le abonard prestaciones con arreglo a la legislacion que aplique dicho Estado miembron —
articulo 65.2.bis-.

Sobre el cdlculo de la prestacion se tomard en consideracion, de acuerdo con el artficulo 62.1,
«el sueldo o los ingresos profesionales percibidos por el interesado con motivo de su Ultima
actividad como frabajador por cuenta ajena o propia». No obstante, de acuerdo con el
articulo 62.3, «por lo que respecta a los trabajadores fronterizos mencionados en la letra a) del
apartado 5 del articulo 65, la institucion del lugar de residencia tendrd en cuenta la retribucion
o los ingresos profesionales del interesado en el Estado miembro a cuya legislacion haya estado
sujeto durante su Ultima actividad por cuenta ajena o propia, con arreglo al Reglamento de
aplicaciony. En otros términos, el Estado de residencia deberd tener en consideracion el salario
percibido por el trabajador fronterizo en el Ultimo empleo?.

2. METODOLOGIA

Las pautas de desarrollo del presente tfrabajo de investigacion constan de un planteamiento
y una metodologia basada en el andlisis y estudio de la normativa, doctring, y jurisprudencia,
infentando informar a todo lector de la existencia de determinadas incidencias laborales en el
sistema de Seguridad Socialy de su coordinacién a nivel europeo: en concreto, de la portabilidad
de la prestaciéon por desempleo por el cese de actividad de los frabajadores auténomos. Todo
ello, argumentado en los fundamentos normativos de la proteccion social, valorados a través
de los enfrentamientos doctrinales, con el resultado de unificar la problemdtica descrita. Lo
anterior, identificando y describiendo los problemas de interpretacion de la ley, con criticas al
ordenamiento existente, y proponiendo la solucién mds acorde al sistema actual —con especial
incidencia en propuestas lege ferenda o reformadoras-.

Es en virtud de lo manifestado que se desarrolla una labor de recopilacion y sistematizacion de
normas, de andlisis de la situaciéon existente, y de critica y propuestas de reformas, haciendo uso
de las siguientes lineas metodoldgicas: 1°) Investigacion sistematizada: explicacion ordenadora
de disposiciones juridicas, doctrinales, judiciales y legislativas. 2°) Investigacion lege lata o
interpretativa: interpretacion de leyes, sentencias y doctrina cientifica, planteando el problema
interpretativo, presentando alternativas vy justificando la solucidn pertinente. 3°) Investigacion
lege ferenda o reformadora: critica de la solucion vigente y formulacion y defensa de su cambio
por ofra solucidén —con objeto de instar a las autoridades competentes—.

En suma, se pretende que esta investigacion, desde sus reflexiones andaliticas, profundas y
propositivas, tenga la aspiracion efectiva de convertirse en toda una obra de referencia para
los distintos sectores profesionales relacionados con la misma.

3. RESULTADOS

La necesidad de la proteccion por cese de actividad de los trabajadores autdénomos se impone
por su condicion de frabajadores, alos que, y al amparo del articulo 41 de la Constitucion

24 En relacion al salario Vid. Kahale Carrillo, D. (2016). «Notas a la estructura del salarioy. Revista General de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social, nUm. 44.
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Espanola, cabe garantizar también la especial proteccion por desempleo —aunque la tradicional
desproteccion de los auténomos frente al paro forzoso no suponia inconstitucionalidad alguna,
siendo éstalafragilidad delosderechossociales, endonde suimplantaciéon objetiva, suampliacion
subjetiva o la intensidad de sus niveles de profeccidon dependen de opciones de politica
legislativa? —. El mencionado articulo encomienda a los poderes publicos el mantenimiento
de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos donde se garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. El contenido del
precepto se cumple al existir un sistema de proteccidn por desempleo dentro del sistema de
Seguridad Social, aunque pueda considerarse imperfecto desde la perspectiva de su cobertura
subjetiva?. Por tanto, las menciones constitucionales a la proteccion social no quedan limitadas
tan solo al frabajo asalariado, y ello, en clara referencia a la vocacién universalista que inspira al
precepto constitucional”—propensidon favorable a la instauracion de dicha cobertura también
para el empleado autbnomo?®-.

Exigencia constitucional, fomento y proliferacion del trabajo auténomo se unen asi para justificar
y fundamentar «un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores
autonomos»?’. Si a ello le sumamos la situacion de recension financiera y, en concreto, el
importante impacto de la crisis econdmica que ha afectado no solo alasrelaciones laborales sino
que se ha cenido con el trabajo auténomo, en especial con las actividades de construcciéon o
el comercio, no queda mejor solucion —o mejor dicho, ofra solucion— que preservar al trabajador
autébnomo®.

Sin embargo, la derogada Ley 32/2010, de 5 de agosto, que supuso el mayor impulso de
proteccion social realizado para los trabajadores autbnomos, necesitaba de un desarrollo
reglamentario posterior con el fin de artficular las reglas concretas de funcionamiento del sistema
de proteccion por cese de actividad. Texto juridico citado que supuso un hito historico en
materia de trabajo por cuenta propia al otorgar un nivel de proteccion digno a los trabajadores
autébnomos que de manera involuntaria hayan cesado su actividad®, equipardndose a los
trabajadores asalariados beneficiarios de prestaciones por desempleo®. Este desarrollo de la
proteccion por cese de actividad de los trabajadores autbnomos, hoy recogido en el TRLGSS,
culmind con el vigente Real Decreto 1541/2011, de 31 de octubre, pretendiendo articular las
reglas concretas de funcionamiento del sistema de proteccion por cese de actividad, tanto en
lo referente a los documentos a presentar por los frabajadores auténomos que se vean en la
situacion de tener que cesar en la actividad como en los procedimientos que deben llevar a
cabo los érganos gestores para el reconocimiento del derecho a la proteccion, abono de las
prestaciones reconocidas y control de las mismas®.

Respecto a la coordinaciéon de las prestaciones por desempleo de los tfrabajadores auténomos
O por cuenta propia, salvo las excepciones mencionadas —especialmente la de trabajadores
fronterizos en situacion de desempleo total-, las prestaciones de desempleo normalmente se

25 José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, «El desempleo de los trabajadores auténomosy, en La Seguridad Social
de los trabajadores autdnomos (Murcia: AESSS/Ediciones Laborum, 2007), 216y 217.

26 José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, Los derechos de proteccién social de los trabajadores auténomos
(Granada: Comares, 2009), 86.

27 José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, «Disposicion adicional cuarta. Prestacién por cese de actividady, en El
Estatuto del Trabajador Auténomo. Comentario a la Ley 20/2007, de 11 de julio, de Estatuto del Trabajo Auténomo, Dirs. y Coords.
José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés (Granada: Comares, 2009), 429.

28 José Luis Monereo Pérez y José Antonio Ferndndez Avilés, «El desempleo de los trabajadores auténomosy, en La Seguridad Social
de los trabajadores autdnomos (Murcia: AESSS/Ediciones Laborum, 2007), 216.

29 Como bien establece el titulo de la derogada Ley 32/2010, de 5 de agosto.

30 José Luis Monereo Pérez, Cristbbal Molina Navarrete y Rosa Quesada Segura, Manual de Seguridad Social (Madrid: Tecnos, 2014),
506.

31 Vid. José Luis Monereo Pérez y Pompeyo Gabriel Ortega Lozano, «Derecho a proteccién contra la pobreza y la exclusién socialy,
en La garantia multinivel de los Derechos Fundamentales en el Consejo de Europa, Dirs. y Coords. Cristina Monereo Atienza y José
Luis Monereo Pérez (Granada: Comares, 2017), passim.

32 Asilo califican las asociaciones de trabajadores auténomos. Vid. Elena Lasaosa Irigoyen, La prestacion por Cese de Actividad
para Trabajadores Autbnomos (Pamplona, Aranzadi, 2011), 15.

33 Eduardo Enrique Talens Visconti, El nuevo régimen juridico de la prestacién por cese de actividad (Valencia: Tirant lo Blanch,
2015), 18.
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reconocerdn con cargo al Estado de origen que serd el Estado competente porque es en él
donde juridicamente se han cubierto los periodos de seguro®. En otros términos, el Ultimo lugar
de prestaciéon de servicios.

CONCLUSIONES

Podriamos concluir afrmando que, en estos momentos, y dentro del andlisis particular de
la proteccién por desempleo del trabajador auténomo, la tutela ofrecida se encuentra
prdcticamente concluida, pues cuenta en su haber con todo un elenco de coberturas que
estdn amparadas por la Seguridad Social, por lo que el sistema, a grandes rasgos, se encontraria
prdacticamente lacrado. Lo anterior, en alusidn a la regulacion global del sistema, asi como a su
continuo proceso de homogeneizacion, pero no a las concretas cuestiones sobre cotizaciones,
bases reguladoras, cuantias, duraciones, —entre ofros aspectos— que, como es sabido, se
encuentran en constante movimiento. Por tanto, todavia persisten algunas incoherencias o
puntos criticos sobre los que resulta preciso reflexionar y perfeccionar. Uno de estos puntos grises
lo comporta, sin duda, la prestacion por cese de actividad. En cualquier caso, muchas de las
criticas vertidas sobre esta prestacion, han sido enmendadas por la disposicion final segunda
de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, sobre todo, en lo que respecta a la suavizacion de los
requisitos y formalidades que impedian en la prdctica el legitimo disfrute de la misma. Pero
habria que buscar una mayor dosis de confluencia entre la proteccién por cese de actividad
de los autdénomos vy la proteccién general por desempleo.

Mdas concretamente, y sobre laregulaciéon de la proteccion por cese de actividad, lo cierto es que
la limitada duracion temporal para disfrutar de la prestaciéon tfrae como consecuencia directa
el reconocimiento de insuficiencia de este mecanismo de cobertura frente a las situaciones de
necesidad que se pretenden proteger. Creemos que debiera plantearse la alteracion de la
duracion de la prestaciéon por cese de actividad: en otros términos, aumentarla y equipararla a
la prestacion por desempleo del trabajador asalariado.

De acuerdo con lo manifestado, finalizar polemizando el debate con la siguiente afirmacion:
nuestra Seguridad Social gasta sus recursos bastante mal, porque las situaciones de
sobreproteccion conviven con las de desproteccion. Esto da margen para la reforma, pero hay
que «tocam el gasto, al menos, para «moverloy de un sitio a ofro. Es un sistema profesional que
protege a «los que estdn dentro» y han tenido una carrera de seguro estable, pero que deja sin
proteccion o con una proteccidén muy reducida a «los que no han entrado» o a «los que han
salido» de él como consecuencia del desempleo de larga duraciéon®. La Seguridad Social que
hemos conocido no tiene posibilidades de supervivencia, estd condenada a muerte, aunque
sU ejecucion se estd produciendo paulatinamente?. 3sNos vale un sistema que lleva a este
resultado?
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