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SUPUESTO DE HECHO: El actor curso ante el INEM solicitud de
prestaciones por desempleo que le fueron reconocidas por Resolucion, por
un total de 408 dias de conformidad con los dias cotizados (1436) y su base
reguladora diaria (34,55€). Ese mismo dia, €l actor solicit6 el abono de di-
cha prestacion en su modalidad de pago Unico ya que su intencién eralade
entrar a formar parte de una Sociedad Cooperativa Andaluza, para lo cual
suscribiria un total de 20.000 titulos por valor de 20.000€. A esta peticion
respondio el INEM reconociendo la prestacion en su modalidad de pago Uni-
co por 334 dias, con arreglo alos dias cotizados y ala base reguladora men-
cionada. El montante total de la cuantia resuelta por el INEM asciende a
5.000€, correspondientes a 226 dias a capitalizar y coincidente con la cuantia
de aportacion obligatoria paraformar parte de la cooperativa que es del 25%
del total.

No estando de acuerdo €l actor con laresolucion del INEM, interpone
demanda que es desestimada. Resuelve el recurso de suplicacion la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Mélaga), en sen-
tencia por la que se condena al INEM a capitalizar los 108 dias pendientes
y a abonar al actor la cuantia correspondiente (en total, la suma de
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2.082,12€). Frente a dicha sentencia, se formula recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, en el que alega como sentencia contradictoriala
dictada por la Saladelo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia(Malaga), de 6 de abril de 2006.

RESUMEN: El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion para
la unificacion de doctrina interpuesto por el demandado INEM. Se analiza
el contenido de ladisposicion transitoria cuarta de laLey 45/2002, de 12 de
diciembre, de medidas urgentes para reforma del sistema de proteccion por
desempleo y mejora de la ocupabilidad, donde se establecen algunos requi-
sitos, asi como la forma de la cuantia, del abono de la prestacion por des-
empleo en su modalidad de pago Unico como medida para el fomento del
empleo en economia social y empleo auténomo. También se analiza el art
228.3 del Rea Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, del Texto Re-
fundido de laLey General dela Seguridad Social, donde se establece que el
importe de la prestacion por desempleo en pago Unico podré ser «total o
parcia». Ademés, se estudia lo establecido en los articulos 12.6 y 13 de la
Ley 2/1999, de 31 de marzo, de Cooperativas de Andalucia, y, por supues-
to, el Real Decreto 1044/ 85, de 14 de junio, de Abono de la prestacion por
desempleo en su modalidad de pago unico por el valor actual de su impor-
te, como Medida de Fomento del Empleo.

En su decision, el Tribunal Supremo (rec.3925/2006, Presidente: D. Luis
de Castro Fernandez) tiene en consideracion |os fundamentos esgrimidos en
la Sentencia de contraste, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
de 6 de abril de 2006 (recurso 520/2006). Y conforme ala misma, conside-
rague en los casos como el presente, donde se pretende el abono de la pres-
tacion por desempleo en su modalidad de pago unico debido alaincorpora-
cion del trabajador a una cooperativa, se hade distinguir entre la aportacion
obligatoria inicial para ser socio y la parte de la misma que habra de
desembolsarse en el momento de la suscripcién. Considera el alto Tribunal,
gue la Entidad Gestora sélo debe satisfacer la primera de ellas, destinando
el resto de la prestacion capitalizada a atender trimestralmente las obliga-
ciones de cotizacion del trabajador ala Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

Es de todos conocida la preocupacion de los Estados por evitar tasas o
niveles altos de desempleo. Preocupacion que ha hecho suyala UE. Por €llo,
dentro de las distintas férmulas estudiadas para el aumento del empleo, a
las que més importancia se les esta dando son las referidas al desarrollo del
espiritu empresarial. Las directrices comunitarias convergen en la idea de
incentivar la creacion de empresas y, en particular, hacia el autoempleo in-
dividual o social. El desarrollo del «espiritu empresarial», de acuerdo con
la Comisién Europea, conlleva la adopcion de una serie de medidas o ins-
trumentos para conseguir un clima favorable a la creacion y permanencia
de las empresas. Evidentemente, para establecer un entorno favorable a la
creacion de empresas, si se quieren crear condiciones Optimas para el gjer-
cicio empresaria han de eliminarse «todas las barreras y obstacul os que im-
pidan la creacion de empresas 0 que disuadan a los ciudadanos para crear-
las» L. Es en este orden de ideas donde ha de insertarse la sentencia que se
comenta.

La STS 6903/2007, de 4 de octubre de 2007, viene a juzgar sobre un
asunto de gran importancia. En la actualidad son innumerables los planes
de fomento del empleo que apuestan por apoyar el carécter emprendedor
del desempleado ante laincapacidad del mercado de trabajo parareducir de
forma significativa el volumen de demandantes de empleo. En esta senten-
ciano solo se vaajuzgar sobre un litigio determinado sino que, ademas, se
entra a explicar la normativa vigente concerniente a la prestacion de des-
empleo en su modalidad de pago Unico y se critica, a margen de la deci-
sién judicial sobre la interpretacion de la normay el caso en concreto, €l
contenido de laley que desde el punto de vista de los expertos en la materia
y del propio Tribuna Supremo es contrariaalafinalidad que decide preten-
der perseguir.

El pago Unico es una herramienta utilizada en el abono de la prestacién
por desempleo como medida de fomento del autoempleo, siempre que lo
establezca algiin programa de fomento del empleo. A ello se refiere el arti-
culo 228.3 de la Ley General de Seguridad Social, donde se indica que la
Entidad Gestora «podré abonar de una sola vez el valor actual del importe,
total o parcial, de la prestacion por desempleo de nivel contributivo a que
tenga derecho el trabajador y que esté pendiente por percibir». Pero ade-
maés, en caso de que €l pago haya sido parcial, el resto del montante a que

1 En ALvarez Corres, JC, «Medidas de creacion de empleo», pag. 390-391, en AAVYV,
Lecciones de Derecho del Empleo, Dir. Rodriguez-Pifiero Royo, Tecnos, Madrid, 2006.
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se tenga derecho podra utilizarse para subvencionar la cotizacion del traba-
jador ala Seguridad Social.

Laimportancia de esta modalidad de pago en |la prestacion por desem-
pleo, encuadrada dentro de las denominadas medidas de fomento del em-
pleo, en este caso, autoempleo, puede apreciarse en el resultado de distintos
estudios econdmicos. De hecho, apoyandose en cifras concretas, se ha di-
cho y probado que «el pago Unico de prestacion por desempleo es la ayuda
gue manifiestamente contribuye de forma generalizada a la financiacion ini-
cial de las empresas cooperativas en aquellos colectivos que provienen de
un cierre de empresa o del trabajo por cuenta ajenax 2.

Es importante sefialar que se trata esta forma de pago de una excep-
cion dentro del ordenamiento juridico espafiol, ya que «la Gnica similitud
gue se encuentra en el sistema de proteccion de la Seguridad Social es el
derecho a solicitar €l pago a tanto alzado de la pension por incapacidad
permanente total» 3. Observacion importante, pero no novedosa, puesto que
fue sefialada en su dia por la doctrina®.

La norma que regula el abono de la prestacién por desempleo en su
modalidad de pago Unico es el RD 1044/1985, de 19 de junio, donde se dice
gue quienes tengan derecho a prestacion por desempleo tras haber cesado
de forma definitiva su relacion laboral y vayan a incorporarse como socios
a una cooperativa de trabajo asociado o sociedad laboral, asi como aquellos
gue pretendan darse de alta como autéonomos y tengan una minusvalia su-
perior a 33%, podran optar a la modalidad de pago Unico. Es importante
sefidlar que respecto a los trabajadores autonomos la normativa ha ido va-
riando a lo largo del tiempo®. A dia de hoy es la Ley 45/2002, de 12 de

2 Asi loindican CoLL SERRANO, V.; CURAT GIMENEZ, R.; «Andlisis de los factores que
influyen en el proceso de creacion de una cooperativa de trabajo asociado». REVESCO. Revis-
ta de Estudios Cooperativos, primer cuatrimestre, nimero 088, 2006, pags. 128-161

8 Paraunamejor conocimiento respecto ala normativa concerniente al trabajador auto-
nomo, puede verse: CARAL Ruiz, JM.; Rusio bE MepINA, M.D.; «El pago Unico de la presta-
cion por desempleo: régimen juridico y novedades introducidas por la Ley 45/2002». Temas
Laborales, 2003, nim. 68, pags. 108-109.

4 Como lo hizo Lorez GANDIA, J.; «El nuevo régimen juridico de las prestaciones por
desempleo». Relaciones Laborales, 1985-11, pag. 415.

5 El Real Decreto 1044/1985 permite el pago Unico para quienes pretendan realizar una
actividad como trabajadores autbnomos siempre que tengan una minusvaliaigual o superior a
33%. Sin embargo, la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas urgentes sobre fomento de em-
pleo y proteccion por desempleo, en su Disposicién Adicional Segunda, suprime esta posibili-
dad cerrando el campo de aplicacion Unicamente a quiénes vayan a entrar aformar parte como
socios de cooperativas de trabajo asociado o de sociedades laborales. Con la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, se permite nuevamen-
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diciembre, de medidas urgentes del sistema de proteccion por desempleo y
mejora de la ocupabilidad, vigente en la actualidad, y el Real Decreto 1413/
2005, de 25 de noviembre, que modifica en parte la anterior ley, |a normati-
va que regula la prestacion por desempleo en su modalidad de pago unico.
Ley estamuy criticada por lo restrictivo de su contenido que viene a limitar
€l pago Unico y a contradecir los principios y fines del originario RD 1044/
1985, alin vigente en parte.

2. BREVE REPASOALAEVOLUCION HISTORICA DE LA PRESTA-
CION DE DESEMPLEO EN SU MODALIDAD DE PAGO UNICOS®

La Constitucion, en su articulo 40.1 establece la obligacion de los po-
deres publicos de «promover las condiciones favorables para el progreso
social y econémico y para una distribucion de la renta personal mas equi-
tativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica», y especifica,
ademas, que «realizaran una politica orientada al pleno empleo». En la ac-
tualidad en nuestro pais ain existe un gran nimero de desempleados, si bien
es cierto que en la Ultima década se ha reducido considerablemente el nu-
mero de parados produciéndose este recorte, ademas, en un contexto de in-
corporacion de lamujer al mercado de trabajo y de crecimiento de la pobla-
cion activa en general. Ante esta situacion, y visto que el trabajo por cuenta

te la capitalizacion para aquell os desempl eados que pretendan realizar actividad como autono-
mos y acrediten una minusvalia igual o superior al 33%. Mas adelante, el Real Decreto 45/
2002, vuelve a permitir la capitalizacion del desempleo para quienes quieran constituirse como
auténomos, aun no siendo minusvalidos, pero Unicamente para subvencionar la cotizacion ala
Seguridad Social. La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, permite a estos trabajadores obtener el
20% de la prestacion pendiente para subvencionar el inicio de la actividad y el 80% restante
para financiar las cuotas a la Seguridad social, excepto para los minusvaidos a quiénes no se
les aplicara Por Ultimo, Real Decreto 1413/2005, de 25 de noviembre, por €l que se modifica
la disposicién transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes
para lareforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, amplia
estos porcentajes situandolos en un 40 y 60% respectivamente. En la actualidad el reciente
aprobado Estatuto del Trabajador Auténomo en su Disposicion adicional novena, recoge el com-
promiso del Gobierno a en el plazo de un afio elaborar un estudio sobre la evolucion de la
medida de pago Unicoy, si el resultado es favorable, ampliaré |os porcentajes actuales de capi-
talizacion destinados a financiar lainversion.

6 Respecto ala evolucion histérica de la normativa referente al pago Gnico por desem-
pleo es muy interesante, en especial por los gréficos y esquemas que se presentan, €l articulo
realizado por MARTIN LOPEZ, S.; LEJARRIAGA PEREZ DE LAS VACAS, G.; ITURRIOZ DEL CAMPO,
J.; Casuistica de acceso a la actualizacion de la prestacion por desempleo: bases para un mo-
delo de decision. CIRIEC-Espafia niim. 52/2005, pags. 307-334.
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gjenano es capaz de absorber completamente las demandas de trabajo de la
poblacion activa, las administraciones publicas intentan fomentar el autoem-
pleo en cualquiera de sus distintas vertientes. Asi, se fomentala creacion de
sociedades cooperativas, de sociedades laborales, la inclusién como socio
trabajador en cualquiera de las ya existentes e incluso el trabajo autbnomo.
De estaforma, y desde que en 1985, con el Real Decreto 1044/85, de 19 de
junio, se posibilita la prestacion por desempleo en su modalidad de pago
Unico, esta herramienta se ha convertido en la base sobre la que distintas
iniciativas profesionales y empresariales han contribuido a la creacion de
empleo estable.

Estas medidas que se apoyan en las figuras de la economia social, y
gue como fin dltimo y primordial, buscan la creacién de empleo, encuen-
tran también respaldo en €l articulo 129.2 de la Constitucion, donde se dis-
pone que los poderes publicos habran de promover las formas de participa-
cion en la empresa, especial mente las cooperativas, asi como que se «esta-
bleceran los medios que facilite el acceso de los trabajadores a la propie-
dad de los medios de producci on».

Como hemos dicho anteriormente, fue en 1985 cuando se regul6 por
vez primera la prestacion por desempleo mediante pago Unico. De ello se
encargd el Real Decreto 1044/85, de 19 de junio, por el que se regula el
abono de la prestacion por desempleo en su modalidad de pago tnico por €l
valor actual de su importe, como medida de fomento de empleo. Cabe se-
falar a este respecto que previamente, la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
proteccion por desempleo, sentd las bases para el desarrollo de este instru-
mento, sefialando en su articulo 23.3 que: «Cuando asi |o establezca un pro-
grama de fomento de empleo, |a Entidad Gestora podré abonar de una sola
vez el valor actual del importe de la prestacién de nivel contributivo, co-
rrespondiente al periodo a que tenga derecho el trabajador en funcién de
las cotizaciones efectuadas». Similar redaccion tiene el art. 228.3 del Real
Decreto Legislativo 1/1994.

Consecuencia de la crisis econdmica de los 90, con sus altas tasas de
desempleo y un gran desequilibrio financiero en el sistema de proteccion
por desempleo, es la Ley 22/1992 de medidas urgentes sobre fomento de
empleo y proteccion por desempleo. En su Disposicién Adicional Segunda,
se suprime esta modalidad de cobro del desempleo para todos aquellos co-
lectivos que no pretendian formar parte de cooperativa o sociedad laboral 7.

7 MARTIN LOPEZ, S.; LEJARRIAGA PEREZ DE LAS VACAS, G.; ITURRIOZ DEL CAMPO, J.;
Causistica de acceso a la actualizacion de la prestacion por desempleo: bases para un mode-
lo de decision. CIRIEC-Espafia nim. 52/2005, pags. 307-334.
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Mas adelante, en 1998, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y de orden social, viene de nuevo a permitir esta moda-
lidad para los trabajadores que pretendieran darse de alta como auténomos,
siempre que acreditaran ademés unaminusvaliaigual o superior al 33 por 1008.

El afio 2002 se constituye como de especial relevancia. Por un lado, se
aprueba el Real Decreto Ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes
paralareformade la proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad,
gue modificalo establecido en el articulo 228.3 del Real Decreto Legislati-
vo 1/1994, de 20 de junio, Texto Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social. Con esto se especifica que cuando |o recoja algin programa de
fomento del empleo, la Entidad Gestora podra conceder |a prestacion de des-
empleo en un Unico pago por la cantidad que le corresponda en su cuantia
«total o parcial». Ademés, el RD 5/2002, de 24 de mayo, vuelve a permitir
gue los trabajadores que pretendan constituirse en autébnomos accedan a
mismo pero para subvencionar |as cotizaciones de la Seguridad Social.

Ese mismo afio, se dictala Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medi-
das urgentes del sistema de protecciéon por desempleo y mejora de la
ocupabilidad, vigente en la actualidad, que deroga a Rea Decreto 5/2002,
de 24 de mayo. Esta Ley, en su Disposicion Transitoria Cuarta, se encarga
de dar cuerpo a este derecho en €l que nos centraremos mas abajo. Si bien
es cierto, que la misma ha sido modificada en parte, aunque manteniéndola
en su mayoria, por €l Real Decreto 1413/2005, de 25 de noviembre, por €l
gue se modifica la disposicion transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12
de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de protec-
cion por desempleo y mejora de la ocupabilidad °.

8 Para una mayor informacion respecto a la normativa concerniente al trabajador auté-
nomo, puede verse: CARAL Ruiz, J.M.; Rusio be MEDINA, M.D.; «El pago Unico de la presta-
cion por desempleo: régimen juridico y novedades introducidas por la Ley 45/2002». Temas
Laborales, 2003, nim. 68, pags. 108-109.

9 En concreto, |as reformas que introduce este Real Decreto respecto a texto vigente en
el apartado 1 de la citada disposicion transitoria cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre,
son: en laregla 1.2 amplia de 12 a 24 meses €l plazo maximo del vinculo contractual previo
con la cooperativa o sociedad laboral ala que se pretende incorporar de forma estable y per-
mite que el abono de la prestacion se extienda también, en el caso de la cooperativa, a las
aportaciones a capital socia y alacuota de ingreso; en laregla 2.2 permite el abono mensual
de la prestacion por desempleo para subvencionar la cotizacion del trabajador a la Seguridad
Social; en laregla 3.2 amplia al 40 por ciento el porcentaje de capitalizacion a los que preten-
dan constituirse como trabajadores auténomos; y, finalmente, introduce unaregla 4.2, que esta-
blece que la solicitud de abono de la prestacion por desempleo conforme a lo establecido en
las reglas anteriores sera de fecha anterior a la incorporacién o constitucion de la cooperativa
o sociedad laboral o &l inicio de la actividad como auténomo.
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3. NOTAS SOBRE EL PAGO UNICO Y SUS REQUISITOS DE AC-
CESO 0

Como hemos sefialado con anterioridad, se trata de una medida para
fomentar y facilitar iniciativas de autoempleo, a través del abono del valor
actual del importe de la prestacién por desempleo de nivel contributivo a
los beneficiarios de prestaciones que pretenden incorporarse, de forma es-
table, como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas o0 en socieda-
des laborales, constituirlas, o que quieren desarrollar una nueva actividad
como trabajadores auténomos.

El abono de la prestacion se realizard de una sola vez por el importe
gue corresponda a la aportacion obligatoria establecida con carécter genera
en cada cooperativa, 0 a de la adquisicion de acciones o participaciones
del capital social en una sociedad laboral, en ambos casos en o necesario
para acceder a la condicion de socio, 0 alainversion necesaria para desa-
rrollar laactividad en el caso de trabajadores auténomos con minusvalia®®,

Importante es recordar como lo hace la doctrina®?, que a pesar de ser
un programa de fomento del empleo, es destinado exclusivamente a aque-
llos trabajadores que tienen derecho a percibir |a prestacion por desempleo 13
y que la cuantia ser4 exclusivamente la que le corresponda en funcién de su
cotizacion. Por lo tanto, se nos presenta como una medida de fomento del
empleo limitada, que beneficiaalos trabajadores que han disfrutado de cierta
estabilidad laboral en el periodo anterior ala solicitud. Por €llo, los trabaja-
dores sujetos a la flexibilidad del mercado de trabgjo, a las formas de con-

10 Sobre el tema, in extenso, puede verse nuestro trabajo «Politica de empleo y sistema
de proteccién social», en AAVYV, Lecciones de Derecho del Empleo, op. cit., pags. 442y sigs.

11 Setratadel contenido de este parrafo, concretamente, del montante del pago del tema
que trata la STS 6903/2007, de 4 de octubre de 2007, asi como la STSJ de Andalucia 1089/
2006, de 6 de abril de 2006.

12 CaRAL Ruiz, JM.; Rusio DE MEeDINA, M.D.; «El pago Unico de |a prestacion por des-
empleo: régimen juridico y novedades introducidas por la Ley 45/2002». Temas Laborales,
2003, nim. 68, pégs. 108-109. DE Soto Rioa, S.; «Medidas de fomento del empleo y de la
ocupacion en la Reforma de 2002, especial monogréfico de Relaciones Laborales sobre La
reforma de la proteccién de desempleo en la Ley 45/2002, nim. 4/2003, pags. 183-210.

13 Recuérdese que los requisitos basicos para acceder ala prestacion por desempleo son,
agrandesrasgosy sin entrar en detalles, estar afiliado y en situacién de alta o situacion asimi-
lada al alta en la Seguridad Socia en un régimen que contemple la contingencia por desem-
pleo, encontrarse en situacion legal de desempleo, acreditar la disponibilidad para buscar acti-
vamente empleo y para aceptar una colocacién adecuaday suscribir un compromiso de activi-
dad, tener cotizado por desempleo un periodo minimo de 360 dias dentro de los seis afios ante-
riores ala situacion legal de desempleo, no haber cumplido la edad ordinaria necesaria parala
pensién de jubilacién y no formar parte de alguna de |as causas de incompatibilidad.

TEMAS LABORALES n(im. 95/2008. Pégs. 283-296.

[T (11 ||



NN T 1] @

El desempleo en su modalidad de pago Gnico como ayuda a nuevos emprendedores 291

tratacion precaria, (contratos a tiempo parcial, contratos temporales, con-
tratos fijos-discontinuos, etc.) tienen muchas dificultades para acceder a pago
anico de la prestacion por desempleo, y de hacerlo, su cuantia es en lama-
yoria de los casos insignificante 14,

De forma breve y escueta podemos decir que |os requisitos para acce-

der a esta modalidad de la prestacién de desempleo son los siguientes °:

— Ser beneficiario de una prestacion contributiva por desempleo y te-
ner pendiente de recibir, a fecha de solicitud a menos, tres men-
sualidades.

— No haber hecho uso de este derecho, en cualquiera de sus modali-
dades, en |os cuatro afios inmediatamente anteriores.

— Acreditar laincorporacion como socio trabajador a una cooperati-
va de trabajo asociado o sociedad laboral, de nueva creacion o en
funcionamiento, de forma estable. En el caso de querer incorporarse
a una cooperativa o una sociedad laboral, el trabajador no ha tenido
gue tener un vinculo contractual previo con ellasuperior a 24 meses.

— Acreditar larealizacion de una actividad como trabajador auténomo.

— En caso de haber impugnado ante la jurisdiccion social el cese de
larelacion laboral origen de la prestacion por desempleo cuya ca-
pitalizacion se pretende, la solicitud de pago Unico debera ser pos-
terior alaresolucion del procedimiento correspondiente.

4. EN ESPECIAL SOBRE EL PAGO PARCIAL DE LA PRESTACION
POR DESEMPLEO EN SU MODALIDAD DE PAGO UNICO Y SU
INTERPRETACION POR EL TRIBUNAL SUPREMO

Como se ha explicado mas arriba, €l tema sobre el que versa el litigio
es la cuantia a percibir por e demandante tras solicitar la prestacion por
desempleo en su modalidad de pago Unico con el fin de ingresar como so-

14 Paraprofundizar en el andlisis del perjuicio que le supone a este colectivo la flexibi-
lidad del mercado de trabajo en relacion con las prestaciones de desempleo consiltese MoRre-
No PERrez, J.L., El sistema de proteccion por desempleo en Espafia, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 1997, pags. 190y ss.

15 Para profundizar en las diversas connotaciones de los requisitos para acceder a la
prestacion por desempleo en Pago Unico, véase CARAL Ruiz, JM.; Rusio bE MEDINA, M.D;
«El pago Unico de la prestacion por desempleo: régimen juridico y novedades introducidas por
la Ley 45/2002». Temas Laborales, 2003, nim. 68, pags. 108-109 De Soto RioJa, S.; «Medi-
das de fomento del empleo y de la ocupacion en la Reforma de 2002, especial monogréfico
de Relaciones Laborales sobre La reforma de la proteccion de desempleo en la Ley 45/2002,
ndm. 4/2003, pégs. 183-210.
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cio trabajador en una cooperativa de nueva constitucién. Parece claro que
lanormay lainterpretacion judicial que vienen argumentando |os tribuna-
les respalda la afirmacion de que, en el supuesto en que un trabajador bene-
ficiario de dicha prestacion contributiva pretenda incorporarse como socio
trabajador de una cooperativa o sociedad laboral, podré obtener el abono de
la prestacion 16 de una sola vez por el importe que corresponda a la aporta-
cion establecida con carécter general en cada cooperativa 'y a la cuota de
ingreso y su similar en la sociedad laboral, pero siempre en lo necesario
para acceder ala condicién de socio.

De esta forma, si la cuantia necesaria para adquirir la calidad de socio
es menor al montante total al que asciende la capitalizacion de la presta-
cion, el resto de ésta que no se abona a beneficiario en pago Unico podra
utilizarse para subvencionar la cotizacion a la Seguridad Social correspon-
diente a la actividad que se va a iniciar. La cuantia de esta subvencion es
fijay se corresponde con el importe de la aportacion integra del trabajador
ala Seguridad Social, extendiéndose hasta que se agote la prestacion de des-
empleo y siempre que el trabajador se mantenga en la actividad iniciada.

La posibilidad de fraccionar la percepcién del pago de la prestacion de
desempleo en su modalidad de pago Unico, no nace con la norma originaria
en el afio 1985 sino que se debe a una reforma posterior; la introducida por
laentrada en vigor del Real Decreto Ley 5/2002, de 24 de mayo, y la poste-
rior Ley 45/2002, de 12 de diciembre, vigente en la actualidad. Estas nor-
mas, se redactaron sumidas en un cimulo de desprop6sitos, no solo por su
nesfasta redaccion, sino también, que es lo importante, por el alcance nega-
tivo que supone €l recortar €l pago Unico. De hecho, y valgaamodo de g em-
plo, en la propia exposicion de motivos de laley se menciona Gnicamente a
las cooperativas de trabajo asociado y las sociedades andnimas |aborales,
obviando por completo las sociedades limitadas |aborales introducidas por
laLey 4/1997, de 24 de marzo, y auténtico gje del impulso del crecimiento
de la economia social desde su nacimiento. Esto que parece sélo un olvido,
demuestra lafaltade rigor del propio legislador ’.

16 La cuantia de la prestacion de pago unico se calcularé en dias completos, y se le
aplicara el importe relativo al interés legal del dinero.

17 Para una mayor informacion respecto a este asunto véase: CANAL Ruiz, JM.; Rusio
DE MEDINA, M.D.; «El pago Unico de la prestacion por desempleo: régimen juridico y noveda-
des introducidas por la Ley 45/2002». Temas Laborales, 2003, nim. 68, pags. 108-109. De
Soto RioaA, S.; «Medidas de fomento del empleo y de la ocupacion en la Reforma de 2002»,
especial monogréfico de Relaciones Laborales sobre La reforma de la proteccion de desem-
pleo en la Ley 45/2002, nim. 4/2003, pags. 183-210.
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El recorte de derechos llevado a cabo con carécter general en el ambito
del Derecho del Trabajo durante estos afios cercanos al 2002 y en los que
no se encuentra justificacion econdémica, pues las cifras macroeconémicas
demostraban el crecimiento de la economia, se han preservado en la mayo-
ria de los casos hasta nuestro dias. De hecho, la mejor doctrina destaca el
hecho negativo de esta reforma: «la reforma de 2002 ha supuesto un freno
a la razén del pago unico como medio de financiacion del inicio de activi-
dad» 8. Pero no solo se queda esta opinion en el lado académico. El propio
Tribunal Supremo, en la sentencia que nos ocupa se pronuncia al respecto y
expone que lareforma operada por €l Real Decreto Ley 5/2002y laLey 45/
2002, han supuesto un freno notable a la medida de fomento del empleo en
cuanto que recortala posibilidad deinversién inicial y, ademas, desvirtla el
caréacter de la capitalizacion del desempleo, siendo también contraria a las
recomendaciones de la Comision Europea®®. Si bien, el mismo Tribunal
muestra a continuacion su disposicion irrefutable a cumplir con su cometi-
do cuando expresa que «tales consideraciones de censura en forma alguna
pueden ser tenidas en cuenta por este Tribunal, cuya mision —en la herme-
néutica aplicativa del Derecho— ha de ser escrupul osamente respetuosa con
el mandato legal (arts. 9y 117 CE)», y en ello se centra.

A este respecto, se argumenta que tal vez la medida pueda ser com-
prensible «en el caso de la incorporacion de los trabajadores a sociedades

18 |opez GanDiA, JV, Simposio propuesta de reforma de la Ley de 1997 de Sociedades
Laborales, Sevilla 31 de enero de 2008.

19 Citatextual dela STS 6903/2007, de 4 de octubre de 2007: «Ciertamente se ha des-
tacado en doctrina que la reforma operada por el RD-Ley 5/2002 y por la Ley 45/2002 impli-
¢0 un giro —negativo— en la politica favorecedora del fomento del empleo y activacion de la
prestacion, siendo asi que —se argumenta— el pago inicial Unico es el que verdaderamente
fomenta la inversion en un proyecto empresarial, de manera que la limitacién de su cuantia a
la cantidad precisa para adquirir la cualidad de socio, prescindiendo del real importe que
corresponda a la inversion necesaria para desarrollar la actividad (como con el RD 1044/
1985), ala par que la desvirtuacién de emplear |a restante capitalizacion de las prestaciones
en el abono —trimestral mente aplazado— de las cuotas a la Seguridad Social correspondien-
tes al trabajador (pagos que en la OM 13/04/94 eran una prestacién adicional afiadida al
pago Unico, como compensacion al hecho de que la Entidad Gestora dejaba de abonar las
cotizaciones debidas en la situacion de desempleo ), llevan a la paradgjica consecuencia de
gue cuanto méas importante sea la prestacion capitalizada, en igual medida se incrementa el
perjuicio del trabajador al percibir aquélla en la modalidad de pago unico, hasta el punto
de que con ello se desincentiva una medida de fomento del empleo auténomo y de la partici-
pacion financiera de los trabajadores en la empresa que incluso ha sido recomendada por
la Comisién Europea, llegandose a afirmar que “la reforma penaliza mas que fomenta la
constitucion de empresas de economia social o el trabajo auténomo, salvo en caso de
minusvalidos” ».
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ya constituidas» 2°, puesto que van a percibir ingresos desde €l primer mo-
mento. Sin embargo, no debemos olvidar, que en los supuestos de nueva
creacion «de sociedades laborales o cooperativas de trabajo asociado (...),
generalmente no van a tener beneficios ni incluso ingresos en los primeros
meses de actividad», a lo que afiadimos que con esto peligra el pago de la
suscripcion ala calidad de socio en su totalidad y no se ayuda en modo al-
guno a paliar la necesidad de financiacién de una nueva empresa, mas adin
cuando se trata de empresas de economia social donde el capital es de los
propios trabajadores y la figura del socio capitalista (via persona fisica o
juridica) es anecddticay visible Gnicamente en algunos casos de sociedades
anonimas laborales; que paraddjicamente son, ademas, |as menos numerosas.

Conforme a contenido de |a sentencia que nos ocupa, comienza el Tri-
bunal tratando el contenido del articulo 228.3 de laLey General de la Segu-
ridad Social, donde se establece lo siguiente: «Cuando asi |0 establezca al-
gun programa de fomento del empleo, la Entidad Gestora podra abonar de
una sola vez el valor actual del importe, total o parcial, de la prestacion
por desempleo de nivel contributivo a que tenga derecho el trabajador y
gue esté pendiente por percibir. Asimismo, podra abonar a través de pagos
parciales el importe de la prestacion por desempleo de nivel contributivo a
gue tenga derecho el trabajador para subvencionar la cotizacion del mis-
mo a la Seguridad Social». Dice el Tribunal que se observe que esta nueva
redaccion introduce la expresion «total o parcial» en relacion al importe de
la prestacion por desempleo. Pero ademés, sefiala que se «contempla ex novo
gue parte de la prestacion sea destinada a subvencionar la cotizacion del
trabajador». Con esto nos deja claro el Tribunal, antes de seguir profun-
dizando en materia, cua va a ser su fallo y cud es la interpretacion que
debe hacerse de la norma, que por lo demas no da lugar a excesivas dudas
al respecto.

Desde luego, dejar la concrecion juridica de un derecho aladiscreciona-
lidad administrativa del Servicio Publico de Empleo Estatal parece un ex-
ceso pues puede dar lugar a distintas soluciones antes los mismos hechos,
produciendo posibles situaciones discriminatorias. Es quizas en ello en lo
gue deberia haberse centrado el Tribunal Supremo aprovechando el estudio
de este asunto.

20 CaRAL Ruiz, JM.; Rusio DE MEeDINA, M.D.; «El pago tnico de |a prestacion por des-
empleo: régimen juridico y novedades introducidas por la Ley 45/2002». Temas Laborales,
2003, nim. 68, pags. 108-109. De SoTo Rioa, S.; «Medidas de fomento del empleo y de la
ocupacion en la Reforma de 2002, especial monogréfico de Relaciones Laborales sobre La
reforma de la proteccién de desempleo en la Ley 45/2002, nim. 4/2003, pags. 183-210.
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Nos recuerda ademas el Tribunal Supremo que la Disposicion Transi-
toria Cuarta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, es contraria a lo que
establecia el RD 1044/1985, de 19 de junio, en su articulo primero y cuarto,
que por tanto este primer Real Decreto queda sin efecto, al igual que la Or-
den Ministerial de 13 de abril de 1994, por la que se establecian las bases
reguladoras de la concesion de la subvenciones consistentes en el abono de
cuotas a la Seguridad Social, siendo de aplicacion exclusivamente €l texto
reproducido por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre.

El Tribunal estima probado que en el articulo 12.6 de la Ley de Socie-
dades Cooperativas de Andalucia, queda claro que la «aportacion obligato-
riainicial para ser socio» y la «parte de la misma gque debe desembolsarse
en el momento de la suscripcion», No son una misa cosay, por tanto, No son
coincidentes. Por lo que, queda probado que para adquirir la condicién de
socio trabajador basta con abonar el 25% de |a aportacion obligatoria, pu-
diendo desembolsar €l resto de la cantidad més adelante. Segun el Tribunal
Supremo, conforme a la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 45/2002,
cuando esta habla de la «aportacion establecida en 1o necesario para acce-
der a la condicién de socio», ha de entenderse al desembolso inicial con el
que se adquieren los derechos sociales y no a la totalidad del aporte que
suscriba?l. A esto haciareferenciala Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia?? que dio la razon al demandante, y que argumentaba
que si el resto de la aportacion «debia desembolsarse obligatoriamente en
un plazo maximo de cuatro afios», se trataba de una obligacion diferida para
«adquirir la condicidn de socio». Sin embargo, tras el recurso de casacion
para unificacion de doctrina interpuesto por el Abogado del Estado y el fa-
[lo del Tribunal Supremo en la sentencia que nos ocupa, esta interpretacion
gueda sin efecto. Y creemos que era la interpretacion juridica més gjustada
a derecho, tanto por su sistematicidad, como por ser |6gicay teleoldgica.

Por lo tanto, concluimos diciendo que, el Tribunal Supremo establece
una interpretacion que se apega a lo literal, por ello, se produce efectiva-

21 Asiloreflgjala Sentenciadel Tribunal Supremo para este caso concreto: «En el caso
de autos, la aportacién inicial (obligatoria para ser socio) esla cantidad fijada en los Estatu-
tos, pero la condicidn de socio se ostenta desde el momento en que se suscriben la totalidad
de los titulos que integran aquélla (veinte mil) y se abona el importe fijado como primer pago
(cinco mil). Por ello es correcto que la EG satisfaga en pago Unico la cantidad —inicialmente
desembol sada— de 5.000 euros y que destine |a restante prestacion capitalizada a atender los
futuros devengos cotizatorios del trabajador; tal como inequivocamente norma la regla se-
gunda dela DT Cuarta de la Ley 45/2002».

22 Setrata de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, cede de M&
laga, Sala de lo Social, de 8 junio 2006.
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mente el pago Unico por desempleo en caso de que corresponda tras la capi-
talizacion pertinente un montante superior a exigido para formar parte de
una cooperativa de trabajo asociado o de una sociedad laboral, se limitara
precisamente a desembolso imprescindible para acceder a tal condicion,
obviando el resto de la cuantia a pagar con posterioridad por €l nuevo socio
trabajador. Si tras la capitalizacion de la prestacion queda parte de la misma
gue excede de este pago Unico, €l beneficiario tiene la opcion de solicitar
gue dicha cantidad se le abone en forma de subvencion para el pago de sus
cotizaciones a la Seguridad Social conforme a su nueva actividad, o bien
dejarlas pendientes de reclamo ante una hipotética vuelta a la situacién de
desempleo.

Pero también debemos recordar que no menos importante que la deci-
sién judicia es el inciso que el propio Tribuna Supremo llevaacabo en la
misma sentenciay donde reconoce que la actual legislacion vigente que tie-
ne como punta de lanza la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, es bastante
restrictiva respecto a los derechos de su antecesora, y supone un freno més
gue notable a propdsito del pago Unico como medida de fomento del em-
pleo, siendo contraria a la finalidad de la propia normay alo que estima
€cOmo necesario y positivo la doctrina.

No obstante ello, la interpretacion literal, y terriblemente restrictiva,
realizada por el Tribunal Supremo en esta sentencia que se comenta, olvida
los compromisos comunitarios de desarrollo del «espiritu empresarial», a
los que anteriormente nos referimos, contraidos por nuestro Estado y, por
supuesto, aunque ello no sea tan relevante —puesto que los Tribunales han
de aplicar las leyes y nos los programas gubernamentales— resulta contra-
rio alos objetivos del Programa Nacional de Reformas de Espafia de 13 de
octubre de 2005, entre los que se encuentra el de «potenciar la iniciativa
emprendedora de toda la sociedad».

Quizés sea este el momento en que el Parlamento deba de plantearse el
modificar el art. 228.3 delaLGSSy laDisposicion Transitoria4.2delalLey
45/2002.
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