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Editorial

JOSÉ MARÍA MARÍN CORREA*

E 
l presente número de esta revista se dedica monográficamente a una situación protegida 
por la Seguridad Social, que sociológicamente es constitutiva de la mayor preocupación 
de los españoles: el desempleo. Y los trabajos dedicados a su estudio buscan proporcionar 

no solo los conceptos científicos, de indudable utilidad práctica, sino también la doctrina esta-
blecida por nuestros tribunales, puesto que dicha doctrina será la que en definitiva produzca los 
resultados reales que obtengan quienes se vean afectados por dicha situación.1

Inicia el contenido el trabajo del profesor D. Juan Gil, que enseguida nos informa de que 
estamos ante un concepto jurídico, de configuración legal, especialmente regido por el artículo 
267 del texto refundido de la Ley  General de la Seguridad Social. La laboralidad de este concep-
to la deduce el autor de la utilización de términos como “relación laboral”, “despido colectivo”, 
“despido”, y de la reiterada referencia a preceptos del Estatuto de los Trabajadores. Y, desde el 
punto de vista subjetivo es clara la identificación de los trabajadores por cuenta ajena como des-
tinatarios de la protección, sin desconocer que también están protegidos otros sujetos, cuales las 
personas que ejercen funciones de representación política o sindical. Hay que añadir a los traba-
jadores por cuenta propia, desde que se ha protegido su pérdida de actividad. Señala asimismo 
que la norma reglamentaria ha ampliado el concepto de desempleo al aludir a la incapacidad 
permanente, o a la extinción de la relación administrativa. Enuncia a continuación las causas 
de quedar en paro de las que se deduce la situación legal: despido disciplinario, extinción del 
contrato por causas objetivas o durante el período de prueba y la voluntad del trabajador cuando 
es víctima de violencia de género o concurre alguna de las causas del artículo 50 del Estatuto. Se-
ñala la existencia de causas ajenas a la voluntad de las partes del contrato de trabajo, así como la 
situación del desempleo derivada no de la pérdida del puesto de trabajo sino de una disminución 
parcial del tiempo trabajado y consiguientemente del salario.

La también profesora Dña. Elena Desdentado Daroca se ocupa del importante campo del 
desempleo no contributivo, sino asistencial, y de su condicionamiento al no disfrute de rentas. 
Después de ofrecernos una importante relación histórica de la protección del desempleo en Espa-
ña, entra en el estudio de la necesidad como requisito para lucrar la prestación no contributiva, 
y hace un merecido hincapié en la distinción entre rentas y patrimonio porque son aquellas y 
no éste, la circunstancia obstativa de la protección. Singular interés práctico tiene la exposición 
de la doctrina jurisprudencial recaída al respecto, puesto que serán las decisiones de los tribu-
nales las que en definitiva proporcionen la protección o priven de ella. También se nos enseñan 
las oscilaciones habidas en el número de beneficiarios respectivos de la protección contributiva 
y de la asistencial. Renta real o renta fiscal, ingresos brutos o ingresos netos, son conceptos 

*   Magistrado (j) de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.
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EDITORIAL

que el legislador y la jurisprudencia han ido aplicando al obstáculo de la protección asistencial, 
evidentemente con sumisión de los tribunales al criterio del legislador. Imputación subjetiva de 
ingresos, momento en que han de ser tenidos en cuenta, y una especial referencia a los distintos 
tipos de ingresos computables, o no, como son o pueden ser las prestaciones de la Seguridad 
Social, los rendimientos de capital, las ganancias derivadas de actividades económicas y las 
ganancias patrimoniales, que merecen estudios concretos, al igual que la imputación de rentas. 
Como quiera que el sujeto beneficiario tiene obligación de poner en conocimiento de la Entidad 
Gestora aquellos ingresos que pudieran determinar la pérdida del derecho a la protección, se 
concluye el estudio con el efecto privativo, suspensivo, o sancionador que pudiera derivarse del 
incumplimiento de este deber.

El Profesor Titular de la Universidad ovetense Sr. Rodríguez Cardo avanza la existencia  de  
supuestos en que la pérdida de puestos de trabajo y del salario que venía proporcionando, sea 
protegida, pese a que quien es desempleado en sentido legal ejerza otras tareas remuneradas, 
o se vea protegido en virtud de otras contingencias o hechos causantes. Pero advierte que su 
estudio queda limitado a la incompatibilidad entre prestación por desempleo y realización de un 
trabajo. Por eso, en primer lugar niega la compatibilidad con la obtención de una colocación ade-
cuada, mientras que mantiene la compatibilidad de la protección con la realización de un trabajo 
a tiempo parcial y otros supuestos, como son el apoyo a los emprendedores y la percepción de la 
prestación en un solo momento precisamente para trabajar por cuenta propia. Una vez estableci-
da la incompatibilidad es muy interesante la consideración de sus consecuencias, especialmente 
la distinción entre la suspensión de la protección y su pérdida definitiva, haciéndonos ver cómo 
la expresión legal “extinción” no tiene exacto significado gramatical puesto que, se dan supues-
tos en los que se permite la reanudación. Quien no respeta la situación de incompatibilidad y 
mantiene la percepción de la protección ocultando a la Entidad Gestora dicha incompatibilidad, 
incurre en responsabilidad, que puede alcanzar la naturaleza de penal. Concluye el trabajo con 
lo que el autor enuncia como consideraciones finales, todas importantes, pero sobre todo la que 
se refiere a la posibilidad de que se renunciarán colocaciones que provoquen incompatibilidad en 
tanto que proporcionan un ingreso menor al derivado o constitutivo de la prestación.

El Profesor levantino Sr. Fernández Orrico aborda un tema de singular importancia, para 
la defensa del sistema protector frente a quienes abusan del mismo. Se trata de acreditar que 
el beneficiario ha incurrido en fraude, bien al iniciar esa situación, bien a lo largo de ella. Para 
su inicio es esencial que haya una pérdida de un trabajo efectivo, de manera que simular dicho 
trabajo, aparentar su pérdida, ocultar la voluntariedad del cese o afirmar la existencia de em-
presas sin realidad, son métodos para alcanzar el inicio de la prestación, mientras que ocultar la 
realización de un trabajo que excluya la situación es el método más usual para mantener lo que 
no merece serlo. Como toda conducta humana susceptible de juicio de legalidad es importante la 
concurrencia de la voluntariedad, y asimismo respetar el principio de inocencia. A este respecto 
analiza el autor la eficacia de la prueba indiciaria y de las presunciones a lo que se une lo que 
el autor enuncia como necesidad de que el fraude sea la única motivación de la conducta frau-
dulenta, que, por supuesto, tiene que haber alcanzado éxito porque puede haberse intentado el 
fraude pero sin consecuencias económicas dañosas para el sistema, lo que supondría inexistencia 
de conducta sancionable.

Como se ha dicho antes, la expresión legal de “extinción” no es usada por la norma con exac-
titud gramatical, dado que está prevista la reanudación de la protección en supuestos de la 
establecida como extinción. El  Sr. Fernández-Lomana García, tras exponer con gran exactitud 
todos los supuestos legales de suspensión, desgrana los efectos de la misma y de su reanudación, 
a la que ocasionalmente puede renunciar el beneficiario porque le sea más conveniente iniciar un 
nuevo período. Antes se nos ha explicado la diferencia de una reanudación referida a suspensión 
no sancionadora y la derivada o constitutiva de sanción. Cuáles sean los efectos de la suspensión 
y cuáles los de su reanudación son objeto de distintos apartados de estudio, que también trata 
de la suspensión como medida cautelar adoptada cuando el beneficiario omita la presentación 
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de documentos para la que haya sido requerido por la Entidad Gestora, y la presentación de los 
documentos sea causa de reanudación, si bien a partir de la fecha en que se cumple el requeri-
miento. De todos sus razonamientos el autor deduce cinco conclusiones, todas ellas importantes, 
pero en la práctica cabe destacar la posibilidad de exigir el reintegro de lo indebidamente percibi-
do y la necesidad de continuar en situación de desempleado cuando haya lugar a la reanudación.

El estudio del Sr. Caravaca Domínguez cierra los de este número de la revista y nos ofrece, 
tras una visión muy amplia y detallada de la protección, con datos estadísticos, lo que él enuncia 
como breve repaso del sistema en España. Ello conduce a la exposición de los principales proble-
mas que hay que resolver para el sostenimiento del propio sistema protector y de ahí las propues-
tas concretas que hace al respecto, y que en definitiva son el corolario más valioso del trabajo. 
Considera que la duración de las prestaciones contributivas es excesiva para de ahí derivar la 
conveniencia de acortar el período máximo, lo que conduciría a un mayor interés en obtener 
nuevos puestos de trabajo. Otra medida que propone es simplificar los subsidios en cantidad y 
variedad. Para el autor contamos en España con más de 20 modalidades de esta forma de pro-
tección, de las cuales si algunas tienen la substantividad derivada de los sujetos protegidos como 
son los excarcelados o los mayores de 55 años, no ve justificación para que haya multiplicidad de 
subsidios que protejan a los fijos discontinuos, o a quienes no cuentan con cotización suficiente. 
Establecer una protección análoga a la renta de ciudadanía, cuyo condicionamiento fuera preci-
samente el no tener empleo, sería una loable forma de protección asistencial. La reflexión final 
se aventura a ofrecer soluciones prácticas en orden a la administración que debiera gestionar la 
financiación y gestión y mantiene el criterio de que sea el Estado quien proporcione la prestación 
en términos de igualdad. ¿Individuo o unidad familiar como receptor de la protección? Sin negar 
la importancia de contemplar a la unidad familiar, el autor se decanta por la consideración del 
individuo. Finalmente condensado en ocho puntos las conclusiones de su reflexión.

La Magistrada de la Sala de Social del Tribunal Supremo, Sra. García Paredes ha preparado 
el tan útil repertorio de Jurisprudencia que nos ofrece en cada número de esta serie. A ello se 
añaden la Documentación que se ha entendido relacionada con los estudios, y un extenso apar-
tado de Bibliografía aportado por los servicios propios del departamento.   
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Situación legal de 
desempleo

Legal situation of 
unemployment

JUAN GIL PLANA*

1. SITUACIÓN DE DESEMPLEO VS. 
SITUACIÓN LEGAL DE DESEMPLEO

D 
e todos es sabido que uno de los pro-
blemas principales que afrontan las 
sociedades es la lucha contra el fenó-

meno del desempleo, es decir, contra la situa-
ción en la que se encuentran muchos ciudada-
nos que teniendo capacidad y voluntad para 
trabajar no son capaces de encontrar un pues-
to de trabajo o lo pierden por causas ajenas a 
su voluntad.1

Desde los poderes públicos se despliegan 
toda una serie de mecanismos para tratar de 
hacer frente al desempleo, entre los que está el 
reconocimiento de prestaciones públicas. En 
nuestro ordenamiento, al margen de previsio-
nes singulares para determinados colectivos, 
la configuración jurídica de las prestaciones 
de desempleo viene establecida en el Título 
III, artículos 262 a 303 del Texto Refundido 
de la Ley General de Seguridad Social, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, 
de 30 de octubre (en adelante TRLGSS), así 
como en el Real Decreto 625/1985, de 2 de 
abril (en adelante RPD), pendiente, por tanto, 

*   Doctor en Derecho. Profesor Contratado Doctor (Acredi-
tado a Profesor Titular) Derecho del Trabajo y de la Seguridad 
Social. Universidad Complutense Madrid.

todavía hoy de la actualización del desarrollo 
reglamentario de aquél.

Las medidas de protección social no alcan-
zan a cualquier situación de desempleo sino 
que se restringen a determinado estado de 
necesidad, como es la pérdida de ingresos, de 
ahí que el objeto de la protección solo abar-
que a quien pudiendo y queriendo trabajar, 
pierde su empleo, ve suspendido su contrato 
de trabajo o reducida su jornada laboral (art. 
262.1 TRLGSS). Articulándose dos niveles de 
protección, de carácter público y obligatorio, 
a saber: un nivel contributivo para proporcio-
nar prestaciones que sustituyan los ingresos 
salariales perdidos (art. 263.2 TRLGSS) y un 
nivel asistencial para garantizar la protección 
de quienes careciendo de rentas que alcancen 
un determinado umbral se encuentren en al-
guna de las situaciones previstas por el legis-
lador (arts. 263.3 y 274 TRLGSS).

Es evidente que la configuración de la si-
tuación legal de desempleo, al pivotar sobre 
las ideas de capacidad laboral e involuntarie-
dad, no incluye cualquier situación de desem-
pleo. En primer lugar, porque quedan fuera 
todas las situaciones en las que no se constata 
una previa pérdida de empleo, suspensión o 
reducción de jornada. En segundo lugar, por-
que el concepto de situación legal de desem-
pleo abarca, sin perjuicio de las matizaciones 
que se expondrán a continuación, la pérdida 
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del empleo, la suspensión del contrato o la re-
ducción de la jornada siempre que sean aje-
nas a la voluntad del trabajador.

2. CONFIGURACIÓN DE LA SITUACIÓN 
LEGAL DE DESEMPLEO

No resulta fácil abordar una posible con-
figuración de la situación legal de desempleo, 
tanto si nos fijamos en su dimensión subjeti-
va, como sí nos fijamos en su dimensión obje-
tiva, sin olvidarnos de las posibles funcionali-
dades que presenta.

A la situación legal de desempleo se refie-
re principalmente el artículo 267 TRLGSS en 
el que se exponen las posibles realidades me-
recedoras de protección social, al tiempo que 
se delimitan las circunstancias en las que no 
cabe apreciar su existencia. Se produce, por 
tanto, una configuración de la situación legal 
de desempleo tanto desde un punto de vista 
positivo como negativo; configuración que se 
completa con la exposición parcial de los me-
canismos para la acreditación de alguna, no 
de todas, las situaciones legales enumeradas 
en el referido precepto legal. A la acreditación 
de las situaciones legales de desempleo se re-
fieren las otras dos referencias normativas 
vigentes, tanto la DT 28ª TRLGSS como el 
artículo 1 del RPD.

Junto al papel central que juega el artículo 
267 TRLGSS debe tenerse presente que otros 
preceptos del TRLGSS y del RPD se refieren a 
la situación legal de desempleo, al hablar del 
objeto de la protección (art. 267.1 TRLGSS), 
al establecer los requisitos que se han de 
cumplir para que nazca el derecho a la pres-
tación por desempleo [art. 266 c) TRLGSS], 
al determinarse el momento para solicitar y 
para que nazca el derecho al desempleo (arts. 
268.1 y 4 TRLGSS y 5.1 RPD), al establecer la 
posible duración de la prestación (arts. 269.1 
TRLGSS y 3.1 RPD), al determinar la base 
reguladora (arts. 270.1 TRLGSS y 4.1 RPD), 
al establecer los posibles beneficiarios del 
subsidio por desempleo (art. 274.3 TRLGSS) 
o al concretar los medios de acreditación de 
la situación para los emigrantes retornados 
(art. 11.1 RPD) y los liberados de prisión (art. 
12.1 RPD). Además, fuera del TRLGSS y del 
RPD existen previsiones en materia de pres-

taciones por desempleo para determinado 
colectivo, como es el vinculado al trabajo en 
cooperativas.

2.1. Operatividad en el nivel 
contributivo de la acción protectora 
por desempleo

Aunque a la hora de concretar de forma 
genérica cuál es el objeto de la protección por 
desempleo que dispensa el sistema público de 
protección social, sin diferenciar entre el nivel 
contributivo y el nivel asistencial, se recurre 
al concepto de situación legal de desempleo, 
puesto que el artículo 262.1 TRLGSS afir-
ma que la protección por esta contingencia 
se hará respecto a quienes se encuentren en 
determinadas situaciones «en los términos 
previstos en el artículo 267», precisamente 
dedicado a enumerar las situaciones lega-
les de desempleo; estamos ante un concepto 
jurídico de configuración legal cuyo ámbito 
operativo es principalmente el nivel contribu-
tivo.1 Es en este nivel de la protección donde 
la situación legal de desempleo alcanza su 
pleno significado si tenemos presente que se 
articula como uno de los requisitos que han 
de concurrir para tener derecho a la presta-
ción de desempleo, a dicho nivel va dirigida 
la enumeración de las distintas realidades de 
pérdida, suspensión o reducción de actividad 
que se constituyen como requisito necesario 
para obtener una prestación contributiva o 
se toma como referencia para determinar as-
pectos como el momento temporal para su so-
licitud y nacimiento, su posible duración así 
como su cuantía. 

Ahora bien, el concepto de situación legal 
de desempleo adquiere también virtualidad, 
aunque menor, en el nivel asistencial.2 En 
determinado supuesto el recurso al concepto 
de situación legal de desempleo aparece en la 
propia norma, así se establece en el artículo 
274.3 TRLGSS cuando se afirma que quienes 
reúnan los requisitos establecidos en el artí-

1 Fernández Márquez, O.: La situación legal de desempleo, 
ed. Universidad de Oviedo, 2005, pág. 27.

2 Viqueira Pérez, C.: La prestación por desempleo, ed. Tirant 
lo Blanch, 1990, pág. 54; Fernández Márquez, O.: La situación 
legal de desempleo, ob.cit., pág. 28.
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culo 274.1 TRLGSS y no tengan derecho a la 
prestación contributiva por no haber cubier-
to el período mínimo de cotización, deberán, 
entre otros presupuestos, estar en situación 
legal desempleo si quieren ser beneficiarios 
de una prestación asistencial de desempleo. 
Otras veces la referencia se infiere implícita 
por cuanto se reconoce como posibles benefi-
ciaros de una prestación asistencial de desem-
pleo a quien haya agotado una prestación de 
nivel contributivo, cuya obtención ha reque-
rido necesariamente encontrarse en situación 
legal de desempleo, así se prevé como posibles 
beneficiarios de una prestación asistencial a 
quien agotando la prestación contributiva tie-
ne responsabilidades familiares [art. 274.1.a) 
TRLGSS] o careciendo de responsabilidades 
familiares es mayor de cuarenta y cinco años 
[art. 274.1.b) TRLGSS].

2.2. Ámbito subjetivo

La enumeración de las posibles situacio-
nes legales de desempleo contenida en el artí-
culo 267 TRLGSS guarda silencio sobre quié-
nes son los sujetos a los que se protege. De 
la lectura del precepto en cuestión, en el que 
se utilizan términos típicamente laborales, 
como «relación laboral», «despido colectivo», 
«despido»; así como las continuas referencias 
a preceptos del Estatuto de los Trabajadores, 
puede deducirse que el concepto de situación 
legal de desempleo está pensando en el traba-
jador por cuenta ajena. 

Saliendo del plano de la deducción, no se 
aprecia indeterminación del legislador pues-
to que la concreción del ámbito subjetivo se 
determina atendiendo a lo previsto en el artí-
culo 264 y 266 del TRLGSS. Este último pre-
cepto al concretar los requisitos necesarios 
para que nazca el derecho a la prestación de 
desempleo afirma que los mismos deberán 
reunirlos «las personas comprendidas en el 
artículo 264», precepto que identifica como 
sujetos a los que se dirige la situación legal 
de desempleo a los trabajadores por cuenta 
ajena,3 tanto si están en el régimen general 
como si lo están en algún régimen especial 

3 Fernández Márquez, O.: La situación legal de desempleo, 
ob.cit., pág. 30.

que tenga reconocido el desempleo dentro 
de su acción protectora [art. 264.1.a) y b) 
TRLGSS]. 

Ahora bien, siendo los trabajadores por 
cuenta ajena el colectivo principal, cuantita-
tiva y cualitativamente, no puede afirmarse 
que la situación legal de desempleo se conci-
ba exclusivamente para este colectivo, pues-
to que en el citado precepto se incluyen otros 
colectivos, y si bien alguno de los cuales no 
siendo trabajador por cuenta ajena son traba-
jadores asalariados otros difícilmente pueden 
ser calificados, ni formal ni materialmente, 
como tales. En efecto, desde el punto de vista 
subjetivo en la situación legal de desempleo 
pueden incurrir, por un lado, los funcionarios 
interinos, el personal eventual y el personal 
contratado en régimen de derecho adminis-
trativo al servicio de las administraciones 
públicas [art. 264.1.d) TRLGSS] y por otro 
lado, a personas que ejercen funciones de re-
presentación política o sindical, como son los 
miembros de las Corporaciones Locales y  de 
las Juntas Generales de los Territorios Histó-
ricos Forales, Cabildos Insulares Canarios y 
Consejos Insulares Baleares y los cargos re-
presentativos de las organizaciones sindicales 
[art. 264.1.e) TRLGSS], y, finalmente, a los 
altos cargos de las administraciones públicas 
que no sean funcionarios. Incluso, la acción 
protectora se extiende a sujetos que no tienen 
la condición previa de trabajador, como suce-
de con los liberados de prisión o los retornados 
del extranjero.

Quedan fuera del ámbito subjetivo los 
trabajadores por cuenta propia o autónomos 
que tradicionalmente carecían de protección 
ante la pérdida del autoempleo hasta que 
la Ley 35/2010 introdujo dentro de la acción 
protectora una prestación para la pérdida de 
actividad de este colectivo. El reconocimiento 
de la prestación por cese de actividad se suje-
ta, entre otros requisitos, a que el trabajador 
autónomo se encuentre en situación de cese 
de actividad [330.1.c) TRLGSS], en la que, 
al igual que sucede con la situación legal de 
desempleo, se viene a expresar la capacidad 
de trabajar y la involuntariedad en la perdi-
da de actividad como presupuesto de la acción 
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protectora.4 En relación a la configuración de 
la situación legal de cese de actividad debe 
evidenciarse que presenta una estructura si-
milar a la de la situación legal de desempleo 
-que no deja de ser también un cese de activi-
dad-, al delimitarse tanto de forma positiva, 
mediante la enumeración de una serie de su-
puestos (art. 333.1 TRLGSS),5 como de forma 
negativa, al indicarnos cuando no se da aqué-
lla (art. 333.2 TRLGSS);6 completándose con 
una exposición de los distintos mecanismos de 
acreditación que se pueden utilizar (art. 334 
TRLGSS).7

4 Un estudio más detallado de la situación legal de cese 
de actividad en Taléns VisCOnTi, e.: El nuevo régimen de la pres-
tación por cese de actividad, ed. Tirant lo Blanch, 2015, págs. 
75-92; lasaOsa irigOyen, e.: La prestación por cese de actividad 
para trabajadores autónomos, ed. Aranzadi-Thomson-Reuters, 
2011; Viqueira Pérez, C.: “La situación legal de cese de actividad: 
análisis de las causas comunes”, Revista Derecho Social, nº 55, 
2011.

5 Las situaciones legales por cese de actividad que se 
contemplan son: a) la concurrencia de motivos económicos, 
técnicos, productivos u organizativos determinantes de la in-
viabilidad de proseguir la actividad económica o profesional 
-bien por pérdidas derivadas del desarrollo de la actividad en 
un año completo, superiores al 10 por ciento de los ingresos 
obtenidos en el mismo período, excluido el primer año de inicio 
de la actividad; bien por ejecuciones judiciales o administrati-
vas tendentes al cobro de las deudas reconocidas por los ór-
ganos ejecutivos, que comporten al menos el 30 por ciento de 
los ingresos del ejercicio económico inmediatamente anterior 
o bien por la declaración judicial de concurso que impida con-
tinuar con la actividad, en los términos de la  LC-; b) la fuerza 
mayor, determinante del cese temporal o definitivo de la ac-
tividad económica o profesional; c) la pérdida de la licencia 
administrativa, siempre que la misma constituya un requisito 
para el ejercicio de la actividad económica o profesional y no 
venga motivada por la comisión de infracciones penales; d) la 
violencia de género determinante del cese temporal o definiti-
vo de la actividad de la trabajadora autónoma; y e) el divorcio 
o separación matrimonial, mediante resolución judicial, en los 
supuestos en que el autónomo ejerciera funciones de ayuda 
familiar en el negocio de su ex cónyuge o de la persona de la 
que se ha separado, en función de las cuales estaba incluido en 
el correspondiente Régimen de la Seguridad Social.

6 No se encontrarán en situación legal de cese de acti-
vidad quienes cesen o interrumpan voluntariamente su acti-
vidad, salvo que traiga causa de un incumplimiento contrac-
tual grave del cliente, debidamente acreditado, así como los 
trabajadores autónomos económicamente dependientes que 
tras cesar su relación con el cliente y percibir la prestación por 
cese de actividad, vuelvan a contratar con el mismo cliente 
en el plazo de un año, a contar desde el momento en que se 
extinguió la prestación.

7 Las situaciones legales de cese de actividad de los tra-

2.3. Ámbito objetivo

La delimitación del ámbito objetivo de la 
acción protectora por desempleo acometida 
en el artículo 267 del TRLGSS plantea dos 
interrogantes. El primero se centra en deter-
minar si estamos ante un listado cerrado y 
completo de las realidades que dan lugar a la 
prestación de desempleo. Debe afirmarse que 
dicha enumeración se caracteriza por ser in-
completa,8 no tasada,9 y carente del mínimo 

bajadores autónomos se acreditarán mediante declaración 
jurada del solicitante, en la que se consignará el motivo o 
motivos concurrentes y la fecha de efectos del cese, a la que 
acompañará los documentos que seguidamente se establecen, 
sin perjuicio de aportarse, si aquel lo estima conveniente, cual-
quier medio de prueba admitido legalmente: a) los motivos 
económicos, técnicos, productivos u organizativos se acredita-
rán mediante los documentos contables, profesionales, fiscales, 
administrativos o judiciales que justifiquen la falta de viabili-
dad de la actividad; b) la pérdida de la licencia administrativa 
que habilitó el ejercicio de la actividad mediante resolución 
correspondiente; c) la violencia de género, por la declaración 
escrita de la solicitante de haber cesado o interrumpido su ac-
tividad económica o profesional, a la que se adjuntará la or-
den de protección o, en su defecto, el informe del Ministerio 
Fiscal que indique la existencia de indicios de ser víctima de 
violencia de género. De tratarse de una trabajadora autóno-
ma económicamente dependiente, aquella declaración podrá 
ser sustituida por la comunicación escrita del cliente del que 
dependa económicamente en la que se hará constar el cese o 
la interrupción de la actividad. Tanto la declaración como la 
comunicación han de contener la fecha a partir de la cual se ha 
producido el cese o la interrupción; d) el divorcio o acuerdo de 
separación matrimonial de los familiares se acreditará median-
te la correspondiente resolución judicial, a la que acompaña-
rán la documentación correspondiente en la que se constate la 
pérdida de ejercicio de las funciones de ayuda familiar directa 
en el negocio, que venían realizándose con anterioridad a la 
ruptura o separación matrimoniales.

8 Sobre su carácter incompleto, garCía OrTega, J.: “Pres-
tación por  desempleo: contingencia protegida y requisitos 
de acceso”, en rOqueTa BuJ, r. (dir.): Medidas de protección y 
políticas de formación y contratación para los desempleados, 
ed. Tirant lo Blanch, 2018, pág. 40; MOnereO Pérez, J.l. y Viñas 
arMada, J.M.ª: “Comentario al artículo 208 LGSS”, en MOnereO 
Pérez, J.l. y MOrenO Vida, M.ª N.: Comentario a la Ley General de 
Seguridad Social, ed. Comares, 1999, pág. 1756.

9 Las situaciones legales de desempleo son tasadas y 
responden al principio de tipicidad como advierten desdenTadO 
BOneTe, a. y MerCader uguina, J.r.: El desempleo como situación 
protegida: (un estudio sobre los problemas de acceso a la pro-
tección en el nivel contributivo y en el asistencial), ed. Civitas, 
1996, págs. 51-52 y Fernández Márquez, O.: La situación legal 
de desempleo, ob.cit., pág. 90. Cuando se afirma el carácter no 
tasado se hace referencia al análisis del articulo 267 TRLGSS 
como precepto aglutinador de las situaciones de desempleo; 
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rigor técnico. No estamos ante una lista tasa-
da de realidades que pueden ser consideradas 
situaciones legales de desempleo porque fuera 
de dicho precepto encontramos otras realida-
des que se califican como tales, como son las 
referidas a los liberados de prisión10 y al tra-
bajo en el fenómeno cooperativo.11

Se aprecia, además, una falta de rigor 
técnico, ante la descoordinación que se evi-
dencia por la omisión en el precepto legal de 
determinadas realidades que, sin embargo, 
son recogidas en la norma reglamentaria. En 
efecto, la norma reglamentaria al concretar 
los medios para acreditar la situación legal 
de desempleo se refiere tanto a la incapacidad 
permanente (art. 1.2 RDP) como a la extin-
ción de la relación administrativa [art. 1.1.i) 
RDP], sin que exista referencia alguna en el 
listado del artículo 267 TRLGSS.

Finalmente la enumeración de situaciones 
legales de desempleo es incompleta porque 
ni la norma legal ni su desarrollo reglamen-
tario incluyen realidades que afectan a otros 
sujetos que, sin embargo, sí son objeto de pro-
tección por desempleo. Esto sucede con quie-
nes son representantes políticos y sindicales 
y altos cargos que son sujetos incluidos en el 
artículo 264 del TRLGSS como personas a las 
que alcanza la protección por desempleo y, sin 
embargo, no aparece referencia alguno a ellos 
ni en el artículo 267 del TRLGSS ni en el ar-
tículo 1 del RPD.

Además hay supuestos que no aparecen 
en precepto legal o reglamentario alguno y 
que perfectamente reflejan una pérdida invo-
luntaria del empleo, teniendo capacidad para 
trabajar, como es la extinción del contrato por 
desistimiento empresarial mediante un acto 

puesto que debe ser completado con las previstas en otros 
preceptos.

10 La extensión de la acción protectora por desempleo 
viene reconocida en el artículo 35 de la Ley General Peniten-
ciaria, al establecer que «los liberados que se hayan inscrito en 
la oficina de empleo dentro de los quince días siguientes a su 
excarcelación y no hayan recibido una oferta de trabajo ade-
cuada tendrán derecho a la prestación por desempleo».

11 Véase el artículo 2 del Real Decreto 1043/1985, de 19 
de junio y el artículo 1 del Real Decreto 42/1996, de  19 de 
enero.

libre y voluntario no sujeto a causa alguna.12 
Cuya omisión supone su no consideración 
como situación legal de desempleo13.

Esta última nota también se aprecia en la 
configuración negativa de la situación legal de 
desempleo. En efecto, el apartado 2º del artí-
culo 267 TRLGSS, señala que no se encontra-
ran en situación legal de desempleo quienes 
cesen voluntariamente en el trabajo, salvo las 
excepciones previstas legalmente, quienes, 
aun encontrándose en alguna de las situa-
ciones previstas en el apartado 1º del citado 
precepto legal, no acrediten su disponibilidad 
para buscar activamente empleo y para acep-
tar colocación adecuada, a través del compro-
miso de actividad, quienes no ejerzan su de-
recho a la reincorporación o no ejercieran las 
acciones de readmisión irregular previstas en 
el artículo 279 Ley Reguladora de la Jurisdic-
ción Social  (en adelante, LRJS) ante un des-
pido declarado improcedente o nulo, ni quie-
nes no hayan solicitado el reingreso al puesto 
de trabajo en los casos y plazos establecidos 
en la legislación vigente; pero olvida incluir 
la situación derivada del ejercicio del derecho 
de huelga en la que no se reconoce el derecho 
a quedar cubierto por la acción protectora por 
desempleo (art. 3 Orden Ministerial de 30 de 
abril de 1977).

Esta falta de rigor técnico y su carácter in-
completo ya se daba vigente el TRLGSS 1994 
y la acción de refundición no ha procedido a 
corregirlos, perdiéndose, incomprensiblemen-
te, una oportunidad para solventar semejante 
anomalía.   

El segundo interrogante se suscita al 
afrontar la posible existencia de una premi-
sa común para todas las situaciones legales 

12 Evidencia esta omisión de la Casa quesada, s.: La pro-
tección por desempleo en España. Configuración y régimen 
jurídico, ed. Comares, pág. 280.

13 A favor de dicha conclusión se muestra Fernández Már-
quez, O.: La situación legal de desempleo, ob.cit., pág. 97. En 
contra, apreciando la existencia de situación legal de desem-
pleo, de la Casa quesada, s.: La protección por desempleo en 
España. Configuración y régimen jurídico, ob.cit., pág. 280; 
desdenTadO BOneTe, a. y MerCader uguina, J.r.: El desempleo como 
situación protegida: (un estudio sobre los problemas de acce-
so a la protección en el nivel contributivo y en el asistencial), 
ob.cit., pág. 62.
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de desempleo. Al examinar el conjunto de 
supuestos previstos en la normativa, podría 
afirmarse que el común denominador que se 
puede encontrar en todas esas realidades es 
la pérdida no de un empleo sino la pérdida de 
actividad laboral. En efecto, junto a las situa-
ciones de pérdida de empleo, no es solo que 
la suspensión del contrato y la reducción de 
jornada no suponen una situación de pérdi-
da de empleo, es que también se recoge como 
situación a proteger la finalización de la acti-
vidad en sectores productivos caracterizados 
por su periodicidad o estacionalidad, donde no 
hay pérdida de un puesto de trabajo, ni total 
ni parcial, puesto que el empleo se mantiene. 
Pero, además, debe matizarse que hay situa-
ciones legales de desempleo -como la de los 
liberados de prisión o la de los emigrantes re-
tornados a España- en las que no se protege la 
pérdida de actividad sino otros objetivos dig-
nos de ser atendidos por los poderes públicos. 
En definitiva, debe afirmarse que, mayorita-
riamente, el presupuesto de la situación legal 
de desempleo se basa en una pérdida de ac-
tividad; y excepcionalmente se articula sobre 
presupuestos ligados a otras funcionalidades.

2.4. Ámbito funcional

La situación legal de desempleo no se su-
jeta a una única funcionalidad, más al contra-
rio, puede afirmarse que presenta una poliva-
lencia funcional al ser utilizada en distintos 
aspectos que configuran la prestación por 
desempleo. 

En primer lugar, se utiliza para concretar 
el objeto de la prestación de desempleo que dis-
pensa el sistema público de Seguridad Social. 
(art. 262.1 TRLGSS). Debe advertirse que su 
única y exclusiva utilización en este aspecto es 
criticable porque si partimos de que la acción 
protectora por desempleo presenta dos nive-
les, el contributivo y el asistencial (art. 263 
TRLGSS), la concreción del objeto no debería 
hacerse exclusivamente haciendo referencia a 
un concepto -la situación legal de desempleo- 
que está pensando primordialmente para uno 
de los dos niveles de protección, de suerte que 
el artículo 262.1 TRLGSS debería, además, 
contener una referencia al nivel asistencial, 
de manera que el objeto de protección sería la 
extinción, la suspensión o la reducción de jor-

nada, en los términos previstos en el artículo 
267 -referido a la situación legal de desempleo 
en el nivel contributivo- y el artículo 274 -refe-
rido a los posibles beneficiarios de la protección 
asistencial-.

En segundo lugar, encumbrándose como 
una de sus principales funciones, se contem-
pla en el artículo 266 c) TRLGSS como un re-
quisito para el nacimiento del derecho a las 
prestaciones, en el que se reflejan las notas 
que informan la acción protectora por desem-
pleo como son la capacidad y la involuntarie-
dad de la pérdida del trabajo, de la suspen-
sión contractual o de la reducción de jornada. 
Estamos ante una condición necesaria para 
que se produzca el nacimiento del derecho a 
la prestación, pero por si solo no es un pre-
supuesto suficiente porque si no se dan otros 
requisitos -estar afiliado y en alta, un período 
mínimo de cotización y no haber cumplido la 
edad ordinaria para causar la pensión de jubi-
lación- no se producirá el reconocimiento de la 
prestación. Se configura como el mecanismo 
de control de acceso a la acción protectora por 
desempleo.14

Su configuración como presupuesto para el 
nacimiento de la prestación va de la mano de 
la necesidad de acreditar disponibilidad para 
buscar activamente empleo y para aceptar 
una colación adecuada mediante la suscrip-
ción del compromiso de actividad. Se plantea 
si, al recogerse en la letra c) del artículo 266 
del TRLGSS como presupuesto la concurren-
cia de la situación legal de desempleo y la sus-
cripción del compromiso de actividad, estamos 
en presencia de dos presupuestos diferencia-
dos o ante uno solo. La estructura literal del 
precepto nos permitiría decantarnos por la 
existencia de dos presupuestos distintos, sin 
embargo, si nos fijamos en la concreción de 
lo que debe entenderse por situación legal de 
desempleo efectuada en el artículo 267 del 
TRLGSS debe afirmarse que estamos ante un 
solo presupuesto. En efecto, el artículo 267, en 
su apartado 1º, lista una serie de realidades 

14 Fernández Márquez, O.: La situación legal de desempleo, 
ob.cit., pág. 25; lóPez-Tarruella MarTínez, F. y Viqueira Pérez, C.: 
“La protección por desempleo”, en De la Villa Gil, L.E. (dir.): De-
recho de la Seguridad Social, ed. Tirant lo Blanch, 2006, pág. 
641.
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en la que el sujeto puede generar una presta-
ción por desempleo, pero el estar incurso en 
una de ellas no hace que se hallen en situa-
ción legal de desempleo, puesto que en la letra 
b) del apartado 2º del citado precepto legal se 
establece que no se considerarán en situación 
legal de desempleo quienes estando en alguna 
de las situaciones listadas en el apartado 1º 
no hayan suscrito el compromiso de actividad, 
entendido como el deber que asume el solici-
tante de la prestación de desempleo de buscar 
activamente empleo, aceptar una colocación 
adecuada15 y participar en acciones específi-
cas de motivación, información, orientación, 
formación, reconversión o inserción profesio-
nal para incrementar su ocupabilidad (art. 
300 TRLGSS). Por tanto, la situación legal de 
desempleo presenta una estructura dual o si 
se quiere decir de otra forma es un concepto 
legal que se desdobla en dos presupuestos, a 
saber: encontrarse en alguna de las realidades 
que se listan en el artículo 267 del TRLGSS, 
en la norma reglamentaria o en otras normas 
para colectivos específicos y suscribir el com-
promiso de actividad.

En tercer lugar la situación legal de des-
empleo es utilizada, en su otra gran funcio-
nalidad, en el artículo 267.1 TRLGSS para 
especificar qué situaciones de pérdida invo-
luntaria de empleo, suspensión del contrato 
o de reducción de jornada son merecedoras de 
la acción protectora del poder público.

Finalmente se concibe como parámetro 
referencial para determinar varios aspectos 
de la prestación de desempleo. Con carácter 
general se utiliza para establecer el momen-
to temporal a partir del cual se puede soli-
citar la prestación, pues podrá solicitarse a 
partir de la generación de la situación legal 

15 La expresión «colocación adecuada» no se deja, ini-
cialmente, a la libre interpretación del operador jurídico sino 
que se concreta en el artículo 301 del TRLGSS en la profe-
sión demandada por el trabajador y también aquella que se 
corresponda con su profesión habitual o cualquier otra que 
se ajuste a sus aptitudes físicas y formativas, y en todo caso, 
la coincidente con la última actividad laboral desempeñada 
siempre que su duración hubiese sido igual o superior a tres 
meses; después de un años de percepción ininterrumpida de 
las prestaciones, también podrán ser consideradas adecuadas 
otras colocaciones que a juicio del servicio público de empleo 
puedan ser ejercidas por el trabajador.

de desempleo, momento que también se fija 
como hecho causante de la prestación (art. 
268.1 TRLGSS). La duración de la prestación 
es otro aspecto en el que resulta relevante la 
situación legal de desempleo porque se utili-
za para fijar la fecha a partir de la cual esta-
blecer el período temporal en el que se ha de 
tener en cuenta las cotizaciones para calcular 
durante cuánto tiempo se va a desplegar la 
acción protectora (art. 269.1 TRLGSS). En la 
determinación de la cuantía de la prestación, 
más concretamente en el establecimiento de 
la base reguladora, también se recurre a la 
situación legal desempleo por cuanto se confi-
gura como el momento a partir del cual retro-
traer el arco de las bases de cotización de los 
últimos ciento ochenta días para determinar 
aquélla (art. 270.1 TRLGSS).

3. LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO 
COMO SITUACIÓN LEGAL DE 
DESEMPLEO

Una de las posibilidades de pérdida de 
actividad laboral se produce con la extinción 
de la relación que une al trabajador y al em-
presario, de ahí que se contemplen como si-
tuaciones legales de desempleo una serie de 
supuestos en los que el contrato se extingue 
bien por voluntad del empresario, bien por vo-
luntad del trabajador o bien por causas ajenas 
a la voluntad de ambos16.

3.1. Extinciones por voluntad del 
empresario

Se consideran situaciones legales de des-
empleo las extinciones contractuales por de-
cisión del empresario producidas por despido 
colectivo o resolución judicial adoptada por el 
juez del concurso [art. 267.1.a) 1º TRLGSS], 
por despido [art. 267.1.a) 3º TRLGSS], por 
causas objetivas [art. 267.1.a) 4º TRLGSS] o 
resolución durante el período de prueba [art. 
267.1.a) 7º TRLGSS].

16 Un análisis detallado, Fernández Márquez, O.: La situa-
ción legal de desempleo, ob.cit., págs. 103-144; CaBeza PereirO, 
J.: Situaciones legales de desempleo por extinción del contrato 
de trabajo, ed. Aranzadi, 1996.
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3.1.1. Despido disciplinario

La referencia al «despido» como situa-
ción legal de desempleo contenida en artículo 
267.1.a) 3º TRLGSS, a tenor de la considera-
ción de otros supuestos extintivos también 
como situaciones legales de desempleo, debe 
entenderse referenciada a la decisión empre-
sarial de extinguir los contratos de trabajo 
basada en motivos disciplinarios17 por la co-
misión del trabajador de incumplimientos 
graves y culpables, contemplada en los artícu-
los 49.1.k) y 54 del ET. Debe recordarse que, a 
pesar de contenerse en el artículo 54 ET una 
enumeración de posibles causas de despido, 
la misma solo tiene virtualidad enunciativa, 
no actuando como listado cerrado, puesto que 
lo decisivo es que se produzca un incumpli-
miento grave y culpable que pueda suponer 
una trasgresión de la buen fe contractual en 
el desarrollo de la prestación laboral por parte 
del trabajador.

Tradicionalmente la configuración del 
despido como situación legal de desempleo 
venía exigiendo, además de la decisión extin-
tiva, que ésta fuera declarada improcedente o 
procedente, y tratándose de esta segunda ca-
lificación jurídica debería reconocerse en sen-
tencia judicial [art. 208.1.c) TRLGSS 1994] 
no siendo suficiente su reconocimiento en el 
acto de conciliación administrativa previa, 
que por el contrario, sí se admitía cuando la 
calificación era la de improcedencia. La exi-
gencia de impugnar el despido para apreciar 
la situación legal de desempleo suponía aña-
dir al presupuesto de la involuntariedad en la 
pérdida de puesto de trabajo, implícito en la 
decisión extintiva empresarial, el de que no 
se pudiera imputar al trabajador la búsque-
da deliberada de la causa de despido.18 La si-
tuación legal de desempleo se configuraba en 
base a dos presupuestos: la existencia de una 
decisión extintiva por motivos disciplinarios 
y su impugnación que permitía obtener una 
calificación jurídica de procedencia o improce-
dencia de dicha decisión empresarial.

17 En este sentido, Blázquez aguadO, e.Mª.: Prestaciones 
por desempleo, ed. Juruá, 2016, pág. 49.

18 garCía OrTega, J.: “Prestación por  desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pág. 53.

Esta configuración tradicional del despido 
como situación legal de desempleo provocaba 
problemas en dos esferas diferenciadas.19 En el 
plano del funcionamiento de la acción protec-
tora por desempleo producía un efecto de des-
protección temporal del trabajador despedido 
al originar un lapsus de tiempo en el que éste 
se veía privado temporalmente de ingresos 
porque al cesar en la prestación laboral perdía 
su fuente de ingresos, actualizándose el esta-
do de necesidad que se protege con la acción 
protectora por desempleo, pero no recibía la 
prestación pública porque no podía acreditar 
la situación legal de desempleo, y, en conse-
cuencia, no se procedía al reconocimiento de la 
prestación por desempleo, aún con efectos re-
troactivos desde la fecha del despido, hasta el 
momento de la conciliación o resolución judi-
cial; medios que permitían acreditar el presu-
puesto de «impugnar» el despido exigido para 
apreciar la situación legal de desempleo. En el 
plano jurisdiccional, la necesidad de impugnar 
el despido para apreciar la existencia de una 
situación legal de desempleo supuso una in-
necesaria judicialización20 del funcionamiento 
de la acción protectora por desempleo, que lle-
vó a una sobrecarga de expedientes judiciales 
y a un retraso en el desarrollo de la función 
jurisdiccional; carente de cualquier justifica-
ción porque si lo que se pretendía era evitar la 
actuación fraudulenta del trabajador al bus-
car deliberadamente la causa del despido, la 
práctica de nuestros tribunales no entraban 
a determinar si existía o no dicha intención 
defraudadora del trabajador sino que se limi-
taban a enjuiciar la procedencia del despido a 
partir de la existencia/inexistencia de la causa 
y si ésta era grave y culpable.

Acertadamente, el Real Decreto Ley 
5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes 

19 Al margen de estos problemas, TOrTuerO Plaza, J.l.: “La 
reforma del desempleo: referencias al nivel contributivo”, en 
VV.AA.: Desempleo (XIV Congreso Asociación Española Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social), ed. Ministerio de 
Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, pág. 897, sostuvo que la 
supresión de la necesidad de declaración de la improcedencia 
o procedencia fue un efecto derivado de la reducción de los 
salarios de tramitación. Asume esta opción, entre otros, de la 
Casa quesada, s.: La protección por desempleo en España. Con-
figuración y régimen jurídico, ob.cit., pág. 267.

20 MOnereO Pérez, J.l. y Viñas arMada, J.Mª.: “Comentario al 
artículo 208 LGSS”, ob.cit., pág.1578.
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para la reforma del sistema de protección 
por desempleo y mejora de la ocupabilidad y 
su conversión legal, la Ley 45/2002, de 12 de 
diciembre,21 procedieron a modificar la con-
figuración del despido disciplinario como si-
tuación legal de desempleo para eliminar la 
exigencia de impugnar el despido para estar 
incurso en dicho requisito de la acción protec-
tora por desempleo. Supresión del requisito 
de inimputabilidad al trabajador en la gene-
ración deliberada de la causa de despido que 
se mantiene actualmente, no solo porque el 
artículo 267.1. a) 3º TRLGSS se refiere escue-
tamente al «despido», sin efectuar ninguna 
otra consideración, sino porque además, de 
forma expresa, el artículo 268.4 TRLGSS se-
ñala que en el supuesto de despido, la decisión 
del empresario de extinguir dicha relación se 
entenderá, por sí misma y sin necesidad de 
impugnación, como causa de situación legal 
de desempleo; de suerte que el ejercicio de la 
acción contra el despido o extinción no impe-
dirá que se produzca el nacimiento del dere-
cho a la prestación.

La eliminación de la necesidad de impug-
nar el despido como presupuesto configura-
dor de esta situación legal de desempleo ha 
llevado a la doctrina a mostrar los posibles 
efectos negativos de aquella, como pudiera 
ser el posible abandono del control de acceso 
a la prestación,22 la ampliación del margen 
empresarial en cuanto a la organización de 
la protección,23 o lo que resulta más grave, 
el aumento del margen para las actuaciones 
fraudulentas tendentes al reconocimiento in-
debido de la acción protectora por desempleo. 

21 Según la Exposición de Motivos de ambas normas la 
supresión de la necesidad de impugnar el despido obedecía a 
la finalidad de mejorar el funcionamiento del mercado (sic), 
aunque lo que evidencia la explicación ulterior que se ofrece 
sobre de dicha finalidad es que trataba de solucionar la dis-
función que se producía en la acción protectora. También es 
indudable que esta modificación supuso una desjudicialización 
de la dinámica de la prestación por desempleo.

22 CaBeza PereirO, J.: “El nuevo régimen jurídico del desem-
pleo”, en VV.AA.: Desempleo (XIV Congreso Asociación Españo-
la Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social), ed. Ministerio 
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, págs. 596 y 598.

23 geTe CasTrillO, P. y llanO sánChez, M.: “La nueva configu-
ración jurídica de la situación legal de desempleo”, en VV.AA.: 
Nuevo régimen jurídico del despido y del desempleo. Análisis 
de la Ley 45/2002, ed. Cinca, 2003, pág. 27.

Ante el evidente riesgo de fraude, sobre 
todo cuando el despido se pacta sin indemni-
zación alguna, se reconoce al servicio público 
de empleo una serie de facultades encamina-
das a controlar que la situación legal de des-
empleo derivada del despido es totalmente 
ajena a la voluntad del trabajador (art. 297.1 
TRLGSS); reconociéndose, además, la colabo-
ración que debe prestar la Agencia Tributaria 
al servicio público de empleo al que facilitará 
la información tributaria que se estime nece-
saria para el control de las prestaciones por 
desempleo (art. 297.4 TRLGSS). En primer 
lugar, el servicio público de empleo podrá re-
querir al trabajador despedido que acredite 
haber percibido la indemnización legalmente 
prevista. En segundo lugar, si la indemniza-
ción no se hubiera percibido, ni se hubiera 
interpuesto demanda judicial en reclamación 
de dicha indemnización o de impugnación de 
la decisión extintiva, o cuando la extinción de 
la relación laboral no lleve aparejada la obli-
gación de abonar una indemnización al traba-
jador, se reclamará la actuación de la Inspec-
ción de Trabajo y Seguridad Social para que 
compruebe la involuntariedad del despido. En 
tercer lugar, se reconoce la facultad de sus-
pender el abono de la prestación si se apre-
cian indicios suficientes de fraude derivados 
de las investigaciones practicadas (art. 297.2 
TRLGSS).

Se incluye en esta situación legal de des-
empleo tanto el despido acometido obser-
vando las prescripciones formales previstas 
en el artículo 55.1 del ET -carta de despido 
en la que se haga constar los hechos que lo 
motivan y la fecha de su efectividad- como el 
acaecido de forma informal, ya sea verbal o 
tácitamente. Sin duda estos últimos plantean 
el dilema de la acreditación de la situación 
legal de desempleo, de ahí que se hayan pre-
visto un amplio24 elenco de mecanismos para 
demostrar su existencia, a saber: la comuni-
cación empresarial del despido, en su defecto 
mediante certificado de empresa o informe de 
la Inspección de Trabajo y Seguridad Social 

24 CaVas MarTínez, F. y Fernández OrriCO, F.J.: “Comentario al 
artículo 208 LGSS”, en seMPere naVarrO, a.V.: Comentarios a la 
Ley General de la Seguridad Social, ed. Laborum, 2003, pág. 
1093; garCía OrTega, J.: “Prestación por  desempleo: contingen-
cia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pág. 55.
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en los que consten el cese involuntario en la 
prestación de trabajo y su fecha de efectos, el 
acta de conciliación administrativa en la que 
conste que el trabajador impugna el despido y 
el empresario no comparece, o mediante acta 
de conciliación administrativa o judicial o re-
solución judicial definitiva declarando la pro-
cedencia o improcedencia del despido; en este 
último supuesto -el de improcedencia- deberá 
también acreditarse que el empresario, o el 
trabajador cuando sea representante legal de 
los trabajadores, no ha optado por la readmi-
sión (DT 28ª 2º TRLGSS), dado que la readmi-
sión supondría la desaparición de la situación 
legal de desempleo.

Sobre este elenco de mecanismos parece 
que goza de preferencia la comunicación del 
despido al utilizarse la expresión «en defecto 
de dicha comunicación» al enumerar al resto 
de posibilidades acreditativas; sin embargo, 
dicha expresión no debe ser entendida como 
determinante de la preeminencia de la carta 
de despido sobre el resto de mecanismos; sino 
más bien como la constatación de que el des-
pido puede haberse producido con sujeción a 
las formalidades exigidas legalmente, en cuyo 
caso la carta de despido o el certificado de em-
presa serán los documentos acreditativos de 
la situación legal de desempleo, o puede ha-
berse producido verbal o tácitamente, de ma-
nera que el informe de la Inspección de Traba-
jo y Seguridad Social y el acta de conciliación 
o la resolución judicial se configuran como los 
mecanismos más propicios para documentar 
la situación legal de desempleo.

De todas estas posibles formas de do-
cumentación se ha advertido que el acta de 
conciliación administrativa en la que se hace 
constar la incomparecencia de la empresa es 
la que se presenta como más débil a la hora 
de acreditar la involuntariedad del despido, 
postulándose su complementación con el in-
forme de la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social.25 La redacción del precepto, sin em-
bargo, no parece amparar tal interpretación 
puesto que configura el informe y el acta de 
conciliación administrativa como mecanismos 
de acreditación diferenciados. No obstante, 

25 garCía OrTega, J.: “Prestación por  desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., págs. 55-56.

parece necesario cuestionarse la idoneidad 
de esta forma de documentar la situación le-
gal de desempleo, pues es verdad que dicho 
mecanismo es muy difuso a la hora de poder 
presumir de él no solo la involuntariedad en 
la pérdida del puesto de trabajo sino la exis-
tencia misma de una relación laboral, lo que 
contribuye a dificultar el control por parte del 
servicio público de empleo.

Al amparo de la configuración de esta 
situación legal desempleo anterior al RD-
Ley 5/2002 y a la Ley 45/2002, que exigía un 
despido procedente o improcedente, nuestro 
máximo interprete estableció que no era ne-
cesario una declaración explícita de improce-
dencia, siendo suficiente que del contenido del 
acta pueda deducirse ésta, dado que el extinto 
artículo 208.1.c) TRLGSS 1994 no utilizaba 
expresiones tales como que el reconocimiento 
de la improcedencia tuviera que ser «expre-
so», «explícito» o «formal» u otras semejantes, 
sino que se limitaba a exigir «que se reconoz-
ca la improcedencia», sin requerir tampoco la 
«declaración» expresa ni ninguna otra forma 
de proclamación formal y solemne de esa im-
procedencia.26 Sin embargo, no puede soste-
nerse la vigencia de dicha interpretación en el 
actual marco normativo27 porque literalmente 
el mecanismo de acreditación consiste en el 
«acta de conciliación administrativa o judi-
cial o resolución judicial definitiva declaran-
do la procedencia o improcedencia del despi-
do», y partiendo de la premisa señalada por 
el propio Tribunal Supremo de que solo un 
requerimiento legal de forma específica, per-
mitiría exigir que el acta deba contener una 
declaración explicita de la improcedencia,28 es 
evidente que la DT 28ª 2º TRLGSSS sí esta-
blece dicho requerimiento formal al hablar de 
que el acta o la resolución judicial tienen que 
declarar la improcedencia o procedencia del 
despido; de suerte que el acta o la resolución 
que no declare la improcedencia o procedencia 
del despido no servirá como documento justi-

26 STS de 13 de marzo de 2001 (RJ 2001, 3837).
27 En contra garCía gil, Mª.B.: Protección de los desem-

pleados, ed. Aranzadi-Thomson-Reuters, 2018, pág. 47, que 
mantiene la aplicabilidad de dicha interpretación jurispruden-
cial.

28 STS de 30 de mayo de 2005 (RJ 2005, 6022), 13 de 
marzo de 2001 (RJ 2001, 3837).
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ficativo de la existencia de la situación legal 
de desempleo.

Puesto que la situación legal de desempleo 
nace desde la fecha de efectos de la decisión 
empresarial, el ejercicio de acciones contra el 
despido no afecta a la existencia de la situa-
ción legal de desempleo, por cuanto el artículo 
268.4 TRLGSS establece que dichas acciones 
no afectarán al nacimiento del derecho a la 
prestación, y para que éste nazca debe pre-
existir la situación legal de desempleo por 
ser un requisito previo de éste. En cambio la 
calificación del despido que efectúe el órgano 
jurisdiccional sí podrá afectar a la existencia 
de la situación legal de desempleo. En efec-
to si la extinción disciplinaria es declarada 
procedente o improcedente con opción a la in-
demnización la situación legal de desempleo 
no se verá afectada; pero sí quedará afectada 
cuando el despido se considere improcedente 
optando por la readmisión o nulo que conlle-
va obligatoriamente la readmisión del traba-
jador, desapareciendo en estos dos supuestos 
la situación legal de desempleo, reputándose 
las cantidades percibidas por el trabajador 
en concepto de prestación por desempleo 
como indebidas por causa no imputable a él, 
debiendo el empresario proceder a ingresar 
al servicio público de empleo las cantidades 
percibidas por el trabajador, deduciéndolas 
de los salarios dejados de percibir que hubie-
ran correspondido, con el límite de la suma 
de tales salarios [art. 268.5.b) TRLGSS]. De-
clarada la nulidad solo se apreciará la exis-
tencia de situación legal de desempleo cuando 
se acredite la imposibilidad de llevar a cabo 
la readmisión del trabajador por cese o cierre 
de la empresa, por la existencia de cualquier 
otra imposibilidad material o legal o por de-
cisión de extinguir la relación por parte de la 
víctima de acoso laboral, sexual o por razón 
de sexo o de violencia de género en el trabajo 
(art. 268 LRJS).

La impugnación del despido declarado 
improcedente, cuando se haya optado por la 
indemnización, tanto si el recurso lo formula 
el empresario como si lo efectúa el trabajador, 
no afectará por sí misma a la situación legal 
de desempleo, dado que expresamente se esta-
blece que durante la tramitación del recurso, 
el trabajador se considerará en situación le-
gal de desempleo involuntario [arts. 267.1.a) 

3º TRLGSS y 111.1.b) LRJS]. 29 Situación le-
gal de desempleo durante el recurso que no 
se configura como situación diferenciada e 
independiente respecto de la que surge con el 
despido, sino la continuación de ésta última al 
recurrirse la resolución judicial.30

Ahora bien, el resultado de la impugna-
ción sí podrá afectar a la situación legal de 
desempleo, por ejemplo, si la sentencia de 
suplicación modifica la improcedencia por la 
nulidad, debe procederse a la readmisión y, 
en consecuencia, desaparecerá la situación 
legal de desempleo.31 Más difícil es sostener 
esta última conclusión cuando la sentencia 
de suplicación eleva la indemnización y el 
empresario, en aplicación de lo previsto en 
el artículo 111.1.b) LRJS modifica su opción 
inicial de indemnizar y procede a la reincor-
poración, porque el referido precepto procesal 
dice que la readmisión retrotraerá sus efec-
tos económicos a la fecha en que tuvo lugar 
la primera elección no a la fecha de despido; 
de suerte que si afirmamos que desaparece la 
situación legal de desempleo habría un perío-
do de tiempo -el que trascurre desde la fecha 
del despido hasta la fecha de la primera op-
ción empresarial- en la que no habría ni in-
gresos ni prestación pública; de ahí que deba 
defenderse que en este supuesto la situación 
legal de desempleo no se vería afectada por la 
readmisión, por lo menos, desde la fecha del 
despido hasta la fecha de la primera opción 
empresarial. Conclusión que puede sostener-
se si tenemos presente que el artículo 111.1.b) 

29 Debe advertirse que la previsión contenida en el artí-
culo 111.1.b) LRJS, es un claro ejemplo de descoordinación le-
gislativa, dado que sigue haciendo referencia al artículo 208.3 
del TRLGSS 1994.

30 Entre otras, SSTS de 10 de marzo de 1998 (RJ 1998, 
2380), 27 de abril de 1998 (RJ 1998, 3871), 18 de mayo de 
1998 (RJ 1998, 4659), 19 de mayo de 1998 (RJ 1998, 7432), 
17 de junio de 1998 (RJ 1998, 5405). En la doctrina, por el 
contrario, de la Casa quesada, s.: La protección por desempleo 
en España. Configuración y régimen jurídico, ob.cit., pág. 273, 
se afirma que se establece una nueva situación de paro invo-
luntario.

31 En este sentido la STS de 5 de noviembre de 2002 (RJ 
2003, 2697) establece de forma clara que acogida la nulidad 
del despido en la sentencia de suplicación queda sin efecto 
la declaración de improcedencia, así como las consecuencias 
derivadas de la misma, entre ellas, la situación legal de des-
empleo.
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LRJS contempla la deducción de las cantida-
des percibidas en concepto de prestaciones por 
desempleo en el período comprendido entre la 
fecha de la primera opción y la de la segunda 
opción; período que, además, se consideran 
de ocupación cotizada a efectos de una futura 
prestación por desempleo.

Esta situación legal de desempleo que 
nace con el despido disciplinario del trabaja-
dor desaparece cuando declarada la nulidad o 
la improcedencia con opción a favor de la re-
admisión, no se reincorpora en la fecha comu-
nicada por el empresario o no ejerce la acción 
de readmisión prevista en el artículo 279 LRJ 
[art. 267.2.c) TRLGSS]; solución plausible 
porque en dicha situación el trabajador deci-
de perder su trabajo desapareciendo el presu-
puesto de involuntariedad en que se basa la 
acción protectora por desempleo.

El despido como situación legal de desem-
pleo se circunscribe a la relación laboral que 
se ve extinguida, de suerte que no viene con-
dicionado, en principio, por otras situaciones 
en las que se pueda encontrar el trabajador 
respecto a otras posibles relaciones laborales 
que tenga en vigor o suspendidas. Así, por 
ejemplo, cuando el trabajador, estando en si-
tuación de excedencia voluntaria en una em-
presa, es despedido por otra empresa para la 
que presta servicios se encuentra en situación 
legal de desempleo, siempre que en el momen-
to del despido no pueda ejercer su derecho a 
reingreso preferente o, ejercitado este dere-
cho, la empresa le comunique que no tiene 
puesto de trabajo vacante en ese momento.32 

32 Las STS de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4111) seña-
lan que «cuando el trabajador que se encuentra en situación de 
excedencia, tanto laboral como administrativa, […] desempeña 
en tal situación un nuevo trabajo y luego cesa en él en contra 
de su voluntad, si no ha transcurrido todavía el plazo inicial de 
la excedencia que le impide solicitar la reincorporación al pri-
mer trabajo, en el que ésta le fue concedida, no existe, por tal 
causa, obstáculo alguno que le impida estar comprendido en 
la situación legal de desempleo. Por consiguiente para poder 
excluir a dicho trabajador de esta situación no basta con que 
se acredite que el mismo se halla en situación de excedencia 
voluntaria relativa a una prestación de servicios anterior, sino 
que además es necesario que se constate que dicho empleado, 
en cuanto a esa situación de excedencia, está ya en condicio-
nes de solicitar válidamente el reingreso a su antiguo puesto 
de trabajo o similar. Debiéndose añadir que, incluso si ese pla-

No se encontraría en situación legal de 
desempleo, en interpretación a contrario de la 
jurisprudencia, el trabajador despedido que 
se encuentra en situación de excedencia for-
zosa en virtud de la cual el trabajador tiene 
un derecho de reserva del puesto de trabajo 
no sujeto a condición alguna. En cualquier 
caso, como pauta general de la acción protec-
tora por desempleo, conviene recordar que el 
trabajador que debiendo solicitar el reingreso 
en los supuestos previstos en la legislación la-
boral -suspensiones y excedencias- no lo rea-
liza en el plazo establecido legalmente no se 
encontrará en situación legal de desempleo 
[art. 267.2.d) TRLGSS].

3.1.2. Despido colectivo

El despido colectivo es aquel que afecta a 
un número de trabajadores que alcanzan o su-
peran los umbrales cuantitativos establecidos 
en el artículo 51.1 ET atendiendo al volumen 
de trabajadores de la empresa. Debe tenerse 

zo ha transcurrido ya, tampoco existirá ningún impedimento 
para considerarlo incluido en la situación legal de desempleo 
en aquellos casos en que el interesado acredita que formuló en 
tiempo oportuno la solicitud de reingreso, pero tal solicitud no 
ha sido atendida por la correspondiente empresa u organismo 
público»; mientras que la STS de 29 de diciembre de 2004 (RJ 
2005, 5258) sostiene que «la realidad jurídica de que quien se 
halla en situación de excedencia voluntaria no tiene reconoci-
do el derecho a reingresar en la empresa hasta tanto no haya 
transcurrido el período por el que aquélla le fue concedida, y 
aun entonces solo en el caso de que haya vacante de igual o 
similar categoría a la suya –art. 46.5 del  Estatuto de los Traba-
jadores– o sea, no tiene derecho al reingreso más que al final 
del período de excedencia y aun así condicionado a la concu-
rrencia de otros factores», de suerte que al encontrarse en «en 
pleno período de excedencia y por lo tanto sin derecho al rein-
greso, condicionar la concesión de este derecho a que reclame 
el reingreso en la primera empresa constituye una exigencia 
excesiva puesto que nadie puede ser obligado a pedir de otro 
algo que con toda claridad no le corresponde», consecuente-
mente «siendo cierto que […] el trabajador se hallaba en exce-
dencia por su voluntaria decisión, de ello no se puede deducir 
que su situación de desocupado derivara de aquella decisión 
inicial, ni exigírsele para destruir la condición de desempleado 
involuntario el previo intento de reincorporarse a la empre-
sa cuando carece de todo derecho a ello, siendo que todavía 
faltaba mucho tiempo por concluir el período de excedencia», 
puesto que su «condición de desempleado deriva, en definitiva, 
del despido de que fue objeto por la segunda empresa para la 
que trabajó, y en tal condición debe reconocerse la condición 
de desempleado».
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presente que no cualquier despido colectivo 
puede originar una situación legal de desem-
pleo, puesto que el precepto es claro a la hora 
de señalar que para que la decisión empresa-
rial de proceder a un despido colectivo pueda 
desplegar su virtualidad a efectos de apreciar 
la existencia de situación legal de desempleo 
debe ajustarse al procedimiento previsto en el 
artículo 51 del ET y desarrollado por el Real 
Decreto 1483/2012, de 29 de octubre (en ade-
lante RPDC).

Este procedimiento consiste en la apertu-
ra de un período de consultas entre el empre-
sario y los representantes de los trabajadores, 
de duración no superior a treinta o quince 
días naturales en función de si la empresa 
tiene, respectivamente, cincuenta o más tra-
bajadores o no alcanza dicho umbral, que tie-
ne por finalidad intentar alcanzar un acuerdo 
para lo cual deberá tratarse, como aspectos 
indispensables, la posibilidad de reducir los 
despidos colectivos y de minorar sus conse-
cuencias abordando la adopción de medidas 
sociales de acompañamiento, entre las que se 
encontrarían pactar acciones de recolocación, 
de formación o de reciclaje profesional (arts. 
51.2 ET y 7.1 RPDC). El período de consultas 
podrá terminar con acuerdo o sin acuerdo. Si 
se alcanza un acuerdo se deberá proceder a 
notificar individualmente los despidos acor-
dados y si no se logra el acuerdo el empresario 
deberá dar a conocer a los representantes de 
los trabajadores y a la autoridad laboral cuál 
es su decisión final y las condiciones en que se 
adopta (arts. 51.2 ET y 12.1 RPDC).

Debe advertirse que, tras la reforma la-
boral del 2012, se ha suprimido la necesidad 
de autorización del despido colectivo por la 
autoridad laboral, de suerte que su papel se 
circunscribe actualmente a ser órgano recep-
tor de documentación, por cuanto se le debe 
comunicar tanto la apertura del período de 
consultas (art. 6.1 RPDC) como la decisión 
empresarial finalmente adoptada cuando 
tanto si se alcanza un acuerdo, debiendo en-
tonces aportar una copia del mismo, como si 
no se concluye (art. 12.1 RPDC); ser órgano 
garante para un efectivo y real desarrollo del 
período de consultas, pudiendo remitir, en su 
caso, advertencias y recomendaciones a las 
partes, que no supondrán, en ningún caso, 
la paralización ni la suspensión del procedi-

miento (art. 10.1 RPDC); ser órgano de aseso-
ramiento, formulando a las partes propuestas 
y recomendaciones sobre las medidas sociales 
de acompañamiento y, en su caso, sobre el 
contenido e implantación del plan de recoloca-
ción externa, teniendo en cuenta la situación 
económica de la empresa. (art. 10.2 RPDC); 
ser órgano de mediación, con el fin de buscar 
soluciones a los problemas planteados por el 
despido colectivo (art. 10.3 RPDC); así como 
órgano trasmisor de la información facilita-
da por el empresario a la entidad gestora de 
las prestaciones,33 a la Inspección de Trabajo 
y Seguridad Social y a la Administración de 
Seguridad Social (art. 6.2 RPDC). 

La única intervención determinante que 
se ha mantenido en la esfera de decisión de 
la autoridad laboral ha sido la constatación 
de la existencia de fuerza mayor cuando 
ésta es la causa alegada por el empresario 
para proceder al despido (art. 51.7 ET y 31 
RPDC), en el bien entendido que el papel 
que se le adjudica a la autoridad laboral en 
supuestos de fuerza mayor no es la autori-
zación de los despidos sino la constatación 
de la existencia de aquélla, puesto que la 
decisión de extinguir los contratos es una 
facultad que corresponde exclusivamente al 
empresario (art. 51.7 ET y 33.3 RPDC). No 
obstante debe advertirse que aunque parece 
que el empresario tenga total libertad para 
adoptar el despido por fuerza mayor a la vis-
ta del tenor literal de los artículos 51.7 ET y 
33.3 RPDC, realmente sí queda condiciona-
da la decisión empresarial por la resolución 

33 El artículo 22 RPD, en la redacción dada por la DF 2ª 
RPDC, establecía que era la empresa y no la autoridad laboral 
la que debía comunicar la decisión extintiva al servicio público 
de empleo. Esta modificación fue anulada por la STS de 19 de 
mayo de 2015 (RJ 2015, 1583), al considerar que la previsión 
reglamentaria era contraria a lo dispuesto en el artículo 51.2 
ET que atribuye dicha obligación informativa a la autoridad 
laboral y no a la empresa; afirmando, obiter dicta, para evitar 
malentendidos que «no considera que la imposición a la em-
presa de un deber de comunicación de las medidas de despido 
colectivo a la entidad gestora de las prestaciones de desem-
pleo sea, por sí solo, ilegal. Lo que resulta contrario al art. 51.2 
del Estatuto de los Trabajadores […] es la supresión del deber 
de comunicación a la entidad gestora que, mientras las men-
cionadas normas legales no sean modificadas, pesa sobre la 
autoridad laboral». En consecuencia, la obligación de informar 
al servicio público de empleo sigue estando residenciada en la 
autoridad laboral.
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administrativa porque, aunque no se dice 
expresamente, el empresario no podrá extin-
guir por fuerza mayor si la misma no queda 
reflejada en la resolución administrativa, ya 
que en el artículo 33.4 RPDC se señala que 
no habiéndose constatado la fuerza mayor el 
empresario podrá acudir al despido colectivo 
pero basándose en lo previsto en el Título I 
del RPDC, es decir, basándose en el despido 
por causas económicas, técnicas, organizati-
vas o productivas. Esta indicación del legis-
lador de la posibilidad a la que puede acoger-
se la empresa evidencia que no sería posible 
el despido colectivo por fuerza mayor si ésta 
no es constatada por la autoridad laboral, 
por lo que una implícita autorización sí que 
se mantiene para este supuesto concreto. En 
lo atinente a la acción protectora por desem-
pleo, no puede apreciarse la existencia de si-
tuación legal de desempleo derivada de un 
despido colectivo por fuerza mayor que no es 
constatada por la autoridad laboral. Ahora 
bien, constatada la fuerza mayor por resolu-
ción judicial, en la doctrina se ha afirmado 
que la situación legal de desempleo se debe 
entender existente desde la fecha del hecho 
causante de aquélla;34 sin embargo, dado que 
la constatación administrativa de la fuerza 
mayor es anterior a la decisión empresarial 
de extinguir el contrato, será la fecha de ex-
tinción la que origine la situación legal de 
desempleo, sin que quepa retrotraer dicha 
situación al momento en que se produjo el 
hecho que originó la fuerza mayor.

La extinción colectiva es por sí misma una 
situación legal de desempleo que es autónoma 
e independiente de cualquier otra realidad 
precedente a la extinción que se encuentre re-
conocida también como situación legal de des-
empleo, señaladamente la suspensión contrac-
tual. No es infrecuente que la primera medida 
empresarial que se adopte sea la suspensión 
colectiva y, con el trascurrir del tiempo, al 
mantenerse la causa que originó dicha medida 
se adopte la decisión de proceder a la extinción. 
Dada la autonomía de cada una de las situacio-
nes legales de desempleo, configuradas por el 
legislador como supuestos diferenciados, esta-
remos ante dos prestaciones distintas, de ma-

34 CaVas MarTínez, F. y Fernández OrriCO, F.J.: “Comentario al 
artículo 208 LGSS”, ob.cit., pág. 1092.

nera que no podrá descontarse de la segunda el 
tiempo que ha durado la primera.35

La configuración del despido colectivo 
como realidad que da lugar a la situación le-
gal de desempleo plantea un problema inter-
pretativo previo como es dilucidar si el artícu-
lo 267.1 a) 1º del TRLGSS está contemplando 
un único supuesto que sería el del despido co-
lectivo adoptado por decisión del empresario, 
bien por seguir el procedimiento previsto en el 
artículo 51 del ET o bien por solicitarlo al juez 
del concurso; o, por el contrario, estamos en 
presencia de dos supuestos, el primero cuan-
do sea decidido por el empresario siempre que 
haya seguido el procedimiento previsto legal-
mente en el artículo 51 del ET y el segundo 
cuando sea determinado mediante resolución 
judicial por el juez de lo mercantil si la empre-
sa está en concurso. 

La redacción del precepto en cuestión al 
establecer que la situación legal de desempleo 
se dará «en virtud de despido colectivo, adop-
tado por decisión del empresario al amparo 
de lo establecido en el artículo 51 del texto 
refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, o de resolución judicial adoptada 
en el seno de un procedimiento concursal», 
no facilita la interpretación y la búsqueda de 
una solución. Partiendo de la dicción literal 
del precepto, si tenemos en cuenta que cuan-
do la empresa está en concurso la decisión 
de adoptar el despido colectivo corresponde 
al juez del concurso y no al empresario (art. 
64.7 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en 
adelante LC), puede afirmarse que el presu-
puesto de la configuración de esta situación 
de desempleo no puede ser el «despido colec-
tivo adoptado por decisión del empresario», y, 
en consecuencia, se aprecia la existencia de 
dos supuestos de despido colectivo que se con-
siderarían situación legal de desempleo: uno 
basado en la adopción de la extinción por deci-
sión del empresario, y, el otro, que tiene como 
presupuesto la extinción resuelta por el juez 
del concurso.36 La cuestión no es meramente 

35 Sobre el carácter autónomo y diferenciado de esta si-
tuación legal de desempleo se ha pronunciado las SSTS de 14 
de febrero de 1994 (RJ 1994, 2473), 6 de febrero de 1997 (RJ 
1997, 998).

36 Aprecia dos supuestos, entre otros, de la Casa quesada, 
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dogmática porque como veremos ulteriormen-
te tiene su incidencia práctica en la determi-
nación del despido colectivo en el seno de una 
empresa en concurso a efectos de la existencia 
de la situación legal de desempleo.

Aunque realmente, son tres los supuestos 
que originan la situación legal de desempleo 
derivada de un despido colectivo. La desapa-
rición de la personalidad jurídica del empre-
sario no aparece expresamente mencionada 
en la enumeración de realidades que se cata-
logan como situación legal de desempleo. No 
debe concluirse que extinguida la personali-
dad jurídica de la empresa, los trabajadores 
de la misma se encuentran fuera de la acción 
protectora por desempleo al no encontrarse en 
situación legal de desempleo, dado que dicha 
realidad se asimila a un despido colectivo a 
efectos de apreciar la existencia de aquélla. 
En efecto, de acuerdo al artículo 49.1.g) del 
ET y el artículo 30 RPDC la extinción de la 
personalidad jurídica del contratante deberá 
tramitarse con sujeción al procedimiento pre-
visto para el despido colectivo; lo que supone, 
en definitiva, que la extinción de la perso-
nalidad jurídica recibe el tratamiento de un 
despido colectivo, lo que permite apreciar la 
existencia de situación legal de desempleo. 

Un sector de la doctrina sostiene que la 
extinción de la persona jurídica no opera au-
tomáticamente como situación legal de des-
empleo, sino que debe concurrir alguna de 
las causas empresariales contempladas en el 
artículo 51 ET.37 Sin embargo, teniendo en 
cuenta, por un lado, que la desaparición de 
la personalidad jurídica se configura como 
causa de extinción diferenciada y autónoma 
en el artículo 49.1.g) ET frente a las causas 
objetivas acogidas en el artículo 49.1.l) ET, 
y, por otro, que tanto el artículo 49.1.g) ET 
como el artículo 30 RPDC se remiten a la 
configuración del despido colectivo solo a los 
efectos procedimentales, al establecerse que 

s.: La protección por desempleo en España. Configuración y 
régimen jurídico, ob.cit., 2008, pág.264.

37 MerCader uguina, J.r. y de la PueBla Pinilla, a.: Los pro-
cedimientos de despido colectivo, suspensión de contratos y 
reducción de jornada, ed. Tirant lo Blanch, 2013, pág. 221, y 
garCía OrTega, J.: “Prestación por  desempleo: contingencia pro-
tegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pág. 43.

la desaparición de la personalidad jurídica 
del contratante deberá tramitarse siguien-
do el procedimiento previsto para el despido 
colectivo, no se está remitiendo a que tenga 
que darse alguna de las causas de éste. Debe 
afirmarse que la extinción de la personalidad 
jurídica se configura como situación legal de 
desempleo autónoma e independiente de las 
causas previstas para proceder a un despido 
colectivo. 

Lo anterior no es óbice para reconocer que, 
a efectos de la configuración, como situación 
legal de desempleo del despido colectivo adop-
tado por el empresario, las causas que moti-
van dicha decisión no se circunscriben a las 
tradicionales causas económicas, técnicas, 
organizativas o de producción, sino que inclu-
ye la desaparición de la personalidad jurídica 
del contratante, al amparo de la remisión con-
tenida en el artículo 49.1.g) ET y 30 RPDC. 
Podrá decirse que realmente no es un despido 
colectivo sino una mera asimilación en cuan-
to a la tramitación procedimental a observar 
por el empresario; pero, realmente, desde el 
plano de la configuración de la situación legal 
de desempleo son tres los supuestos en los que 
cabe apreciarla derivada de un despido colec-
tivo.

Al amparo de la configuración jurídica del 
despido colectivo anterior a la reforma laboral 
del 2012, que sujetaba la eficacia del mismo a 
la previa autorización por la autoridad labo-
ral se había suscitado el interrogante acerca 
de si el servicio público de empleo resultaba 
vinculado por la resolución administrativa 
que autorizaba el despido, y, más concreta-
mente, si resultaba vinculada en lo relativo 
a la relación de trabajadores afectados por di-
cha medida; de suerte que incluido un traba-
jador en la resolución de la autoridad laboral 
el servicio público de empleo debía conside-
rarlo en situación legal de desempleo sin po-
sibilidad alguna de controlar si realmente se 
encontraba incurso en ella. Polémica que fue 
zanjada por la jurisprudencia al sostener que 
la única instancia para apreciar la existencia 
de situación legal de desempleo era y es el ser-
vicio público de empleo, que no resultaba, ni 
resulta, vinculado por lo previsto en la reso-
lución administrativa por la que se autoriza-
ba el despido colectivo, dado que, primero, el 
servicio público de empleo es el que tiene la 
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competencia exclusiva para el reconocimiento 
del derecho a la acción protectora por desem-
pleo, segundo, la autoridad laboral no podía 
declarar la situación legal de desempleo ya 
que se limita a autorizar la extinción de los 
contratos, sin competencia alguna para pro-
nunciarse sobre la naturaleza laboral de las 
relaciones laborales incluidas en el despido 
colectivo; y, tercero, la situación de desempleo 
surge con la comunicación empresarial de ex-
tinción.38 

Si bien esta jurisprudencia ha perdido 
virtualidad operativa respecto a la autoridad 
laboral  al desaparecer la autorización admi-
nistrativa como presupuesto necesario para la 
validez del despido colectivo, mantiene su efi-
cacia respecto a la decisión del empresario, de 
suerte que la inclusión de trabajadores en el 
despido colectivo no vincula al servicio público 
de empleo, que actualmente, sigue teniendo 
en exclusiva la gestión y control de las presta-
ciones por desempleo [art. 18 j) Real Decreto 
Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el 
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley 
de Empleo].

La situación legal de desempleo derivada 
de un despido colectivo requiere que la rela-
ción laboral esté en vigor, no se encuentre 
suspendida sin derecho a reserva del puesto 
de trabajo. No estaría en situación legal de 
desempleo el trabajador que incluido en el 
despido colectivo se encuentra en excedencia 
voluntaria en la empresa, estando trabajan-
do para otra empresa, por cuanto que solo 
mantiene una expectativa de reingreso prefe-
rente pero no tiene un derecho de reserva del 
puesto de trabajo. Aunque la jurisprudencia 
no se ha pronunciado explícitamente sobre 
esta cuestión sí que ha negado el derecho al 
cobro de indemnización al trabajador que, es-
tando en excedencia voluntaria, es incluido en 
el despido colectivo,39 dado que «la situación 

38 SSTS 14 de abril de 1997 (RJ 1997, 3063), 18 de marzo 
de 1998 (RJ 1998, 3724), 4 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 
9109), 4 de abril de 2000 (RJ 2000, 3517), 21 de febrero de 
2000 (RJ 2000, 2060).

39 Por todas, SSTS de 25 de octubre de 2000 (RJ 2000, 
9676), 26 de octubre de 2006 (RJ 2006, 6685), 13 y 29 de no-
viembre de 2006 (RJ 2006, 9760 y 9131) y 19 de enero de 2007 
(RJ 2007, 1912), 28 y 29 de enero de 2008 (RJ 2008, 2561 y 
2893), 24 de junio de 2008 (RJ 2008, 5368).

del excedente voluntario es la de quien en su 
propio interés se ha separado de la empresa y 
a quien nuestro derecho, por tal razón, no le 
reconoce el derecho a reingresar en la empre-
sa cuando transcurra el período de excedencia 
sino tan solo la expectativa de poder ser read-
mitido y solo en el supuesto de que la empresa 
en el momento de la solicitud tuviera puestos 
de igual o similar categoría -art. 46  ET-. En 
esta situación se considera que dicho trabaja-
dor en realidad no pierde su puesto de traba-
jo cuando la empresa extingue las relaciones 
laborales con sus trabajadores por cualquiera 
de las causas que justifican el despido colecti-
vo conforme a lo previsto en el art. 51 del ET, 
sino aquella expectativa en nada equivalente 
a un puesto de trabajo que es lo que el precep-
to precitado quiere indemnizar».40 Si no hay 
pérdida de puesto de trabajo sino únicamente 
se pierde una simple expectativa no se da el 
presupuesto esencial de la acción protectora, 
que es la pérdida de actividad, no pudiendo 
apreciarse, por tanto, la existencia de una si-
tuación legal de desempleo.

El mantenimiento de un papel determi-
nante de la autoridad laboral en el despido 
colectivo por fuerza mayor, al asignársele la 
constatación de dicha circunstancia, plantea 
un problema cuando impugnada judicialmen-
te dicha resolución administrativa, el órgano 
judicial la revoca al considerar que no existe 
fuerza mayor. Se plantea entonces la virtua-
lidad de la existencia de la situación legal de 
desempleo nacida al amparo de una resolu-
ción administrativa que se deja sin efecto. 
Debe llamarse la atención que no se impug-
na la decisión de despido, sino la resolución 
administrativa que constata la existencia de 
la causa. Si lo impugnado fuese el despido, 
habría que estar a lo dispuesto en el artículo 
268.5 del TRLGSS y el artículo 111 LRJS. Al 
amparo de la configuración del despido colec-
tivo anterior a la reforma del 2012, se suscitó 
parecido dilema cuando se revocaba la autori-
zación administrativa; dilema que fue resuel-
to por la jurisprudencia aplicando analógica-
mente la previsión contenida para el despido 
improcedente en el precepto procesal.41 Dicha 
solución sigue siendo aplicable en el supuesto 

40 STS 29 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 9131).
41 STS de 30 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 10045).

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 T

RA
BA

JO
, M

IG
RA

CI
ON

ES
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L



31

JUAN GIL PLANA

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 139

de anulación judicial de la resolución admi-
nistrativa sobre existencia de fuerza mayor, 
de manera que dicha revocación no afectará a 
la situación legal de desempleo, ni el trabaja-
dor tendrá que reintegrar lo percibido.

En el supuesto de la situación legal de 
desempleo derivada de la resolución del juez 
del concurso se plantea dos interrogantes. El 
primero derivado de la posibilidad de que el 
despido colectivo puede ser instado por la em-
presa concursada, el administrador concursal 
o los trabajadores a través de sus represen-
tantes legales (art. 64.2 LC). Si la extinción 
colectiva es instada por los trabajadores cabe 
preguntarse si es admisible la existencia de la 
situación legal de desempleo ante la ausencia 
de involuntariedad en la extinción de los con-
tratos o, dicho de otra forma, es posible apre-
ciar una situación involuntaria de pérdida de 
actividad cuando la extinción es instada por 
los trabajadores. La respuesta debe ser afir-
mativa, en primer lugar, porque el artículo 
267.1.a) 1º TRLGSS solo habla de «resolución 
judicial» sin restringirla a que sea solicitada 
por el empresario, no debiendo olvidarnos de 
que se configura como un supuesto de extin-
ción colectiva diferenciado del despido colecti-
vo por decisión del empresario que se sujeta 
al procedimiento previsto en el Estatuto de 
los Trabajadores; en segundo lugar, porque, 
realmente, no cabe apreciar voluntariedad 
en la decisión del trabajador, ya que está 
vendrá motivada por una previa situación 
deudora del empresario -en situación de con-
curso- hacia el trabajador; debiendo recordar 
que ésta es la razón que subyace -una previa 
decisión empresarial o conducta de un terce-
ro- realmente en otros supuestos de extinción 
contractual por voluntad del trabajador que 
sí se recogen expresamente como situación le-
gal de desempleo como son las extinciones en 
supuestos de movilidad geográfica, modifica-
ción de condiciones de trabajo, incumplimien-
tos graves de las obligaciones empresariales 
o a consecuencia derivada de la condición 
de víctima de violencia de género (art. 267.5 
TRLGSS).

El segundo dilema gira en torno al mo-
mento en que se debe apreciar la situación 
legal de desempleo, más concretamente, si el 
auto del juez del concurso puede retrotraer 
sus efectos a una fecha anterior a aquélla en 

la que se dictó dicho auto o, por el contrario, 
la situación legal de desempleo nacerá con el 
auto judicial. Debe recordarse que estando 
una empresa en concurso, instada la extin-
ción -o la suspensión- colectiva, es el juez del 
concurso el que mediante auto judicial debe, 
si hay acuerdo, aceptarlo salvo que aprecie la 
existencia de fraude, dolo, coacción o abuso de 
derecho, y si no lo hay, resolver lo que proceda 
de sujeción a lo previsto en la legislación labo-
ral (art. 64.7 párrafo 1º LC). 

Sucede, no obstante, que la redacción ori-
ginal del párrafo 2º del artículo 64.7 LC al 
establecer que «el auto, en caso de acordarse 
la suspensión o extinción colectiva de los con-
tratos de trabajo, producirá las mismas conse-
cuencias que la resolución administrativa de 
la Autoridad Laboral recaída en un expedien-
te de regulación de empleo, a efectos del acce-
so de los trabajadores a la situación legal de 
desempleo», omitía cualquier referencia a la 
fecha de efectos y provocaba la duda expuesta, 
lo que llevó a la doctrina judicial a admitir la 
posibilidad de que el juez del concurso pudie-
ra establecer en la resolución o dar por bueno 
un acuerdo en el que la fecha de efectos fuera 
anterior a la del auto judicial.42 Se ha venido 
admitiendo, por tanto, la eficacia retroactiva 
del auto del juez del concurso a la hora de es-
tablecer los efectos de la extinción colectiva 
y, en consecuencia, la apreciación de la situa-
ción legal de desempleo, al considerarse por 
un lado que dicho párrafo del artículo 64.7 LC 
en relación con el artículo 51 del ET no impide 
expresamente la eficacia retroactiva al omitir 
referencia alguna sobre la fecha de efectos, y, 
por otro lado, la norma de procedimiento ad-
ministrativo -en su momento el artículo 57.3 
de la Ley 30/1992, RJPAC, y actualmente el 
artículo 39.3 de la Ley 39/2015, PACAP- reco-

42 SSTSJ País Vasco 6 de febrero de 2007 (AS 2007, 1241), 
29 de junio 2010 (JUR 2010, 415656); SSTSJ Castilla-La Man-
cha 30 de junio de 2010 (JUR 2010, 276277), 19 de octubre de 
2010 (JUR 2010, 414700), 25 de octubre de 2010 (JUR 2011, 
16562), 23 de noviembre de 2011 (JUR 11 47777); TSJ Galicia 
21 de mayo de 2014 (JUR 2014, 208048); SSTSJ Aragón de 14 
de junio de 2010 (JUR 2010, 370887), 21 de junio de 2010 (AS 
2011, 240), 23 de junio de 2010 (JUR 2010, 388444); SSTSJ Ca-
taluña 9 de junio de 2011 (JUR 2011, 290981), 21 de julio de 
2010 (AS 2010, 2226); STSJ Asturias 20 de julio de 2012 (AS 
2012, 2511), 20 de septiembre de 2012 (JUR 2012, 366128); 
STSJ Madrid 15 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 292915).
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noce excepcionalmente eficacia retroactiva a 
los actos administrativos que produzcan efec-
tos favorables al interesado -argumento que 
tenía su razón de ser cuando el despido colec-
tivo estaba sujeto a autorización judicial-. 

Aunque algún sector de la doctrina cien-
tífica,43 e incluso alguna resolución judicial,44 
sigue manteniendo la vigencia de la eficacia 
retroactiva del auto del juez del concurso, 
debe afirmarse, al amparo de la reforma de la 
norma concursal operada por la Ley 38/2011, 
de 10 de octubre -cuya entrada en vigor se 
produjo el 1 de enero de 2012 (Disposición 
Final 3ª Ley 38/2011)-, que la situación legal 
de desempleo derivada de una resolución del 
juez del concurso no puede retrotraerse a un 
momento anterior a esta última, dado que el 
párrafo 2º del artículo 64.7 LC se modificó in-
troduciendo una referencia expresa a la fecha 
de efectos, estableciéndose que «el auto, en 
caso de acordarse la suspensión o extinción 
colectiva de los contratos de trabajo, surtirá 
efectos desde la fecha en que se dicte, salvo 
que en el auto se disponga otra fecha poste-
rior»; de suerte, que actualmente la norma 
aplicable solo contempla la posibilidad de fi-
jar una fecha posterior a la fecha en que se 
dicta el auto, no admitiéndose la posibilidad 
de fijarla en un momento anterior al mis-

43 garCía OrTega, J.: “Prestación por  desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pág. 47, quien 
afirma que los efectos se producen a partir de la fecha del auto 
judicial u otra posterior, aunque da noticia de que la doctri-
na judicial acepta la eficacia retroactiva del auto judicial, sin 
manifestar su posible derogación o vigencia. garCía gil, Mª.B.: 
Protección de los desempleados, ob.cit., págs. 48-49, sí afirma 
la vigencia de la doctrina judicial que sostiene la eficacia re-
troactiva.

44 Se trata de la STSJ Madrid 15 de septiembre de 2014 
(JUR 2014, 292915), que enjuiciando unos hechos acecidos 
con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma de la 
Ley Concursal, mantiene el criterio tradicional de reconocer 
eficacia retroactiva a la situación legal de desempleo derivada 
del auto del juez del concurso. Debe advertirse, no obstante, 
que en dicho pronunciamiento no se razona sobre la modifi-
cación legislativa y su posible alcance, dado que el debate se 
centra en el respeto a lo establecido en el auto judicial que no 
es impugnado por el servicio público de empleo; subyace, por 
tanto, como cuestión controvertida el respeto a la institución 
de la cosa juzgada. Argumentación sobre la cosa juzgada que 
también está presente en las SSTSJ Aragón de 14 de junio de 
2010 (JUR 2010, 370877), 21 de junio de 2010 (AS 2011, 240), 
23 de junio de 2010 (JUR 2010, 388444).

mo. La posible incidencia de la modificación 
legislativa en la admisibilidad de la eficacia 
retroactiva de la situación legal de desempleo 
derivada del auto del juez del concurso ya ha 
sido anunciada en sede judicial en algunos 
pronunciamientos en los que, se advierte de 
la importancia de la modificación de la nor-
ma concursal, aunque se reconoce la eficacia 
retroactiva por tratarse de hechos acaecidos 
con anterioridad a la entrada en vigor de la 
reforma de la LC.45

Esta situación legal de desempleo se podrá 
acreditar bien mediante comunicación escri-
ta del empresario, en la que se deberá hacer 
constar la causa de la extinción así como la 
fecha de efectos de aquella, o bien mediante 
acta de conciliación administrativa o resolu-
ción judicial definitiva. Aunque se habla de 
dos posibles medios de acreditación, realmen-
te, son tres, puesto que también es documento 
válido el certificado de empresa siempre que 
consten en él la causa y fecha de efectos de la 
situación legal de desempleo; fecha que habrá 
de ser en todo caso coincidente con, o posterior 
a la fecha en que se comunique por el empre-
sario a la autoridad laboral la decisión em-
presarial adoptada sobre el despido colectivo 
[art. 267.3.a) TRLGSS]. 

A cualquiera de estos medios de acredi-
tación debe acompañarse, como documenta-
ción complementaria, la comunicación de la 
autoridad laboral a la entidad gestora de las 
prestaciones por desempleo, de la decisión de 
la decisión empresarial de despido colectivo, 
en la que deberá constar la fecha en la que 
el empresario ha comunicado su decisión a la 
autoridad laboral, la causa de la situación le-
gal de desempleo, los trabajadores afectados, 
si el desempleo es total o parcial, y en el pri-
mer caso si es temporal o definitivo; debiendo 
acompañarse, además, el informe emitido por 
la Inspección de Trabajo (DA 2ª RPDC) que 
versará sobre los extremos de la comunicación 
empresarial y sobre el desarrollo del período 
de consultas (art. 11.2 RPDC).

45 Véase STSJ Asturias 20 de julio de 2012 (AS 2012, 
2511), 20 de septiembre de 2012 (JUR 2012, 366128).
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3.1.3. Extinción por razones objetivas

Otra de las situaciones legales de desem-
pleo es la extinción objetiva del contrato de 
trabajo (267.1 a) 4º TRLGSS), supuesto ex-
tintivo al que se refiere el artículo 52 ET que 
procede a identificar como causas objetivas la 
ineptitud del trabajador sobrevenida o cono-
cida ulteriormente a su contratación, la falta 
de adaptación del trabajador a las modifica-
ciones técnicas introducidas en el puesto de 
trabajo, la afectación individual o plural de 
causa económica, técnica, organizativa o pro-
ductiva, las faltas de asistencia al trabajo o 
la insuficiencia de consignación para la ejecu-
ción de planes y programas públicos.

El nacimiento de esta situación legal de 
desempleo se produce desde la fecha de efectos 
que consta en la comunicación empresarial, 
sin necesidad de que el trabajador impugne 
la decisión empresarial (art. 268.5 TRLGSS). 
Solución legal que ya había sido avalada por 
la jurisprudencia, tanto en lo relativo a la 
fecha de apreciación de la situación legal de 
desempleo como a la innecesaridad de impug-
nación, cuando la normativa omitía cualquier 
referencia expresa sobre ambas cuestiones, 
al entenderse, por un lado, que debía distin-
guirse entre el momento de la extinción del 
contrato y el día de declaración formal de la 
situación de desempleo, concluyendo que en 
la medida en que el acto formal de la decla-
ración califica un hecho que ha tenido lugar 
en un momento anterior, se produce una dis-
crepancia que ha de resolverse a favor de un 
criterio material, conforme al cual la fecha de 
extinción prevalece sobre la de su declaración 
formal;46 y, por otro lado, que exigirle al tra-
bajador la impugnación del despido objetivo 
para obtener la prestación de desempleo su-
pondría imponerle una carga procesal que, al 
no estar prevista en ninguna disposición le-
gal, sería contraria al derecho a la tutela judi-
cial efectiva del art. 24 CE.47 

46 SSTS de 27 de octubre de 1997 (RJ 1997, 8020), 10 de 
noviembre de 1997 (RJ 1998, 734), 27 de enero de 1999 (RJ 
1999, 1110), 22 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 8213), 4 de 
octubre de 2004 (RJ 2004, 7001).

47 SSTS de 24 de julio de 2001 (RJ 2001, 7926), 26 de 
diciembre de 2001 (RJ 2002, 3752), 27 de octubre de 2000 (RJ 
2000, 9677), 13 de febrero de 2002 (RJ 2002 3788).

Las posibilidades documentales que pue-
den ser utilizados para acreditar esta situa-
ción legal de desempleo se reducen a dos, a sa-
ber: la comunicación escrita en la que se haga 
constar la causa y la fecha -aunque a este últi-
mo elemento no haga referencia expresa el ar-
tículo 53 del ET al que se remite la DT 28ª 3º 
TRLGSS- o el acta de conciliación administra-
tiva o judicial o resolución judicial declarando 
la procedencia o improcedencia del despido; 
debiendo acompañarse, al acta de conciliación 
o a la resolución judicial, documento que acre-
dite que no se ha optado por la readmisión en 
las extinciones calificadas como improceden-
tes (DT 28ª 3º TRLGSS). Al igual que en el 
despido disciplinario, y atendiendo al mismo 
razonamiento, el acta de conciliación o reso-
lución judicial debe contener una declaración 
expresa de la procedencia o improcedencia.

Llama la atención que en las extinciones 
objetivas no se enumere por la norma legal 
entre los mecanismos de acreditación la cer-
tificación empresarial, cuando perfectamente 
puede cumplir dicha finalidad en términos 
similares a como lo hace en el despido dis-
ciplinario. Sin embargo, el artículo 1.6 RPD 
sí admite el certificado de empresa como 
mecanismo acreditativo de la situación le-
gal de desempleo al establecer que cuando la 
situación legal de desempleo se acredite por 
comunicación o notificación escrita por el em-
presario, la causa y fecha de efectos de dicha 
situación deberá figurar en el certificado de 
empresa «considerándose documento válido 
para su acreditación». Se plantea, enton-
ces, la duda de si con la entrada en vigor del 
TRLGSS ha sobrevenido un desarrollo regla-
mentario contra legem, cuya consecuencia se-
ría la perdida de vigencia del precepto regla-
mentario en lo relativo a la acreditación de la 
extinción objetiva mediante el certificado de 
empresa. Desde un punto de vista material, 
carece de sentido negar eficacia probatoria de 
la situación legal de desempleo al certificado 
de empresa.48 Desde un punto de vista jurí-

48 quinTanilla naVarrO, y. B.: “Comentario al artículo 267 
LGSS”, en seMPere naVarrO, a.V. y BarriOs BaudOr, g. (dirs.): Co-
mentarios a la Ley General de Seguridad Social. Volumen V, 
ed. Aranzadi-Thomson-Reuters, 2018, pág. 78, parece sostener 
la eficacia probatoria del certificado de empresa por cuanto al 
tratar la extinción objetiva como causa de situación legal de 
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dico, en la medida en que el precepto regla-
mentario concibe el certificado como un docu-
mento complementario a la carta de despido, 
a la que sí considera documento acreditativo 
el precepto legal, puede sostenerse que el 
otorgamiento de eficacia probatoria del cer-
tificado de empresa que contiene el precepto 
reglamentario encuentra cobertura en el pre-
cepto legal.

Se ha observado por la doctrina, acerta-
damente, que la situación legal de desempleo 
derivada de una extinción objetiva esta me-
nos expuesta a posibles conductas fraudulen-
tas que el despido disciplinario, dado que su 
perfección exige la entrega de una determina-
da indemnización al trabajador en los térmi-
nos previstos en el artículo 53.1.b) ET.49 No 
obstante, esta situación legal de desempleo 
también se somete a las facultades de control 
que el artículo 297 TRLGSS reconoce al servi-
cio público de empleo, consistentes en poder 
exigir al trabajador la acreditación del cobro 
de la indemnización, solicitar la actuación de 
la Inspección de Trabajo cuando la indemni-
zación no se hubiera percibido, ni se hubiera 
interpuesto demanda judicial en reclamación 
de dicha indemnización o de impugnación de 
la decisión extintiva o suspender el pago de la 
prestación por desempleo si apreciara indicios 
suficientes de fraude.

Los posibles efectos de la impugnación de 
la extinción objetiva son los mismos que los 
previstos para el despido disciplinario, in-
cluida la consideración de situación legal de 
desempleo cuando la extinción improcedente 
es recurrida en suplicación, aunque no por 
aplicación del TRLGSS que guarda silencio 
sobre dicho supuesto sino en virtud del artí-
culo 111.1.b) LRJS, de aplicación supletoria 
en las extinciones objetivas por cuanto el artí-
culo 120 LRJS se remite al procedimiento de 
despido disciplinario, a salvo de las especia-
lidades previstas en los artículos 121 y 122 
LRJS, ninguna de las cuales hace referencia 

desempleo incluye dicha posibilidad.
49 En este sentido Fernández Márquez, O.: La situación legal 

de desempleo, ob.cit., pág. 126; garCía OrTega, J.: “Prestación 
por desempleo: contingencia protegida y requisitos de acceso”, 
ob.cit., pág. 58.

a los efectos de la impugnación de un despido 
improcedente.

3.1.4. Extinción durante el período de 
pruebas

Nuestro ordenamiento permite el estable-
cimiento de un período de prueba para cuya 
validez se requiere que conste por escrito y 
que no supere la duración máxima prevista 
en el convenio colectivo de aplicación y, en 
defecto de previsión convencional, no supere 
el plazo de seis meses si el trabajador es un 
técnico o de dos meses para el resto de traba-
jadores (art. 14.1 ET).

La extinción del contrato de trabajo du-
rante el período de prueba se configura como 
situación legal de desempleo en el artículo 
267.1.a) 7º TRLGSS, siempre que la reso-
lución contractual se deba a la voluntad del 
empresario, dado que si la resolución se debe 
al trabajador no se da el presupuesto de invo-
luntariedad que caracteriza a la acción pro-
tectora por desempleo. 

Para evitar conductas fraudulentas, con-
sistentes en simular una causa de extinción 
para obtener una prestación de desempleo a 
la que no se tiene derecho por ceses acaecidos 
con anterioridad en el tiempo, esta situación 
legal de desempleo solo será operativa bien si 
el trabajador hubiera visto extinguido su an-
terior relación laboral por alguna de las cau-
sas configuradas como situación legal de des-
empleo o bien si hubiera trascurrido un plazo 
de tres meses desde dicha extinción -téngase 
en cuenta que este período se fija desde la 
anterior extinción contractual, no se refiere 
a la duración mínima del período de prue-
ba-. El legislador ha procedido a concretar 
la posible existencia de fraude50 -a objetivar 
las posibles conductas fraudulentas- en dos 
conductas, fuera de la cuales, no es posible 
apreciarlo a efectos de negar esta situación 
legal de desempleo.51

50 Véase aguilera izquierdO, r.: “El fraude de ley en el acce-
so a las prestaciones por desempleo: la sucesión de contratos”,  
Aranzadi Social, nº 6, 2005.

51 En este sentido la STSJ Cataluña de 14 de mayo de 
2015 (AS 2015, 1253), señala que «resulta intrascendente la 
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En relación al plazo de tres meses,52 aun-
que la jurisprudencia ha llegado afirmar obi-
ter dicta que «el legislador pensó que ahuyen-
taba el peligro del fraude, y hasta la existencia 
del mismo, con exigirse al operario que, cuan-
do la extinción, durante el período de prueba, 
del segundo contrato, hubieren transcurrido 
ya tres meses desde la extinción del primer 
contrato»,53 es cuestionable la eficacia54 de di-
cho lapso de tiempo como mecanismo disua-
sorio de conductas fraudulentas encaminadas 
a obtener de forma indebida prestaciones de 
desempleo. Debería abordarse una posible re-
forma de dicho plazo encaminada a ampliarlo, 
como mínimo, a seis meses.

Esta situación de desempleo se acreditará 
mediante la comunicación escrita del empre-
sario resolviendo el contrato durante el perío-
do de prueba [art. 1.1.k) RPD], siendo tam-
bién valido el certificado de empresa siempre 

existencia o inexistencia de fraude de ley en la contratación 
y cese en la segunda empresa para que un trabajador pueda 
lucrar una prestación de desempleo cuando previamente ha-
bía cesado por baja voluntaria en su anterior empresa, prueba 
que en muchos casos resultaba enormemente difícil, siendo lo 
transcendente un hecho objetivo como es si la nueva relación 
laboral ha durado o no más de tres meses».

52 Cabe recordar que en relación a este plazo de tres 
meses el ATC 229/1999, de 29 de diciembre (RTC 1999, 229 
AUTO) señala que no se puede sostener que «impida o dificulte 
la promoción y elección de trabajo, pues resulta evidente que 
no impone ninguna condición obstativa o gravosa para quien 
desea buscar un empleo acorde con su formación o deseo de 
mejorarlo. El art. 35.1 CE protege frente a aquellas medidas 
que impidan desarrollar con libertad una determinada activi-
dad profesional, proscribiendo que los Poderes Públicos pue-
den impedir la elección de oficio o profesión, pero ni garantiza 
el derecho a realizar cualquier actividad que desee el individuo 
o que aquella elección carezca de límites; y la promoción a 
través del trabajo nada tiene directamente que ver con el libre 
desarrollo de la personalidad o la protección del acceso a un 
puesto de trabajo adecuado a la capacitación de cada cual, 
sino que en el marco del puesto de trabajo se garantice la ade-
cuación de los servicios efectivamente prestados a la aptitud 
profesional y su mejoramiento. […] El art. 35 CE no garantiza la 
ausencia de riesgos en esa decisión, sino que ningún poder pú-
blico la impida, restrinja o desaliente ilícitamente, y no parece 
que [… establecer un plazo de tres meses] así lo haga […]; sin 
perjuicio, claro está de que lo dispuesto por ese precepto legal 
constituya un riesgo que deba valorar quien adopte la decisión 
de cambiar voluntariamente de empleo».

53 STS de 6 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3086).
54 En este sentido CaVas MarTínez, F. y Fernández OrriCO, F.J.: 

“Comentario al artículo 208 LGSS”, ob.cit., pág. 1096.

que conste la causa de la resolución extintiva 
y la fecha de efectos (art.1.6 RPD). Acertada-
mente se ha afirmado que, en la medida en 
que la existencia del período de prueba no 
puede presumirse y debe enmarcarse dentro 
de ciertos límites temporales, la comunicación 
empresarial debe referirse también al período 
de prueba.55

3.2. Extinción por voluntad del 
trabajador

El artículo 267.1 a) 5º del TRLGSS viene 
a acoger la posibilidad de considerar como si-
tuación legal de desempleo el cese en el traba-
jo decidido por el trabajador en los supuestos 
previstos en los artículos 40, 41.3, 49.1 m) y 
50  ET. Puede llamar la atención que se in-
cluyan dentro de las situaciones legales de 
desempleo realidades en las que es el trabaja-
dor el que decide poner fin al vínculo laboral, 
sobre todo, si tenemos en cuenta que la acción 
protectora se dispensa a partir de la premisa 
de la involuntariedad en la pérdida del pues-
to de trabajo (art. 262.1 TRLGSS); premisa 
que resulta confirmada cuando expresamente 
el legislador establece que no se apreciará la 
situación legal de desempleo cuando el tra-
bajador cese por su propia decisión en el de-
sarrollo de la actividad laboral [art. 267.2.a) 
TRLGSS]. Realmente no estamos ante una 
verdadera resolución imputable única y ex-
clusivamente a la voluntad del trabajador 
-supuesto en el que sí quedaría excluida la ac-
ción protectora- sino que en la conformación 
de la decisión extintiva del trabajador hay 
una causa previa que procede de una decisión 
empresarial o de un tercero con el que se ha 
tenido una relación afectiva.56

55 lóPez-Tarruella MarTínez, F. y Viqueira Pérez, C.: “La protec-
ción por desempleo”, ob.cit., pág. 643.

56 Ya hace tiempo que MOnereO Pérez, J.l.: El sistema de 
protección por desempleo, ed. Tirant lo Blanch, 1997, pág. 125, 
indicó que estos supuestos de resolución por parte del trabaja-
dor se podría apreciar en unos supuestos resolución por lesión 
y en otros resolución por incumplimiento de las obligaciones 
empresariales dimanantes del contrato de trabajo. Más moder-
namente, Blázquez aguadO, e.Mª.: Prestaciones por desempleo, 
ob.cit.,., pág. 56 señala que el trabajador resuelve el contrato 
«empujado» por una decisión previa empresarial; y garCía gil, 
Mª.B.: Protección de los desempleados, ob.cit., pág. 59, habla 
que lo que se produce es una reacción del trabajador ante un 
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La enumeración de los supuestos por re-
ferencia a los preceptos estatutarios requiere 
efectuar una serie de matizaciones. En primer 
lugar, en relación al artículo 40 del ET, de-
dicado a la movilidad geográfica, la situación 
legal de desempleo solo puede entenderse re-
ferida al traslado, ya sea individual o colec-
tivo, nunca al desplazamiento, dado que solo 
para el traslado se contempla la posibilidad 
de que el trabajador pueda solicitar la extin-
ción indemnizada de su contrato de trabajo 
(art. 40.1 y 2 ET). En segundo lugar, la remi-
sión al artículo 41.3 ET, supone, en principio, 
que la situación legal de desempleo se cons-
tituye respecto a la extinción instada por el 
trabajador ante una modificación individual, 
pero debe extenderse también al supuesto de 
modificación colectiva57 por cuanto, la misma 
se resuelve finalmente en notificaciones in-
dividuales a las que se reconoce, en el artí-
culo 41.4 ET, las opciones que se establecen 
para la modificación individual, incluida la 
extinción indemnizada. Además, la remisión 
al artículo 43.1 ET, supone que no cualquier 
modificación sustancial permite extinguir el 
contrato, y, originar la situación legal de des-
empleo, sino solo aquellas que afecten a la 
jornada de trabajo,58 horario y distribución 
del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a 
turnos, sistemas de remuneración y cuantía 
salarial y movilidad funcional que exceda de 
la prevista en el artículo 39 ET.

Las otras dos posibilidades de situación 
legal de desempleo se derivan, una, de la de-
cisión extintiva de la trabajadora obligada a 
abandonar el trabajo por ser víctima de vio-
lencia de género;59 la otra, la extinción por in-

cambio o perjuicio laboral o una situación insostenible para él.
57 MOnereO Pérez, J.l. y Viñas arMada, J.Mª.: “Comentario al 

artículo 208 LGSS”, ob.cit., pág. 1579; garCía OrTega, J.: “Pres-
tación por desempleo: contingencia protegida y requisitos de 
acceso”, ob.cit., pág. 63.

58 La STS de 18 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 5532) en 
un supuesto de extinción contractual por parte del trabajador 
ante una reducción de jornada llevada cabo por el empresario 
al amparo del artículo 41 ET, considera que la situación legal 
de desempleo que debe apreciarse es la derivada de la rescisión 
voluntaria del trabajador y no la derivada de una reducción 
de jornada.

59 En este supuesto, Fernández Márquez, O.: La situación 
legal de desempleo, ob.cit., pág. 147, afirma, acertadamente,  
que  la decisión no le es imputable a la trabajadora que se ve 

cumplimientos graves del empresario en los 
términos del artículo 50 del ET.

Como regla general la situación legal de 
desempleo nace en la fecha en que se produce 
la extinción, de suerte que si la extinción trae 
su causa de una decisión empresarial de mo-
vilidad geográfica, de modificación sustancial 
de condiciones laborales o por razón de violen-
cia de género la situación de desempleo existe 
desde la fecha extintiva establecida, normal-
mente, por el trabajador;60 mientras que si la 
extinción se articula en alguna de las causas 
del artículo 50 del ET su existencia se cons-
tatará en la fecha de emisión de la resolución 
judicial que constituye la extinción al estimar 
el incumplimiento empresarial alegado por 
el trabajador, pues la decisión de este último 
es meramente declarativa. En este último 
supuesto, al ser la resolución judicial la que 
determina la existencia de la situación legal 
de desempleo, su impugnación por el empre-
sario no afectará a esta última, dado que el 
trabajador se encontrará en situación legal de 
desempleo durante la tramitación del recurso 
si optó por cesar en la prestación de servicios 
(art. 303.3 LRJS).

La acreditación de algunas de las extin-
ciones que se engloban en esta situación legal 
de  desempleo presenta dificultades inter-
pretativas al no decirse nada en el artículo 
267.3 TRLGSS y mantenerse en la norma 
reglamentaria previsiones que responden a 
configuraciones legales de la movilidad geo-
gráfica y de la modificación sustancial ya de-
rogadas, siendo urgente acometer su reforma. 
En relación a la extinción derivada del tras-
lado, la norma reglamentaria señala como 
mecanismos de acreditación la resolución de 
la autoridad laboral autorizando el traslado 
del trabajador y certificación del empresario 
de que aquél ha optado por la extinción del 
contrato [art. 1.1.g) RPD]; mientras que para 

forzada a tal decisión por padecer una situación de violen-
cia doméstica. En términos similares, de la Casa quesada, s.: La 
protección por desempleo en España. Configuración y régimen 
jurídico, ob.cit., pág. 270.

60 Como advierte garCía OrTega, J.: “Prestación por  des-
empleo: contingencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., 
pág. 61, refiriéndose a los traslados, la extinción opera de for-
ma automática y sin necesidad de convalidación judicial.
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la resolución originada por una modificación 
sustancial de condiciones laborales se esta-
blece la certificación del empresario de haber 
sido aceptada por los representantes legales 
de los trabajadores la modificación y de que 
el trabajador afectado ha optado por la extin-
ción del contrato, y si no existe acuerdo con 
los representantes legales de los trabajadores 
se acompañará resolución de la autoridad la-
boral [art. 1.1.h) RPD]. No se entiende muy 
bien la omisión a nivel legal sobre la concre-
ción de los medios de documentación de esta 
situación legal de desempleo derivado de es-
tos dos supuestos, como tampoco se entiende 
bien que no se haya aprovechado la acción de 
refundición para acabar con dicha omisión; 
cuando la actual regulación sustantiva de los 
traslados y de las modificaciones sustanciales 
desde la última reforma laboral ya evidencia-
ba la necesidad de una intervención legislati-
va en este aspecto.

Ante esta omisión, y por aplicación analó-
gica de la previsión legal relativa a la extin-
ción por violencia de género contenida en el 
artículo 267.3.b) TRLGSS que establece como 
documento idóneo la comunicación empresa-
rial, debe procederse a una reformulación de 
las previsiones reglamentarias que pasa por 
considerar como documentos idóneos -tanto si 
deriva de un traslado como si deriva de una 
modificación sustancial, sean individuales o 
colectivos- la comunicación empresarial del 
traslado o de la modificación sustancial a la 
que habrá que acompañar de certificación del 
empresario relativa a que el trabajador ha 
optado por la extinción del contrato. Se ha 
apuntado en la doctrina que en la decisiones 
de índole colectiva debe acreditarse, además, 
la realización del período de consultas y, en 
su caso, el acuerdo alcanzado en el mismo;61 
no obstante, en la medida en que los trasla-
dos y modificaciones colectivas al final tienen 
que ser notificadas individualmente, sería 
suficiente aportar esta última. También se 
ha afirmado en la doctrina que solo sería su-

61 de la Casa quesada, s.: La protección por desempleo en 
España. Configuración y régimen jurídico, ob.cit., pág. 269; Ca-
Vas MarTínez, F. y Fernández OrriCO, F.J.: “Comentario al artículo 
208 LGSS”, ob.cit., pág. 1094; quinTanilla naVarrO, Y. B.: “Comen-
tario al artículo 267 LGSS”, ob.cit., págs. 78-79, solo para la 
extinción derivada de un traslado.

ficiente la certificación empresarial en la que 
conste la opción del trabajador por extinguir 
el contrato.62 No obstante, vista la configura-
ción legal de la situación legal de desempleo 
que viene referida, no a cualquier resolución 
del contrato por parte del trabajador sino en 
los supuestos tasados, como son los traslados 
y las modificaciones sustanciales de deter-
minadas condiciones de trabajo debe acredi-
tarse, además de la opción del trabajador por 
la rescisión, que ésta se debe a uno de estos 
supuestos.

Tampoco encontramos referencia legal a 
la posible acreditación de la situación legal 
de desempleo derivada de la extinción ex ar-
ticulo 50 ET, aunque en este supuesto la pre-
visión reglamentaria no presenta problemas 
aplicativos, de suerte que será la resolución 
judicial definitiva declarando extinguida la 
relación laboral el mecanismo de acreditación 
[art. 1.1 i) RPD]. Se viene admitiendo juris-
prudencialmente,63 por aplicación analógica 
de las previsiones contenidas en el despido, 
la validez del acta de conciliación como do-
cumento eficaz para demostrar la situación 
legal de desempleo, no siendo necesaria la 
resolución judicial si las partes acuerdan la 
extinción en conciliación.

La acreditación de la situación originada 
en la extinción operada por la trabajadora 
víctima de violencia de género -única previs-
ta legalmente- se realizará por comunicación 
escrita del empresario sobre la extinción de la 
relación laboral, a la que habrá que acompa-
ñar la orden de protección a favor de la vícti-
ma o, en su defecto, el informe del Ministerio 
Fiscal que indique la existencia de indicios 
de ser víctima de violencia de género [art. 
267.3.b) TRLGSS]. Siendo imprescindible 
para apreciar esta situación legal de desem-
pleo derivada de violencia de género la exis-
tencia de orden de protección o de informe de 
indicios del Ministerio Fiscal.64

62 Para garCía OrTega, J.: “Prestación por desempleo: con-
tingencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pág. 62 y 
garCía gil, Mª.B.: Protección de los desempleados, ob.cit., pág. 
61, aunque solo referido al traslado.

63 STS de 14 de julio de 1994 (RJ 1994, 6663).
64 STSJ País Vasco de 2 de febrero de 2010 (AS 2010, 926).
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La verificación de esta situación legal de 
desempleo por el servicio público de empleo 
se sujeta a las posibilidades que ofrece el artí-
culo 297 TRLGSS, de manera que podrá exi-
girse al trabajador la acreditación del cobro 
de la indemnización, solicitar la actuación de 
la Inspección de Trabajo cuando la indemni-
zación no se hubiera percibido, ni se hubiera 
interpuesto demanda judicial en reclamación 
de dicha indemnización o de impugnación de 
la decisión extintiva o suspender el pago de la 
prestación por desempleo si apreciara indicios 
suficientes de fraude. Actividad de control 
que contará con la colaboración de la Inspec-
ción de Trabajo y de la Agencia Tributaria en 
los términos ya expuestos para el despido y 
las extinciones por causas objetivas.

3.3. Extinción por causas ajenas a la 
voluntad de las partes

Se contemplan como situaciones legales 
de desempleo determinadas realidades que se 
producen en el devenir de las relaciones la-
borales que ocasionan la pérdida  del puesto 
de trabajo por causas ajenas a la voluntad de 
las partes.

3.3.1. Por muerte, jubilación o incapacidad 
del empresario individual

La muerte, jubilación o incapacidad del 
empresario individual, configuradas como po-
sibles causa de extinción en las letras e) y f) 
del artículo 49.1 del ET, se constituyen como 
situaciones legales de desempleo siempre que 
dichas circunstancias provoquen la efectiva 
extinción de las relaciones laborales suscritas 
por el empresario [art. 267.1.a) 2º TRLGSS]. 
Estamos, por tanto, ante una situación legal 
de desempleo que no se produce de forma au-
tomática al constatarse cualquiera de las cir-
cunstancias enunciadas,65 pues es posible que 
la actividad empresarial se siga desarrollando 
por sus herederos o por terceros, en cuyo caso 
se aplicaría la garantía del mantenimiento de 
la relación laboral prevista en el artículo 44 
del ET, no verificándose, por tanto, la necesa-

65 de la Casa quesada, s.: La protección por desempleo en 
España. Configuración y régimen jurídico, ob.cit., pág. 265.

ria pérdida del puesto de trabajo que desen-
cadenaría la acción protectora por desempleo. 
Como ya se ha advertido la desaparición del 
empresario persona jurídica se asimila a un 
despido colectivo a efectos de apreciar la si-
tuación legal de desempleo.

Debe efectuarse algunas precisiones sobre 
estas circunstancias para una correcta com-
prensión de la situación legal de desempleo 
por ellas originada. Con carácter general, 
ante la no automaticidad de las extinciones, 
debe advertirse que la facultad extintiva no 
puede dejarse sine die a la mera voluntad de 
los herederos o terceros, sino que debe ser 
ejercida en un tiempo prudencial, como ha re-
calcado la jurisprudencia,66 de suerte que una 
extinción amparada por cualquiera de estas 
causas verificada después de haber trascurri-
do un significativo período de tiempo, supon-
dría tener por no ajustada a derecho la extin-
ción contractual al difuminarse el nexo causal 
entre la causa alegada y la decisión adoptada, 
y, consecuentemente, no nacería la situación 
legal de desempleo.

En relación a la muerte, no puede asimi-
larse a ella la situación de ausencia legal.67 
Respecto a la jubilación, para apreciar la exis-
tencia de situación legal de desempleo, estan-
do un empresario incluido simultáneamente 
en dos regímenes de la Seguridad Social, debe 
cesar en ambos o en el régimen, el de autóno-
mos, en el que quedo incluido por su actividad 
empresarial, no siendo válida la jubilación en 
el régimen general para extinguir los contra-
tos de los trabajadores68 y, en consecuencia, 
apreciar la existencia de situación legal de 
desempleo. En lo relativo a la incapacidad, 
dado la referencia genérica, no requiere que 
sea previamente reconocida por la Seguridad 
Social69 o que sea reconocida por sentencia de 

66 Por todas, SSTS de 18 diciembre 1990 (RJ 1990, 9807), 
25 de abril de 2000 (RJ 2000, 4252), 20 de junio de 2000 (RJ 
2000, 6893).

67 Viqueira Pérez, C.: La prestación por desempleo, ob.cit., 
pág. 147.

68 En este sentido se pronuncia la STS de 22 de octubre 
de 1986 (RJ 1986,5876).

69 Por todas, SSTS de 26 de abril de 1986 (RJ 1986, 2250), 
10 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1908), 26 de septiembre de 1988 
(RJ 1988, 7114) y 4 de octubre de 1988  (RJ 1988, 7524), 20 de ju-
nio de 2000 (RJ 2000, 6893), 26 de abril de 2001 (RJ 2001, 4610).
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incapacitación civil, aunque es evidente, que 
dichos reconocimientos facilitan la demostra-
ción de la realidad de la incapacidad, siendo 
suficiente demostrar la falta de capacidad 
para desarrollar las funciones inherentes a 
la cualidad de empresario.70 Si se estuviera 
desarrollando varias actividades empresa-
riales de forma simultánea, la extinción de 
contratos deberá producirse respecto aquella 
actividad que no puede ser desarrollada por 
la incapacidad que se padece,71 de suerte que 
no existiría situación legal de desempleo si se 
extinguen contratos en actividades empresa-
riales que no resultan impedidas por la inca-
pacidad del empresario.

Para documentar esta situación legal de 
desempleo, podrá acudirse, indistintamente, 
a la comunicación escrita del empresario, sus 
herederos o representante legal notificando 
al trabajador la extinción de la relación labo-
ral por alguna de dichas causas o bien acta 
de conciliación administrativa o judicial, o 
resolución judicial definitiva, en la que se 
declare72 la procedencia o improcedencia del 
despido; debiendo además, en este último 
supuesto, acreditarse que el empresario, o el 
trabajador cuando sea representante legal de 
los trabajadores, no ha optado por la readmi-
sión (DT 28ª 1º TRLGSS). En cualquier caso, 
la situación legal de desempleo surge desde la 
extinción de la relación laboral.73

70 En este sentido garCía OrTega, J.: “Prestación por  des-
empleo: contingencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., 
pág. 51.

71 Ver STS de 10 de noviembre de 1988 (RJ 1988, 8569).
72 Como ya se ha dicho al hablar de la acreditación del 

despido disciplinario, el mecanismo de acreditación consiste 
literalmente en el «acta de conciliación administrativa o judi-
cial o resolución judicial definitiva declarando la procedencia 
o improcedencia del despido», y partiendo de la premisa seña-
lada por el propio Tribunal Supremo [SSTS de 30 de mayo de 
2005 (RJ 2005, 6022) y 13 de marzo de 2001 (RJ 2001, 3837)] 
de que solo un requerimiento legal de forma específica, permi-
tiría exigir que el acta deba contener una declaración explicita 
de la improcedencia,  es evidente que la DT 28ª 2º TRLGSSS sí 
establece dicho requerimiento formal al hablar de que el acta 
o la resolución judicial tienen que declarar la improcedencia 
o procedencia del despido; de suerte el acta o la resolución 
que no declare la improcedencia o procedencia del despido no 
servirá como documento justificativo de la existencia de la si-
tuación legal de desempleo.

73 de la Casa quesada, s.: La protección por desempleo en 
España. Configuración y régimen jurídico, ob.cit., pág. 265.

Un sector de la doctrina ha apostado por 
una aplicación diferenciada y alternativa de 
estos medios de acreditación, sosteniendo que 
la comunicación será la forma de documenta-
ción si no se impugna por el trabajador la ex-
tinción y el acta de conciliación o la resolución 
judicial lo será si se produce dicha impugna-
ción.74 No obstante, esta interpretación no 
puede ser acogida atendiendo al criterio lite-
ral, la DT 28ª 1º TRLGSS no establece un uso 
alternativo atendiendo a si hay impugnación 
de la extinción contractual, se limita a enume-
rar los posibles mecanismos de acreditación. 
Esta interpretación era plausible al amparo 
del artículo 1.1.b) RPD75 que fue derogado ex-
presamente por la Disposición Derogatoria de 
la Ley 45/2002, no habiéndose formulado re-
glamentariamente hasta la fecha la previsión 
legal contenida en la DT 28ª 1º TRLGSS, dero-
gación que tiene como principal efecto la sus-
titución de una fórmula alternativa por una 
indiferenciada a la hora de acudir a los me-
dios de documentación de esta situación legal 
de desempleo.76 Finalmente, no puede acudir-
se para sostener dicha aplicación alternativa 
a lo previsto en el artículo 21.3 RPD porque 
no se refiere a las posibles vías de documen-
tación de la situación legal de desempleo sino 
al momento en que puede empezar el plazo 
de quince días para solicitar la prestación y, 
lo que me parece más determinante, se trata 
de un precepto reglamentario más acorde a la 
normativa derogada que a la actualmente en 
vigor, lo que permite aventurar que se revela 
como contrario a las previsiones legales, por 
un lado, porque la situación legal de desem-
pleo nace en el momento de la extinción con-

74 quinTanilla naVarrO, y. B.: “Comentario al artículo 267 
LGSS”, ob.cit., págs. 74-75; garCía OrTega, J.: “Prestación por 
desempleo: contingencia protegida y requisitos de acceso”, ob.
cit., pág. 51; garCía gil, Mª.B.: Protección de los desempleados, 
ob.cit., pág. 57.

75 Dicho precepto establecía que la acreditación se pro-
duciría «por comunicación escrita del empresario, sus herede-
ros o representante legal notificando al trabajador la extinción 
de la relación laboral por jubilación, muerte o incapacidad del 
empresario, siempre que el trabajador no haya reclamado con-
tra la decisión extintiva. En caso de reclamación, la situación 
legal de desempleo se acreditará mediante acta de conciliación 
o resolución judicial definitiva».

76 En este sentido CaVas MarTínez, F. y Fernández OrriCO, F.J.: 
“Comentario al artículo 208 LGSS”, ob.cit., pág. 1092.
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tractual,77 nunca con el acta de conciliación o 
resolución judicial, y porque la enumeración 
de medios de acreditación aboga por una uti-
lización de los mismos de forma indiferencia-
da y no alternativa, siendo esta segunda la 
que es la que inspira el artículo 21.3 RPD; de 
suerte que la derogación del artículo 1.1.b) del 
RPD debió llevar aparejada la reformulación 
del artículo 21.3 RPD para acomodarla a la 
previsión legal; estando a día de hoy pendien-
te dicha adaptación.

3.3.2. Por incapacidad permanente total del 
trabajador

La incapacidad  permanente total, confi-
gurada como causa de extinción del contrato 
en el artículo 49.1 e) ET, no aparece enumera-
da entre las realidades que se puede conside-
rar situación legal de desempleo en el artículo 
267 TRLGSS. Sin embargo, sí aparece men-
cionada en la norma reglamentaria al estable-
cer los distintos medios de documentación de 
las situaciones de desempleo. Se trata de una 
omisión que tiene cierta tradición en nues-
tra normativa, pues tampoco se recogía en el 
TRLGSS 1994, ya evidenciada por la doctrina 
científica, por lo que no se entiende muy bien 
porque no se ha corregido en la acción de re-
fundición llevada a cabo en el 2015.

Su inclusión como posible situación legal 
de desempleo es lógica frente a la gran inva-
lidez o la incapacidad permanente absoluta, 
puesto que mientras en éstas el incapaz carece 
de cualquier capacidad para trabajar, faltando 
uno de los presupuestos de la acción protectora 
por desempleo, en la incapacidad permanente 
total, el trabajador pierde la capacidad laboral 
para su profesión habitual pero no para otras, 
con lo cumple con el citado presupuesto para 
obtener la prestación por desempleo. 

Se ha afirmado que esta situación legal de 
desempleo está pensada para los supuestos 
en los que declarada la incapacidad perma-
nente no se reconoce la prestación debido al 
incumplimiento de alguno de los requisitos 

77 Como ha postulado, entre otras, las SSTS de 10 de no-
viembre de 1997 (RJ 1998, 734) y 22 de marzo de 1999 (RJ 
1999, 3232).

previstos para su obtención.78 No obstante, la 
configuración de esta situación legal de des-
empleo se presenta más amplia, y aparece 
pensada para cualquier supuesto de incapa-
cidad permanente total que se declare, puesto 
que, por un lado, se permite al beneficiario 
optar por la prestación de desempleo o por la 
de incapacidad [art. 272.1.e) TRLGSS], y, por 
otro, se declara la compatibilidad de ambas 
prestaciones cuando teniendo ya la condición 
de incapacitado permanente total pierda o 
vea suspendido un trabajo compatible con su 
incapacidad (art.16.4 RPD). Para que se pue-
dan producir el derecho de opción y la compa-
tibilidad se necesita reconocer la existencia de 
la situación legal de desempleo en los supues-
tos en los que se cumplen todos los requisitos 
para que nazca la prestación por incapacidad. 
En definitiva, la incapacidad permanente to-
tal dará lugar a la situación legal de desem-
pleo con independencia de si se cumplen o no 
todos los presupuestos para el nacimiento de 
la prestación de incapacidad. No se trata de 
una situación legal vinculada a la denegación 
de la prestación de incapacidad.

De la propia configuración estatutaria de 
la incapacidad permanente total como causa 
extintiva del contrato de trabajo debe afir-
marse que no en todos los supuestos en los 
que se produzca esta declaración de incapaci-
dad se producirá la extinción y, en consecuen-
cia, nacerá la situación legal de desempleo. 
En efecto, si el órgano de calificación de la 
incapacidad estima que ésta puede ser obje-
to de mejoría en los dos años siguientes a la 
fecha de la resolución administrativa que la 
declara, el contrato no podrá ser extinguido 
sino que tendrá que ser suspendido, con reser-
va del puesto de trabajo [art. 48.2 en relación 
con el 49.1.e) ET].

Esta situación legal de desempleo se acre-
dita mediante comunicación del empresario 
por la que extingue el contrato, salvo en los 
supuestos de desaparición de la empresa en 
los que será suficiente la resolución de la en-
tidad gestora de la Seguridad Social en la que 
se reconoce la incapacidad.

78 Fernández Márquez, O.: “Comentario al artículo 208 
LGSS”, ob.cit., pág. 1495.
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3.3.3. Por extinción del contrato temporal

Se contempla como situación legal de des-
empleo la «expiración del tiempo convenido o 
realización de obra o servicio objeto del con-
trato de trabajo» [art. 267.1.a) 6º TRLGSS]. 
Ahora bien, el propio precepto deja claro que 
la expiración del término pactado no debe ope-
rar por la denuncia previa del trabajador, en 
cuyo caso, al desaparecer la involuntariedad, 
no cabe apreciar la situación legal de desem-
pleo. Tampoco existirá la situación legal de 
desempleo cuando ofertada una prórroga del 
contrato por el empresario el trabajador no la 
acepte.79

En esta situación legal de desempleo debe 
entenderse incluidos no solo la extinción de 
los contratos estructurales del artículo 15 ET 
-contrato de obra o servicio, contrato eventual 
por circunstancias de la producción o contra-
to de interinidad- sino también los contratos 
formativos -contrato de formación y contrato 
de aprendizaje- que tienen reconocida expre-
samente la cobertura por desempleo en el 
artículo 249 TRLGSS.80 Además, aunque el 
artículo 267.1.a) 6º TRLGSS parece referirse 
a los contratos temporales sujetos a término 
final, deben incluirse los contratos temporales 
sujetos a condición resolutoria no abusiva.81

Para que se aprecie la existencia de esta 
situación legal de desempleo no es necesario 
que el trabajador tenga que impugnar la ex-
piración del contrato por cumplimiento del 
término pactado o de la condición resolutoria, 
dado que no cabe presumir la voluntariedad 
en el cese por la no reclamación ante la extin-

79 CaBeza PereirO, J.: Situaciones legales de desempleo por 
extinción del contrato de trabajo, ob.cit., pág. 146; garCía Or-
Tega, J.: “Prestación por  desempleo: contingencia protegida y 
requisitos de acceso”, ob.cit., pág. 67.

80 En este sentido, Blázquez aguadO, E.Mª.: Prestaciones 
por desempleo, ob.cit., pág. 55.

81 Así lo ha admitido la STS de 7 de mayo de 1994 (RJ 
1994,4006), en el que se produjo la expiración del contrato en 
virtud de una condición resolutoria consistente en cubrirse la 
plaza mediante un contrato indefinido tras el correspondiente 
proceso selectivo. En la doctrina afirman dicha inclusión des-
denTadO BOneTe, a. y MerCader uguina, J.r.: El desempleo como 
situación protegida, ed. Civitas, 1996, pág. 56; garCía OrTega, J.: 
“Prestación por  desempleo: contingencia protegida y requisi-
tos de acceso”, ob.cit., pág. 67.

ción, ni cabe apreciar una posible renuncia de 
derechos por parte del trabajador, al que no 
se le puede exigir que se convierta en garante 
del ordenamiento jurídico en materia de pro-
tección del desempleo frente a posibles causas 
de irregularidad en la contratación temporal, 
imponiéndole además una carga procesal no 
prevista en norma alguna que resulta contra-
ria a la tutela judicial efectiva consagrada en 
el artículo 24 CE.82 Solo cuando se acredite 
la connivencia entre el empresario y el tra-
bajador para la obtención de la prestación de 
desempleo, la expiración del término final o 
el acaecimiento de la condición resolutoria no 
operará como situación legal de desempleo;83 
no bastando la presunción del fraude, dado 
que éste tiene que quedar acreditado, puesto 
que se parte de su inexistencia al producirse 
la expiración del termino o la actualización de 
la condición resolutoria.84

Debe tenerse presente que si el servicio 
público de empleo constatase que, en los cua-
tro años inmediatamente anteriores a una 
solicitud de prestaciones, el trabajador hubie-
ra percibido prestaciones por finalización de 
varios contratos temporales con una misma 
empresa, y esta reiterada contratación fue-
ra abusiva o fraudulenta, podrá dirigirse de 
oficio a la autoridad judicial demandando que 
el empresario sea declarado responsable del 
abono de las mismas, salvo de la prestación 
correspondiente al último contrato temporal 
(art. 147.1 LRJS), respecto de la cual quedará 
en situación legal de desempleo [art. 267.1.a) 
6º TRLGSS].

Esta situación legal de desempleo se debe 
acreditar, como regla general, mediante la 
copia del contrato, y si no fuese obligatoria 
la formalización por escrito del contrato se 
acreditará mediante la comunicación empre-
sarial de cese [art. 1.1.j) RPD]. Este mecanis-
mo alternativo de acreditación se encuentra 

82 En este sentido, SSTS de 2 abril 1984 (RJ 1984, 2021), 7 
de mayo de 1994 (RJ  1994, 4006), 20 de diciembre de 1995 (RJ 
1995, 9487), 6 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2835), 24 de julio de 
2001 (RJ 2001, 7926), 26 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 3752) 
y 13 de febrero de 2002 (RJ 2002, 3788).

83 Así se establece, a sensu contrario, en la STS de 20 de 
diciembre de 1995 (RJ 1995, 9487).

84 Por todas, STS de 30 de marzo de 2006 (RJ 2006, 4789).
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mal configurado debido, por un lado, a que la 
simple copia del contrato de trabajo no per-
mite verificar si ha sido el empresario o el 
trabajador el que ha denunciado el contrato,85 
de ahí que deberá acompañarse, en todo caso, 
de cualquier documento que acredite que la 
denuncia ha partido del empresario; por otro 
lado, cumple de manera más eficaz la fun-
ción acreditativa el comunicado del cese que 
la copia del contrato de trabajo. Debería, en 
consecuencia, reformularse el mecanismo de 
acreditación, estableciendo como regla gene-
ral la aportación de la copia del contrato y co-
municación empresarial del cese; exonerando 
de la copia cuando el contrato temporal no 
tenga que formalizarse por escrito.

4. LA EXTINCIÓN DE UNA RELACIÓN 
DE EMPLEO PÚBLICO

La extinción como causa legal de desem-
pleo no solo se da en relación con trabajado-
res por cuenta ajena sino que también se da 
respecto a quienes tienen una relación pres-
tacional con las Administraciones Públicas, 
al quedar comprendidos en el ámbito de la 
acción por desempleo los funcionarios interi-
nos, el personal eventual, así como el personal 
contratado en su momento en régimen de de-
recho administrativo al servicio de las admi-
nistraciones públicas [art. 264.1.d) TRLGSS], 
así como los militares profesionales de tropa y 
marinería (art.292.1 TRLGSS). 

Al enumerarse las situaciones legales 
de desempleo en el artículo 267 TRLGSS se 
guarda silencio sobre estos colectivos, encon-
trándose únicamente dos referencias expre-
sas, una de carácter general en el artículo 
1.2 RPD, relativa a la acreditación de dicha 
situación; otra singular, en el artículo 292.1 
TRLGSS, relativa a la situación legal de des-
empleo de militares profesionales de tropa y 
marinería. De estas previsiones cabe afirmar 
que la situación legal de desempleo que se 
protege es la extinción o cese de la relación 
laboral, puesto que el precepto reglamentario 
solo contempla la extinción y porque el pre-

85 Deficiencia advertida por garCía OrTega, J.: “Prestación 
por  desempleo: contingencia protegida y requisitos de acce-
so”, ob.cit., pág. 67.

cepto legal se circunscribe a la finalización 
o resolución por causa ajena al militar pro-
fesional. No obstante, la jurisprudencia ha 
admitido como situación legal de desempleo 
la reducción temporal de jornada efectuada a 
funcionarios interinos, pero lo concibe como 
un supuesto de desempleo parcial previsto en 
el artículo 267.1.c) TRLGSS.86

De forma genérica se establece que la 
acreditación de esta situación se realizará 
mediante certificación de la Administración 
Pública correspondiente (art. 1.2 RPD) o, 
tratándose de militares profesionales, certi-
ficación del Cuartel General del Ejército co-
rrespondiente (art. 2.2 RD 474/1987); siendo 
válido el certificado de la Administración en 
el que se haga constar la causa y fecha del 
cese (art. 1.6 RPD).

5. LA INACTIVIDAD LABORAL SIN 
PÉRDIDA DEL PUESTO DE TRABAJO 
COMO SITUACIÓN LEGAL DE 
DESEMPLEO

La acción protectora por desempleo se ex-
tiende no solo a situaciones de pérdida de un 
empleo preexistente sino también a supues-
tos en los que lo que realmente se produce es 
un cese, total o parcial, temporal o definitivo, 
de la actividad prestacional del trabajador. 
Se trata de situaciones en las que no produ-
ciéndose la pérdida del puesto de trabajo, se 
genera un estado de necesidad derivada de la 
falta de ingresos que lleva aparejada el cese 
de actividad.

5.1. La suspensión contractual

La suspensión del contrato de trabajo se 
contempla como situación legal desempleo en 
el apartado b) del artículo 267.1 TRLGG, en 
dos supuestos concretos. En primer lugar, la 
suspensión acordada bien por el empresario 
al amparo de causas económicas, técnicas, or-
ganizativas, productivas o por fuerza mayor, 

86 Por todas, SSTS de 1 de julio de 2015 (RJ 2015, 4110), 
27 de julio de 2015 (RJ 2015, 5154), 9 de septiembre de 2015 
(RJ 2015, 4181), 17 de febrero de 2016 (RJ 2016, 907), 22 de 
septiembre de 2016 (RJ 2016, 4744).
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siempre que se haya seguido el procedimiento 
previsto en el artículo 47 ET y los artículos 16 
a 24 RPDC o bien por resolución judicial adop-
tada en el seno de un procedimiento concur-
sal; en ambos casos siempre que el desempleo 
sea total. El segundo lugar, cuando la traba-
jadora, siendo víctima de violencia de género, 
decide suspender el contrato de trabajo.

Se plantea la de si la suspensión contrac-
tual a consecuencia de la declaración de una 
incapacidad permanente total, sujeta a re-
visión dentro de plazo de dos años desde su 
reconocimiento trabajo [art. 48.2 en relación 
con el 49.1.e) ET], constituye una situación 
legal de desempleo. Se podría argumentar 
que el artículo 267.1.b) TRLGSS solo con-
templa dos supuestos suspensivos como po-
sibles situaciones legales de desempleo, y, 
en consecuencia, no podría admitirse que 
la suspensión provocada por la incapacidad 
permanente sea una situación legal de des-
empleo. Sin embargo, es posible admitirla, 
primero, porque, desde el plano normativo, 
el artículo 16.4 RPD al permitir la compatibi-
lidad entre la prestación de desempleo y la de 
incapacidad, establece que si la incapacidad 
supone que se «pierda o suspenda un trabajo  
[…] tendrá derecho a percibir la prestación 
o subsidio de desempleo», lo que solo pue-
de interpretarse en el sentido de admitir la 
suspensión derivada de la incapacidad como 
situación legal de desempleo; segundo, por-
que la suspensión, al igual de la extinción, 
supone una pérdida de ingresos que genera 
un estado de necesidad perfectamente incar-
dinable en el objeto de la acción protectora 
por desempleo.

Tratándose de la suspensión acordada 
por el empresario, la situación legal de des-
empleo se podrá acreditar, al igual que para 
los despidos colectivos, mediante comunica-
ción escrita del empresario al trabajador en 
los términos establecidos en los artículos 47 
ET o acta de conciliación administrativa o 
judicial o resolución judicial definitiva. En 
relación a la comunicación empresarial, se 
establece que el certificado de empresa debe-
rá contener la causa y fecha de efectos de la 
situación legal de desempleo, considerándose 
éste último documento válido para su acredi-
tación; en cualquier caso, la fecha de efectos 
de la situación legal de desempleo indicada 

en el certificado de empresa habrá de ser en 
todo caso coincidente con, o posterior a la fe-
cha en que se comunique por el empresario a 
la autoridad laboral la decisión empresarial 
adoptada sobre la suspensión de contratos 
[art. 267.3.a) TRLGSS].

Documentos que deberán completarse 
con la comunicación de la autoridad labo-
ral a la entidad gestora de las prestaciones 
por desempleo, de la decisión del empresario 
adoptada al amparo de lo establecido en el 
artículo 47 del ET, en la que deberá constar 
la fecha en la que el empresario ha comuni-
cado su decisión a la autoridad laboral, la 
causa de la situación legal de desempleo, los 
trabajadores afectados, si el desempleo es 
total, y si es temporal o definitivo. Si fuese 
temporal se deberá hacer constar el plazo 
por el que se producirá la suspensión [art. 
267.3.a) TRLGSS].

La situación legal de desempleo deriva-
da de la decisión de la trabajadora víctima 
de la violencia de género se acreditará por 
comunicación escrita del empresario sobre la 
suspensión temporal de la relación laboral, 
junto con la orden de protección a favor de la 
víctima o, en su defecto, junto con el informe 
del Ministerio Fiscal que indique la existen-
cia de indicios de ser víctima de violencia de 
género [art. 267.3.b) TRLGSS].

5.2. La reducción de jornada

El desempleo parcial para que sea con-
siderado situación legal de desempleo debe 
concretarse en una reducción temporal de al 
menos un 10 % y un máximo de un 70 % de 
la jornada ordinaria, con idéntica reducción 
proporcional del salario (art. 262.3 TRLGSS), 
siempre que dicha reducción sea adoptada 
bien por el empresario en el marco del pro-
cedimiento establecido en el artículo 47 ET 
o bien mediante resolución judicial del juez 
de lo mercantil si la empresa se encuentra 
en concurso [art. 267.1.c) TRLGSS]. Esta si-
tuación se extiende no solo a los trabajadores 
por cuenta ajena sino a los funcionarios inte-
rinos.87

87 Por todas, SSTS de 1 de julio de 2015 (RJ 2015, 4110), 
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Esta situación legal de desempleo plantea, 
en primer lugar, si es admisible una reduc-
ción definitiva como presupuesto habilitante 
para la apreciación de una situación legal de 
desempleo o solo debe ceñirse a una reducción 
temporal; se ha sostenido la tesis inclusiva 
por entender que la expresión «temporal» solo 
pretende «enfatizar el concepto de disminu-
ción de jornada que se produce en tiempo de 
trabajo»,88 sin embargo, la dicción literal de la 
configuración de la reducción de jornada como 
situación legal de desempleo no admite la in-
clusión de la reducción definitiva porque el 
artículo 267.1.c) TRLGSS establece que la re-
ducción será situación legal de desempleo en 
«los términos del artículo 262.3» del TRLGSS, 
y este último precepto solo contempla la re-
ducción «temporal», si se hubiera querido 
admitir la reducción definitiva, el legislador 
podría, y no lo ha hecho, o bien hacer una refe-
rencia expresa a la reducción definitiva o bien 
utilizar únicamente el término «reducción de 
jornada». 

En segundo lugar, cabe plantarse si la 
reducción debe operar sobre la jornada  efec-
tiva que realiza el trabajador que la sufre o 
la establecida como jornada ordinaria de un 
trabajador a tiempo completo. El dilema se 
suscita porque mientras el artículo 263.3 del 
TRLGSS al configurar el desempleo parcial se 
refiere a quien reduzca «su jornada diaria or-
dinaria de trabajo», mientras que el artículo 
267.1.c) TRLGSS habla de la «jornada ordi-
naria de trabajo». Teniendo presente que la 
configuración del desempleo parcial se refie-
re a la jornada efectivamente realizada por 
el trabajador, la situación de desempleo aun 
cuando habla de la jornada de trabajo, debe 
entenderse referida a la que tenga cada tra-
bajador.89

27 de julio de 2015 (RJ 2015, 5154), 9 de septiembre de 2015 
(RJ 2015, 4181), 17 de febrero de 2016 (RJ 2016, 907), 22 de 
septiembre de 2016 (RJ 2016, 4744).

88 de la Casa quesada, s.: La protección por desempleo en 
España. Configuración y régimen jurídico, ob.cit., pág. 275.

89 A favor de dicha opción interpretativa de la Casa quesa-
da, s.: La protección por desempleo en España. Configuración y 
régimen jurídico, ob.cit., pág. 275; CaBeza PereirO, J.: “Reducción 
de jornada y situación legal de desempleo”, Aranzadi Social, nº 
3, 1996, pág. 39. En contra, Fernández Márquez, O.: La situación 
legal de desempleo, ob.cit., pág. 150. En la doctrina judicial, 
la STSJ País Vasco  de 26 julio 1994  (AS 1994, 2907), entien-

La anterior reducción de jornada no es el 
único supuesto de desempleo parcial que pue-
de configurarse como situación legal de des-
empleo. En efecto, el artículo 282.1 TRLGSS 
al establecer que la acción protectora por des-
empleo será incompatible con la realización 
de cualquier trabajo, por cuenta ajena o por 
cuenta propia, salvo sí éste se realiza a tiem-
po parcial, está configurando una regla singu-
lar de desempleo parcial dentro de una situa-
ción de desempleo total que se origina cuando 
estando disfrutando de la prestación por des-
empleo se comienza a desarrollar una activi-
dad laboral a tiempo parcial, dado que esta-
mos también ante un supuesto de desempleo 
parcial, tanto en el plano conceptual como en 
el práctico; generándose la situación legal de 
desempleo con independencia de si se está o 
no recibiendo una prestación de desempleo 
total por la extinción del anterior contrato en 
el momento de formalizar el nuevo contrato a 
tiempo parcial.90

Al igual que el despido colectivo y la sus-
pensión contractual, la reducción de jornada 
se acreditará bien mediante comunicación 
escrita del empresario al trabajador en los 
términos establecidos en el artículo 47 del 
ET o bien mediante acta de conciliación ad-
ministrativa o judicial o resolución judicial 
definitiva. También se admitirá como medio 
de documentación el certificado de empresa 
en el que conste la causa y fecha de efectos 
de la situación legal de desempleo; fecha que 
habrá de ser en todo caso coincidente con, o 
posterior a la fecha en que se comunique por 
el empresario a la autoridad laboral la deci-
sión empresarial adoptada sobre la reducción 
de jornada [art. 267.3.a) TRLGSS]. 

Sea cual sea el medio de acreditación uti-
lizado, se deberá completar con la comunica-
ción de la autoridad laboral a la entidad ges-
tora de las prestaciones por desempleo, de la 
decisión del empresario adoptada al amparo 
de lo establecido en el artículo 47 del ET, en 
la que deberá constar la fecha en la que el em-
presario ha comunicado su decisión a la au-

de que la reducción debe operar sobre la jornada habitual del 
trabajador y no sobre la jornada ordinaria de un trabajador a 
tiempo completo.

90 STS de 5 de mayo de 2004 (RJ 2004, 5017).
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toridad laboral, la causa de la situación legal 
de desempleo, los trabajadores afectados, que 
el desempleo es parcial y el plazo por el que 
se producirá reducción de jornada, así como el 
número de horas de reducción y el porcentaje 
que esta reducción supone respecto a la jor-
nada diaria ordinaria de trabajo [art. 267.3.a) 
TRLGSS].

5.3. La inactividad de las actividades 
estacionales

Determinadas actividades productivas 
vienen caracterizadas por concentrarse en 
una franja de tiempo a lo largo del año, cesan-
do la actividad durante el resto del período 
anual. Ante el estado de necesidad que se ori-
gina debido a la falta de ingresos durante los 
períodos de inactividad laboral, la acción pro-
tectora por desempleo se extiende a los mis-
mos, configurándolos como situación legal de 
desempleo, tanto si la actividad estacional es 
fija discontinua -se repite, pero no en fechas 
ciertas- como si es fija periódica -se reitera en 
fechas ciertas- [art. 267.1.d) TRLGSS]; como 
se ha afirmado «esta situación de inactividad 
entre campañas o temporadas constituye una 
situación de desempleo protegida, pues hay 
desocupación, aunque técnicamente no hay 
pérdida de un empleo preexistente».91 Debe 
advertirse que esta situación legal de desem-
pleo está prevista para cuando se produce el 
cese de actividad por finalización del período 
productivo; de manera, que si lo que se pro-
duce es la extinción, suspensión o reducción 
de la jornada de un contrato estacional habrá 
que estar a las posibles situaciones de desem-
pleo contempladas para dichos supuestos.92

La acreditación de esta situación legal 
de desempleo se realizará mediante la copia 
del contrato o de cualquier otro documento 
en el que conste el carácter fijo discontinuo o 

91 STS de 29 de septiembre de 2004 (RJ 2004, 6060).
92 desdenTadO BOneTe, a. y MerCader uguina, J.r.: El desem-

pleo como situación protegida: (un estudio sobre los proble-
mas de acceso a la protección en el nivel contributivo y en 
el asistencial), ob.cit., pág.100; Viqueira Pérez, C.: La prestación 
por desempleo, ob.cit., pág. 200; lóPez-Tarruella MarTínez, F. y 
Viqueira Pérez, C.: “La protección por desempleo”, ob.cit., pág. 
646;  Fernández Márquez, O.: La situación legal de desempleo, 
ob.cit., pág. 158.

fijo periódico de la relación laboral, debiendo 
acompañarse de comunicación escrita del em-
presario acreditando las causas justificativas 
de la citada finalización o interrupción (art. 
1.5 RPD).93

6. EL RETORNO DE TRABAJADORES A 
ESPAÑA

Se contempla como situación legal de 
desempleo el retorno a España de quienes 
ven extinguida su relación laboral en otro 
país, siempre que no obtuvieran prestacio-
nes por desempleo en dicho país y se tenga 
cotización suficiente antes de salir de España 
[art.267.1.e) TRLGSS].

Esta situación legal de desempleo, no pro-
tege la pérdida de empleo o la inactividad 
productiva, sino que, realmente, tiene como 
finalidad la protección del estado de necesi-
dad que se origina con el retorno, cumpliendo 
el mandato constitucional de orientar la po-
lítica hacia el retorno de los emigrantes (art. 
42 CE),94 eso sí, derivado de la extinción con-
tractual operada en otro país; lo que queda 
corroborado por el hecho de que para la confi-
guración de esta situación legal de desempleo 
es indiferente cuál haya sido la causa de la 
extinción contractual; aunque debe tratarse 
de un trabajo por cuenta ajena por aplicación 
de los ámbitos objetivo y subjetivo de la acción 
protectora por desempleo previstos, respecti-
vamente, en los artículos 262 y 264 TRLGSS. 

93 Con anterioridad a la reforma operada por la Ley 
3/2012, se planteó la duda de si la acreditación de esta situa-
ción de desempleo requería aportar copia de la autorización 
administrativa al considerar que se estaba en presencia de una 
suspensión contractual; sin embargo la jurisprudencia -por 
todas SSTS de 5 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3045) y 24 de 
septiembre de 2004 (RJ 2004, 6060)- estableció que «la Ley 
distingue entre el supuesto de “interrupción” que se produce 
en el período entre campañas, del término “suspensión” […de 
suerte que producida] una «interrupción» entre campañas […] 
y no una «suspensión», […] no era exigible el expediente de re-
gulación, sino que era suficiente para acreditar tal situación la 
documentación que aportó el trabajador: contrato de trabajo 
y certificación empresarial». Actualmente dicha interpretación 
carece de cualquier efecto interpretativo al no sujetarse ya la 
suspensión prevista en el artículo 47 ET a autorización admi-
nistrativa.

94 de la Casa quesada, s.: La protección por desempleo en 
España. Configuración y régimen jurídico, ob.cit., pág. 277.
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En consecuencia,  es indiferente si la extin-
ción se ha producido o no por voluntad del 
trabajador,95 lo decisivo es que se produzca su 
retorno a España.

La configuración de esta situación legal 
de desempleo sigue planteando la duda de 
si se refiere solo a españoles que retornen o 
puedan quedar incluidos nacionales de otros 
países que retornan a España, por ser su lu-
gar de partida.  El precepto legal solo habla 
de «trabajadores que retornen a España», no 
se refiere a los españoles, y aunque la norma 
reglamentaria habla de «emigrantes que re-
tornados» (art. 11.1 RPD), esta segunda ex-
presión no es tampoco concluyente a la hora 
de excluir a los no nacionales que retornan 
a España, por cuanto cuando se ha querido 
limitar la acción protectora, como sucede en 
el nivel asistencial, sí se ha previsto expre-
samente que se circunscribe a emigrantes 
retornados españoles [art. 274.1.c) TRLGSS]. 
En consecuencia, puede afirmarse que resul-
tarán incluidos los no españoles que retornen 
a España, cuando éste haya sido su punto de 
partida.96

Nada se dice sobre el lapsus temporal 
máximo que puede darse entre la extinción 
contractual y el retorno del trabajador emi-
grante, pero como se ha señalado por la doc-
trina,97 parece razonable aplicar el plazo ge-
neral de prescripción de cinco años para el 
reconocimiento de prestaciones previsto en el 
artículo 53.1 TRLGSS.

Además esta situación legal de desem-
pleo requiere la confluencia de dos premisas, 
por un lado, que no se haya obtenido y dis-
frutado una prestación de desempleo en un 
país extranjero -sí se apreciará, en cambio, la 

95 Viqueira Pérez, C.: La prestación por desempleo, ob.cit., 
págs. 103 y 203; Fernández Márquez, O.: La situación legal de 
desempleo, ob.cit., pág. 162; de la Casa quesada, s.: La protec-
ción por desempleo en España. Configuración y régimen jurí-
dico, ob.cit., pág. 277.

96 Fernández Márquez, O.: La situación legal de desempleo, 
ob.cit., pág. 160.

97 Plazo postulado, entre otros, por de la Casa quesada, 
s.: La protección por desempleo en España. Configuración y 
régimen jurídico, ob.cit., pág. 278 y garCía OrTega, J.: “Presta-
ción por  desempleo: contingencia protegida y requisitos de 
acceso”, ob.cit., pág. 74.

situación legal cuando lo que se disfrute sea 
un subsidio-98, pues en caso contrario no cabe 
apreciarla, porque lo que pretende aquélla 
es evitar el desamparo del trabajador emi-
grante que vuelve a España, nunca permitir 
obtener una duplicidad de prestaciones al 
amparo del mismo período cotizado.99 Premi-
sa que no debe confundirse con el hecho de 
que se tenga o no derecho a prestaciones por 
desempleo en el país extranjero, de suerte 
que esta situación nacerá tanto si no se tiene 
derecho a la prestación en dicho país como si 
se tiene pero no se solicita. En segundo lu-
gar, se debe tener un período de cotización, 
como mínimo, igual al mínimo exigido para 
obtener la prestación antes de la salida de 
España; de manera que la no acreditación de 
esta premisa impide el reconocimiento de la 
situación legal desempleo.100

La acreditación de esta situación de des-
empleo se efectúa mediante la certificación 
del Instituto Español de Emigración en la que 
ha de constar la fecha del retorno, el tiempo 
trabajado en el país extranjero, el período de 
ocupación cotizada, en su caso, así como que 
no tienen derecho a prestaciones por des-
empleo en dicho país (art. 11.1 RPD).101  Sin 
embargo, dicho certificado no tiene porqué 
contener la referencia a si se tiene o no dere-
cho a prestaciones por desempleo en el país 
extranjero por tratarse de un dato no exigido 
en la configuración legal que solo habla de no 
haberla «obtenido»;102 pero sí deberá determi-

98 Fernández Márquez, O.: La situación legal de desempleo, 
ob.cit., pág. 162.

99 Ver STS de 7 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 2674).
100 Véase STS de 11 de octubre de 2005 (RJ 2005, 10118); 

STSJ Galicia de 25 de septiembre de 2001 (AS 2001, 2998).
101 La no aportación de la certificación impide apreciar 

la situación legal de desempleo tal y como han dictaminado 
la STSJ Galicia de 27 de enero de 2000 (AS 2000, 5030) y la 
STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 17 de junio de 2016 (JUR 
2017, 169436).

102 De forma clara la STS de 11 de octubre de 2005 (RJ 
2005, 10118) afirma que «el último inciso del precepto regla-
mentario parece exigir […] carecer de derecho a prestación por 
desempleo en el país del que proceden. Sin embargo, […] tal 
precepto podría haber incurrido en este punto, en el momento 
actual, en vulneración «ultra vires», al requerir un requisito que 
[…] la LGSS. no exige, ya que el precepto legal se limita a exigir 
que los interesados «no obtengan prestación por desempleo» 
en el país de procedencia, cosa diferente a no tener derecho a 
tal prestación. En consecuencia, los Tribunales no podrán apli-
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nar si el emigrante retornado ha obtenido o 
no la prestación, cuestión a la que no se re-
fiere el precepto reglamentario, pero sí que es 
un presupuesto previsto en el precepto legal. 
En un futuro desarrollo reglamentario debe-
ría acometerse la inclusión expresa de dicho 
dato como información que ha de constar en 
la certificación.

7. CESE EN EL CARGO DE 
REPRESENTACIÓN POLÍTICA O 
SINDICAL

De acuerdo al artículo 267.1.f) TRLGSS 
se reconoce la situación legal de desempleo 
a los miembros de las corporaciones locales 
y los miembros de las Juntas Generales de 
los Territorios Históricos Forales, Cabildos 
Insulares Canarios y Consejos Insulares Ba-
leares así como a los cargos representativos 
de las organizaciones sindicales que ejerzan 
funciones sindicales de dirección, siempre que 
todos ellos desempeñen los indicados cargos 
con dedicación exclusiva o parcial y perciban 
por ello una retribución. Estamos ante un su-
puesto singular porque no estamos ante su-
jetos que tengan una relación laboral ni una 
relación de servicios prestacional, por cuanto 
su actividad es de representación derivada de 
un mandato político o sindical.

La situación legal de desempleo de estos 
sujetos se reconocerá cuando o bien se produ-
ce su cese en el cargo de forma involuntaria 
y con carácter definitivo o bien, sin producir-
se el cese, se pierde la dedicación exclusiva o 
parcial de manera definitiva e involuntaria. 
No se dará, por tanto, esta situación cuando 
el cargo dimita o renuncie a la dedicación o 
cuando estas situaciones no tengan carácter 
definitivo.

Se acreditará por certificación del órgano 
competente de la corporación local, Junta Ge-
neral del Territorio Histórico Foral, Cabildo 
Insular, Consejo Insular o Administración 
Pública o sindicato, junto con una declaración 
del titular del cargo cesado de que no se en-

car hoy día en este punto la citada norma reglamentaria, cum-
pliendo así, en acatamiento al principio de jerarquía normati-
va, lo dispuesto en el art. 9º.3 de la  Constitución española».

cuentra en situación de excedencia forzosa, ni 
en ninguna otra que le permita el reingreso a 
un puesto de trabajo [art. 267.3.c) TRLGSS].

Nada dice la norma sobre la vinculación 
y operatividad de la existencia de esta situa-
ción legal de desempleo a circunstancias pre-
existentes de quien ocupa el cargo político o 
sindical; más concretamente, a la frecuente 
circunstancia de que muchos de los cargos po-
líticos o sindicales se encuentren en situación 
de excedencia forzosa en una relación laboral 
preexistente al mandato político o sindical. 
Si se da esta circunstancia debe afirmarse 
que la situación legal de desempleo no podrá 
apreciarse porque el trabajador deberá solici-
tar obligatoriamente su reingreso, no hacerlo 
conllevará la aplicación de lo previsto en el 
artículo 267.2.d) TRLGSS que prescribe que 
no se considerará en situación legal de desem-
pleo quien no solicite el reingreso en el puesto 
de trabajo; de ahí que, junto al certificado, se 
exija un documento del cargo político o sindi-
cal en el que declare que no disfruta de una 
excedencia forzosa.103

8. CESE DE ALTOS CARGOS DE LAS 
ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

A los altos cargos de las administraciones 
públicas se les incluye dentro del ámbito sub-
jetivo de la acción protectora por desempleo, 
siempre que tengan dedicación exclusiva, 
sean retribuidos por ello y no sean funcio-
narios públicos [art.264.1.f) TRLGSS], pro-
duciéndose la situación legal de desempleo 
cuando sean cesados de forma definitiva e 
involuntaria o pierdan su dedicación exclusi-
va [art. 267.1.f) TRLGSS], salvo que tengan 
derecho a percibir retribuciones, indemni-
zaciones o cualquier otro tipo de prestación 
compensatoria como consecuencia de su cese 
[art.264.1.f) TRLGSS].

La situación legal de desempleo se acre-
ditará por certificación del órgano competen-

103 Solución que se puede extraer de la jurisprudencia 
dictada al hilo de la excedencia voluntaria y sus efectos en 
la existencia de una situación legal de desempleo, por todas, 
en las SSTS de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4111) y 29 de 
diciembre de 2004 (RJ 2004, 5258).
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te de la corporación local, Junta General del 
Territorio Histórico Foral, Cabildo Insular, 
Consejo Insular o Administración Pública, 
junto con una declaración del titular del cargo 
cesado de que no se encuentra en situación de 
excedencia forzosa, ni en ninguna otra que le 
permita el reingreso a un puesto de trabajo 
[art. 267.3.c) TRLGSS].

9. LOS LIBERADOS DE PRISIÓN

La acción protectora por desempleo alcan-
za a los liberados de prisión al ser incluidos 
expresamente en el ámbito subjetivo de aqué-
lla en virtud de lo dispuesto en el artículo 
264.1.c) TRLGSS.104 Sin embargo, se omite 
cualquier referencia a la posible situación 
legal de desempleo a nivel legal, debiendo 
acudir a la norma reglamentaria, en materia 
de acreditación, para vislumbrar la configu-
ración de la misma, al referirse a «los traba-
jadores liberados de prisión por cumplimiento 
de condena o libertad condicional» (art. 12.1 
RPD). Esta omisión en el plano legal de la 
configuración de la situación legal de desem-
pleo de los liberados de prisión plantea varios 
interrogantes. 

En primer lugar, se suscita si la situación 
se origina por el hecho de la liberación o por el 
hecho de producirse la extinción, suspensión; 
o dicho de otra manera, si los liberados de 
prisión deben estar comprendidos en algunas 
de las situaciones contempladas en el artícu-
lo 267.1 TRLGSS. Es verdad que el artículo 
12.1 RPD habla de «trabajadores liberados» lo 
que daría pie a pensar que esta situación de 
desempleo tiene como condición preexistente 
una relación laboral durante el internamiento 
-eso sí, especial- cuya extinción o suspensión 
serían el presupuesto determinante para su 
existencia; sin embargo, al incluirse a este 
colectivo dentro del ámbito subjetivo de la 
protección por desempleo el artículo 264.1.c) 
TRLGSS utiliza la expresión «liberados» sin 

104 La extensión de la acción protectora por desempleo 
también se contempla en el artículo 35 de la Ley General Peni-
tenciaria, al establecer que «los liberados que se hayan inscrito 
en la oficina de empleo dentro de los quince días siguientes 
a su excarcelación y no hayan recibido una oferta de trabajo 
adecuada tendrán derecho a la prestación por desempleo».

hacer referencia a que tengan que ser traba-
jadores, lo que conduce, por un lado, a apre-
ciar un desarrollo reglamentario contra legem 
que supondría la inaplicación de la referen-
cia reglamentaria por respeto al principio de 
jerarquía, y, de otro lado, a sostener que la 
situación legal, al amparo del precepto legal, 
tiene como presupuesto el hecho de la libera-
ción de prisión en sí mismo considerado sin 
necesidad de que, además, se haya extinguido 
o suspendido una relación laboral preexisten-
te; como corrobora el precepto reglamentario 
al señalar que debe acreditarse «el período 
de ocupación cotizada, en su caso, durante la 
permanencia en la situación de privación de 
libertad», dado que la utilización de la expre-
sión «en su caso» supone admitir que puede no 
haber relación de trabajo durante la privación 
de libertad y aun así darse la situación legal 
de desempleo, lo que supone, en definitiva, 
configurar la liberación como realidad deter-
minante de la situación legal de desempleo. 
Solución interpretativa que, además, vendría 
avalada, como acertadamente ha evidenciado 
la doctrina,105 porque, primero, la protección 
se otorgaría no por la pérdida de actividad 
sino por razones sociales -recuérdese el man-
dato constitucional de reinserción ínsito en 
las penas de libertad (art. 25.2 CE)-; segundo, 
porque parece difícil que se den las realidades 
configuradas como situaciones legales de des-
empleo en el artículo 267.1 TRLGSS; tercero, 
porque carecería de sentido una mención sin-
gular a los liberados de prisión si se exigie-
ra, además, la concurrencia de alguno de los 
supuestos contemplados en el artículo 267.1 
TRLGSS.

En segundo lugar, se suscitan dudas so-
bre quiénes son los sujetos incluidos en esta 
situación legal de desempleo. El artículo 
264.1.c) TRLGSS se refiere escuetamente a 
los «liberados», mientras que el artículo 12.1 
RPD se dirige a los liberados de prisión que 
han cumplido condena o hubieran sido presos 
preventivos. Al igual que en la anterior cues-
tión se aprecia una limitación o concreción 
en el precepto reglamentario que no resulta 
amparada por el precepto legal, apreciándo-

105 Fernández Márquez, O.: “Comentario al artículo 208 
LGSS”, en MarTín ValVerde, a. y garCía MurCia, J. (dirs.): Ley de 
Seguridad Social, ed. La Ley, 2009, pág. 1494.
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se un desarrollo contra legem que nos lleva a 
afirmar que cualquier liberado de prisión, sin 
necesidad de condena ni de prisión preventi-
va, puede ser sujeto de esta situación legal de 
desempleo.106

En tercer lugar, en el plano contributivo, 
la acción protectora se circunscribe sin más a 
los liberados de prisión, pero en el plano asis-
tencial se incluyen a los menores liberados de 
un centro de internamiento en el que hubie-
ran sido ingresados como consecuencia de la 
comisión de hechos tipificados como delito, 
siempre que, además de haber permanecido 
privados de libertad por el tiempo antes in-
dicado, en el momento de la liberación sean 
mayores de dieciséis años y a las personas que 
hubiesen concluido un tratamiento de desha-
bituación de su drogodependencia, siempre 
que el mismo hubiera durado un período su-
perior a seis meses y hayan visto remitida su 
pena privativa de libertad en aplicación de 
lo previsto en el artículo 87 del Código Pe-
nal (art. 274.2 TRLGSS). Se plantea si esta 
asimilación prevista en el nivel asistencial 
es trasladable al nivel contributivo y, en con-
secuencia, la situación legal de desempleo se 
produce también en esos dos supuestos; duda 
que debe resolverse afirmativamente por apli-
cación analógica ante la laguna legal que se 
aprecia en torno a dichos supuestos.107

Esta situación se acreditará mediante 
certificación del director del establecimiento 
penitenciario, en la que consten las fechas de 
ingreso en prisión y excarcelación, así como 
el período de ocupación cotizada, en su caso, 
durante la permanencia en la situación de 
privación de libertad (art 12.1 RPD).

10. SITUACIONES LEGALES DE 
DESEMPLEO EN EL ÁMBITO DE LAS 
COOPERATIVAS

A los socios trabajadores de las cooperati-
vas de trabajo asociado, a los socios de trabajo 

106 garCía OrTega, J.: “Prestación por  desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pág. 76.

107 Blázquez aguadO, e.Mª.: Prestaciones por desempleo, 
ob.cit., págs. 61-62; garCía gil, Mª.B.: Protección de los desem-
pleados, ob.cit., pág. 76.

y a los socios trabajadores de las cooperativas 
de explotación comunitaria de la tierra se les 
reconoce la condición de beneficiarios de la 
Seguridad Social, permitiendo a la cooperati-
va la opción de integrar a los socios trabajado-
res como asimilados a trabajadores por cuen-
ta ajena en el Régimen General o en alguno 
de los regímenes especiales de la Seguridad 
Social, según proceda, de acuerdo con su ac-
tividad o como trabajadores autónomos en el 
régimen especial correspondiente (art. 14.1 
TRLGSS); mientras que los socios de traba-
jo y los socios trabajadores de las cooperati-
vas de explotación comunitaria de la tierra, 
serán asimilados a trabajadores por cuenta 
ajena a efectos de Seguridad Social (art. 14.1 
TRLGSS). Ahora bien, el anterior reconoci-
miento no viene acompañado ni de la inclu-
sión de estos colectivos como sujetos a los que 
va dirigida la acción protectora por desempleo 
en el artículo 264 TRLGSS ni de la enume-
ración, en el artículo 267.1 TRLGSS, de las 
posibles situaciones legales de desempleo que 
podrán darse respecto al trabajo en coopera-
tivas; de suerte que el reconocimiento jurídi-
co de la prestación por desempleo se produce 
al amparo de lo previsto en el Real Decreto 
1043/1985, de 19 de junio y en el Real Decreto 
42/1996, de  19 de enero.

De la configuración reglamentaria de la 
acción protectora por desempleo para los so-
cios trabajadores -siempre que se haya optado 
por su asimilación como trabajador por cuen-
ta ajena- y para los socios de trabajo debe re-
saltarse, en primer lugar, que no se extiende 
al conjunto de supuestos previstos para los 
trabajadores por cuenta en el artículo 267.1 
TRLGSS,108 por cuanto se reconocen única-
mente una serie de realidades como posibles 
configuradoras de una situación legal de des-
empleo; y, en segundo lugar, que algunas de 
estas situaciones se configuran de forma más 
restrictiva que en el artículo 267.1 TRGLSS,109 
en este sentido en el cese por expulsión se re-
quiere que ésta sea improcedente -cuando di-
cha calificación ya no se exige para el despido 
de trabajadores por cuenta ajena-, y en el cese 

108 garCía OrTega, J.: “Prestación por  desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pág. 78.

109 Fernández Márquez, O.: “Comentario al artículo 208 
LGSS”, ob.cit., pág. 1497.
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por causas objetivas se excluyen las causas 
organizativas y las productivas.

Una primera situación legal de desempleo 
se origina por el cese definitivo en la presta-
ción de trabajo en la Cooperativa, bien por 
expulsión improcedente de la Cooperativa, 
bien por causas económicas, tecnológicas o de 
fuerza mayor o bien por finalización del pe-
ríodo al que se limitó el vínculo societario de 
duración determinada; debiendo verificarse 
en cualquiera de estos supuestos, además, la 
pérdida de los derechos económicos derivados 
directamente de dicha prestación (art. 2.1 RD 
1043/1985). 

La acreditación de esta situación legal de 
desempleo si deriva de la expulsión del so-
cio se efectuará mediante la notificación del 
acuerdo de expulsión por parte del consejo 
rector de la cooperativa, indicando su fecha de 
efectos, o, en su caso, el acta de conciliación 
judicial o la resolución definitiva de la juris-
dicción competente que declare expresamente 
la improcedencia de la expulsión [art. 3 a) RD 
1043/1985]. Si se exige la improcedencia de la 
expulsión no es posible acreditarla únicamen-
te con el certificado del consejo rector, de ahí 
que éste sea ineficaz para documentar la exis-
tencia de esta situación legal de desempleo. 

Si se deriva de cese definitivo de la acti-
vidad por causa económica, tecnológica o de 
fuerza mayor, la situación legal de desem-
pleo se documentará mediante resolución de 
la autoridad laboral en la que se constate 
la existencia de dichas causas [art. 3 b) RD 
1043/1985]. Mecanismo de acreditación mere-
cedor de crítica por cuanto la situación legal 
se produce con el cese no con la acreditación 
de la causa por parte de la autoridad laboral; 
debiendo completarse la resolución adminis-
trativa, además, con la acreditación de la de-
cisión empresarial de proceder al cese.

El cese definitivo durante el período de 
prueba se acreditará por medio de la comuni-
cación del acuerdo de no admisión por parte 
del Consejo Rector de la Cooperativa al aspi-
rante [art. 3 c) RD 1043/1985].

Una segunda situación legal de desem-
pleo lo constituye el cese de los aspirantes a 
socios en la prestación de trabajo durante el 

período de prueba por decisión unilateral del 
Consejo Rector de la Cooperativa (art. 2.2 RD 
1043/1985); situación que se acreditará me-
diante certificación del Consejo Rector de la 
baja en la cooperativa en la que se haga cons-
tar esta causa y su fecha de efectos [art. 3 d) 
RD 1043/1985].

Otra de las situaciones legales de des-
empleo es la derivada del cese, con carácter 
temporal, en la prestación de trabajo en la 
cooperativa, con la consiguiente privación de 
los anticipos laborales acreditables por dicha 
prestación (art. 1.1 RD 42/1996).

Finalmente se contempla como situación 
legal de desempleo, la reducción temporal de 
la jornada de trabajo al menos en una terce-
ra parte, siempre que los anticipos laborales 
derivados directamente de dicha prestación 
sean objeto de la análoga reducción y que la 
jornada reducida resultante no sea superior a 
veintiséis horas semanales en cómputo anual 
(art. 1.2 RD 42/1996).

Nada se dice sobre los mecanismos de acre-
ditación de las dos últimas situaciones legales 
de desempleo, pero como para su declaración 
se exige la constatación por la autoridad la-
boral de la causa nómicas, tecnológicas o de 
fuerza mayor alegada (art. 2 RD 42/1996), 
debe afirmarse -por aplicación analógica de 
la acreditación prevista para el cese definitivo 
por las mismas causas en el artículo 3 b) RD 
1043/1985- que se deberá acreditar mediante 
resolución de la autoridad laboral en la que se 
constate la existencia de la causa alegada y 
la acreditación de la decisión empresarial de 
proceder al cese.

En cualquier caso, para paliar la defec-
tuosa forma de configurar la acreditación de 
alguna de estas situaciones legales de desem-
pleo, se ha de tener presente que el certifica-
do de empresa emitido por la cooperativa en 
la que conste la causa y fecha de efectos será 
documento admisible para documentarlas, 
cuando éstas se puedan acreditar mediante 
comunicación, notificación escrita o certifica-
ción (art. 1.6 RPD). No obstante, en una próxi-
ma reforma debería abordarse una racionali-
zación de los mecanismos de acreditación de 
las situaciones legales de desempleo vincula-
das al trabajo cooperativo.
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Uno de los problemas principales que afrontan las sociedades es la lucha contra 
el fenómeno del desempleo, es decir, contra la situación en la que se encuentran 
muchos ciudadanos que teniendo capacidad y voluntad para trabajar no son 
capaces de encontrar un puesto de trabajo o lo pierden por causas ajenas a su 
voluntad.

Desde los poderes públicos se despliegan toda una serie de mecanismos para 
tratar de hacer frente al desempleo, entre los que está el reconocimiento de 
prestaciones públicas. En nuestro ordenamiento la configuración jurídica de 
las prestaciones de desempleo vienen establecida en Título III, artículos 262 a 
303 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado por 
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (en adelante TRLGSS), 
así como el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril (en adelante RPD), pendiente 
todavía hoy la actualización del desarrollo reglamentario de aquél.

Las medidas de protección social no alcanzan a cualquier situación de desem-
pleo sino que se restringen a determinado estado de necesidad, como es la pér-
dida de ingresos, de ahí que el objeto de la protección solo abarque a quien 
pudiendo y queriendo trabajar, pierde su empleo, ve suspendido su contrato de 
trabajo o reducida su jornada laboral (art. 262.1 TRLGSS). Articulándose dos 
niveles de protección, de carácter público y obligatorio, a saber: un nivel con-
tributivo para proporcionar prestaciones que sustituyan los ingresos salariales 
perdidos (art. 263.2 TRLGSS) y un nivel asistencial para garantizar la protec-
ción de quienes careciendo de rentas que alcancen un determinado umbral se 
encuentren en alguna de las situaciones previstas por el legislador (arts. 263.3 
y 274 TRLGSS).

Es evidente que la configuración de la situación legal de desempleo, al pivotar 
sobre las ideas de capacidad laboral e involuntariedad, no incluye cualquier 
situación de desempleo. En primer lugar, porque quedan fuera todas las situa-
ciones en las que no se constata una previa pérdida de empleo, suspensión o re-
ducción de jornada. En segundo lugar, porque el concepto de situación legal de 
desempleo abarca las pérdidas de empleo, suspensión del contrato o reducción 
de jornada ajenas a la voluntad del trabajador.

No resulta fácil abordar una posible configuración de la situación legal de des-
empleo, tanto si nos fijamos en su dimensión subjetiva, como sí nos fijamos 
en su dimensión objetiva, sin olvidarnos de las posibles funcionalidades que 
presenta.

A la situación legal de desempleo se refiere principalmente el artículo 267 
TRLGSS en el que se exponen las posibles realidades merecedoras de protec-
ción social, al tiempo que se delimitan las circunstancias en las que no cabe 
apreciar su existencia. Se produce, por tanto, una configuración de la situación 
legal desempleo tanto desde un punto de vista positivo como negativo; confi-
guración que se completa con la exposición parcial de los mecanismos para la 
acreditación de alguna, no de todas, las situaciones legales enumeradas en el 
referido precepto legal. A la acreditación de las situaciones legales de desem-
pleo se refieren las otras dos referencias normativas vigentes, tanto la DT 28ª 
TRLGSS como el artículo 1 del RPD.
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Junto al papel central que juega el artículo 267 TRLGSS debe tenerse presente 
que otros preceptos del TRLGSS y del RPD se refieren a la situación legal de 
desempleo, al hablar del objeto de la protección (art. 267.1 TRLGSS), al esta-
blecer los requisitos que se han de cumplir para que nazca el derecho a la pres-
tación por desempleo [art. 266 c) TRLGSS], al determinarse el momento para 
solicitar y para que nazca el derecho al desempleo (arts. 268.1 y 4 TRLGSS y 5.1 
RPD), al establecer la posible duración de la prestación (arts. 269.1 TRLGSS y 
3.1 RPD), al determinar la base reguladora (arts. 270.1 TRLGSS y 4.1 RPD), 
al establecer los posibles beneficiarios del subsidio por desempleo (art. 274.3 
TRLGSS) o al concretar los medios de acreditación de la situación para los emi-
grantes retornados (art. 11.1 RPD) y los liberados de prisión (art. 12.1 RPD). 
Además, fuera del TRLGSS y del RPD existen previsiones en materia de pres-
taciones por desempleo para determinado colectivo, como es el vinculado al tra-
bajo en cooperativas.

En este estudio se aborda la configuración jurídica de la protección por des-
empleo en el ordenamiento jurídico español, centrándonos en una institución 
como es la situación legal de desempleo, que ofrece una pléyade de aristas que 
dificulta su reconducción a una sola funcionalidad y que adolece de una cierta 
sistematización. Se procede a exponer la caracterización general de la situación 
legal de desempleo para posteriormente exponer la problemática de cada una 
de las realidades que se contemplan como situaciones legales de desempleo. 
Para ello, se va abordar un análisis de la normativa, analizando los distintos 
preceptos que se refieren a la situación legal de desempleo, analizando y  con-
trastando las opiniones de la doctrina científica y los pronunciamientos de los 
órganos judiciales, especialmente los emitidos por el Tribunal Supremo.

En cuanto a las conclusiones generales que se pueden exponer, debemos afir-
mar que la situación legal de desempleo alcanza su pleno significado en el nivel 
contributivo; no obstante, esta figura también adquiere virtualidad, aunque 
menor, en el nivel asistencial.  

En relación al ámbito subjetivo, la situación legal de desempleo viene referida, 
principal pero no exclusivamente, al trabajador por cuenta ajena. Pero no pue-
de afirmarse que la situación legal de desempleo se conciba para este colectivo, 
puesto que también se refiere a otros colectivos, puesto que si bien alguno de los 
cuales no siendo trabajador por cuenta ajena son trabajadores asalariados otros 
difícilmente pueden ser calificados, ni formal ni materialmente, como tales. En 
la situación legal de desempleo pueden incurrir, por un lado, los funcionarios 
interinos, el personal eventual y el personal contratado en régimen de dere-
cho administrativo al servicio de las administraciones pública; por otro lado, 
a personas que ejercen funciones de representación política o sindical, como 
son los miembros de las Corporaciones Locales y  de las Juntas Generales de 
los Territorios Históricos Forales, Cabildos Insulares Canarios y Consejos In-
sulares Baleares y los cargos representativos de las organizaciones sindicales, 
y, finalmente, a los altos cargos de las administraciones públicas que no sean 
funcionarios. Incluso, la acción protectora se extiende a sujetos que no tienen 
la condición previa de trabajador, como sucede con los liberados de prisión o los 
retornados del extranjero. Quedan fuera del ámbito subjetivo los trabajadores 
por cuenta propia o autónomos.

En lo relativo a la configuración objetiva debe concluirse, primeramente, que la 
enumeración de situaciones legales de desempleo contenida en el artículo 267 
TRLGSS no es un listado cerrado y completo de las realidades que dan lugar a 
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la prestación de desempleo porque fuera de dicho precepto encontramos otras 
realidades que se califican como tales, como son las referidas a los liberados 
de prisión  y al trabajo en el fenómeno cooperativo. Puede concluirse que dicha 
enumeración se caracteriza por ser incompleta,  no tasada, y carente del mí-
nimo rigor técnico. En segundo lugar, puede afirmarse que la premisa común 
para todas las situaciones legales de desempleo se identifica con la pérdida de 
actividad, no con la pérdida de un puesto de trabajo.

Finalmente, debe señalarse que la situación legal de desempleo no se sujeta a 
una única funcionalidad, más al contrario, puede afirmarse que presenta una 
polivalencia funcional al ser utilizada en distintos aspectos que configuran la 
prestación por desempleo.

Palabras clave: Desempleo, situación legal desempleo, Seguridad Social.
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Of all it is known that one of the main problems facing societies is the fight 
against the phenomenon of unemployment, that is, against the situation in 
which many citizens find that having the capacity and willingness to work are 
not able to find a job of work or lose it for reasons beyond their control.

The public authorities deploy a whole series of mechanisms to try to cope with 
unemployment, among which is the recognition of public benefits. In our legal 
system, the legal configuration of unemployment benefits is established in Title 
III, articles 262 to 303 of the Consolidated Text of the General Social Security 
Law, approved by Royal Legislative Decree 8/2015, of October 30, as well as 
Royal Decree 625/1985, of 2 April, still pending the update of the regulatory 
development of that one.

Social protection measures do not reach any unemployment situation but are 
restricted to a certain state of necessity, such as loss of income, hence the object 
of protection only covers those who, being able and willing to work, lose their 
job, his employment contract is suspended or his working day is reduced (ar-
ticle 262.1 TRLGSS). Articulating two levels of protection, public and manda-
tory, namely: a contributory level to provide benefits to replace the lost salary 
income (Article 263.2 TRLGSS) and a welfare level to ensure the protection of 
those lacking income that reach a certain threshold are in any of the situations 
provided by the legislator (articles 263.3 and 274 TRLGSS).

It’s evident that the configuration of the legal situation of unemployment, when 
pivoting on the ideas of work capacity and involuntariness, does not include 
any situation of unemployment. In the first place, because all the situations 
that do not show a previous loss of employment, suspension or reduction of 
working hours are left out. Secondly, because the concept of legal situation of 
unemployment covers the loss of employment, suspension of the contract or 
reduction of working hours beyond the worker’s will.

This study deals with the legal configuration of unemployment protection in 
the Spanish legal system, focusing on an institution such as the legal situation 
of unemployment, which offers a plethora of edges that makes it difficult to 
return to a single function and that suffers from a certain systematization. We 
proceed to present the general characterization of the legal situation of unem-
ployment to later expose the problem of each of the realities that are considered 
as legal situations of unemployment. For this, an analysis of the regulations 
will be addressed, analyzing the different precepts that refer to the legal situa-
tion of unemployment, analyzing and contrasting the opinions of the scientific 
doctrine and the pronouncements of the judicial bodies, especially those issued 
by the Supreme Court.

Regarding the general conclusions that can be presented, we must affirm that 
the legal situation of unemployment reaches its full meaning at the contribu-
tory level; nevertheless, this figure also acquires virtuality, albeit smaller, at 
the healthcare level.

In relation to the subjective area, the legal situation of unemployment is re-
ferred, principally but not exclusively, to the employed person. But it can’t be 
said that the legal situation of unemployment is conceived for this group, since 
it also refers to other groups, since although some of them are not employed 
workers are salaried workers others can hardly be qualified, nor formal nor 
materially, as such. In the legal situation of unemployment may be incurred, on 
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the one hand, interim officials, casual staff and staff hired under administrati-
ve law to the service of public administrations; on the other hand, to people who 
exercise functions of political or union representation, such as the members of 
the Local Corporations and the General Boards of the Foral Historical Terri-
tories, Canary Island Insular Councils and Insular Balearic Councils and the 
representative positions of the trade union organizations, and, finally, to the 
high positions of the public administrations that are not civil servants. Even, 
the protective action extends to subjects who do not have the previous condi-
tion of worker, as happens with those released from prison or returnees from 
abroad. Self-employed or self-employed workers.

Regarding the objective configuration, it must first be concluded that the enu-
meration of legal situations of unemployment contained in article 267 TRLGSS 
is not a closed and complete list of the realities that give rise to the unemploy-
ment benefit because outside of that precept we find other realities that qualify 
as such, such as those referred to those released from prison and work in the 
cooperative phenomenon. It can be concluded that said enumeration is charac-
terized by being incomplete, not priced, and lacking the minimum technical ri-
gor. Secondly, it can be stated that the common premise for all legal situations 
of unemployment is identified with the loss of activity, not with the loss of a job.

Finally, it should be noted that the legal situation of unemployment is not sub-
ject to a single functionality, on the contrary, it can be said that it has a functio-
nal versatility when used in different aspects that make up the unemployment 
benefit.

Keywords: Unemployment, legal situation of unemployment, Social Security.
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Desempleo asistencial 
y control de rentas. 
Análisis y reflexiones 
sobre la última 
jurisprudencia   

Unemployment 
allowance and income 
control. Analysis and 
reflections on recent 
jurisprudence

ELENA DESDENTADO DAROCA*

1. DE LA COBERTURA CONTRIBUTIVA 
A LA ASISTENCIAL EN LA 
PROTECCIÓN DEL DESEMPLEO: EL 
PAPEL DEL CONTROL DE RENTAS

L 
as especiales características que ha 
presentado históricamente el paro en 
España explican, aunque no necesa-

riamente justifican, la evolución de su marco 
institucional. 

Dejando al margen precedentes más re-
motos, fundados en las técnicas de promoción 
de la colocación y en el fomento de los meca-
nismos voluntarios de cobertura1, la moderna 
protección del desempleo surge en España con 
la Ley 62/1961, de 22 de julio. El esquema de 
la ley era claramente contributivo; de esta for-
ma pasó a la Ley de Bases de la Seguridad 
Social de 1963 y de ahí a la Ley Articulada de 
1966, a la Ley General de la Seguridad Social 
de 19742 y a las refundiciones posteriores. 

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social. Universidad Nacional de Educación a Distancia 
(UNED).

1 J. arangO Fernández, La protección de desempleo en Es-
paña, CES, Madrid, 1999, pp. 21 a 68; l.e. de la Villa gil y a. 
desdenTadO BOneTe, Manual de Seguridad Social, Aranzadi, Pam-
plona, 1979, pp. 581 y 582.

2 La prestación por desempleo consistía en un 75 % de la 

Los límites de una técnica meramente 
contributiva para la protección del desempleo 
son conocidos. Una financiación basada en el 
aseguramiento, con ingresos dependientes de 
las cotizaciones profesionales, resulta frágil 
cuando la amplitud del desempleo y su per-
manencia en el tiempo dispara el gasto y li-
mita la entrada de los recursos. Además, la 
sustitución de las rentas profesionales a una 
tasa elevada es difícil de mantener durante 
mucho tiempo por razones financieras, aparte 
de que puede tener un efecto desincentivador 
sobre la búsqueda de empleo. Por otra parte, 
el aseguramiento y el juego de los períodos de 
cotización dejan fuera de la protección a los 
que buscan, con más dificultades, primer em-
pleo, los jóvenes y las mujeres3. 

Los efectos negativos del modelo no se 
mostraron durante la primera “edad de oro” 
del crecimiento económico español en el siglo 
XX. En este período, las deficiencias del sis-

base reguladora, con un período de duración máximo de seis 
meses.

3 Sobre el dualismo seguro-asistencia como técnica de 
cobertura, vid.  J.J. duPeyrOux y otros, Droit de la Sécurité So-
ciale, Dalloz, Paris, 2005, pp. 1123 y 1124. Sobre los límites de 
la técnica de seguro en la protección del paro, vid. P. durand, 
La política contemporánea de Seguridad Social, Ministerio de 
Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1991, pp. 278 a 283. 
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tema se amortiguaban ante una situación de 
pleno empleo que se extendió desde comien-
zos de los años sesenta hasta principios de los 
setenta, con tasas de paro que no superaban 
el 4 % y que estaban normalmente algo por 
encima del 2 %4. La situación, sin embargo, 
cambió dramáticamente cuando, a mediados 
de los setenta, se inicia la gran crisis de em-
pleo, con índices de paro que superan el 11 % 
a principios de los ochenta, para situarse por 
encima del 20 % a mediados de la década, en 
una constante que se mantendrá incluso en 
períodos de crecimiento notable, sin bajar de 
una tasa del 10 % y solo excepcionalmente 
hasta algo más del 8 %5.

Se generó entonces una fuerte desprotec-
ción, con la caída de la tasa de cobertura y 
una presión importante sobre la financiación, 
cada vez más dependiente de la aportación 
del Estado. La aportación estatal se acercaba, 
a finales de los setenta, al 50 % del total de 
los recursos6. De ahí vendrá la apertura a la 
protección asistencial, que se inicia primero 
con un período de ajuste a través de diversas 
medidas de adaptación, en parte derivadas de 
las previsiones incluidas en los Acuerdos de la 
Moncloa de octubre de 19777.

Con la Ley Básica de Empleo de 1980 se 
produce ya de forma definitiva la entrada de 
la asistencia, si bien en el marco de un es-
quema mixto, con medidas de contención del 
gasto que operan en una línea clara de reduc-
ción de la prestación contributiva, mediante 
la vinculación de la duración de la cobertura a 
los períodos de ocupación cotizada8 y los ajus-

4 x. TaFunell y a. Carreras, “Historia económica de la Espa-
ña contemporánea”, Crítica, 2010, pp. 333 y ss; g. garCía, “Mer-
cado de trabajo: el problema del paro”, en AA.VV. (J.l. garCía 
delgadO dir.), España, economía: ante el silo XXI, Espasa, 1999, 
Madrid, pp. 327 y ss.

5 x. TaFunell y a. Carreras, op.cit., p.439.
6 a. desdenTadO BOneTe, “Crisis y protección de desempleo. 

La evolución del sistema español”, Relaciones Laborales, nº 12, 
1985, con datos sobre la evolución de la tasa de cobertura.

7 En particular, los Reales Decretos-Leyes 15/1976, 
44/1977 y 4/1978, sobre los que puede consultarse el Manual 
de Seguridad Social de l.e. de la Villa y a. desdenTadO BOneTe (op.
cit., pp. 585 y 586). 

8 La escala va de tres meses para una cotización de seis a 
dieciocho meses para una cotización de treinta y seis.

tes en la cuantía9. El salto hacia la protección 
no contributiva está en la nueva prestación 
complementaria, que consiste en un subsidio 
para los desempleados con condicionamiento 
típicamente asistencial: hay que acreditar 
una situación de necesidad especialmente 
cualificada por carecer de rentas superiores 
al salario mínimo y por tener responsabili-
dades familiares10. El carácter asistencial se 
refuerza por la cuantía uniforme y mínima 
de la prestación (el 75 % del SMI), que tiene 
además una importante limitación temporal 
(seis meses, prorrogables por otros tres). Pero 
la  nueva protección carece de cualquier pro-
yección universal, pues solo protege a quienes 
“hayan agotado la prestación contributiva”, 
de la que es solo una  continuación sometida a 
la condición de insuficiencia de recursos, que, 
sin embargo, va tener a una financiación no 
contributiva, pues la Ley Básica de Empleo 
prevé una participación estatal del 40 % en la 
financiación. 

La reforma de la Ley 31/1984 introdujo 
algunas mejoras destacables en la protección 
contributiva y revisó el nivel asistencial am-
pliando las entradas y ajustando la duración11. 
Esta línea se mantendrá, en lo esencial, en las 
reformas posteriores, que, dentro del respeto 
a este marco, irán imponiendo mejoras o res-
tricciones en función de la distinta coyuntura 
política y las exigencias financieras12. La últi-
ma crisis, que comienza en 2008, ha actuado 
en una doble dirección, porque, junto a me-
didas claramente restrictivas del gasto, como 
el incremento de la edad y la doble exigencia 

9 El porcentaje pasa del 80 % para los primeros seis me-
ses al 60 % para los seis últimos, con un 70 % para un período 
intermedio con tope del 220 %.

10 La protección incluía también, de forma más flexible, a 
los trabajadores retornados del extranjero.

11 Las ampliaciones abarcan los supuestos de falta de ac-
ceso al nivel contributivo por insuficiencia de cotización, libe-
rados de prisión, revisiones de la incapacidad y al tratamiento 
especial de los trabajadores mayores de 55 años. La financia-
ción estatal se afecta a la prestación asistencial, si bien no de 
forma exclusiva. Esa afectación desaparece con la Ley 33/1987, 
que establece la financiación indiferenciada que recoge hoy el 
art. 293 LGSS.

12 Así, tuvo un sentido claramente expansivo, de mejo-
ra de la protección, la reforma del Real Decreto-Ley 3/1989, 
mientras que las de 1992 (Real Decreto Ley 1/1992 y Ley 
22/1992) y 1993 tuvieron un sentido claramente restrictivo.  
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de renta -personal y familiar- para el subsi-
dio de apoyo a la jubilación13, también se ha 
impulsado el recurso a nuevas ampliaciones 
asistenciales de la cobertura: renta activa de 
inserción y programas extraordinarios como 
el programa de recualificación profesional de 
personas que agotan la protección de desem-
pleo, el programa de activación para el empleo 
y el subsidio extraordinario de desempleo14. 

De esta forma, el carácter mixto del siste-
ma español de protección se ha consolidado, 
con oscilaciones a favor de una u otra moda-
lidad en función de la coyuntura económica. 
Así, mientras que en 1984 el número de be-
neficiarios de la prestación de desempleo con-
tributiva ascendía a 557.934 y el número de 
beneficiarios de subsidio asistencial era de 
152.434, en 1997 el primer grupo había des-
cendido ligeramente a 530.680, mientras que 
el segundo subió a 517.403. En el marco de 
la última crisis los datos estadísticos son sig-
nificativos: en 2008, 1.100.879 personas esta-
ban percibiendo la prestación contributiva y 
646.186 percibían el subsidio asistencial; tres 
años después, en 2011, las cifras de ambos 
se habían prácticamente igualado (1.328.020 
beneficiarios de la prestación contributiva 
frente a 1.331.316 del subsidio asistencial) y 
ya en 2014 la tendencia se invierte, con un 
número de beneficiarios del subsidio asisten-
cial superior al número de beneficiarios de 
la prestación contributiva (1.221.390 frente 
a 1.059.799). En 2017 el número de benefi-
ciarios baja en ambas modalidades, pero el 
subsidio asistencial sigue teniendo mayores 
beneficiarios que el contributivo (726.575 y 
902.193, respectivamente)15. 

13 Art. 17 Real Decreto-Ley 20/2012, Disposición Final 1ª 
Real Decreto-Ley 5/2013. Vid, también, Ley 1/2014, de 28 de 
febrero.

14 Vid B. suárez COruJO, “La (des) protección por desem-
pleo: análisis de los problemas de cobertura desde una pers-
pectiva subjetiva”, en AA.VV. (J.r. MerCader uguina y d. Pérez del 
PradO dirs.), Reflexiones y propuestas sobre protección social y 
empleabilidad para jóvenes y parados de larga duración, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 71 y ss, y d. Pérez del PradO, 
Prestación por desempleo: intensidad, duración y control: los 
efectos económicos de la protección frente al paro, Lex Nova, 
Valladolid, 2014.

15 Anuario de Estadísticas del Ministerio de Trabajo, Mi-
graciones y Seguridad Social, disponible en http://www.em-
pleo.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm

2. LA INSUFICIENCIA DE RENTAS 
COMO ELEMENTO CENTRAL EN 
LA REGULACIÓN DEL SUBSIDIO 
ASISTENCIAL   

Configurado el subsidio de desempleo 
como una prestación de nivel asistencial en el 
art. 274.1 LGSS, el control de las rentas del 
beneficiario se convierte en uno de los ejes 
fundamentales de la protección. Esta pro-
tección, como es sabido, se estructura en un 
ámbito bastante complejo, en el que se dis-
tinguen hasta seis categorías o grupos: 1º) los 
desempleados con responsabilidades familia-
res, 2º) los mayores de 45 años, 3º) los emi-
grantes retornados, 4º) las personas que han 
recuperado la capacidad de trabajo, 5º) los li-
berados de prisión y asimilados, 6º) las perso-
nas con cotización insuficiente para entrar en 
la protección contributiva y 7º) los mayores de 
55 años a efectos del acceso a la jubilación16. 

El juego fundamental del control de ren-
tas se encuentra obviamente en los requisi-
tos para acceder a la protección y forma parte 
destacada de los llamados requisitos genéri-
cos que se establecen para todos los grupos 
protegidos y se añaden a los específicos de 
cada uno de éstos. 

La carencia de recursos define una situa-
ción protegida muy cualificada, en una línea 
de pobreza próxima a lo que la sociología mo-
derna conoce como la under class (la subcla-
se)17, pero con la particularidad ya destacada 
de que su protección se limita, salvo alguna 
excepción, a los que han estado dentro de las 
redes del sistema contributivo.   

La insuficiencia de rentas, en su función 
reguladora del acceso a la protección, no se 
limita solo a ponderar los ingresos persona-

16 Un panorama general en M. garCía JiMénez, “Las moda-
lidades de subsidio por desempleo”, AA.VV. (J.l. MOnereO Pérez 
y G. rOdriguez iniesTa dirs.), Tratado de Derecho de la Seguridad 
Social, t. II, Ediciones Laborum, Murcia, 2017, pp. 344 y ss.  

17 Sobre la subclase, vid. la obra clásica de r. dahrendOrF, 
El conflicto social moderno, Mondadori, Madrid, 1990, pp. 179 
a 194; también J.J. MaCiOnis y K. PluMMer, Sociología, Pearson, 
Prentice Hall, Madrid, 2012, pp. 282 a 283, que la definen como 
el conjunto de las personas que están al margen de la estruc-
tura de clases, excluidas económica, política y socialmente, que 
sobreviven entre el desempleo y el empleo precario.
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les del solicitante, sino que apunta también 
a los ingresos del grupo familiar, que asume 
relevancia para las prestaciones conectadas 
directamente a las responsabilidades familia-
res (art. 275.3 LGSS). La renta de la unidad 
familiar también se tenía en cuenta para el 
subsidio de los mayores de 55 años. Para este 
colectivo no bastaba la carencia de rentas per-
sonales (art. 274.4 LGSS), pues el párrafo se-
gundo del art. 275.2 LGSS exigía además que 
esa carencia afectara a la unidad familiar, 
requisito que ha sido anulado por el Tribunal 
Constitucional (STC 61/2018, de 7 de junio, 
que anula diversos preceptos del Real Decreto 
Ley 5/2013 y restaura la situación anterior a 
aquella norma).  

Pero el nivel de rentas no se configura solo 
como un requisito de acceso a la protección en 
el art. 274.1 LGSS; esa exigencia se proyecta 
además sobre el juego de la suspensión y la 
extinción del derecho (art. 279 LGSS) y se ex-
tiende también al régimen de las obligaciones 
de información (arts. 298 y 299 LGSS) y al ré-
gimen sancionador (art. 302 LGSS y arts. 20, 
24 a 26 y 47 LISOS).

Todo ello explica el papel central que la 
noción de renta tiene en el funcionamiento 
de esta modalidad de protección. Sin embar-
go, hasta la importante reforma de la Ley 
45/200218, la Ley General de la Seguridad So-
cial se limitaba a una escueta referencia a las 
“rentas de cualquier naturaleza”. La nueva 
versión de 2002 incluyó una definición más 
detallada, en la que se consideraban rentas 
o ingresos computables cualesquiera bienes, 
derechos o rendimientos “de que disponga o 
pueda disponer el desempleado derivados del 
trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, 
de las actividades económicas y los de natu-
raleza prestacional”, con excepción de “las 
asignaciones de la Seguridad Social por hijos 
a cargo” y “el importe de las cuotas destina-
das a la financiación del convenio especial”. 
Se consideraban incluidas “las plusvalías o 

18 Sobre esta reforma puede verse el trabajo de a. desden-
TadO BOneTe y a. de la PueBla Pinilla, “La reforma de la protección 
por desempleo en la Ley 45/2002”, en AA.VV., La Ley 45/2002, 
de reforma de la protección por desempleo. La “reforma” de 
la reforma del despido, de los salarios de tramitación y del 
desempleo, Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 60 a 71.

ganancias patrimoniales” y también los ren-
dimientos imputados, es decir, los “que pue-
dan deducirse del montante económico del 
patrimonio”, en una estimación para éstos del 
50 % del tipo de interés legal del dinero vigen-
te, salvo “la vivienda habitualmente ocupada 
por el trabajador” y los rendimientos de “los 
bienes cuyas rentas hayan sido computadas”. 

La norma ha sido objeto de modificaciones 
sucesivas. La Ley 39/2010 salió al paso de una 
interpretación jurisprudencial19, establecien-
do de forma específica que las rentas se com-
putarán por su rendimiento íntegro o bruto. 
Más tarde, y también en la línea de reducción 
del gasto, el art. 17 RDL 20/2012 incrementó 
el cómputo de los rendimientos imputados al 
100 % del tipo de interés legal en lugar del 50 % 
que venía aplicándose.

3. EL CONCEPTO DE RENTA 
COMPUTABLE. ¿CONCEPTO CIVIL O 
FISCAL?

3.1. La jurisprudencia anterior a la Ley 
45/2002. El concepto civil de renta: 
la renta como rendimiento

Como ya se adelantó en el epígrafe ante-
rior, antes de la reforma introducida por la 
Ley 45/2002, la Ley General de la Seguridad 
Social, en su art. 215.1.1, se refería única-
mente a las “rentas de cualquier naturaleza”, 
sin dar mayores precisiones. Esta parquedad 
en la regulación suscitó el problema de deter-
minar qué debía entenderse por renta compu-
table a efectos del subsidio asistencial. Y, en 
este sentido, se plantearon dos opciones: acu-
dir al concepto civil de renta, más restrictivo y 
vinculado con los frutos, o aplicar el concepto 
fiscal. En la doctrina judicial el problema sur-
gió en relación con las plusvalías procedentes 
de la enajenación de bienes muebles e inmue-
bles. Si se acudía al concepto civil de renta, 
estas plusvalías no debían computar (pues 
no son “frutos” derivados de la titularidad 
del bien), pero sí debían hacerlo si se optaba 

19 La Ley 39/2010 también eliminó, por razones de cla-
ridad, la expresión “que disponga o pueda disponer el des-
empleado”, referida a los ingresos, como examinaremos más 
adelante.
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por el concepto fiscal. De acudir a este último, 
además, también habría que tener en cuenta 
la rentabilidad que pueda deducirse del pa-
trimonio, a través del llamado “régimen de 
imputación de rentas”.

La jurisprudencia consideró, en un princi-
pio, más razonable acudir al concepto civil de 
renta y, de esta forma, entendió que, a efec-
tos del subsidio asistencial, la renta equivale 
únicamente a los rendimientos, sin incluir los 
bienes patrimoniales en sí mismos considera-
dos, ni las plusvalías que puedan experimen-
tar dichos bienes.

En esta línea, la STS 31.5.1999 (recurso 
1581/1998), en relación con la venta de un in-
mueble que había generado una determinada 
plusvalía, niega la inclusión de dicha plusva-
lía en el concepto de renta imputable. Para la 
sentencia, el concepto civil de renta es el que, 
en defecto de norma especial, debe aplicarse 
y es, además, el que coincide con el sentido 
etimológico de la palabra. Renta, dice la sen-
tencia, “en sentido etimológico equivale a uti-
lidad o beneficio que rinde anualmente una 
cosa, o lo que de ella se cobra y también lo que 
paga en dinero o en frutos un arrendatario, 
y éste es el concepto que hace suyo el Código 
Civil”. La sentencia añade que “la doctrina 
civilística mayoritaria viene diferenciando 
entre renta como producto o rendimiento que 
dimana de un bien que se dice capitalizado, 
denominado fruto civil, y renta como pago 
periódico realizado de forma vitalicia, per-
petua o temporal, ligado fundamentalmente 
a un capital entregado al deudor de los mis-
mos; bajo esa concepción, se ha considerado 
la renta como una compensación que se debe 
al titular del dominio por la privación del ob-
jeto del derecho y de su explotación, cuando la 
posesión se desplaza en favor de tercero”. Por 
su parte, “el Código Civil diferencia los frutos 
naturales, los industriales y los civiles, siendo 
para estos últimos básica la idea del transcur-
so del tiempo o, si se prefiere, la temporalidad 
y la periodicidad de su devengo, como crite-
rio más usual de cálculo”. El artículo 353 del 
Código Civil –añade la sentencia- “tiene una 
concepción amplia de los beneficios que pue-
den provenir de la propiedad y así, además de 
los frutos, atribuye al propietario los efectos 
de la cesión, de manera que no toda ventaja 
derivada de la titularidad del dominio tiene 

la consideración de frutos y, consiguiente-
mente, de rentas, como no la tienen tampoco 
las mejoras ni el precio de enajenación de los 
bienes”. La sentencia considera que “la perio-
dicidad en la percepción es nota consustancial 
a la renta, tal como se desprende del artículo 
355 del Código Civil al considerar frutos ci-
viles el alquiler de los edificios, el precio de 
arrendamientos de tierras y el importe de las 
rentas perpetuas, vitalicias u otras análogas”.

La resolución citada concluye afirmando 
que la plusvalía obtenida por la enajenación 
de bienes patrimoniales no es computable 
como renta a efectos del subsidio asistencial, 
criterio que se reitera en las SSTS 30.6.2000 
(recurso 1035/1999) y 7.2.2002 (recurso 
2245/2001) en relación, también, con la ven-
ta de bienes inmuebles. El mismo criterio se 
aplica asimismo a la plusvalía generada por 
la enajenación de bienes pertenecientes al 
patrimonio mobiliario, como aclara la STS 
17.11.2001 (recurso 2717/2000). Esta senten-
cia reconoce que en el ámbito fiscal, a efectos 
del impuesto de la renta de las personas físi-
cas, se consideran renta los incrementos pa-
trimoniales que se pongan de manifiesto como 
consecuencia de alteraciones del patrimonio 
a través de transmisiones onerosas o lucra-
tivas. Pero esta calificación “no trasciende a 
otros campos del Derecho y, concretamente, 
al de la Seguridad Social, porque ese tipo de 
operaciones no es equiparable a una renta 
que mejora o eleva los ingresos mensuales del 
beneficiario”. El Tribunal Supremo aclara que 
“en realidad, lo que sucede es que ‘un elemen-
to patrimonial es sustituido por otro’. Así, en 
el plano de la protección asistencial lo único 
relevante en relación con tales elementos pa-
trimoniales serían los ingresos periódicos que 
proporcionaran al interesado (en este caso, 
las cantidades abonadas por la participación 
en los beneficios sociales que deriva de la ti-
tularidad de las acciones), que sí que serían 
computables y podrían neutralizar en su caso 
el derecho a la prestación asistencial”.

Conforme a esta doctrina, la STS 
12.12.2000 (recurso 991/1999) establece que, 
en relación con la determinación de la renta 
computable a efectos del subsidio de desem-
pleo, no debe tenerse en cuenta la simple ti-
tularidad de bienes patrimoniales, cuando 
no producen renta alguna, y ello con inde-
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pendencia de su valor. El requisito de caren-
cia de rentas, dice la sentencia, “se refiere al 
montante de las rentas obtenidas por el so-
licitante o beneficiario, no al valor del patri-
monio que éste pueda poseer”, pues ningún 
precepto legal “pone en relación el derecho al 
referido subsidio con el monto económico de 
tal patrimonio”. Por consiguiente, el requisito 
se ha de entender cumplido “si esa carencia 
de rentas se produce; sin que a tal respecto 
pueda tomarse en consideración el valor con-
junto de los bienes que integran el patrimo-
nio del interesado”. El subsidio asistencial 
se reconoce “a quienes carecen de rentas de 
cualquier naturaleza” en la cuantía que fija 
la ley, pero no está condicionado a que “el be-
neficiario no sobrepase un determinado tope o 
listón económico”. El factor a tener en cuenta 
"es únicamente el de las rentas, con indepen-
dencia de su naturaleza pero rentas al fin y 
al cabo". No se exige, por tanto a tal fin, “una 
completa carencia de bienes ni un estado de 
necesidad absoluta, sino que la necesidad o la 
precisión de subsistencia que se ha de tomar 
en consideración es, única y exclusivamente, 
aquella que tiene como causa la ausencia de 
ingresos suficientes”. Por ello, concluye la 
sentencia, “aunque el interesado posea un pa-
trimonio con un valor económico apreciable, 
si las rentas por él obtenidas no alcanzan el 
nivel citado, se le tiene que reconocer el dere-
cho a percibir el subsidio de que tratamos”. La 
sentencia reconoce que “patrimonio y rentas 
son conceptos que en no pocas ocasiones están 
vinculados, puesto que el patrimonio, cuando 
es de valor elevado, normalmente produce 
rentas”, pero entiende que la Ley General de 
la Seguridad Social “prescinde por completo 
del dato del montante económico del patrimo-
nio del beneficiario a los efectos del derecho a 
percibir el subsidio asistencial de desempleo, 
exigiendo únicamente, a este respecto, el re-
quisito de la falta de ingresos”. De esta forma, 
se descartaba un sistema de imputación de 
rentas similar al previsto en el régimen fiscal. 

3.2. La intervención del legislador 
en 2002: definición de la renta 
conforme al modelo fiscal

La doctrina del Tribunal Supremo en rela-
ción con el concepto de renta computable tuvo 
que ser revisada tras la Ley 45/2002, que mo-

dificó el art. 215 LGSS. La nueva redacción 
del precepto especifica ya el concepto de ren-
ta. La renta computable incluye, a partir de 
esta reforma, “cualesquiera bienes, derechos 
o rendimientos de que disponga o pueda dis-
poner el desempleado derivados del trabajo, 
del capital mobiliario o inmobiliario, de las ac-
tividades económicas y los de naturaleza pres-
tacional, salvo las asignaciones de la Seguri-
dad Social por hijos a cargo y salvo el importe 
de las cuotas destinadas a la financiación del 
convenio especial con la Administración de la 
Seguridad Social”. También incluye “las plus-
valías o ganancias patrimoniales”, así como 
“los rendimientos que puedan deducirse del 
montante económico del patrimonio”, aplican-
do a su valor el 50 % del tipo de interés le-
gal del dinero vigente (porcentaje que el RDL 
20/2012 subió al 100 %), “con la excepción de 
la vivienda habitualmente ocupada por el tra-
bajador y de los bienes cuyas rentas hayan 
sido computadas”.

El nuevo concepto se aproxima en gran 
medida, aunque no de forma idéntica, a la 
noción fiscal de renta y sigue en general el 
esquema de la norma del Impuesto de la Ren-
ta de las Personas Físicas. En efecto, la Ley 
40/1998, en su art. 2.2, definía la renta de la 
persona física como “la totalidad de sus rendi-
mientos, ganancias y pérdidas patrimoniales 
y las imputaciones de renta que se establez-
can por la ley”, una definición que coincide 
con la que hoy contienen los arts. 2 y 6 de la 
Ley 35/2006 (en adelante, LIRPF). Conforme 
a lo dispuesto en el art. 6 de este último texto 
legal, la renta se compone de los rendimientos 
del trabajo, los rendimientos del capital, los 
rendimientos de las actividades económicas, 
las ganancias y pérdidas patrimoniales, y las 
imputaciones de renta que se establezcan por 
ley20. 

La STS 27.3.2007 (recurso 5391/2005) ad-
mite que, en efecto, la doctrina anterior del 
Tribunal Supremo “ha perdido vigencia” tras 
la Ley 45/2002. Teniendo en cuenta la nue-

20 Un análisis detallado de estos rendimientos en J. MarTín 
queralT, “Impuesto sobre la renta de las personas físicas (resi-
dentes)”, AA.VV. (J. MarTín queralT, J.M. TeJerizO lóPez y a. Cayón 
gallardO dirs.), Manual de Derecho Tributario. Parte Especial, 
Aranzadi, 2017, pp. 79 y ss.
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va redacción del art. 215 LGSS, la sentencia 
entiende que “la plusvalía que surge tras la 
transmisión de un bien inmueble que no cons-
tituye la vivienda habitual forma parte de la 
renta imputable”, criterio que se reitera en 
sentencias posteriores (STS 3.2.2015, recurso 
288/2014).

Se ha puesto fin, así, al concepto civil de 
renta que defendió la primera jurisprudencia 
y se ha consolidado una noción muy cercana a 
la fiscal, que hoy se encuentra establecida en 
el art. 275.4 LGSS.

3.3. ¿Ingresos brutos o ingresos netos? 
La evolución jurisprudencial 
y, de nuevo, la intervención del 
legislador 

La reforma de 2002 aclaró el concepto de 
renta computable, pero dejó sin resolver una 
duda importante: ¿los ingresos que se deben 
tener en cuenta son los ingresos netos o los in-
gresos brutos? El art. 215 LGSS no decía nada 
al respecto y la reforma no introdujo en este 
punto ninguna precisión. 

En un primer momento, el Tribunal Su-
premo entendió que los ingresos computables 
eran los brutos. En la STS 31.5.1996 (recurso 
3844/1995) se afirma que “la primera razón 
que inclina a esta solución es de interpreta-
ción gramatical”, en cuanto que “en los pre-
ceptos legales y reglamentarios aplicables no 
se dice nada de rebajar la cuantía de la renta” 
percibida con deducciones de gastos, “por lo 
que debe entenderse que tal renta es la ren-
ta adquirida o bruta y no la renta neta”. A 
esta razón de interpretación gramatical “debe 
añadirse otra de interpretación teleológica”, 
consistente en que el cálculo de la renta neta 
es “normalmente de difícil determinación y 
siempre de comprobación laboriosa; lo que 
comporta costes muy altos de gestión que solo 
sería exigible afrontar de haber sido expresa-
mente previstos por el legislador”. 

Este criterio se mantiene en la STS 
21.11.2007 (recurso 4604/2006), en la que 
se aclara que la modificación introducida en 
el art. 215.3.2º LGSS por la Ley 45/2002 ha 
tenido por objeto especificar que entran en 
el cómputo todas las rentas o ingresos (“cua-

lesquiera bienes, derechos o rendimientos”) y 
no modificar el criterio del cómputo de ingre-
sos íntegros o brutos, por lo que las razones 
señaladas de interpretación gramatical y de 
interpretación teleológica tienen la misma 
fuerza de convicción antes y después del cam-
bio legislativo reseñado. El criterio de los in-
gresos brutos se traslada, posteriormente, a 
la regulación reglamentaria. El RD 200/2006, 
de 17 de febrero, modifica el art. 7.1 de RD 
625/1985, introduciendo una letra a) en la que 
se dispone que “las rentas se computarán por 
su rendimiento íntegro o bruto”, aunque el 
rendimiento que proceda de actividades em-
presariales, profesionales, agrícolas, ganade-
ras o artísticas “se computarán por la diferen-
cia entre los ingresos y los gastos necesarios 
para su obtención” y las ganancias patrimo-
niales “por la diferencia entre las ganancias y 
las pérdidas patrimoniales”. 

Sin embargo, el criterio de los ingresos 
brutos era cuestionable, porque si de lo que 
se trata es de valorar la capacidad económi-
ca del individuo para determinar si requiere 
de una protección asistencial que le permita 
alcanzar un mínimo de subsistencia, lo lógi-
co es computar tan solo los ingresos de que 
dispone el desempleado, es decir, los ingresos 
netos. Este argumento tenía apoyo en el art. 
215, tras la nueva redacción introducida por 
la Ley 45/2002. En efecto, el párrafo segundo 
del art. 215.3 LGSS pasó a definir las rentas o 
ingresos computables como “cualesquiera bie-
nes, derechos o rendimientos de que disponga 
o pueda disponer el desempleado (…)”. 

En el año 2009, el Tribunal Supremo, apo-
yándose en esta última expresión legal, recti-
fica su doctrina en la sentencia 28.10.2009 (re-
curso 3354/2008), dictada en Sala General. Se 
defiende ahora la necesidad de computar úni-
camente los ingresos netos. Se argumenta, en 
este sentido, que la ley, al referirse a «los ren-
dimientos de que disponga o pueda disponer» 
el desempleado apunta a un criterio de «dispo-
nibilidad» del todo impredicable -por ejemplo- 
de aquellas cantidades invertidas en la propia 
obtención de los ingresos [gastos deducibles] o 
que por disposición legal son retenidas a favor 
de la Administración Pública [impuestos y co-
tizaciones a la Seguridad Social]. La sentencia 
considera, además, el criterio de los ingresos 
netos más razonable, pues “si con el subsidio 
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se trata de garantizar el umbral económico 
que garantice una elemental subsistencia, las 
atenciones que ésta requiere no pueden sufra-
garse con ingresos ideales o ficticios que no 
se incorporan en el patrimonio del interesado 
[por corresponder a gastos necesarios para la 
obtención de los rendimientos; o por haberse 
incorporado a las arcas de la Administración, 
en razón a causas tributarias o aseguratorias], 
sino que solo pueden hacerse con los rendi-
mientos reales, que son los que materialmente 
determinan el verdadero poder adquisitivo del 
trabajador”. En cuanto a la referencia que rea-
liza el art. 7.1.a) del RD 625/1985 a los ingre-
sos brutos, el Tribunal Supremo entiende que 
no resulta aplicable. La sentencia señala que 
la norma reglamentaria es, en este punto, ul-
tra vires porque «su prescripción inicial de que 
"las rentas se computarán por su rendimiento 
íntegro o bruto" se presenta diametralmente 
opuesta a la referencia legal a los rendimien-
tos "de que disponga o pueda disponer el des-
empleado"».

El legislador no tardó en reaccionar ante 
la nueva doctrina del Tribunal Supremo. La 
Ley 39/2010 suprimió del precepto legal la ex-
presión “de que disponga o pueda disponer el 
desempleado” y se añadió un nuevo apartado 
en el que se confirmaba el criterio reglamen-
tario, estableciendo que “las rentas se compu-
tarán por su rendimiento íntegro o bruto”, si 
bien “el rendimiento que procede de las activi-
dades empresariales, profesionales, agrícolas, 
ganaderas o artísticas, se computará por la 
diferencia entre los ingresos y los gastos nece-
sarios para su obtención”.

Ante este cambio legislativo, la Sala IV 
tuvo que volver a rectificar. Se aplicó a partir 
de entonces el criterio de los ingresos brutos, 
pero solo para los subsidios cuyo hecho cau-
sante se hubiera producido después de la en-
trada en vigor del cambio normativo, que tuvo 
lugar el 1 de enero de 2011. Para los subsidios 
cuyo hecho causante fuera anterior a esa fe-
cha, se siguió aplicando el criterio de los in-
gresos netos, pues la Ley 39/2010 no estable-
ció ninguna norma de Derecho transitorio que 
atribuyera al cambio efectos retroactivos, por 
lo que la normativa aplicable debe ser la que 
estuviera vigente en el momento del hecho 
causante (SSTS 19.1.2015 -recurso 654/2014- 
y 29.9.2017 -recurso 3760/2015-).  

3.4. La inaplicación de la deducción del 
mínimo personal y familiar previsto 
en la Ley del Impuesto de la Renta

Otro tema que se planteó ante la Sala IV 
del Tribunal Supremo en relación con la de-
terminación de la renta computable era si la 
deducción del mínimo personal y familiar pre-
vista en la Ley del IRPF resultaba aplicable21. 

La STS 21.11.2007 (recurso 4604/2006) 
dio una respuesta negativa: esta deducción, 
señala la sentencia, “tiene su razón de ser en 
materia tributaria, como indicador de la capa-
cidad contributiva”, pero “no es funcional en el 
cómputo del requisito de «carencia de rentas» 
donde se trata no de aquilatar la capacidad 
del contribuyente, sino de valorar sus medios 
de vida a efectos del abono de un subsidio «de 
nivel asistencial», establecido con propósito 
de atender a necesidades de subsistencia”. 

En la misma línea, la STS 28.10.2009 (re-
curso 3354/2008) –que, como vimos, había 
rectificado el criterio de la jurisprudencia an-
terior acudiendo a los ingresos netos y no a 
los brutos- reitera, sin embargo, la doctrina 
de la STS 21.11.2007 en relación con la de-
ducción del mínimo personal y familiar pre-
vista en la normativa del IRPF. La sentencia 
acoge los argumentos de la resolución ante-
rior, añadiendo que la ley “no alude a que 
haya de excluirse la pretendida «renta dis-
ponible» establecida en la normativa tributa-
ria”. Además, a juicio del Tribunal resultaría 
“contrario a toda lógica que para calcular el 
límite de ingresos a los efectos de beneficiarse 
de una prestación asistencial -o asistencial/
prestacional- que tiene por objeto garantizar 
el mínimo vital de subsistencia, precisamen-
te se excluya de los rendimientos a tener en 
cuenta «la cuantía del mínimo personal y fa-
miliar» de que tratamos, pues de esta forma 
-contradictoriamente- vendría a atribuirse 
la percepción «vital» [el umbral mínimo de 
subsistencia] a quien previamente ya la tenía 
garantizada; con lo que tal beneficiario acu-
mularía -así- dos umbrales de subsistencia: el 

21 El mínimo personal y familiar constituye la parte de la 
base liquidable que, por destinarse a satisfacer las necesidades 
básicas personales y familiares del contribuyente, no se somete 
a imposición por el IRPF (art. 56 LIRPF). 
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fiscal exento y el asistencial por desempleo”. 
Esta doctrina se reitera en la STS 27.7.2010 
(recurso 3380/2008).

4. LA IMPUTACIÓN SUBJETIVA DE 
INGRESOS

La insuficiencia de rentas como requisito 
de acceso al subsidio de desempleo tiene dos 
manifestaciones: una individual y otra fami-
liar. La primera, que toma en consideración 
los ingresos del solicitante, opera siempre, 
pues se trata de un requisito general para 
todas las situaciones protegidas: el desem-
pleado que solicita el subsidio debe carecer de 
rentas de cualquier naturaleza superiores, en 
cómputo mensual, al 75 % del salario mínimo 
interprofesional, excluida la parte proporcio-
nal de dos pagas extraordinarias. La segunda, 
que valora los ingresos de la unidad familiar, 
solo entra en juego en los supuestos en los que 
la ley exige, además, como requisito adicional, 
la existencia de responsabilidades familiares. 
Son, pues, dos requisitos diferentes. El pri-
mero –“el requisito de carencia de rentas”, de 
acuerdo con la terminología legal- se consagra 
en los arts. 274.1 y 275.2 LGSS; el segundo 
-las “responsabilidades familiares”- se define 
en el art. 275.3 LGSS. 

Es importante insistir en que el requisi-
to general de carencia de rentas tiene única-
mente en cuenta los ingresos del solicitante, 
con independencia de las rentas del grupo fa-
miliar y que es el primer requisito que debe 
cumplirse. Solo cuando se acredite el cumpli-
miento de este requisito genérico se entrará 
a valorar, en su caso, la renta de la unidad 
familiar a efectos de comprobar si se cumple, 
además, el requisito adicional de la existencia 
de responsabilidades familiares. Por consi-
guiente, si el solicitante tiene ingresos pro-
pios superiores al tope legal y convive, por 
ejemplo, con tres hijos menores que tiene a 
cargo, no será posible reconocer el derecho al 
subsidio alegando que los ingresos del solici-
tante, divididos por el número de miembros 
de la unidad familiar, no superan el máximo 
previsto por el art. 275.3 LGSS. En este caso, 
no hay derecho al subsidio porque el primer 
requisito, el general, no se cumple, por lo que 
no es posible pasar a valorar el segundo.

Así lo ha aclarado la Sala IV del Tribunal 

Supremo. Su sentencia 28.10.2002 (recurso 
957/2002), citando otras resoluciones anterio-
res, afirma que “el tope cuantitativo de ingre-
sos legalmente previsto como requisito para 
lucrar el subsidio que nos ocupa está referido 
en exclusiva al beneficiario que pretende el 
subsidio por desempleo, sin que el cómputo 
del indicado tope quede condicionado al nú-
mero de miembros que integran la unidad fa-
miliar, de tal suerte que para tener derecho 
al repetido subsidio hay un primer requisito, 
consistente en que el solicitante carezca de 
rentas propias de cualquier naturaleza que 
superen la aludida cuantía, y solo cuando este 
requisito «sine qua non» ha sido superado, es 
cuando pueden acreditarse cargas familia-
res”22.

Una vez aclarado que se trata de requi-
sitos distintos, pasemos a analizar cada uno 
de ellos desde la perspectiva de la imputación 
subjetiva de las rentas. ¿Cómo se imputan los 
ingresos?

En relación con el requisito general de ca-
rencia de rentas sabemos ya que tan solo hay 
que tener en cuenta la renta personal íntegra 
del solicitante, sin dividirla por el número 
de miembros de su unidad familiar. Pero el 
carácter personal de la renta plantea el pro-
blema de la imputación de los ingresos de los 
cónyuges cuando el régimen económico matri-
monial es el de la sociedad de gananciales.

La LGSS no contenía ninguna norma 
específica al respecto y tampoco lo hacía el 
art. 7 del RD 625/1985 antes de la reforma 
introducida por el RD 200/2006. La normati-
va civil atribuye los bienes gananciales y su 
rendimiento a la sociedad, mientras que a 
los cónyuges solo les corresponde una parti-
cipación ideal en ese patrimonio común que 
se materializa cuando la sociedad se liquida. 
Así, el art. 1344 del Código Civil dispone que 
“mediante la sociedad de gananciales se ha-
cen comunes para los cónyuges las ganancias 
o beneficios obtenidos indistintamente por 
cualquiera de ellos, que les serán atribuidos 
por mitad al disolverse aquella”. Más adelan-
te, el art. 1347 considera bienes gananciales, 

22 En la misma línea se pronuncian las SSTS 26.4.2010 
(recurso 2704/2009) y 17.7.2017 (recurso 3634/2015).

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 T

RA
BA

JO
, M

IG
RA

CI
ON

ES
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L



66

ESTUDIOS

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 139

entre otros, los obtenidos por el trabajo de 
cualquiera de los cónyuges, los frutos, rentas 
o intereses que produzcan tanto los bienes 
privativos como los gananciales y “las empre-
sas y establecimientos fundados durante la 
vigencia de la sociedad por cualquiera de los 
cónyuges a expensas de los bienes comunes”. 
En el ámbito fiscal se acoge, sin embargo, un 
criterio diferente al civil. En la regulación del 
IRPF se opta, en efecto, por la individualiza-
ción de las rentas. Conforme a lo dispuesto 
en el art. 11 LIRPF, la renta “se entenderá 
obtenida por los contribuyentes en función 
del origen o fuente de aquélla, cualquiera que 
sea, en su caso, el régimen económico del ma-
trimonio”, y, de ahí, que los rendimientos de 
trabajo se atribuyan “exclusivamente a quien 
haya generado el derecho a su percepción” y 
las pensiones “a las personas físicas en cuyo 
favor estén reconocidas” (art. 11. 1 y 2 LIRPF). 
Por su parte, los rendimientos de capital se 
atribuyen “a los contribuyentes que sean titu-
lares de los elementos patrimoniales, bienes o 
derechos, de que provengan dichos rendimien-
tos según las normas sobre titularidad jurídi-
ca aplicables en cada caso” y, en este sentido, 
se aclara que “en su caso, serán de aplicación 
las normas sobre titularidad jurídica de los 
bienes y derechos contenidas en las disposi-
ciones reguladoras del régimen económico del 
matrimonio, así como en los preceptos de la 
legislación civil aplicables en cada caso a las 
relaciones patrimoniales entre los miembros 
de la familia”; la misma regla se aplica para 
las ganancias y pérdidas patrimoniales (art. 
11.3 y 5 LIRPF).

Ante el silencio de la ley, la jurisprudencia 
optó por el criterio fiscal de la individualiza-
ción de las rentas. La STS 30.6.2004 (recurso 
3998/2003) explica esta doctrina, distinguien-
do dos supuestos: a) Cuando las rentas se ob-
tienen exclusivamente por el solicitante del 
subsidio, deben imputarse a él en su totalidad 
para determinar si se cumple o no el requisi-
to de carencia de rentas y esto es así aunque 
el matrimonio se rija por el régimen legal de 
gananciales; b) Cuando consta probado que 
las rentas en cuestión se obtienen por ambos 
cónyuges, deberán dividirse entre ellos según 
su cuota de obtención. Por lo tanto, los rendi-
mientos de trabajo se imputan por entero al 
solicitante porque “se obtienen exclusivamen-
te por él”, mientras que lo que se obtiene en 

concepto de alquiler de un bien inmueble, ya 
sea ganancial o privativo, no puede imputarse 
íntegramente al solicitante, sino únicamente 
la cuota ideal que le pertenece en la sociedad 
de gananciales, es decir, el 50 % de esa canti-
dad, pues, como ya se señaló, los frutos de los 
bienes gananciales y privativos son ganancia-
les23.

Esta doctrina se plasma, finalmente, en la 
norma reglamentaria tras la reforma de 2006. 
El RD 200/2006 añadió la letra b) al art. 7.1 
del RD 625/1985, en la que se dispone que “las 
rentas se imputarán a su titular cualquiera 
que sea el régimen económico matrimonial 
aplicable, pero las rentas derivadas de la ex-
plotación de un bien de uno de los cónyuges, 
si el régimen económico matrimonial es el de 
gananciales, se imputarán por mitad a cada 
cónyuge”. No es una regulación tan completa 
como la fiscal, pero sin duda se inspira en ella. 

El criterio de la individualización de los 
rendimientos de trabajo aplicado al subsidio 
desempleo24 resulta, sin embargo, cuestio-
nable pues la finalidad de esta prestación es 
cubrir las necesidades económicas de quien 
lo solicita y, en este sentido, debería tenerse 
en cuenta la realidad económica del solici-
tante y de su familia. Se trata de un tema 
importante, ya que tiene una gran trans-
cendencia práctica. Imaginemos el siguien-
te supuesto: María, de 47 años y casada en 
régimen de sociedad de gananciales, solicita 
subsidio de desempleo tras haber agotado la 
prestación contributiva. Su marido, traba-
jador por cuenta ajena, percibe unos ingre-
sos brutos anuales que ascienden a 180.000 
euros; el matrimonio no tiene hijos. Confor-
me al criterio de la individualización de la 
renta a María no se le imputa el 50 % de 
los ingresos de su marido y, como no tiene 
ingresos propios, cumpliría el requisito de 
carencia de rentas, accediendo al subsidio 

23 En el mismo sentido, STS 20.10.2004 (recurso 
5990/2003).

24 En el ámbito fiscal, el Tribunal Constitucional conside-
ró este criterio conforme a la Constitución. La STC 45/1989 se-
ñala que “la existencia de una unidad familiar no puede impe-
dir la personalización de las cargas tributarias imputables a los 
distintos miembros de esa unidad, pues el IRPF es un impuesto 
personal y no deja de serlo por la existencia de la unidad fa-
miliar”. Vid sobre este punto, J. MarTín queralT, cit., pp. 101 y ss.
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asistencial, cuya finalidad es garantizar a 
María un mínimo de subsistencia cuando, 
en realidad, ese mínimo lo tiene cubierto 
sobradamente con los ingresos del esposo. 
No parece que el resultado sea satisfactorio. 
Otro ejemplo nos lleva a la misma conclu-
sión: Pedro percibe el subsidio asistencial 
de desempleo; su mujer no tiene ingresos 
propios porque se ha dedicado al cuidado de 
los hijos del matrimonio, de 3 y 7 años de 
edad. Pedro comienza a trabajar a tiempo 
parcial. Los rendimientos de este trabajo se 
le imputarán al 100 %, por lo que, si, ínte-
gramente, sobrepasan el tope legal, perderá el 
subsidio, a pesar de que, en puridad, el 50 % de 
esos rendimientos son, desde una perspectiva 
civil, de su mujer que cuenta con ello para 
su propia subsistencia y la de sus hijos. En 
realidad, el sistema no satisface porque, 
existiendo unidad familiar, lo lógico sería 
que el requisito general de carencia de ren-
tas se vinculara a dicha unidad familiar, 
dividiendo todos los ingresos del conjunto 
familiar por el número de sus integrantes, 
con independencia del régimen económico 
matrimonial. Pero esto solo sucede en los 
supuestos en que se exigen responsabilida-
des familiares y únicamente como segundo 
requisito, una vez superado el general.

Para el subsidio para desempleados ma-
yores de 55 años –previsto actualmente en 
el art. 274.4 LGSS y conocido como “subsi-
dio de prejubilación”-, el Real Decreto-Ley 
5/2013 introdujo una regla especial precisa-
mente para valorar no solo las rentas pro-
pias sino también las de la unidad familiar. 
Aunque el desempleado carezca de rentas 
propias superiores al tope legal, “si tie-
ne cónyuge y/o hijos menores de veintiséis 
años, o mayores incapacitados o menores 
acogidos, únicamente se entenderá cumpli-
do el requisito de carencia de rentas cuando 
la suma de las rentas de todos los integran-
tes de la unidad familiar así constituida, in-
cluido el solicitante, dividida por el número 
de miembros que la componen, no supere el 
75 por ciento del salario mínimo interpro-
fesional, excluida la parte proporcional de 
dos pagas extraordinarias”. No se estaba 
imponiendo con ello el requisito adicional 
de la existencia de responsabilidades fami-
liares. Lo que se estaba exigiendo es que no 
solo las rentas propias del solicitante fueran 

insuficientes, sino también las rentas de la 
unidad familiar en la que se convive, en la 
línea de lo propuesto anteriormente.

Este condicionamiento, que, a mi juicio, 
podría justificarse con carácter general por 
las razones antes expuestas, ha sido, sin em-
bargo, anulado por el Tribunal Constitucio-
nal, aunque no en relación a la regulación 
sustantiva sino por el uso indebido del Decre-
to-Ley. La STC 61/2018 entiende, en efecto, 
que, en este punto, no ha quedado justificada 
la necesidad urgente de la reforma introduci-
da por el Real Decreto-Ley 5/2013, por lo que 
falta la exigencia del presupuesto habilitante 
derivado del art. 86.1 de la Constitución (fun-
damento jurídico 9º).

Pasemos ya a analizar el requisito de las 
responsabilidades familiares, que, como vi-
mos, es una exigencia adicional que solo se 
impone en algunos supuestos previstos en el 
art. 274 LGSS: situaciones derivadas del ago-
tamiento de la prestación contributiva de des-
empleo cuando el solicitante es menor de 45 
años (letra a del número 1) y supuestos en los 
que no ha sido posible acceder a la protección 
contributiva por falta de cobertura del perío-
do mínimo de cotización siempre y cuando se 
haya cotizado al menos tres meses (letra a del 
número 3).

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 
275.3 LGSS, se entiende por responsabilida-
des familiares “tener a cargo al cónyuge, hijos 
menores de veintiséis años o mayores incapa-
citados, o menores acogidos, cuando la renta 
del conjunto de la unidad familiar así cons-
tituida, incluido el solicitante, dividida por 
el número de miembros que la componen, no 
supere el 75 por ciento del salario mínimo in-
terprofesional, excluida la parte proporcional 
de dos pagas extraordinarias”. El párrafo se-
gundo añade que “no se considerará a cargo el 
cónyuge, hijos o menores acogidos, con rentas 
de cualquier naturaleza superiores al 75 por 
ciento del salario mínimo interprofesional, 
excluida la parte proporcional de dos pagas 
extraordinarias”. Esta regulación procede de 
la Ley 22/1993, que dio nueva redacción al 
art. 13.4 de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, 
de Protección por Desempleo, regulación que 
pasó después al art. 215.2 LGSS/1994 y, final-
mente, al art. 275.3 LGSS vigente.
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La definición legal es compleja y ha plan-
teado algunas dudas de interpretación, espe-
cialmente en relación con lo dispuesto en el 
párrafo segundo.

La responsabilidad familiar incluye tres 
elementos básicos: la existencia de una uni-
dad familiar unida por un vínculo de paren-
tesco, la dependencia económica de, al menos, 
uno de los miembros de esta unidad familiar 
con el solicitante y, finalmente, la insuficien-
cia de recursos de la unidad familiar en su 
conjunto. 

La unidad familiar está constituida por el 
solicitante del subsidio, el cónyuge, los hijos 
menores de 26 años o mayores discapacita-
dos y los menores acogidos. El art. 18 del RD 
625/1985 exige, a estos efectos, la conviven-
cia entre los miembros de la unidad familiar, 
pero se trata de un requisito dudoso, porque 
no está previsto en el art. 275.3 LGSS. El 
Tribunal Supremo, por esta razón, no lo ha 
considerado exigible. En este sentido, se ha 
apreciado que existe unidad familiar entre 
el desempleado marroquí residente en Espa-
ña y su familia residente en Marruecos, pues 
lo importante es que los vínculos familiares 
permanecen “aunque las circunstancias de la 
emigración les obliguen a estar físicamente se-
parados” (STS 11.4.2000, recurso 2770/1999). 
También se ha incluido en la unidad familiar 
al cónyuge separado de hecho, aunque no 
exista convivencia con el solicitante y ello con 
independencia de si existe o no “obligación de 
alimentos en virtud de convenio o resolución 
judicial”. Este último condicionamiento, que 
prevé el reglamento en su art. 18.3, resulta 
criticable, porque lo decisivo no es que la obli-
gación de alimentos se reconozca en un conve-
nio o en una resolución judicial, sino que esa 
obligación existe, en todo caso, pues el víncu-
lo no se ha disuelto. En este sentido, la STS 
11.10.2005 (recurso 3460/2004) afirma que 
“aunque es cierto que en términos fácticos, la 
familia separada se puede afirmar que ya no 
forma una unidad, no es menos cierto que en 
términos jurídicos una familia sigue subsis-
tiendo con todos sus derechos y obligaciones 
mientras no se produzca la separación legal o 
la disolución del matrimonio, de conformidad 
con lo previsto en los arts. 81 y concordantes 
del Código Civil, con todas las consecuencias 
que ello acarrea tanto en el terreno de las 

relaciones personales como en las de carác-
ter patrimonial” (STS 11.10.2005, recurso 
3460/2004)25. Por lo tanto, el cónyuge separa-
do debe incluirse en la unidad familiar, aun-
que no conviva con el solicitante del subsidio. 
Por el contrario, en los supuestos de divorcio 
o nulidad matrimonial, el ex cónyuge ya no 
forma parte del grupo familiar del desemplea-
do, pues el vínculo de parentesco que les unía 
se ha extinguido. En cuanto a la pareja de 
hecho, no se puede considerar carga familiar 
pues, a estos efectos, la ley claramente exige 
el vínculo conyugal. Por su parte, el nieto que 
convive con el solicitante del subsidio no se 
considera incluido en la unidad familiar salvo 
que se encuentre en régimen de acogimiento 
(STS 5.12.2008, recurso 2548/2006).

Una vez configurada la unidad familiar, 
hay que tener en cuenta que para poder apre-
ciar la existencia de responsabilidades fami-
liares se exigen, a su vez, dos requisitos: en 
primer lugar, el solicitante del subsidio debe 
tener al menos un familiar a cargo; en segun-
do lugar, la unidad familiar no debe superar 
el tope de rentas establecido. Son requisitos 
autónomos y deben cumplirse de forma suce-
siva. Así lo ha entendido la Sala IV del Tribu-
nal Supremo, que califica al primero de “re-
quisito previo o de admisión” (STS 30.5.2000, 
recurso 2717/1999). 

¿Cuándo se entiende que el solicitante 
tiene un familiar a cargo? La respuesta, se-
gún la Sala IV, se encuentra en el párrafo se-
gundo del art. 275.3 LGSS. Se considera que 
está a cargo el familiar que carece de rentas 
superiores al tope establecido. De esta forma, 
si todos los miembros de la unidad familiar 
-excluido el solicitante- superan individual-
mente ese tope de rentas, habrá que enten-
der que el demandante del subsidio no tiene a 
ningún familiar a su cargo, por lo que carece 
del derecho al mismo. Ahora bien, si se acre-
dita que al menos uno de esos miembros de 
la familia -además del solicitante- carece de 
rentas propias por encima del tope, se habrá 
superado esa primera barrera: el solicitante 
cumplirá, entonces, el primer requisito de te-
ner un miembro de la unidad familiar a car-

25 En el mismo sentido ya se había pronunciado la STS 
6.5.1994 (recurso 2047/1993).
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go. A continuación entrará en juego el párrafo 
primero del art. 275.3 LGSS: habrá que pasar 
a valorar si se cumple el segundo requisito, 
es decir, la insuficiencia de rentas de la uni-
dad familiar entendida en su conjunto (SSTS 
30.5.2000 -recurso 2717/1999- y 27.7.2000  
-recurso 1894/1999-).

Para determinar las rentas de la unidad 
familiar se deben sumar los ingresos de to-
dos los integrantes de dicha unidad y dividir 
el resultado por el número de personas que 
la integran. Se incluyen todos: el solicitante, 
los familiares a cargo y los familiares que no 
lo están porque, individualmente, superan el 
tope de renta. Por ejemplo, imaginemos una 
unidad familiar integrada por el padre, la 
madre y un hijo menor; la madre, que es la 
solicitante del subsidio, carece de rentas pro-
pias; el padre, por su parte, percibe una canti-
dad mensual de 700 euros -por encima, pues, 
del máximo establecido- y el hijo menor no 
percibe ninguna renta. Se cumple el primer 
requisito, pues existe un familiar a cargo -el 
hijo- y se cumple también el segundo, pues el 
cociente de dividir 700 euros entre tres es una 
cuantía muy inferior al umbral de ingresos.

Esta interpretación del art. 275.3 LGSS 
ha sido acogida por la jurisprudencia. En la 
STS 30.5.2000 (recurso 2717/1999), cuyo su-
puesto de hecho ha inspirado nuestro último 
ejemplo, el Tribunal Supremo rechaza la tesis 
acogida en suplicación, según la cual al fami-
liar que no está a cargo hay que excluirlo del 
divisor, pero sus rentas se deben incluir en el 
dividendo; la sentencia también descarta la 
opción de excluir a ese familiar de las rentas 
y del divisor. Ambas interpretaciones, dice la 
sentencia, llevan a resultados contrarios a la 
finalidad de la norma: la primera “porque con-
duce a la ficción, de que una familia con ren-
tas individuales inferiores al 75 % del salario 
mínimo quede desprotegida; la otra al absur-
do de que siempre quede protegida una fami-
lia cuando el desempleado tiene rentas que no 
alcanzan aquel umbral, cualquiera que sea 
la renta real de la familia, dado que si se ex-
cluyen a los que ganan cantidades superiores 
siempre quedan dentro del paraguas protec-
tor los que las perciben inferiores (en nuestro 
caso, excluiríamos al esposo de la demandan-
te aunque percibiera rentas millonarias)”. 
Ante esta tesitura, la Sala IV entiende que 

lo más razonable es considerar primero si se 
cumple el requisito de cargas familiares para 
después valorar la renta de la unidad familiar 
“tomando entonces en consideración todos los 
ingresos y todas las personas integrantes de 
la misma”. De esta forma, se podrá “determi-
nar si la familia en su conjunto se halla en 
la situación de necesidad protegida contem-
plada por el precepto”. En el mismo sentido 
se pronuncian las SSTS 27.7.7.2000 (recurso 
1894/1999) y 2.3.2015 (recurso 712/2014).

5. CRITERIOS TEMPORALES EN EL 
CÓMPUTO DE RENTAS 

El art. 275.5 LGSS dispone que “los requi-
sitos de carencia de rentas y, en su caso, de 
existencia de responsabilidades familiares de-
berán concurrir en el momento del hecho cau-
sante y, además, en el de la solicitud del sub-
sidio, así como en el momento de la solicitud 
de sus prórrogas o reanudaciones y durante la 
percepción de todas las modalidades del sub-
sidio establecidas en el artículo anterior”. 

El precepto aclara que si no se reúnen los 
requisitos, el desempleado “solo podrá obte-
ner el reconocimiento de un derecho al sub-
sidio cuando se encuentre de nuevo en algu-
na de las situaciones previstas en el artículo 
anterior y reúna los requisitos exigidos, salvo 
en el caso de que dentro del plazo de un año 
desde la fecha del hecho causante se acredite 
que se cumplen los requisitos de carencia de 
rentas o, en su caso, de existencia de respon-
sabilidades familiares, en que el trabajador 
podrá obtener el subsidio que corresponda a 
partir del día siguiente al de su solicitud sin 
reducción de su duración”.

Como fecha del hecho causante se conside-
ra, a estos efectos, “aquella en que se cumpla 
el plazo de espera de un mes, o se produzca la 
situación legal de desempleo; o la de agota-
miento del derecho semestral; o la de finaliza-
ción de la causa de suspensión”26.

26 Hay que tener en cuenta que conforme a lo dispuesto 
en el apartado 1 del art. 276 LGSS, “el derecho al subsidio por 
desempleo nace a partir del día siguiente a aquel en que se 
cumpla el plazo de espera de un mes establecido en el artículo 
274.1”; en el supuesto del subsidio previsto en el artículo 274.3 
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Esta regulación tiene su origen en la Ley 
13/1996, que incluyó el apartado 3 del art. 
215 LGSS/1994, con la redacción que ha pa-
sado al 275.5 LGSS/2015. Con anterioridad, 
la ley no especificaba el momento en que de-
bían cumplirse los requisitos de insuficiencia 
de rentas; sí lo hacía, por el contrario, la nor-
ma reglamentaria, pero de forma muy defi-
ciente. El art. 7.1 del RD 625/1985, en efecto, 
disponía que la insuficiencia de rentas para 
ser beneficiario del subsidio asistencial de 
desempleo debía producirse “en el momento 
de la solicitud”. Con ello se estaba refiriendo 
únicamente al momento inicial en el que el 
desempleado solicita el subsidio. Se trataba 
de una regulación incompleta y, además, el 
criterio adoptado resultaba criticable, pues, 
como señaló la doctrina, “la solicitud es un 
elemento contingente que depende de la vo-
luntad del interesado”; el criterio reglamen-
tario permitiría, según esta crítica, “la selec-
ción por parte del desempleado del momento 
adecuado para realizar el cómputo”27. Para 
objetivar la determinación temporal de la 
renta se proponía “relacionar la solicitud con 
el hecho causante”, que es por lo que, final-
mente, opta el legislador con la reforma de 
1996. Posteriormente, el RD 200/2006 supri-
mió del art. 7 del RD 625/1985 la referencia 
a la solicitud.

La nueva regulación es más adecuada y, 
además, resulta más completa, pues tiene en 
cuenta la naturaleza dinámica del subsidio 
asistencial de desempleo, que exige la insu-
ficiencia de rentas no solo en el momento del 

(el subsidio de prejubilación), el derecho “nacerá a partir del 
día siguiente al de la situación legal de desempleo, excepto 
cuando sea de aplicación lo establecido en el artículo 268.3”. El 
apartado 2 del art. 276 LGSS señala, además, que “a los efectos 
de que se produzca la prórroga del subsidio hasta su duración 
máxima prevista en el artículo 277, cada vez que se hayan de-
vengado seis meses de percepción del mismo, los beneficiarios 
deberán presentar una solicitud de prórroga, acompañada de 
la documentación acreditativa del mantenimiento de los re-
quisitos de acceso”.

27 a. desdenTadO BOneTe y J.r. MerCader uguina, El desempleo 
como situación protegida (Un estudio sobre los problemas de 
acceso a la protección en el nivel contributivo y en el asisten-
cial), Civitas, Madrid, 1996, p. 128. En el mismo sentido, l. CO-
lladO garCía y M.C. Piqueras Piqueras, El subsidio por desempleo. 
Un estudio del nivel asistencial de protección, Trotta, Vallado-
lid, 1997, pp. 43 y 44.

hecho causante y de la solicitud, sino durante 
todo el tiempo que dura su percepción.

Precisado el momento en que deben cum-
plirse los requisitos de carencia de rentas y, 
en su caso, de responsabilidades familiares, 
queda por determinar cómo deben computar-
se en el tiempo las rentas. En un principio la 
jurisprudencia optó por el cómputo anual: se 
debían tomar los ingresos correspondientes 
al año en que se producía el hecho causante, 
eliminando las rentas de trabajo que se hu-
bieran perdido como consecuencia del des-
empleo. Esas rentas se sumarían y se dividi-
rían por doce para obtener su valor mensual. 
En esta línea, la STS 29.10.2003 (recurso 
4767/2002)28, dictada por el Pleno, en relación 
con la determinación de la renta de la unidad 
familiar, entendió que lo más razonable era 
acudir “al promedio anual de los ingresos” 
pues los ingresos o rentas “son muchas veces 
irregulares”. De esta forma, “la situación eco-
nómica de carencia de rentas solo se puede 
evaluar con una mínima aproximación com-
pensando las oscilaciones del mes a mes (o del 
día a día) en un marco temporal coyuntural, 
pero de mayor amplitud, como lo es el año o 
ejercicio económico; marco temporal al que 
suelen referirse por otra parte las principales 
fuentes de información sobre las circunstan-
cias económicas de los ciudadanos”. Y, en este 
sentido, no constituye un obstáculo que la ley 
utilice la expresión “cómputo mensual”, pues 
dicha expresión debe entenderse referida al 
cómputo del 75 % del salario mínimo inter-
profesional que constituye el umbral de la ca-
rencia de rentas, el cual debe hacerse por su 
importe mensual, con exclusión de las partes 
proporcionales de las pagas extraordinarias 
de devengo superior al mes.

Esta doctrina, sin embargo, se revisa-
rá tras la reforma introducida por la Ley 
45/2002. La STS 8.2.2006 (recurso 51/2005) 
explica que el criterio jurisprudencial del 
cómputo anual tenía por objeto evitar que un 
incremento esporádico de la renta por un pe-
ríodo de corta duración pudiera determinar la 
pérdida completa del derecho al subsidio. Tal 
efecto de pérdida completa del derecho al sub-
sidio se desprendía, efectivamente, de la legis-

28 Que cita, a su vez, la STS 17.6.1998 (recurso 2334/1997).
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lación anterior a la reforma de 2002, pues el 
art. 219 LGSS establecía con carácter general 
que el subsidio se extinguiría por la obtención 
de rentas superiores al tope legal y por dejar 
de reunir el requisito de las responsabilidades 
familiares. Para una consecuencia tan grave 
había que aplicar un criterio de cómputo de 
las rentas “que permitiera efectuar un pro-
nóstico consistente” y relativamente estable, 
que evitara un resultado arbitrario, y, en este 
sentido, el criterio más razonable era el de ha-
llar el promedio anual de las rentas. 

Pero la reforma de 2002 cambió sustan-
cialmente este régimen: a partir de la entrada 
en vigor de la Ley 45/2002, la extinción del 
derecho solo se produce cuando se obtienen 
rentas superiores al tope por tiempo igual o 
superior a doce meses; si el período de cobro 
en que se perciben esas rentas es inferior, solo 
procede la suspensión del subsidio. La senten-
cia 8.2.2006 defiende la necesidad de volver 
a plantearse, tras esta reforma legislativa, 
el criterio del cómputo temporal de rentas. 
El marco temporal de cómputo de las rentas 
percibidas, dice la sentencia, no se ha indica-
do de manera expresa por el legislador, gene-
rando con ello un problema de elección entre 
diversas soluciones posibles, que conducen a 
resultados prácticos diferentes, en particular 
cuando uno de los miembros de la familia es 
perceptor de ingresos de carácter esporádico. 

En el caso enjuiciado, el marido de la be-
neficiaria del subsidio había obtenido unos in-
gresos esporádicos, en virtud de un contrato 
de trabajo eventual de seis meses de duración. 
La Sala IV señala que “de computarse por me-
ses” estos ingresos esporádicos el derecho al 
subsidio de desempleo habría de suspenderse, 
como lo ha hecho la entidad gestora en la reso-
lución impugnada; mientras que si las mismas 
rentas se computaran en un período anual no 
sería procedente la suspensión del subsidio 
acordada, al no superarse el umbral de rentas 
previsto en la ley. La sentencia opta por la pri-
mera solución. Se afirma, en este sentido, que 
la doctrina de la Sala anterior a la Ley 45/2002 
debe modificarse porque “se han alterado de 
manera sustancial los presupuestos legales 
que la sustentaban”. En la nueva regulación 
“el legislador establece a cargo de la entidad 
gestora un control o seguimiento constante de 
las situaciones de necesidad que dan lugar a la 

percepción del subsidio, permitiendo a cambio 
que los asegurados recuperen inmediatamen-
te el derecho al subsidio cuando se reproduce 
la situación de necesidad tras la desaparición 
de la percepción de rentas esporádicas”. Puede 
afirmarse así “que la finalidad de la reforma 
legal en el aspecto al que se refiere el litigio es 
ajustar o acompasar de la manera más exacta 
posible la dinámica de la situación de desem-
pleo a la «dinámica del derecho» a prestacio-
nes”. Por ello, “lo lógico es proceder al cómputo 
mensual o en unidades temporales reducidas 
de las rentas familiares, en lugar de al cómpu-
to anual”. Tal cómputo mensual o en unidades 
temporales reducidas “es por razones eviden-
tes más adecuado para alcanzar dicho propó-
sito de ajuste entre situación de necesidad y 
acción protectora, no comportando ya, para los 
supuestos de obtención de rentas o ingresos 
esporádicos («por tiempo inferior a doce me-
ses»), la consecuencia inaceptable de pérdida 
del derecho que llevaba consigo la extinción 
de la prestación asistencial en la legislación 
anterior”. En consecuencia, la Sala estima el 
recurso de la entidad gestora, pues, en efecto, 
procede suspender el subsidio durante los me-
ses en que el marido percibe los rendimientos 
de trabajo que provocan que la unidad fami-
liar supere el tope legal29. 

El art. 7.1 del RD 625/1985, tras la refor-
ma de 2006 (RD 200/2006), incluye en su le-
tra c) tres reglas específicas para “establecer 
la cuantía mensual de las rentas”: 1ª) Si las 
rentas se perciben con periodicidad mensual, 
“se computarán las que corresponden al mes 
completo anterior al del hecho causante del 
subsidio, siempre que se mantengan en el 
mes correspondiente al hecho causante, o al 
de su solicitud, o durante la percepción de 
aquélla”; si “las rentas se perciben con perio-
dicidad superior a la mensual, se computarán 
a prorrata mensual sobre el período al que co-
rrespondan”. 2ª) Si las rentas se obtienen en 
un pago único, “se computarán las obtenidas 
en el mes anterior al hecho causante del sub-
sidio, o al de su solicitud, computados de fecha 
a fecha, o durante su percepción, prorratean-
do su importe entre 12 meses; en el mes o me-
ses siguientes a la fecha de obtención de esas 

29 Los argumentos de esta sentencia se reproducen en la 
STS 28.10.2010 (recurso 706/2010).
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rentas se computará, o bien su rendimiento 
mensual efectivo, conforme a la regla ante-
rior o, en otro caso, su rendimiento mensual 
presunto conforme a lo establecido en la regla 
siguiente. Lo previsto en esta segunda regla 
se aplica a las indemnizaciones por extinción 
del contrato abonadas en un pago único por el 
importe que supere la indemnización legal, a 
los rendimientos derivados de la enajenación 
de valores mobiliarios o de bienes inmuebles, 
salvo que se trate de la vivienda habitual, 
al rescate de planes de pensiones y al resto 
de ganancias patrimoniales o rendimientos 
irregulares. 3ª) Si “se dispone de bienes de 
patrimonio, fondos de inversión mobiliaria o 
inmobiliaria, fondos o planes de jubilación, o 
cualquier otra modalidad de inversión de ca-
pital, excepto la vivienda habitual y los pla-
nes de pensiones, que tenga diferida su suje-
ción al impuesto de la renta de las personas 
físicas, siempre que no se haya computado su 
rendimiento mensual efectivo se computará el 
rendimiento mensual presunto que resulte de 
aplicar el 50 por ciento del tipo de interés le-
gal del dinero vigente sobre el valor del bien, 
fondo o plan, prorrateado entre 12 meses”.

6. LA PROBLEMÁTICA DE LOS 
DISTINTOS TIPOS DE RENTA

6.1. Los rendimientos de trabajo y las 
prestaciones de la Seguridad Social

Ya se ha señalado que las rentas computa-
bles a efectos del subsidio asistencial de des-
empleo pueden ser rendimientos de trabajo, 
rendimientos del capital mobiliario o inmo-
biliario, ingresos de naturaleza prestacional 
(salvo el importe las asignaciones de la Segu-
ridad Social por hijos a cargo y salvo el impor-
te de las cuotas destinadas a la financiación 
del convenio especial con la Administración 
de la Seguridad Social), rendimientos de ac-
tividades económicas, ganancias patrimonia-
les y rendimientos que puedan deducirse del 
montante económico del patrimonio conforme 
a lo dispuesto en el art. 275.4 LGSS.

En principio, los rendimientos de trabajo 
no procederán del desempleado -salvo supues-
tos de trabajo a tiempo parcial-, pero sí pue-
den provenir de los integrantes de la unidad 
familiar, que, en su caso, habrá que valorar. 

Las rentas de trabajo se estiman de forma 
íntegra o bruta, tal y como vimos en el epí-
grafe 3.3, e incluyen las retribuciones de ven-
cimiento periódico superior al mes, que debe-
rán distribuirse en el año en que se devengan, 
según establece el art. 7.1.c) del RD 625/1985.

¿Se incluyen las pagas extraordinarias en-
tre los rendimientos de trabajo computables? 
Algunas sentencias de suplicación dieron a 
este interrogante una respuesta negativa: si 
la parte proporcional de las pagas extraordi-
narias se excluye del salario mínimo interpro-
fesional para establecer el límite legal de ren-
tas, tampoco debería computarse en el cálculo 
de las rentas del solicitante y de su unidad 
familiar30. El Tribunal Supremo rechazó esta 
interpretación en la STS 8.11.1993 (recurso 
69/1993), seguida por otras posteriores31. Para 
la Sala IV, las pagas extraordinarias son com-
putables aunque el límite del 75 % del salario 
mínimo interprofesional no se incremente con 
la prorrata porque “no hay ninguna relación de 
homogeneidad entre los términos que la norma 
selecciona para establecer la comparación”. Por 
un lado, se toman en consideración los ingresos 
del solicitante y/o de la unidad familiar; estos 
ingresos constituyen “un conjunto de ingresos 
heterogéneos” que “se toman en consideración 
para establecer la existencia o no de un esta-
do de necesidad por referencia a un límite (el 
importe del salario mínimo interprofesional)”. 
La relación entre ese límite y la renta consi-
derada “es puramente cuantitativa, de acuerdo 
con la función que al primero le corresponde, 
que es la de determinar el umbral a partir del 
cual deja de apreciarse la existencia de un es-
tado de necesidad protegible por insuficiencia 
de ingresos, lo que sucede cuando se supera el 
límite, sin ninguna exigencia adicional de ho-
mogeneidad entre los conceptos que integran 
las magnitudes comparadas”. 

Entre los rendimientos de trabajo tam-
bién se incluyen las retribuciones por horas 
extraordinarias, pues se trata de cantidades 
salariales. 

30 STSJ País Vasco 3.11.1992 (recurso 430/1992).
31 SSTS 8.11.1993 (recurso 69/1993), 24.3.1994 (recurso 

3002/1993), 18.11.1995 (recurso 3511/1993), STS 23.7.2002 
(recurso 3255/2001), entre otras.
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No computan, por el contrario, como ren-
tas a efectos del subsidio los complementos ex-
trasalariales por indemnizaciones o suplidos, 
que no retribuyen el trabajo sino que tan solo 
compensan los gastos realizados por el traba-
jador (SSTS 24.1.2003 -recurso 804/2002- y 
20.1.2004 -recurso 659/2003-). 

Tampoco se consideran rentas las becas 
de estudios académicos (STS 16.11.2010, re-
curso 1125/2010), ni las becas incluidas en 
proyectos de formación profesional dual den-
tro del sistema educativo (STSJ Pamplona 
13.5.2015, procedimiento 634/2014)32.

Respecto a las indemnizaciones por fina-
lización de la relación laboral, el art. 275.4.2º 
LGSS dispone lo siguiente: “el importe corres-
pondiente a la indemnización legal que en 
cada caso proceda por la extinción del contrato 
de trabajo no tendrá la consideración de ren-
ta” y “ello con independencia de que el pago de 
la misma se efectúe de una sola vez o de forma 
periódica”. El precepto tiene su origen en la 
Ley 45/2002, que dio nueva redacción al apar-
tado 3 del art. 215 LGSS/199433. La exclusión 
no incluye las cuantías pactadas que excedan 
de la indemnización legal34. Tampoco incluye 

32 La sentencia señala que “la finalidad de la beca no era 
remunerar los servicios prestados sino compensar los gastos y 
motivar a los alumnos, por lo que no cabe entender que dicha 
beca deba considerarse como remuneratoria o pre-laboral ni, 
en suma, deba tener la consideración de renta computable a 
los efectos del subsidio asistencial de desempleo”.

33 El Real Decreto-Ley 5/2002 había previamente incluido 
en el art. 215 LGSS un párrafo 3º con un tenor literal muy 
distinto: “Asimismo, se computará como renta, el importe de 
la indemnización por extinción del contrato de trabajo, así 
como los frutos, rendimientos, intereses o plusvalías deriva-
dos de dicha indemnización, sea cual sea la periodicidad de su 
percepción o forma de pago, y ya se perciban, directamente 
del empresario o de Organismos o Administraciones Publicas, 
como complemento o en sustitución de aquéllas, o a través de 
entidades financieras, aseguradoras o crediticias por cuenta de 
las empresas, Organismos o Administraciones Públicas cuando 
respondan al cumplimiento del pago de la indemnización. En 
este caso si la indemnización se abona en un pago único solo 
se computará si se percibe dentro del año anterior al nacimien-
to del derecho al subsidio prorrateada entre doce meses, y si se 
percibe periódicamente se computará a prorrata mensual”. Esta 
redacción fue modificada por la Ley 45/2002. El Real Decre-
to-Ley 5/2002 fue declarado posteriormente inconstitucional 
por falta de presupuesto habilitante (STC 68/2007).

34 Con excepción de los supuestos previstos en la Dispo-
sición Adicional 3ª de la Ley 45/2002. La STS 3.12.2008 (recurso 

los frutos que pueda producir la inversión de 
dicha indemnización legal, pues "es indiscuti-
ble que los frutos, una vez producidos o gene-
rados, son cosas manifiestamente diferentes 
del bien que los produce" (STS 23.4.1994, re-
curso 1732/1993). 

Junto a la indemnización legal por ex-
tinción del contrato de trabajo, también hay 
que excluir del concepto de rentas imputa-
bles las cuantías destinadas a pagar las cuo-
tas del convenio especial con la Seguridad 
Social. Cuando el trabajador despedido per-
cibe, como consecuencia del despido, ambas 
cuantías, hay que proceder al descuento in-
dependiente de los dos conceptos. Así, la STS 
9.6.2009 (recurso 3527/2008) señala que la 
indemnización por el despido y la cantidad 
destinada a la financiación de las cuotas del 
convenio “son dos conceptos distintos” que 
“hay que excluir del cómputo de las rentas, 
pero no de una forma que permita su acumu-
lación o su confusión, sino de manera separa-
da e independiente: por un lado la indemni-
zación y por otro la cuota”. El problema surge 
cuando, como sucedía en el caso suscitado en 
esta sentencia, ambas cantidades han sido 
garantizadas a través de una póliza de segu-
ro colectivo que las paga de forma periódica. 
Si la indemnización por despido supera la 
cuantía legal, en algún momento las rentas 
mensuales percibidas por el trabajador afec-
tado en concepto de indemnización pasarán 
a incluirse en la renta imputable, mientras 

99/2008) vino a aclarar que las excepciones contempladas en 
esta disposición adicional no eran aplicables al expediente de 
regulación de empleo de Telefónica aprobado por resolución 
de la Dirección General de Trabajo de  29.07.2003 ya que “la 
existencia de normas de Derecho comunitario y de Derecho 
nacional que imponen un marco de libre competencia entre 
operadores donde antes había situaciones de monopolio o de 
restricción de competencia no configura el sector de las tele-
comunicaciones en un sector en reestructuración en el ámbito 
de la Unión Europea ni comporta por sí misma la existencia 
de un plan de reestructuración de una empresa determinada”. 
Para la sentencia, la existencia de una empresa o de un sector 
en reestructuración deriva de una “crisis de empleo”, lo que no 
se ha dado en el sector de las telecomunicaciones, que es, con 
toda evidencia, un “sector en expansión al amparo de las nue-
vas tecnologías”. Se concluye, en este sentido, que “una cosa 
es el ajuste de una empresa de gestión de un monopolio a un 
régimen de competencia y otra cosa distinta es un plan de 
reestructuración en el ámbito de la Unión Europea”, lo que no 
se produce en el caso planteado.
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que las cuantías destinadas a la financiación 
del convenio se excluirán en todo caso. 

En relación con las cuantías destinadas al 
pago del convenio especial, hay que tener en 
cuenta, además, que estas cuantías no se ex-
cluyen de las rentas imputables si no tienen 
origen prestacional. La STS 26.3.2013 (recur-
so 922/2012) aclara, en este sentido, que “en 
el caso de las cuotas satisfechas al convenio 
especial, es preciso que su importe haya sido 
previamente recibido por el trabajador con un 
propósito, el de un posterior ingreso o fin de 
obtener en el futuro la cobertura que el Con-
venio Especial proporciona”, por lo que no 
cabe excluir “las cantidades que, destinadas 
también a ese fin, carecen de ese origen pres-
tacional”, pues las cuotas fueron satisfechas 
voluntariamente.

Finalmente, se incluyen en el concepto de 
rentas los ingresos de naturaleza prestacio-
nal, salvo las asignaciones de la Seguridad 
Social por hijos a cargo.

6.2. Los rendimientos de capital

Por su parte, los rendimientos de capital 
están constituidos por las rentas o frutos que 
provengan de los bienes muebles (dividendos 
de acciones, participaciones en beneficios dis-
tribuidos por sociedades, intereses de cuentas 
bancarias, rentas procedentes de operaciones 
de capitalización y de contratos de seguro, 
etc.35) y de los bienes inmuebles (arrenda-
mientos, cesiones de derechos o facultades de 
uso…).

35 La Sala IV se ha pronunciado en varias ocasiones en 
relación con el problema del cómputo temporal de los in-
gresos de capital mobiliario. En este sentido, pueden citarse 
las SSTS 27.1.2005 (recurso 630/2004) y 28.10.2014 (recurso 
2577/2013). Esta última señala que aunque normalmente se 
han de computar los ingresos de capital mobiliario correspon-
dientes al año anterior al de la solicitud, que son los que se 
conocen a través de la declaración del IRPF, cuando consten 
los datos correspondientes al año del hecho causante de forma 
completa se estará a estos, lo que plantea el problema de que 
en realidad se está revisando un acto de reconocimiento en 
atención a hechos no conocidos en el momento en que este 
se adoptó.

En relación con los rendimientos de ca-
pital mobiliario han planteado problemas 
importantes los ingresos procedentes de los 
fondos y planes de pensiones. Los planes de 
pensiones son una forma de ahorro y de in-
versión que tienen como principal objetivo 
complementar las pensiones públicas. Con-
forme a lo dispuesto en el art. 1 de la Ley de 
Regulación de los Planes y Fondos de Pen-
siones (Real Decreto Legislativo 1/2002) -en 
adelante, LPFP- los planes de pensiones “defi-
nen el derecho de las personas a cuyo favor se 
constituyen a percibir rentas o capitales por 
jubilación, supervivencia, viudedad, orfandad 
o invalidez, las obligaciones de contribución 
a los mismos y, en la medida permitida por 
la presente Ley, las reglas de constitución y 
funcionamiento del patrimonio que al cum-
plimiento de los derechos que reconoce ha de 
afectarse”. Sus prestaciones tienen carácter 
complementario de las previstas en el sistema 
de la Seguridad Social. Los fondos de pensio-
nes, por su parte, son los patrimonios creados 
para dar cumplimiento a los planes de pensio-
nes (art. 2 LPFP).

El art. 4 LPFP distingue tres modalidades 
de planes de pensiones: 1) Sistema de empleo, 
que corresponde a los planes cuyo promotor 
sea cualquier entidad, corporación, sociedad 
o empresa y cuyos partícipes sean los em-
pleados de los mismos. 2) Sistema asociado: 
constituido por planes cuyo promotor o pro-
motores son asociaciones o sindicatos, siendo 
los partícipes sus asociados, miembros o afi-
liados. 3) Sistema individual: que se refiere a 
planes cuyo promotor son una o varias entida-
des de carácter financiero y cuyos partícipes 
son cualesquiera personas físicas. 

Las prestaciones de los planes de pensio-
nes pueden, a su vez, adoptar diversas for-
mas. Puede tratarse de una prestación en for-
ma de capital, consistente en una percepción 
de pago único que se podrá cobrar de forma 
inmediata a la fecha de la contingencia o de 
forma diferida a un momento posterior. Puede 
también consistir en una prestación en forma 
de renta, en cuyo caso el beneficiario percibi-
rá dos o más pagos sucesivos con periodicidad 
regular, incluyendo al menos un pago en cada 
anualidad; las rentas podrán ser vitalicias o 
temporales, inmediatas a la fecha de la con-
tingencia o diferidas a un momento posterior. 
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La prestación puede ser también mixta, de 
manera que combine rentas de cualquier tipo 
con un pago en forma de capital. Y, finalmen-
te, puede tratarse de prestaciones distintas a 
las anteriores, en forma de pagos sin periodi-
cidad regular (art. 10 RD 304/2004).

A efectos de determinar las rentas en el 
marco del subsidio asistencial, en los planes y 
fondos de pensiones es importante distinguir 
bien los diferentes elementos: contribuciones, 
rendimientos y prestaciones. Las contribu-
ciones no deben computar como renta porque 
no son rendimientos, aunque fiscalmente se 
consideren rentas de trabajo -normalmente 
contemplando el caso de contribuciones em-
presariales por trabajadores en activo-. En 
el rescate del fondo, por su parte, habría que 
distinguir entre lo que es rescate en sentido 
estricto, que no es rendimiento sino recupe-
ración de la cantidad que se fue aportando 
periódicamente, y el posible incremento que 
esa cantidad haya podido experimentar como 
consecuencia de las operaciones de inversión 
a lo largo de los años. 

No obstante, en un principio la Sala IV del 
Tribunal Supremo entendió que el importe ob-
tenido por el rescate de un plan de pensiones 
debía computarse en su totalidad como renta 
a efectos del subsidio de desempleo. El res-
cate se consideraba íntegramente como “una 
prestación de Seguridad Social complemen-
taria de carácter privado, o, lo que es igual, 
financiada con cargo a recursos privados”. 
Cuando el rescate consistía en una cantidad 
a tanto alzado (rescate de capital) debía, ade-
más, “contabilizarse el total del rescate en el 
año de su percepción”, dividiéndose por doce36; 
aunque este último criterio fue después susti-
tuido por la imputación mensual del rescate37.

Esta doctrina se rectifica en la STS 
3.2.2016 (recurso 2576/204), dictada por el 
Pleno de la Sala. La sentencia analiza si el 
rescate de capital procedente de un plan de 
pensiones puede considerarse como renta o 

36 SSTS 16.5.2003 (recurso 2238/2002), 13.10.2003 (re-
curso 4258/2002), 11.10.2005 (recurso 3399/04), 11.11.2005 
(recurso de 3399/2004), 18.4.2007 (recurso 2102/2006), 
20.2.2007 (recurso 4025/2005), 2.7.2007 (recurso 5025/2005).

37 STS 4.11.2014 (recurso 2963/2013).

ingreso computable en su totalidad, a efectos 
de determinar la subsistencia del requisito de 
carencia de rentas para seguir percibiendo el 
subsidio de desempleo. La Sala reconoce que 
hasta ahora ha considerado renta la totalidad 
del rescate, pero entiende que debe rectificar 
esa doctrina. En este sentido, se distingue 
entre las aportaciones realizadas y los ren-
dimientos que el fondo haya podido generar. 
La parte del capital que corresponde a las 
aportaciones no se puede computar como ren-
ta, porque, en realidad, con el rescate de esa 
parte “la actora no ha ingresado en su patri-
monio nada que no tuviera ya”. Por lo tanto, 
solo puede considerarse renta computable “los 
rendimientos, plusvalías o beneficios que le 
haya podido generar el Plan de Pensiones du-
rante el tiempo en el que el mismo subsistió, 
sin que quepa imputar como renta o ingreso el 
importe total del rescate del mismo”38. Estos 
rendimientos se imputarán al mes en que se 
perciban.

6.3. Los rendimientos de actividades 
económicas

Los rendimientos de actividades económi-
cas se incluyen, por supuesto, en el concepto 
de rentas computables a efectos de determi-
nar los requisitos de carencia de rentas y, 
en su caso, de responsabilidades familiares; 
así lo dispone expresamente el art. 275.4.1º 
LGSS.

Siguiendo la normativa fiscal, podemos 
definir los rendimientos de actividades eco-
nómicas como aquellos ingresos que, “pro-
cediendo del trabajo personal y del capital 
conjuntamente, o de uno solo de estos facto-
res, supongan por parte del contribuyente la 
ordenación por cuenta propia de medios de 
producción y de recursos humanos o de uno 
de ambos, con la finalidad de intervenir en 
la producción o distribución de bienes o ser-
vicios”. En particular, tienen la consideración 
de rendimientos de actividades económicas 
los que procedan de “las actividades extrac-

38 Esta doctrina se aplica posteriormente por la STS 
9.3.2018 (recurso 1042/2016) a efectos de valorar la subsisten-
cia del requisito de carencia de rentas para seguir percibiendo 
el complemento a mínimos de la pensión de jubilación.
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tivas, de fabricación, comercio o prestación de 
servicios, incluidas las de artesanía, agríco-
las, forestales, ganaderas, pesqueras, de cons-
trucción, mineras, y el ejercicio de profesiones 
liberales, artísticas y deportivas” (art. 27.1 y 
2 LIRPF).

El rendimiento que procede de las activi-
dades empresariales, profesionales, agrícolas, 
ganaderas o artísticas, se computa por la di-
ferencia entre los ingresos y los gastos nece-
sarios para su obtención (art. 275.4.3º LGSS). 

6.4. Las ganancias patrimoniales  

El art. 275.4.1º LGSS también considera 
renta “las plusvalías o ganancias patrimonia-
les”. Por ganancia patrimonial se debe enten-
der el aumento del valor del patrimonio que 
se ponga de manifiesto con ocasión de cual-
quier alteración en su composición. Esta al-
teración puede deberse a transmisiones one-
rosas o lucrativas de bienes o derechos (venta 
de inmuebles, venta de acciones, herencias, 
legados, donaciones…), a la incorporación al 
patrimonio de bienes o derechos que no deri-
ven de una transmisión previa -premios, sub-
venciones…- o a permutas (art. 33 LIRPF).

En relación con los bienes heredados, el 
Tribunal Supremo ha aclarado que “el bien 
adquirido por vía hereditaria se computa 
cuando se otorga la escritura pública de par-
tición de la herencia, momento en que dicho 
bien se incorpora al patrimonio, y no cuando 
posteriormente se enajena el mismo” (STS 
5.10.2012, recurso 270/2012)39. 

En cuanto a las plusvalías por la transmi-
sión de bienes muebles o inmuebles, se deter-
minan por la diferencia entre los valores de 
transmisión y de adquisición de dichos bienes. 
El incremento de valor se imputa como renta 

39 La sentencia señala que “los bienes hereditarios pa-
saron a formar parte del patrimonio de la actora, cuando se 
otorgó la escritura pública de partición de la herencia, de con-
formidad con el art. 1068 del Código Civil que establece que 
la partición legalmente hecha confiere a cada heredero la pro-
piedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados, y 
a partir de ese momento la recurrente había incorporado a su 
patrimonio un bien del que podía disponer”.

al mes en que se produjo la transmisión (STS 
3.2.2015, recurso 288/2014)40. No obstante, la 
plusvalía que genera la venta de la vivienda 
habitual no se incluye como renta.

Los premios obtenidos por participar en 
concursos tienen la consideración de ganan-
cia patrimonial, por lo que se incluyen en el 
concepto de renta computable. Sin embargo, 
la STS 16.7.2014 (recurso 2387/2013) conside-
ra que en el caso de los premios no se debe 
tener en cuenta la totalidad del importe sino 
tan solo el resultado de aplicar a su valor “el 
50 % del tipo de interés legal del dinero vigen-
te”, porcentaje que actualmente habría que 
entender incrementado al 100 %. Este criterio 
es cuestionable, porque el premio, cuando se 
recibe, es una ganancia patrimonial y, como 
tal, debería valorarse en su totalidad, aun-
que, después, se le pueda presumir un rendi-
miento conforme a la regla anterior.

6.5. Imputaciones de rentas

Finalmente, se incluyen también en el 
concepto de rentas computables a efectos del 
subsidio de desempleo “los rendimientos que 
puedan deducirse del montante económico 
del patrimonio, aplicando a su valor el 100 
por ciento del tipo de interés legal del dinero 
vigente, con la excepción de la vivienda habi-
tualmente ocupada por el trabajador y de los 
bienes cuyas rentas hayan sido computadas” 
(art. 275.4.1º LGSS).

La elevación del 50 % al 100 % del tipo de 
interés legal del dinero resulta aplicable a las 
prestaciones por desempleo nacidas de situa-
ciones producidas a partir del 15 de julio de 
2012 (Disposición Final 13ª Real Decreto-Ley 
20/2012). Si el derecho nació antes de esa fe-
cha, se aplicará el 50 %.

40 Recordemos que, antes de la Ley 45/2002, la juris-
prudencia entendía que las plusvalías derivadas de la trans-
misión de bienes muebles o inmuebles no constituían renta 
y, por tanto, no debían computar a los efectos de valorar los 
requisito de carencia de rentas y de responsabilidades familia-
res (SSTS 31.5.1999 –recurso 1581/1998-, 17.9.2001 –recurso 
2717/2000-, 7.2.2002 –recurso 2245/2001-, 8.11.2004 –recur-
so 5945/2003-).
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7. SUSPENSIÓN, EXTINCIÓN Y 
SANCIONES. PROBLEMAS DE 
COORDINACIÓN 

Antes de la reforma de 2002, la obtención 
de rentas superiores al límite legal o el hecho 
de dejar de reunir, cuando fuera necesario, 
el requisito de responsabilidades familiares 
daba lugar, sin matizaciones, a la extinción 
del derecho al subsidio. La Ley 45/2002 mati-
zó esta regulación, dando nueva redacción al 
art. 219.2 LGSS/1994, texto que pasa después 
al art. 279 LGSS vigente. 

Bajo la nueva regulación se distinguen dos 
supuestos. En primer lugar, produce la sus-
pensión del subsidio la obtención, por tiempo 
inferior a doce meses, de rentas superiores 
a las establecidas en el artículo 275 y el he-
cho de dejar de reunir, también por tiempo 
inferior a doce meses, el requisito de respon-
sabilidades familiares, cuando hubiese sido 
necesario para el reconocimiento del derecho. 
Tras dicha suspensión, el trabajador podrá 
reanudar la percepción del subsidio siempre 
que acredite el requisito de carencia de rentas 
y, en su caso, el de responsabilidades familia-
res, en los términos establecidos en el artículo 
275. En segundo lugar, se dispone que si la 
obtención de rentas superiores al umbral o la 
inexistencia de responsabilidades familiares 
cuando fueran necesarias, se mantiene por 
tiempo igual o superior a doce meses, pro-
cederá la extinción del subsidio. Tras dicha 
extinción, el trabajador solo podrá obtener el 
reconocimiento de un derecho al subsidio si 
vuelve a encontrarse, de nuevo, en alguna de 
las situaciones previstas en el artículo 274 y 
reúne los requisitos exigidos.

En el epígrafe 5 ya señalamos que este 
cambio legal llevó a la jurisprudencia a revi-
sar su doctrina en relación con la imputación 
temporal de las rentas. Para el Tribunal Su-
premo, “en la nueva regulación el legislador 
establece a cargo de la entidad gestora un 
control o seguimiento constante de las situa-
ciones de necesidad que dan lugar a la percep-
ción del subsidio, permitiendo a cambio que 
los asegurados recuperen inmediatamente 
el derecho al subsidio cuando se reproduce 
la situación de necesidad tras la desapari-
ción de la percepción de rentas esporádicas”. 
Por ello, puede afirmarse que la finalidad de 

la reforma legal en este punto es “ajustar o 
acompasar de la manera más exacta posible 
la dinámica de la situación de desempleo a la 
«dinámica del derecho» a prestaciones”. A jui-
cio de la Sala, lo lógico, entonces, “es proceder 
al cómputo mensual o en unidades tempora-
les reducidas de las rentas”; así, la obtención 
de rentas o ingresos esporádicos (por tiempo 
inferior a doce meses) no comportará “la con-
secuencia inaceptable de pérdida del derecho 
que llevaba consigo la extinción de la pres-
tación asistencial en la legislación anterior”, 
sino la suspensión del subsidio por el tiempo 
en que se perciba el exceso41. 

De esta forma, según la jurisprudencia, 
la plusvalía generada por la venta de un bien 
mueble o inmueble se debe imputar al mes en 
que se produce la transmisión y tan solo pro-
voca la suspensión del subsidio durante dicho 
mes. Lo mismo sucede con la plusvalía gene-
rada en los rescates de capital de los planes de 
pensiones y, en general, con cualquier ingreso 
esporádico42.

Lo dispuesto en el art. 279 LGSS hay, sin 
embargo, que ponerlo en relación con los arts. 
276 y 272.1.b) de la LGSS y con los arts. 25.3 
y 47.1.b) de la LISOS.

El art. 276 LGSS, en su apartado segundo, 
exige a los beneficiarios que soliciten la pró-
rroga del subsidio la presentación de “la docu-
mentación acreditativa del mantenimiento de 
los requisitos de acceso”. Dicha solicitud debe 
formularse en el plazo que media entre el día 
siguiente a la fecha de agotamiento del perío-
do de derecho semestral y los quince días si-
guientes a la fecha del vencimiento del período 
de pago de la última mensualidad devengada. 
La duración del subsidio se prorrogará desde 
el día siguiente a la fecha de agotamiento del 
período de derecho semestral si se solicita en 
el plazo establecido; en otro caso, el derecho a 
la prórroga tendrá efectividad a partir del día 

41 SSTS 8.2.2006 (recurso 51/2005) y SSTS 28.10.2010 (re-
curso 706/2010).

42 Vid SSTS 28.5.2013 (recurso 2752/2012), 4.11.2014 (re-
curso 2963/2013) y STS 3.2.2015 (recurso 288/2014). La prime-
ra sobre la venta de un fondo de inversión, la segunda relativa 
a un rescate de capital de un plan de pensiones y la tercera 
sobre una plusvalía generada por venta de un inmueble.
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siguiente al de su solicitud. El precepto añade, 
en su apartado tercero, que “para mantener 
la percepción del subsidio para trabajadores 
mayores de cincuenta y cinco años, los bene-
ficiarios deberán presentar ante la entidad 
gestora una declaración de sus rentas, acom-
pañada de la documentación acreditativa que 
corresponda”. Esta declaración debe presen-
tarse “cada vez que transcurran doce meses 
desde la fecha del nacimiento del derecho o 
desde la fecha de su última reanudación, en el 
plazo de los quince días siguientes a aquel en 
el que se cumpla el período señalado”. La fal-
ta de aportación de la declaración en el plazo 
establecido implica “la interrupción del pago 
del subsidio y de la cotización a la Seguridad 
Social”. Si la documentación se aporta fuera 
de plazo, se reanudará el devengo del derecho 
“con efectos de la fecha en que se aporte dicha 
declaración”.

Pero, ¿qué sucede si la documentación 
presentada no incluye datos relevantes que 
darían lugar a la suspensión o extinción del 
derecho o no se presenta ninguna documenta-
ción pero se acredita que se ha producido un 
dato relevante a esos efectos?

El art. 272.1.b) LGSS señala, entre otras 
causas de extinción del derecho al subsidio, 
la “imposición de sanción en los términos 
previstos en el texto refundido de la Ley so-
bre Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial”. El art. 25.3 de la LISOS, por su parte, 
tipifica como infracción grave “no comunicar, 
salvo causa justificada, las bajas en las pres-
taciones en el momento en que se produzcan 
situaciones determinantes de la suspensión 
o extinción del derecho, o cuando se dejen 
de reunir los requisitos para el derecho a su 
percepción cuando por cualquiera de dichas 
causas se haya percibido indebidamente la 
prestación”. La sanción se establece en el art. 
47.1.b) de este texto legal: como regla general 
las infracciones graves tipificadas en el art. 
25 se sancionan con la pérdida de la presta-
ción durante un período de tres meses, “salvo 
las de sus números 2 y 3, respectivamente, en 
las prestaciones por incapacidad temporal y 
en las prestaciones y subsidios por desempleo, 
así como en la prestación por cese de activi-
dad de los trabajadores autónomos, en las que 
la sanción será de extinción de la prestación”.

La regulación prevista en el art. 279 
LGSS, en relación con la suspensión y la ex-
tinción del derecho al subsidio, no es contra-
dictoria con lo dispuesto en los arts. 25.3 y 47 
de la LISOS, sino complementaria; de hecho, 
la propia LGSS, como se ha visto, remite a la 
LISOS en su art. 272. ¿Cómo se complemen-
tan estas regulaciones? Si el beneficiario ob-
tiene unas rentas adicionales que hacen que 
supere el umbral legal y así lo comunica a la 
entidad gestora, se producirá la extinción o la 
suspensión del derecho, en función de si la ob-
tención de esas rentas se mantiene por tiempo 
igual o superior a doce meses o no llega a esa 
franja de tiempo. Ahora bien, si el beneficiario 
no comunica este dato nos desplazamos a la 
normativa sancionadora: su conducta consti-
tuye una infracción grave que, conforme a lo 
dispuesto en el art. 47 de la LISOS, se san-
ciona con la extinción del derecho al subsidio.

Así lo ha entendido la Sala IV en la senten-
cia dictada por el Pleno de 19.2.2016 (recurso 
3035/2014). Vale la pena entrar a analizar en 
detalle el supuesto de hecho que plantea. La 
demandante era beneficiaria del subsidio por 
desempleo para mayores de 52 años, concedi-
do para el período comprendido entre el 28 de 
marzo de 2009 y el 23 de mayo del 2021. El 26 
de abril de 2010, la mujer rescató tres planes 
de ahorro, de los que obtuvo un rendimiento 
-al margen del valor del propio rescate- por 
valor total de 15.433,45 euros, ingreso que 
no comunicó al Servicio Público de Empleo 
Estatal cuando, en abril de 2012, renovó la 
documentación correspondiente a la solicitud 
necesaria para continuar percibiendo el sub-
sidio. No obstante, en la declaración del IRPF 
presentada en el año 2011, correspondiente 
al ejercicio de 2010, la beneficiaria sí decla-
ró aquel ingreso. En mayo de 2012, el SEPE 
requiere a la beneficiaria para que aporte los 
datos correspondientes y ésta así lo hizo. In-
coado expediente sancionador, se le impone a 
la beneficiaria la sanción prevista en el art. 
47 LISOS, es decir, la pérdida del derecho al 
subsidio por no comunicar el referido ingreso. 
En primera instancia la demanda fue desesti-
mada, pero la sentencia de suplicación estimó 
el recurso declarando que procedía únicamen-
te la suspensión del subsidio por un mes y, 
por ello, tan solo la devolución de lo percibido 
indebidamente en ese mes. El SEPE recurre 
en casación para la unificación de doctrina, en 
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el que denuncia la infracción de los artículos 
215. 1 y 3 y 231.1 e) LGSS/1994 y de los artí-
culos 7.1 c), 25.3 y 47.1 b) de la LISOS.

La sentencia del Tribunal Supremo co-
mienza reconociendo que “las normas de Se-
guridad Social que regulan la dinámica del 
derecho al subsidio por desempleo parecen 
entrecruzarse o interferirse mutuamente a 
modo de doble regulación -sustantiva y san-
cionadora- de situaciones semejantes contem-
pladas en la normativa de Seguridad Social y 
en la de la Ley 5/2000, de Infracciones y San-
ciones en el Orden Social”. Pero entiende que 
es tan solo una apariencia y, en este sentido, 
considera importante el hecho de que la pro-
pia LGSS señala como una de las causas que 
puede originar la suspensión o la extinción 
del derecho la imposición de una sanción en 
los términos previstos en la LISOS. Para el 
Tribunal Supremo, esto supone que las cau-
sas de suspensión y extinción previstas en el 
art. 219.2 LGSS/1994 (art. 279 de la LGSS vi-
gente) “han de ser necesariamente diferencia-
das de las que, provistas de identidad propia, 
se contienen en la LISOS como sanciones que 
llevan aparejada esa suspensión o extinción 
del subsidio”. 

El Tribunal Supremo distingue así dos 
hipótesis. Si la beneficiaria hubiera cumplido 
con su obligación de comunicación, procedería 
la suspensión del derecho durante el mes en el 
que se hubiera percibido el capital procedente 
del rescate. Si, por el contrario, no cumple con 
esta obligación, habrá incurrido en una in-
fracción grave sancionada con la extinción del 
derecho, conforme a lo dispuesto en los arts. 
25.3 y 47 de la LISOS. Sostener lo contrario, 
dice la sentencia, “equivaldría a justificar que 
en realidad resultaría lo mismo, no existiría 
diferencia alguna, entre dos perceptores del 
subsidio cuando uno de ellos hubiere cumpli-
do con la obligación de declarar aquellos in-
gresos que le imponen los preceptos citados y 
otro no lo hubiese hecho, pues en ambos casos 
únicamente se produciría la suspensión del 
derecho como resultado final”. Es esta, ade-
más, la única interpretación coherente con el 
sistema de información y prevención del frau-
de configurado en la ley.

En el caso suscitado, la beneficiaria no co-
municó la obtención de un ingreso importante 

que provocaba la superación del tope legal de 
rentas, por lo que la sanción impuesta, a juicio 
del Tribunal, es correcta: procede la extinción 
del derecho y la devolución de lo percibido in-
debidamente entre el 29 de abril de 2010 y el 
30 de abril de 2012.

La sentencia de suplicación citaba la STS 
25.3.2014 (recurso 1740/2013) en apoyo de 
su decisión, pero el Tribunal Supremo aclara 
ahora que “en el supuesto que se resolvió en 
esa sentencia en ningún momento se denun-
ció la infracción de los preceptos de la LISOS 
antes citados, manteniéndose el debate en la 
pura aplicación de las normas de la LGSS”. La 
sentencia señala que “el Pleno de esta Sala es 
consciente del alcance interpretativo que en 
esa resolución se lleva a cabo de los preceptos 
referidos y ahora, de manera motivada y por 
las razones ya dichas, se alcanza la conclusión 
de que la consecuencia jurídica de esas situa-
ciones en las que no hubo comunicación del 
incremento o del ingreso en el patrimonio del 
beneficiario, ha de ser la extinción del subsi-
dio, de conformidad con lo previsto en los arts. 
25 y 47 LISOS” y “no la suspensión imputable 
al mes en el que se ha producido el devengo, 
como podría resultar de la aplicación del pá-
rrafo segundo del número 2 del artículo 219 
LGSS para aquellos casos en los que sí se hu-
biese puesto en conocimiento de la Gestora la 
existencia de tales ingresos”. 

La sentencia señala que en el transcurso 
de las extensas deliberaciones del Pleno se 
debatió sobre la eventual inconstituciona-
lidad de las normas sancionadoras citadas, 
el artículo 47.1 b), en relación con el 25.3 de 
la LISOS, por ausencia de proporcionalidad 
que podría incidir en el artículo 25.1 CE en 
relación con el 14 de la misma, lo que deter-
minaría la necesidad de plantear la corres-
pondiente cuestión de inconstitucionalidad 
al amparo de lo previsto en el artículo 163 de 
la Constitución. Sin embargo, la mayoría de 
la Sala llega a la conclusión de que esta re-
gulación no incurre en inconstitucionalidad y 
que, por tanto, no procede plantear la cues-
tión. La sentencia considera que la regulación 
de la LISOS es “una opción normativa plena-
mente constitucional para el mantenimiento 
de un derecho reconocido, en la que se exige 
con toda lógica que el administrado facilite 
los datos patrimoniales o económicos”. Esta 
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regulación, además, no vulnera el  principio 
de igualdad en relación con otras situaciones, 
pues este principio debe “proyectarse sobre 
situaciones objetivamente iguales” y aunque 
“si bien es cierto que las sanciones en materia 
de prestaciones contributivas por desempleo 
contributivo o las de incapacidad temporal 
que se relacionan con conductas similares 
«únicamente» alcanzan a la eliminación o su-
presión del máximo correspondiente (de 720 
días en desempleo) lo que realmente sucede 
es que ante la misma conducta la consecuen-
cia también es la misma, la de extinción del 
derecho, que en desempleo contributivo tiene 
esa duración máxima”.

Estos últimos argumentos de la sentencia 
no son, a mi juicio, convincentes. Sancionar 
con la extinción del subsidio la falta de co-
municación de un ingreso que, conforme a la 
jurisprudencia, tan solo hubiera provocado la 
suspensión durante un mes, puede resultar 
desproporcionado. Hay que tener en cuenta, 
además, la dificultad de establecer claramen-
te el alcance de la obligación de comunicación 
en casos como éste y el hecho de que, en este 
caso concreto, se trata de un subsidio que 
podría haber alcanzado los diez años de per-
cepción. Este régimen sancionador también 
puede vulnerar el principio de igualdad, pues 
no parece justificado que el mismo art. 47.1.b) 
de la LISOS disponga que cuando el autor de 
esa misma infracción sea beneficiario de una 
pensión no contributiva la sanción correspon-
diente sea la “pérdida de la pensión durante 
un período de tres meses”.

La sentencia va acompañada de dos votos 
particulares. El primero se muestra conforme 
con la interpretación de la ley que da la mayo-
ría; en el plano de la legalidad ordinaria, dice, 
“el tema debatido no tiene otra solución que 
la albergada por la sentencia”. Sin embargo, 
entiende que procedía plantear la cuestión 
de inconstitucionalidad, porque “el juego de 
los preceptos de la LISOS mencionados (arts. 
25.2 y 41.1.b) comporta la infracción del prin-
cipio de proporcionalidad de las sanciones de 
Derecho Público, vulnerando el artículo 25.1 
de la Constitución en conexión con el artículo 
14”. 

El segundo voto particular discrepa con la 
sentencia en la forma de aplicar e interpretar 
los preceptos de la LGSS y de la LISOS. Para 
los firmantes de este voto existe en esta mate-
ria una “duplicidad normativa”, de forma que 
hay que decantarse por una de las dos regu-
laciones: la sustantiva o la sancionadora. El 
voto opta por dar preferencia a “la regulación 
contenida en el bloque prestacional”, pues 
resulta más respetuosa con la Constitución 
y concluye que “la conducta infractora ha de 
ser sancionada con la suspensión de la pres-
tación, no con la extinción”. Esta conclusión, 
sin embargo, es discutible porque la extinción 
que prevé la LGSS no constituye una sanción 
sino tan solo el efecto de dejar de reunir el re-
quisito de insuficiencia de rentas o de respon-
sabilidades familiares por un tiempo que se 
considera suficientemente prolongado. 
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Este artículo examina los problemas derivados de la aplicación de los límites 
de renta, a efectos de la protección asistencial del desempleo en España. El 
análisis se ha construido a partir del estudio de la jurisprudencia más reciente 
de la Sala IV del Tribunal Supremo. El trabajo se aborda desde una perspectiva 
sistemática y crítica. 

Se comienza con una breve introducción, en la que se explica la evolución de 
la protección del desempleo en España. La moderna protección del desempleo 
surge en España con la Ley 62/1961, de 22 de julio, que configura un esquema 
claramente contributivo. Este esquema se mantiene hasta la Ley Básica de 
Empleo de 1980, que introduce la protección asistencial, aunque en el marco de 
un esquema mixto. Se crea una prestación complementaria, que consiste en un 
subsidio para los desempleados con condicionamiento típicamente asistencial: 
hay que acreditar una situación de necesidad especialmente cualificada por 
carecer de rentas superiores al salario mínimo y por tener responsabilidades 
familiares. Pero la nueva protección carece de una proyección universal, pues 
solo protege a quienes “hayan agotado la prestación”; se trata, pues, de una 
simple continuación de la protección contributiva sometida a la condición de in-
suficiencia de recursos. Esta protección complementaria, sin embargo, va tener 
una financiación no contributiva, pues la Ley Básica de Empleo prevé una par-
ticipación estatal del 40 % en la financiación. La reforma de la Ley 31/1984 re-
visó el nivel asistencial, ampliando las entradas y ajustando la duración. Esta 
línea se mantendrá, en lo esencial, en las reformas posteriores, que, dentro del 
respeto a este marco, irán imponiendo mejoras o restricciones en función de la 
distinta coyuntura política y las exigencias financieras. La última crisis, que 
comienza en 2008, ha actuado en una doble dirección, porque, junto a medidas 
claramente restrictivas del gasto, como el incremento de la edad y la doble exi-
gencia de renta -personal y familiar- para el subsidio de apoyo a la jubilación, 
también se ha impulsado el recurso a nuevas ampliaciones asistenciales de la 
cobertura.

Tras esta breve presentación, el trabajo pasa a analizar el requisito de la in-
suficiencia de rentas, tal y como actualmente está configurado, examinando 
los problemas que, en la jurisprudencia, se han planteado. En primer lugar, se 
explica la evolución que ha experimentado el concepto de “rentas” en la doctri-
na judicial, pasando de un concepto civil a un concepto más cercano al modelo 
fiscal tras la Ley 45/2002. 

Después, se expone la imputación subjetiva de las rentas, distinguiendo, a estos 
efectos, entre el requisito de carencia de rentas y el de las “responsabilidades 
familiares”. El primero es un requisito general, tiene en cuenta únicamente los 
ingresos del solicitante y opera como requisito previo. Solo cuando se acredite 
el cumplimiento de este requisito genérico se entrará a valorar, en su caso, la 
renta de la unidad familiar a efectos de comprobar si se cumple, además, el 
requisito adicional de la existencia de responsabilidades familiares. Una vez 
aclarado que se trata de dos requisitos distintos, se pasa a analizar cada uno 
de ellos. El carácter personal de la renta plantea el problema de la imputación 
de los ingresos de los cónyuges cuando el régimen económico matrimonial es el 
de la sociedad de gananciales. Se explica que, en relación con esta cuestión, la 
jurisprudencia optó desde un principio por el criterio fiscal de la individualiza-
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ción de las rentas frente al criterio civil de la acumulación, distinguiendo dos 
supuestos: a) Cuando las rentas se obtienen exclusivamente por el solicitante 
del subsidio, deben imputarse a él en su totalidad para determinar si se cumple 
o no el requisito de carencia de rentas y esto es así aunque el matrimonio se rija 
por el régimen legal de gananciales. b) Cuando consta probado que las rentas 
en cuestión se obtienen por ambos cónyuges, deberán dividirse entre ellos se-
gún su cuota de obtención. Esta solución judicial se plasma después en la nor-
ma reglamentaria. En el trabajo se hace una valoración crítica del criterio de 
la individualización y se exponen algunos ejemplos con el objetivo de mostrar 
sus disfunciones.

Respecto al requisito adicional de las responsabilidades familiares, se explica 
que, en realidad, opera como doble condición: el solicitante del subsidio debe 
tener al menos un familiar a cargo; si se cumple esta primera exigencia todavía 
habrá que cumplir una segunda, consistente en que la unidad familiar, consi-
derada en su conjunto, no supere el tope de rentas establecido. En este sentido, 
se entiende que está a cargo el familiar que carece de rentas superiores al tope 
legal. Para determinar las rentas de la unidad familiar, por su parte, se de-
berán sumar los ingresos de todos los integrantes de dicha unidad y dividir el 
resultado por el número de personas que la incluyen, teniendo en cuenta que la 
unidad la integran también los familiares que no están a cargo del solicitante.

Posteriormente, se analiza la problemática específica que presenta cada tipo 
de renta: rendimientos de trabajo, prestaciones de la Seguridad Social, ren-
dimientos de capital -mobiliario e inmobiliario-, rendimientos de actividades 
económicas, ganancias patrimoniales e imputación de rendimientos presuntos.

El trabajo se cierra examinando los efectos que produce el incumplimiento del 
requisito de carencia de rentas y/o de responsabilidades familiares en el dere-
cho al subsidio que ya se hubiera reconocido, para lo cual se analiza en detalle 
la STS 19.2.2016 (recurso 3035/2014). Se trata de una sentencia importante en 
la que se aclara que la regulación prevista en el art. 279 LGSS, en relación con 
la suspensión y la extinción del derecho al subsidio, no es contradictoria con lo 
dispuesto en los arts. 25.3 y 47 de la LISOS, sino complementaria. Si el bene-
ficiario obtiene unas rentas adicionales que hacen que supere el umbral legal 
y así lo comunica a la entidad gestora, se producirá la extinción o la suspen-
sión del derecho, en función de si la obtención de esas rentas se mantiene por 
tiempo igual o superior a doce meses o no llega a esa franja de tiempo. Ahora 
bien, si el beneficiario no comunica este dato nos desplazamos a la normativa 
sancionadora: su conducta constituye una infracción grave que, conforme a lo 
dispuesto en el art. 47 de la LISOS, se sanciona con la extinción del derecho al 
subsidio. Tras valorar críticamente esta sentencia y los dos votos particulares 
que la acompañan, el trabajo defiende que hubiera sido preferible plantear una 
cuestión de inconstitucionalidad pues el régimen sancionador, en este punto, 
podría vulnerar los principios de proporcionalidad e igualdad.

Palabras clave: Desempleo, subsidio asistencial, insuficiencia de rentas, res-
ponsabilidades familiares, ingresos netos, ingresos brutos, imputación subje-
tiva, rendimientos de trabajo, rendimientos de capital, planes de pensiones, 
rescates, rendimientos de actividades económicas, ganancias patrimoniales, 
plusvalías, rendimientos presuntos, suspensión, extinción.M
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This article examines the problems derived from the application of income li-
mits in relation to the assistance benefit of unemployment in Spain. The analy-
sis has been made from the study of the most recent jurisprudence of the Four-
th Chamber of the Supreme Court. This work is approached from a systematic 
and critical perspective. 

It begins with a brief introduction, in which the evolution of unemployment 
protection in Spain is explained. The modern protection of unemployment ari-
ses in Spain with Law 62/1961, of July 22, which configures a clearly contri-
butory scheme. This scheme is maintained until the Basic Employment Law of 
1980, which introduces assistance protection, although within the framework 
of a mixed scheme. A complementary benefit is created, which consists of an 
allowance for the unemployed under the conditions of a typically defined assis-
tance benefit: it is necessary to prove a situation of specially qualified need for 
lacking income above the minimum wage and for having family responsibili-
ties. But the new protection lacks a universal scope, since it only protects those 
who “have used up the benefit”; it is, then, a simple continuation of contribu-
tory protection subject to the condition of insufficient resources. However, this 
complementary benefit is going to have non-contributory financing, since the 
Basic Employment Law foresees a 40% participation of the State in financing. 
The reform of Law 31/1984 revised the level of assistance, expanding the en-
tries and adjusting the duration. Basically, this line will be maintained in the 
subsequent reforms which, within this framework, will impose improvements 
or restrictions depending on the different political situations and financial de-
mands. The last crisis, which began in 2008, has acted in a double direction, 
because, together with clearly restrictive measures on expenditure, such as the 
increase of age and the double requirement of income (personal and family) for 
the subsidy to support retirement, the use of new benefit extensions has also 
been promoted.

After this short presentation, the paper analyses the requirement of insuffi-
cient income, as it is currently configured, examining the problems that have 
been raised in jurisprudence. In the first place, the evolution of the concept of 
“income” in judicial doctrine is explained, going from a civil concept to a concept 
closer to the fiscal model after Law 45/2002. 

Then, the paper deals with the subjective income allocation by making a dis-
tinction, in this respect, between the requirement of lack of income and that of 
“family responsibilities”. The former is a general requirement that only takes 
the income of the applicant into account and operates as a prerequisite. Only 
when this generic requirement is fulfilled, it will it be possible to assess, if 
applicable, the income of the family unit for the purpose of checking whether 
the additional requirement of family responsibilities is also met. Once it has 
been clarified that these are two different requirements, each of them is analy-
sed. The personal nature of the income raises the question of the allocation 
of the spouses’ income when the matrimonial economic regime is that of joint 
property. In relation to this issue, this paper explains that, from the start, 
jurisprudence opted for the taxation criterion of individual income instead of 
the civil criterion of accumulation, by distinguishing two assumptions: a) when 
income is obtained exclusively by the applicant of the subsidy, it should be 
charged to him in full to determine whether or not the requirement of lack of 
income is met and this is true even if the marriage is governed by the legal 
regime of joint property; b) when it is proven that the income in question is ob-
tained by both spouses, it must be divided among them according to their quota 
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of obtaining. This judicial solution is then reflected in the regulatory standard. 
In this article, a critical assessment of the criterion of individualization is made 
and some examples are presented in order to show its dysfunctions.

Regarding the additional requirement of family responsibilities, it is explained 
that, in reality, it operates as a double condition: the applicant for the subsidy 
must have, at least, one family member in charge; if this first requirement is 
met, a second one must still be met: the family unit, taken as a whole, must 
not exceed the established income limit. In this sense, it is understood that the 
relative who is in charge is the one whose income is below the legal limit. In 
order to determine the income of the family unit on its own, the income of all 
the members of such unit must be added and the result must be divided by the 
number of persons that include it, bearing in mind that the unit is also compo-
sed of the relatives who are not in charge of the applicant.

Subsequently, the specific problems presented by each type of income are 
analysed: work income, Social Security benefits, capital returns -movable and 
real estate-, income from economic activities, capital gains and allocation of 
presumed income.

This article concludes by examining the effects produced by the non-fulfilment 
of the requirement of lack of income and / or family responsibilities on the ri-
ght to the subsidy that has already been recognized, for which STS (Supreme 
Court Judgement) 19.2.2016 is analysed in detail (resource 3035/2014). It is an 
important sentence in which it is clearly stated that the regulation provided for 
in article 279 LGSS (General Law on Social Security), in relation to the sus-
pension and termination of the right to subsidy, is not contradictory with the 
provisions of articles 25.3 and 47 of the LISOS (Law on Offences and Penalties 
in the Social Order), but complementary. If the beneficiary obtains additional 
income that exceeds the legal threshold and the managing entity is informed, 
the extinction or suspension of the right will take place, depending on whether 
the obtaining of this income is maintained for a time equal to or greater than 
twelve months or it does not reach that time frame. However, if the beneficiary 
does not inform about it, we move to sanctioning regulations: his behaviour 
means a serious infraction that, in accordance with the provisions of article 47 
of LISOS, is penalised with the extinction of the right to subsidy. After criti-
cally evaluating this judgement and the two particular votes that accompany 
it, this paper defends that it would have been preferable to raise a question of 
unconstitutionality because the sanctioning regime, at this point, could violate 
the principles of proportionality and equality.

Keywords: Unemployment, assistance benefit, lack of income, family respon-
sibilities, net income, gross income, subjective allocation, work income, capital 
returns, pension plans, redemption, income from economic activities, capital 
gains, added value, presumed income, suspension, extinction. 
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Reglas de 
compatibilidad 
entre la prestación 
por desempleo y el 
trabajo*

Compatibility rules 
between unemployment 
benefit and work

IVÁN ANTONIO RODRÍGUEZ CARDO**

1. INTRODUCCIÓN

C 
omo regla general, el reconocimiento 
y la percepción de una prestación de 
Seguridad Social no son compatibles 

con el desempeño de una actividad profesio-
nal, de modo que la realización de una de esas 
actividades incompatibles sin la preceptiva 
comunicación a la entidad gestora constituye 
una infracción administrativa, o incluso pe-
nal. La razón estriba en la propia finalidad de 
las prestaciones de Seguridad Social, que en 
la modalidad contributiva tienen como propó-
sito reemplazar las rentas dejadas de percibir 
ante la actualización de una contingencia pro-
tegida. En tal escenario, la prestación tiene 
la naturaleza jurídica de renta de sustitución, 
de modo que si el trabajador dispone de in-
gresos distintos no se justifica el acceso a re-
cursos públicos pensados para hacer frente a 
situaciones de necesidad. La incompatibilidad 
con el trabajo, así pues, está en la esencia de 
las prestaciones de Seguridad Social.1

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D+i que 
lleva por título “La jurisprudencia del Tribunal Supremo en ma-
teria laboral y social: ámbito funcional, trayectoria y aporta-
ciones más significativas”, financiado por el Ministerio de Eco-
nomía y Competitividad y dirigido por Joaquín García Murcia 
(referencia: DER2016-80327-P).

** Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social. Universidad de Oviedo.

No obstante esta primera aproximación, 
es claro que las reglas de compatibilidad di-
fieren en atención a la concreta prestación, 
puesto que las prestaciones incluidas en el 
catálogo de la acción protectora del sistema 
de Seguridad Social, aunque presentan para-
lelismos, responden a propósitos parcialmen-
te distintos, y cuentan con ciertas peculiari-
dades que conducen a un régimen jurídico no 
coincidente en algunos aspectos. Nótese, ade-
más, que la cuantía de alguna de esas presta-
ciones no permite configurarlas como rentas 
de sustitución plenas o perfectas, sino que 
presupone la conveniencia de complementar 
la prestación con otros ingresos, con el fin de 
asegurar la subsistencia (v.gr., pensiones de 
viudedad o de IP total), de modo que el impor-
te de la prestación está en directa relación con 
esa compatibilidad, e incluso se contemplan 
complementos específicos que atienden a la 
realización o no de una actividad compatible 
(IP total cualificada).

El legislador ha apostado tradicional-
mente, como es natural, por una compatibili-
dad muy limitada entre las prestaciones y el 
trabajo, de modo que la percepción simultá-
nea de la prestación y de un salario, o de los 
rendimientos derivados de cualquier activi-
dad profesional, debe considerarse como una 
excepción, y exige de ordinario una previsión 
legal expresa. Sin embargo, la evolución re-
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ciente demuestra una apuesta, parece que 
decidida, por favorecer que el beneficiario de 
determinadas prestaciones, y en particular 
de las pensiones, pueda iniciar una actividad 
profesional sin que ello derive en la suspen-
sión del derecho. En ocasiones esa actividad 
se declara plenamente compatible con la pen-
sión, que no sufre merma alguna, mientras 
que en otras se prefiere una compatibilidad 
limitada, de modo que la realización de un 
trabajo conlleva la reducción del importe de la 
pensión, pero no la suspensión o la extinción.

Esa relajación o flexibilización de las re-
glas de compatibilidad entre las prestaciones 
y el trabajo es muy evidente, por ejemplo, en 
la pensión de jubilación, pero no se ha trasla-
dado a otras prestaciones donde esa compati-
bilidad debe configurarse como una excepción, 
y de interpretación necesariamente rigurosa. 
El desempleo es, quizás, el exponente más ní-
tido de ese mayor rigor, porque es intrínseco 
a esa protección que el beneficiario no reciba 
otras rentas que repercutan en su voluntad y 
disponibilidad de encontrar un nuevo empleo. 
En cualquier caso, la incompatibilidad entre 
la protección por desempleo y el trabajo no es 
absoluta, sino que el propio legislador admite 
excepciones, como el desempeño de trabajos 
a tiempo parcial. Además, las reglas legales 
no son en ocasiones completamente precisas, 
y se generan zonas grises que es menester cla-
rificar. 

Desde esta perspectiva, siempre es conve-
niente detenerse en la delimitación de esas 
reglas de compatibilidad, que, en sentido 
amplio, no solo afectan al desempeño de una 
actividad profesional, sino también a la per-
cepción de otras prestaciones de Seguridad 
Social. No obstante, el análisis se limitará 
estrictamente a la incompatibilidad entre 
la prestación por desempleo y la realización 
de un trabajo, excluyendo las situaciones de 
acumulación de prestaciones. Las reglas de 
compatibilidad son comunes a la prestación 
y al subsidio, si bien el nivel asistencial no 
será objeto de atención particularizada, y 
por ello no se abordarán aspectos o circuns-
tancias conexos, como el límite de rentas en 
el subsidio por desempleo, que no se vincula 
estrictamente a la compatibilidad o incompa-
tibilidad, sino más bien al cumplimiento de 
los requisitos de acceso a la protección, y su 

mantenimiento, contexto donde operan dos 
reglas restrictivas al mismo tiempo, la que se 
refiere a la actividad misma y la relativa a los 
ingresos que proporciona. En la misma línea, 
tampoco serán objeto de análisis las reglas de 
compatibilidad o incompatibilidad que rigen 
en otras prestaciones con una finalidad aná-
loga de protección de desempleados, como por 
ejemplo las ayudas previstas en el Programa 
de Activación para el Empleo1, ni los supues-
tos que materialmente implican la simulta-
neidad entre la percepción de la prestación 
y el desempeño de un trabajo cuando la pro-
blemática entronca con la delimitación de la 
situación legal de desempleo (v.gr., reducción 
o suspensión de jornada por razones económi-
cas, organizativas, técnicas o de producción). 
El propósito, así pues, se centra en las reglas 
de incompatibilidad en sentido técnico, las 
que afectan a un beneficiario de la prestación 
por desempleo que de forma sobrevenida ini-
cia una actividad, y no en los requisitos o con-
diciones que debe cumplir el solicitante para 
acceder a la protección.

2. LA INCOMPATIBILIDAD CON EL 
TRABAJO COMO REGLA GENERAL

Como bien se sabe, se encuentran en la 
contingencia de desempleo «quienes, pudien-
do y queriendo trabajar, pierdan su empleo 
o vean suspendido su contrato o reducida su 
jornada ordinaria de trabajo, en los térmi-
nos previstos en el artículo 267» (art. 262.1 
LGSS). Coherentemente, y sin perjuicio de 
las particularidades del trabajo a tiempo par-
cial, la protección por desempleo tiene como 
presupuesto primario la pérdida de un traba-
jo, de modo que se activa cuando finaliza una 
relación laboral, en el bien entendido de que 
se cumplen los requisitos legales, y se man-
tiene en tanto el beneficiario no encuentre 
una colocación adecuada (art. 301 LGSS) o 
se extinga por expiración del plazo máximo. 
La protección por desempleo, es claro, no solo 
tiene como finalidad proporcionar al trabaja-
dor unas rentas sustitutivas del salario que se 
deja de percibir, sino también coadyuvar a un 
rápido retorno a la vida activa, y a tal fin el 
sistema colabora en la búsqueda de otra ocu-

1 Vid. art. 8 Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre.
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pación y ofrece al trabajador posibilidades de 
formación que incrementen sus opciones de 
encontrar un empleo.

No es sorprendente, así pues, que el art. 
282 LGSS declare incompatible el trabajo 
tanto con la prestación por desempleo como 
con el subsidio, porque «desempleado» y «tra-
bajador» son términos contrapuestos. A la 
postre, «desempleado» es quien «se halla en 
situación de paro forzoso», según el Dicciona-
rio de la RAE. Por consiguiente, la incompa-
tibilidad se configura en términos rigurosos, 
aunque no absolutos. En efecto, el propio art. 
282 admite la compatibilidad entre la percep-
ción de la prestación o subsidio por desempleo 
y el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial, 
«en cuyo caso se deducirá del importe de la 
prestación o subsidio la parte proporcional al 
tiempo trabajado». Desde luego, la incompa-
tibilidad de la protección por desempleo con 
un trabajo no es una novedad en el sistema 
de Seguridad Social, ni tampoco se formula 
en términos mucho más estrictos que en otras 
prestaciones. Todas las prestaciones contri-
butivas del sistema de Seguridad Social son, 
como pauta general, incompatibles con las 
rentas derivadas de un trabajo, precisamente 
porque se configuran idealmente como rentas 
de sustitución ante la finalización de una acti-
vidad profesional que da lugar a una situación 
de necesidad. La obtención de nuevas rentas 
implica teóricamente el fin de esa situación 
de necesidad, y con ello no se justificaría el 
recurso a la solidaridad colectiva que está en 
la base de un sistema de Seguridad Social. 

No obstante, las prestaciones del sistema 
de Seguridad Social se caracterizan en estos 
últimos años por una mayor amplitud de los 
supuestos de compatibilidad con el trabajo. 
En primer término, las generosas reglas de 
compatibilidad entre el trabajo y las pensio-
nes por muerte y supervivencia se mantienen 
incólumes desde hace varios años, pese a los 
reiterados anuncios legales en orden a recon-
figurar la pensión de viudedad; el incremento 
del porcentaje aplicable a la base reguladora 
(un 60 % en lugar del 52 %) previsto en la DA 
44ª Ley 6/2018 y en el RD 900/2018 no es es-
trictamente una regla de incompatibilidad, 
por más que uno de los requisitos consista en 
«no percibir ingresos por la realización de tra-
bajo, ya sea por cuenta propia o ajena». En 

segundo lugar, la compatibilidad entre las 
pensiones de incapacidad permanente y el 
trabajo ha dado lugar a una abundante doc-
trina jurisprudencial que, ante la inacción del 
legislador, ha derivado en un escenario muy 
confuso. Y en tercer lugar, las reglas legales 
de compatibilidad entre la pensión de jubila-
ción y el trabajo han sido modificadas en or-
den a permitir que los beneficiarios de la pen-
sión desarrollen una actividad profesional2.

En cambio, esa mayor generosidad no está 
presente en las reglas que disciplinan presta-
ciones de más corta duración, como la IT o el 
desempleo, donde el legislador deja entrever 
un profundo recelo al ejercicio de actividades 
profesionales que, por lo general, han de con-
siderarse incompatibles con la percepción de 
la prestación correspondiente. No obstante, 
esa incompatibilidad no es absoluta, sino que 
conoce excepciones, aunque muy habitual-
mente han sido introducidas por la doctrina 
judicial, ante el aparente rigor legal. En ese 
contexto, ni la IT es impedimento pleno para 
desempeñar una actividad profesional compa-
tible con el subsidio, ni la situación legal de 
desempleo conlleva una prohibición total de 
percepción simultánea de la prestación y de 
una remuneración derivada de la actividad. 
Debe tenerse en cuenta además que, tanto 
en IT como en desempleo, la finalidad de la 
prestación también influye en el régimen de 
compatibilidad, pues determinadas activida-
des deben ser incompatibles aun cuando no 
reúnan la suficiente dosis de profesionalidad, 
por cuanto, y a modo de ejemplo, podrían per-
judicar la recuperación del beneficiario (IT). 

En la medida en que la compatibilidad en-
tre el trabajo y el subsidio de IT ya fue abor-
dada en otro lugar3, procede en este momento 
perfilar adecuadamente el régimen de compa-
tibilidad de la prestación por desempleo con 
el trabajo, que se configura a partir de pará-
metros muy estrictos por la propia filosofía 
de la protección por desempleo. No conviene 

2 Vid. i.a. rOdríguez CardO, La compatibilidad de las pen-
siones de Seguridad Social con el trabajo, RMESS, nº 119, pp. 
157-193.

3 Vid. i.a. rOdríguez CardO, La incapacidad temporal como 
causa de extinción del contrato de trabajo, Thomson-Aranzadi, 
Pamplona, 2017, pp. 104 y ss.
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olvidar, en esta línea, el denominado «com-
promiso de actividad» que debe adquirir el be-
neficiario, mediante el que el legislador trata 
de poner de manifiesto que el desempleo se 
concibe como una situación de tránsito cuya 
duración no debería agotarse, sino que debe-
ría culminar en el plazo más breve posible con 
el inicio de una nueva actividad profesional. 

Como es sabido, el compromiso de acti-
vidad fue una innovación introducida por el 
Real Decreto Ley 5/2002, y está definido en 
el art. 300 LGSS. Se entiende por tal el que 
adquiera el solicitante o beneficiario de las 
prestaciones de buscar activamente empleo, 
aceptar una colocación adecuada y participar 
en acciones específicas de motivación, infor-
mación, orientación, formación, reconversión 
o inserción profesional para incrementar su 
ocupabilidad. El compromiso de actividad, en 
esencia, requiere un comportamiento activo 
por parte del beneficiario en la búsqueda de 
una colocación adecuada, pero también, sin 
duda, una colaboración de los distintos agen-
tes involucrados, no solo el SEPE, sino tam-
bién, y especialmente, los servicios de empleo, 
de forma que el beneficiario disponga de un 
itinerario de formación con el fin de mejorar 
su ocupabilidad y encontrar un empleo a la 
mayor brevedad. El beneficiario ha de parti-
cipar en esas acciones de mejora de la ocupa-
bilidad (salvo en los treinta primeros días, en 
los que tal participación será voluntaria y la 
negativa no sancionable4), así como en su caso 
acreditar dicha participación. 

Dentro del compromiso de actividad, que 
a la postre se vincula a la propia definición 
del desempleo («quienes, pudiendo y querien-
do trabajar», según el art. 262.1 LGSS), cabe 
incluir la obligación de renovar la demanda 
de empleo, o la de comparecer ante el SEPE 
o la agencia de colocación correspondiente. Y 
también deben tenerse en cuenta obligaciones 
de hacer que incumben al beneficiario, como 
los trabajos de colaboración social que puede 
exigir la entidad gestora (art. 272.2 LGSS) y, 
en particular, la aceptación de una colocación 
adecuada (art. 301 LGSS), pues la negativa 
supone, teóricamente, que un beneficiario 

4 El plazo original era de cien días, pero fue reducido a 30 
por el Real Decreto-Ley 20/2012.

«puede» trabajar, pero no «quiere», y con ello 
no se encontraría en situación legal de des-
empleo. De ahí que el concepto de «trabajo» 
incompatible pueda, y deba, configurarse con 
una mayor extensión que en otras prestacio-
nes, porque no solo debe valorarse si el bene-
ficiario obtiene unas rentas o un rendimiento 
económico de ese otro trabajo, sino también si 
esa ocupación paralela o alternativa, aun no 
profesional en sentido estricto, pone en riesgo 
la consecución de los objetivos de la protección 
por desempleo y, en particular, la disponibi-
lidad para buscar y aceptar otro empleo. Es, 
en esencia, una situación con algunos para-
lelismos con la IT, donde las actividades in-
compatibles no se limitan a las profesionales, 
sino que se toman en consideración otras cir-
cunstancias, pues, en el caso de la IT, debe 
garantizarse que no se perjudica el proceso 
de recuperación psicofísica y se demora el 
alta médica, mientras que, en relación con el 
desempleo, el beneficiario debe respetar las 
obligaciones que derivan del compromiso de 
actividad.

3. EL «TRABAJO INCOMPATIBLE»: 
RASGOS CONFIGURADORES

En una regla que tiene su origen en el art. 
18.1 de la Ley 31/1984, de 2 de agosto5, el art. 
282.1 LGSS dispone que tanto la prestación 
como el subsidio por desempleo «serán incom-
patibles con el trabajo por cuenta propia, aun-
que su realización no implique la inclusión 
obligatoria en alguno de los regímenes de la 
Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta 
ajena, excepto cuando este se realice a tiempo 
parcial, en cuyo caso se deducirá del importe 
de la prestación o subsidio la parte proporcio-
nal al tiempo trabajado». Como se adelantó, 
esta incompatibilidad es más rigurosa que la 
que rige en otras prestaciones, pues las pen-
siones de IP o de jubilación admiten numero-
sas excepciones. No conviene olvidar, además, 
que el art. 282.1 LGSS viene complementado 
por el art. 15 RD 625/1985, de 2 de abril, mu-
cho más prolijo, ni que esa incompatibilidad 
con el trabajo se extiende a otras modalidades 
más específicas de protección por desempleo, 

5 Vid. C. Viqueira Pérez, La prestación por desempleo, Tirant 
lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 375 y ss.
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o de fomento del empleo, como las dirigidas a 
trabajadores del campo6.

a) Trabajo incompatible vs. colocación 
adecuada

La delimitación precisa de los contornos 
de la incompatibilidad de la prestación por 
desempleo con el trabajo requiere, en primer 
lugar, clarificar cuál es el concepto de «traba-
jo incompatible». Como premisa de partida, el 
análisis del marco legal vigente, y de la doc-
trina judicial que lo ha interpretado, permite 
obtener una primera conclusión: el «trabajo 
incompatible» con la prestación por desem-
pleo no puede ser equiparado con la «coloca-
ción adecuada» del art. 301 LGSS. En efecto, 
el «trabajo incompatible» tiene un contenido 
extenso y algo indeterminado, por contrapo-
sición con la «colocación adecuada», donde el 
legislador ha pretendido ser mucho más pre-
ciso. Es cierto que en ambos casos sería desea-
ble apostar por la seguridad jurídica y evitar 
la judicialización en una dinámica normal de 
funcionamiento del sistema de Seguridad So-
cial, pero seguramente el legislador ha con-
siderado muy complejo acotar el concepto de 
«trabajo incompatible», precisamente porque 
la ya aludida finalidad de la protección por 
desempleo requiere cierta apertura e indefi-
nición. No en vano, el catálogo de actividades 
(personales, familiares, formativas, profesio-
nales, etc.) al que podría dedicar su tiempo el 
beneficiario es prácticamente ilimitado, y al-
gunas de ellas son -y deben ser- incompatibles 
con el desempleo aun cuando no den lugar al 
alta en un régimen de la Seguridad Social. 

Además, tampoco debe olvidarse que el 
«trabajo incompatible» es una actividad vo-
luntariamente decidida por el beneficiario, a 
diferencia de la «colocación adecuada», que es 
una exigencia o imposición normativa, y por 
tanto es necesario ser más riguroso para con-
figurar de manera razonable la protección y 
no frustrar expectativas. En último término, 
también es determinante la dinámica de fun-
cionamiento de la protección por desempleo, y 
de las entidades gestoras, que dedican sus es-

6 Vid. SSTSJ de Andalucía/Sevilla de 13-5-2010 (recurso 
1513/2009) y de Andalucía/Granada de 11-4-2012 (recurso 
231/2012).

fuerzos a reintegrar al beneficiario en el mer-
cado de trabajo por cuenta ajena, y no valoran 
otras opciones, como el trabajo por cuenta 
propia, porque desde una perspectiva técnica 
o sociológica no es sencillo que el legislador 
contemple el trabajo por cuenta propia como 
colocación adecuada, máxime cuando el em-
prendimiento, de alguna manera, siempre se 
ha concebido como una actividad voluntaria 
que requiere de ordinario una idea, una in-
fraestructura y ciertas cualidades personales, 
como la iniciativa o las habilidades sociales y 
comerciales. Desde esta perspectiva, el siste-
ma no lo ignora, e incluso lo facilita, por ejem-
plo a través de la capitalización de la presta-
ción por desempleo, pero no lo configura como 
una exigencia, a diferencia del trabajo por 
cuenta ajena. En efecto, la «colocación adecua-
da» del art. 301 LGSS remite al trabajo asala-
riado, mientras que el «trabajo incompatible» 
cuenta con vocación de generalidad, si bien no 
toda «colocación adecuada» debe considerarse 
necesariamente como «trabajo incompatible» 
(v.gr., trabajo a tiempo parcial). 

Por consiguiente, el concepto de «trabajo 
incompatible» es amplio, y en él se incluyen 
cualesquiera actividades de carácter profe-
sional que comporten una retribución, por-
que en tal caso desaparece la finalidad que 
justifica la percepción de la prestación por 
desempleo. El trabajo asalariado, el trabajo 
por cuenta propia, la condición de funcionario 
público e incluso la realización de actividades 
que han sido objeto de asimilación impiden, 
por lo general, mantener la percepción de la 
prestación por desempleo. Todas esas acti-
vidades tienen una característica en común, 
que deriva inequívocamente del art. 282.1 
LGSS y del art. 15 RD 625/1985, y es que la 
actividad en cuestión debe llevar aparejada 
una contraprestación económica. En este sen-
tido, el art. 282.1 LGSS alude al trabajo por 
cuenta ajena y al trabajo por cuenta propia, 
mientras que el art. 15 RD 625/1985 amplía 
el listado de trabajos incompatibles, pero en 
todos los casos se cuida de señalar que han 
de ser «retribuidos». Dicho de otro modo, la 
incompatibilidad prevista en estos preceptos 
no es tanto una incompatibilidad con el traba-
jo como una incompatibilidad con los ingresos 
que derivan de ese trabajo, incluso en relación 
con las actividades «de investigación o coope-
ración», que también han de ser «retribuidas» 
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para considerarse incompatibles (art. 15.1.b.3 
del RD 625/1985). En suma, debe acudirse al 
art. 6 bis RD 625/1985, que ofrece una defi-
nición de «trabajo» a efectos de las causas de 
suspensión y extinción, pero que sin duda es 
asimismo aplicable a las incompatibilidades, 
que responden a la misma lógica, como el pro-
pio precepto expresamente indica. En efecto, 
«se considerará trabajo toda actividad que ge-
nere o pueda generar retribución o ingresos 
económicos, por cuenta ajena o propia, que 
sea incompatible con la prestación o con el 
subsidio por desempleo».

Sin embargo, otro tipo de actividades no 
retribuidas pueden dar lugar a consecuen-
cias similares a la realización de un trabajo 
incompatible, y en particular a la suspensión 
y a la extinción de la prestación, pero no por 
una vía tan directa. En concreto, actividades 
de ocio o no profesionales, y por tanto no retri-
buidas, deben considerarse compatibles con la 
prestación, en principio, pero la valoración de 
esas actividades no solo debe tener lugar des-
de la perspectiva de la incompatibilidad, sino 
también desde la óptica del cumplimiento del 
ya mencionado compromiso de actividad. En 
la medida en que esas actividades no profe-
sionales supongan un incumplimiento de las 
obligaciones que derivan del compromiso de 
actividad el interesado incurrirá en infrac-
ción administrativa, cuya sanción implicará 
la pérdida temporal o definitiva de la presta-
ción (epígrafe 6.a). Por consiguiente, las ac-
tividades no profesionales pueden dar lugar 
a una incompatibilidad de segundo grado con 
la prestación y el subsidio por desempleo, 
aunque técnicamente no son actividades in-
compatibles ex art. 282 LGSS, sino causas del 
incumplimiento del compromiso de actividad 
(art. 300 LGSS) que pueden generar las con-
secuencias pertinentes.

b) La compatibilidad del trabajo asalaria-
do a tiempo parcial

El trabajo asalariado a tiempo completo 
será de ordinario una colocación adecuada, 
sin perjuicio de los límites vinculados a la dis-
tancia entre la residencia y el lugar de trabajo 
previstos en el art. 301 LGSS, y también un 
trabajo incompatible, quedando comprendi-
dos en la incompatibilidad, como aclara el art. 
15 RD 625/1985, los períodos de vacaciones 

y descansos retribuidos. En cambio, esa sin-
tonía no se mantiene en el trabajo a tiempo 
parcial, que podría ser considerado como una 
colocación adecuada –o no, dependiendo de 
las circunstancias7-, pero no es un trabajo in-
compatible, o, más bien, es un trabajo de com-
patibilidad relativa, en la línea de lo que su-
cede en la jubilación parcial (art. 215 LGSS y 
RD 1131/2002) y en la jubilación flexible (art. 
213.1 LGSS y RD 1132/2002). 

Sobre esas premisas, el art. 282.1 LGSS 
dispone que ante la realización de un trabajo 
por cuenta ajena a tiempo parcial se deducirá 
del importe de la prestación o subsidio, pero 
no de la duración (art. 15.5 RD 625/1985)8, la 
«parte proporcional al tiempo trabajado», evi-
tándose de esta forma eventuales dificultades 
por la distinta configuración que puede adop-
tar el trabajo a tiempo parcial. En efecto, ya 
se trate de trabajo a tiempo parcial vertical u 
horizontal lo determinante es el porcentaje de 
jornada a realizar. Por cierto, la expresión uti-
lizada «tiempo trabajado» no es exactamente 
equivalente a porcentaje de jornada, lo que 
supone, en definitiva, que las horas comple-
mentarias también implicarán una reducción 
en el importe de la prestación o del subsidio, 
porque sin lugar a dudas constituyen «tiem-
po trabajado». La compatibilidad de la pres-
tación por desempleo con el trabajo a tiempo 
parcial, aunque limitada, es una opción más 
generosa que la adoptada en el marco de la 
prestación por cese de actividad en el caso de 
trabajadores autónomos, donde el art. 342.1 

7 A tenor del art. 301 LGSS, «la colocación se entenderá 
adecuada cuando se ofrezca en la localidad de residencia ha-
bitual del trabajador o en otra localidad situada en un radio 
inferior a 30 kilómetros desde la localidad de la residencia ha-
bitual, salvo que el trabajador acredite que el tiempo mínimo 
para el desplazamiento, de ida y vuelta, supera el 25 por ciento 
de la duración de la jornada diaria de trabajo, o que el coste 
del desplazamiento supone un gasto superior al 20 por ciento 
del salario mensual, o cuando el trabajador tenga posibilidad 
de alojamiento apropiado en el lugar de nuevo empleo. La co-
locación que se ofrezca al trabajador se entenderá adecuada 
teniendo en cuenta la duración del trabajo, indefinida o tem-
poral, o de la jornada de trabajo, a tiempo completo o parcial. 
Además, dicha colocación para entenderse adecuada deberá 
implicar un salario equivalente al aplicable al puesto de trabajo 
que se ofrezca, con independencia de la cuantía de la presta-
ción a que tenga derecho el trabajador, o aunque se trate de 
trabajos de colaboración social».

8 Vid. STS de 23-12-1994 (recurso 1507/1994).
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LGSS aboga por la incompatibilidad absoluta 
entre esa prestación y el trabajo por cuenta 
ajena9.

En cualquier caso, la proporcionalidad 
toma como base el tiempo de trabajo, y no la 
retribución obtenida en el nuevo empleo, ni el 
importe de la prestación por desempleo que 
se viene percibiendo. Esta opción legislativa 
aporta seguridad jurídica, pero puede dar lu-
gar a distorsiones relevantes en la práctica 
que conduzcan a desincentivar la aceptación 
de un trabajo a tiempo parcial. Sin perjuicio 
de la valoración que merezca una eventual ne-
gativa del trabajador en relación con el com-
promiso de actividad y la posible adecuación 
de la oferta de empleo, la regla debería prever 
de algún modo que la aceptación del trabajo 
a tiempo parcial no supondrá una disminu-
ción de ingresos económicos globales para el 
beneficiario (suma de prestación más salario), 
lo que acontecerá en todos aquellos casos en 
los que la cuantía de la prestación por desem-
pleo sea superior al salario que percibiría un 
trabajador a tiempo completo en la actividad 
compatible. En tal caso, la cuantía de la re-
tribución a tiempo parcial no permitiría com-
pensar la reducción proporcional que sufriría 
la prestación, amén de que la duración no se 
amplía en estas situaciones, de modo que es 
factible que el desempleado que inicie una 
actividad a tiempo parcial sufra una pérdida 
económica10.

Por su parte, el art. 282.1 LGSS indica que 
la misma reducción proporcional «se efectua-
rá tanto cuando el trabajador esté percibien-
do la prestación o el subsidio por desempleo 
como consecuencia de la pérdida de un traba-
jo a tiempo completo o parcial y obtenga un 
nuevo trabajo a tiempo parcial, como cuando 
tenga dos contratos a tiempo parcial y pierda 
uno de ellos»11. El art. 15 RD 625/1985, en sus 

9 Vid. y. sánChez-urán azaña, El desempleo de los trabaja-
dores autónomos, Civitas, Madrid, 2010, pp. 84 y ss.

10 Vid. d. Pérez del PradO, La compatibilidad del trabajo 
con la protección por desempleo, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2015, pp. 36 y ss.

11 A tenor del art. 266.b) LGSS, segundo párrafo, «para el 
supuesto de que en el momento de la situación legal de des-
empleo se mantengan uno o varios contratos a tiempo parcial 
se tendrán en cuenta exclusivamente, a los solos efectos de 
cumplir el requisito de acceso a la prestación, los períodos de 

apartados 2 a 4, desarrolla y completa esas 
reglas, aunque verdaderamente no se trata 
de supuestos de incompatibilidad entre la 
protección por desempleo y el trabajo, sino de 
una clarificación del concepto de situación le-
gal de desempleo.

El apartado 3 de ese art. 15 dispone que 
«cuando un trabajador realice un trabajo a 
tiempo completo y otro a tiempo parcial, si 
pierde el trabajo a tiempo parcial, no podrá 
percibir prestación o subsidio por desempleo», 
precisamente porque no es una situación de 
desempleo estrictamente, a diferencia de lo 
que acontecería si se extingue el contrato a 
tiempo completo, pues ante tal eventualidad 
«percibirá prestación o subsidio por desem-
pleo, deduciéndose de la cuantía correspon-
diente la parte proporcional al tiempo tra-
bajado»12. En la misma línea, y a tenor del 
apartado 4, «cuando el trabajador realice 
dos trabajos a tiempo parcial y pierda uno de 
ellos, tendrá derecho a percibir la prestación 
o subsidio por desempleo que le corresponda, 
sin deducción alguna», aunque la «obtención 
de un nuevo trabajo a tiempo parcial será in-
compatible con la prestación o subsidio que se 
le hubiera reconocido», regla que incurre en 
ultra vires, como se desarrollará posterior-
mente. En suma, la situación legal de des-
empleo no exige la inactividad total, sino que 
cuenta con reglas particulares en situaciones 
de pluriempleo, o de pluriactividad de traba-
jos por cuenta ajena. Encaja en ese escenario 
el trabajador que ha celebrado dos contratos 
simultáneos con el mismo empleador cuando 
se extingue uno de ellos, porque se produce 
una pérdida de empleo, y no una reducción de 
jornada13.

Conviene abundar en la diferencia entre el 
acceso a la prestación en situaciones de plu-
riempleo y la compatibilidad entre el desem-
pleo y un posterior trabajo asalariado a tiem-
po parcial. En el primer caso la problemática 
se centra en la acreditación de la situación 
legal de desempleo y, eventualmente, en el 

cotización en los trabajos en los que se haya perdido el empleo 
o se haya visto suspendido el contrato o reducida la jornada 
ordinaria de trabajo».

12 Vid. STS de 19-11-2004 (recurso 355/2004).
13 Cfr. STS de 21-3-2005 (recurso 4951/2003).
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cálculo de la cuantía, pero lo determinante es 
valorar si el trabajador se encuentra o no en 
una situación merecedora de protección. Des-
de esa perspectiva, el cese involuntario en el 
trabajo es un requisito sine qua non. En cam-
bio, el desempleado que inicia una actividad 
por cuenta ajena a tiempo parcial incurre en 
una causa de compatibilidad limitada, toda 
vez que su prestación -o subsidio- por desem-
pleo se reducirá proporcionalmente al tiempo 
trabajado. Por consiguiente, no se cuestiona 
la situación legal de desempleo, sino única-
mente el importe de la prestación o subsidio, 
que se reduce en tanto persista la incompati-
bilidad. Una vez finalizada la actividad el be-
neficiario recuperará el montante total de su 
prestación, siendo irrelevante a estos efectos 
que el cese en la actividad incompatible pue-
da ser catalogado o no como situación legal 
de desempleo, pues esta no es una situación 
equiparable a la suspensión o extinción de los 
arts. 271 y 272 LGSS. Y, por supuesto, las co-
tizaciones acreditadas por la nueva actividad 
no provocarán modificación alguna en la base 
reguladora de la prestación temporalmen-
te reducida, sino que podrán utilizarse para 
un futuro derecho a prestación o subsidio14. 
La reducción proporcional tiene lugar aun 
cuando el beneficiario desempeñe más de un 
trabajo a tiempo parcial, con el límite, razo-
nable, de que la suma de jornadas alcance la 
jornada completa, en cuyo caso procederá la 
suspensión o eventual extinción de la presta-
ción, conforme a las reglas que se detallarán 
posteriormente.

La reducción del importe de la prestación, 
por cierto, se produce por la mera realización 
de un trabajo a tiempo parcial, y en tal esce-
nario el art. 282 LGSS no es el precepto ade-
cuado para valorar las consecuencias de que 
el beneficiario, pudiendo acceder a ocupacio-
nes distintas y potencialmente mejores, como 
un trabajo a tiempo completo, se haya deci-
dido por un trabajo a tiempo parcial, lo que 
le permitirá compatibilizar la prestación con 
esa actividad. Esa decisión quizá podría esti-
marse contraria al espíritu del compromiso de 
actividad, y de la propia protección por des-
empleo, pero en modo alguno es una cuestión 

14 Vid. STSJ de Madrid de 22-11-2012 (recurso 
4460/2012).

que entronque con las reglas de incompatibi-
lidad, de las que se derivan las consecuencias 
pertinentes en atención a la actividad que 
efectivamente se desarrolla15.

Tampoco se aprecia fraude de ley, al me-
nos sin otras circunstancias significativas, 
por la celebración de un contrato a tiempo 
parcial inmediatamente tras la finalización 
de un contrato a tiempo completo, aun cuan-
do el empleador sea el mismo. No es este un 
supuesto que encaje en el desempleo parcial 
del art. 262.3 LGSS, pues no se produce una 
reducción de jornada, sino la extinción de un 
contrato de trabajo y la celebración de otro. 
Ahora bien, la jurisprudencia ha considerado 
que «ese desempleo que se produce dentro de 
la concurrencia con un empleo parcial será 
normalmente también un desempleo parcial, 
tanto en el plano conceptual como en el prác-
tico», debido a que el importe de la prestación 
se minora en proporción a la jornada de tra-
bajo resultante16.

Conviene hacer una última salvedad en 
relación con el pluriempleo cuando el trabaja-
dor preste servicios con dos contratos a tiem-
po parcial y pierda uno de ellos. La norma es 
clara reconociendo que en esa circunstancia 
nace una situación legal de desempleo, pero 
el art. 15.4 RD 625/1985 dispone que «la ob-
tención de un nuevo trabajo a tiempo parcial 
será incompatible con la prestación o subsidio 
que se le hubiera reconocido». Este es un pre-
cepto que, como se advirtió, incurre en ultra 
vires, y no solo en una ocasión. En efecto, al 
delimitar la situación protegida ese apartado, 
en el párrafo anterior, reconoce el derecho a la 
prestación por desempleo ante la pérdida de 
uno de los dos trabajos a tiempo parcial «sin 
deducción alguna», frente a la nitidez del art. 
282.1 LGSS, que obliga a efectuar la reduc-
ción proporcional cuando el trabajador «tenga 
dos contratos a tiempo parcial y pierda uno 
de ellos». Asimismo, ese art. 282.1 LGSS no 
contempla una excepción a la reducción pro-
porcional de la prestación –o del subsidio- por 
la realización sobrevenida de un trabajo a 
tiempo parcial, de modo que el endurecimien-

15 Vid. STSJ del País Vasco de 3-11-2015 (recurso 
1912/2015).

16 Vid. STS de 5-5-2004 (recurso 2092/2003).
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to de las consecuencias previstas en la ley 
por vía reglamentaria supone una evidente 
extralimitación. La contundencia legal evita 
resultados dispares en atención al momento 
de inicio de la actividad a tiempo parcial, que 
daban lugar a evidentes incongruencias17.

c) El trabajo por cuenta propia como activ-
dad incompatible

A tenor del art. 282.1 LGSS, la presta-
ción por desempleo es incompatible con una 
actividad por cuenta propia «aunque su rea-
lización no implique la inclusión obligatoria 
en alguno de los regímenes de la Seguridad 
Social». El art. 15.1.b.2 RD 625/1985 añade 
que esa incompatibilidad deberá apreciarse 
«con independencia del número de horas que 
se dediquen a la actividad y de los resultados 
económicos obtenidos», previsiones que desde 
luego alcanzan a estos supuestos de trabajos 
esporádicos u ocasionales, o a los dedicación 
incierta pero con ingresos inferiores al SMI18, 
pero también a otras actividades de carácter 
profesional en sentido estricto pero que por 
razones históricas se encuentran al margen 
del sistema, como sucede con los profesionales 
colegiados que han optado por la mutualidad 
adscrita a su colegio en los términos de la DA 
18ª LGSS19. Pese a que estas actividades no 
forman parte del radio de acción del sistema 
de Seguridad Social a efectos de su campo de 
aplicación, sí tienen repercusión como traba-
jos incompatibles con la protección por desem-
pleo. El art. 6.bis 2 RD 625/1985 matiza que 
«cuando no sea posible determinar el número 
de días a los que se extiende la actividad de-
sarrollada por cuenta propia sin obligación de 
alta y baja en el régimen correspondiente de 
la Seguridad Social, se estará a los declarados 
y acreditados documentalmente por el traba-
jador, salvo que el número de días no pueda 
ser acreditado en cuyo caso se estará al que 
resulte de dividir las percepciones íntegras 
derivadas de la actividad entre el importe de 

17 Vid. J. lóPez gandía, Flexibilidad del tiempo de trabajo y 
prestación de desempleo, AL, Tomo I, 1996, pp. 333 y ss.

18 Vid. SSTS de 29-1-2003 (recurso 1614/2002) y de 1-2-
2005 (recurso 5864/2003).

19 Vid. i.a. rOdríguez CardO, Ámbito subjetivo del sistema 
español de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 
105 y ss.

la base máxima de cotización al Régimen Es-
pecial de Trabajadores Autónomos».

No obstante, es oportuno extremar las 
cautelas en la interpretación, como ya ha ad-
vertido la jurisprudencia. En este sentido, la 
incompatibilidad se produce por el ejercicio 
efectivo de la actividad20, y no por aspectos 
meramente formales. Dicho de otro modo, no 
es incompatible con la condición de beneficia-
rio de la prestación por desempleo el alta en 
el IAE, la colegiación21, la titularidad domini-
cal de un bien o la condición de socio22, sino el 
ejercicio efectivo de una actividad profesional, 
que se presume iuris tantum en caso de titu-
lares de establecimientos abiertos al público23. 
Esos otros datos podrán convertirse en indi-
cios, pero en modo alguno son determinantes 
por sí mismos. Y la actividad por cuenta pro-
pia, aun cuando genere ingresos reducidos, ha 
de proporcionar algún rendimiento económi-
co, esto es, debe desempeñarse con una mí-
nima nota o propósito de profesionalidad, de 
modo que no encajan actividades meramente 
de autoconsumo24, que en muchos casos se li-
mitan a la conservación y administración de 
un patrimonio de pequeña entidad ofreciendo 
un rédito económico poco relevante, algo muy 
habitual en el ámbito agrícola25. 

Sería conveniente una modificación le-
gal aclaratoria, en la línea del art. 342.1 
LGSS (que trae causa del art. 12.1 de la Ley 
32/2010, de 5 de agosto, por la que se esta-

20 Vid. SSTS de 13-3-2000 (recurso 654/1999) y de 12-7-
2004 (recurso 1739/2003).

21 Vid. STSJ de Asturias de 27-3-2015 (recurso 487/2015).
22 Vid. STS de 18-4-2007 (recurso 355/2006).
23 Vid. STS de 13-10-1998 (recurso 35/1998).
24 Vid. F. CaVas MarTínez, Compatibilidad entre protección 

por desempleo y trabajos agrícolas por cuenta propia orien-
tados al autoconsumo familiar, Revista de Derecho de la Se-
guridad Social, nº 5, 2015, pp. 119 y ss.; d.T. Kahale CarrillO, 
“Prestación por desempleo”, en C. sánChez TriguerOs (Dir.), Com-
patibilidad de prestaciones de Seguridad Social con trabajo, 
Aranzadi, Pamplona, 2016, pp. 275-279; J. garCía OrTega, Sobre 
la incompatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y las 
prestaciones por desempleo. Problemática específica en torno 
al trabajo por cuenta propia ocasional, residual o esporádico, 
Trabajo y Derecho, nº 7 y 8, 2015, pp. 85 y ss.

25 Vid. SSTS de 27-4 y 14-5-2015 (recursos 1881/2014 y 
1588/2014). En el mismo sentido, en relación con la venta de 
libros en miniatura en mercados de artesanía, vid. STSJ de 19-
11-2014 (recurso 1433/2014).
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blece un sistema específico de protección por 
cese de actividad de los trabajadores autóno-
mos), en virtud del cual la incompatibilidad 
con el trabajo por cuenta propia «tendrá como 
excepción los trabajos agrarios sin finali-
dad comercial en las superficies dedicadas a 
huertos familiares para el autoconsumo, así 
como los dirigidos al mantenimiento en bue-
nas condiciones agrarias y medioambientales 
previsto en la normativa de la Unión Europa 
para las tierras agrarias», extendiéndose esta 
regla a los familiares colaboradores incluidos 
en RETA que también sean perceptores de la 
prestación económica por cese de actividad.

La jurisprudencia, con buen criterio, ha 
pretendido elaborar un criterio más general 
que conduce a la irrelevancia, en este contex-
to de las compatibilidades con la protección 
por desempleo, de las actividades que pue-
dan calificarse como marginales por su ren-
dimiento, incluso aunque la finalidad no sea 
estrictamente el autoconsumo. Posiblemente 
el punto de partida de esta doctrina podría 
situarse en la STS de 3-3-201026 que, en rela-
ción con los requisitos de acceso a la renta ac-
tiva de inserción, se decantó por «la idea de la 
irrelevancia del trabajo marginal», afirmando 
que «no será una verdadera ocupación la de 
quien perciba un salario mensual de propor-
ciones llamativamente escasas, obtenido por 
un trabajo que ha de calificarse de marginal, 
por más que, desde el plano jurídico-laboral 
responda, ciertamente, al concepto de salario 
y sea la prestación correspondiente a un ver-
dadero contrato de trabajo». Por consiguiente, 
la incompatibilidad no deriva de la realiza-
ción de un «trabajo», sin mayor consideración, 
sino del ejercicio de una actividad profesional, 
en un sentido más estricto, y por ello la STS 
de 5-4-201727 no aprecia la incompatibilidad 
de la protección por desempleo con activida-
des económicas por cuenta propia que reúnan 
ciertas características: «marginal», «irrele-
vante», «de nula relevancia» y que tan solo 
proporcionen «unos mínimos y exiguos ingre-
sos». De ese modo, podrían quedar excluidas 
cualesquiera actividades, como las gestiones 
de intermediación comercial en ese caso con-
creto, siempre que se demuestre «su carácter 

26 Recurso 1948/2009.
27 Recurso 1066/2016.

absolutamente residual, marginal y de ínfima 
relevancia económica, hasta el punto que no 
pueda ni tan siquiera catalogarse como un 
verdadero trabajo».

En cualquier caso, tanto la jurispruden-
cia como el legislador deberían procurar que 
esta doctrina resultara plenamente coherente 
con el criterio de «habitualidad» legalmente 
exigido para ser considerado trabajador au-
tónomo (art. 1 Ley 20/2007) y quedar encua-
drado en el RETA (art. 2 Decreto 2530/1970). 
En principio, la habitualidad implica un des-
empeño regular de una actividad, sin que el 
rendimiento económico que de ella se pueda 
obtener resulte determinante. No obstante, 
las dificultades probatorias, básicamente, 
motivaron una toma de posición diferente por 
parte de la jurisprudencia, para evitar que 
permanezca al margen del sistema de Seguri-
dad Social quien realizando esporádicamente 
una actividad obtiene de ella los ingresos que 
posibilitan su subsistencia, incluso acomoda-
da. Se entiende en estos casos que el elevado 
rendimiento económico es sinónimo de profe-
sionalidad, y con ello se satisface el requisito 
de habitualidad, aunque el autónomo pueda 
desarrollar otras actividades incluso más lu-
crativas. 

El TS ha defendido que allí donde no sea 
posible determinar fehacientemente la habi-
tualidad en perspectiva temporal puede to-
marse como referencia el nivel de ingresos, 
convirtiendo la dimensión económica de la ac-
tividad en un criterio determinante. En con-
creto, se acudió como patrón al SMI, conside-
rando esa cuantía como parámetro indicador 
de profesionalidad28; los ingresos obtenidos en 
el ejercicio de la actividad se constituyen en 
indicio –no excluyente- de habitualidad, más 
por razones prácticas –facilidad de la prue-
ba-29 que por motivos estrictamente jurídi-
cos30. No obstante, la doctrina del TS «ha sido 

28 Vid. STS de 14-5-2002 (recurso 2208/2001), entre mu-
chas otras.

29 Vid. STS de 29-10-1997 (recurso 406/1997).
30 Vid. M.a. CasTrO argüelles, La relación de trabajo de los 

subagentes de seguros: criterios de aplicación y aplicación 
temporal de los mismos, AS, nº 20, 2003, pp. 54 y ss.; M.C. lóPez 
aniOrTe, Ámbito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores 
Autónomos, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 391 y ss.; F.J. TOrOllO 
gOnzález, Los mediadores de seguros y su afiliación al RETA, 
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mal entendida y peor aplicada»31, por lo que el 
mismo criterio se ha utilizado para otros co-
lectivos32, a pesar de que nació como remedio 
excepcional «aplicable en exclusiva a los suba-
gentes de seguros»33. El recurso al rendimien-
to económico se justifica únicamente ante las 
dificultades de prueba del carácter regular 
del trabajo, de modo que deberá incorporarse 
al sistema de Seguridad Social, y en concre-
to al RETA, quien desarrolle cotidianamente 
una actividad por cuenta propia aunque los 
ingresos que de ella se deriven no alcancen el 
SMI, o incluso aunque esa actividad genere 
pérdidas34, pues la mayor o menor productivi-
dad es indiferente para el Sistema cuando se 
aprecia un desempeño continuado –habitual 
en su más estricto sentido etimológico- de la 
actividad35. En cambio, quien realice un tra-
bajo por cuenta propia de forma esporádica 
u ocasional, con independencia del provecho 
económico que de él obtenga, no debería que-
dar comprendido ni en el RETA ni en el siste-
ma de Seguridad Social36. 

Este criterio de «habitualidad» no parece 
contar con impacto alguno en las reglas de 
incompatibilidad entre el trabajo y el des-
empleo, y ello resulta llamativo, porque la 
protección por desempleo no debería resultar 

RMTAS, nº 34, 2002, pp. 75 y ss.; J.l. TOrTuerO Plaza, “Artículo 7”, 
en J.l. MOnereO Pérez y M.n. MOrenO Vida (Dir.), Comentario a la 
Ley General de la Seguridad Social, Comares, Granada, 1999, 
pág. 160; P. BenllOCh sanz, La nota de habitualidad en el tra-
bajo autónomo y el derecho del trabajador por cuenta propia 
a dejar de prestar su actividad en determinados períodos de 
tiempo, AS, nº 11, 2001, pp. 36 y ss.

31 Cfr. T. sala FranCO y a. BlasCO PelliCer, La nueva regula-
ción del RETA, AL, nº 8, 2004, pág. 923.

32 En relación con una modista, vid. STSJ de Navarra de 
18-2-2004 (recurso 43/2004); sobre el titular de una explota-
ción de engorde y cría de ganado porcino, vid. STSJ de Castilla 
y León/Burgos, de 11-11-2003 (recurso 1010/2003); acerca de 
un columnista de prensa, vid. STSJ de Cataluña de 6-6-2003 
(recurso 7180/2002); relativa a una masajista, vid. STSJ del País 
Vasco de 3-6-2003 (recurso 872/2003); respecto de una psicó-
loga, vid. STSJ de Castilla y León/Burgos de 17-9-2002 (recurso 
750/2002); sobre un asesor contable, vid. STSJ del País Vasco de 
11-6-2002 (recurso 836/2002).

33 Cfr. STS de 9-12-2003 (recurso 895/2002).
34 Vid. SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 17-10-2000 

(recurso 1721/1997).
35 Vid. STSJ de Cataluña de 26-2-2002 (recurso 

5060/2001).
36 Vid. STS (Cont-Adv.) de 2-5-1995 (recurso 6190/1990).

compatible con actividades por cuenta propia 
cuyo rendimiento bruto sea elevado, por más 
que en conjunto el negocio produzca pérdidas. 
Dicho de otro modo, la realización de una acti-
vidad profesional por cuenta propia en un es-
tablecimiento abierto al público reúne la nota 
de habitualidad y exige el alta en el RETA, 
con independencia del rendimiento neto obte-
nido, que podría ser negativo, y en todo caso 
dicha actividad será incompatible con la pro-
tección por desempleo. Cuestión distinta es 
que se desempeñe una actividad de forma es-
porádica u ocasional, supuesto en el que la ha-
bitualidad puede medirse en relación con los 
ingresos a efectos de incorporación al RETA. 
Y esa misma doctrina podría extrapolarse sin 
mayor dificultad a las reglas sobre compatibi-
lidad con el desempleo.

Este acercamiento entre la interpretación 
jurisprudencial efectuada respecto de las re-
glas de encuadramiento en el sistema y las 
de compatibilidad del trabajo con el desem-
pleo proporcionaría seguridad jurídica, pero 
se encuentra con obstáculos. El primero de 
ellos deriva de la propia jurisprudencia, que 
al abordar la compatibilidad entre el desem-
pleo y el trabajo por cuenta propia atiende al 
rendimiento neto, y no al bruto, y no siempre 
el rendimiento económico neto demuestra que 
el trabajo es marginal. El segundo de ellos es 
un obstáculo legal, pues el art. 282.1 LGSS 
declara la incompatibilidad con el trabajo por 
cuenta propia «aunque su realización no im-
plique la inclusión obligatoria en alguno de 
los regímenes de la Seguridad Social», por 
lo que esa equiparación con el criterio de ha-
bitualidad no se ajusta al expreso mandato 
legal. Con todo, la doctrina jurisprudencial 
debería quedar limitada a las actividades por 
cuenta propia que no accedan al sistema de 
Seguridad Social y sería recomendable que 
el TS remitiese a un umbral de ingresos para 
distinguir el trabajo marginal del que no lo es, 
al menos jurídicamente, pues con ello se pro-
porciona un criterio que reduciría la excesiva 
judicialización y el casuismo. 

Por supuesto, podría estimarse que la re-
gla del art. 282.1 LGSS requiere una reformu-
lación37, pero en tanto el legislador no actúe 

37 Vid. J.l. MOnereO Pérez y P.g. OrTega lOzanO, La compati-
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es conveniente que las interpretaciones del 
precepto sean coherentes con el conjunto del 
sistema de Seguridad Social, y desde luego no 
parece adecuado aplicar un criterio que supo-
ne la obligación del alta en el RETA y, a su vez, 
la compatibilidad de la actividad con la pres-
tación por desempleo. Lo lógica del sistema se 
opone a una solución de esa índole, que cabe 
defender como propuesta de lege ferenda para 
la consecución de una mayor justicia social, 
pero que no ha de introducirse forzadamente 
por vía interpretativa. Y, en cualquier caso, 
por elemental simetría y equidad, la compa-
tibilidad con el trabajo por cuenta propia que 
proporcione rendimientos reducidos debería 
llevar aparejada -aunque tal efecto parece 
requerir una reforma legal- una consecuencia 
análoga a la del trabajo asalariado a tiempo 
parcial, esto es, la reducción proporcional de 
la prestación, aunque esa proporcionalidad 
seguramente debería tomar como referencia 
los ingresos, y no la jornada, más ardua de 
medir en el ámbito del trabajo autónomo.

d) La incompatibilidad de los «trabajos 
asimilados»

El trabajo asalariado y el trabajo autóno-
mo no son las únicas actividades que el siste-
ma de Seguridad Social califica como profe-
sionales, y que por tanto pueden dar lugar al 
alta en uno de sus regímenes. Por supuesto, el 
acceso a la función pública debe considerarse 
también como incompatible con el desempleo, 
y esa misma respuesta merece el ejercicio de 
una de esas actividades que se califican ex-
presamente como asimiladas, salvo que una 
norma prevea expresamente la compatibi-
lidad (art. 15.1.b.1 RD 625/1985). Como se 
sabe, el sistema de Seguridad Social admite 
el ingreso no solo de asalariados, autónomos y 
funcionarios, sino también de otros colectivos 
que, por sus características, o por la mera vo-
luntad del legislador, merecen la cobertura de 

bilidad o incompatibilidad de la prestación por desempleo con 
el trabajo por cuenta propia, Revista de Derecho de la Segu-
ridad Social, nº 13, 2017, pp. 56 y ss.; s. de la Casa quesada, “La 
compatibilidad de la prestación por desempleo y el trabajo”, 
en J.l. MOnereO Pérez, J.a. Fernández BernaT y B.M. lóPez insúa (Dir.), 
Las políticas activas de empleo: configuración y estudio de su 
regulación jurídica e institucional, Aranzadi, Pamplona, 2016, 
pág. 1044.

la Seguridad Social, de la que tradicionalmen-
te estaban excluidos por no encajar en una de 
esas categorías clásicas.

De este modo, serían incompatibles con 
la protección por desempleo actividades 
asimiladas como la condición de socio tra-
bajador de cooperativas, la de consejero y 
administrador de sociedades mercantiles de 
capital, los cargos públicos o sindicales o los 
altos cargos de la Administración, retribui-
dos, con dedicación exclusiva. Nótese que, a 
diferencia del trabajo por cuenta propia, la 
incompatibilidad con el trabajo asalariado 
a tiempo completo, con un vínculo adminis-
trativo o con una actividad asimilada se su-
pedita a que esos trabajos «supongan la in-
clusión en cualquier régimen del sistema de 
la Seguridad Social aunque no esté previsto 
cotizar por la contingencia de desempleo, 
salvo cuando esté establecida la compati-
bilidad en algún programa de fomento de 
empleo». Hay, pues, una distancia evidente 
entre estas actividades y el trabajo autóno-
mo, en el que la incompatibilidad está for-
mulada en términos más rigurosos, aunque 
la jurisprudencia los haya dulcificado. 

Sea como fuere, algunas actividades 
asimiladas provocan serias dudas sobre la 
conveniencia de la opción normativa, como 
sucede con los religiosos y religiosas de la 
Iglesia Católica o con las actividades que 
combinan práctica y formación teórica en 
el contexto de una beca (RRDD 1493/2011 
y RD 1543/2011)38, porque son actividades 
técnicamente no profesionales, ni lucrativas 
en sentido estricto, aunque pudiera deri-
varse alguna contraprestación económica, y 
cuya incorporación al sistema no responde 
exactamente a los mismos parámetros que 
las de otros colectivos asimilados. La juris-
prudencia, cierto es, ya hace décadas que 
viene declarando la incompatibilidad de la 
prestación por desempleo con becas, pero de 
ordinario se trata de becas con contrapres-
tación económica de cierta entidad, y por 

38 Vid. C. TaTay PuChades, “Salidas al extranjero y realiza-
ción de trabajos: ¿suspensión, extinción, delito o compatibili-
dad con la protección por desempleo?, en r. rOqueTa BuJ (Dir.), 
Puntos críticos en la protección por desempleo y el cese de 
actividad, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 95-96.
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tanto equiparables a una retribución deri-
vada del trabajo39.

Como se dijo (3.a), la apreciación de in-
compatibilidad en estas situaciones de acti-
vidades asimiladas sin una contraprestación 
económica equiparable a una retribución de-
bería vincularse al respeto al compromiso de 
actividad. En la medida en que el beneficiario 
haya cumplido todas las obligaciones que de-
rivan de ese compromiso resulta difícil impu-
tarle una voluntad rebelde o una resistencia 
a la reincorporación a la vida activa. El aná-
lisis casuístico es imprescindible, desde lue-
go, como se aprecia en relación con los depor-
tistas de alto nivel, figura de contornos muy 
particulares, pero que, cuando no coincide con 
la de deportista profesional, podría estar ex-
cluida del sistema, a salvo de suscripción de 
convenio especial40. Su retribución depende 
de la obtención de alguna beca, por lo que es 
perfectamente factible que esa condición no 
venga acompañada de contraprestación eco-
nómica. De este modo, sería compatible con la 
percepción de la prestación por desempleo ex 
art. 282 LGSS, pero las exigencias de entre-
namiento y competición podrían derivar en un 
incumplimiento del compromiso de actividad 
que desembocase en la pérdida temporal o de-
finitiva de la prestación, aún sin suscripción 
del convenio especial e ingreso en el RETA.

En fin, ese análisis casuístico es exigible 
para el resto de supuestos de trabajadores 
asimilados. A modo de ejemplo, la prestación 
o subsidio por desempleo deberían resultar 
incompatibles con la condición de miembro de 
una corporación local con dedicación exclusi-
va, pero no en caso de dedicación parcial, por 
más que el art. 136.2.o) LGSS pudiera supo-
ner su ingreso en el sistema de Seguridad So-
cial, sin perjuicio de la reducción proporcional 
de la prestación o subsidio, en su caso. No obs-
tante, en cualquiera de los casos la incompa-
tibilidad debería estar vinculada a la percep-
ción de una retribución, y no meramente de 
indemnizaciones resarcitorias o compensacio-
nes en concepto de compensación de gastos41. 

39 Vid. STS de 28-7-1995 (recurso 174/1995).
40 Vid. art. 13 RD 971/2007, de 13 de julio, sobre deportis-

tas de alto nivel y alto rendimiento.
41 Vid. SSTSJ de Murcia de 10-1-2000 (recurso 1278/1999) 

e) Actividades compatibles

El art. 15 RD 625/1985 no es especialmen-
te innovador, ni generoso, en el listado de ac-
tividades compatibles, que se limitan, como 
se dijo, al trabajo asalariado a tiempo parcial 
–y, por extensión, a la «indemnización resar-
citoria por la ilegal actuación administrativa 
que impidió durante un período temporal de-
terminado la prestación de servicios por el de-
mandante a tiempo completo»42-, al ejercicio 
por elección o designación de cargos públicos 
o sindicales retribuidos que supongan dedica-
ción parcial y, evidentemente, a los trabajos 
de colaboración social, por tratarse de una 
obligación del beneficiario (art. 272.2 LGSS y 
RD 1445/1982, de 25 de junio). 

En cambio, no se contempla una referen-
cia al trabajo por cuenta propia a tiempo par-
cial, fórmula que en apariencia será operativa 
a partir de 1 de enero de 2019 (DF 17.1 de 
la Ley 3/2017, de 27 de junio, en relación con 
la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto 
del trabajo autónomo). La compatibilidad con 
esa clase de actividad requerirá previsión nor-
mativa expresa, pues el recurso a la analogía 
presenta dificultades ante la contundencia del 
art. 282.1 LGSS, que limita la compatibilidad 
con el trabajo a tiempo parcial a que este se 
desarrolle «por cuenta ajena», y también del 
art. 15 RD 625/1985, que declara incompati-
ble la prestación y el subsidio con el trabajo 
por cuenta propia y expresamente advierte 
que es irrelevante el «número de horas que 
se dediquen a la actividad». Cabría forzar el 
encaje de determinadas actividades compren-
didas en un régimen de autónomos al ejer-
cerse técnicamente por cuenta ajena (v.gr., 
profesionales liberales), pero los criterios exe-
géticos tradicionales, como el contextual o el 
teleológico, no avalan una interpretación de 
esa índole. En nuestro ordenamiento, la re-
ferencia a «trabajadores por cuenta ajena» es 
sinónimo de trabajadores asalariados. Habría 
que acudir a un concepto más amplio, como el 
utilizado en Derecho de la UE, para obtener 
un resultado distinto, pero aun así resulta di-
fícil incluir en el concepto de trabajador por 
cuenta ajena a tiempo parcial a un profesio-

y de Madrid de 19-1-2012 (recurso 4239/2011).
42 Cfr. STS de 29-11-2011 (recurso 4642/2010).
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nal liberal. No conviene olvidar, como precisó 
la jurisprudencia, que «la norma es, por tanto, 
inequívoca y coherente con la finalidad de es-
tablecer un régimen de incompatibilidad más 
restrictivo para el trabajo por cuenta propia, 
en el que, como es notorio, existen mayores 
dificultades para establecer un control que 
delimite los supuestos de trabajo a tiempo 
completo y a tiempo parcial»43.

Por otra parte, el art. 15.1.b.6 RD 625/1985 
declara incompatible la protección por desem-
pleo con la «activación de la reserva retribui-
da», situación que se refiere a los reservistas 
voluntarios, aunque han de perfilarse correc-
tamente los contornos de esa incompatibi-
lidad. El art. 2.2.a) RD 383/2011 incluye en 
esa categoría de reservistas voluntarios a los 
«españoles que resulten seleccionados en la 
correspondiente convocatoria, superen los pe-
ríodos de formación militar básica y específica 
que se regulan en este reglamento y se vincu-
len de forma temporal y voluntariamente con 
las Fuerzas Armadas, por medio de un com-
promiso de disponibilidad». Estas previsiones 
deben ponerse en relación con otras normas, 
como el art. 134.3 de la Ley 39/2007, de 19 de 
noviembre, de la carrera militar, en cuya vir-
tud, los reservistas que en el momento de su 
activación «estuvieren percibiendo la presta-
ción o el subsidio por desempleo en el momen-
to de su incorporación para recibir la forma-
ción, seguirán percibiendo dicha prestación o 
subsidio», salvo que «proceda la suspensión 
del subsidio o de la prestación» por superar 
el límite de rentas o incumplir el requisito de 
responsabilidades familiares44. 

El art. 37 RD 383/2011, de 18 de marzo, 
por el que se aprueba el Reglamento de Re-
servistas de las Fuerzas Armadas, precisa 
que «los aspirantes a la obtención de la con-
dición de reservista voluntario, durante su 
estancia en los centros de formación, o en uni-
dades, centros y organismos del Ministerio de 
Defensa, para la realización de la formación 
militar básica y específica, así como los reser-
vistas voluntarios que sean activados para la 
realización de períodos de instrucción y adies-

43 Cfr. STS de 4-11-1997 (recurso 212/1997).
44 Vid. F.J. TOrOllO gOnzález, Incompatibilidades de la pres-

tación de desempleo, RMTIN, nº 89, 2010, pp. 133-134.

tramiento o asistir a cursos de formación y 
perfeccionamiento, percibirán una indem-
nización calculada sobre el salario mínimo 
interprofesional diario». Esa indemnización, 
obviamente, es una renta computable a efec-
tos del subsidio por desempleo, pero no es una 
«retribución» incompatible con la percepción 
de la prestación y el subsidio. Distinta es la 
situación del personal reservista voluntario 
durante el período de activación para prestar 
servicio, y no para recibir formación, ya que 
en tales casos el interesado percibirá una au-
téntica retribución equiparable a los militares 
profesionales, y por tanto esa actividad habrá 
de declararse incompatible.

El reservista voluntario es una figura dis-
tinta del reservista de especial disponibilidad, 
condición que se otorga a los militares profe-
sionales de tropa y marinería, siempre que 
tengan cumplidos al menos 18 años de servi-
cios y lo soliciten una vez finalizado el compro-
miso de larga duración al cumplir la edad de 
45 años (art. 17 Ley 8/2006, de 24 de abril, de 
Tropa y Marinería). El art. 292.2 LGSS precisa 
que «la prestación o el subsidio por desempleo 
serán compatibles con la asignación de reser-
vista de especial disponibilidad», sin perjuicio 
de que la asignación correspondiente compute 
como renta en el subsidio por desempleo.

Por otro lado, las prestaciones y subsidios 
por desempleo son compatibles «con las be-
cas y ayudas que se obtengan por asistencia 
a acciones de formación ocupacional o para 
realizar prácticas en entidades públicas o pri-
vadas que formen parte del plan de estudios 
y se produzcan en el marco de colaboración 
entre dichas entidades y el centro docente de 
que se trate»45. En cambio, se declara expre-
samente la incompatibilidad «con actividades 
de investigación o cooperación retribuidas, 
que supongan dedicación exclusiva», aunque 
pudieran desarrollarse en el marco de una 
beca. Estas actividades se consideran trabajo 
incompatible pues se entiende que su reali-
zación puede dificultar que la protección por 
desempleo alcance su fin último, que es la re-

45 Vid. art. 25 RD 694/2017, de 3 de julio, por el que se 
desarrolla la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se 
regula el Sistema de Formación Profesional para el Empleo en 
el ámbito laboral.
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inserción laboral. No obstante, el elemento de 
la retribución es determinante, retribución en 
sentido estricto, y no compensación por gas-
tos, o una indemnización a tanto alzado. Las 
diferentes formas de práctica profesional en 
combinación con la formación teórica requeri-
rán, pues, un análisis apegado a las circuns-
tancias concretas.

El resto de los supuestos de compatibilidad 
no se vinculan al ejercicio de una actividad, 
sino a la percepción de determinadas canti-
dades económicas, como la indemnización 
por extinción del contrato46 o prestaciones de 
Seguridad Social, y en concreto la jubilación 
parcial47 y las prestaciones por hijos a cargo. 
Sin embargo, el desempleo es incompatible 
con la percepción de otras prestaciones, tanto 
de naturaleza contributiva como no contribu-
tiva, inclusive por supuesto las de Clases Pa-
sivas48 y las del mutualismo administrativo, 
«salvo que estas hubieran sido compatibles 
con el trabajo que originó la prestación o el 
subsidio» (art. 282.2 LGSS)49, como sucedería 
con la IP total, por ejemplo50. La compatibili-
dad alcanza a «cualquier otra situación que 
implique el derecho a percepciones económi-
cas de carácter público como sustitutivas de 
las retribuciones dejadas de percibir por el 
cese en la actividad, manteniéndose un vín-
culo administrativo o laboral» (art. 15.1.b.7 
RD 625/1985)51, así como a «la percepción de 
cualquier tipo de rentas mínimas, salarios 
sociales o ayudas análogas de asistencia so-
cial concedidas por cualquier Administración 
Pública, sin perjuicio de su cómputo a efectos 
del cumplimiento de los requisitos de carencia 
de rentas o de existencia de responsabilidades 
familiares de acuerdo con lo establecido en el 

46 Vid. P. riVas ValleJO, Compatibilidad de indemnizacio-
nes y prestaciones por desempleo: indemnización por indebida 
adjudicación de plaza en concurso de méritos, Aranzadi Social, 
nº 1, 2000 (BIB 2000\155).

47 Vid. STS de 27-3-2013 (recurso 2297/2012).
48 Vid. STS de 24-6-2015 (recurso 3228/2014).
49 Vid. i.a. rOdríguez CardO, Un supuesto especial de com-

patibilidad de prestaciones: desempleo y pensión de inutilidad 
para el personal militar, Aranzadi Social, nº 20, 2011, pp. 25-30.

50 Vid. STS de 7-7-2015 (recurso 2951/2014).
51 Vid. M.J. aradilla Marqués, “La relación de la prestación 

por desempleo con otras prestaciones”, en r. rOqueTa BuJ (Dir.), 
Puntos críticos en la protección por desempleo y el cese de 
actividad, Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 103 y ss.

artículo 275», tras la modificación operada en 
el art. 282.2 LGSS por la DF 40ª Ley 6/2018.

4. EL FOMENTO DEL EMPLEO 
COMO JUSTIFICACIÓN DE 
COMPATIBILIDAD LIMITADA

La creación de empleo, y el propósito de 
facilitar la reincorporación al mercado de tra-
bajo de quienes han cesado en su actividad 
profesional previa, explican la evidente preo-
cupación de las reformas laborales de los últi-
mos años por la formación permanente o con-
tinua, pero también mayores exigencias a los 
desempleados en el contenido y cumplimiento 
del denominado compromiso de actividad. El 
propósito de la protección por desempleo no 
se agota en proporcionar rentas sustitutivas 
del salario dejado de percibir, sino que uno de 
sus objetivos prioritarios consiste en facilitar 
el retorno al mercado de trabajo. En ese mar-
co, el art. 283 LGSS, en sus apartados 3 y 4, 
contempla diversas fórmulas para compatibi-
lizar la prestación por desempleo con el traba-
jo, que ya se recogían en la legislación prece-
dente, en concreto en el art. 228 LGSS/1994, y 
mediante las que el sistema pretende impul-
sar esa reincorporación a la vida activa. 

a) La compatibilidad prestación-trabajo a 
partir de programas de fomento del empleo

Estas fórmulas legales de simultaneidad 
entre el trabajo y la prestación por desempleo 
requieren una previsión expresa en un pro-
grama de fomento del empleo, pero no suelen 
derivar en una compatibilidad total entre el 
desempleo y el trabajo, sino que se traducen 
en una peculiar relación triangular entre el 
beneficiario/trabajador, el empleador y la Se-
guridad Social. En concreto, lo habitual es 
que se permita al beneficiario continuar en tal 
condición, esto es, percibiendo la prestación -o 
el subsidio- que corresponda, con o sin reduc-
ción de la cuantía según los casos, mientras 
que el empleador que ofrezca la ocupación, y 
en esto consiste esencialmente la medida de 
fomento del empleo, disfrutará de una mi-
noración de costes en comparación con una 
contratación ordinaria, pues en relación con 
el salario debido solo tendrá que abonar la di-
ferencia entre el importe de la prestación -o el 
subsidio- y la retribución que correspondería 
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al puesto de trabajo, si bien habrá de asumir 
íntegramente la cotización. 

En este sentido, el art. 282.3 LGSS dispone 
que «cuando así lo establezca algún programa 
de fomento al empleo destinado a colectivos 
con mayor dificultad de inserción en el merca-
do de trabajo, se podrá compatibilizar la per-
cepción de la prestación por desempleo o del 
subsidio por desempleo pendientes de percibir 
con el trabajo por cuenta ajena, en cuyo caso 
la entidad gestora podrá abonar al trabajador 
el importe mensual de las prestaciones en la 
cuantía y duración que se determinen, sin 
incluir la cotización a la Seguridad Social». 
No obstante, «el empresario deberá abonar 
al trabajador la diferencia entre la prestación 
o subsidio por desempleo y el salario que le 
corresponda, siendo, asimismo, responsable 
de cotizar a la Seguridad Social por el total 
del salario indicado, incluido el importe de la 
prestación o subsidio».

Ese mismo precepto afirma además que, 
«con el fin de hacer efectivo el derecho a la 
formación de trabajadores ocupados así como 
de incrementar las posibilidades de empleo de 
los trabajadores desempleados, se determina-
rán programas que permitan a las empresas 
sustituir a los trabajadores en formación por 
otros trabajadores desempleados beneficia-
rios de prestaciones por desempleo», supuesto 
en el que se permite asimismo la compatibili-
dad. Finalmente, el art. 282.4 LGSS establece 
que «cuando así lo establezca algún progra-
ma de fomento al empleo destinado a colec-
tivos con mayor dificultad de inserción en el 
mercado de trabajo, se podrá compatibilizar 
la percepción de la prestación por desempleo 
pendiente de percibir con el trabajo por cuen-
ta propia, en cuyo caso la entidad gestora po-
drá abonar al trabajador el importe mensual 
de la prestación en la cuantía y duración que 
se determinen, sin incluir la cotización a la 
Seguridad Social».

Con ese marco, la Ley 45/2002 estableció 
varios programas de esa naturaleza, que per-
mitían compatibilizar la protección económica 
por desempleo y el trabajo remunerado con el 
triple propósito de vencer las resistencias de 
los beneficiarios a reanudar su vida activa, 
garantizar un adecuado nivel de protección, 
así como reducir el coste que la contratación 

supone al empleador. En concreto, la DT 5ª 
contiene una fórmula para compatibilizar el 
trabajo con el subsidio, dirigida a los mayo-
res de 52 años contratados a tiempo completo 
por tiempo superior a tres meses52. En cuanto 
a la prestación por desempleo, la DT 6ª Ley 
45/2002 regula el «Programa de sustitución 
de trabajadores en formación por trabajado-
res beneficiarios de prestaciones por desem-
pleo», al que podían acogerse las empresas de 
hasta 100 empleados que sustituyeran a sus 
trabajadores con «desempleados beneficia-
rios de prestaciones por desempleo durante el 
tiempo en que aquéllos participen en acciones 
de formación, siempre que tales acciones es-
tén financiadas por cualquiera de las Admi-
nistraciones Públicas».

El Real Decreto-Ley 3/2012 mantuvo en 
vigor ese programa, que permitía al desem-
pleado continuar percibiendo el 50 % de la 
prestación –o del subsidio- que le correspon-
diera durante la vigencia del contrato, con el 
límite máximo del doble del período pendiente 
de percibir, abonando el empleador la diferen-
cia con el salario debido, además de la coti-
zación completa. No obstante, se introdujeron 
dos modificaciones. Por un lado, la posibilidad 
de acogerse al mismo no se limita a los em-
pleadores de hasta cien trabajadores, sino que 
se amplía a todas las empresas, con indepen-
dencia del tamaño de su plantilla. Por otro, la 
aplicación del programa a los desempleados 
ya no es voluntaria, sino que se transforma en 
obligatoria. Ha de entenderse que la negativa 
del desempleado produce los mismos efectos 
que el rechazo de una oferta de colocación 
adecuada, calificada como infracción grave 
por el art. 25.4 LISOS, y sancionada con la 
pérdida de tres meses de prestación para la 
primera infracción, seis meses si es la segun-
da infracción, y la extinción cuando se trate 
de la tercera [art. 47.1.b) LISOS].

Por otra parte, en la línea del art. 282.4 
LGSS, la DT 4ª de la Ley 45/2002 establecía 
un «programa de fomento de empleo en econo-

52 Vid. i. alzaga ruiz, Compatibilidades e incompatibi-
lidades de la prestación y el subsidio por desempleo con el 
trabajo por cuenta ajena, RMESS, nº99, 2012, pp. 104 y ss.; e. 
rOJO TOrreCilla, Compatibilidades del trabajo por cuenta ajena y 
prestaciones por desempleo, RL, nº4, 2013, pp. 129 y ss.
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mía social y empleo autónomo», que fue dero-
gado por la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, 
por la que se modifica y actualiza la norma-
tiva en materia de autoempleo y se adoptan 
medidas de fomento y promoción del trabajo 
autónomo y de la Economía Social. Esta Ley 
introdujo un nuevo art. 33 en el Estatuto del 
Trabajo Autónomo (Ley 20/2007, de 11 de ju-
lio), cuyo apartado 1 recoge un supuesto de 
compatibilidad entre el trabajo por cuenta 
propia y la prestación contributiva por des-
empleo (no el subsidio) que proviene del Real 
Decreto-Ley 4/2013 y de la Ley 11/2013. Como 
características más sobresalientes de este su-
puesto de compatibilidad pueden destacarse 
las siguientes. En primer lugar, solo afecta a 
las actividades por cuenta propia que impli-
quen el alta en un régimen del sistema, y que 
supongan por tanto un ingreso para las arcas 
de la Seguridad Social, pues está a cargo del 
SEPE la prestación por desempleo, pero no la 
cotización, que ha de abonar el trabajador au-
tónomo (al RETA o al RETM, según proceda). 
El trabajo por cuenta propia no comprendido 
en el sistema de Seguridad Social seguirá 
siendo incompatible en los mismos términos 
a los que se aludió en el epígrafe precedente 
[3.c)]. No obstante, el apartado 5 de ese art. 
33 aclara que también es compatible con la 
prestación por desempleo la condición de socio 
de sociedades laborales de nueva creación o 
de socio trabajador de cooperativas de trabajo 
asociado de nueva creación, siempre que pro-
ceda el encuadramiento en el RETA o en el 
RETM en condición de trabajador por cuenta 
propia. 

En segundo lugar, no es accesible a todos 
los beneficiarios de la prestación por desem-
pleo, sino que quedan expresamente excluidas 
«aquellas personas cuyo último empleo haya 
sido por cuenta propia», supuesto en el que, 
por cierto, será difícil acreditar una situación 
legal de desempleo, que parte del presupues-
to de que el último empleo fue realizado por 
cuenta ajena (art. 267 LGSS), aunque cabe 
pensar en la reanudación de una prestación 
suspendida por la realización de un trabajo 
por cuenta propia de duración inferior a 60 
meses (art. 271.1.d LGSS). Tampoco pueden 
acogerse a esta modalidad «quienes hayan 
hecho uso de este derecho u obtenido el pago 
único de la prestación por desempleo en los 
24 meses inmediatamente anteriores». Con 

el objeto de evitar fraudes, también están ex-
cluidos «quienes se constituyan como trabaja-
dores autónomos y suscriban un contrato para 
la realización de su actividad profesional con 
el empleador para el que hubiese prestado sus 
servicios por cuenta ajena con carácter inme-
diatamente anterior al inicio de la situación 
legal de desempleo o una empresa del mismo 
grupo empresarial de aquella».

El tercero de los rasgos característicos de 
esta compatibilidad es que no repercute en 
la cuantía de la prestación, que no se redu-
ce, sino que se percibirá en el mismo importe. 
En cambio, y como cuarto rasgo definitorio, 
la compatibilidad está limitada en el tiempo, 
pues solo se mantendrá «por un máximo de 
270 días o por el tiempo inferior pendiente de 
percibir», previéndose también como causa de 
finalización de la compatibilidad la realiza-
ción de un trabajo por cuenta ajena a tiempo 
completo o parcial. El quinto aspecto destaca-
ble es que esta compatibilidad está sujeta a 
término, pues únicamente podrá activarse si 
el beneficiario lo solicita «a la entidad gestora 
en el plazo de 15 días a contar desde la fecha 
de inicio de la actividad por cuenta propia, sin 
perjuicio de que el derecho a la compatibilidad 
de la prestación surta efecto desde la fecha de 
inicio de tal actividad». Finalmente, durante 
la compatibilidad el trabajador está exento de 
cumplir las obligaciones como demandante de 
empleo y, en general, el compromiso de activi-
dad, por lo que es un beneficiario de la presta-
ción por desempleo, pero no un desempleado 
en el sentido técnico de la expresión.

b) El contrato de apoyo a los emprendedores

Otra posibilidad de compatibilizar la pro-
tección económica por desempleo con el des-
empeño de una actividad retribuida se recoge 
en la regulación del contrato de apoyo a los 
emprendedores. El art. 4 de la Ley 3/2012 per-
mite que el beneficiario de la prestación por 
desempleo que haya percibido la prestación 
durante al menos tres meses pueda simulta-
near la prestación con la retribución derivada 
de un contrato de apoyo a los emprendedo-
res. En concreto, se admite la compatibilidad 
«voluntaria» -voluntariedad jurídica, pues en 
la práctica la decisión de compatibilizar re-
sultará muy conveniente, ya que reducirá el 
coste para el empleador y facilitará por tanto 
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la contratación-, junto con el salario, del «25 
por ciento de la cuantía de la prestación que 
tuviera reconocida y pendiente de percibir en 
el momento de su contratación», si bien es me-
nester solicitar la compatibilidad en el plazo 
de quince días desde el inicio de la relación la-
boral, fecha en la que comenzarían sus efectos. 

La compatibilidad supone asimismo la 
exención de la obligación de cotizar por la 
prestación por desempleo tanto para el bene-
ficiario como para la entidad gestora, aunque 
no, lógicamente, por el salario que se percibe 
como trabajador, cotización a la que habrán 
de hacer frente el nuevo empleador y también 
el beneficiario/trabajador. Transcurrido ese 
plazo de quince días sin solicitud, el traba-
jador mantendrá derecho a las prestaciones 
que le resten por percibir, siendo de aplica-
ción las reglas generales de suspensión y ex-
tinción, que se analizarán en el epígrafe si-
guiente. Esa fórmula se ubica a continuación 
de los incentivos fiscales diseñados para esa 
modalidad de contratación, sin que se precise 
el modo de llevar a cabo la compatibilidad, 
ni tampoco se remita al art. 282 LGSS. A la 
finalización del contrato, «el beneficiario po-
drá optar por solicitar una nueva prestación 
o bien por reanudar la prestación pendiente 
de percibir» si la causa de extinción se con-
sidera como situación legal de desempleo, 
computándose como «período consumido úni-
camente el 25 por ciento del tiempo en que 
se compatibilizó la prestación con el trabajo». 

Como punto de partida, es claro que esta 
eventual compatibilización solo afecta a la 
prestación por desempleo, y no al subsidio, 
pues el art. 4.4 Ley 3/2012 se refiere explí-
citamente a «prestaciones por desempleo de 
nivel contributivo». Además, estas reglas se 
vinculan exclusivamente a la contratación 
laboral a tiempo completo, pues en el supues-
to de contrato de apoyo a los emprendedores 
celebrado a tiempo parcial se aplica lo esta-
blecido en el art. 282 LGSS, esto es, la com-
patibilidad con reducción proporcional de la 
prestación53. 

53 Vid. d. Pérez del PradO, La compatibilidad del trabajo 
con la protección por desempleo, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2015, pp. 79 y ss.

La ausencia de pautas más concretas sus-
cita lógicas incertidumbres, que requieren 
de una interpretación sistemática. En este 
sentido, el precepto señala que el trabajador 
contratado podrá compatibilizar la presta-
ción y la actividad profesional «cada mes». 
Esa referencia temporal se presta a interpre-
taciones diferentes, e incluso contradictorias. 
Una exégesis literal conduce a admitir que 
el trabajador, una vez activada la compati-
bilidad en los primeros quince días desde la 
celebración del contrato, podría variar su de-
cisión en cada uno de los meses que dure la 
relación laboral, de modo que la opción por 
la compatibilidad no resultaría irrevocable o 
definitiva, sino que podría modificarse cada 
mes en tanto la prestación por desempleo no 
se agote. Si esta es la voluntas legis, sería 
preciso un desarrollo reglamentario que fija-
se el procedimiento y los plazos a efectos de 
que el trabajador comunicase su opción a la 
Entidad Gestora, que habría de efectuar los 
ajustes oportunos. 

Además, si se admite que el trabajador 
varíe su opción cada mes, convendría haber 
precisado más la regla legal prevista a con-
tinuación en el mismo precepto, en la que se 
dispone que «en todo caso, cuando el traba-
jador no compatibilice la prestación con el 
salario en los términos del párrafo anterior, 
se mantendrá el derecho del trabajador a las 
prestaciones por desempleo que le restasen 
por percibir en el momento de la colocación», 
siendo de aplicación lo establecido en los ar-
tículos 271 y 272 LGSS. No es claro que si el 
trabajador modificase varias veces su decisión 
de compatibilizar la prestación debiera inter-
pretarse que conserva siempre las prestacio-
nes que le «restasen por percibir en el momen-
to de la colocación», salvo que se trate de un 
supuesto especial de «reposición», y no lo pa-
rece. Sería más razonable interpretar que la 
prestación se reanuda tomando como referen-
cia el día en que el disfrute se interrumpió por 
última vez, aunque no fuera estrictamente el 
«momento de la colocación», sino cualquiera 
de los períodos en los que el trabajador no se 
decantó por la compatibilidad.

No obstante, la referencia a «cada mes» 
puede ser interpretada en un sentido más 
aséptico, o sin mayores efectos, lo que segu-
ramente es muy pertinente en el momento ac-

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 T

RA
BA

JO
, M

IG
RA

CI
ON

ES
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L



103

IVÁN ANTONIO RODRÍGUEZ CARDO

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 139

tual, pasados ya seis años desde la aprobación 
de la norma sin un desarrollo reglamentario 
que haya dado contenido a esa expresión. Por 
consiguiente, «cada mes» implicaría, exclu-
sivamente, que el porcentaje de prestación 
susceptible de simultanear con el trabajo no 
varía durante la vigencia del contrato, y que 
el trabajador carece de facultades de decisión 
para reducir o incrementar tal cifra. Desde 
esa perspectiva, la referencia a «cada mes» se 
vuelve irrelevante, pues ninguna diferencia 
cabe apreciar con otras fórmulas de compati-
bilidad en las que el importe de la prestación 
–o de una pensión- se reduce en un deter-
minado porcentaje. En la medida en que las 
prestaciones se abonan mensualmente –aun-
que algunas se calculen a partir de una base 
reguladora diaria, como la IT, la maternidad 
o el desempleo- ese debe ser también el pe-
ríodo de referencia de la eventual minoración. 
Ahora bien, no parece ajustarse al principio 
de proporcionalidad una interpretación que 
imponga la minoración de un 25 % mensual 
de la prestación en caso de que el contrato no 
haya completado el mes natural correspon-
diente (el de inicio, o el del final), debiendo 
descartarse una consecuencia de tal calado, 
por resultar preferible y más adecuada jurídi-
camente una aplicación proporcional del 25 % 
que tome en cuenta el tiempo real de disfrute.

Por otro lado, no se precisa cómo debe pro-
cederse a la compatibilidad, ya que no se efec-
túa una remisión expresa al art. 282 LGSS. 
En principio, ese precepto más general quizás 
podría utilizarse como marco de referencia 
supletorio en el que deben desenvolverse las 
medidas de esta índole. No conviene olvidar 
que estas fórmulas de compatibilidad están 
supeditadas a la aprobación de «algún pro-
grama de fomento al empleo destinado a co-
lectivos con mayor dificultad de inserción en 
el mercado de trabajo» (art. 282.3 LGSS), y 
el contrato de apoyo a los emprendedores es 
la primera medida recogida en el Capítulo II 
del Real Decreto-Ley 3/2012, que lleva por rú-
brica «Fomento de la contratación indefinida 
y otras medidas para favorecer la creación 
de empleo». Esta modalidad contractual es, 
pues, una medida de fomento del empleo. Es 
cierto que los desempleados que pueden ce-
lebrar este contrato no son necesariamente 
«colectivos con mayor dificultad de inserción», 
pero en un contexto económico con tasas de 

desempleo superiores al 15 % la inserción en 
el mercado de trabajo de cualquier colectivo 
resulta compleja.

Sin embargo, aun cuando la aplicación 
supletoria del art. 282.3 LGSS pudiera apor-
tar mayor seguridad jurídica, las dudas sub-
sisten, porque no es claro si este supuesto de 
compatibilidad está diseñado en beneficio del 
empleador o en beneficio del trabajador. En 
este sentido, a partir del art. 282.3 LGSS, si 
fuera de aplicación supletoria, podría esti-
marse que la Entidad Gestora de la presta-
ción por desempleo abonaría un cuarto del 
importe de la prestación, mientras que el 
empleador habría de satisfacer la diferencia 
entre esa cantidad y la retribución fijada en 
contrato o convenio, además de asumir ín-
tegramente la obligación de cotizar, pues la 
base de cotización toma en cuenta la totalidad 
del salario que correspondería, y no la parte 
que realmente se entrega al trabajador. Lógi-
camente, tras el agotamiento de la prestación 
por desempleo el empleador habría de hacer 
frente a la totalidad del salario. Sin embargo, 
el art. 4.4 de la Ley 3/2012 no remite al art. 
282.3 LGSS, y realmente no se encuentra un 
fundamento normativo que permita defender 
la reducción del salario que percibirá el traba-
jador. Dicho de otra forma, el contrato de apo-
yo a los emprendedores faculta al trabajador 
para mantener una parte de la prestación por 
desempleo y percibir íntegramente el salario 
derivado de la relación laboral, lo que supone, 
en esencia, un incentivo o ventaja para el tra-
bajador en orden a eliminar sus reticencias, 
y no tanto un incentivo para el empleador, 
que ya cuenta con otros de suficiente entidad, 
como beneficios fiscales y el extenso período 
de prueba ex lege.

c) Capitalización de la prestación por des-
empleo

Vinculada con el trabajo autónomo, la 
posibilidad de percibir en un pago único la 
parte de la prestación por desempleo no con-
sumida con el fin de invertirla en una acti-
vidad profesional es un supuesto especial, y 
sui generis, de compatibilidad. El art. 296.3 
LGSS precisa que «cuando así lo establezca 
algún programa de fomento del empleo, la 
Entidad Gestora podrá abonar de una sola 
vez el valor actual del importe, total o par-
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cial, de la prestación por desempleo de nivel 
contributivo a que tenga derecho el trabaja-
dor y que esté pendiente por percibir». Las 
reglas tradicionales sobre capitalización de la 
prestación por desempleo se encuentran en el 
RD 1044/1985, de 19 de junio54, aunque tam-
bién se ha arbitrado alguna fórmula peculiar 
para colectivos específicos, como prueba el 
Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiem-
bre, dirigida a los trabajadores de Terceros 
Estados que retornen voluntariamente a sus 
países de origen. E incluso es una modalidad 
peculiar de capitalización la prevista en el 
art. 296.4 LGSS, en cuya virtud, «cuando así 
lo establezca algún programa de fomento de 
empleo para facilitar la movilidad geográfica, 
la entidad gestora podrá abonar el importe de 
un mes de la duración de las prestaciones por 
desempleo o de tres meses de la duración del 
subsidio por desempleo, pendientes por per-
cibir, a los beneficiarios de las mismas para 
ocupar un empleo que implique cambio de la 
localidad de residencia»55.

No obstante, la norma de referencia ac-
tualmente es el art. 34 del Estatuto del Tra-
bajo Autónomo, que declara vigente y aplica-
ble el RD 1044/1985 en lo que «no se oponga» 
a ese precepto legal. Este art. 34 del Estatuto 
del Trabajo Autónomo contempla la capitali-
zación de hasta el 100 % de la prestación para 
los beneficiarios que pretendan constituirse 
como trabajadores autónomos (salvo que tra-
ten de vincularse como TRADE con empresas 
para las que prestaron servicios con carácter 
inmediatamente previo a la situación legal de 
desempleo), o destinar la prestación a realizar 
una aportación al capital social de una enti-
dad mercantil de nueva o reciente constitu-
ción56, disfrutando del control efectivo de la 
misma, y con la que no hayan tenido una vin-
culación laboral previa (con esas sociedades 
o con otras del mismo grupo empresarial)57. 
También es posible que esa capitalización de 
la prestación por desempleo se destine a «sub-
vencionar la cotización del trabajador a la Se-

54 Vid. J.r. MerCader uguina y P. giMenO díaz de aTauri, La 
capitalización de la prestación por desempleo, RMTIN, nº 89, 
2010, pp. 157 y ss.

55 Ese programa se contempla en la DT 7ª Ley 45/2002.
56 Vid. STS de 15-10-2009 (recurso 3279/2008).
57 Vid. STS de 19-2-2008 (recurso 948/2007).

guridad Social», en los términos del apartado 
1.2 de ese art. 3458. 

En los supuestos litigiosos los tribunales 
han apostado por una interpretación flexible 
en la que prima la ausencia de fraude59. De 
este modo, el alta puede ser anterior60-e inclu-
so muy anterior- a la solicitud de pago único, 
que no a la solicitud legal de desempleo, pues 
no es «razonable exigir a los trabajadores que, 
conocida ya la decisión empresarial de ex-
tinguir sus contratos, permanezcan pasivos 
mientras se consuma la pérdida de su puesto 
de trabajo, por lo que hay que entender que 
no está prohibido que los actos de preparación 
e incluso la propia actividad se inicie antes 
de la solicitud del pago único»61. En este sen-
tido, no es necesario esperar a la respuesta 
de la Entidad Gestora a la solicitud de pago 
único, pues el propio art. 34 del Estatuto del 
Trabajo Autónomo admite la retroacción de 
efectos económicos cuando «la fecha de inicio 
de la actividad sea anterior». Asimismo, la ju-
risprudencia ha aclarado que el inicio de la 
actividad durante el período de vacaciones 
devengadas pero no disfrutadas no impide 
acceder a la capitalización, pese a que la so-
licitud de desempleo no haya tenido lugar62, 
y que el reconocimiento de la prestación por 
sentencia -previa denegación administrativa, 
lógicamente- tampoco impide la estimación de 
la solicitud respecto de una actividad iniciada 
durante el transcurso del proceso judicial63.

La admisión de la solicitud no implica 
necesariamente una capitalización total del 
montante que resta por percibir, sino que la 
entidad gestora puede limitar esa cantidad 
para hacerla coincidir con la que correspon-
da a la aportación obligatoria para adquirir 
la condición de socio64. En el caso de que el 

58 Vid. M.J. CaBallerO Pérez, “La capitalización del des-
empleo: su instrumentación como medida de empleo”, en J.L. 
MOnereO Pérez, J.A. Fernández BernaT y B.M. lóPez insúa (Dir.), Las 
políticas activas de empleo: configuración y estudio de su re-
gulación jurídica e institucional, Aranzadi, Pamplona, 2016, pp. 
1011 y ss.

59 Vid. STS de 25-5-2000 (recurso 2947/1999).
60 Vid. STS de 29-9-2011 (recurso 4213/2010).
61 Vid. STS de 30-5-2000 (recurso 2721/1999).
62 Vid. STS de 10-12-2010 (recurso 46/2010).
63 Vid. STS de 27-9-2011 (recurso 4293/2010).
64 Vid. STS de 16-1-2008 (recurso 908/2007).
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beneficiario no destine la prestación a la fi-
nalidad para la que fue concedida65 no cabe 
reanudar el pago periódico procediendo a la 
compensación correspondiente, sino que re-
sulta imprescindible la devolución previa de 
la cantidad indebidamente percibida66. La 
doctrina judicial entiende que la actividad en 
la que se invertirá la prestación capitalizada 
no ha de dar lugar necesariamente al alta en 
el RETA, o en alguno de los regímenes del 
sistema, precisión especialmente importante 
para los profesionales liberales que puedan 
optar por la mutualidad alternativa67.

5. CONSECUENCIAS DE LA 
INCOMPATIBILIDAD 

La incompatibilidad entre el trabajo y la 
prestación por desempleo puede dar lugar a 
diversas consecuencias, algunas naturales y 
otras más bien patológicas. Desde luego, la in-
compatibilidad genera como consecuencia na-
tural la imposibilidad de continuar percibien-
do la prestación económica, toda vez que la 
finalidad de esa prestación, sustitución de in-
gresos obtenidos por el trabajo, ya no se cum-
ple ante el inicio de una nueva actividad que 
o bien proporciona otros ingresos, o bien no 
permite respetar las exigencias que derivan 
del compromiso de actividad. Ese es un resul-
tado, como se ha dicho, natural o propio de la 
incompatibilidad, que en sí misma no supone 
necesariamente un incumplimiento o trans-
gresión de la regulación legal. Ese escenario, 
ya patológico, se producirá cuando la activi-
dad incompatible no haya sido comunicada a 
la entidad gestora y, por tanto, el beneficiario 
pretenda evitar la consecuencia natural de 
la incompatibilidad y continuar percibiendo 
la prestación al mismo tiempo que los ingre-
sos que proporciona la nueva actividad. Esa 
conducta derivará en las responsabilidades 
administrativas y, en su caso penales, que se 
desarrollarán en el epígrafe siguiente.

65 En supuestos donde el incumplimiento es parcial, solo 
se considera pago indebido la parte no destinada a adquirir la 
condición de socio; vid. STS de 30-4-2001 (recurso 2629/2000).

66  Vid. STS de 17-10-2002 (recurso 412/2002).
67 Vid. STSJ de Asturias de 27-3-2015 (recurso 487/2015).

a) Suspensión de la prestación 

La incompatibilidad de la prestación, y del 
subsidio, por desempleo con el trabajo pue-
de dar lugar a dos tipos de consecuencias, la 
suspensión de la prestación o su extinción. La 
entrada en juego de una u otra institución de-
pende, por un lado, del tipo de actividad y, por 
otro, de la duración del trabajo incompatible. 
Desde luego, la pérdida temporal o definitiva 
de esos beneficios económicos puede derivar 
de otra serie de factores, como la imposición 
de una sanción, una condena penal, la percep-
ción de otra prestación de Seguridad Social 
(pero no de las cantidades que deriven de un 
plan de pensiones)68 o el traslado de la resi-
dencia del beneficiario, pero muchos de esas 
circunstancias o bien no están directamente 
vinculadas con la realización de un trabajo 
productivo, o bien entroncan con el art. 282.2 
LGSS, que declara la compatibilidad de esas 
percepciones económicas con las prestaciones 
que «hubieran sido compatibles con el trabajo 
que originó la prestación o el subsidio».

Comenzando por las causas de suspensión, 
quizá merecen alguna reflexión las que se re-
lacionan con el principio de territorialidad, y 
más concretamente con las restricciones esta-
blecidas para poder continuar en el disfrute 
de la prestación cuando el beneficiario aban-
dona el territorio nacional. No en vano, el des-
plazamiento responde en ocasiones a motivos 
estrictamente laborales. A estos efectos, el 
art. 271 LGSS (y el art. 6 RD 625/1985) distin-
gue entre traslado de residencia y una mera 
estancia temporal. En el primer caso, cuan-
do ese traslado de residencia venga motivado 
por razones laborales -búsqueda de empleo o 
efectiva realización de una actividad profe-
sional, aunque también se menciona el «per-
feccionamiento profesional» y la «cooperación 
internacional»- la prestación se suspenderá (y 
no se extinguirá) siempre que el traslado esté 
previamente comunicado y autorizado por el 
SEPE y que la duración -prevista, se entien-
de- sea inferior a doce meses. En supuestos de 
estancia en el extranjero cabrá una suspen-
sión siempre que la salida esté previamente 
comunicada y autorizada por el SEPE y que 
la estancia no supere 90 días naturales como 

68 Vid. STSJ de Madrid de 30-11-2010 (recurso 5384/2010).
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máximo durante cada año natural. El precep-
to matiza que «no tendrá consideración de es-
tancia ni de traslado de residencia la salida 
al extranjero por tiempo no superior a quince 
días naturales por una sola vez cada año». 

Conforme a esa regulación, la jurispruden-
cia distingue tres situaciones: 1- Prestación 
«mantenida», una especie de «vacaciones» del 
desempleado, en los supuestos de salida al ex-
tranjero por tiempo no superior a quince días 
naturales al año, por una sola vez, siempre 
que el desplazamiento se haya comunicado a 
la Administración española en tiempo opor-
tuno. 2- Prestación «extinguida», que se pro-
duce cuando el desplazamiento al extranjero 
da lugar a un traslado de residencia, esto es, 
cuando se prolonga más de noventa días. 3- 
Prestación «suspendida» en situaciones de 
traslado al extranjero de duración inferior a 
doce meses por «búsqueda o realización de 
trabajo» o «perfeccionamiento profesional» en 
el extranjero por tiempo inferior a doce me-
ses, o «en todos los demás supuestos en que se 
haya producido el desplazamiento al extran-
jero por tiempo inferior a noventa días, con la 
consiguiente ausencia del mercado de trabajo 
español del beneficiario de la prestación de 
desempleo»69. La suspensión se produce desde 
el primer día, y no desde el decimoquinto a 
contar desde la salida de España70.

Conviene tener en cuenta que esas reglas 
deben articularse con las normas interna-
cionales, hasta el punto de ceder cuando el 
régimen jurídico de esos instrumentos su-
pranacionales resulte más ventajoso para 
el beneficiario. En particular, y en el ámbi-
to de la UE, los arts. 64 y 65 del Reglamen-
to 883/2004 admiten la conservación de las 
prestaciones por desempleo en supuestos 
de desplazamiento o residencia en otro Es-
tado mimbro. En este sentido, el art. 64 del 
Reglamento 883/2004 permite conservar la 
prestación aunque el beneficiario se desplace 
a otro Estado con el propósito de buscar em-
pleo. Para ello, debería permanecer al menos 
cuatro semanas en España desde el inicio de 
la situación legal de desempleo –salvo que 

69 Cfr. STS de 18-10-2012 (recurso 4325/2011) y de 3-6-
2014 (recurso 1518/2013).

70 Vid. STS de 25-11-2014 (recurso 1969/2013).

reciba la autorización del SEPE antes de ese 
plazo-, amén de inscribirse como desempleado 
y cumplir los pertinentes requisitos para ser 
considerado demandante de empleo en el país 
de acogida. El beneficiario podrá conservar 
la prestación durante tres meses, con posi-
bilidad de prórroga por otros tres. El art. 65 
del Reglamento, por su parte, se ocupa de la 
situación de las «personas desempleadas que 
residen en un Estado miembro distinto del 
Estado miembro competente»71. Obviamente, 
esos preceptos solo matizan el requisito de re-
sidencia en España, y no la incompatibilidad 
con el trabajo, pues el inicio de una actividad 
incompatible en ese Estado miembro genera-
rá las pertinentes consecuencias, y entre ellas 
la suspensión y/o extinción de la prestación. 

Asimismo, también se suspende la pres-
tación por desempleo durante las situaciones 
de maternidad o de paternidad (art. 284.2 
LGSS), pero no técnicamente en caso de IT, ya 
que durante esa contingencia «el período de 
percepción de la prestación por desempleo no 
se ampliará» (art. 283.2). Entre las causas de 
suspensión ya no se menciona la realización 
del servicio militar o de la prestación social 
sustitutoria, lo que genera una situación de 
cierta indefinición en relación con beneficia-
rios extranjeros, toda vez que las reglas de 
suspensión por razones de territorialidad no 
están concebidas para esta particular proble-
mática.

El art. 271 LGSS recoge algunas causas 
de suspensión de la prestación, y del subsidio 
(art. 279 LGSS), más directamente conecta-
das con la incompatibilidad con un trabajo, 
como sucede en los supuestos de ejecución 
provisional de la sentencia que declare la im-
procedencia o nulidad del despido en tanto 
el interesado continúe prestando servicios, 
o debiera prestarlos pero no pudiera hacerlo 
por causas imputables al empresario (art. 297 
LRJS), debiendo procederse a la regulariza-
ción de cantidades tras la resolución definiti-
va en los términos del art. 268.5 LGSS. 

71 Vid. J. garCía Viña, “La coordinación de prestaciones de 
desempleo en el Reglamento 883/2004”, en C. sánChez-rOdas 
naVarrO, La coordinación de los sistemas de Seguridad Social, 
Laborum, Murcia, 2010, pp. 255 y ss.
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El supuesto más característico de suspen-
sión, y el que aquí interesa en mayor medi-
da, es el que recoge la letra d) del apartado 
1, en cuya virtud la prestación por desempleo 
queda suspendida «mientras el titular del 
derecho realice un trabajo por cuenta ajena 
de duración inferior a doce meses, o mientras 
el titular del derecho realice un trabajo por 
cuenta propia de duración inferior a sesen-
ta meses en el supuesto de trabajadores por 
cuenta propia». Desde luego, el art. 271 LGSS 
está pensando en la realización de una sola 
actividad incompatible, pero cabría plantear-
se qué ocurre ante la suspensión de la presta-
ción que tiene lugar por la realización de dos o 
más actividades en pluriempleo o pluriactivi-
dad. Ese es un escenario que se abordará en el 
subepígrafe siguiente, relativo a la extinción. 

El beneficiario que incurra en esta causa 
de incompatibilidad, o en cualquier otra, debe-
rá comunicarlo a la entidad gestora para que 
se produzcan los efectos pertinentes, como in-
dica el art. 299 h) LGSS, que establece como 
obligación de los beneficiarios «solicitar la 
baja en las prestaciones por desempleo cuan-
do se produzcan situaciones de suspensión o 
extinción del derecho o se dejen de reunir los 
requisitos exigidos para su percepción, en el 
momento de la producción de dichas situacio-
nes». En ocasiones es complejo determinar si 
se está desarrollando o no una actividad in-
compatible, como sucede en situaciones de tra-
bajo por cuenta propia sin obligación de alta 
en el RETA. A tenor del art. 6 bis RD 625/1985 
el trabajador cumple con la obligación de soli-
citar la baja en la prestación cuando la comu-
nicación se produzca en los 15 días siguientes 
a la percepción de los ingresos obtenidos con la 
actividad, aunque la pertinente regularización 
de la prestación tiene lugar desde la fecha de 
inicio de la actividad, o, si no puede acreditar 
esa fecha de inicio, desde la fecha de percep-
ción de los ingresos.  El precepto indica asimis-
mo que a falta de prueba del número de días 
a los que se extiende la actividad desarrollada 
por cuenta propia sin obligación de alta en el 
RETA (o en el RETM) se atenderá a los de-
clarados y acreditados documentalmente por 
el trabajador, o, en su defecto, se computarán 
como días trabajados en esa actividad los que 
se obtengan como resultado de dividir las per-
cepciones íntegras obtenidas entre el importe 
de la base máxima de cotización al RETA. 

El art. 271 LGSS, como se aprecia, alude 
a la realización de un «trabajo por cuenta aje-
na» o de un «trabajo por cuenta propia», lo que 
suscita dudas razonables sobre las consecuen-
cias del inicio de una actividad que no encaje 
en esas expresiones, como sucede con los tra-
bajos «asimilados». El legislador, en ocasiones, 
establece alguna regla de equiparación, como 
sucede en el art. 33.5 del Estatuto del Trabajo 
Autónomo, en cuya virtud «lo dispuesto en los 
apartados anteriores será también de aplica-
ción a aquellos perceptores de la prestación 
por desempleo que se incorporen como socios 
de sociedades laborales de nueva creación o 
socios trabajadores de cooperativas de trabajo 
asociado de nueva creación que estén encua-
drados en el régimen especial de la Seguridad 
Social que corresponda por razón de su acti-
vidad por cuenta propia, cuando cumplan los 
requisitos de los apartados anteriores de este 
artículo».

Sin embargo, esa es una regla que carece 
de alcance general, porque no se contempla en 
la LGSS, y que desde luego no pueden invo-
car todos los asimilados. Piénsese, por ejem-
plo, en el perceptor de prestaciones por des-
empleo que accede al RETA en condición de 
deportista de alto nivel tras la suscripción del 
pertinente convenio especial72, o de religioso o 
religiosa de la Iglesia Católica73. Es claro que 
el art. 15.1.b.1) RD 625/1985 considera esos 
trabajos asimilados como actividades incom-
patibles (3.d), y por analogía puede traerse a 
colación el añejo criterio jurisprudencial rela-
tivo a las reglas sobre suspensión y extinción 
cuando aludían exclusivamente a «trabajo», 
sin distinguir entre el asalariado y el autóno-
mo. Con el objeto de proteger, y no castigar, al 
desempleado que demuestra su voluntad de 
abandonar rápidamente tal condición, el TS 
identificó la expresión «trabajo» contenida en 
los preceptos citados con «actividad», de modo 
que quedaba amparado también el trabajo 
autónomo. Por consiguiente, la realización de 
un trabajo por cuenta propia de duración in-
ferior a doce meses era causa de suspensión 
de la prestación. Y si tal actividad duraba al 
menos doce meses era posible reanudar la 

72 Vid. art. 13 RD 971/2007, de 13 de julio, sobre deportis-
tas de alto nivel y alto rendimiento.

73 Vid. RD 3325/1981, de 29 de diciembre.
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prestación anterior, pues se consideraba, en 
primer lugar, que el término «extinción» era 
utilizado en un sentido no técnico en las nor-
mas referidas; en segundo, que debía realizar-
se una valoración positiva del trabajo, fuera 
asalariado o autónomo, pues de lo contrario se 
estaría perjudicando al «desempleado diligen-
te»; y, por último, que esta interpretación era 
la «más beneficiosa para la salud financiera 
de la Seguridad Social»74. 

Ahora bien, el hecho de que los trabajos 
asimilados se califiquen como actividad in-
compatible no resuelve las dificultades en 
este contexto de la suspensión y extinción, 
porque el plazo de referencia para determinar 
la aplicación de una u otra institución depen-
de de la calificación concreta de la actividad 
incompatible: 12 meses para el trabajo por 
cuenta ajena y 60 para el trabajo por cuenta 
propia. Por consiguiente, de una u otra ma-
nera debe encajarse entre trabajo por cuenta 
ajena y trabajo por cuenta propia toda aquella 
actividad que sea incompatible con la presta-
ción por desempleo, aunque técnicamente no 
pertenezca a ninguna de esas categorías. En 
las actividades asimiladas habrá que atender 
a cuál haya sido el referente para la asimi-
lación, de modo que la asimilación a trabaja-
dores por cuenta ajena o a trabajadores por 
cuenta propia, y con ello el régimen de en-
cuadramiento, resultará determinante en la 
aplicación de los arts. 271 y 272 LGSS. Nóte-
se que esa decisión no siempre es tomada por 
la norma que procede a la asimilación, sino 
que en algún caso corresponde a los interesa-
dos, como sucede con los socios trabajadores 
de cooperativas (art. 12 LGSS), cuya opción 
produce efectos en planos muy diferentes 
(actos de encuadramiento, cotización, acción 
protectoria), y puede ser determinante en el 
régimen de compatibilidad.

Esa equiparación entre «trabajo» y «acti-
vidad incompatible» provoca algún efecto más 
en la aplicación de las causas de suspensión 
y de extinción. Es cierto que esos preceptos 
parecen partir de la premisa de que el tra-
bajo suspensivo o extintivo es una actividad 
profesional de la que nace la obligación de 
encuadramiento y cotización en un régimen 

74 Por todas, cfr. STS de 18-3-1998 (recurso 2381/1997).

del Sistema. Es una actividad, por tanto, que 
proporciona ingresos y que es susceptible de 
generar una prestación sustitutiva de esos 
rendimientos cuando finalice. Sin embargo, 
las actividades incompatibles en el sentido 
del art. 282 LGSS no siempre tienen esas ca-
racterísticas, como el propio apartado 1 de ese 
precepto indica expresamente en relación con 
el trabajo por cuenta propia («aunque su rea-
lización no implique la inclusión obligatoria 
en alguno de los regímenes de la Seguridad 
Social»), y como acontece también con otros 
colectivos que pueden voluntariamente deci-
dir si se incorporan o no al sistema; ya han 
sido mencionados anteriormente, y no son los 
únicos casos, los profesionales liberales que 
dispongan de una mutualidad alternativa al 
sistema y los deportistas de alto nivel. Los 
profesionales liberales no generan una difi-
cultad especial desde esta perspectiva, pues 
es un trabajo que o bien se desarrolla por 
cuenta ajena o bien por cuenta propia, y no 
es por tanto un supuesto de asimilación. Su 
eventual exclusión del sistema cuando desa-
rrollen la actividad por cuenta propia y pre-
fieran la mutualidad no afecta a la incompati-
bilidad, como se dijo (3.c). 

En cambio, el art. 15.1.b).1 RD 625/1985 
únicamente declara la incompatibilidad de 
la prestación con las actividades asimiladas 
«que supongan la inclusión en cualquier régi-
men del sistema de la Seguridad Social aun-
que no esté previsto cotizar por la contingen-
cia de desempleo». De ahí que en supuestos 
como el de los deportistas de alto nivel, o cual-
quier otro que se articule a través de un con-
venio especial de suscripción voluntaria, la 
incompatibilidad ex art. 282 LGSS no se pro-
duciría técnicamente por el mero desempeño 
de la actividad, sino que sería necesaria la in-
clusión en el Sistema. No obstante, y como se 
dijo, la dedicación que exigen esas actividades 
provocará en buena medida el incumplimien-
to del compromiso de actividad, repercutiendo 
lógicamente en el mantenimiento de la pres-
tación.

En fin, la suspensión implica la interrup-
ción en el abono de la prestación, pero no una 
minoración en la duración del derecho, salvo 
en los supuestos de sanción administrativa o 
de suspensión derivada del incumplimiento 
por parte del beneficiario de las obligaciones 
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formales o de la renovación de la inscripción 
como demandante de empleo. Una vez finali-
zada la causa de suspensión se reanudará el 
percibo de la prestación, aunque esa reanu-
dación solo se producirá de oficio en los su-
puestos de sanción, siempre que el interesado 
mantenga la inscripción como demandante 
de empleo. Por ello, con carácter general la 
reanudación se supedita a la solicitud del 
interesado -en el plazo de quince días, en los 
mismos términos que la solicitud inicial-, que 
debe acreditar el cumplimiento de los requi-
sitos pertinentes, y en particular la situación 
legal de desempleo. El compromiso de activi-
dad previo revive como regla general, salvo 
que el SEPE entienda conveniente exigir la 
suscripción de uno distinto. 

b) El trabajo incompatible como causa de 
extinción de la prestación por desempleo

Algunas de las causas de extinción de 
la prestación recogidas en el art. 272 LGSS 
presentan una evidente analogía con las sus-
pensivas, mientras que otras pueden conside-
rarse como situaciones extintivas naturales u 
ordinarias. Entre estas últimas, sin conexión 
directa con la incompatibilidad, cabe citar el 
agotamiento del plazo de duración de la pres-
tación, el cumplimiento de los requisitos para 
acceder a la jubilación ordinaria o el recono-
cimiento de una pensión de jubilación o IP, si 
bien en este supuesto el legislador permite al 
beneficiario optar por la prestación más favo-
rable. También cabría considerar como causa 
de extinción natural u ordinaria de la pres-
tación la renuncia voluntaria, expresamente 
mencionada en el art. 272.1.g) LGSS, y que 
en principio ha de entenderse legítima, toda 
vez que la «irrenunciabilidad de los derechos 
de Seguridad Social» consagrada en el art. 3 
LGSS implica la nulidad de los «pactos» y no 
de las decisiones unilaterales. Y desde luego 
la extinción puede tener lugar a partir de una 
infracción administrativa o por traslado de 
residencia o estancia en el extranjero cuando 
esa situación no encaje en las causas de sus-
pensión. 

Desde la perspectiva que aquí interesa, 
el art. 272 LGSS también contempla como 
causa de extinción la realización de una ac-
tividad profesional incompatible con la pres-
tación, siempre que se prolongue por tiempo 

superior al establecido para la causa de sus-
pensión. Por consiguiente, la prestación se 
extingue por la realización de un trabajo por 
cuenta ajena de duración igual o superior a 
doce meses, o de un trabajo por cuenta propia 
por tiempo igual o superior a sesenta meses. 
Ahora bien, el art. 269.3 LGSS clarifica que 
la extinción del derecho por realización de un 
trabajo por cuenta ajena de duración supe-
rior a doce meses no supone necesariamen-
te la pérdida de tal prestación. La razón de 
situar en doce meses el límite temporal en-
tre la suspensión y la extinción se vincula al 
período mínimo de carencia de la prestación 
por desempleo. La cotización durante al me-
nos doce meses permite generar una presta-
ción distinta, y por ello el legislador reconoce 
en estos casos un derecho de opción entre la 
reanudación del derecho precedente o una 
nueva prestación por desempleo. En suma, 
las consecuencias difieren notablemente en 
función de la actividad incompatible, pues 
el trabajo asalariado siempre permitirá al 
interesado continuar percibiendo desempleo 
tras la finalización del contrato, bien la pres-
tación precedente (lo que implicaría que esas 
nuevas cotizaciones durante la interrupción 
no podrían computarse para un futuro dere-
cho a otra prestación por desempleo), bien 
otra prestación generada por las cotizacio-
nes superiores a doce meses derivadas de un 
«trabajo incompatible», o varios que en con-
junto permitan alcanzar el período mínimo 
de carencia (lo que exige opción del intere-
sado y consecuente renuncia a continuar la 
prestación anterior, que se extingue defini-
tivamente). 

En cambio, las peculiaridades del traba-
jo autónomo provocaron que el legislador in-
trodujera reglas especiales a partir de la Ley 
45/2002, partiendo de la premisa de que el 
éxito del emprendimiento no suele ser inme-
diato, y que doce meses es un período insu-
ficiente para valorar la viabilidad real de un 
negocio. En un primer momento ese período 
más amplio se fijó en veinticuatro meses, pero 
se amplió a los sesenta actuales para meno-
res de 30 años con el Real Decreto-ley 4/2013, 
de 22 de febrero, de medidas de apoyo al em-
prendedor y de estímulo del crecimiento y de 
la creación de empleo, y ya en general para 
todos los trabajadores por cuenta propia tras 
la Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que 
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se modifica y actualiza la normativa en ma-
teria de autoempleo y se adoptan medidas de 
fomento y promoción del trabajo autónomo y 
de la Economía Social. En cualquier caso, esa 
línea divisoria entre la causa de suspensión y 
la de extinción provoca consecuencias mucho 
más gravosas que en el trabajo asalariado, 
pues si bien la causa de suspensión permite 
reanudar la prestación por desempleo pre-
cedente no consumida, la causa de extinción 
no genera un derecho de opción equivalente 
al del trabajo asalariado. Es decir, la supera-
ción del plazo de sesenta meses supone que a 
la finalización de la actividad profesional por 
cuenta propia el interesado no puede reanu-
dar la prestación que se ha extinguido y no 
tiene posibilidad de revivir.

Es cierto que el art. 272.1 d) LGSS sigue 
remitiendo al art. 269.3 LGSS, que reconoce 
el derecho a optar entre reabrir la presta-
ción anterior no agotada o iniciar una nue-
va prestación si es que se hubiera generado. 
La jurisprudencia advirtió que la literalidad 
de esos preceptos «revela sin lugar a dudas 
que el término extinción se utiliza en ellos en 
un sentido impropio que no denota necesa-
riamente agotamiento o terminación defini-
tiva», pues «la prestación extinguida puede 
ser rehabilitada o reanudada por voluntad 
del propio asegurado titular del derecho, me-
diante la opción de reabrir el derecho inicial 
por el período que le restaba, por lo que ha de 
llegarse a la conclusión de que nos encontra-
mos en realidad ante una extinción impropia 
o atípica»75.

Sin embargo, el art. 272.1.d) LGSS solo 
admite el derecho de opción en el supuesto 
de realización de un trabajo por cuenta aje-
na, ya que la expresión «sin perjuicio de lo 
establecido en el artículo 269.3» no finaliza 
el parágrafo, sino que ha sido intercalada de 
tal manera que se excluye la remisión en caso 
de realización de trabajos por cuenta propia 
de duración igual o superior a sesenta meses. 
Por tanto, en estos supuestos se produciría 
una extinción en sentido estricto, sin posibili-
dad de reanudar la anterior prestación. Y esta 
interpretación puede sustentarse también en 
el propio art. 269.3 LGSS, pues resulta sig-

75 Cfr. STS de 18-3-1998 (recurso 2381/1997).

nificativo que no haya sido modificado para 
adaptarse a la diferencia entre trabajo por 
cuenta ajena y trabajo por cuenta propia. De 
ahí que siga haciendo nacer la posibilidad de 
optar «cuando el derecho a la prestación se 
extinga por realizar el titular un trabajo de 
duración igual o superior a doce meses». La 
decisión de mantener inalterado ese precep-
to ha sido tomada de forma consciente por el 
legislador, para garantizar así su correspon-
dencia con el art. 272.1.d) LGSS únicamente 
en caso de trabajo asalariado, pero no cuan-
do la actividad se realiza por cuenta propia. 
Como contrapartida, se ha aumentado el pe-
ríodo de suspensión cuando se desarrolla un 
trabajo autónomo76.

La incompatibilidad entre la prestación 
por desempleo y el trabajo puede derivar del 
ejercicio de una actividad incompatible, o de 
varias de ellas simultáneamente. En tal caso, 
cada actividad es una causa de incompatibi-
lidad independiente, de modo que hasta que 
no desaparezcan todas ellas no se podrá re-
anudar la percepción de la prestación. Dicho 
de otro modo, si un beneficiario inicia un tra-
bajo por cuenta ajena a tiempo completo su 
prestación se suspenderá, y seguirá suspen-
dida, lógicamente si también comienza una 
actividad por cuenta propia incompatible. En 
el caso de que finalice cualquiera de esas dos 
actividades, pero la otra continúe, no será po-
sible, en ningún caso, reanudar la prestación, 
pues subsiste otra causa de incompatibilidad. 
Solo a la finalización de todos esos trabajos 
incompatibles se activarán las consecuencias 
previstas en los arts. 271 y 272 LGSS. No obs-
tante, esta incompatibilidad por pluriactivi-
dad da lugar a una situación peculiar, pues la 
distinta duración de los períodos máximos de 
suspensión/extinción entre trabajo por cuenta 
ajena y trabajo por cuenta propia puede abo-
car a situaciones complejas de articular. 

76 Un sector doctrinal defendió en su momento la conve-
niencia, como estímulo del autoempleo, de que «el autónomo 
que finalice su actividad, independientemente del período de 
tiempo que la haya ejercido, pueda recuperar la prestación por 
desempleo a la que tuviera derecho y aún no hubiera consumi-
do»; cfr. J.r. MerCader uguina, “Reformas” y “contrarreformas” 
en el sistema de protección por desempleo. La Ley 45/2002, de 
12 de diciembre, como telón de fondo, TL, nº 66/2002, pág. 180.
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Piénsese en la extinción del trabajo por 
cuenta ajena a tiempo completo tras veinte 
meses, pero la continuidad del trabajo por 
cuenta propia hasta los ochenta meses. En tal 
contexto el interesado nunca tuvo la posibili-
dad de ejercitar el derecho de opción previsto 
en el art. 272 LGSS, pues a los veinte meses 
estaba desarrollando una actividad incompa-
tible que no permite levantar la suspensión. 
Si el trabajo por cuenta propia finalizara an-
tes de los 60 meses seguramente deberían 
aplicarse las consecuencias de la suspensión, 
aunque el trabajo por cuenta ajena se haya 
prolongado más de 12 meses. En un supues-
to como el planteado la suspensión finaliza 
cuando no se esté desempeñando ninguna 
actividad incompatible, pues en el momento 
en que concluyó el trabajo por cuenta ajena 
no era jurídicamente viable aplicar las conse-
cuencias del art. 272 LGSS, toda vez que el 
trabajador no se encontraba en situación le-
gal de desempleo y estaba desarrollando una 
actividad incompatible con la percepción de la 
prestación.

Por supuesto, cuando el trabajo por cuen-
ta propia concluye después de transcurridos 
60 meses la prestación por desempleo previa 
se entiende extinguida; no cabe «congelar» el 
derecho de opción a los veinte meses para ser 
ejercitado años después, pues desde luego ello 
no es compatible con la filosofía de la protec-
ción por desempleo. En el momento de finali-
zación de ese contrato de trabajo el interesado 
no se encontraba realmente en una situación 
susceptible de protección a través del desem-
pleo, al desempeñar un trabajo por cuenta 
propia, de modo que el derecho de opción del 
art. 272 LGSS nunca llegó a nacer. La extin-
ción de la prestación en el caso propuesto es 
una consecuencia natural de la aplicación de 
la norma, que también cuenta con un efecto 
positivo para el interesado, pues la cotización 
por ese trabajo asalariado puede ser utilizada 
para un futuro derecho a desempleo.

En el supuesto de incompatibilidad múl-
tiple por pluriempleo, esto es, por realización 
de varias actividades por cuenta ajena (art. 
7.4 RD 84/1996), la finalización de alguna de 
ellas sí podría activar las consecuencias de los 
arts. 271 y 272 LGSS, en el bien entendido de 
que el beneficiario no continuara prestando 
servicios como trabajador a tiempo completo, 

o con una jornada equivalente sumando todos 
los contratos que continuasen vigentes. Las 
consecuencias, en verdad, vienen previstas en 
el art. 282 LGSS y en el art. 15, apartados 2 
a 4, RD 625/1985, como antes se vio (epígrafe 
3.b). Mientras el beneficiario desempeñe una 
jornada equivalente a la de un trabajador a 
tiempo completo se mantendrá la incompati-
bilidad. En cambio, si el beneficiario pierde al-
guno de los empleos pero continúa trabajando 
a tiempo parcial se producirán las consecuen-
cias pertinentes de la suspensión o extinción, 
pero la cuantía prestación que se perciba (la 
reanudada o la que derive del derecho de op-
ción) se reducirá proporcionalmente77, amén 
de que si se ha optado por la nueva presta-
ción generada a partir de esas cotizaciones 
ingresadas durante la incompatibilidad, tales 
cotizaciones no podrán ser utilizadas para un 
futuro derecho a desempleo.

La suspensión y la extinción de la presta-
ción por desempleo plantean también incerti-
dumbres en el caso de los fijos discontinuos. 
Como se sabe, el RDL 5/2002 excluyó de la pro-
tección por desempleo a los fijos discontinuos 
cuya actividad se repita en fechas ciertas (que 
son trabajadores a tiempo parcial a tenor del 
art. 16.1 ET). La Ley 45/2002 rectificó en este 
punto, reconociendo protección a todos los tra-
bajadores fijos discontinuos, sin distinciones, 
tal y como se recoge en el art. 267.1.d) LGSS. 
Sin embargo, no aprovechó para aclarar la 
situación de este colectivo a efectos de reanu-
dar el derecho a la prestación. El trabajo de 
los fijos discontinuos, por definición, y salvo 
supuestos completamente excepcionales, no 
alcanza los doce meses consecutivos, de for-
ma que siempre provocará la suspensión de la 
prestación. Podría pensarse que el art. 6.5 RD 
625/1985 establece una regla especial para los 
fijos discontinuos, pues considera que cuando 
sean llamados para reiniciar su actividad se 
suspenderá o extinguirá el derecho a la pres-
tación según que la duración del trabajo sea 
inferior, igual o superior, respectivamente, a 
6 meses, y no a 12, amén de precisar que la 
«falta injustificada de presentación del traba-
jador cuando sea llamado al reinicio de la acti-
vidad será causa de extinción de la prestación 
por desempleo». 

77 Vid. STS de 17-5-2004 (recurso 3223/2003).
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Sin embargo, ese plazo de 6 meses no pue-
de ser considerado como una regla especial, 
probablemente contra legem en cualquier 
caso, sino que coincidía con el que en su ori-
gen contemplaba el art. 22 de la Ley 51/1980, 
de 8 de octubre, Básica de Empleo, y que en 
realidad derivaba del período mínimo de ca-
rencia, fijado en seis meses dentro de un pe-
ríodo de cuatro años en el art. 5.1.b) de la Ley 
31/1984, de 2 de agosto, de protección por des-
empleo, por la que se modifica el título II de 
la Ley 51/1980, de 8 de octubre. La reforma 
operada por el Real Decreto-ley 1/1992, de 3 
de abril, de Medidas Urgentes sobre Fomento 
del Empleo y Protección por Desempleo, deri-
vó en la derogación táctica de ese art. 6.5 RD 
625/1985, por lo que esa referencia a 6 meses 
debe sustituirse por la de 12, en aplicación de 
elementales reglas de jerarquía normativa.

No obstante, consciente de las dificultades 
que ello genera para los trabajadores fijos dis-
continuos, porque «llevaría a hacer imposible 
e ilusorio» el ejercicio de los derechos que de-
rivan de los arts. 269.3, 271 y 272 LGSS,  el 
TS ha admitido en estos casos la acumulación 
de diversos períodos de actividad, individual-
mente insuficientes para generar derecho a 
una nueva prestación, pero que en conjunto 
igualan o superan los 12 meses, y, por tan-
to, permiten al trabajador decidir si prefiere 
continuar con la prestación aún no agotada o 
bien comenzar a percibir la generada por las 
nuevas cotizaciones. En este sentido, de nin-
guno de los preceptos legales ya citados «re-
sulta la prohibición de acumular períodos de 
trabajo cotizados inferiores a doce meses, no 
tenidos en cuenta al conceder la anterior pres-
tación por desempleo», sino que únicamente 
se requiere «un determinado período de tra-
bajo inferior o superior a doce meses para que 
se suspenda o extinga la prestación, y en su 
caso permita la opción, pero no se prohíbe la 
acumulación de períodos inferiores a efectos 
de la concesión de la nueva prestación» si se 
cumple el período de carencia y esos períodos 
no se han «tenido en cuenta en otra prestación 
por desempleo»78. Ante el silencio del legisla-
dor en este punto, la interpretación del TS ha 
de considerarse plenamente operativa en el 
momento actual.

78 Vid. STS de 30-3-2000 (recurso 2105/1999).

c) Conexión entre la protección por desem-
pleo y la prestación por cese de actividad

Como se sabe, la Ley 32/2010, de 5 de 
agosto, creó el sistema específico de protec-
ción por cese de actividad de los trabajadores 
autónomos, una medida con claros paralelis-
mos con la protección por desempleo y que hoy 
se recoge en la LGSS (arts. 327 y ss.) En el 
contexto de la suspensión y de la extinción por 
incompatibilidad con el trabajo, los arts. 340 y 
341 LGSS establecen unas reglas muy simila-
res a las tradicionales para la protección por 
desempleo, distinguiendo entre suspensión y 
extinción en función de que la actividad in-
compatible, por cuenta ajena o propia, dure 
o no doce meses, pues son doce meses el pe-
ríodo mínimo de carencia (art. 338 LGSS, en 
relación con el art. 330). En caso de extinción, 
el art. 341.2 LGSS contempla el derecho de 
opción entre la reapertura del derecho inicial 
por el tiempo restante o la nueva prestación 
generada por las cotizaciones derivadas de la 
última actividad79. Sin embargo, la literalidad 
de ese precepto ofrece dudas razonables, por-
que no se refiere explícitamente  a la presta-
ción por desempleo, sino que se limita a seña-
lar que «cuando el derecho a la prestación se 
extinga en los casos de la letra c) del apartado 
anterior, el trabajador autónomo podrá optar, 
en el caso de que se le reconozca una nueva 
prestación, entre reabrir el derecho inicial por 
el período que le restaba y las bases y tipos 
que le correspondían, o percibir la prestación 
generada por las nuevas cotizaciones efec-
tuadas», y añade que «cuando el trabajador 
autónomo opte por la prestación anterior, las 
cotizaciones que generaron aquella prestación 
por la que no hubiera optado no podrán com-
putarse para el reconocimiento de un derecho 
posterior». 

Como se aprecia, el art. 341.2 LGSS alude 
reiteradamente al «trabajador autónomo», ex-
presión que podría conducir a una interpreta-
ción restrictiva en la que el derecho de opción 
naciese entre dos prestaciones por cese de ac-
tividad, pero no con la prestación por desem-
pleo que pudiera haberse generado debido a 
la realización de un trabajo por cuenta ajena 

79 Vid. y. sánChez-urán azaña, El desempleo de los trabaja-
dores autónomos, Civitas, Madrid, 2010, pp. 90 y ss.
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de duración superior a doce meses que provo-
que la extinción de la prestación por cese de 
actividad que se interrumpió antes de ser con-
sumida. Piénsese, por ejemplo, en la situación 
de una persona que percibe prestación por 
cese de actividad tras un período de cotización 
de doce meses, prestación que se interrumpe 
por la realización de un trabajo por cuenta 
ajena que se prolonga durante cinco años. A la 
finalización de esa actividad el interesado de-
bería poder ejercitar el derecho de opción pre-
visto en el art. 341.2 LGSS, pero difícilmente 
podría ser considerado como un «trabajador 
autónomo». En este sentido, conviene apostar 
por una interpretación integradora que ponga 
el acento en la coherencia sistemática, más 
que en la literalidad, de modo que se entien-
da que las expresiones «reconozca una nueva 
prestación» y «percibir la prestación genera-
da por las nuevas cotizaciones efectuadas» 
se consideren omnicomprensivas, e incluyan 
tanto la prestación por cese de actividad como 
la prestación por desempleo. De este modo, 
la referencia a «trabajador autónomo» en el 
art. 341.2 LGSS debería ser sustituida por 
la de «beneficiario de la prestación por cese 
de actividad», mucho más pertinente en ese 
contexto.

Una interpretación integradora como la 
propuesta es además coherente con la regu-
lación de la prestación por desempleo. Parece 
razonable conectar de forma natural y ordina-
ria estas prestaciones, y más en un contexto 
de evidente fomento del autoempleo, de modo 
que las reglas de compatibilidad, en su cone-
xión con la suspensión y la extinción, de la 
prestación por cese de actividad sean razona-
blemente simétricas con las reglas que para el 
mismo fin se contemplan en la prestación por 
desempleo. Como se sabe, el art. 271.4 LGSS 
dispone que «si tras el cese en el trabajo por 
cuenta propia el trabajador tuviera derecho 
a la protección por cese de actividad, podrá 
optar entre percibir esta o reabrir el derecho 
a la protección por desempleo suspendida», 
matizando, de forma plenamente consisten-
te con lo que sucede ante el ejercicio de una 
actividad por cuenta ajena, que «cuando el 
trabajador opte por la prestación anterior, 
las cotizaciones que generaron aquella pres-
tación por la que no hubiera optado no podrán 
computarse para el reconocimiento de un de-

recho posterior»80. Claro está, la extinción de 
la prestación por desempleo por realización de 
un trabajo por cuenta propia de duración su-
perior a 60 meses no genera una consecuencia 
similar, por cuanto ningún derecho de opción 
puede nacer ante la imposibilidad jurídica de 
reanudar la primera prestación, ya extingui-
da y no susceptible de revivir. 

Como se aprecia, las reglas previstas para 
el beneficiario de la prestación por desempleo 
que compatibiliza esa situación con un traba-
jo por cuenta propia son más claras que las 
reglas de la prestación por cese de actividad 
cuando el beneficiario realiza un trabajo por 
cuenta ajena. En aras de la coherencia del or-
denamiento es conveniente, como se dijo, pro-
pugnar una interpretación integradora, que 
el art. 341.2 LGSS desde luego no impide, por 
más que de su tenor literal pudieran obtener-
se conclusiones distintas, e incluso opuestas.

Finalmente, conviene mencionar el art. 33 
del Estatuto del Trabajo Autónomo, que tam-
bién conecta expresamente la protección por 
desempleo con la prestación por cese de activi-
dad. El nexo entre prestaciones a partir de ese 
precepto opera bajo unos presupuestos muy 
limitados, porque aparentemente se constri-
ñe al supuesto de compatibilidad regulada en 
ese art. 33, en virtud del cual «los titulares del 
derecho a la prestación por desempleo de ni-
vel contributivo, por haber cesado con carác-
ter total y definitivo su actividad laboral, que 
causen alta como trabajadores por cuenta pro-
pia en alguno de los regímenes de Seguridad 
Social, podrán compatibilizar la percepción 
mensual de la prestación que les corresponda 
con el trabajo autónomo, por un máximo de 
270 días o por el tiempo inferior pendiente de 

80 El precepto añade que «el derecho a la reanudación na-
cerá a partir del término de la causa de suspensión siempre que 
se solicite en el plazo de los quince días siguientes, y la solici-
tud requerirá la inscripción como demandante de empleo si la 
misma no se hubiere efectuado previamente. Asimismo, en la 
fecha de la solicitud se considerará reactivado el compromiso 
de actividad a que se refiere el artículo 300, salvo en aquellos 
casos en los que la entidad gestora exija la suscripción de un 
nuevo compromiso. Si se presenta la solicitud transcurrido el 
plazo citado, se producirán los efectos previstos en los artícu-
los 268.2 y 276.1. En el caso de que el período que corresponde 
a las vacaciones anuales retribuidas no haya sido disfrutado, 
será de aplicación lo establecido en el artículo 268.3».
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percibir, siempre que se solicite a la entidad 
gestora en el plazo de 15 días a contar desde 
la fecha de inicio de la actividad por cuenta 
propia, sin perjuicio de que el derecho a la 
compatibilidad de la prestación surta efecto 
desde la fecha de inicio de tal actividad». El 
art. 33.4 del Estatuto del Trabajo Autónomo 
precisa que «si tras el cese en el trabajo por 
cuenta propia el trabajador tuviera derecho 
a la protección por cese de actividad, podrá 
optar entre percibir esta o reabrir el derecho 
a la protección por desempleo suspendida. 
Cuando el trabajador opte por la prestación 
anterior, las cotizaciones que generaron aque-
lla prestación por la que no hubiera optado no 
podrán computarse para el reconocimiento de 
un derecho posterior».

Es, en verdad, la misma regla que contem-
pla el art. 271.4 LGSS con carácter general, 
por lo que en puridad parece superflua tal 
previsión en el art. 33.4 del Estatuto del Tra-
bajo Autónomo. Es cierto que los arts. 271 y 
272 LGSS regulan situaciones de suspensión 
y extinción de la prestación por desempleo, a 
diferencia del art. 33.4 del Estatuto del Tra-
bajo Autónomo, que atiende a un supuesto 
de compatibilidad entre la prestación por 
desempleo y el trabajo por cuenta propia al 
amparo del art. 282.4 LGSS. Sin embargo, el 
art. 33.4 Estatuto del Trabajo Autónomo no 
parece estrictamente necesario, por más que 
a partir de ese artículo la prestación por des-
empleo no se suspende, sino que el beneficia-
rio puede seguir percibiendo dicha prestación 
al mismo tiempo que realiza la actividad por 
cuenta propia. Aunque ese es el escenario di-
señado por el precepto legal, es claro que la 
prestación sí ha de suspenderse, o extinguir-
se, transcurrido el plazo máximo de 270 días 
de compatibilidad. 

De este modo, y en primer lugar, la fina-
lización de la actividad por cuenta propia con 
anterioridad a esos 270 días no provocará con-
secuencias especialmente destacables, pues el 
beneficiario continuará percibiendo la pres-
tación que nunca se interrumpió, aunque a 
partir de ese momento se reactivan las obliga-
ciones propias de los demandantes de empleo 
y las derivadas del compromiso de actividad, 
de las que el interesado estaba exento duran-
te la compatibilidad. En segundo lugar, si la 
actividad se mantiene más allá de 270 días ya 

no existirá compatibilidad, y el período de 60 
meses de referencia para la suspensión o ex-
tinción del derecho a la percepción de la pres-
tación por desempleo comenzará a compu-
tarse desde la fecha en la que el beneficiario 
causó alta «como trabajador por cuenta propia 
en el correspondiente régimen especial de la 
Seguridad Social», previsión, por cierto, que 
no genera dificultades especiales, pues las ac-
tividades por cuenta propia que no impliquen 
alta en un régimen del sistema no permiten 
activar el supuesto de compatibilidad de este 
art. 33. En tercer lugar, si la prestación se en-
cuentra suspendida y finaliza el trabajo por 
cuenta propia antes de que se genere la pres-
tación por cese de actividad (recuérdese que 
el art. 338, en relación con el 330 LGSS, con-
templa un período de cotización de doce meses 
continuados e inmediatamente anteriores a la 
situación de cese de actividad), el trabajador 
podrá reanudar la prestación por desempleo 
suspendida (art. 271.1.d LGSS). En cuarto 
lugar, si a la finalización de la actividad por 
cuenta propia el trabajador tuviera derecho a 
la prestación por cese de actividad las conse-
cuencias serían las generales en ese tipo de 
situaciones. Es decir, si no ha concluido el pe-
ríodo de suspensión (60 meses), el art. 271.4 
LGSS y el art. 33.4 del Estatuto del Trabajo 
Autónomo contemplan el derecho de opción ya 
visto. En cambio, transcurridos 60 meses la 
prestación por desempleo quedaría extingui-
da, y el interesado debería solicitar la presta-
ción por cese de actividad, sin posibilidad de 
opción.

6. RESPONSABILIDADES DERIVADAS 
DEL INCUMPLIMIENTO 

El inicio de una actividad incompatible 
con la prestación -o el subsidio- por desempleo 
no implica per se el nacimiento de responsa-
bilidades, porque la incompatibilidad no pre-
supone incumplimiento. El beneficiario, claro 
está, deberá comunicar a la entidad gestora 
que ha iniciado una actividad incompatible, 
pues la ausencia de esa comunicación pue-
de derivar en la percepción cumulativa de la 
prestación económica y de la retribución deri-
vada del trabajo incompatible, situación que 
sí sería contraria a la norma y que provocaría 
como primera consecuencia la suspensión de 
la prestación y la devolución de las prestacio-
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nes indebidamente percibidas, devolución que 
se configura como obligación del beneficiario 
según el art. 299.i) LGSS, y como competencia 
de la Entidad Gestora (art. 295.1 LGSS). Ade-
más, el interesado podría incurrir en respon-
sabilidades administrativas o penales.

a) Infracciones y sanciones administrativas

La devolución de las prestaciones indebi-
damente percibidas no es una sanción, como 
tampoco lo es técnicamente la decisión del 
SEPE de «suspender el abono de las pres-
taciones por desempleo cuando se aprecien 
indicios suficientes de fraude en el curso de 
las investigaciones realizadas por los órganos 
competentes en materia de lucha contra el 
fraude» (art. 297.3 LGSS). Por consiguiente, 
las consecuencias del incumplimiento de las 
obligaciones del beneficiario, y en concreto 
las aparejadas a la realización de actividades 
incompatibles, exceden de las responsabili-
dades administrativas y penales, aunque en 
este escenario, es claro, la responsabilidad ad-
ministrativa ocupa una posición nuclear.

Las infracciones y sanciones en materia 
de desempleo vienen recogidas, como es lógi-
co, en la LISOS, aprobada por Real Decreto 
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. Prima fa-
cie, el trabajador será el sujeto infractor más 
habitual en estas situaciones de incompatibi-
lidad entre la percepción de la prestación y el 
trabajo, pero también el empleador puede in-
currir en responsabilidad. En este sentido, el 
art. 23.1.a) LISOS considera que empresario 
comete una infracción muy grave cuando da 
ocupación a beneficiarios de prestaciones que 
sean incompatibles con el trabajo y no procede 
al alta de dichos trabajadores. 

A tenor del art. 40 las infracciones graves 
se sancionan con multa, en su grado mínimo, 
de 626 a 1.250 euros, en su grado medio de 
1.251 a 3.125 euros; y en su grado máximo 
de 3.126 a 6.250 euros. Y las muy graves con 
multa, en su grado mínimo, de 6.251 a 25.000 
euros; en su grado medio de 25.001 a 100.005 
euros; y en su grado máximo de 100.006 euros 
a 187.515 euros. No obstante, la falta de in-
greso de las cotizaciones correspondientes tie-
ne fijada una multa especial: en su grado mí-
nimo, del 100,01 al 115 % del importe de las 
cuotas de Seguridad Social y demás conceptos 

de recaudación conjunta no ingresados, inclu-
yendo recargos, intereses y costas; en su gra-
do medio, del 115,01 al 130 %; y en su grado 
máximo, del 130,01 al 150 %. Además, el art. 
46 LISOS contempla una serie de sanciones 
accesorias, como la pérdida y/o exclusión del 
acceso a las ayudas y bonificaciones ligadas a 
los programas de empleo.

Por supuesto, los trabajadores también 
podrán incurrir en las pertinentes responsa-
bilidades. A tal efecto, el art. 24.3.c) LISOS 
considera infracción leve «no cumplir las exi-
gencias del compromiso de actividad, salvo 
causa justificada, siempre que la conducta no 
esté tipificada como otra infracción leve o gra-
ve en los artículos 24 ó 25». Por su parte, el 
art. 25.1 LISOS tipifica como infracción grave 
«efectuar trabajos por cuenta propia o ajena 
durante la percepción de prestaciones, cuando 
exista incompatibilidad legal o reglamenta-
riamente establecida». Sin embargo, ese pre-
cepto excepciona expresamente lo dispuesto 
en el art. 26.2 del mismo texto legal, que se re-
fiere específicamente a desempleo. En concre-
to, se tipifica como infracción muy grave, y no 
meramente grave, «compatibilizar la solicitud 
o el percibo de prestaciones o subsidio por des-
empleo, así como la prestación por cese de ac-
tividad de los trabajadores autónomos con el 
trabajo por cuenta propia o ajena, salvo en el 
caso del trabajo a tiempo parcial en los térmi-
nos previstos en la normativa correspondien-
te». Parece claro que, con carácter general, la 
infracción muy grave del art. 26.2 LISOS no 
es compatible con la infracción grave del art. 
25.3, que tipifica como conducta punible no 
comunicar, «salvo causa justificada, las bajas 
en las prestaciones en el momento en que se 
produzcan situaciones determinantes de la 
suspensión o extinción del derecho, o cuando 
se dejen de reunir los requisitos para el dere-
cho a su percepción cuando por cualquiera de 
dichas causas se haya percibido indebidamen-
te la prestación». Aparentemente, la conducta 
del art. 25.3 ya se subsume en el supuesto de 
hecho del art. 26.2 LISOS.

Como se sabe, la sanción de las infraccio-
nes leves depende de la reiteración, pues la 
primera infracción recibe una sanción consis-
tente en la pérdida de un mes de prestacio-
nes; la segunda, la pérdida de tres meses de 
prestaciones; la tercera implica seis meses de 
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pérdida de prestaciones; y la cuarta la extin-
ción (art. 47 LISOS). En el caso de infraccio-
nes graves la sanción consiste en la extinción 
de la prestación -previa audiencia al intere-
sado, también en casos de suspensión (art. 
6.4 RD 625/1985)-, inclusive en el supuesto 
de mero incumplimiento formal de comuni-
car la baja -salvo causa justificada-, con inde-
pendencia de la duración del contrato81, o de 
que la actividad incompatible se desarrolle a 
tiempo parcial82. Sin embargo, cuando la no 
comunicación de una salida al extranjero im-
plique la suspensión conforme a la LGSS, en 
los términos ya vistos, la incoherencia entre 
la normativa prestacional y la sancionadora 
se resuelve a favor de la primera, de modo que 
no procede la extinción, y sí la mera suspen-
sión83.

En cuanto a las infracciones muy graves, 
y en particular la ya aludida de compatibili-
zación de la prestación por desempleo con el 
trabajo, la sanción consiste en la extinción 
de la prestación, y también, si procede, la 
exclusión del «derecho a percibir cualquier 
prestación económica y, en su caso, ayuda de 
fomento de empleo durante un año, así como 
del derecho a participar durante ese período 
en formación profesional para el empleo» (art. 
47 LISOS)84. Por supuesto, la imposición de 
estas sanciones no es obstáculo para que los 
interesados deban reintegrar las cantidades 
indebidamente percibidas. 

b) Responsabilidad penal

El art. 307 ter.1 del Código Penal contem-
pla la responsabilidad criminal de «quien ob-
tenga, para sí o para otro, el disfrute de pres-
taciones del Sistema de la Seguridad Social, la 
prolongación indebida del mismo, o facilite a 
otros su obtención, por medio del error provo-
cado mediante la simulación o tergiversación 
de hechos, o la ocultación consciente de hechos 

81 Vid. SSTS de 7-12-2006 (recurso 3344/2005), de 13-5-
2015 (recurso 2785/2014) y de 29-7-2015 (recurso 2788/2014).

82 Vid. SSTS de 15-11-2017 (recurso 663/2016).
83 Vid. SSTS de 21-4 y 29-6-2015 (recursos 3266/2013 y 

2896/2014).
84 El art. 47 LISOS admite la suspensión cautelar de la 

prestación en el supuesto de que la trasgresión de las obliga-
ciones afecte al cumplimiento y conservación de los requisitos 
que dan derecho a su percepción.

de los que tenía el deber de informar, causan-
do con ello un perjuicio a la Administración 
Pública», conducta castigada «con la pena de 
seis meses a tres años de prisión», o con pena 
de multa del tanto al séxtuplo «cuando los 
hechos, a la vista del importe defraudado, de 
los medios empleados y de las circunstancias 
personales del autor, no revistan especial gra-
vedad». Además «se impondrá al responsable 
la pérdida de la posibilidad de obtener sub-
venciones y del derecho a gozar de los bene-
ficios o incentivos fiscales o de la Seguridad 
Social durante el período de tres a seis años». 
Las penas se agravan cuando el valor de las 
prestaciones defraudadas supere los 50.000 
euros85. Este es un precepto introducido por 
la LO 7/2012, de 27 de diciembre, que permi-
te perseguir hechos que previamente no eran 
punibles, por no alcanzar el importe mínimo 
que a tal efecto se establecía (120.000 euros). 
Obviamente, la aplicación de este nuevo tipo 
penal no puede tener lugar con carácter re-
troactivo86.

La ocultación de la actividad incompati-
ble, por parte del empleador, del trabajador, 
o de ambos, podría encajar en el tipo, aunque 
la respuesta penal debería reservarse para 
los supuestos más graves. No obstante, el pre-
cepto tipifica como delito la conducta indicada 
con independencia de la cantidad defraudada, 
sin perjuicio del necesario respeto al principio 
non bis ídem. En cualquier caso, las conse-
cuencias no parecen tan gravosas si se atiende 
a que la responsabilidad criminal decae por el 
reintegro de una «cantidad equivalente al va-
lor de la prestación recibida incrementada en 
un interés anual equivalente al interés legal 
del dinero aumentado en dos puntos porcen-
tuales, desde el momento en que las percibió, 
antes de que se le haya notificado la iniciación 
de actuaciones de inspección y control en rela-
ción con las mismas o, en el caso de que tales 
actuaciones no se hubieran producido, antes 
de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Es-

85 Vid. F.J. TOrrOllO gOnzález, La Ley 13/2012 y la lucha 
contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social: 
antecedentes y contexto normativo, REDT, nº 58/2013 (BIB 
2013\830); J.M. Paredes rOdríguez, La reforma del delito contra 
la Seguridad Social operada por la Ley Orgánica 7/2012, de 27 
de diciembre, AS, nº 3, 2013 (BIB 2013\1516).

86  Vid. STS (Penal) de 28-1-2015 (recurso 886/2014).
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tado, el Letrado de la Seguridad Social, o el 
representante de la Administración autonó-
mica o local de que se trate, interponga que-
rella o denuncia contra aquél dirigida o antes 
de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Ins-
trucción realicen actuaciones que le permitan 
tener conocimiento formal de la iniciación de 
diligencias». Por supuesto, el procedimiento 
penal no es obstáculo para que las entidades 
gestoras soliciten el reintegro de las presta-
ciones indebidamente obtenidas, ni paraliza 
las acciones de cobro correspondientes, salvo 
decisión en contrario del juez penal. 

7. CONSIDERACIONES FINALES

Las reglas de compatibilidad entre la 
prestación por desempleo y el desempeño de 
un trabajo cuentan con cierta tradición, y, 
una vez que la doctrina judicial procedió a su 
ajuste, no generan ya especial litigiosidad, 
excepción hecha de las actividades por cuen-
ta propia esporádicas y que proporcionen un 
rendimiento poco significativo, donde el exce-
sivo rigor legal ha sido dulcificado por la ju-
risprudencia. No obstante, por más que esas 
reglas sean claras, sorprende que no siempre 
respondan a una lógica similar a las estable-
cidas con la misma finalidad en otras presta-
ciones.

Como se sabe, el sistema de Seguridad 
Social se ha ido construyendo de forma alu-
vional, de modo que tanto su campo de aplica-
ción personal como su ámbito objetivo han ido 
expandiéndose a medida que se detectaban 
nuevas necesidades y las disponibilidades 
económicas permitían su cobertura. Ese pro-
ceso de formación y crecimiento no siempre ha 
venido precedido de un análisis global o pano-
rámico de los pilares y estructuras sobre los 
que se asienta ese engranaje, y por ello no sor-
prende que el entramado legal sea complejo 
y pueda generar distorsiones, o que entre las 
reglas que disciplinan las distintas prestacio-
nes puedan encontrarse, sino incoherencias, 
sí instituciones o conceptos con fisonomía dis-
tinta en función de la prestación. En este sen-
tido, es sabido que la legislación de Seguridad 
Social no siempre define de igual modo «hijo», 
«cargas familiares» o «rentas computables», y 
el contenido concreto de esos conceptos depen-
de de cada prestación. Parece recomendable 

cierta homogeneidad en la delimitación de 
esas figuras que pueden ser clave para el ac-
ceso o el mantenimiento de las prestaciones, 
y desde luego ello contribuiría a una mayor 
seguridad jurídica.

Esa problemática alcanza también a las 
reglas de compatibilidad entre las prestacio-
nes y el «trabajo», pues el legislador de Segu-
ridad Social no utiliza un concepto unívoco de 
«trabajo» y con ello despierta lógicas incerti-
dumbres sobre el alcance de esa expresión. Es 
claro que en este escenario la completa sime-
tría u homogeneidad es compleja, y posible-
mente indeseable, porque el régimen jurídico 
de la compatibilidad entre las prestaciones 
y el trabajo depende de los objetivos que el 
legislador persiga en cada momento y de las 
características específicas de cada prestación. 
La viabilidad del sistema público, la dinami-
zación del mercado de trabajo o la suficiencia 
de las prestaciones son algunos de los elemen-
tos que deben tomarse en consideración para 
valorar la pertinencia de una determinada 
regulación, la necesidad de una reforma y el 
modo de acometerla. Precisamente por ello, 
las reglas de compatibilidad pueden diferir en 
función de la concreta prestación, o entre mo-
dalidades de una misma prestación, cuando el 
legislador trata de conseguir diferentes obje-
tivos, sin que ello ponga en riesgo necesaria-
mente la justicia social, ni tampoco violente 
los principios de igualdad y no discriminación.

Además, esas reglas de compatibilidad 
pueden venir acompañadas de mayor o menor 
rigor en atención a otras circunstancias, que 
explican las peculiaridades en algunas pres-
taciones. La incapacidad temporal y el desem-
pleo, por ejemplo, comparten la preocupación 
del legislador por el fraude, y esa es la razón 
principal de la introducción de numerosas tra-
bas legales a la compatibilidad. En cambio, el 
legislador se muestra mucho más generoso en 
la pensión de jubilación, donde no aprecia una 
incidencia notable del fraude, y donde inclu-
so fomenta la compatibilidad como vía para 
reducir las cargas financieras del sistema de 
Seguridad Social. Ahora bien, ello no explica 
completamente por qué en algunas prestacio-
nes «trabajo» se identifica exclusivamente con 
una actividad profesional que permita el ac-
ceso al sistema, mientras que en otras se han 
llegado a considerar como trabajo algunas 
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actividades con una dosis de profesionalidad 
muy reducida. Así ha sucedido en la protec-
ción por desempleo con el trabajo esporádico 
por cuenta propia hasta la flexibilización ju-
risprudencial reciente.

En verdad, las reglas de compatibilidad 
entre las prestaciones y el trabajo son cada 
vez más complejas, lo que aboca a la casuísti-
ca, y por tanto a respuestas que podrían dife-
rir entre prestaciones más o menos próximas 
dependiendo del tenor literal de cada precepto 
legal y de la interpretación judicial imperante 
en cada momento. Pese a que puedan existir 
notables diferencias en la fisonomía de algu-
nas prestaciones, y que desde luego deban 
introducirse las particularidades que resul-
ten necesarias por los rasgos característicos 
de cada prestación o modalidad (la IP total 
no puede tener las mismas reglas de compa-
tibilidad que el desempleo), parece razonable 
caminar hacia un horizonte en el que las re-
glas de compatibilidad entre las prestaciones 
y el trabajo se acerquen en lo posible, y que se 
caractericen por su sencillez y previsibilidad 
con el fin de proporcionar seguridad jurídica. 

En esa línea, seguramente debería pres-
cindirse de que cuál sea la concreta actividad 
profesional que se desempeñe (por cuenta 
ajena, por cuenta propia o como asimilado), 
que dicha actividad exija alta en un régimen 
del sistema de Seguridad Social o que se de-
sarrolle a tiempo completo o parcial. Con ca-
rácter general esas circunstancias deberían 
perder protagonismo, o incluso convertirse 
en irrelevantes, a favor del rendimiento eco-
nómico obtenido, de forma análoga a lo que 
sucede en las pensiones no contributivas. De 
ese modo, las prestaciones de Seguridad So-
cial no deberían ser incompatibles per se con 
el desempeño de un trabajo, sin perjuicio de 
las consecuencias que puedan derivarse cuan-
do la realización de la actividad demuestre, 
por ejemplo, que no se reúnen ya las condicio-
nes para seguir disfrutando de la prestación, 
como podría ocurrir en situaciones de IT o IP. 

Pero más allá de esos supuestos, la com-
patibilidad o incompatibilidad no debería de-
rivar del tipo de actividad desempeñada, ni de 
la realización misma de una actividad, sino de 
los ingresos que proporcione, pues, a la pos-
tre, ese es el motivo de la incompatibilidad. 

El trabajo no es incompatible en sí mismo con 
la mayor parte de las prestaciones, excepción 
hecha de la IT, y con muchos matices, sino 
que la incompatibilidad es provocada por la 
obtención de ingresos que conduce a que la 
prestación ya no cumpla su finalidad prima-
ria, la sustitución de rentas ante la cesación 
temporal o definitiva de una actividad profe-
sional.

Por supuesto, esa compatibilidad no signi-
ficaría que el interesado pudiera simultanear 
sin restricciones la prestación y los ingresos 
generados por la actividad, porque ello sería 
contrario a las bases sobre las que se asienta 
la Seguridad Social. El propósito consistiría 
en poner el acento en las cuantías de la pres-
tación y de la retribución o remuneración, y 
no en la actividad misma. Como propuesta 
de lege ferenda, la compatibilidad podría ar-
ticularse a partir de la fijación de un umbral 
máximo de rentas, de modo que la suma de la 
prestación y de los ingresos derivados de la 
actividad -incompatible- no alcance tal lími-
te87. En caso contrario, la cuantía de la pres-
tación debería reducirse, bien en el total del 
exceso, bien en un porcentaje sobre el mismo. 
Ese límite máximo podría venir configura-
do por el importe de la pensión máxima que 
anualmente se fije, pero desde luego caben 
otras opciones, como el tope máximo de coti-
zación, por analogía con la regla establecida 
para supuestos de retraso de la edad de jubi-
lación (art. 163.2 LGSS).

Podría aducirse que un criterio de com-
patibilidad de esta índole facilita el fraude, 
especialmente en caso de trabajo por cuenta 
propia, por la dificultad que supone el con-
trol de los ingresos que se obtienen. Pero no 
es una problemática extraña, y de hecho es 
común a todas las prestaciones asistenciales 
o no contributivas, en las que se computan 
cualesquiera rentas o ingresos. A estos efec-
tos, y si se opta por prescindir de los ingresos 
declarados por el solicitante en materia tribu-
taria, podría tomarse como referencia la base 
de cotización en la nueva actividad, ya que si 
bien ese importe podría ser ficticio desde la 

87 Vid. a.V. seMPere naVarrO, El debate sobre incompati-
bilidad entre pensiones y trabajo productivo, Aranzadi Social 
Doctrinal, Enero 2013, pp. 25 y ss.
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perspectiva de la compatibilidad, el potencial 
perjuicio para el sistema de Seguridad Social 
(prestación más elevada por menores ingre-
sos declarados) quedaría compensado por el 
potencial beneficio en futuras prestaciones (a 
menor base de cotización, menor cuantía de la 
prestación).

Las incompatibilidades en la prestación 
y el subsidio por desempleo ya operan con 
una lógica similar en relación con el trabajo a 
tiempo parcial, que se declara compatible con 
esa actividad, pero con reducción proporcional 
de la prestación o del subsidio. Sin embargo, 
conviene advertir que la proporcionalidad a 
partir del tiempo de trabajo es inadecuada, 
pues no toma en consideración el salario obte-
nido. Es perfectamente posible que el trabajo 
a tiempo parcial proporcione ingresos supe-
riores al trabajo a tiempo completo, y ello no 
afectaría en modo alguno a la aplicación de 
las reglas de compatibilidad. Además, la com-
patibilidad con el trabajo a tiempo parcial no 
repercute en la duración de la protección por 
desempleo, que no se ve incrementada propor-
cionalmente al importe de la prestación que 
se deja de percibir.

Parece más adecuado que las prestaciones 
se configuren como una garantía de sustitu-

ción de rentas y que se articulen fórmulas 
de compatibilidad más modernas que, a la 
postre, no solo benefician al trabajador, sino 
que también pueden contribuir a la salud fi-
nanciera del sistema. En este sentido, los obs-
táculos a la compatibilidad pueden provocar 
lógicas resistencias al inicio de una actividad 
en los beneficiarios de prestaciones, pues el 
rendimiento económico de esa actividad pue-
de no alcanzar la cuantía de la prestación que 
están percibiendo. Desde esa perspectiva, la 
excesiva rigidez en las reglas de compatibili-
dad puede dar lugar a un incremento en la 
duración efectiva de las prestaciones, y con 
ello a mayores costes para el sistema, porque 
no se incentiva la búsqueda y/o aceptación de 
un empleo. Tampoco conviene olvidar que la 
admisión de la compatibilidad limitada pro-
porcionaría al sistema ingresos por las coti-
zaciones que deben realizarse por la nueva 
actividad, ingresos que, en cierta forma, com-
pensan el mantenimiento parcial de la pres-
tación, lo que, unido a ese mayor incentivo 
en la búsqueda de empleo que supone la com-
patibilidad, podría llegar a resultar incluso 
favorable para la viabilidad financiera de la 
Seguridad Social. Y, a la postre, la búsqueda 
de un trabajo es plenamente compatible con 
la filosofía y finalidad del «compromiso de ac-
tividad».

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 T

RA
BA

JO
, M

IG
RA

CI
ON

ES
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L



120

ESTUDIOS

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 139

Las reglas de compatibilidad entre las distintas prestaciones de Seguridad So-
cial y el desempeño de un trabajo dan lugar a litigios frecuentes, porque la ley 
no siempre delimita con precisión el concepto de «trabajo incompatible». Cada 
prestación de Seguridad Social cuenta con sus propias reglas de incompatibi-
lidad, distintas entre sí. En el caso de la prestación por desempleo la incompa-
tibilidad es muy rígida, y solo se admite como excepción general el trabajo por 
cuenta ajena a tiempo parcial, con reducción proporcional del importe de la 
prestación.

El presente estudio analiza exhaustivamente las reglas legales y la jurispru-
dencia en este campo, comenzando por delimitar nítidamente los contornos de 
las actividades incompatibles. En este sentido, se advierte inicialmente que 
“trabajo compatible” no es un concepto que pueda ser confundido con “coloca-
ción adecuada”, pues ambos actúan desde premisas distintas y con condicio-
nantes también diferentes. El trabajo compatible es una actividad de la que 
puede derivar un desincentivo a la búsqueda de otro empleo, y por tanto tiene 
un contenido más amplio que el de colocación adecuada, limitado por definición 
al trabajo asalariado. El “trabajo compatible”, sin duda, puede ser un trabajo 
asalariado, pero también una actividad por cuenta propia, e incluso una de las 
actividades “asimiladas”, siempre que conlleven una contraprestación y den 
lugar al alta en alguno de los regímenes del sistema de Seguridad Social.

Debe tenerse en cuenta asimismo que algunas actividades no son per se incom-
patibles con la prestación por desempleo, precisamente por carecer de compen-
sación económica y/o no propiciar la incorporación al sistema. Sin embargo, esas 
actividades pueden provocar un efecto análogo al de la incompatibilidad cuando 
su realización derive en un incumplimiento del llamado compromiso de activi-
dad, esto es, cuando interfieran en el normal cumplimiento de las obligaciones 
del beneficiario, y cuando, en definitiva, retrasen o impidan la búsqueda de em-
pleo y no permitan apreciar una voluntad de rápido retorno a la vida activa.

En este contexto, el legislador ha contemplado expresamente la compatibilidad 
con la prestación por desempleo de un trabajo asalariado a tiempo parcial, aun-
que no es una compatibilidad plena o perfecta, sino que repercute en el importe 
de la prestación minorando proporcionalmente la cuantía. Además, debe tenerse 
presente que las elevadas tasas de desempleo han hecho asimismo aconseja-
ble relajar las reglas de incompatibilidad articulando fórmulas que permiten a 
un beneficiario continuar percibiendo la prestación mientras realiza un trabajo 
asalariado. Evidentemente, el legislador establece unos condicionantes y requi-
sitos para poder acogerse a estas modalidades, que, en muchos casos, adoptan 
una fisonomía muy particular que supone, en primer lugar, que el beneficiario 
percibirá íntegramente el importe de la prestación por desempleo y, en segundo 
lugar, que el empleador no abonará el salario íntegro, sino la diferencia entre la 
cuantía de la prestación y el salario que correspondería abonar, aunque desde 
luego la cuota a ingresar derivada de las obligaciones de cotización se calculará 
atendiendo a la suma de las dos importes, al salario que teóricamente debería 
abonar el empleador si debiera hacer frente al mismo en su totalidad, de modo 
que el empleador disfruta de una reducción del importe del salario que debe abo-
nar al beneficiario-trabajador, pero no de una minoración de la cuota a ingresar 
por cotización, que habrá de ser asumida por el empleador en su integridad.

RESUMEN
M

IN
IS

TE
RI

O 
DE

 T
RA

BA
JO

, M
IG

RA
CI

ON
ES

 Y
 S

EG
UR

ID
AD

 S
OC

IA
L



121

IVÁN ANTONIO RODRÍGUEZ CARDO

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 139

Por otra parte, el ordenamiento contempla asimismo otras fórmulas, más o me-
nos sistemáticas, de compatibilizar la prestación por desempleo con un trabajo. 
Destacan, sin duda, el contrato de apoyo a los emprendedores y la eventual 
capitalización de la prestación por desempleo, esto es, su percepción en un úni-
co pago. Ambas situaciones pueden dar lugar a la percepción simultánea de la 
prestación por desempleo y de una retribución o compensación económica por 
la realización de un trabajo.

La declaración de incompatibilidad entre la prestación por desempleo y el 
desempeño de un trabajo compatible derivará en la suspensión o en la ex-
tinción de la prestación. La diferencia entre la suspensión y la extinción viene 
dada por dos elementos: el tipo de actividad incompatible, por un lado, y la du-
ración en el tiempo de la incompatibilidad, por otro. En el supuesto de duración 
menor o poco prolongada el sistema apuesta por la suspensión de la prestación, 
de modo que a su finalización se reanudará la prestación por desempleo en el 
mismo punto en el que se interrumpió. En cambio, cuando la actividad se ex-
tiende en el tiempo más allá de unos determinados límites la regulación legal 
considera que la prestación debe extinguirse, aunque en supuestos donde la 
actividad incompatible es un trabajo asalariado se concede al beneficiario un 
derecho de opción entre reanudar la prestación suspendida y comenzar una 
diferente gracias a las nuevas cotizaciones acreditadas.

En este marco de la suspensión y extinción no solo debe abordarse la regulación 
propia de la prestación por desempleo, sino también la de la prestación por cese 
de actividad, toda vez que el trabajo incompatible con la prestación por des-
empleo puede ser un trabajo por cuenta propia. Las eventuales cotizaciones al 
RETA y, en particular, a la protección por cese de actividad podrían dar lugar a 
esta prestación, cuyas reglas de compatibilidad e incompatibilidad deben arti-
cularse con las de la prestación por desempleo, pues podrían llegar a colisionar.

En fin, el trabajo incompatible puede ser desarrollado en condiciones de re-
gularidad, esto es, comunicado a la Entidad Gestora y cumpliendo todos los 
requisitos legales, o bien ignorando esas exigencias de la ley y percibiendo ínte-
gramente la prestación por desempleo, sin reducción o paralización temporal o 
definitiva. En estos casos el ordenamiento contempla las pertinentes infraccio-
nes, que dan lugar a sanciones no solo administrativas, sino también penales, 
aunque lógicamente estas deben reservarse para los supuestos más graves.

La complejidad de esta regulación, y la abundante casuística, aconsejan un 
análisis en profundidad, que concluye con una propuesta de modificación legal 
en el sentido de dar más prioridad a los ingresos que derivan de la actividad 
y no tanto a la naturaleza de la actividad en sí. No en vano, a efectos de in-
compatibilidad el rendimiento económico que se obtiene de la actividad es más 
relevante que el tipo de actividad que se desarrolla.

Palabras clave: Desempleo, prestaciones, Seguridad Social, compatibilidad, 
trabajo por cuenta propia.
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The rules of compatibility between different Social Security benefits and the 
performance of a job give rise to frequent litigation, because the law does not 
always accurately define the concept of “incompatible work”. Each Social Secu-
rity benefit has its own incompatibility rules, different from each other. In the 
case of unemployment benefit, incompatibility is very rigid, and only part-time 
work for paid employees is admitted as a general exception, with a proportional 
reduction in the amount of the benefit.

The present study comprehensively analyses the legal rules and jurisprudence 
in this field, beginning by clearly defining the limits of incompatible activities. 
In this sense, it is initially noticed that “compatible work” is not a concept that 
can be mistaken for “suitable post”, since both act from different premises and 
with different conditioning factors. Compatible work is an activity which can 
lead to a disincentive to the search for another job, and therefore, it has a wider 
content than that of “suitable post”, limited by definition to paid work. Undoub-
tedly, “compatible work” can mean a paid job, but also a self-employment job, 
and even one of the “assimilated” activities, as long as they entail remuneration 
and are registered with one of the Social Security regimes.

It should also be borne in mind that some activities are not incompatible per se 
with unemployment benefits, precisely because they lack financial compensa-
tion and / or do not encourage the registration into the system. However, these 
activities may have a similar effect to that of incompatibility when they result 
in a breach of the so-called commitment of activity, that is, when they interfere 
in the normal fulfilment of the obligations of the beneficiary, and when, ultima-
tely, delay or prevent the search for employment and do not allow to verify his 
willingness to quickly return to his labour activities.

In this context, the legislator has expressly considered the compatibility with 
the unemployment benefit of a part-time paid job, although it is not a full or 
perfect compatibility, but it has an impact on the amount of the benefit by 
proportionally reducing the amount. In addition, it must be borne in mind that 
the high unemployment rates have also made it advisable to relax the incom-
patibility rules by drawing up formulas that allow the beneficiary to continue 
receiving the benefit while performing a paid job. Obviously, the legislator es-
tablishes some conditions and requirements for the beneficiary to be able to 
benefit from these categories, which, in many cases, adopt peculiar aspects that 
mean, in the first place, that the beneficiary will receive the full amount of 
the unemployment benefit and, in the second place, that the employer will not 
pay the full salary, but the difference between the amount of the benefit and 
the salary that should be paid, although, of course, the fee to be paid derived 
from the contribution obligations will be calculated according to the sum of the 
two amounts, to the salary that should theoretically be paid by the employer 
if it should face the same in its entirety, so that the employer benefits from a 
reduction of the amount of salary that must be paid to the beneficiary-worker, 
but not from a reduction of the fee to be paid per contribution, which must be 
assumed entirely by the employer.

On the other hand, the law also considers other formulas, more or less systema-
tic, to make the unemployment benefit compatible with a job. Undoubtedly, we 
highlight the contract of support for entrepreneurs and the possible capitaliza-
tion of the unemployment benefit, that is, receiving it as a single payment. Both 
situations can lead to the simultaneous payment of the unemployment benefit 
and the salary or economic compensation in relation to the execution of a job.

ABSTRACT
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The declaration of incompatibility between the unemployment benefit and a 
compatible job will lead to the suspension or termination of the benefit. The 
difference between the suspension and the termination is given by two ele-
ments: the incompatible type of activity, on the one hand, and the duration of 
the incompatibility, on the other. In the case of shorter or not very long periods 
of time, the system prefers the suspension of the benefit, so that upon termi-
nation, the unemployment benefit will resume at the same point where it was 
interrupted. Nevertheless, when the activity lasts beyond certain limits, the 
legal regulation considers that the benefit must be extinguished, although in 
cases where the incompatible activity is a paid job, the beneficiary is granted 
the right of choice between resuming the benefit suspended and starting a di-
fferent one thanks to the new credited contribution.

In this framework of suspension and extinction not only the own regulation of 
the unemployment benefit must be approached, but also the one of the benefits 
by cessation of activity, whenever the job incompatible with the unemployment 
benefit could be a self-employment job. The possible contributions to the Spe-
cial Regime for Self-Employed Workers (RETA) and, in particular, to the pro-
tection for cessation of activity could lead to this benefit, whose compatibility 
and incompatibility rules should be drawn up with those of the unemployment 
benefit, as they could collide.

Anyway, incompatible jobs can be developed under conditions of regularity, 
that is, having informed the Managing Body and fulfilled all the legal require-
ments, or ignoring those requirements of the law and receiving the unemploy-
ment benefit in full, without reduction or temporary or definitive interruption. 
In these cases, the law takes the appropriate infractions into account, which 
give rise to penalties that are not only administrative, but also criminal, al-
though these must obviously be reserved for the most serious cases.

The complexity of this regulation and the abundant casuistry suggest an 
in-depth analysis, which concludes with a proposal of legal modification in the 
sense of giving more priority to the income that derives from the activity and 
not so much to the nature of the activity in itself. In fact, for purposes of incom-
patibility, the economic return obtained from the activity is more relevant than 
the type of activity that is carried out.

Keywords: Unemployment, benefits, Social Security, compatibility, self-em-
ployment.
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Idoneidad de las 
pruebas acreditativas 
del fraude en la 
protección por 
desempleo

Suitability of the 
evidence accrediting 
fraud in unemployment 
protection

FRANCISCO JAVIER FERNÁNDEZ ORRICO*

1. EL SENTIDO DE LAS PRESTACIONES 
POR DESEMPLEO1

L 
a protección por desempleo, junto con 
la pensión de jubilación, constituyen 
dos de las instituciones de mayor im-

portancia -tanto en número de beneficiarios, 
como en el importe económico-, que otorga el 
sistema de Seguridad Social cuyos destina-
tarios son los trabajadores cuando cesan en 
su actividad. En el caso de la protección por 
desempleo, la ayuda debería llegar cuando el 
trabajador no encuentra empleo pese a haber-
lo buscado. Para ello, es fundamental la in-
tervención de eficaces políticas activas de em-
pleo, y mientras se busca trabajo, es la citada 
protección la que debe atender al trabajador. 
El objetivo de estas medidas radica en que el 
trabajador retorne lo antes posible al mercado 
laboral, a diferencia de la pensión de jubila-
ción, que en principio, no prevé la vuelta al 
trabajo de los beneficiarios que disfrutan de 
la misma. Si bien, ello no impide más bien lo 
contrario, que se incentive el alargamiento o 
el retorno a su actividad, ofreciéndole una me-
jora de su futura pensión o la posibilidad de 
compatibilizar su actividad con la mitad de la 
cuantía de la pensión de jubilación, si cumple 
con las condiciones exigidas, en el marco del 
envejecimiento activo. Medidas que se acom-

* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social. Universidad Miguel Hernández. Subinspector La-
boral (exc.).

pañan para el empresario con sustanciales re-
bajas e incluso exenciones en la cotización, en 
caso de la contratación o mantenimiento del 
trabajador en la actividad laboral.

Es obvio que con la protección por desem-
pleo no se trata de pagar a los trabajadores 
para que no trabajen, sino todo lo contrario: 
como han perdido su empleo, se les otorga una 
prestación económica sustitutiva del salario, 
en el caso de la prestación por desempleo (con-
tributiva), o bien, se compensa su situación de 
insuficiencia de recursos con el subsidio por 
desempleo (nivel asistencial) pero siempre 
con la obligación de buscar trabajo. En ese 
sentido, el esquema de ayuda para quienes 
pierden su trabajo mediante prestaciones por 
desempleo, se inicia con el cese en el trabajo 
cuya característica  esencial es que debe pro-
ducirse por una causa independiente a la vo-
luntad del propio trabajador. De manera, que 
no constituyen las prestaciones por desem-
pleo una especie de seguro, según el cual, el 
trabajador por el mero hecho de haber cotiza-
do el tiempo mínimo exigido, puede rescatarlo 
cuando decida finalizar su actividad laboral, 
como si de un depósito bancario se tratara.

Pudiera pensarse que debería funcionar 
de esa manera, porque, al fin y al cabo, si se 
ha cotizado lo suficiente, debería abrirse el 
derecho a lucrar las cotizaciones acumuladas 
durante la relación laboral cuando se dé por 
terminada, porque se piensa que “le pertene-
cen” al trabajador. Es cierto, que si eso fuera 
así se evitarían numerosos procesos en mate-
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ria de reconocimiento o de reintegro de pres-
taciones indebidas por desempleo cuyo eje 
principal es precisamente, la prueba de que la 
causa del cese del trabajador en la empresa, 
prácticamente ha sido cualquiera, menos su 
propia voluntad. Con ello, además, algunas 
modalidades de fraude que en la actualidad 
se basan precisamente en la simulación de 
cese involuntario en la empresa, dejarían de 
existir, porque se prescindiría de un elemento 
esencial: la pérdida del empleo por una causa 
distinta a la voluntad del trabajador. En este 
caso, la tramitación de prestaciones sería mu-
cho más simple y se eliminarían problemas en 
ocasiones complejos de resolver. Pero quisiera 
detenerme en lo que sucedería, si esta posi-
bilidad se llegara a contemplar en la norma-
tiva. Es decir, qué ocurriría si fuera posible 
la obtención de la prestación por desempleo 
al extinguirse la relación laboral, cuya causa 
fuera la sola voluntad del trabajador. 

Creo que si se permitiera obtener la pres-
tación, por el mero hecho del cese con o sin 
voluntad del trabajador, probablemente este 
actuaría en muchos casos, estando más pen-
diente de lucrar la prestación que de buscar 
trabajo (aún más que hoy en día). De manera 
que según las circunstancias, y si en un mo-
mento determinado prefiriera cambiar de tra-
bajo aun sin tenerlo a la vista, podría sin mie-
do extinguir la relación laboral sabiendo que 
va a percibir la prestación económica. Desde 
luego eso permitiría una mayor flexibilidad, 
en el sentido de que el trabajador podría de-
jar el trabajo sin el temor a no encontrar otro 
que satisficiera sus expectativas, pues cuenta 
con la red de seguridad de la protección por 
desempleo. Pero con ello se facilitaría, aun de 
forma inconsciente, la salida del trabajador 
de la empresa. Lo que entorpecería e iría en 
contra de cualquier política de fomento de em-
pleo, sin que tampoco evitara otras formas de 
fraude, porque esa enorme flexibilidad, per-
mitiría maquinar una especie de ingeniería 
prestacional que desviaría al trabajador de su 
objetivo primordial de búsqueda de trabajo. 

No parece que sea esa la filosofía en que 
se mueve nuestro sistema de protección por 
desempleo. De hecho, ya en los primeros com-
pases de la norma fundamental en la materia, 

la Ley General de la Seguridad Social1, señala 
a quienes afecta la protección por desempleo, 
especificando el artículo 262 que va dirigida a 
«quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pier-
dan su empleo o vean suspendido su contrato 
o reducida su jornada ordinaria de trabajo». 
Remitiéndose, a continuación, al artículo que 
más tiene que ver con la voluntariedad en el 
cese de la relación laboral y que constituye 
uno de los requisitos inexcusables para hacer-
se acreedor de la prestación. Me refiero a la 
descripción de los supuestos en que el trabaja-
dor se encuentra en situación legal de desem-
pleo. Se trata del extenso artículo 267 LGSS, 
que, sin ofrecer un concepto sobre el significa-
do de tal situación, sin embargo, puede infe-
rirse a la vista de los diversos supuestos que 
se incluyen en tal situación, englobados en 
la extinción o en la suspensión de la relación 
laboral. Es una regulación minuciosa la que 
ofrece este artículo, que se podría calificar de 
casuística, al describir todos los supuestos en 
que el trabajador se encuentra en situación 
legal de desempleo, e incluso aquellos otros 
en los que no se encuentra en tal situación.

Ciertamente, si se mantiene la exigencia 
de la involuntariedad del trabajador en el 
cese de la actividad laboral, como condición, 
parecen adecuados los supuestos que se des-
criben en la regulación vigente. Pues, es ob-
vio, que no basta con preguntarle, sino que es 
necesario que los hechos demuestren esa falta 
de voluntad en el cese de la actividad. Lo que 
muy acertadamente señala al inicio de su re-
gulación el artículo 262 LGSS, al establecer 
que el objeto de la protección, va dirigida a 
quienes «pierdan su empleo», pues nadie con-
sidera perdido algo que aprecia, en este caso, 
la posibilidad de continuar en el trabajo que 
venía desempeñando. Lo mismo que la expre-
sión: «…vean…», en el sentido de que vean 
suspendido (en tercera persona) su contrato 
o reducida su jornada. Término que refleja la 
falta de complicidad del trabajador en tales 
supuestos que merman en cierto sentido su 
trabajo ordinario.

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 (en adelante, LGSS).
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Sin embargo, también, con la normativa 
en vigor, la realidad nos muestra de forma so-
lapada que existen numerosos de acuerdos en 
los que se simula la extinción de la relación 
laboral a través de despidos (en realidad ce-
ses acordados), con el fin de que el trabajador 
acceda a las prestaciones. El problema, es que 
estas situaciones irregulares pero tan comu-
nes, que se ventilan como si de algo legal y co-
rrecto se tratara, en realidad constituyen una 
modalidad de fraude, al simular el despido, 
como si se tratara de prescindir del trabajador 
por la voluntad unilateral del empresario, lo 
cual no responde a la realidad. El efecto inme-
diato de este tipo de conducta, es que el traba-
jador va a percibir una prestación por desem-
pleo que no le corresponde, porque en mayor 
o menor grado interviene su voluntad en la 
decisión del despido. Esto se intuye, cuando 
incautamente, se oye decir al trabajador que 
la empresa… me está “arreglando los pape-
les para cobrar el paro”. Aunque justamente 
es decirlo, no tiene por que ser esa gestión, 
fraudulenta siempre, porque la empresa debe 
preparar la documentación para entregarla al 
trabajador.

En fin, son inabarcables las diversas for-
mas de fraude que pueden intervenir en la 
percepción de prestaciones por desempleo, a 
las que trataré de dedicar un espacio a cada 
una de ellas. De ahí, que las páginas que si-
guen a continuación tienen como objetivo 
esencial desvelar cuáles son las modalidades 
más frecuentes de fraude en la obtención de 
prestaciones por desempleo. Ciertamente, 
como se suele decir, la realidad supera en in-
genio a la ficción. Y hay que ver lo que se llega 
a hacer por obtener prestaciones por desem-
pleo de forma indebida en soledad o con la co-
laboración del empresario, paradójicamente, 
por no trabajar. No obstante, si se quedara 
solo en esto, daría la impresión de confeccio-
nar una especie de guía sobre “como defrau-
dar a la Seguridad Social en materia de pres-
taciones por desempleo”. Por eso, el estudio 
debería completarse con el análisis acerca de 
si las actuales medidas, en especial legislati-
vas, son suficientes para su detección y poste-
rior demostración de la conducta  irregular. Y 
sobre todo, si deberían incluirse otras iniciati-
vas normativas en una próxima reforma para 
atajar en lo posible el fraude en las prestacio-
nes por desempleo en sus diversas versiones. 

Y ello, respetando el derecho de los trabaja-
dores que de buena fe, cumplen con sus obli-
gaciones. Algo que no resulta sencillo, porque 
la tendencia es a ir ajustando las condiciones 
exigidas para percibir la prestación o endure-
ciendo las cuantías, tratando de impedir que 
a través de la letra de la ley se acojan las di-
ferentes conductas fraudulentas. Esta labor, 
nada sencilla, la acometeré en una próxima 
oportunidad, a la vista de las iniciativas que 
vaya proponiendo el Gobierno. Mientras tan-
to, parece oportuno finalizar este estudio con 
los medios actuales a nuestro alcance, no por 
ello menos sencillos, para detectar y compro-
bar de forma efectiva (no meras presunciones) 
la existencia del fraude, mediante la reunión 
de una serie de factores que aseguren sin te-
mor a error la existencia de fraude a los que 
vengo llamando, elementos del fraude y que 
constituyen los presupuestos que deberían 
cumplirse para una eficaz detección del mis-
mo. En suma se trata como anuncia el títu-
lo de este estudio, en emplear los medios de 
prueba idóneos que demuestren las conductas 
fraudulentas en la protección por desempleo.

Comenzaré considerando el significado 
del fraude en términos generales, porque se 
trata de un concepto etéreo que no es fácil de 
delimitar, necesitando la mayoría de veces el 
concurso de numerosas pruebas indiciarias 
para su demostración, como se desprende de 
las numerosas actuaciones tanto del Servicio 
Público de Empleo Estatal (SPEE), como de 
la Inspección de Trabajo y Seguridad Social 
(ITSS). En ocasiones, tales actuaciones se 
prolongan hasta el ámbito jurisdiccional, cu-
yos Magistrados del orden Social o de lo Con-
tencioso, ponen fin a la comprobación de si las 
conductas investigadas serán finalmente cali-
ficadas como fraude o por el contrario, adole-
cen de irregularidad en ese sentido.

2. SIGNIFICADO COMÚN DE LA 
NOCIÓN DE FRAUDE

El fraude es de esos conceptos fáciles de 
entender, pero que resulta complicado de 
determinar y sobre todo, de comprobar y de 
demostrar. Y la conducta fraudulenta en la 
prestación por desempleo no es una excepción 
en este sentido. Un aspecto que puede influir 
en la mejora de la resolución de tales proble-
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mas reside en la forma de legislar. Se trata de 
una espada de dos filos, pues si por un lado 
se ampliaran los márgenes de presunción de 
fraude, que aliviarían la actividad investiga-
dora de tales conductas, por otro lado, podría 
suponer una restricción en los derechos de 
aquellos trabajadores de buena fe que se so-
meten al cumplimiento de los requisitos exi-
gidos. Y creo que aquí está la clave: se trata 
de encontrar una legislación equitativa que 
permita una comprobación de las conductas 
fraudulentas con mayores garantías, y evite 
al mismo tiempo cualquier tipo de merma en 
el derecho de los trabajadores. El acierto será 
encontrar ese equilibrio.

2.1. La conducta fraudulenta en sentido 
genérico

Previo al contenido de las conductas frau-
dulentas en el ámbito de las prestaciones por 
desempleo, parece oportuno conocer en qué 
consiste con carácter general el fraude en sí 
mismo considerado. Porque en esta materia 
lo esencial radica no tanto en describir o tipi-
ficar cada una de aquellas formas o conductas 
concretas, es preciso fijarse más bien en un 
determinado comportamiento que contenga 
un conjunto de indicios caracterizadores que 
denotan la presencia del fraude.

El fraude, se ha conceptualizado por la 
RAE como el «acto tendente a eludir una dis-
posición legal en perjuicio del Estado o de ter-
ceros»2. Es un concepto inacabado porque solo 
contempla un efecto de ese acto, el que afecta 
al sujeto perjudicado, al aludir expresamente, 
en lo que nos interesa, al Estado. Resulta más 
completo, el concepto que describe el “frau-
de”, como el «engaño hecho con malicia, con 
el cual alguien perjudica a otro y se beneficia 
a sí mismo»3. En esta acepción, sin nombrar 
específicamente al Estado como sujeto perju-
dicado, es obvio que completa de forma, si se 
quiere más genérica, la anterior descripción 
de las notas que integran el fraude, porque 

2 Diccionario de la Real Academia Española. Entrada: 
«fraude». Vigésima segunda edición. Espasa. 2001, pág. 1087.

3 Diccionario del uso del español. Edición abreviada. Ma-
ría Moliner. Entrada: «fraude». Editorial Gredos. Madrid. 2008, 
pág. 182.

no es imprescindible que en el fraude resulte 
afectado el Estado.

Y si buscamos el término “engaño”, este 
supone «hacer creer a alguien con palabras o 
de cualquier manera una cosa que no es ver-
dad»4. En definitiva, se trata de una «falta de 
verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o 
discurre»5, porque se intenta hacer creer (en 
nuestro caso) al otorgante de las prestacio-
nes (Estado) que se sigue el camino previsto 
cuando en realidad no ha sido así, pese a su 
apariencia porque no se corresponde con el 
itinerario establecido por la norma en lo que 
hace referencia a las condiciones del sujeto. 
Con esta conducta se perjudica al Estado, y 
por derivación, a los potenciales beneficiarios 
que sí cumplen correctamente el itinerario 
previsto por el legislador para acceder al de-
recho a las prestaciones, y además, se favore-
ce injustamente al autor del engaño con una 
prestación obtenida o mejorada sin seguir las 
reglas establecidas para ello.

2.2. El fraude en la legislación común

Siendo el fraude una conducta irregular 
en lo que se refiere al cumplimiento fiel de 
la normativa jurídica, en cualquiera de sus 
órdenes, y sabiendo que en la mayoría de los 
casos la norma no describe la conducta que 
debe entenderse como fraudulenta, porque 
aparentemente se han seguido las pautas de 
la disposición concreta de aplicación, no que-
da otra alternativa que acudir a las normas 
subsidiarias regidas por el Derecho Civil, 
porque son ellas las que constituyen el punto 
de referencia del resto del ordenamiento jurí-
dico. Concretamente, acudimos a la doctrina 
del fraude de ley que describe con claridad el 
Código Civil (CC), en el artículo 6.4, según 
el cual: «los actos realizados al amparo del 
texto de una norma que persiga un resulta-
do prohibido por el ordenamiento jurídico, o 
contrario a él, se considerarán ejecutados en 
fraude de ley y no impedirán la debida apli-
cación de la norma que se hubiere tratado de 

4 Ibidem. Entrada «engañar», pág. 48.
5 Diccionario de la Real Academia Española. Entrada: 

«engaño», cit., pág. 913.
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eludir»6. A este respecto, si bien la figura del 
fraude de ley es patrimonio del derecho pri-
vado, no por ello deja de ser acervo común del 
Ordenamiento jurídico en su totalidad. En ese 
sentido se pronunció el Tribunal Constitucio-
nal en STC 37/1987 al declarar que el artí-
culo 6.4 CC no es una norma exclusiva de la 
legislación civil y que es aplicable a todo el 
ordenamiento7. El Tribunal Supremo explica 
el contenido del artículo 6.4 CC8, al señalar 
que el fraude de ley «supone un acto humano 
por el que se trata de obtener la tutela de una 
norma jurídica que está dada para un concre-
to fin y que el causante del fraude pone en 
juego los medios suficientes para otra distinta 
y contrapuesta finalidad, o como recogieron 
-con evidente maestría- los precedentes de 6 
de febrero de 1957 (RJ 1957, 387) y 1 de abril 
de 1965 (RJ 1965, 2111), exige una serie de 
actos que pese a su apariencia de legalidad, 
violan el contenido ético del precepto legal en 
que se amparan» (f. d. segundo.2).

Con todo, en la naturaleza del fraude de 
ley se encuentra la creación de una apariencia 
de realidad, con el propósito de obtener de ella 
unas consecuencias que la auténtica realidad 
no aparente, sino deliberadamente encubier-
ta no permitiría. Un ejemplo de ello no con-
sideraría al trabajador en situación legal de 
desempleo, cuando actúa fraudulentamente 
para acceder a las prestaciones por desem-
pleo, porque no cabe identificar aceptación de 
las consecuencias del despido y de la indemni-
zación ofrecida, con cese voluntario en el tra-
bajo, pues en el primer supuesto se está ante 
un cese decidido por el empleador, en tanto 

6 Este artículo tiene su origen en la Ley 3/1973, de 17 de 
marzo, de Bases para la modificación del título preliminar del 
Código Civil.

7 «El fraude de ley, en cuanto institución jurídica que ase-
gura la eficacia de las normas frente a los actos que persiguen 
fines prohibidos por el Ordenamiento o contrarios al mismo, 
es una categoría jurídica que despliega idénticos efectos in-
validantes en todos los sectores del Ordenamiento jurídico. En 
rigor ni siquiera podría sostenerse hoy que el artículo 6.4 del 
Código Civil, que contempla con carácter general el fraude de 
ley, es una norma exclusiva de la legislación civil. El citado pre-
cepto, como la mayor parte de los que integran el Título Preli-
minar, es aplicable a todo el ordenamiento y solo por tradición 
histórica, sin duda respetable, conserva en el Código Civil su 
encaje normativo» (STC 37/1987).

8 STS (Sala de lo Civil) 8 octubre 2003 (RJ 2003 7224).

que en el segundo la extinción tiene lugar por 
la voluntad del trabajador9.

3. TIPOS DE FRAUDE EN LAS 
PRESTACIONES POR DESEMPLEO

Considerado el fraude en términos genera-
les, procede adentrarnos a continuación en su 
significado concreto cuando su objetivo se cen-
tra en las prestaciones por desempleo. En ese 
sentido, si por conducta fraudulenta puede 
entenderse en materia de protección por des-
empleo, aquella que tiene por objeto el disfru-
te indebido de las prestaciones, esa conducta 
puede manifestarse de tres formas: el fraude 
en sus variadas formas de maquinación, como 
puede ser la simulación; subiendo un escalón 
más, la connivencia con el empresario para su 
percepción, que supone el acuerdo de al me-
nos dos personas con el mismo fin fraudulen-
to, y finalmente la compatibilización indebida 
de la prestación con el trabajo, que suele lle-
var aparejada, asimismo, la complicidad del 
empresario.

Las conductas fraudulentas que pueden 
llevarse a cabo en conexión con las presta-
ciones por desempleo son numerosas. Según 
el objetivo que se pretenda, el solicitante in-
tentará colocarse en una situación en la que 
aparentemente reúne los requisitos exigidos 
para obtener la prestación a la que no tendría 
derecho, si no hubiera existido esa conducta 
artificiosa con el único objetivo de acceder 
a la prestación. Asimismo es fraudulenta 
la conducta -en un segundo nivel-, según la 
cual, aún teniendo derecho a la prestación, lo 
que se pretende es alargar su duración más 
tiempo del que le correspondería o, quizá, el 
objetivo del solicitante sea obtener un incre-
mento de la prestación a través de elevaciones 
indebidas de las bases de cotizaciones previas 
al momento en que se produce el hecho cau-
sante.

Básicamente, ésas son las conductas frau-
dulentas más frecuentes en la protección por 
desempleo, aunque no siempre se producen 
de forma aislada, ya que en muchos casos, 

9 STSJ Castilla y León, Valladolid (Sala de lo Social) 11 ju-
lio 2005  (JUR 2005 180159).
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se intenta “aprovechar el viaje” o por decirlo 
de forma más castiza se procura “no dar una 
puntada sin hilo”, en el sentido de que si la 
prestación no le correspondiera, se intenta 
obtener el mayor partido posible, mediante 
la “preparación” de los requisitos, al objeto de 
que, tanto la duración de la prestación en el 
tiempo, como su cuantía, sean lo más eleva-
das posibles10.

3.1. Obtención indebida de prestaciones 
mediante fraude

La conducta que consiste en la obtención 
indebida de prestaciones mediante fraude se 
utiliza con el propósito de alcanzar la percep-
ción de una prestación a la que en realidad 
no tiene derecho el solicitante. Conducta 
que se haya descrita en los artículos. 26.1 y 
23.1.c) Real Decreto Legislativo 5/2000, de 
4 de agosto, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley sobre Infracciones y San-
ciones en el Orden Social (LISOS), según se 
refiera, respectivamente al trabajador o al 
empresario que colabora en la obtención in-
debida de la prestación por parte del traba-
jador. Las conductas que se describen en esa 
norma no son sencillas de comprobar porque 
si en un principio parece clara la aplicación 
del precepto, en ocasiones intervienen fac-
tores que pueden hacer dudar acerca de si 
la prestación le es o no debida al solicitan-
te. Es lo que sucede, cuando, por ejemplo, se 
plantea si es necesario para que se considere 
fraude, que se culmine la conducta mediante 
la obtención efectiva de la prestación, o bas-
taría su mera preparación o maquinación. La 
conducta fraudulenta resulta más difícil de 
demostrar cuando la prestación de servicios 
ha existido real y efectivamente, ya que si se 

10 Se trata de conductas descritas en el artículo 26.1 Real 
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones 
en el Orden Social, dirigidas a los trabajadores o asimilados, 
beneficiarios y solicitantes de prestaciones, cuando establece 
como infracción muy grave: «Actuar fraudulentamente con el 
fin de obtener prestaciones indebidas o superiores a las que 
correspondan, o prolongar indebidamente su disfrute median-
te la aportación de datos o documentos falsos; la simulación 
de la relación laboral; y la omisión de declaraciones legalmen-
te obligatorias u otros incumplimientos que puedan ocasionar 
percepciones fraudulentas».

demostrara que se ha simulado una relación 
laboral inexistente, el fraude es evidente, 
aunque paradójicamente esto último resulta 
más difícil de demostrar. En el primer caso, 
me refiero a situaciones fronterizas en las 
que no resulta claro hasta qué punto ha exis-
tido fraude, básicamente porque se ha segui-
do el cumplimiento estricto de las normas y 
es entonces, al entrar en la valoración de la 
intencionalidad de las conductas, cuando se 
presenta la dificultad en determinar si hay 
fraude.

En las conductas que pretenden obtener la 
protección por desempleo sin tener derecho, 
por mediar una conducta fraudulenta -las 
más frecuentes-, abundan aquellas en las que 
se simula el desempeño de una relación labo-
ral (por cuenta ajena) con objeto de acceder al 
derecho a la prestación.

 

3.1.1. Simulación de la relación laboral

El ingenio en la simulación como mecanis-
mo de fraude se manifiesta de diversas for-
mas, he aquí algunas de ellas:

a) Simulación en la acreditación de la in-
voluntariedad en el cese de la relación laboral 
del trabajador. En este caso, el despido es un 
acto meramente formal, efectuado exclusi-
vamente para acreditar la situación legal de 
desempleo, con la finalidad de acceder a las 
prestaciones y posterior capitalización para 
integrarse como trabajador autónomo, en la 
SLL de la que procede, siendo por tanto una 
actuación fraudulenta11. Esta quizá sea la 
manifestación de fraude más frecuente, hasta 
el punto que se considera en muchos casos, 
como algo normal.

b) Despido inexistente en realidad, para 
percibir de forma fraudulenta la capitaliza-
ción de las prestaciones por desempleo12. 

c) Cese voluntario del Régimen Especial 
de Trabajadores por Cuenta Propia o Autóno-

11 STSJ Valladolid (Sala de lo Social) 19 octubre 2005 (AS 
2005, 2843).

12 STSJ Valladolid (Sala de lo Social) 18 julio 2005 (AS 
2005, 202747).
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mos y suscripción de contrato temporal de tan 
solo dos días de duración y a tiempo parcial13. 

d) Excedencia voluntaria que no solicita 
el reingreso a su puesto de trabajo, tras pos-
terior contratación temporal en otra empresa 
en condiciones profesionales, económicas y 
temporales más precarias14.

Son algunos ejemplos en que los Tribuna-
les han apreciado fraude en la obtención de 
prestaciones de desempleo. Comprobación del 
fraude que requiere de una elaborada labor 
argumental basada en pruebas indirectas o 
indiciarias15 que acrediten sin el menor géne-
ro de duda la existencia de fraude por parte 
del solicitante de las prestaciones. Así, por 
ejemplo en el supuesto que se relata telegrá-
ficamente a continuación se demuestra que la 
empresa simuló la contratación laboral para 
que el trabajador accediera a la percepción 
de las prestaciones por desempleo, sin que el 
trabajador llegara a desempeñar la actividad 
laboral en la empresa de su padre16. Y para 

13 STSJ Burgos (Sala de lo Social) 3 octubre 2005 (AS 
2005, 241923).

14 En este sentido, especifica la sentencia, que después de 
haber prestado servicios en una empresa durante varios años 
con contrato indefinido, se le concede a la trabajadora una exce-
dencia voluntaria durante un año. Sin embargo, la trabajadora, 
en lugar de reincorporarse a su antigua empresa, «tiene lugar la 
contratación durante un mes y 20 días, en población distinta y 
distante de aquella en que tenía establecido su domicilio, con 
categoría y salario inferiores a los ostentados en la primera, es 
decir, en condiciones temporales, profesionales y económicas 
más precarias que las disfrutadas en virtud de la contratación 
de carácter indefinido que la precedió. En tales circunstancias 
la precariedad del empleo temporal consecutivo, donde no lucra 
carencia mínima, no permite enervar la inexistencia de situación 
legal de desempleo de la actora por no haber solicitado en tiem-
po y forma el reingreso en aquella otra empresa, "ex" art. 208.4 
LPL, y, dada la falta de lógica aparente del proceder de la acto-
ra, puede muy bien valorarse el fraude de Ley, art. 6.4 CC, pues 
como única finalidad del contrato temporal, a la vista de lo di-
cho, no cabe considerar sino la búsqueda de un mecanismo que 
permita formalmente la apreciación de una situación de cese 
involuntario en el trabajo para acceder a la prestación discutida, 
a la que en otro caso no tendría derecho» [STSJ Valladolid (Sala 
de lo Social) 31 marzo 2005 (AS 2005, 641) f. d. cuarto].

15 Pruebas indirectas o indiciarias, que serán objeto de 
estudio minucioso al analizar los elementos del fraude, como 
medios de prueba fundamentales, para comprobar el fraude en 
las prestaciones de Seguridad Social.

16 Este supuesto es abordado en la STSJ Madrid (Sala de 
lo Contencioso-Administrativo) 7 mayo (JUR 2007, 200886).

demostrar algo tan difícil como es que el tra-
bajador no ha prestado servicios, cuando for-
malmente figura dado de alta en la Seguridad 
Social, con contrato de trabajo documental, es 
necesario realizar muchas comprobaciones, si 
se quiere “menores”, pero que unidas y rela-
cionadas entre ellas constituyen pruebas in-
diciarias, así:

• Carecía de mesa propia de trabajo, 
“compartiendo” la mesa en ocasiones 
con otra trabajadora.

• No se precisaban en la empresa las ta-
reas laborales que realizaba el trabaja-
dor.

• No existía listado de entradas y sali-
das, ni permanencia del trabajador en 
el centro de trabajo.

• El sueldo se pagaba en efectivo, por lo 
que no hay comprobación bancaria de 
transferencia por salario.

• El trabajador tampoco realizaba el in-
greso del sueldo en cuenta bancaria.

• No ha realizado declaración a Hacien-
da del IRPF, por lo que no se pueden 
demostrar los sueldos percibidos.

• El empresario en la declaración del 
IRPF correspondiente al ejercicio co-
rrespondiente al de la contratación del 
trabajador, en el epígrafe 410, referido 
a “Sueldos y Salarios y otros gastos de 
personal”, la deducción realizada co-
rresponde a una cantidad inferior a la 
que supuestamente percibió el trabaja-
dor de la empresa.

• En la declaración del IRPF del ejerci-
cio correspondiente no hay ningún tipo 
de deducción por salarios de personal, 
aunque aparentemente el hijo del titu-
lar estuvo en la empresa en ese ejerci-
cio, a la vista de las cotizaciones a la 
Seguridad Social correspondientes.

• La carta de despido y efectos de baja 
en el Régimen General en la misma fe-
cha indica que la causa está motivada 
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“por la reiterada falta de puntualidad 
al trabajo durante los días 10, 11, 14, 
15 y 16 de Octubre del presente año”, 
comprobándose que el trabajador no 
realizó ningún tipo de acción jurisdic-
cional contra dicho despido.

• La plantilla que tenía el empresario 
era de un solo trabajador (correspon-
diente a su hijo). Desde la fecha del 
cese laboral no se ha cubierto la vacan-
te por otro trabajador. A continuación, 
el hijo y trabajador del empresario, so-
licita prestaciones por desempleo.

El Tribunal en esta sentencia, recuerda 
que «en nuestro ordenamiento jurídico, junto 
a los medios de prueba que puedan ser califi-
cados como de apreciación directa, se regula 
y reconoce con toda efectividad la vía proba-
toria de las presunciones» (f. d tercero). En 
efecto partiendo de los hechos antes descritos 
y enlazándolos mediante una argumentación 
lógica le permite afirmar que «cada uno de ta-
les hechos, considerados de forma individual 
no pueden constituir base de convicción sufi-
ciente, pero relacionados entre si y valorados 
de forma conjunta sí constituyen un consis-
tente soporte fáctico de que deducir, según las 
reglas del criterio humano que la empresa re-
currente ha simulado la contratación laboral 
con (el trabajador), para que éste accediera a 
la percepción de las prestaciones por desem-
pleo» (f. d. tercero).

En cualquier caso debe reconocerse que re-
sulta complicado demostrar que no se ha tra-
bajado, cuando de la documentación tramita-
da (alta en la Seguridad Social y correlativas 
cotizaciones, formalización del contrato de 
trabajo, etc.) se desprende que el trabajador 
ha prestado servicios. Es fácil comprobar que 
trabaja si sigue en la empresa dado de alta en 
el momento en que se llevan a cabo las inves-
tigaciones procedentes. Sin embargo, resulta 
difícil comprobar al que ya ha sido formal-
mente dado de baja en la Seguridad Social, 
que no estuvo trabajando en el período en que 
figuraba dado de alta. Eso podría acreditarse 
mediante una serie de entrevistas a diversos 
compañeros del trabajador, clientes, provee-
dores, o a través de algún medio que permita 
demostrar que el trabajo solo lo pudo desem-
peñar la persona investigada.

Por el contrario, si el trabajador ha presta-
do servicios en la realidad y como consecuencia 
de ello ha lucrado la prestación por desempleo, 
salvo que el fraude venga dado por algún fal-
seamiento en la duración o en la cuantía, si el 
trabajador verdaderamente reúne los requisi-
tos, para causar derecho, en este caso, no pa-
rece que tenga relevancia la motivación por la 
que el trabajador llevó a cabo su actividad. Si 
trabajó de forma efectiva y reúne los requisitos, 
aunque ese trabajo tuviera como motivación el 
futuro cobro de la prestación por desempleo, no 
parece que pueda apreciarse conducta fraudu-
lenta alguna. En este mismo sentido, parte de 
la doctrina judicial entiende que «el ejercicio 
de un derecho de rango constitucional, como 
es el del acceso al trabajo (artículo 35), y a la 
Seguridad Social (artículo 41), a través de la 
suscripción de un contrato de trabajo que sea 
real, aunque la motivación principal del traba-
jador sea, no ya tanto la salarial, como la de 
conseguir así en su momento las condiciones 
que permitan el acceso a las prestaciones, y 
aunque la consecución del contrato tenga una 
base de favor o amistad directa o indirecta, si 
resulta real la prestación del trabajo, pues no 
existe prohibición legal al respecto»17.

Se trata de un criterio que no considera 
fraudulenta la búsqueda de su incorporación 
al trabajo no ya tanto por la propia relación 
laboral en sí misma considerada, con el co-
rrespondiente intercambio de la prestación de 
servicios y salario, sino por las consecuencias 
que esa relación comporta, en este caso, la 
obtención del derecho a una prestación de la 
Seguridad Social.

17 STSJ Extremadura (Sala de lo Social) de 2 febrero 2010 
(JUR 2010, 112738) f. j. 3º. La Sentencia de la Sala, abunda en 
la misma idea cuando señala que «ese acceso a prestaciones 
no es sino un derecho derivado, que tiene todo trabajador, y 
que en principio, pretende todo trabajador, en ejercicio regu-
lar de sus derechos constitucionales y ordinarios. Por lo tanto, 
es lógico y normal que se busque por parte de un trabajador 
cualquier tipo de vinculación laboral, que lo aparte de una 
situación de desempleo, y que además le permita, junto a la 
percepción de la retribución, esa otra posibilidad prestacional, 
que solamente le estará vedada si resultara falsa la vinculación 
contractual, no si la misma resulta, en apariencia, no muy ex-
plicable en términos de rentabilidad o de ortodoxia empresa-
rial, o de opinión judicial, pues esa es una cuestión que es ajena 
a la contratación realizada, y por ende, a sus consecuencias, y a 
su enjuiciamiento» (f. d. tercero).
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Por el contrario, otra corriente de la doctrina 
judicial no comparte la anterior postura, pues 
entiende que, si el contrato se celebró solamen-
te con la intención de obtener la prestación, con 
independencia de que se reunieran los requisi-
tos de laboralidad, estaríamos ante un fraude, 
precisamente porque en ese caso ya no cumpli-
ría todos los requisitos, pues con seguridad le 
faltaría alguno de ellos. Y así, en un supuesto 
de subsidio por maternidad18, se considera con-
nivencia, la formalización de un contrato de tra-
bajo a sabiendas de la concurrencia de una cau-
sa determinante de la imposibilidad de su total 
cumplimiento, con independencia de que la 
trabajadora hubiese efectivamente desarrolla-
do las funciones propias del contrato de trabajo. 
En este caso, al encontrarse próxima la fecha en 
que tendrá lugar el nacimiento y concertarse un 
contrato de poca duración en el tiempo, el des-
empeño efectivo en la actividad de la trabajado-
ra será mínimo o incluso nulo. En consecuencia, 
según esta posición, se admite la posibilidad 
del fraude aún mediando relación laboral real 
y efectiva, con base en que no podría cumplir la 
prestación de servicios en su totalidad.

3.1.2. Simulación de la involuntariedad en el 
cese del trabajo

Otro tipo de conducta fraudulenta, tam-
bién relacionada con la simulación, si se quie-
re menos grotesca, es aquella en la que ha-
biendo existido esta vez actividad laboral real, 
sin embargo, lo que se intenta, es hacer creer 
que se cumple ese requisito tan característico 
que se exige en la prestación por desempleo 
como es el de encontrarse en situación legal 
de desempleo. Son muy variadas esas situa-
ciones, pero casi todas ellas tienen en común 
la ausencia de voluntad del trabajador en 
finalizar su contrato de trabajo. De manera 
que la conducta considerada como fraudulen-
ta consiste en simular que no ha concurrido la 
voluntad del trabajador en la extinción de la 
relación laboral. La cuestión es que pese a su 
gravedad es frecuente este tipo de conductas 
de “arreglar los papeles” para cobrar la pres-
tación por desempleo.

18 Es el supuesto que se contempla en la STSJ Asturias 
(Sala de lo Contencioso-administrativo) 31 enero 2002 (JUR 
2002, 75393).

3.1.3.  Conexión entre el cese en la actividad 
durante el período de prueba de un 
contrato temporal y el anterior contrato 
indefinido rescindido voluntariamente 
por el trabajador 

Una de las situaciones legales de desem-
pleo ubicada en el artículo 267.1.7º LGSS, 
consiste en «la resolución de la relación labo-
ral, durante el período de prueba, a instancia 
del empresario, siempre que la extinción de la 
relación laboral anterior se hubiera debido a 
alguno de los supuestos contemplados en este 
apartado, o haya transcurrido un plazo de tres 
meses desde dicha extinción». Esto quiere de-
cir, que para encontrarse en situación legal de 
desempleo es necesario, una vez extinguida la 
anterior relación laboral por el trabajador, 
que el cese en el nuevo trabajo únicamente se 
produzca por una de estas dos formas: 

a) Durante el período de prueba del últi-
mo trabajo pero a condición de que la anterior 
relación laboral se haya extinguido como con-
secuencia de encontrarse en situación legal de 
desempleo. 

b) Que hayan transcurrido, al menos, tres 
meses desde la extinción del anterior contra-
to indefinido, con independencia de que la 
extinción se hubiera producido por voluntad 
del trabajador. Y es en este segundo supuesto, 
donde se ubican las posibilidades del fraude, 
pues si no es posible encontrarse en situación 
legal de desempleo dentro de los tres meses 
posteriores al cese voluntario del contrato in-
definido, la trampa consiste en esperar unos 
días más para colocarse en tal situación. Se 
trata por tanto de dilucidar si esos pocos días 
o semanas que superan los tres meses, desde 
la extinción del contrato indefinido pueden 
considerarse como una conducta fraudulen-
ta, en el caso naturalmente de que la nueva 
relación laboral sea de corta duración. En un 
principio, la doctrina judicial, se mostró favo-
rable a considerar como fraudulentas tales 
conductas, porque «cesar voluntariamente 
en un trabajo de carácter indefinido, en mo-
mentos como el presente en que conseguir un 
trabajo fijo es muy difícil, y poco después con-
certar un contrato de trabajo que su duración 
efectiva fue de 11 días, es un indicio claro que 
esta última contratación tuvo por objeto con-
seguir la cobertura legal precisa para obtener 
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la prestación de desempleo» (f. d. segundo) y 
concluye señalando que por el simple juego 
de una elemental prueba de presunciones ob-
tenida, se estima la existencia de fraude de 
ley19.

En un período intermedio, el Tribunal Su-
premo inició una postura partidaria de res-
tringir las presunciones de fraude en estas si-
tuaciones si no eran claramente demostradas. 
En este sentido dos sentencias del Tribunal 
Supremo constituyen el modelo al que debe 
mirarse a la hora de pronunciarse cualquier 
órgano jurisdiccional.

En la primera de ellas20, el trabajador 
había prestado servicios para una empresa 
con contrato por tiempo indefinido, jornada 
completa, categoría de auxiliar gráfico, desde 
marzo de 1993, siendo su salario de 135.000 
ptas. mensuales. El 10-9-1999, causó baja vo-
luntaria en la empresa. El 12 del mismo mes 
y año concertó la prestación de sus servicios 
con otra empresa, a media jornada, salario de 
78.000 ptas. mensuales, por circunstancias 
de la producción por un mes, prorrogándose 
hasta 12-11-1999, en cuya fecha cesó por ex-
piración del plazo concertado21. Solicitadas las 
prestaciones de desempleo le fueron denega-
das por el SPEE, por entender fraudulenta la 
contratación temporal. La sentencia de ins-
tancia estimó la demanda y concedió la pres-
tación al demandante. Sin embargo, la STSJ 
de Cataluña revocó la Sentencia de instancia, 
con la argumentación siguiente: «del hecho 
cierto del cese voluntario y consiguiente impo-
sibilidad de acceso a las prestaciones de des-
empleo, no es ilógico deducir que la posterior 

19 STSJ Castilla y León (Sala de lo Social) 31 marzo 1993 
(AS 1993, 1199); en el mismo sentido STSJ Galicia (Sala de lo 
Social) 12 mayo 1994 (AS 1994, 2255), en contra de ese cri-
terio, la propia STSJ Galicia (Sala de lo Social) 22 noviembre 
2011 (JUR 2011, 429729) aplica la última jurisprudencia del TS.

20 STS 24 febrero 2003 (RJ 2003, 3018).
21 Como se puede observar, no ha traspasado el período 

de los tres meses desde la extinción voluntaria del contrato 
indefinido. Pero a la vista del supuesto concreto se despren-
de que la denegación no se debió al mero incumplimiento del 
plazo sino a algo de mayor gravedad como es la existencia de 
conducta fraudulenta para obtener la prestación. Las conse-
cuencias en uno y otro caso son muy distintas: en el primero 
simplemente se deniega la prestación sin perjuicio de que pue-
da solicitarla más adelante. En el segundo caso, se extingue.

contratación temporal, no perseguía sino revi-
talizar las cotizaciones anteriores que habían 
quedado vacías de contenido en razón a aquel 
cese» (f. d. primero). La STS pese a reconocer 
que el fraude de ley no se presume, al hilo de 
otras sentencias anteriores, en el sentido de 
que tampoco excluye en absoluto la posibi-
lidad de que el carácter fraudulento de una 
contratación pueda establecerse por la vía 
de las presunciones, cuando entre los hechos 
demostrados (...) y el que se trata de deducir 
(...) hay un enlace preciso y directo según las 
reglas del criterio humano. Y se basa según 
argumenta el Tribunal, en «unos hechos cier-
tamente anómalos, carentes de una explica-
ción razonable» (f. d. tercero).

Sin embargo, la Sentencia del Supremo22 
que contiene el criterio más equitativo y con-
solidado hasta la fecha, considera que el cese 
voluntario en contrato indefinido con suscrip-
ción posterior de contrato temporal, no impli-
ca de forma automática la existencia de frau-
de de ley, sin que exista obligación por parte 
del trabajador de justificar su cese23.

22 STS (Sala de lo Social) 6 febrero 2003 (RJ 2003, 3086).
23 El Tribunal Supremo en esta sentencia, realiza una 

extensa argumentación que sin duda constituye un modelo 
de referencia al que deberá acudirse, y sobre todo, explica las 
razones por las que la conducta descrita por sí sola no es frau-
dulenta, al señalar: «El legislador, con el pensamiento puesto 
en actitudes fraudulentas, creyó conveniente limitarse a rete-
ner como relevantes las extinciones de un segundo contrato, 
en período de prueba y a iniciativa del empresario, las cuales 
actuaban como impedimento para el acceso a la protección 
contributiva de desempleo; prevención de la que el trabajador 
solamente podía escapar, o bien porque se demostraba que la 
extinción del primero y anterior contrato es de aquellas que, 
según la enumeración normativa, constituye una auténtica 
situación de desempleo, o bien porque han transcurrido tres 
meses desde tal extinción (o desde la sentencia que declaró 
procedente el despido). O lo que es lo mismo: el legislador pen-
só que ahuyentaba el peligro del fraude, y hasta la existencia 
del mismo, con exigirse al operario que, cuando la extinción, 
durante el período de prueba, del segundo contrato, hubieren 
transcurrido ya tres meses desde la extinción del primer con-
trato; de ser así, ya no cabía hablar de fraude». Y añade, «por 
consiguiente, si el legislador hubiera pensado entonces o lo 
pensara en la actualidad, que la mera sucesión de dos contra-
tos de trabajo, el primero de carácter indefinido y con cierta 
antigüedad en el interesado, y el segundo de carácter tem-
poral y con duración relativamente breve, constituía un claro 
supuesto de fraude de Ley, lo habría incluido en alguna de las 
reformas llevadas a cabo en la legislación sobre desempleo. 
Pero no lo ha hecho» (f. d. sexto. 2). Y finaliza, sentenciando: 
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La conclusión a la que llega el Tribunal 
Supremo es la de que la formulación de una 
doctrina unificada es posible, en el sentido de 
declarar doblemente:

1º) Que no existe precepto alguno que so-
meta al trabajador, en los pleitos por desem-
pleo, a justificar las razones por las que aban-
donó voluntariamente la anterior empresa; 
desde luego, ello no sería una consecuencia 
del viejo artículo 1214 del Código Civil, ni del 
nuevo artículo 217 de la LECiv.

2º) Que no cabe presumir, por la mera su-
cesión de contratos como los descritos, y sin 
ninguna circunstancia adicional relevante, 
la existencia de fraude. Ello sin perjuicio de 
que en casos en que concurran circunstancias 
especiales o significativas, sí quepa llevar a 
cabo tal presunción. 

La sentencia justifica que la conducta del 
trabajador podría tener su origen en circuns-
tancias que han conducido a tomar decisiones 
alejadas de una intencionalidad fraudulenta, 
al señalar que «nada excluye, al menos razo-
nablemente, que en una concreta relación la-
boral indefinida, aparezcan momentos de cris-
pación o desasosiego, que lleven al trabajador 
a abandonar voluntariamente su puesto de 
trabajo; y después, a aceptar el que se le ofrez-
ca, aunque sea de índole temporal, acuciado 
por las necesidades propias y de los suyos. 
Declarar que este trabajador, con ese simple 
comportamiento, se convierte en un fraudator 
y que soporta procesalmente la carga de pro-
bar esa crisis personal, cuya justificación será 
muchas veces dificultosa; o construir una pre-
sunción de fraude que solamente se apoya en 
la simple sucesión contractual de mérito; am-
bas cosas, se insiste, serían algo carente del 
más mínimo apoyo en nuestro ordenamiento 
jurídico vigente» (f. d. sexto. 5).

 
Comparando ambas sentencias, el razona-

miento del que parte la primera de las Sen-
tencias (STS de 24 de febrero de 2003) pare-
ce construir una presunción de fraude por el 

«La abstención del legislador en este punto permite pensar que 
una sucesión de contratos, como la aquí contemplada, no es, 
por sí sola, fraudulenta» (f. d. sexto. 2).

hecho de no considerar habitual o lógico que 
un trabajador extinga un contrato indefinido 
y suscriba posteriormente un contrato tempo-
ral, pues la única razón que alega para consi-
derar que existe fraude de ley es que estamos 
ante unos hechos anómalos, carentes de una 
explicación razonable. Esta argumentación 
implica que toda sucesión de contratos de tra-
bajo en el que el primero sea de carácter in-
definido, tenga cierta duración y termine por 
voluntad del trabajador, y el segundo sea de 
duración más corta e incluso temporal, es algo 
que implica fraude de ley tan solo porque no 
parece razonable. En cambio, la STS de 6 de 
febrero de 2003, incide en que al trabajador 
no se le puede exigir que justifique las razo-
nes por las que abandonó voluntariamente 
la anterior empresa. En consecuencia, lo que 
debe probarse para apreciar el fraude es que 
el segundo contrato es fraudulento y, por tan-
to, que está en el ánimo de las partes crear 
una apariencia de relación laboral de la cual 
deducir prestaciones de desempleo que de 
otro modo no corresponderían. Sin embargo, 
no cabe la inversión de la prueba y por tanto, 
no debe ser el trabajador el que pruebe que no 
existe ánimo defraudatorio en el segundo con-
trato sino que de las aportaciones que haga el 
SPEE o de las propias circunstancias del caso 
el juez debe deducir bien la apariencia formal 
del segundo contrato o bien que a través del 
mismo no ha existido una efectiva prestación 
de servicios. El mero hecho de extinguirse un 
contrato por tiempo indefinido y suscribirse a 
continuación un contrato temporal no implica 
el fraude, sino que será necesario algún ele-
mento probatorio o algún indicio indiscutible 
apreciado por el juez del que pueda deducirse 
el carácter fraudulento del segundo contrato.

Se trata, por tanto, de dos sentencias del 
Tribunal Supremo en unificación de doctrina 
que mantienen una doctrina diferente24, en 
cuestiones tan similares en pocos días de di-
ferencia. En consecuencia, la exigencia de que 
el fraude realizado con la intención de obtener 
prestaciones por desempleo, a través de suce-
sión de contratos debe demostrarse a través 
de diversas pruebas o indicios que conduzcan 

24 aguilera izquierdO, r.: «El fraude de ley en el acceso a las 
prestaciones por desempleo: la sucesión de contratos». Aran-
zadi Social, BIB 2005\1253, pág. 4.
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a la inequívoca conducta fraudulenta del tra-
bajador. No basta pues, la mera presunción 
porque el legislador ya tuvo en cuenta esa 
posibilidad al limitar el período en el que no 
es posible encontrarse en situación legal de 
desempleo.

3.1.4. Percepción de prestaciones por 
desempleo en supuestos de reiterada 
contratación temporal abusiva o 
fraudulenta

Según el artículo 147.1 LRJS, «cuando la 
Entidad Gestora u Organismo Gestor de las 
prestaciones por desempleo constate que, en 
los cuatro años inmediatamente anteriores 
a una solicitud de prestaciones, el trabaja-
dor hubiera percibido prestaciones por fina-
lización de varios contratos temporales con 
una misma empresa, podrá dirigirse de ofi-
cio a la autoridad judicial demandando que 
el empresario sea declarado responsable del 
abono de las mismas, salvo de la prestación 
correspondiente al último contrato temporal, 
si la reiterada contratación temporal fuera 
abusiva o fraudulenta, así como la condena 
al empresario a la devolución a la Entidad 
Gestora de aquellas prestaciones junto con 
las cotizaciones correspondientes». En estos 
casos, es preciso que se demuestre la conduc-
ta fraudulenta en la reiteración de la contra-
tación sucesiva de contratos temporales. De 
manera que el fraude de ley constituye una 
apreciación jurídica a la que se llega median-
te una deducción que une indiscutiblemente 
la realización de negocios jurídicos formal-
mente lícitos, con el hecho de obtener al cobijo 
de una norma, un resultado prohibido por el 
ordenamiento debiendo el SPEE establecer 
los factores fácticos de los que obtiene de esa 
conclusión25. La Entidad Gestora no se dirige 
administrativamente contra el beneficiario 
(trabajador) de las prestaciones por desem-
pleo sino que considera objeto de una peculiar 
pretensión procesal la reiteración fraudulenta 
de contratos y se dirige entonces (demanda) 
contra el empresario responsable de tal con-

25 PurCalla BOnilla, M.: «Prestaciones por desempleo vin-
culadas a contratación temporal fraudulenta o abusiva: re-
clamación judicial de oficio por parte del INEM». Diario La ley, 
núm. 5708, 30 enero 2003, pág. 5.

ducta reiterativa, manteniendo incólume la 
posición jurídica del trabajador beneficiario26.

En estos supuestos, las causas de frau-
de más frecuentes son aquellas en las que el 
contrato se sujeta en su duración a un tiempo 
desconociendo la regla de que, salvo las cau-
sas previstas legalmente, si el trabajo obedece 
a las necesidades permanentes de la empresa, 
es decir a su actividad normal y continuada, 
ha de proveerse con personal fijo, e igual solu-
ción para los supuestos de sucesión encadena-
da respecto del mismo trabajador y sin solu-
ción de continuidad de contratos de duración 
determinada sin justificación en la naturale-
za temporal de la actividad o del servicio en 
los que consista la prestación27.

Otra cosa es que se trate de una simple 
sucesión contractual, de todo punto insufi-
ciente para construir una situación de frau-
de, ya que este no se presume. Y ello, sin 
perjuicio de que el carácter fraudulento de 
una contratación pueda establecerse por la 
vía de la prueba de las presunciones, en los 
supuestos de la existencia de unos hechos 
ciertamente anómalos, carentes de una ex-
plicación razonada, cuestiones que vienen 
a dificultar la apreciación de la causa frau-
dulenta28. En este sentido, la utilización de 
una contratación irregular en la forma, como 
sucede cuando se debía haber formalizado un 
contrato de fijo discontinuo, en lugar de di-
versos contratos temporales encadenados no 
entraña una conducta fraudulenta. Se trata 
de una situación bastante frecuente, y no se 
estima la existencia de fraude al equiparar-
se la sucesiva contratación temporal a la de 
los trabajadores fijos discontinuos, que a la 
terminación de sus trabajos causan derecho 
a la prestación o subsidio por desempleo y 

26 álVarez de la rOsa, M.: «La modalidad procesal de reite-
ración fraudulenta de contratos temporales», Justicia laboral,  
núm. 20. 2004 (lexnovaonline), pág. 4.

27 seMPere naVarrO, a. V. y Cardenal CarrO, M.: «Los con-
tratos temporales ordinarios en el ordenamiento laboral». La 
Ley-Actualidad, 1996; Casas BaaMOnde, M. e., Valdés dal-ré, F., 
«Diversidad y precariedad en la contratación laboral en Espa-
ña». Relaciones Laborales. Tomo I. 1989.

28 Perán quesada, s.: «El reintegro de las prestaciones asis-
tenciales por desempleo causadas por el abuso o fraude en la 
reiterada contratación temporal en la Ley 45/2002». Aranzadi 
Social. Paraf. 52 (Presentación), 2005. BIB 2005\2241, Pág. 6.
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cuya obtención no constituye en principio 
salvo prueba en contrario conducta fraudu-
lenta alguna. La Jurisprudencia29, parte por 
cuestionarse, por un lado, cuál hubiera sido 
la forma correcta en la contratación laboral, 
que en este caso era la que corresponde a los 
contratos fijos discontinuos en lugar de me-
ros contratos temporales, y en el caso de que 
el trabajador hubiera percibido igualmente 
las prestaciones con la utilización del contra-
to adecuado, es evidente que no existe fraude, 
sino tan solo la formalización de un contrato 
incorrecto, objeto en su caso de irregularidad 
administrativa de menor gravedad cuyo con-
trol corresponde a la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social. 

De manera, que la conducta fraudulenta 
está condicionada, «no tanto a la demostra-
ción de las posibles irregularidades de los 
contratos, sino a que éstas generaron una in-
debida percepción de prestaciones de desem-
pleo. De modo que si queda de manifiesto que 
las trabajadoras también habrían tenido de-
recho a desempleo si en lugar de suscribir el 
contrato concertado, supuestamente abusivo 
o fraudulento hubieran celebrado el que legal-
mente correspondía según la norma eludida, 
es evidente que las posibles irregularidades 
de los contratos serían irrelevantes a los efec-
tos discutidos, puesto que ningún perjuicio 
habrían causado a la Entidad Gestora al estar 
también obligada a abonar las prestaciones 
correspondientes al contrato que legalmente 
correspondía» (f. d. tercero)30.

En consecuencia cabe concluir que, con 
independencia de la figura contractual que 
se haya utilizado, si el trabajador hubiera 
formalizado la modalidad contractual correc-
ta (en este caso, la relación laboral de fijos 
discontinuos) también tendría derecho a la 
prestación. Ello no significa que no tenga 
consecuencias, pues si afecta a obligaciones 
meramente formales, como es la suscripción 
de un contrato de trabajo inadecuado, será 
calificado como una infracción leve, según el 

29 STS (Sala de lo Social) 18 Mayo 2009 (RJ 2009, 3882).
30 STS (Sala de lo Social) 18 Mayo 2009 (RJ 2009, 3882). 

Esta misma doctrina se mantiene en la STS de 30 de junio de 
2009 (RJ 2009, 4557); SSTSJ Galicia (Sala de lo Social) 16 fe-
brero 2011 (AS 2011, 1433) y 22 enero 2010 (AS 2010, 314).

artículo 6.6 LISOS. En cambio, si esa con-
tratación se demostrara que ha sido utiliza-
da en fraude de ley (artículo 7.1 LISOS), se 
convertiría una infracción calificada como 
grave. Es imprescindible, en consecuencia, 
que se demuestre la conducta fraudulenta en 
la sucesión de contratos temporales a través 
de la prueba indiciaria a la que me referiré 
más adelante, para que proceda el reintegro 
de las prestaciones por desempleo, sin que sea 
suficiente la formalización de una modalidad 
contractual incorrecta, si habiendo utilizado 
la adecuada (la que corresponde a trabajos fi-
jos discontinuos) hubiera obtenido el derecho.

3.2. Connivencia empresa-trabajador 
con la finalidad de obtener 
prestaciones por desempleo

La connivencia entre la empresa y el tra-
bajador para que este último pueda obtener la 
prestación por desempleo es una de las clases 
de fraude más habituales y sin embargo, es la 
que mayores dificultades encuentra para ser 
demostrada. Esta clase de connivencia para 
obtener una prestación de forma irregular, es 
un tipo de fraude cualificado, caracterizado 
porque para la obtención de aquélla intervie-
nen al menos la empresa y el trabajador, que 
se ponen de acuerdo para realizar la conducta 
que haga posible la obtención de la presta-
ción, ordinariamente a favor del trabajador.

No debe olvidarse, pese a todo, que la pre-
sunción de inocencia, base de nuestro orde-
namiento jurídico, exige especialmente a las 
Administraciones Públicas, que en el desem-
peño de sus actuaciones sancionadoras contra 
quienes presuntamente han infringido la nor-
ma, demuestren fehacientemente la realidad 
de las imputaciones vertidas. En el caso de la 
connivencia, resulta más delicado, pues nos 
adentramos en el resbaladizo terreno de in-
tencionalidades de más de un presunto infrac-
tor. Es por eso, que en estos casos, especial-
mente se hace necesario que se investigue el 
asunto de manera minuciosa observando los 
elementos del fraude a los que me referiré al 
final del presente estudio.

Existen numerosas modalidades de conni-
vencias, como el que se produce entre fami-
liares. Sería el caso de un trabajador dado de 
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alta en el RETA como titular de una empre-
sa de autónomo de la construcción, y en tal 
condición la inmensa mayoría de sus ingresos 
provenían de la empresa de su propio herma-
no a la que facturaba prácticamente en exclu-
siva; tras haberse informado en las oficinas 
del SPEE de los requisitos para acceder a las 
prestaciones de desempleo, se da de baja como 
trabajador autónomo el jueves 30 de junio de 
2011 y es contratado al lunes siguiente 4 de 
julio de 2011 como trabajador por cuenta aje-
na en la empresa de su hermano, mediante 
un contrato temporal por circunstancias de 
la producción de tan solo 5 días de duración, 
siendo dado de alta y cotizando a la Seguri-
dad Social por ese período; la empresa de su 
hermano fue requerida por la Inspección de 
Trabajo para que aportara la documentación 
de esa contratación, sin presentarse ni apor-
tar documentación alguna. «Siendo estas las 
circunstancias del caso no cabe la menor duda 
-afirma la Sala31-, de la existencia de una cla-
ra, evidente e indiscutible connivencia entre 
el demandante y su propio hermano para la 
indebida obtención de las prestaciones de des-
empleo, utilizando el subterfugio de formali-
zar un contrato de trabajo de tan solo 5 días 
de duración para que el actor pudiere apare-
cer formalmente como trabajador por cuenta 
ajena y solicitar tales prestaciones al SPEE. 
No cabe otra posible explicación que aten-
taría contra las más elementales reglas del 
sentido común, teniendo en cuenta que ante-
riormente el actor ya facturaba la totalidad 
de su actividad como autónomo a la empre-
sa de su hermano, por lo que no hay ninguna 
posible justificación de una modificación tan 
relevante de la naturaleza de la relación ju-
rídica mantenida hasta esa fecha entre am-
bos empresarios autónomos, en la medida en 
que el hermano del demandante podía seguir 
utilizando perfectamente los servicios del ac-
tor en las mismas condiciones anteriores, si 
es que efectivamente los necesitaba en cual-
quiera de sus obras. Si a esto añade que esa 
modificación tiene lugar a los pocos días de 
haberse personado el actor en las oficinas del 
SPEE para informarse de los requisitos ne-
cesarios para acceder a las prestaciones de 
desempleo; que el contrato de trabajo en cues-

31 STSJ Cataluña (Sala de lo Social) 14 febrero 2014 (JUR 
2014, 88301).

tión tan solo tiene una duración de 5 días y 
que la empresa de su hermano ha hecho caso 
omiso al requerimiento de la Inspección de 
Trabajo negándose a facilitar cualquier tipo 
de documentación, la conclusión no puede ser 
otra que la de entender que estamos ante una 
mera y simple simulación de la relación labo-
ral que tiene como objeto la comisión de un 
fraude de ley para permitir el acceso del actor 
a las prestaciones de desempleo a las que no 
tendría derecho en su condición de trabajador 
autónomo. Y no es óbice para ello el hecho de 
que la empresa del hermano del actor le hu-
biere dado de alta en Seguridad Social y abo-
nado las cotizaciones de esos 5 días, porque 
esta actuación no legitima en modo alguno la 
supuesta contratación laboral y no desapare-
ce con ello la evidente y flagrante connivencia 
entre la empresa y el trabajador, que tiene 
como único objetivo la mera y simple simula-
ción de un contrato de trabajo por cuenta aje-
na para conseguir el acceso a las prestaciones 
de desempleo. Estamos de esta forma ante la 
falta prevista en el art. 26.3º de la LISOS y 
es por lo tanto ajustada a derecho la sanción 
de pérdida de la prestación de desempleo que 
le ha sido impuesta al actor conforme al art. 
47.1º b) de esa misma norma legal».

Es un ejemplo, que permite darse cuenta 
de la necesidad de investigar todos los indi-
cios que puestos en relación, permiten alber-
gar de forma unívoca la convicción de que la 
única intención de la empresa y del trabaja-
dor era que este obtuviera la prestación por 
desempleo.

En otro supuesto, se comprobó como frau-
dulenta la percepción del subsidio de mayo-
res de 52 años, de un trabajador32, «que se 
dio de baja en el RETA voluntariamente en 
fecha 30.06.2009 y se da de alta como de-
mandante de empleo a continuación, suscri-
be un contrato como oficial de construcción, 
profesión para la que no se hallaba inscrito 
en su demanda de empleo, en la que no ha 
podido acreditar el abono de salarios, ni la 
prestación realizada. A ello se añade que la 
empresa que lo contrata carecía de actividad 
y no ingresaba cantidad alguna por cuotas 

32 En la STSJ Comunidad Valenciana (Sala de lo Social) 5 
marzo 2014 (JUR 2014\122951).
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de Seguridad Social desde el año 2006, ca-
reciendo asimismo de cualquier información 
fiscal o contable acreditativa de una activi-
dad, como facturas, cuenta en entidad banca-
ria, contratos de ejecución de obras, etc. Del 
mismo modo carece también de los elementos 
indispensables para una actividad como la 
de construcción, aunque sea a un nivel muy 
elemental, pues carece de vehículo propio con 
el que trasladar el material, ni ha solicitado 
permisos de obra o declaraciones de IVA. El 
hecho de que la empresa tampoco tenga sede 
o domicilio social que avale la realización de 
alguna actividad profesional, conlleva que se 
tenga por correctamente denegada la presta-
ción objeto de la demanda». La sala entiende 
que, «es cierto  que el fraude en la contrata-
ción no se presume y debe acreditarse, pero 
de los propios datos cronológicos enumerados 
por el SPEE, que constituyen claros indicios 
de una simulación contractual dirigida a ob-
tener indebidamente prestaciones, se infiere 
que dicha prestación de servicios no se pro-
dujo, pues la empresa no estaba en condicio-
nes de ofrecer al trabajador actividad alguna 
en el campo de su actividad. Ni empresa ni 
trabajador han sido capaces de aportar el 
más mínimo dato de que se realizase alguna 
prestación de servicios o se cobrase por ello 
cantidad alguna. Por ello, el elemento sub-
jetivo intencional cobra toda su entidad de-
fraudatoria, pues es una conclusión elemen-
tal, atendiendo a las reglas de la lógica, que 
el contrato eventual por circunstancias de la 
producción se celebró, carente de causa y con 
el único objeto de acceder a las prestaciones 
de desempleo». También en este caso, apare-
cen con claridad, los elementos que integran 
el fraude en la prestación por desempleo. El 
elemento intencional queda probado, no exis-
tió actividad laboral, y no se encontró otra 
causa razonable que explicara su conducta si 
no era para percibir el subsidio de mayores 
de 52 años.

Son inimaginables las conductas de frau-
de en connivencia entre empresario y trabaja-
dores para la obtención de prestaciones inde-
bidas por desempleo. Se cumple en este caso 
el dicho de que la realidad supera la ficción, y 
por no dar ideas, creo que con los anteriores 
casos es posible hacerse una composición de 
lugar.

La modalidad de pago único, como instru-
mento para obtener indebidamente la presta-
ción por desempleo

Otra forma de obtener prestaciones por 
desempleo de forma indebida se puede lle-
var a cabo, a través de la prestación por des-
empleo en la modalidad de pago único33. Es 
otra forma de fraude realizado en conniven-
cia, pues para su realización deben ponerse 
de acuerdo el empresario y el trabajador. En 
efecto, el artículo 296.3 de la LGSS prevé que 
cuando así lo establezca algún programa de 
fomento de empleo, la entidad gestora puede 
abonar de una sola vez el valor del importe 
de la prestación del nivel contributivo que le 
correspondería al trabajador durante el perío-
do de prestación que le reste. Se trata de una 
medida de fomento de empleo que consiste 
en la percepción en un solo pago del importe 
total o parcial del valor de la prestación por 
desempleo a que tenga derecho el trabajador 
y que esté pendiente de recibir, con el fin de 
destinar su cuantía a la realización de una 
actividad profesional. En los primeros años 
de aplicación, desde 1985 hasta 1992, se vio 
incrementada al menos formalmente la acti-
vidad por cuenta propia de trabajadores que 
procedían de anteriores relaciones laborales a 
través de esta nueva figura que permitió en 
muchos casos un auténtico fomento del em-
pleo al conseguir que trabajadores, que hu-
bieran estado percibiendo periódicamente las 
prestaciones por desempleo sin más, gracias 
a su iniciativa, sus conocimientos profesiona-
les, y sobre todo al empujón económico que 
significaba la capitalización de la prestación 
por desempleo, se aventuraron a comenzar 

33 Se regula tal modalidad en el Real Decreto 1044/1985, 
de 19 de junio (BOE de 2 de julio), que establece el abono de 
la prestación por desempleo en su modalidad de pago úni-
co. El preámbulo de este decreto explica que su creación tiene 
como «finalidad propiciar la iniciativa de autoempleo de los 
trabajadores desempleados, facilitando la realización de un 
trabajo por cuenta propia o la incorporación como socios a 
Cooperativas de trabajo asociado o a Sociedades Laborales a 
aquellas personas que hubieran perdido su trabajo anterior». 
La figura se contempla en el apartado 3 del artículo 296 de la 
LGSS, cuyas reglas se desarrollan a través del artículo 34 de la 
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autónomo. 
Esta modalidad se encuentra desarrollada en la Orden Ministe-
rial de fecha 13 de abril de 1994 (BOE del 4 de mayo). 
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una nueva actividad, con el matiz diferencial 
de que tal actividad la dirigían ellos mismos 
por su cuenta, en lugar de desempeñar su 
trabajo dentro del ámbito de organización y 
dirección de un empleador. El inconveniente 
lo constituyó la conducta de no pocos trabaja-
dores que aparentando la intención de iniciar 
un negocio por cuenta propia, sin embargo, no 
destinaron “el pago único” para esa finalidad, 
sino que una vez percibían la prestación capi-
talizada desaparecían sin llevar a cabo el pro-
yecto que presentaban ante las Oficinas del 
INEM34. Este tipo de conductas condujeron 
a la modificación de la norma, que restringió 
el derecho mediante la supresión a las refe-
rencias de trabajadores autónomos y la pro-
moción del trabajador autónomo, dejando vi-
gente la capitalización de la prestación en los 
casos de cooperativas o sociedades laborales35. 
Cambios que muestran la poca efectividad 
que han ido teniendo las medidas adoptadas, 
las lagunas en su regulación pero, sobre todo, 
la idea de que su percepción viene trufada de 
un halo de fraude que desvirtúa la finalidad 
para la que fue instaurada. No es de extrañar 
por tanto que esas sucesivas modificaciones 
hayan tenido como razón ir “tapando” las fisu-
ras que la jurisprudencia ha ido abriendo en 
una normativa compleja y confusa desde sus 
orígenes36. Pese ello, tal medida se atemperó, 
primero incluyendo a los trabajadores con dis-
capacidad que se conviertan en trabajadores 
autónomos37, más tarde, se vuelve a la posibi-

34 Conductas que fueron comprobadas por numerosas 
actuaciones de los funcionarios de la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social, quienes al visitar los domicilios, con objeto 
de comprobar que efectivamente se había iniciado la actividad 
en el plazo de un mes desde que percibió la prestación, se de-
tectaba que el importe de la prestación no se había invertido 
en el proyecto que presentaba el trabajador, e incluso se daban 
casos de domicilios inexistentes en donde tan solo había un 
solar. Como es lógico inmediatamente el trabajador era reque-
rido por la entidad gestora para que procediera a la devolución 
de las prestaciones indebidamente percibidas.

35 A este respecto, véase la disposición adicional segun-
da de la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas urgentes de 
fomento del empleo y protección por desempleo (BOE de 4 
de agosto).

36 Téllez Valle, V.: «Prestación por desempleo en su moda-
lidad de pago único y fraude de ley», Aranzadi Social, núm. 11, 
2012, BIB 2012\286, pág. 2.

37 Como establece el artículo 31 sobre capitalización 
de las prestaciones por desempleo como medida de fomen-
to de autoempleo de las personas con discapacidad, de la Ley 

lidad de volver a capitalizar la prestación del 
trabajador que pretende iniciar por su cuenta 
una actividad, si bien con la limitación máxi-
ma del 40 % del importe de la prestación por 
desempleo pendiente de recibir en donde se 
incluye el importe de las cargas tributarias 
para el inicio de la actividad, además del abo-
no de la cotización que corresponde al trabaja-
dor a la Seguridad Social. En el contexto de la 
crisis económica, se incrementó ese porcenta-
je de prestación susceptible de ser capitaliza-
do, pasando desde el 40 % al 60 % de la cuan-
tía total pendiente de percibir y se amplió el 
límite máximo hasta el 100 por 100 cuando 
los beneficiarios sean hombres jóvenes hasta 
30 años de edad o mujeres jóvenes de hasta 
35 años, ambos inclusive, considerándose la 
edad en la fecha de la solicitud.

En la actualidad se vuelve a abonar el 100 % 
de la prestación a los beneficiarios de la pres-
tación por desempleo cuando pretendan cons-
tituirse como trabajadores autónomos, en las 
condiciones que figuran en el artículo 34 de la 
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del 
Trabajo Autónomo38.

Cuando apareció la modalidad de pago 
único de la prestación por desempleo, las 
modalidades de fraude solían consistir en la 
aportación de proyectos de inversión inexis-
tentes en la realidad, con el único propósito 
de percibir la prestación de una sola vez pero 
sin invertirla en nuevas actividades. Más cer-
ca en el tiempo se observan conductas más 
complejas y sofisticadas, en las que se simula 
el inicio de una nueva actividad, cuando en 
realidad se trata de la misma anterior cam-
biando el ropaje jurídico de los trabajadores 
(quien era trabajador por cuenta ajena pasa 
a ser autónomo) con la intención de ahorrar-
se la empresa los gastos sociales a costa de la 
prestación. El modus operandi en la indebida 
utilización de la modalidad de pago único, es 
el de empresa con varios trabajadores, que 

50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social.

38 En este supuesto, el abono de la prestación se realizará 
de una sola vez por el importe que corresponda a la inversión 
necesaria para el desarrollo de la actividad por cuenta propia, 
incluido el importe de las cargas tributarias para el inicio de 
la actividad.
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para ahorrase los gastos que les ocasiona (sa-
lario, Seguridad Social y demás conceptos no 
salariales) propone a algunos de sus trabaja-
dores el despido, para a continuación celebrar 
un contrato de arrendamiento de una parte 
de la oficina o local, o incluso arrendamiento 
de actividad. De ese modo, los trabajadores 
afectados, le alquilan el local y una vez han 
percibido el pago único, pueden ir pagando las 
mensualidades. Con ello, la empresa en lugar 
de pagar al trabajador por todos los conceptos 
exigibles, se convierte en arrendador de su 
antiguo trabajador percibiendo un alquiler. 
La diferencia es sustancial: cobra en lugar de 
tener que pagar. El ahorro es palpable. Otra 
cuestión es si el trabajador es realmente au-
tónomo o si bajo este camuflaje sigue a las ór-
denes de su empresario, aspecto más difícil de 
probar. 

Coincidiendo con la crisis, ha proliferado 
este tipo de fraude. En particular en activi-
dades, como estudios de arquitectos, o el de 
trabajadoras esteticistas que prestan servi-
cios en peluquerías, y que al ser despedidas y 
obtener el pago único se dan de alta como au-
tónomas y se constituyen como arrendatarias 
de la peluquera por la parte del local en donde 
desempeñaban su labor por cuenta ajena con 
aquella. Es comprensible que se agudice el in-
genio para que las empresas salgan adelante 
mediante la obtención de ayudas, subvencio-
nes o bonificaciones, pero en ningún caso debe 
utilizarse el pago único con esta finalidad, 
pues en tal caso nos encontramos ante un su-
puesto de fraude en la obtención indebida de 
prestaciones de Seguridad Social39.

39 Un ejemplo entre muchos es el de la STS 27 mayo 2015 
(RJ 2015, 1997), según la cual el trabajador pasó a prestar ser-
vicios para la misma sociedad en la que llevaba haciéndolo 
durante 22 años, sustituyendo la relación laboral, por una re-
lación de carácter mercantil. Así las cosas, el actor esperó a 
resolver la relación laboral, impugnando el despido y llegando 
a un acuerdo indemnizatorio; y tan solo unos días después 
comienza su actividad, como agente de seguros de la misma 
compañía en la que acababa de extinguirse su relación labo-
ral. Como señala la sentencia, «no puede entenderse pues, que 
haya existido fomento de empleo, que es la premisa necesaria 
para el percibo de la prestación en pago único, ya que existe 
una clara continuidad en la actividad por parte del actor; y 
tampoco cabe atender la pretensión esgrimida por el recu-
rrente, en el sentido de percibir la prestación ordinaria en el 
período comprendido entre el 23-07-12 y el 6-09-12, habida 

Se podría aducir que si la normativa per-
mite esta forma de proceder no debería ser 
imputable la conducta descrita, sin embargo, 
debo insistir que tales conductas no respon-
den a la finalidad del pago único, que no es 
otra que la de incentivar a los emprendedores 
en la creación de nuevas actividades, de fo-
mento de empleo en definitiva, pero en modo 
alguno se puede admitir que se utilice este 
mecanismo de forma torticera y que se apro-
veche para obtener un beneficio contrario a 
su finalidad, pese a que se instrumentalice la 
normativa para ello.

En consecuencia, deberían establecerse 
con mayor precisión los requisitos de acceso 
a las prestaciones, para fijar claramente la 
línea divisoria entre la creación de una em-
presa y la financiación de otra descapitaliza-
da y en funcionamiento, dejando menos cam-
po abierto a la siempre difícil apreciación de 
juicios de intencionalidad, de circunstancias 
subjetivas como el fraude, evitando dentro 
de lo posible, y en beneficio de la seguridad 
jurídica, dar soluciones diferentes a supues-
tos similares40. Esta propuesta de excluir 
del pago único al trabajador, cuando trabaje 
directa o indirectamente con la empresa de 
la que procede, solo ha sido plasmada en el 
caso de que los trabajadores de la empresa 
se constituyan como trabajadores económica-
mente dependientes41. Y lo que propongo, con 
objeto de evitar este tipo de conducta irregu-
lar, es que tal restricción se amplíe también 
en el caso de trabajadores por cuenta propia 
ordinarios.

cuenta que la sociedad estaba ya constituida en junio, días an-
tes del despido; comienza a funcionar el día 1-08-12, antes de 
su solicitud de desempleo, estableciendo a partir de tal fecha 
un vínculo mercantil con la compañía AXA, al hacerse cargo de 
la cartera del Sr. Salvador, agente de dicha mercantil, pasando 
a trabajar incluso en el mismo domicilio de la empresa».

40 Téllez Valle, V., «Prestación por desempleo en su moda-
lidad de pago único y fraude de ley», cit. pág. 6.

41 En efecto, en el vigente párrafo segundo a) 1ª del 
apartado 1 del artículo 34 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, 
establece, que «no se incluirán en este supuesto quienes se 
constituyan como trabajadores autónomos económicamente 
dependientes suscribiendo un contrato con una empresa con 
la que hubieran mantenido un vínculo contractual previo in-
mediatamente anterior a la situación legal de desempleo, o 
perteneciente al mismo grupo empresarial de aquella».
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Para finalizar en el análisis de esta figura, 
no me resisto a relatar un supuesto real en el 
que tuve ocasión de intervenir y que represen-
ta una situación ciertamente grotesca.

Básicamente, se trataba de una trabajado-
ra, que el día 1-10-2008, inició la actividad en 
un negocio dedicado a la actividad de comer-
cio al por menor de alimentación y venta de 
pan. A continuación, contrató a su madre, en 
fecha, 14-10-2008 y así continuó la actividad 
hasta el día 31-1-2009, en que la trabajadora 
se dio de baja en el negocio, dándose de baja 
en el Régimen Especial de Trabajadores Autó-
nomos. Pocos días antes en fecha, 28-1-2009, 
había dado de baja a su madre en el Régimen 
General como trabajadora por cuenta ajena. 
Su madre, solicitó las prestaciones por des-
empleo, con fecha, 29-1-2009, presentando 
ante el SPEE, solicitud en fecha 30-1-2009 
de pago único de la prestación contributiva 
por desempleo, adjuntando una memoria de 
proyecto de inversión señalando entre otras 
cuestiones, el local en donde se desarrollará 
la “actividad”, cuya dirección es la misma que 
el negocio en donde prestaba servicios para su 
hija, apenas dos días antes de la solicitud, y 
un día antes del cese de actividad de su hija 
(todavía ejerciendo como titular del negocio). 
En esa misma memoria, se incluyen unas 
cuantías para justificar los gastos de traspa-
so del local de 6.000 euros, precisamente a la 
todavía actual titular del negocio que es su 
propia hija. Pero ahí no acaba la cosa, porque 
la nueva titular del mismo negocio (la madre) 
contrata a su hija (anterior titular del nego-
cio), con un contrato de duración indefinida en 
fecha, 23-2-2009.

A la vista de las anteriores indagaciones, 
se comprobó connivencia de la hija, titular de 
la empresa, con su madre como trabajadora, 
en relación con la utilización de la modalidad 
de pago único de la prestación por desem-
pleo, para realizar la misma actividad y en el 
mismo lugar que en donde prestaba servicios 
como trabajadora por cuenta ajena de su hija. 
Y para confirmar la citada connivencia, su 
hija pasó a convertirse en trabajadora de su 
madre (actual titular de la empresa).

En este pintoresco caso, existe una clara 
connivencia de madre e hija para aprovechar-
se del percibo de la prestación por desempleo, 

utilizando la prestación no como medio de in-
versión y de creación de actividad nueva, sino 
como instrumento que ayuda al ahorro de los 
gastos de la misma actividad que venían des-
empeñando ambas trabajadoras. 

En suma, se comprobó la connivencia ya 
que ambas (madre e hija) cambiaron sus pa-
peles de titular de empresa y trabajadora, con 
el objeto de beneficiarse de la modalidad de 
pago único de la prestación por desempleo.

En esto, como en otras cosas, hay elemen-
tos que pueden descartar el fraude. Como 
sucede, en el caso en que un trabajador que 
presta servicios por cuenta ajena, y como con-
secuencia de un despido objetivo (real y no si-
mulado), percibe una indemnización y percibe 
la prestaciones por desempleo que le corres-
ponden, y a continuación decide emprender el 
mismo negocio en el mismo lugar por cuenta 
propia. En este caso, si se comprueba que el 
despido responde a una situación real de di-
ficultades de la empresa, y se realiza la acti-
vidad realmente, en definitiva, que no existe 
fraude, debe entenderse correcto la solicitud 
y percepción de la prestación por desempleo 
capitalizada en un pago único42.

Tampoco cabría apreciar fraude en princi-
pio, en el caso de que se constituya una socie-
dad mercantil, de responsabilidad limitada, 
pues no es incompatible con la cualidad de 
trabajador autónomo cuando la posición jurí-
dica del beneficiario en la sociedad determina 
su obligada afiliación al RETA, por lo que en 
principio no debería cuestionarse el efectivo 
desempeño de la actividad por cuenta propia 
en los términos legales43.

3.3. La compatibilidad indebida de las 
prestaciones por desempleo con el 
trabajo

Aunque la compatibilidad indebida de las 
prestaciones por desempleo con el trabajo no 
se suele considerar técnicamente como con-

42 En este sentido, véase la STS 5 abril 2017 (RJ 2017, 
2536), que recoge los criterios de la STS 25 mayo 2000 (RJ 
200, 480).

43 Es el criterio de la STS 21 junio 2016 (RJ 2016, 4063).
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ducta fraudulenta, de hecho en la LISOS apa-
recen tipificados en dos artículos diferentes, 
no deja de ser una conducta irregular asimis-
mo contemplada como muy grave.  Debe re-
cordarse que con la prestación se busca com-
pensar o sustituir la falta de ingresos por la 
falta de una actividad profesional. Es razona-
ble, por tanto, que quien presta servicios por 
cuenta propia o ajena no pueda percibir una 
prestación que cubre el riesgo por desempleo 
inexistente44. Piénsese, que quien compatibili-
za la prestación con el trabajo, no solo percibe 
ingresos por doble partida: el correspondiente 
al salario no declarado, y la prestación, sino 
que además la entidad gestora, sigue cotizan-
do a la Seguridad Social por contingencias 
comunes y generando prestaciones de origen 
común como si estuviera dado de alta. De ma-
nera que la compatibilización del trabajo no 
es solo con la prestación, también con la coti-
zación. En tales casos, es obvio que se produce 
un abuso de los caudales públicos sin que se 
aporte nada al Sistema por realizarse la acti-
vidad en “negro”, encontrándose en presencia 
de un fraude propiciado en buena medida por 
la rigidez de la normativa45.

Es comprensible, en algunos casos, espe-
cialmente en tiempos de crisis, que el benefi-
ciario intente completar su menguada ayuda 
con la prestación por desempleo. Esa podría 
ser la razón, de que en los últimos años se ha-
yan creado figuras que permiten esa compa-
tibilidad, pero es necesario aplicar las reglas 
que las regulan46. Lo contrario, es decir, cuan-
do sin encomendarse a nadie, el trabajador 
decide cobrar la prestación por desempleo y 

44 alzaga ruiz, i.: «Compatibilidades e incompatibilidades 
de la prestación y el subsidio por desempleo con el trabajo por 
cuenta ajena». Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad 
Social, núm. 99, Seguridad Social, 2012, pág. 92.

45 díaz rOdríguez, J. M.: «La incompatibilidad entre presta-
ción por desempleo y trabajo como desencadenante del frau-
de». La protección por desempleo en España (VV.AA.). Ediciones 
Laborum, Murcia, 2015, pág. 684.

46 Existen diversas figuras que en mayor o menor medida 
permiten una forma de compartir el trabajo con la prestación 
por desempleo, como el desempleo parcial, los programas de 
fomento de empleo, programas de activación para el empleo. 
Sobre ello puede profundizarse en. Fernández OrriCO, F. J.: «Con-
currencia de la prestación económica con otras prestaciones». 
La Protección por desempleo en España (VVAA) Ediciones La-
borum. Murcia, 2015, págs. 325-337.

además realizar simultáneamente un trabajo, 
se produce la compatibilidad indebida.

En el último informe anual de la ITSS47, 
se destaca, que el número de perceptores 
por desempleo que incurrieron en la compa-
tibilización indebida, infracción muy grave, 
disminuyó en un 25,71 % en 2016. Dicha dis-
minución se produjo como consecuencia de 
dos factores fundamentales: por un lado, el 
aumento del empleo con la consiguiente dis-
minución de perceptores de este tipo de pres-
taciones y, por otro lado, la reducción de las 
empresas ficticias tras el trabajo de la ITSS 
de combatir este tipo de prácticas, que per-
mitía acceder a prestaciones de desempleo de 
forma indebida.

3.3.1. Plazo para comunicar el inicio de la 
actividad

Por otro lado, el trabajador que se encuen-
tra percibiendo prestaciones por desempleo 
tiene la obligación de comunicar al SPEE el 
inicio de un trabajo. En caso contrario incurre 
en una infracción grave48, consistente en «no 
comunicar, salvo causa justificada, las bajas 
en las prestaciones en el momento en que se 
produzcan situaciones determinantes de sus-
pensión o extinción del derecho, o cuando se 
dejen de reunir los requisitos para el derecho 
a su percepción cuando por cualquiera de di-
chas causas se haya percibido indebidamente 
la prestación». Con respecto al plazo para la 
comunicación del nuevo trabajo al SPEE, el 
apartado 2 del artículo 28 del Real Decreto 
625/1985, especifica que cuando la causa de 
suspensión correspondiese a la realización 
de trabajos incompatibles con el derecho a la 
prestación o al subsidio por desempleo, «tal 
circunstancia deberá comunicarse con carác-
ter previo al inicio de la prestación de servi-
cios». En consecuencia, con independencia de 
que al dar de alta a los trabajadores en la Se-
guridad Social, tal circunstancia figure en las 
bases de datos que tienen a su disposición los 
Funcionarios del SPEE, y por tanto, automá-

47 http://www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/
Que_hacemos/Memorias/Memoria_2016.pdf, en pág. 75 (con-
sultado el 29-8-2018).

48 Artículo 25.3 LISOS.
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ticamente se les dé de baja en las prestacio-
nes, el trabajador tiene la obligación de comu-
nicar esta circunstancia, estableciéndose por 
la jurisprudencia, un margen máximo de final 
de mes para dicha comunicación. Procede por 
tanto la extinción de la prestación o subsidio, 
ya sea por retraso en la comunicación de la 
ocupación por parte del trabajador al SPEE49, 
o, por dejar de reunir alguno de los requisitos 
exigidos en el subsidio por desempleo, como es 
el de la variación de las circunstancias econó-
micas50. Además, debe tenerse en cuenta que 
por el hecho de que la Administración tenga 
conocimiento del alta del trabajador en la em-
presa a través de la Tesorería General de la 
Seguridad Social, no le exime de la obligación 
de comunicación de la baja en la prestación 
por causas que produzcan la suspensión o ex-
tinción del derecho51.

Una aplicación equitativa de la omisión de 
la obligación de la comunicación de la baja por 
el trabajador, se dio en un supuesto en el que 
la empresa dio de alta a un trabajador con ca-
rácter previo, pero éste no comunicó su ocupa-
ción por la empresa, y en el que tan solo había 
prestado servicios durante dos horas, se apli-
có la doctrina constitucional de la proporcio-
nalidad de la sanción, «por cuanto la obligada 
individualización de la conducta, y especiales 
circunstancias concurrentes, especialmente 
la breve duración de la prestación de servicios 
(por tiempo de dos horas), nos conduce a con-
cluir sobre la desproporcionalidad de la san-
ción impuesta por medio de resolución ajena 
a consideración alguna en relación a aquel ex-
tremo»52, concluyendo, que «si bien, partien-
do de la naturaleza asistencial del subsidio, 
estimamos que la conducta del trabajador ha 
de concordarse con la incompatibilidad regu-
lada legalmente, lo que comporta que resulte 
más proporcional la imposición de la sanción 
de pérdida de lo percibido durante la fecha 
en que prestó servicios por cuenta ajena, re-

49 STSJ Asturias (Sala de lo Social) 18 diciembre 2009 (AS 
2010, 535).

50 STSJ Madrid (Sala de lo Social) 21 marzo 2007 (AS 
2007, 214323).

51 STSJ Comunidad Valenciana (Sala de lo Social) 1 febre-
ro 2011 (AS 2011, 162132).

52 El supuesto se contiene  en la STSJ Cataluña, 21 febrero 
2014 (AS 2014, 544).

sultando el actor obligado al reintegro de lo 
percibido durante el referido período en con-
cepto de prestación indebidamente percibida» 
(f. j 2º).

3.3.2. Consideración del momento en que 
se inicia la incompatibilidad con el 
trabajo

Según el vigente apartado 2 del artículo 
26 LISOS, la prohibición de compatibilidad de 
las prestaciones por desempleo con el trabajo 
se inicia desde el momento de la solicitud de 
la prestación ante el SPEE. Con esto, se zanja 
una cuestión que dificultaba el control de es-
tas situaciones, pues en la redacción anterior 
no se especificaba el momento en que se ini-
ciaba la compatibilidad indebida, teniéndose 
en cuenta solo a partir del momento en que 
se producía la situación legal de desempleo, 
siempre que se solicitara dentro del plazo de 
los 15 días siguientes, operando tal prohibi-
ción desde la notificación de la concesión de la 
prestación53. Estas situaciones presentaban 
dificultad para las actuaciones inspectoras, 
pues se producían supuestos en los que se de-
tectaba que el trabajador, habiendo solicitado 
las prestaciones, sin embargo no había sido 
notificado de su concesión, por lo que solo des-
de entonces conocía su condición de perceptor 
de la prestación, con lo que según la normati-
va anterior, no era posible atribuir la compa-
tibilidad indebida al trabajador, incluso tiem-
po después de la solicitud de la prestación.

3.3.3. Trabajo por cuenta propia

Según el artículo 282.1 LGSS54, «la pres-
tación o el subsidio por desempleo serán in-
compatibles con el trabajo por cuenta propia, 
aunque su realización no implique la inclu-
sión obligatoria en alguno de los regímenes de 

53 Según criterio de la STS 5 septiembre 1995 (RJ 1995, 
6709).

54 El artículo 15.1.b) 2º del RD 625/1985, detalla un poco 
más cuando señala que la prestación y el subsidio es incom-
patible «con el trabajo por cuenta propia, con independencia 
del número de horas que se dediquen a la actividad y de los 
resultados económicos obtenidos, aunque su realización no 
implique la inclusión obligatoria en alguno de los regímenes 
de Seguridad Social».
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la Seguridad Social», y con independencia del 
número de horas que se dediquen a la activi-
dad y de los resultados económicos obtenidos. 
Este último matiz se diferencia de la incompa-
tibilidad que se aplica a las pensiones, que lo 
son en la medida que el trabajo dé lugar a su 
inclusión en algún Régimen de la Seguridad 
Social. De manera que en la prestación por 
desempleo la incompatibilidad con el trabajo 
por cuenta propia es más amplia, con todo tra-
bajo aunque no dé lugar a su encuadramiento 
en alguno de los Regímenes del Sistema.

Por otro lado, se ha cuestionado55 la exis-
tencia de la incompatibilidad absoluta entre 
prestaciones por desempleo y el trabajo por 
cuenta propia a diferencia del trabajo por 
cuenta ajena, que como se verá a continua-
ción, permite la compatibilidad si este es a 
tiempo parcial, sin que sirva como pretexto la 
dificultad en el control del tiempo trabajado. 

A. Algunas excepciones

Como suele suceder, siempre existe alguna 
excepción que confirma la regla y así, viene al 
caso, comentar la STS 27 abril 2015 (RJ 2015, 
1715)56, en el caso de una persona que perci-
bía el subsidio por desempleo para mayores 
de 52 años. Al mismo tiempo, fruto de su acti-
vidad agraria en un huerto familiar destinado 
fundamentalmente para autoconsumo, obtu-
vo 906,75 euros en 2011. Después de cuatro 
años el SPEE considera indebida la percep-
ción de la prestación con la citada actividad, y 
extingue la prestación con la obligación de re-

55 díaz rOdríguez, J. M.: «La incompatibilidad entre presta-
ción por desempleo y trabajo como desencadenante del frau-
de». La protección por desempleo en España (VV.AA.). Ediciones 
Laborum, Murcia, 2015, pág. 684.

56 En igual sentido STSJ Castilla y León (Valladolid) 19 no-
viembre (JUR 2015, 32038), en el caso de compatibilidad de la 
prestación por desempleo con la venta de libros en miniatura 
en mercados de artesanía que se producen en fechas puntua-
les, con poca demanda y con obtención de escasos recursos 
dada la especialidad del producto. Otro supuesto, es el de la 
STSJ Galicia 31 julio 2014 (AS 2014, 2425) en el que el percep-
tor del subsidio de desempleo para mayores de 52 años, lo ve 
suspendido, al efectuar una venta esporádica de un becerro al 
obtener una ganancia patrimonial con obligación de reintegro 
de lo percibido en el mes en que se percibe esa renta, sin que 
proceda la extinción, pudiendo reanudarse en el momento que 
se acredite de nuevo la carencia.

integro de la misma. Por el contrario, el crite-
rio del Supremo, es que «la incompatibilidad 
de que trata el art. 221.1 LGSS (versión de 
1994),  presupone -entendemos- no solamente 
una apariencia de la referida profesionalidad, 
sino la existencia de una explotación agraria 
-cualquiera que sea su entidad y grado de or-
ganización- orientada a la producción de bie-
nes con básicos fines de mercando, por lo que 
ha de excluirse tal incompatibilidad cuando 
la labor agraria se concreta -como en autos- a 
un reducido cultivo para consumo familiar, en 
términos tan limitados que excluyan palma-
riamente la posibilidad de fraude; sostener lo 
contrario comporta desconocer una realidad 
sociológica y lleva -como en el caso ahora de-
batido- a consecuencias desproporcionadas y 
poco acordes a la equidad». Ciertamente, este 
criterio de la equidad, es la baza que tienen 
los tribunales para suavizar en excepcionales 
circunstancias, la aplicación de las normas. 
Potestad de la que carecen los órganos admi-
nistrativos encargados de aplicar la ley y por 
ello, se da esa dicotomía que en ocasiones pro-
duce cierta perplejidad en el administrado. 
Es por ello57, que deberían tenerse en cuenta 
las circunstancias económicas y sociales del 
perceptor de prestaciones por desempleo, en 
lugar de regirse por reglas generales rígidas e 
inamovibles que operan de forma automática 
en el ámbito de los órganos administrativos.

Sin embargo, este es un criterio que, como 
recuerda la doctrina58 ya se había incorporado 
en el artículo 12 de la normativa que regula la 
prestación por cese de actividad59, de manera 
que, de esta forma, se equipara el subsidio por 

57 Como sugiere, díaz rOdríguez, J. M.: «La incompatibili-
dad entre prestación por desempleo y trabajo como desenca-
denante del fraude». La protección por desempleo en España 
(VV.AA.). Ediciones Laborum, Murcia, 2015, pág. 684.

58 díaz rOdríguez, J. M.: «La incompatibilidad entre presta-
ción por desempleo y trabajo como desencadenante del frau-
de», cit., pág. 677.

59 Según el artículo 12 Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la 
que se establece un sistema específico de protección por cese 
de actividad de los trabajadores autónomos, «la incompatibili-
dad con el trabajo por cuenta propia establecida en el párrafo 
anterior tendrá como excepción los trabajos agrarios sin finali-
dad comercial en las superficies dedicadas a huertos familiares 
para el autoconsumo, así como los dirigidos al mantenimiento 
en buenas condiciones agrarias y medioambientales previsto 
en la normativa de la Unión Europa para las tierras agrarias».
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desempleo con la prestación por cese de acti-
vidad, en el caso de su compatibilidad con la 
actividad agraria destinada al autoconsumo.

B. Compatibilidad prestación por desempleo 
y rentas no procedentes del trabajo por 
cuenta propia

Por lo demás, no es lo mismo compatibili-
zar la prestación o subsidio por desempleo con 
el trabajo por cuenta propia, que se compati-
bilicen con las rentas derivadas de un arren-
damiento rústico, que no constituye trabajo 
por cuenta propia del beneficiario, y por ello 
compatible60.

3.3.4. Trabajo por cuenta ajena

Asimismo es incompatible la prestación 
o el subsidio «con el trabajo por cuenta aje-
na 61 excepto cuando éste se realice a tiempo 
parcial, en cuyo caso se deducirá del importe 
de la prestación o subsidio la parte propor-

60 La STS 13 marzo 2000 (RJ 2000, 3420), argumenta, 
en este sentido, que «los medios de sustento del actor, según 
notician los hechos probados, están fundamentalmente cons-
tituidos por los servicios que ha prestado, durante varios años, 
a quien fuera su empleador hasta el momento del despido. A 
esto hay que agregar un reducido ingreso derivado de ciertas 
propiedades rústicas, adquiridas por herencia, cuya adminis-
tración asume una hermana. Ni esto es equiparable a trabajo 
por cuenta propia, en un sentido preciso, como presupone la 
sentencia recurrida; ni es exigible al accionante, en cuanto 
trabajador asegurado frente a la contingencia de desempleo, 
renunciar a la herencia de sus padres, para no verse envuelto 
en una supuesta causa de incompatibilidad, excluyente de una 
protección que la ley, en cumplimiento del mandato expre-
so contenido en el art. 41 de la Constitución, arbitra para esa 
situación de necesidad, la cual, con toda obviedad, no queda 
atendida con los relacionados ingresos agrarios, los cuales, ni 
sustituyen la actividad profesional habitual, ni poseen una 
crecida importancia, pues como pone de relieve el recurrente 
son claramente inferiores a lo que en los años 1995 y 1996 
(que son los tenidos en cuenta) importaba el salario mínimo 
interprofesional».

61 El artículo 15.1.b) 1º del RD 625/1985, especifica que la 
prestación y el subsidio es incompatible «con el trabajo retri-
buido por cuenta ajena a tiempo completo, en régimen laboral 
o administrativo, o con situaciones asimiladas, que supongan 
la inclusión en cualquier régimen del sistema de la Seguridad 
Social aunque no esté previsto cotizar por la contingencia de 
desempleo, salvo cuando esté establecida la compatibilidad en 
algún programa de fomento de empleo».

cional al tiempo trabajado»62 (artículo 282.1 
LGSS). En este sentido, señala la jurispru-
dencia, que «el legislador ha incluido en di-
cho precepto una incompatibilidad absoluta 
entre prestación o subsidio por desempleo y 
trabajo por cuenta propia, mientras que esa 
prohibición es relativa cuando se trata de las 
mismas prestaciones y el trabajo por cuenta 
ajena»63. En ese sentido, «la norma es, por 
tanto, inequívoca y coherente con la finalidad 
de establecer un régimen de incompatibili-
dad más restrictivo para el trabajo por cuen-
ta propia, en el que, como es notorio, existen 
mayores dificultades para establecer un con-
trol que delimite los supuestos de trabajo a 
tiempo completo y a tiempo parcial»64. Para 
que se dé la compatibilidad entre la presta-
ción o subsidio por desempleo y el trabajo a 
tiempo parcial, se exige que se comunique a 
la Oficina de Empleo, con objeto de que la 
entidad gestora reconozca proporcionalmen-
te la reducción del importe de la prestación o 
subsidio65. Si no se efectúa esa comunicación, 
aunque el trabajador reduzca su jornada a 
tiempo parcial, seguirá percibiendo el subsi-
dio completo, y de la normativa se desprende 
que no se permite la compatibilidad entre el 
trabajo a tiempo parcial y la totalidad de la 
prestación66.

A la incompatibilidad con el trabajo por 
cuenta ajena, se refiere tanto al trabajo efec-
tivo como a los períodos de vacaciones y de 
descanso retribuido [art. 15.1.g) RD 625/1985, 
de 2 de abril].

La prestación o el subsidio por desempleo 
es incompatible [art. 15.1.b) RD 625/1985]:

62 En este sentido pueden consultarse, en el artículo 15, 
del RD 625/1985, las posibilidades de compatibilidad entre el 
desempleo parcial y el trabajo o trabajos  a tiempo parcial.

63 STS 29 enero 2003 (RJ 2003, 3043). En igual sentido, 
STS 30 abril 2001 (RJ 2001, 5128).

64 STS 4 noviembre 1997 (RJ 1997, 8026).
65 STSJ Murcia 5 febrero 1999 (JUR 1999, 88553); STSJ 

La Rioja 1 diciembre 2009 (JUR 2010, 35272); STSJ Madrid 29 
marzo 2010 (JUR 2010, 205340); STSJ Canarias 18 noviembre 
2014 (JUR 2015, 91267).

66 COs egea, M.: «La compatibilización de la prestación de 
desempleo y trabajo como infracción administrativa: análisis 
de la conducta infractora». La protección por desempleo en 
España (VV.AA.). Ediciones Laborum, Murcia, 2015, pág. 690.
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• Con actividades de investigación o coo-
peración retribuidas, que supongan de-
dicación exclusiva.

• Con el ejercicio por elección o desig-
nación de cargos públicos o sindicales 
o altos cargos de la Administración, 
retribuidos, que supongan dedicación 
exclusiva.

• Con la activación de la reserva retri-
buida, a la que se refiere el Real De-
creto 1691/2003, de 12 de diciembre, 
por el que se aprueba el Reglamento 
de acceso y régimen de los reservistas 
voluntarios. 

Con cualquier otra situación que impli-
que el derecho a percepciones económicas de 
carácter público como sustitutivas de las re-
tribuciones dejadas de percibir por el cese en 
la actividad, manteniéndose un vínculo admi-
nistrativo o laboral.

3.3.5. La necesidad de establecer un margen 
legal de compatibilidad

En este asunto de la incompatibilidad de 
la protección por desempleo con el trabajo, no 
solo la normativa empieza a dar signos de cier-
ta laxitud, con motivo de la puesta en marcha 
de políticas de fomento de empleo. También la 
doctrina judicial y la jurisprudencia apuestan 
por una interpretación humanitaria frente la 
absoluta incompatibilidad. Y ello, porque en 
esto, deberían tenerse en cuenta las circuns-
tancias de cada persona. En efecto, no es igual, 
un joven soltero, que eventualmente pierde su 
empleo pero que cuenta con medios mas que 
suficientes para desenvolverse, que el de un 
padre de familia en paro, al igual que su mu-
jer con varios hijos a cargo. O las actividades 
marginales, a las que me refería anteriormen-
te, sobre autoconsumo de productos agrícolas, 
etc. En ese sentido, debería establecerse una 
mayor seguridad jurídica entre unas y otras 
circunstancias, sin que tengan que ser los 
tribunales los que establezcan esos límites. 
Como se ha propuesto67, una solución podría 

67 díaz rOdríguez, J. M.: «La incompatibilidad entre prestación por 
desempleo y trabajo como desencadenante del fraude», cit., pág. 685.

consistir en fijar un mínimo ideal de ingresos 
como parámetro de referencia a la hora de 
compatibilizar la realización de trabajos, pon-
derando si tales actividades podrían suponer 
la reducción de la prestación o subsidio y en 
qué medida. Es decir, se trataría de estable-
cer un mecanismo de proporcionalidad, que 
tuviera en cuenta las circunstancias perso-
nales de las personas que siendo perceptores 
de la prestación o del subsidio por desempleo 
pudieran compatibilizarlas con el trabajo, 
atendiendo no solo a la entidad o parcialidad 
del trabajo, sino también a las circunstancias 
personales de cada trabajador, especialmente 
a sus ingresos. De manera que no se suspen-
diera la prestación en su totalidad, sino que 
tan solo se viera reducida, según las circuns-
tancias del beneficiario trabajador.

3.4. El fenómeno de las empresas 
ficticias

De un tiempo a esta parte, prolifera una 
forma de fraude que consiste en la crea-
ción de empresas, pero no con el objetivo de 
producir bienes y servicios, sino de aprove-
charse de su aparente constitución para be-
neficiarse de las ventajas que otorga. Esas 
ventajas suelen traducirse en la obtención 
de ayudas, prestaciones de Seguridad Social 
o incluso de autorizaciones de residencia y 
trabajo en el caso de extranjeros. Técnica-
mente, «podemos definir a las “Empresas 
ficticias” como aquellas que están revesti-
das de apariencia formal de empresas, pero 
que real y materialmente no lo son, pues su 
creación no responde a la organización de 
la actividad productiva u otros fines legíti-
mos, sino a una simulación de actividad con 
el propósito de servir a fines fraudulentos» 
68 El problema, como apunta la doctrina69, 
reside en cómo identificar, controlar y de-
purar el fraude, porque suele venir rodeado 

68 Informe anual de la ITSS 2016, disponible en: http://
www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Que_hacemos/
Memorias/Memoria_2016.pdf, pág.76 (consultado el 29-8-
2018).

69 rOdríguez iniesTa, g.: «Constitución de empresas ficticias 
como medio de acceso a la protección por desempleo. Indicios 
para su identificación». La protección por desempleo en Espa-
ña (VV.AA.). Ediciones Laborum, Murcia, 2015, pág. 702.
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de conductas elusivas o engañosas con apa-
riencia de legalidad. En ese sentido, la Ad-
ministración encuentra importantes limita-
ciones. Para combatir estas situaciones, la 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social 
viene actuando contra empresas ficticias, 
investigando su documentación, contratos 
y altas en la Seguridad Social, fraudulen-
tos que no responden a la realidad, y que 
se formalizan con la intención de obtener 
beneficios, ordinariamente prestaciones o 
legalizaciones de trabajadores extranjeros. 
Desde 2011 se vienen realizando campañas 
y se dictan instrucciones de control70, con 
objeto de evitar la continuidad del fraude si 
se prueba la simulación de la relación labo-
ral y en consecuencia la indebida alta de los 
trabajadores en la Seguridad Social. A este 
respecto, con carácter general tanto la Ins-
pección de Trabajo como la Tesorería Gene-
ral de la Seguridad Social «darán prioridad 
a la lucha contra el fraude en materia de Ré-
gimen Económico de la Seguridad Social», 
como se establece en la cláusula tercera del 
Convenio firmado en julio de 2018 entre la 
TGSS y el Organismo Autónomo Estatal 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social, 
por el que se fija el marco de relaciones para 
intensificar y hacer más eficaz la colabora-
ción recíproca71.

Una vez detectadas tales empresas ficti-
cias, la Inspección de Trabajo debe emitir in-
forme a la Tesorería General de la Seguridad 
Social en el que deberá detallar los trabaja-
dores afectados al objeto de que se proceda a 

70 Instrucción núm. 1/2011, sobre plan de acción para el 
control de las empresas ficticias, contrataciones y altas frau-
dulentas en la Seguridad Social de 14 de febrero de 2011; más 
recientemente la Instrucción 1/2012, de 29 de febrero, que 
modifica la anterior, así como dentro del marco del Plan de lu-
cha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social, 
aprobado por el Consejo de Ministros de 27 de abril de 2012, 
la Dirección General de la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social y la Tesorería General de la Seguridad Social, firmaron 
una Instrucción Conjunta para la lucha contra esta conducta 
fraudulenta.

71 Resolución de 26 de julio de 2018 de la Secretaría 
General Técnica (BOE del 31). En la cláusula segunda se prevé 
la elaboración conjunta de un Plan de objetivos para la lucha 
contra el fraude en materia de Seguridad Social con duración 
desde agosto a diciembre de 2018.

la revisión de oficio72 y a la anulación de tales 
altas, en su caso, según el procedimiento pre-
visto en los artículos 54 a 56 del RD 84/1996, 
sin perjuicio del inicio del correspondiente ex-
pediente sancionador. Además, habrá que es-
tar a lo que disponen los artículos 59 y 60 del 
citado real decreto, que se refiere a los efectos 
de las afiliaciones y altas indebidas. 

Desde la normativa también se han 
puesto trabas a la proliferación de este 
tipo de empresas ficticias, estableciéndose 
no solo la posibilidad de inscribir de oficio 
en la Seguridad Social a la empresa que no 
haya comunicado el inicio de actividad, en 
el caso de que la TGSS tuviera conocimien-
to de su incumplimiento, o al contrario, 
de proceder de oficio a tomar razón en el 
Registro de empresarios de la extinción de 
la empresa en los casos de extinción de la 
empresa73. También se incorporó el apar-
tado 4 al artículo 20 del RD 84/199674, que 
ofrece más facilidades a la TGSS, para agi-
lizar las anulaciones de las inscripciones 
cursadas por las empresas ficticias. Con-
siste, en que «cuando la Tesorería General 
tuviese conocimiento de la inscripción de 
empresas carentes de actividad y sin reu-
nir los requisitos para estar inscritas en el 
correspondiente régimen de Seguridad So-
cial procederá de oficio a dejar sin efecto la 
inscripción efectuada»75. 

72 Con respecto a la revisión de oficio, conviene recordar 
el artículo 146 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdicción 
Social, según el cual, «las Entidades, órganos u Organismos 
gestores, o el FOGASA no podrán revisar por sí mismos sus ac-
tos declarativos de derechos en perjuicio de sus beneficiarios, 
debiendo, en su caso, solicitar la revisión ante el Juzgado de 
lo Social competente, mediante la oportuna demanda que se 
dirigirá contra el beneficiario del derecho reconocido».

73 Según art. 20 apartados 1 y 2 del RD 84/1996.
74 Incorporado por la disposición final tercera de la Ley 

13/2012.
75 En cuanto a los resultados obtenido por la ITSS, en 

2016 se realizaron 10.128 inspecciones, frente a las 14.882 del 
año anterior. El número de infracciones detectadas descendió 
a 1.236, frente a las 1.758 del mismo período de 2015, y el 
número de altas ficticias anuladas, contratos de trabajo falsos 
para acceder a prestaciones, fue de 5.335 frente a las 7.337 
detectadas en el período enero-diciembre de 2015. Por tanto, 
el número de infracciones comprobadas ha disminuido en un 
29,69 % y el número de contratos simulados detectados ha 
disminuido en un 27,28 %, en: Informe anual de la ITSS 2016, 
disponible en: http://www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Des-
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A ello debe añadirse dos cuestiones:

1º. Que el conocimiento de tales inscrip-
ciones carentes de actividad, debe provenir de 
los mismos procedimientos y cauces previstos 
en los apartados primero y segundo del citado 
artículo 20 RD 84/199676.

2º. Que la actuación de oficio de la Tesore-
ría tiene efectos ex tunc, al dejar sin efectos la 
inscripción, que no producirá ningún tipo de 
consecuencias jurídicas para el sistema de la 
Seguridad Social77. 

 
Lo anterior debe entenderse, finaliza el 

apartado 4, «sin perjuicio de las actuaciones 
procedentes en orden al inicio de las actua-
ciones sancionadoras o penales si fueran 
procedentes». En ese sentido, como medida 
derivada del Plan de lucha contra el empleo 
irregular, la Ley Orgánica 7/2012, de 27 de di-
ciembre, que modifica el Código Penal, intro-
dujo un nuevo artículo 307 ter. El nuevo tipo 
delictivo, que penaliza el disfrute indebido de 
prestaciones de la Seguridad Social, conside-
ra delito el desarrollo de la actividad de estas 
empresas ficticias cuando genera un perjuicio 
económico a la Seguridad Social. También es-
tablece la posibilidad de que los asesores que 
hagan posible esta conducta sean responsa-
bles de delito78.

En suma, la figura de la empresa ficticia, 
no deja de ser una manifestación del fraude, 
quizá el más sangrante, pues lo que se in-
tenta es hacer visible como relación laboral, 
una situación en la que no existe actividad, 

cargas/Que_hacemos/Memorias/Memoria_2016.pdf, pág. 76 
(consultado el 29-8-2018).

76 Se refiere a los datos obrantes en la TGSS, por los exis-
tentes en las entidades gestoras o como consecuencia de la 
actuación de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social o, 
incluso por cualquier otro procedimiento.

77 aMaya Pilares, M. s.: «La modificación del Reglamento 
sobre inscripción de empresas, afiliación, altas y bajas». Lucha 
contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social. 
Análisis de las reformas legislativa VV.AA. (CaMinO Frías, J. J., 
coordinador) Lex Nova Thomson Reuters. Valladolid. 2013, pág. 
314.

78 Informe anual de la ITSS 2016, disponible en: http://
www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Que_hacemos/
Memorias/Memoria_2016.pdf, pág. 76 (consultado el 29-8-
2018).

con el fin de obtener unos beneficios que or-
dinariamente derivan de la relación laboral. 
Para estos supuestos, deberán aplicarse todas 
las medidas que sean necesarias para que se 
pruebe la existencia de fraude.

4. ELEMENTOS DEL FRAUDE

Analizadas la diversas formas de conduc-
tas fraudulentas, cuyo objetivo no es otro que 
el de lucrarse a costa de las prestaciones que 
otorga la protección por desempleo, quedan 
por analizar los medios idóneos de prueba que 
deben utilizarse para comprobar y demostrar 
fehacientemente que se ha producido alguna 
de aquellas conductas. Algo que no es sencillo, 
sino muy complicado y laborioso, porque re-
quiere una investigación profunda por parte 
de quienes tienen encomendada la misión de 
perseguir a quienes llevan a cabo tales con-
ductas fraudulentas, especialmente si logran 
su objetivo.

Si hay una característica común de este 
tipo conductas, es que no se pueden determi-
nar mediante un criterio único, precisamente 
por esa apariencia de legalidad que esconde 
la conducta defraudadora contraria a la pro-
pia legalidad. No puede decirse que existan 
dos fraudes idénticos pues cada caso presenta 
circunstancias diferentes, y en lo único en que 
coinciden es en la intencionalidad defrauda-
dora para conseguir el fin perseguido. Por eso, 
es imprescindible elaborar una teoría, a la 
que llamo de los cuatro elementos, con un pro-
tocolo de actuación, que facilite la detección 
y comprobación de la existencia de conductas 
fraudulentas en materia de Seguridad Social. 
Se trata de seguir un procedimiento en cua-
tro pasos79, que permita demostrar de forma 
idónea la comisión de conductas fraudulen-
tas. Para la elaboración de esta teoría de los 
cuatro elementos he acudido preferentemente 
a los pronunciamientos de la jurisprudencia, 
doctrina judicial, doctrina científica y por su-
puesto me apoyo en la experiencia de mi ante-
rior etapa como Subinspector de Empleo y Se-
guridad Social, que observada desde fuera del 

79 Los cuatro pasos para demostrar el fraude son: a) el 
fraude no se presume debe probarse; b) detectar la existencia 
de pruebas indiciarias como medio de prueba; c) la existencia 
de intencionalidad d) la exigencia del resultado fraudulento.
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Sistema de Inspección, constituye un aspecto 
de gran importancia, porque quienes mejor 
conocen los recovecos del fraude además de 
los propios autores son quienes los persiguen 
y por supuesto los encargados de juzgarlos.

4.1. El fraude no se presume debe 
probarse

Por amplia que sea la experiencia en las 
investigaciones sobre posibles conductas frau-
dulentas, no basta con meras presunciones ba-
sadas en la comprobación de otras conductas 
similares o, incluso de que con tal conducta ha 
resultado beneficiado el presunto infractor, o 
incluso el pensar que “todo concuerda” con las 
sospechas de fraude. Es necesario que existan 
pruebas fehacientes que se fundamenten en 
hechos probados e incontrovertibles que de-
muestren la existencia de esas conductas pre-
suntamente fraudulentas80.

De modo que el principio básico en la doc-
trina sobre la comprobación de conductas 
fraudulentas, consiste en que el fraude de ley 
no se presume sino que debe acreditarse por 
el que lo invoca81, «pues su existencia -como 
la del abuso de derecho- solo podrá declararse 
si existen indicios suficientes de ello, que ne-
cesariamente habrán de extraerse de hechos 
que aparezcan como probados»82. De manera 
que se puede acreditar la existencia de fraude 
mediante pruebas directas o indirectas, ad-
mitiéndose entre estas últimas a las presun-
ciones del artículo 1.253 CC83, que al haber 

80 En este sentido, «el hecho fraudulento ha de ser pro-
bado, patente y flagrante en la intención decidida de burlar la 
norma bajo ficticia apariencia de cumplimiento; no basta así 
meras hipótesis, suposiciones o conjeturas, aunque las mismas 
procedan de funcionarios tan cualificados como lo son quienes 
integran la Inspección de Trabajo, de las cuales deducirlo, si no 
existe un soporte sólido y palmario de que el acto persigue un 
resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, ex-art. 6.4 
del Código Civil» (STSJ Madrid Sala de lo Social, 13 julio 2001 
[AS 2001, 15345] f. d. único).

81 En este sentido, véanse entre otras muchas STS (Sala 
de lo Social) 14 mayo 2008 (RJ 2008, 3292)  reiterada por la 
STS 12 mayo 2009 (RJ 2009, 3252); SSTS (Sala de lo Social) 16 
febrero 1993 (RJ 1993, 1174) 18 julio 1994 (RJ 1994, 7055)  21 
junio 2004 (RJ 2004, 7466) y 14 marzo 2005 (RJ 2005, 3195) .

82 STS (Sala de lo Social) 25 mayo 2000 (RJ 2000, 4800).
83 Derogado por Disposición Derogatoria Única 2.1 de la 

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Sobre el 
particular,  SSTS 4 febrero 1999 (RJ 1999, 1587) 24 febrero 

sido derogado, su contenido puede entenderse 
trasladado al artículo 386.1 LEC, al estable-
cer en materia de presunciones judiciales, 
que «a partir de un hecho admitido o proba-
do, el tribunal podrá presumir la certeza, a 
los efectos del proceso, de otro hecho, si entre 
el admitido o demostrado y el presunto existe 
un enlace preciso y directo según las reglas 
del criterio humano. La sentencia en la que 
se aplique el párrafo anterior deberá incluir 
el razonamiento en virtud del cual el tribunal 
ha establecido la presunción». De manera que 
no se «excluye en absoluto la posibilidad de 
que el carácter fraudulento de una contrata-
ción pueda establecerse por la vía de la prue-
ba de presunciones (la “praesumptio hominis” 
del art. 1253 CC cuando entre los hechos de-
mostrados y el que se trata de deducir hay un 
enlace preciso y directo según las reglas del 
criterio humano»84. Es lo que se ha dado en 
denominar como prueba indirecta o indiciaria 
o, prueba de las presunciones, que representa 
el siguiente escalón de mi teoría. Porque ese 
enlace solo será posible, si parte de pruebas 
que sin ser directas, es decir, de pruebas in-
controvertibles, sin embargo, el conjunto de 
un número suficiente de ellas se convierte en 
una demostración convincente de la existen-
cia de la conducta fraudulenta. Se trata de un 
camino más largo, pero en ocasiones, el único 
posible y que aparece cronológicamente en el 
siguiente elemento.

4.2. La prueba indirecta o indiciaria o 
prueba de las presunciones

Como el fraude de ley no se presume, y 
es necesaria su demostración, el problema se 
centra en cómo debe acreditarse su existen-
cia. Y es que, «como no es normal que haya 
prueba directa del fraude (a menos que la 
propia parte reconozca su conducta fraudu-
lenta, lo que es inhabitual), la acreditación 
del mismo se lleva a cabo frecuentemente me-
diante prueba indirecta o indiciaria»85, al ser 
infrecuente que se demuestre el fraude me-
diante pruebas directas porque, entre otras 

2003 (RJ 2003, 3018) y 21 junio 2004 (RJ 2004, 7466).
84 STS (Sala de lo Social) 14 mayo 2008 (RJ 2008, 3292) 

que alude a la STS 29 marzo 1993 (RJ 1993, 2218).
85 STSJ Aragón (Sala de lo Social) 5 junio 2008 (AS 2008, 

2412) f. d. segundo.
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razones, se indaga sobre conductas pretéritas 
en las que es difícil demostrar que existió 
fraude, y «exigir palmariamente la prueba 
directa del fraude requeriría, para acreditar-
lo, que el autor de la conducta fraudulenta 
la reconociera expresamente, lo que, en la 
práctica, conduciría a la impunidad de esta 
clase de conductas»86. Esta es la razón de «la 
dificultad de la prueba del fraude, dado que 
quienes lo intentan se cuidan de procurarse 
un ropaje jurídico adecuado (Sent. Tribunal 
Superior de Justicia Comunidad Valenciana 
9-6-92 y 14-7-92), siendo necesario acudir a 
indicios y deducciones lógicas que pongan de 
manifiesto el elemento intencional caracte-
rístico de elusión en la aplicación de una nor-
ma para que se aplique otra que conlleve el 
fin perseguido»87. 

En consecuencia, «la acreditación median-
te indicios de la existencia de una conducta 
fraudulenta en modo alguno supone que se 
presuma la misma, únicamente implica que, 
aun cuando no se haya reconocido la existen-
cia del fraude, el mismo se ha inferido lógica-
mente a partir de diferentes indicios debida-
mente probados»88.

Sobre esta cuestión, el Tribunal Constitu-
cional89, ha establecido unos criterios básicos 
que debe reunir la prueba indiciaria a falta de 
prueba directa:

 «a) Que parta de hechos plenamente pro-
bados. 

 b) Que los hechos constitutivos de delito 
se deduzcan de esos indicios a través de un 
proceso mental razonado y acorde con las 

86 STSJ Aragón (Sala de lo Social) 5 junio 2008 (AS 2008, 
2412) f. d. segundo. Pese a ello, en algún caso, el trabajador 
reconoció que no tenía derecho a la prestación por desempleo 
pese a haberla buscado y percibido, como sucede en el supues-
to de la STS 20 marzo 2018 (JUR 2018, 98086).

87 SSTSJ Comunidad Valenciana (Sala de lo Social) 2 
Mayo 2006 (JUR 2006, 261435) y 3 mayo 2005 (JUR 2005, 
163970).

88 STSJ Aragón, (Sala de lo Social) 5 junio 2008 (AS 2008, 
2412) f. d. segundo.

89 En SSTC 189/1998, 28 de septiembre, f. d. tercero; 
220/1998, 16 de noviembre, f. d. cuarto; 135/2003, 30 junio, f. 
d. segundo; 170/2005, 20 junio, f. d. cuarto; 74/2006, 13 mar-
zo, f. d. cuarto; 43/2007, 26 febrero, f. d. séptimo.

reglas del criterio humano, explicitado en la 
sentencia condenatoria».

Como es razonable, en la medida que se 
obtengan mayores indicios que avalen la con-
ducta impulsada por el fraude, será más fá-
cil demostrar la existencia del fraude. Pero 
-debe insistirse-, no se trata de presumir de 
antemano que ha existido fraude, sino, par-
tiendo de una serie de hechos que se conectan 
mediante un razonamiento lógico y coherente 
entre los mismos y la conducta, es posible su 
acreditación.

Además de señalar las reglas del funcio-
namiento de la prueba indiciaria, el Tribunal 
Constitucional, también profundiza en su sig-
nificado, al señalar que «la exigencia de razo-
nabilidad del engarce entre lo acreditado y lo 
que se presume cobra una especial trascen-
dencia pues, en estos casos, es imprescindible 
acreditar no solo que el hecho base o indicio ha 
resultado probado, sino que el razonamiento 
es coherente, lógico y racional. En suma, ha de 
estar asentado en las reglas del criterio huma-
no o en las reglas de experiencia común. Esta 
es, hemos dicho, la única manera de distinguir 
la verdadera prueba de indicios de las meras 
sospechas o conjeturas»90. De manera que para 
apreciar la prueba indiciaria, «como medio de 
prueba se precisa, no solo la rotunda acredita-
ción de los hechos base, sino la conexión entre 
todos ellos y la consecuencia que se trate de 
extraer, esto es, el “enlace preciso y directo 
según las reglas del criterio humano”»91. Esto 
significa que en sí mismo considerados los he-
chos aislados no constituyen ninguna prueba. 
La clave para que se considere la prueba indi-
ciaria es que entre los hechos probados exista 
una relación incontrovertible, una conexión 
que nos lleve a la convicción de la existencia 
de la conducta fraudulenta.

90 Por todas, SSTC 189/1998, 29 septiembre, f. d. segun-
do; 220/1998, 17 diciembre, f. d. tercero, y 124/2001, de 4 de 
junio, f. d. noveno. En diversos procesos se anularon las actas 
de infracción por inconsistencia en los elementos de prueba, al 
basarse tan solo en la presencia de un perceptor de prestacio-
nes por desempleo en las oficinas de la empresa, sin mayores 
apreciaciones SSTSJ (Sala de lo Contencioso Admvo. Madrid 28 
febrero de 2007 (JUR 2007, 350704) y 13 octubre 2005 (JUR 
2005, 268894).

91 STSJ Cantabria (Sala de lo Contencioso) 24 febrero 
2003 (AS 2003, 122991) f. d. quinto.
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En ese sentido, se trata de pruebas, en 
donde la deducción cobra un alto protagonis-
mo, ya que en estos supuestos específicos de 
fraudes y connivencias, «se puede establecer 
que de la prueba de unos hechos se debe dedu-
cir la prueba de otros hechos; los primeros sí 
deberán ser probados de forma material, pero 
los segundos no»92.

Por tales razones, en la actualidad, el 
fraude puede acreditarse sobre la base de los 
indicios. 

Y «la prueba indiciaria obliga a acudir a 
las presunciones judiciales, previstas en el 
art. 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
Pero ello no supone que el fraude se presuma 
sino que a partir de unos indicios acreditados 
el órgano judicial infiere lógicamente (la LEC 
habla de “enlace preciso y directo según las 
reglas del criterio humano”) la existencia del 
fraude»93. Bien entendido, que «esta presun-
ción no constituye un medio de prueba, sino 
un criterio de valoración de la prueba exis-
tente. Las presunciones procesales consisten, 
pues, en otorgar un resultado cierto sobre la 
base de hechos que, aún estando suficiente-
mente acreditados como tales, por sí mismos 
no llegan a otorgar resultados claros94. 

De lo expuesto se colige que, para que se 
pueda presumir, es necesario una afirmación 
base que será fáctica y que sirva de apoyo 
para efectuar la afirmación del resultado o 
presunción. Es, en suma, un mecanismo inte-
lectivo, porque sirve para conocer el resultado 
que está encubierto en uno o más hechos que, 
al ser introducidos en el proceso sin la sufi-
ciente fuerza probatoria, requieren una pre-
sunción para probar lo que se busca»95.

92 díaz rOdríguez, J. M., Actas, informes y requerimientos 
de la Inspección de Trabajo. Editorial Lexnova. Valladolid, 2004, 
pág. 240.

93 STSJ Aragón, (Sala de lo Social) 5 junio 2008 (AS 2008, 
2412) f. d. segundo.

94 En la doctrina procesalista, esta idea se expresa dicien-
do, que la presunción entraña «dos hechos y una relación o 
nexo entre ambos; el hecho base o indicio debe ser fijado por 
cualquiera de los procedimientos legales, ya que si quedara 
incierto la presunción es imposible» (FeneCh, M. y Carreras, J., 
Estudios de Derecho Procesal. Ed. Librería Bosch, Barcelona. 
1962, pág. 343).

95 STSJ Castilla y León Burgos (Sala de lo Social) 4 diciem-

Este segundo elemento, a mi parecer es el 
más complejo, porque supone hilar una serie 
de hechos que conducen, todos ellos relaciona-
dos, a la demostración de la conducta fraudu-
lenta. De ahí la importancia de la constancia 
y paciencia en el seguimiento de las investiga-
ciones que presentan sospechas de conductas 
regidas por intereses fraudulentos, porque no 
basta con probar los hechos, es necesario re-
lacionarlos con una argumentación basada en 
las reglas del criterio humano.

4.3. El fraude como única motivación de 
la conducta del sujeto

En el transcurso de las investigaciones así 
como de los procedimientos (administrativos o 
judiciales), debe tenerse siempre presente que 
el «principio constitucional de presunción de 
inocencia (artículo 24.2 de la Constitución), 
punto de referencia inexcusable en todas las 
manifestaciones de la potestad punitiva de 
los poderes públicos, exige un rigor absoluto 
y las máximas cautelas para evitar que, por 
la coincidencia de determinados indicios o cir-
cunstancias, se tengan por probados hechos 
que no gocen de una acreditación directa»96. 
Sería lamentable, que sin tener atados todos 
los cabos del seguimiento de las investigacio-
nes, se presumieran conductas irregulares 
que no respondieran a la realidad. Me refiero 
a supuestos en los que efectivamente, existen 
indicios que conducen a la demostración de 
conductas fraudulentas, pero al mismo tiem-
po, aparecen otras circunstancias que podrían 
eximir (aunque fuera una sola) de responsabi-
lidad en tales conductas. En esos casos, habrá 
que actuar aceptando que “no es lo que pa-
rece”, porque estamos ante una materia tan 
brumosa que no se distinguen con claridad 
los contornos de responsabilidad en los suje-
tos sospechosos, por lo que deberá aplicarse el 
principio, de que en la duda debe presumirse 
la inocencia del administrado.

Por eso, es importante que las comproba-
ciones sobre presuntas conductas fraudulen-
tas no encuentren otra interpretación diversa 

bre 2008 (JUR 2009, 103090) f. d. segundo.
96 STSJ Cantabria, (Sala de lo Contencioso) 24 febrero 

2003 (AS 2003, 122991) f. d. séptimo.
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a esa conducta, pues en el caso de que exista 
una sola explicación que descartara el frau-
de, quedaría desvirtuada la prueba indirecta 
o de indicios, pues «conforme a reiterada ju-
risprudencia del Tribunal Supremo la prueba 
de presunciones debe utilizarse solo cuando 
la deducción obtenida a partir de los hechos 
probados de forma directa es unívoca, de for-
ma que a partir de los hechos base no puedan 
desprenderse razonablemente interpretacio-
nes diversas (STS, Sala 1ª 27-2-68, entre mu-
chas), como “enlace preciso y directo según las 
reglas del criterio humano” (art. 1253 Código 
Civil) entre los hechos directamente probados 
y los deducidos de ellos. Así la jurisprudencia 
ha recordado el uso rigorista que debe hacerse 
de tal medio de prueba (STS, sala 4ª 23-11-
89)»97, no pudiendo acreditarse la existencia 
de una conducta fraudulenta, si, partiendo 
«desde los hechos base acreditados no es posi-
ble pensar en una sola alternativa, y que ésta 
sea el fraude», pues en el caso de que existan 
alternativas diversas, -una de las cuales no 
excluye aquél- no se cumplen los requisitos 
exigidos legal y jurisprudencialmente para 
entender acreditado el fraude98.

En suma, la prueba indiciaria por sí sola 
no demuestra la existencia de fraude en la 
conducta del sujeto. Es imprescindible com-
pletar aquellas pruebas, acreditando que la 
única explicación posible de su conducta solo 
tiene como motivo el fraude.

Sobre la relevancia de la intencionalidad

Se plantea si es necesario que se produzca 
la intención de defraudar (concepción subjeti-
va) o es suficiente que se compruebe que todos 
los indicios conducen a comprobar que existe 
el fraude (concepción objetiva). Es decir, se 
trata de responder a la cuestión de si se re-

97 STSJ Cataluña (Sala de lo Social), 4 Enero 2008 (JUR 
2008\108055) f. d. tercero.

98 STSJ Cataluña (Sala de lo Social), 4 Enero 2008 (JUR 
2008\108055) f. d. tercero. Así por ejemplo, se considera frau-
dulenta la conducta, si «el acontecer de los hechos revela que 
la única finalidad del contrato de duración determinada fue 
la de conseguir el acceso indebido e irregular a la prestación 
por maternidad concurriendo el acuerdo de voluntades de la 
trabajadora y el empresario con tal designio» (STSJ Comuni-
dad Valenciana [Sala de lo Social] 2 Mayo 2006 [JUR 2006, 
261435]).

quiere intención de defraudar para que exista 
fraude de ley.

Sobre este aspecto referente a la concep-
ción objetiva o subjetiva del fraude, la juris-
prudencia social ha oscilado entre una y otra 
teoría, por un lado, la tesis objetiva que atien-
de al resultado prohibido, y la subjetiva, que 
contempla la intención defraudadora.

La doctrina mayoritaria de la Jurispru-
dencia Social se inclina por la concepción sub-
jetivista. En ese sentido, lo explica de forma 
completa integrando jurisprudencia anterior, 
al  afirmar que «en materia de fraude de ley, 
el elemento fundamental consiste en la in-
tención maliciosa de violar la norma (así, las 
SSTS/IV 11-octubre-1991 -recurso 195/1991 
y 5-diciembre-1991 -recurso 626/1991), pues 
en la concepción de nuestro Derecho, el frau-
de es algo integrado por un elemento subje-
tivo o de intención, de manera que para que 
pueda hablarse de fraude es necesario que la 
utilización de determinada norma del ordena-
miento jurídico, persiga, pretenda, o muestre 
el propósito, de eludir otra norma del propio 
ordenamiento (STS/IV 6-febrero-2003 -recur-
so 1207/2002)»99. 

Ciertamente eso supone, para quienes 
deben investigar conductas presuntamente 
fraudulentas, hilar muy fino, pues ello signifi-
ca adentrarse en la interioridad de la persona 
que presuntamente ha incurrido en fraude. 
Qué difícil resulta juzgar la intencionalidad 
de las personas, tan solo por sus manifesta-
ciones externas. Dicho con palabras más pro-
fundas: «nosotros no podemos entender del 
todo a las demás personas porque ello implica 
descender a simas más profundas de lo que 
la razón nos permite verificar»100. Y sin em-
bargo, según la Jurisprudencia, es necesario 
hacerlo, pero, ¿cómo?

A ello, cabría responder que el itinerario 
a seguir será el previsto conforme a los apar-
tados que se acaban de analizar, es decir, el 

99 STS (Sala de lo Social) 12 Mayo 2009 (RJ 2009, 3252), 
f. d. segundo.4.

100 raTzinger, J., Dios y el mundo. Una conversación con 
Peter Seewald. Círculo de lectores, S.A. Barcelona, 2005, pág. 
41.
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empleo de las pruebas indirectas o indiciarias, 
la inexistencia de otras alternativas (aunque 
solo sea una) que puedan descartar el fraude 
y con base en estos dos elementos presumir 
la existencia de la intención en la comisión 
del fraude. En realidad, se trata de probar 
la intencionalidad defraudadora, basada en 
descartar otra razón que no sea la conducta 
fraudulenta, porque esa otra razón no se ha 
podido apreciar en las investigaciones y, desde 
luego, si existe y puede ser acreditada, buena 
prisa se dará el investigado en darla a conocer.

Esta necesidad de la existencia de la in-
tencionalidad como elemento del fraude, lo 
confirma la jurisprudencia, distinguiéndola 
con el mero incumplimiento de una norma, al 
especificar, que «el fraude de ley que define 
el art. 6.4 CC es una conducta intencional de 
utilización desviada de una norma del orde-
namiento jurídico para la cobertura de un re-
sultado antijurídico que no debe ser confundi-
da con la mera infracción o incumplimiento de 
una norma, o con una posible elección errónea 
del tipo contractual que corresponde a un de-
terminado propósito negocial»101.

Por tanto, se trata de obtener indicios que 
conduzcan al convencimiento de la conducta 
fraudulenta (conexión entre los hechos com-
probados y el resultado obtenido) y que no 
exista sombra de duda acerca de la intención 
en ese sentido, pues como sigue diciendo la 
jurisprudencia, «en la entraña y en la propia 
naturaleza del fraude de ley está la creación 
de una apariencia de realidad con el propó-
sito torticero de obtener de ella unas conse-
cuencias que la auténtica realidad, no apa-
rente, sino deliberadamente encubierta, no 
permitirían (STS 5-diciembre-1991 -recurso 
626/1991-)»102. 

4.4. ¿Es necesario que se produzca el 
resultado fraudulento?

En esta cuestión acerca de si debe exigirse 
un resultado fraudulento, interviene el ele-

101 STS (Sala de lo Social) 12 Mayo 2009 (RJ 2009, 3252) 
f. d. segundo.4.

102 STS (Sala de lo Social) 12 Mayo 2009 (RJ 2009, 3252) 
f. d. segundo.4.

mento de la intencionalidad de manera preva-
lente. De forma, que si se alcanza el objetivo 
propuesto de obtener unas prestaciones por 
desempleo, es obvio que interviene la motiva-
ción interna del trabajador, como lo demues-
tra el hecho de que se haya producido el resul-
tado. La cuestión es si se produce el resultado 
sin intencionalidad o, si efectivamente inter-
viene la intención del sujeto de obtención in-
debida pero se frustra el resultado.

El primer caso (si basta con el resultado de 
fraude), se responde en el anterior apartado, 
que exige intencionalidad para que se produz-
ca el fraude. En cambio, resulta más comple-
jo, que se demuestre la intencionalidad del 
sujeto, sin que se haya producido el resultado 
defraudatorio. En este caso, impera la inten-
cionalidad sobre la falta de resultados. Así 
por ejemplo, en aquellos supuestos en los que 
no ha existido actividad laboral o profesional 
(simulación de relación laboral o profesional), 
y, sin embargo se han ingresado cotizaciones 
a la Seguridad Social, es obvio, que el único 
objeto de tal conducta es la obtención futura 
de una prestación o su mejora. Es verdad que 
todavía no se ha producido el hecho causante, 
porque no se ha solicitado la correspondien-
te prestación, pero si nadie lo impide, en al-
gún momento se harán valer las cotizaciones 
fraudulentas en todo o en parte para lucrar 
la pensión o la prestación, en su caso. Es la 
actividad de las conocidas como “empresas fic-
ticias” que vimos anteriormente, cuyo objeto 
es precisamente ése, el de organizar todo un 
tinglado con apariencia de actividad, inexis-
tente en la realidad, cuyo único objeto es la 
obtención futura de prestaciones generadas a 
partir de las cotizaciones.

No obstante, eso no es siempre así, pues 
existen otras conductas que se consideran 
fraudulentas, pero al no haberse solicitado 
las prestaciones, pese a la anterior aparien-
cia (inclusive con intencionalidad) de conduc-
ta fraudulenta basada en las maquinaciones 
efectuadas, sin embargo, no tienen relevancia 
a efectos de una prestación actual o futura. 
Es el caso de un despido improcedente fingido 
con el único objeto de acreditar el requisito de 
encontrarse en situación legal de desempleo, 
para percibir las prestaciones por desempleo, 
con independencia del ilícito administrativo 
en el ámbito laboral. Lo cierto es que si, final-
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mente, el trabajador no solicita la prestación 
(quizá por haber encontrado otro empleo), no 
se consumaría el fraude, precisamente porque 
se trata de un fraude restringido exclusiva-
mente al momento de la solicitud, precedida 
de un concreto despido fingido, salvo que el 
trabajador reactivara el fraude, en el caso de 
que cesara en la nueva empresa después de 
un escaso período de trabajo.

En consecuencia, no todo movimiento de-
fraudatorio puede ser considerado como frau-
de a efectos de prestaciones de desempleo, 
ni siempre debe exigirse la consumación del 

fraude, en el sentido de obtener e incluso soli-
citar la prestación; dependerá de las circuns-
tancias en que se produzca, pues se trata de 
una materia en la que cada detalle puede ser 
importante en aras de acreditar o desvirtuar 
presuntas conductas fraudulentas.

En fin, creo que siguiendo estas cuatro 
pautas, que denomino como elementos del 
fraude, es posible alcanzar un procedimiento 
idóneo que demostrará el fraude en la pro-
tección social, en particular, la que afecta al 
desempleo.
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La prestación contributiva por desempleo tiene como objetivo principal, susti-
tuir el salario que percibe el trabajador cuando de forma involuntaria cesa en 
su actividad por cuenta ajena, por una cuantía económica proporcional a los 
ingresos que percibía, o bien, percibir unas rentas de mantenimiento en el caso 
del subsidio por desempleo. Pues bien, cuando en lugar de buscar un trabajo, 
lo que se persigue es la percepción de la prestación por desempleo en sí misma 
considerada, a través de conductas fraudulentas, como la simulación en el tra-
bajo o en la involuntariedad del cese en la actividad por cuenta ajena, o en la 
creación de empresas ficticias para la obtención indebida de prestaciones por 
desempleo, o, en fin otras muchas que aparecen en este trabajo, es imprescin-
dible conocer cuáles deben ser los criterios idóneos y fiables para calificar tales 
conductas de fraudulentas. Pues en este campo del fraude nos deslizamos entre 
arenas movedizas, al no estar fijadas en cada caso todas las conductas fraudu-
lentas posibles. Y además, es necesario valorar un factor esencial, que es el de 
la intencionalidad del sujeto. 

Sobre las diversas formas en que se presenta el fraude en la protección por 
desempleo, en especial, acerca de los medios de prueba idóneos y adecuados 
para desenmascararlo, trata este trabajo de investigación, que basándose en la 
jurisprudencia doctrina científica, así como en la amplia experiencia a pie de 
calle del autor como Subinspector de Empleo y Seguridad Social (exc.) durante 
más de dos décadas, consigue despejar dudas en esta complicada misión, que 
podrían plantearse, tanto los Magistrados de lo Social y del Contencioso, como 
los funcionarios de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, en la compro-
bación de las múltiples conductas fraudulentas cuya finalidad es la de obtener 
indebidamente la prestación o el subsidio por desempleo.

La metodología empleada, ha partido describir lo que es el fraude con carácter 
general como elemento que distorsiona la finalidad de la prestación por desem-
pleo para, una vez analizado cada tipo de fraude en materia de prestaciones, 
buscar un procedimiento que pueda acreditar que realmente existió fraude. 

Y el procedimiento no figura en ningún manual ni monografía al uso, porque 
el fraude es una figura cuyo contenido puede variar de unos a otros supuestos 
pudiendo entremezclarse, pero que tienen en común el intento de servirse de 
la normativa para una finalidad diferente a la que prevé el espíritu de la ley, 
casi siempre en beneficio de su autor y en perjuicio de los demás beneficiarios 
y del Estado. Y es precisamente esa intencionalidad acompañada o no de los 
hechos que lo constatan, lo que se busca desenmascarar. Por eso la presente 
colaboración tiene la utilidad de abrir vías que permitan la demostración del 
fraude en las prestaciones, en particular de desempleo, aunque, bien mirado, 
podría aplicarse, en muchos casos, en otras prestaciones de Seguridad Social.

Básicamente, lo fundamental de este novedoso procedimiento que se pone a dis-
posición del lector, parte de tener claro que el fraude debe probarse, no siendo 
suficiente su alegación basada en meros indicios o conjeturas. Y quien tiene que 
acreditar su existencia es la Administración. Para ello, en segundo lugar, no es 
habitual que aparezcan pruebas directas, como podría ser el reconocimiento del 
fraude por el sujeto infractor, pues el fraude suele habitar escondido parape-
tándose en la legislación. De ahí que sea necesario buscar pruebas indirectas o 
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indiciarias, para que entre todas ellas pueda acreditarse la intencionalidad del 
mismo. Pero es que esto, siendo mucho, no sería suficiente, pues para que tales 
pruebas tengan consistencia, deben revelar que no existe otra posibilidad en la 
conducta del sujeto infractor, que permita deducir una intencionalidad distinta 
a la fraudulenta. Finalmente, es frecuente que tales conductas se sancionen 
cuando se ha logrado alcanzar el objetivo, es decir, una vez obtenido el resulta-
do. Habitualmente una prestación económica. Sin embargo esto no siempre es 
así pues sería posible sancionar cuando, sin haberse producido el resultado, se 
pone de manifiesto de manera inequívoca que todas las actuaciones del sujeto 
van encaminadas al resultado indebido. 

En suma, con el presente trabajo se da cumplida confirmación a su título, pues 
es posible encontrar la idoneidad de las pruebas que demuestran el fraude en 
la obtención de la prestación por desempleo.

Palabras clave: Fraude, desempleo, prestación, Inspección de Trabajo, san-
ción, pruebas.
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The main objective of the contributory unemployment benefit is to substitute 
the salary received by the worker when he involuntarily ceases his activity as 
an employee, for an economic amount proportional to the income he received, 
or to receive maintenance rents in the case of the unemployment subsidy. Well, 
when instead of looking for a job, what is pursued is the perception of unem-
ployment benefit in itself considered, through fraudulent behavior, such as si-
mulation at work or the involuntariness of the cessation of activity by account, 
or in the creation of fictitious companies for the improper obtaining of unem-
ployment benefits, or, in other many that appear in this work, it is essential to 
know what should be the ideal and reliable criteria to qualify such fraudulent 
behavior. Well in this field of fraud we slip between quicksand, not being fixed 
in each case all possible fraudulent behavior. And in addition, it is necessary 
to value an essential factor, which is that of the intentionality of the subject.

Regarding the various ways in which fraud in unemployment protection is pre-
sented, in particular, about the appropriate and adequate means of proof to 
unmask it, this research work deals with, based on the scientific doctrine juris-
prudence, as well as on the broad street experience of the author as Subinspec-
tor of Employment and Social Security (exc.) for more than two decades, gets 
rid of doubts in this complicated mission, which could arise, both the Judges 
of the Social and Contentious, as well as the officials of the Inspection of Work 
and Social Security, in the verification of the multiple fraudulent conducts 
whose purpose is to obtain unduly the benefit or the subsidy for unemployment.

The methodology used, has started to describe what is fraud with a general 
character as an element that distorts the purpose of unemployment benefit for, 
once analyzed each type of fraud in terms of benefits, look for a procedure that 
can prove that fraud really existed . 

And the procedure does not appear in any manual or monograph to use, becau-
se fraud is a figure whose content can vary from one to another assumptions 
can intermingle, but they have in common the attempt to use the rules for a 
purpose other than the one provides the spirit of the law, almost always for the 
benefit of its author and to the detriment of other beneficiaries and the State. 
And it is precisely that intentionality accompanied or not of the facts that con-
firm it, what is sought to unmask. That is why the present collaboration has 
the utility of opening up ways that allow the demonstration of fraud in benefits, 
in particular of unemployment, although, well considered, it could be applied, 
in many cases, in other Social Security benefits.

Basically, the fundamental of this novel procedure that is made available to the 
reader, part of being clear that the fraud must be proven, not being sufficient 
based on mere allegations or conjecture. And who has to prove its existence is 
the Administration. For this, in the second place, it is not usual for direct evi-
dence to appear, such as the recognition of fraud by the offending party, since 
fraud usually inhabits hiding in the legislation. That is why it is necessary 
to look for indirect or circumstantial evidence, so that among all of them the 
intentionality of the same can be accredited. But it is that this, being much, 
would not be enough, because for such tests to have consistency, they must 
reveal that there is no other possibility in the conduct of the offending subject, 
which allows to deduce an intentionality other than fraudulent. Finally, it is 
common for such behaviors to be sanctioned when the objective has been achie-
ved, that is, once the result has been obtained. Usually an economic benefit. 
However, this is not always the case, as it would be possible to sanction when, 

ABSTRACT

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 T

RA
BA

JO
, M

IG
RA

CI
ON

ES
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L



159

FRANCISCO JAVIER FERNÁNDEZ ORRICO

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 139

without having produced the result, it is unequivocally shown that all the ac-
tions of the subject are aimed at the improper result.

In short, with this work is given confirmation of its title, it is possible to find the 
suitability of evidence that shows fraud in obtaining unemployment benefit.

Keywords: Fraud, unemployment, benefit, Labor Inspection, sanction, tests.
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La suspensión de 
la prestación por 
desempleo de los 
trabajadores por 
cuenta ajena

Suspension of 
unemployment benefits 
to employed workers

MANUEL FERNÁNDEZ-LOMANA GARCÍA*

1. INTRODUCCION

E 
l art 271 del Real Decreto Legislativo 
8/2015, por el que se aprueba el Tex-
to Refundido de la Ley General de la 

Seguridad Social (TRLGSS) regula la suspen-
sión de la prestación por desempleo nivel con-
tributivo. Regulando el art 279 del TRLGSS la 
suspensión por desempleo nivel asistencial1.

De una lectura del art. 271 se infiere que, 
en realidad, se están regulando dos supuestos 
distintos: la suspensión de la prestación y el 
cumplimiento de las sanciones. estas últimas 
suponen, no la suspensión, sino la pérdida de 
la prestación. En este sentido, resulta esclare-
cedor que el art.47 del Real Decreto Legislati-
vo 5/2000, de 4 de agosto, Ley de Infracciones 
y Sanciones del Orden Social (LISOS), utilice 
el término “pérdida” de la prestación.

La regulación de la pérdida de la presta-
ción junto a los supuestos de suspensión tiene 
su razón de ser en que, si la sanción de pérdi-
da de la prestación es menor a la reconocida, 
cumplida la sanción, se reanuda la prestación.

* Doctor en Derecho. Magistrado de la Audiencia Nacio-
nal.

1 El art 279.1 TRLGSS remite al art. 271, si bien añade una 
causa de suspensión en el art 219.2 TRLGSS.

Ahora bien, pese a que puede existir rea-
nudación de la prestación, tanto en supuestos 
se suspensión como en supuestos de sanción, 
la diferencia entre uno y otro supuesto puede 
verse con nitidez a lo largo de la regulación.

Así, al regular los efectos de la “suspen-
sión”, se indica en el art. 271.2 del TRLGSS 
que “la suspensión de la prestación supondrá 
la interrupción del abono de la misma y no 
afectará el período de su percepción”. Es de-
cir, mientras concurra la causa de suspensión 
no se percibe la prestación y cuando cesa la 
causa se reanuda aquella, sin pérdida alguna 
y por el período que restaba cuando concurrió 
la causa de suspensión.

Por el contrario, cuando se impone una 
sanción, al igual que en el caso anterior, se 
interrumpe el abono de la prestación, pero la 
norma añade que “el período de percepción de 
la prestación se reducirá por el tiempo igual a 
la suspensión producida”, es decir, la presta-
ción se pierde como consecuencia de la ejecu-
ción de la sanción.

El tratamiento para la reanudación de la 
prestación suspendida también es diferente. 
Así, la prestación o el subsidio por desempleo, 
se reanudará “previa solicitud del interesa-
do….siempre que se acredite que ha finali-
zado la causa de suspensión…” -art 271.4.b) 
TRLGSS-. Mientras que en el caso de pérdida 
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por sanción, la entidad gestora “de oficio” pro-
cederá a la reanudación “siempre que el pe-
ríodo de derecho no se encuentre agotado y el 
trabajador figure inscrito como demandante 
de empleo” -art 271.4.a)-. Añadiendo la nor-
ma que, de no concurrir éste último requisito, 
podrá, pese a ello, producirse la reanudación 
siempre que el beneficiario comparezca ante 
la entidad gestora “acreditando dicha inscrip-
ción” -art 271.1.a TRLGSS-.

El presente trabajo tiene por objeto el 
análisis de la jurisprudencia en los supuestos 
de suspensión en sentido estricto de la pres-
tación correspondiente a los trabajadores por 
cuenta ajena No se analizarán, por lo tanto, 
los supuestos de pérdida “por imposición de 
sanción por infracciones leves y graves en los 
términos establecidos en el Texto Refundido 
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en 
el Orden Social” -art 271.1.a) TRLGSS-, ni los 
supuestos de suspensión correspondiente a 
los trabajadores por cuenta propia.

2. LOS SUPUESTOS DE SUSPENSION

Como hemos indicado, los supuestos de 
suspensión se regulan en al art 271.1 del 
TRLGSS, apartados b) c), d), e), f) y g) y 279.1 
de la misma norma. Los supuestos descritos 
en el art 271.1 son aplicables tanto a las pres-
taciones por desempleo de nivel contributi-
vo como a las de nivel asistencial -art 279.1 
TRLGSS-; para las de nivel asistencial se con-
templa, además, el supuesto específico regu-
lado en el art. 279.2 del TRLGSS.

2.1. La suspensión de la prestación 
durante la situación de maternidad 
o paternidad

Establece el art. 271.1.b) del TRLGSS que 
la prestación se “suspenderá por la entidad 
gestora durante la situación de maternidad o 
de paternidad, en los términos previstos en el 
art. 284”.

El art 284 diferencia claramente dos su-
puestos:

a.- En primer lugar es posible que el tra-
bajador que esté percibiendo la prestación por 

maternidad o paternidad pase a situación de 
desempleo2. En este caso “seguirá percibien-
do la prestación por maternidad o paternidad 
hasta que se extingan dichas situaciones, 
pasando entonces a la situación legal de des-
empleo y a percibir, si reúne los requisitos 
necesarios, la correspondiente prestación”. 
En tal caso, “no se descontará del período de 
percepción de la prestación por desempleo de 
nivel contributivo el tiempo que hubiera per-
manecido en situación de maternidad o pater-
nidad”.

b.- En segundo lugar, es posible que el tra-
bajador que esté percibiendo la prestación por 
“desempleo total” pase a la situación que le 
permite obtener la prestación por maternidad 
o paternidad. En tal caso, el criterio del legis-
lador es que pase a cobrar esta prestación.

La consecuencia es la suspensión de “la 
prestación por desempleo y la cotización a la 
Seguridad Social prevista en el art. 265.1.a). 
2”, pasando a percibir “la prestación por 
maternidad o paternidad, gestionada direc-
tamente por la entidad gestora”. Y, una vez 
extinguidas estas prestaciones, se reanudará 
la “prestación por desempleo en los términos 
recogidos en el art 271.4), por la duración que 
restaba por percibir y la cuantía que corres-
pondía en el momento de la suspensión”.

Solo en el segundo supuesto puede hablar-
se, en sentido estricto, de suspensión de la 
prestación por desempleo, pues en el primer 
caso no existe ni suspensión ni pérdida de la 
prestación, ya que se continúa percibiendo la 
prestación por maternidad o paternidad y, 
consumida esta, se pasa a percibir la presta-
ción por desempleo, sin descuento alguno3.

La idea que preside la regulación es que 
resulta incompatible la percepción simultá-

2 Los supuestos de situación legal de desempleo se des-
criben en el art. 267 del TRLGSS.

3 El apartado 6 de la Disposición Adicional Primera del 
Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, dispone: “Si el tra-
bajador es beneficiario de la prestación por desempleo nivel 
contributivo y la compatibiliza con el trabajo a tiempo parcial, 
cuando pase a las situaciones de maternidad o paternidad, 
tanto si se disfrutan en régimen de jornada completa como de 
jornada parcial, se suspenderá la prestación por desempleo en 
los términos establecidos en…..la LGSS”.
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nea de las prestaciones por maternidad o pa-
ternidad con la prestación por desempleo -art 
282.2 TRLGSS-4. Y siendo más beneficiosas 
aquellas se opta por que su percepción sea 
preferente sobre la prestación por desempleo 
-la cuantía de las prestaciones por materni-
dad y paternidad es superior, de aquí que el 
legislador no conceda opción alguna al bene-
ficiario y entienda que necesariamente debe 
optar por la más beneficiosa-; la prestación 
de desempleo queda suspendida y se reanuda 
cuando concluyen aquellas, por lo tanto, no 
se pierde y finalizada la causa de suspensión, 
que no es otra que la incompatibilidad entre 
prestaciones, la prestación por desempleo se 
reanuda5.

Interpretando estas normas, la STSJ 
de Andalucía (Málaga) de 11 de octubre de 
20126, afirma que es “clara la existencia de 
incompatibilidad entre las prestaciones de 
desempleo y maternidad o paternidad…sus-
pendiéndose la prestación por desempleo”. 
Precisamente por ello es “incuestionable” que 
durante el tiempo en que se percibió la pres-
tación por paternidad no se “tenía derecho a 
percibir la prestación por desempleo, por lo 
que debe reintegrar a la entidad demanda las 
cantidades percibidas por desempleo durante 
dicho período”7.

Conforme se infiere del art. 271.4 del 
TRLGSS, la reanudación en el cobro de la 
prestación por desempleo exige “la previa soli-
citud del interesado”. La STSJ de Cataluña de 
6 de septiembre de 20128, analiza un supuesto 
en el que, agotada la prestación por paterni-
dad, se tardó más de quince días en solicitar 
la reanudación de la prestación9, lo que su-

4 La norma dispone que “La prestación y el subsidio por 
desempleo serán, asimismo, incompatibles con la obtención 
de prestaciones de carácter económico de la Seguridad Social, 
salvo que estas hubieran sido compatibles con el trabajo que 
originó la prestación o el subsidio”.

5 M.a. BallesTer PasTOr, La prestación por maternidad, Ed. 
Tirant Lo Blanch, Valencia 2013,  p. 163 y 164.

6 Rec. 612/2012.
7 En el mismo sentido la STSJ de Cataluña de 6 de sep-

tiembre de 2012 (Rec. 3417/2011).
8 Rec. 3417/2011.
9 Establece el art. 271.4 del TRLGSS que “el derecho a la 

reanudación nacerá a partir del término de la causa de sus-
pensión siempre que se solicite en el plazo de los quince días 

puso “la pérdida de tantos días de prestación 
como medien entre la fecha en que hubiera 
tenido lugar el nacimiento del derecho de ha-
berse solicitado en tiempo y forma y aquella 
en que efectivamente se hubiese formulado la 
solicitud”.

La sentencia añade que no cabe hablar de 
“error excusable o de que no le hubiera infor-
mado de que debía pedir la reanudación de 
la prestación por desempleo una vez agotada 
la de paternidad”. Pero es que, en todo caso, 
se trata de “un requisito legal para reanudar 
la prestación”, sin que suponga “restricción 
o privación injustificada de los derechos que 
se garantizan el hacer depender su reconoci-
miento de una previa solicitud de parte con 
observancia de determinados requisitos for-
males, del mismo modo que tanto la presta-
ción por desempleo como la de paternidad se 
le habían reconocido al actor previa petición 
del mismo”10.

La STSJ de Extremadura de 22 de febrero 
de 201211 examina un caso en el que la bene-
ficiaria de una prestación por maternidad so-
licitó la renovación de la demanda de empleo, 
pero no solicitó la reanudación de la presta-
ción por desempleo. La sentencia indica que 
la Administración, antes de la finalización de 
la prestación por maternidad, se había diri-
gido a la beneficiaria y le había recordado su 
obligación de solicitar la reanudación de la 
prestación, lo que no hizo. De hecho, una vez 
que solicitó la reanudación, la prestación fue 
inmediatamente concedida, “fue su falta de 
diligencia la que produjo las consecuencias de 
consumir 160 días de la prestación a la que 
tenía derecho”.

Siendo, por lo tanto, necesario presentar 
la solicitud de reanudación dentro de los quin-
ce días siguientes al fin de la prestación de 
maternidad o paternidad, la jurisprudencia, 
sin embargo, matiza las consecuencias de la 
regla en determinados supuestos. 

Así, la STSJ de Madrid de 16 de abril de 

hábiles siguientes”.
10 En el mismo sentido la STSJ de la Comunidad Valencia-

na de 15 de marzo de 2011 (Rec. 2732/2010).
11 Rec. 606/2011.
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2013, analiza el caso de un trabajador que, re-
conocida la prestación por desempleo hasta el 
6 de mayo de 2013, solicitó la prestación por 
paternidad por el período 11 a 23 de agosto 
de 2011, que le fue reconocida el 19 de octu-
bre de 2011 con efectos retroactivos. Durante 
este período de tiempo no dejó de percibir la 
prestación por desempleo. Una vez que se le 
notificó dicha resolución, solicitó la reanuda-
ción el 11 de noviembre de 2011 (dentro de los 
quince días siguientes a la notificación de la 
Resolución de 19 de octubre). Pues bien, la te-
sis de la entidad gestora es contar los quince 
días, no desde la notificación, sino desde el 23 
de agosto de 2011, fecha en la que se extin-
guió la prestación por paternidad. Lo que el 
TSJ de Madrid, con razón, no admite, pues el 
beneficiario de la prestación solo pudo recla-
mar la reanudación de la prestación desde el 
momento en que tuvo conocimiento de su con-
cesión. Otra cuestión será, dice la sentencia, 
la incompatibilidad y obligación de reintegro 
por el período 11 a 23 de agosto de 2011, pues 
no es posible percibir las dos prestaciones12.

2.2. La suspensión mientras el titular 
del derecho esté cumpliendo 
condena que implique la privación 
de libertad13

La prestación se suspenderá por la enti-
dad gestora cuando “el titular del derecho 
está cumpliendo condena que implique priva-
ción de libertad” -art 271.1.c) TRLGSS-14. En 
principio, quien se encuentra en prisión, tiene 
sus necesidades cubiertas a cargo del Estado, 
por lo que procede suspender la prestación15. 

12 Una solución distinta es sostenida por la STSJ de An-
dalucía (Málaga) de 11 de octubre de 2012 (Rec. 612/2012).

13 r. esTeBan legarreTa, “Propuestas de mejora en la protec-
ción de desempleo durante la permanencia en prisión y tras la 
excarcelación. Un análisis conjunto”, Rev. Española de Derecho 
del Trabajo 167/2014.

14 No procede conceder el subsidio en un caso en el que, 
con carácter previo al ingreso en prisión, se había instado la 
baja voluntaria en la empresa –STSJ de Aragón de 20 de no-
viembre de 2017 (Rec. 606/2017).

15 r. esTeBan legarreTa, “Propuestas de mejora…opus cit: 
“La lógica de la ley parece basarse en la idea de que el penado 
no va a necesitar la prestación porque ya es asistido en sus 
necesidades por la administración penitenciaria, al tiempo 
que la persona privada de libertad podría trabajar si accede a 

La razón de la suspensión no se encuentra en 
la pérdida de la capacidad de trabajo, pues es 
posible prestar trabajo en prisión16. Repárese 
en que la norma utiliza la expresión “cum-
pliendo condena”, lo que implica que durante 
la situación de prisión provisional se conti-
núa teniendo derecho al abono de la presta-
ción. Concluida la condena, previa solicitud, 
se reanudará el derecho a la prestación por 
desempleo suspendida17, sin perjuicio de que 
agotada esta, pueda solicitarse el derecho al 
subsidio asistencial de excarcelación regulado 
en el art. 274.2 del TRLGSS18. 

No obstante, el privado de libertad puede 
tener responsabilidades familiares. Por esta 
razón la norma matiza que “no se suspenderá 
el derecho si el titular tuviese responsabili-
dades familiares19 y no disfrutara de ren-
ta familiar alguna cuya cuantía exceda del 
salario mínimo interprofesional”–qué deba 
entenderse por tal se regula en el art. 275.3 
del TRLGSS20-. Por lo demás, las dos STS  de 
29 de septiembre de 201021 se han inclinado 
por entender que los gastos de manutención 
de la persona privada de libertad efectuados 
por la Administración deben ser tenidos en 

un puesto de trabajo en un taller penitenciario”.
16 STS de 19 de julio de 2011 (Rec. 2868/2010) y 10 de 

diciembre de 2012 (Rec. 4389/2011). También la STSJ de Galicia 
de 1 de julio de 2011 (Rec. 4637/2007).

17 La STSJ de Cataluña de 22 de enero de 2018 (Rec. 
6448/2017), entiende que procede reanudar la prestación 
cuando se concede al solicitante la clasificación en “tercer gra-
do de tratamiento penitenciario”. La STSJ de Andalucía (Sevilla) 
considera que el nacimiento del derecho al subsidio se produce 
desde la situación de libertad condicional, no desde la libertad 
definitiva.

18 STSJ de Galicia de 5 de abril de 2004 (Rec. 188/2004).
19 Se ha considerado que no existen cargas familiares en 

el supuesto de parejas de hecho, pues la norma habla expre-
samente de cónyuge –STSJ de Canarias (Las Palmas) de 19 de 
marzo de 2015 (Rec. 1110/2014).

20 «….se entenderán por responsabilidades familiares te-
ner a cargo al cónyuge, hijos menores de veintiséis años o ma-
yores incapacitados, o menores acogidos, cuando la renta del 
conjunto de la unidad familiar así constituida, incluido el soli-
citante, dividida por el número de miembros que la componen, 
no supere el 75 por ciento del salario mínimo interprofesional 
excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias. 
No se considerará a cargo el cónyuge, hijos menores acogidos, 
con rentas de cualquier naturaleza superiores el 75 por ciento 
del salario mínimo interprofesional, excluida la parte propor-
cional de las dos pagas extraordinarias».

21 Rec. 2479/2009 y 3386/2009.
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cuenta a la hora de determinar el cálculo de 
la renta.

Como razona la STS de 10 de diciembre 
de 201222, la finalidad buscada por la norma, 
que justifica, por excepción, la no suspensión 
de la prestación es la de “proteger elementales 
necesidades económicas de la familia que está 
a cargo del beneficiario”23.

En todo caso y para concluir, conviene 
precisar que el ingreso en prisión que, como 
hemos visto implica la suspensión de la pres-
tación, no justifica, en principio y salvo cir-
cunstancias excepcionales, que no se comuni-
que a la entidad gestora la concurrencia de 
causa de suspensión, procediendo el reintegro 
de la prestación indebidamente percibida 
-STSJ de Cataluña de 9 de mayo de 201224-. 

2.3. La realización de trabajo25

La prestación será suspendida por la en-
tidad gestora “mientras el titular del derecho 
realice un trabajo por cuenta ajena de dura-
ción inferior a doce meses…”26.

En este caso, la razón de la suspensión 
se encuentra en la incompatibilidad entre el 
trabajo y la prestación por desempleo. El le-
gislador considera que cuando la prestación 
de trabajo no supera los períodos indicados, 
procede la suspensión de la prestación27 y, por 
el contrario, cuando se superan, procede de-
clarar la extinción -art. 272.c) TRLGSS-.

22 Rec. 4389/2011.
23 Esta sentencia concede el subsidio asistencial por des-

empleo a quien ya se encuentra ingresado en prisión, pues 
considera que lo esencial es la defensa de la familia que se 
encuentra en situación de necesidad. En la misma línea la STSJ 
de Madrid de 10 de julio de 2001(Rec. 512/2001); STSJ de Cas-
tilla-La Mancha de 3 de noviembre de 2005 (Rec. 900/2005).

24 Rec. 1773/2011.
25 La realización de trabajos durante la prestación por 

desempleo, puede dar lugar a la imposición de sanciones –STS 
de 13 de mayo de 2015 (Rec. 2785/2014); 19 de julio de 2015 
(Rec. 2768/2014) y 14 de junio de 2016 (Rec. 2349/2015).

26 Sobre la aplicación a supuestos de trabajo por cuenta 
ajena puede verse la STSJ de Cataluña de 27 de octubre de 
2011 (Rec. 3497/2010). También la STSJ de Canarias (Las Pal-
mas) de 23 de marzo de 2015 (Rec. 651/2014).

27 STSJ de Andalucía (Málaga) de 16 de junio de 2011 
(Rec. 148/2011).

Sin perjuicio de la obligación del beneficia-
rio de la prestación de comunicar la existencia 
de la causa de suspensión a la entidad ges-
tora28, la misma se produce ope legis29. Se tra-
ta de una obligación personal del trabajador30 
que “ha de efectuarse, conforme a la finalidad 
a la que sirve, a la propia entidad gestora, y 
no sirve para la misma la mera gestión ad-
ministrativa del registro de los contratos y 
el alta en la Seguridad Social ante la TGSS, 
pues tales actuaciones se realizan ante otros 
entes, con competencias y fines diferentes, sin 
que por ello se haya cumplido la finalidad de 
la comunicación, que es la de paralizar la per-
cepción de la prestación en el mismo instante 
en que se inicia el trabajo, en evitación del 
fraude de la percepción de desempleo mien-
tras se trabaja” -STSJ de Cataluña de 15 de 
julio de 200531-.

En suma, procederá la suspensión siem-
pre que se realice un trabajo por cuenta ajena 
que no supere los doce meses32.Cesada la cau-

28 STSJ de Andalucía (Sevilla) de 8 de enero de 2004 (Rec. 
3384/2003). La STSJ de Cataluña de 12 de abril de 2005 (Rec. 
8495/2003) que considera que no exime al beneficiario de la 
prestación de la obligación de comunicar la realización del 
trabajo el hecho de que la empresa que le contrata se haya 
comprometido a tramitar la baja en el INEM, se sostiene que 
es una obligación personal del trabajador que no puede eludir.

29 Señala la STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de noviem-
bre de 2010 (Rec. 1173/2010) que, en estos casos, solo procede 
que la entidad gestora suspenda la prestación por los días en 
los que se ha trabajado y, en su caso, reclame el correspon-
diente reintegro. Lo cual no impide, si procede, la imposición 
de sanción.

30 La STSJ de Cataluña de 12 de abril de 2005 (Rec. 
8495/2003) que considera que no exime al beneficiario de la 
prestación de la obligación de comunicar la realización del 
trabajo el hecho de que la empresa que le contrata se haya 
comprometido a tramitar la baja en el INEM, se sostiene que 
es una obligación personal del trabajador que no puede eludir.

31 Rec. 625/2003. También la TSJ de Andalucía (Málaga) 
de 26 de enero de 2012 (Rec. 1431/2011).

32 STSJ de Aragón de 19 de enero de 2012 (Rec. 911/2011). 
La STSJ de Andalucía (Sevilla) de 9 de diciembre de 2004 (Rec. 
1610/2004), entendió que procedía la suspensión en un su-
puesto de impartición de dos clases de dos días, en total, cua-
tro días. Si la concurrencia es con un trabajo a tiempo parcial, 
procede la reducción proporcional de la prestación –STSJ de 
Madrid de 24 de noviembre de 2010 (Rec. 5095/2010)-. Sobre 
la cuantía de la prestación en casos de trabajo a tiempo parcial 
con suspensión de la prestación por realización de un trabajo 
a tiempo completo puede verse la STSJ del País Vasco de 20 de 
marzo de 2012 (Rec. 660/2012).
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sa de suspensión33 debe solicitarse la reanu-
dación34. 

En todo caso, para que pueda hablarse de 
suspensión y reanudación es preciso que se 
realice un nuevo trabajo y que el mismo se ex-
tinga por causa no imputable al trabajador, es 
decir, que la situación de desempleo sea invo-
luntaria. Por ello, la STSJ de Andalucía (Sevi-
lla) 1 de julio de 201035 confirma la no reanu-
dación de la prestación, pues si bien es cierto 
que la trabajadora en situación de desempleo 
suscribió un nuevo contrato; no lo es menos 
que “no llegó a incorporase a su nuevo trabajo 
ni formuló reclamación alguna por incumpli-
miento de contrato o despido, lo que unido a la 
falta de justificación de su presentación en la 
empresa para el inicio de la actividad, como la 
negativa de aquella a darle ocupación….impi-
den apreciar la situación legal de desempleo”.

En esta línea resulta de especial relevan-
cia la reciente STS de 15 de febrero de 201736. 
En dicha sentencia se analiza el caso de un 
beneficiario del subsidio por desempleo que 
prestó servicios como empleado de hogar, sus-
pendiéndose su prestación. Posteriormente 
desistió voluntariamente del trabajo e instó 
la reanudación del subsidio que le fue denega-
da. El Ato Tribunal razona que “se reanuda la 
percepción mientras las circunstancias de su 
concesión sean las mismas, pero que si varían 
falta el fundamento para mantener el subsi-
dio”. Se afirma que es “el interesado” quien 
“debe acreditar que ha finalizado la causa de 
suspensión y que esa causa constituye situa-
ción legal de desempleo. La dimisión del tra-
bajador no aparece contemplada como situa-
ción legal de desempleo, ni siquiera cuando 
ocurre durante el período de prueba”.

33 STSJ de Andalucía (Sevilla) de 8 de abril de 2010 (Rec. 
1419/2009).

34 STSJ (dos) de Asturias de 19 de septiembre de 2008 (Rec. 
276 y 498/2008). Se trata de una reanudación, no de una nue-
va prestación –STSJ de Madrid de 14 de febrero de 2013 (Rec. 
5393/2012) y 17 de junio de 2013 (Rec. 1222/2013)-. También la 
STSJ de Cataluña de 17 de junio de 2013 (Rec. 1222/2013), razón 
por la que no procede alterar la base reguladora de la prestación 
en si día fijada.

35 Rec. 1191/2010.
36 Rec. 1810/2015. La sentencia contiene un voto parti-

cular.

2.4. La suspensión en los supuestos de 
recursos contra sentencias

También procederá la suspensión en los 
supuestos establecidos en el art 297 de la Ley 
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la ju-
risdicción social (LRJS), “mientras el trabaja-
dor continúe prestando servicios o no los pres-
te por voluntad del empresario en los términos 
regulados en dicho artículo durante la trami-
tación del recurso…..”- art. 272.c) TRLGSS-.

La razón de la suspensión radica en que, 
en los casos previstos en el art 297 de a LRJS 
durante la tramitación del recurso, el traba-
jador percibe los salarios por lo que carece de 
sentido la percepción de la prestación. En este 
caso, la incompatibilidad no lo es con la reali-
zación del trabajo. De hecho, como veremos, el 
empresario puede optar porque el trabajador 
no preste servicios pese a percibir el salario 
-STS de 26 de marzo de 200737-.

En efecto, cuando en los procesos en los 
que se ejerciten “acciones derivadas de des-
pido o de decisión extintiva de la relación de 
trabajo”, la sentencia que declare su impro-
cedencia, siempre que el empresario hubiese 
optado por la readmisión y el mismo recu-
rra la sentencia, “vendrá obligado, mientras 
dure la tramitación del recurso, a satisfacer 
al recurrido [trabajador] la misma retribu-
ción que venía percibiendo con anterioridad 
a producirse aquellos hechos y continuará el 
trabajador prestando servicios, a menos que 
el empresario prefiera hacer el abono aludido 
sin compensación alguna”. Regla que también 
se aplicará cuando el recurrente sea el tra-
bajador y siempre que el empresario hubiese 
optado por la readmisión -art 297.1 LRJS-; 
también en los casos en los que se declare la 
nulidad, si bien en estos casos no será necesa-
ria la opción del empresario por la readmisión 
ya que la misma se producirá en todo caso -art 
297.2 LRJS- y también en los casos en los que 
la opción, por excepción, correspondiese al 
trabajador y éste hubiese optado por la read-
misión -art 297.3 LRJS-. 

37 Rec. 1646/2006. También la STSJ de 1 de octubre de 
2010 (Rec. 375/2010) indica que la regulación se inspira en la 
“incompatibilidad entre la prestación por desempleo y el abo-
no de los salarios de tramitación”.
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La jurisprudencia entiende que, al ser la 
ejecución provisional a instancia de parte -art 
298 LRJS-, para que opere la suspensión, es 
necesario que el trabajador inste la ejecución, 
pues de no hacerlo, debe entenderse que aquel 
continúa percibiendo y agotando la prestación 
reconocida con el despido o extinción empre-
sarial38. 

Siendo obligación o carga del trabajador 
“poner en conocimiento de la entidad gestora 
la existencia del….título en virtud del cual se 
declara el derecho al cobro de los salarios de 
trámite”. Ahora bien, la consecuencia de esta 
omisión no es la devolución de la totalidad 
de la prestación percibida desde el despido 
o extinción, sino únicamente la devolución 
de prestaciones correspondientes al período 
en que existía dicha incompatibilidad, pues 
se razona que no se ha producido “una per-
cepción indebida de la prestación, sino el in-
cumplimiento de la referida obligación legal 
de comunicar esa situación; y, por otra parte 
“cumplida la finalidad de la norma de impe-
dir la compatibilidad de las dos percepciones, 
parece desajustada con la propia regulación 
legal la devolución íntegra de la totalidad de 
la prestación cuando, como se ha dicho, du-
rante el percibo de la prestación en la que no 
incide esa incompatibilidad existía realmente 
la inicial situación de desempleo protegida de 
la que derivó aquella única prestación” -STS 
de 1 de febrero de 201139-. En todo caso, como 
se encarga de reiterar la STS de 23 de ene-
ro de 201340, la incompatibilidad requiere el 
efectivo percibo de los salarios de tramitación, 
debiendo producirse “el doble y coincidente 
abono”41. 

La reanudación del subsidio exige la co-
rrespondiente solicitud42.

38 STSJ de Baleares de 1 de octubre de 2010 (Rec. 
375/2010).

39 Rec. 4120/2009. La sentencia contiene un voto par-
ticular.

40 Rec. 1446/2012.
41 Reitera la doctrina la STS de 5 de febrero de 2013 (Rec. 

1450/2012); 27 de marzo de 2013 (Rec. 1837/2012); 13 de 
mayo de 2013 (Rec. 2098/2012); 18 de septiembre de 2013 
(Rec. 65/2013); 4 de diciembre de 2013 (Rec. 62/2013) y 14 de 
abril de 2015 (Rec. 1706/2014).

42 STSJ de 15 de septiembre de 2011 (Rec. 471/2011).

2.5. El traslado de residencia al 
extranjero y la estancia en el 
extranjero

Se suspenderá la prestación por desempleo 
en los supuestos de “residencia en el extran-
jero” y siempre que el beneficiario declare que 
la finalidad de la residencia es “la búsqueda 
o realización del trabajo, perfeccionamiento 
profesional o cooperación internacional” y que 
la estancia sea por “un período continuado 
inferior a doce meses”43. Además, es preciso 
que la “salida al extranjero esté previamente 
comunicada y autorizada por la entidad ges-
tora, sin perjuicio de la aplicación de lo previs-
to sobre la exportación de las prestaciones en 
las normas de la Unión Europea” -art. 271.1.f) 
TRLGSS-. En todo caso, “no tendrá la consi-
deración de…. traslado de residencia la salida 
al extranjero por tiempo no superior a quince 
días naturales por una sola vez cada año, sin 
perjuicio del cumplimiento de las obligaciones 
establecidas en el art 299” -art 271.1 in fine-.

Asimismo, se suspenderá la prestación en 
los supuestos de “estancia en el extranjero, 
por un período continuado o no, de hasta no-
venta días naturales como máximo durante el 
año natural, siempre que la salida al extranje-
ro esté previamente comunicada y autorizada 
a la entidad gestora” -art 271.1.g TRLGSS-. 

La razón de la suspensión radica en que 
“esa estancia en el extranjero impide controlar 
la subsistencia de los requisitos que justifican 
la protección de desempleo (falta de empleo, 
voluntad de trabajo, búsqueda activa de em-
pleo)” -STS de 17 de enero de 201244-. La STS 
de 18 de octubre de 201245 insiste en que la 
finalidad de la disposición exige la comunica-
ción por anticipado o comunicación inmediata, 
pues en ausencia de la misma “no hay modo 
de controlar el cumplimiento de los requisi-
tos del derecho a la prestación, entre ellos, la 

43 STSJ de Cataluña de 30 de mayo de 2016 (Rec. 
1258/2016).

44 2446/2011. También la STS de 20 de noviembre de 2011 
(Rec. 4065/2010).

45 Rec. 4325/2011. Un comentario a la sentencia puede 
verse en M. Fernandez-lOMana garCía, “El traslado temporal al 
extranjero como causa de suspensión o extinción de la presta-
ción o del subsidio por desempleo (Comentario a la STS de 18 
de octubre de 2012)”, Rev. Del poder Judicial 95/2003.

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 T

RA
BA

JO
, M

IG
RA

CI
ON

ES
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L



168

ESTUDIOS

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 139

voluntad de aceptar una oferta adecuada de 
trabajo o de formación en el territorio espa-
ñol, que en principio es el que delimita y al 
que se extiende la actuación de los servicios 
de empleo…..las circunstancias sobrevenidas 
de cualquier clase (personales, familiares, de 
incidencias en los medios de transporte, etc.) 
que puedan determinar o justificar una pro-
longación de la estancia en el extranjero más 
allá de lo inicialmente previsto deben tam-
bién ser comunicadas de manera inmediata 
a la entidad gestora. Este deber de comuni-
cación inmediata (y posterior documentación) 
de estancias más prolongadas en el extranjero 
por circunstancias sobrevenidas tiene su ra-
zón de ser en que las mismas afectan, al igual 
que ocurre con la salida o desplazamiento al 
extranjero, a la disponibilidad para activida-
des formativas o de trabajo en España”. Obli-
gación que, por lo demás, se extiende “tanto 
a los beneficiarios de nacionalidad extranjera 
como a los beneficiarios españoles”. 

Matizando la Sala que, para evaluar el 
cumplimiento de la obligación de comunica-
ción, deberán tenerse en cuenta “las circuns-
tancias personales o familiares del beneficia-
rio de la prestación de desempleo…así como 
los casos de fuerza mayor o equivalentes”.

La STS de 18 de octubre de 201246, realiza, 
además, un esfuerzo de delimitación concep-
tual. Sostiene la sentencia que “la residencia 
implica un asentamiento físico en un mismo 
lugar y por un tiempo mínimo, superior en 
cualquier caso a los quince días”. Añade que 
“la residencia temporal se distingue de la 
estancia, empezando a partir de los noventa 
días”. Por lo tanto, existirá traslado de resi-
dencia cuando la estancia en el extranjero 
supere los 90 días, y estancia, cuando no los 
supere. Por último, sostiene que “la estan-
cia de quince días al año como máximo en el 
extranjero, siempre que haya sido puntual-
mente informada o comunicada a la Adminis-
tración española”, no puede ser calificada ni 
como traslado de residencia, ni estancia y, por 
lo tanto, “no supone….ni la suspensión ni la 
extinción de la prestación por desempleo”.

46 Rec. 4325/2011.

Aunque la indicada sentencia es anterior 
a la reforma operada por el Real Decreto-Ley 
11/2013, de 2 de agosto, continúa siendo po-
sible aplicar la diferenciación por el Alto tri-
bunal entre prestación mantenida -cuando se 
produce un desplazamiento anual al extran-
jero por un período inferior a quince días-; 
suspendida cuando concurren los requisitos 
exigidos en el art. 271.1. f) y g) y extinguida 
cuando se materializa un traslado o estancia 
en el extranjero sin que concurran los requi-
sitos “recogidos en las letras f) y g) del art 
271.1” -art 272.1.f TRLGSS-47.

La Exposición de motivos del Real Decre-
to-Ley 11/201348, recoge los criterios conteni-
dos en las sentencias citadas e indica clara-
mente que en la nueva normativa49 “en los 
supuestos de salida ocasional al extranjero 
por un período máximo de quince días na-
turales dentro del año natural, se mantiene 
la condición de beneficiario y se sigue per-
cibiendo la prestación o el subsidio por des-
empleo”. Estableciéndose, además, que “se 
incorporan de forma expresa como supuestos 
de suspensión de la prestación por desempleo 
la estancia en el extranjero hasta un período 
de noventa días, o el traslado de residencia al 
extranjero por un período inferior a doce me-
ses para la búsqueda o realización de trabajo, 
perfeccionamiento profesional o cooperación 
internacional”. 

Ahora bien, la nueva regulación establece, 
además, que  debe comunicarse “previamen-
te la salida a la entidad gestora50, que deberá 
autorizarla, extinguiéndose en caso contra-
rio”51. Tal comunicación es esencial, ya que el 
traslado o estancia en el extranjero sin cum-

47 STS de 28 de octubre de 2012 (Rec. 4325/2011). Reitera 
la doctrina la STS de 22 de octubre de 2013 (Rec. 3200/2012).

48 La reforma tuvo en cuenta la doctrina del Alto Tribunal 
–STSJ de Cataluña de 3 de octubre de 2013 (Rec. 1124/2013)-.

49 En este punto sí es necesario matizar la doctrina del 
TS, como ya indicó, entre otras, la STSJ de Madrid de 18 de 
diciembre de 2014 (Rec. 632/2014) en la que se indica que la 
doctrina anterior no puede mantenerse en sus propios térmi-
nos tras la reforma.

50 Sobre el carácter previo de la comunicación puede 
verse la STSJ de Castilla-La Mancha de 29 de mayo de 2015 
(Rec. 11/2013).

51 En la exposición también se hace referencia a las para-
lelas modificaciones llevadas a cabo en la LISOS.
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plir los requisitos descritos en el actual art. 
271.1.f) y g) implica la extinción de la presta-
ción52. Dicho de otro modo, el traslado o salida 
del territorio español sin comunicárselo a la 
entidad gestora es causa de extinción, no de 
suspensión de la prestación.

Esta es la línea interpretativa que está 
manteniendo la jurisprudencia cuando apli-
ca la nueva redacción dada a la norma por el 
indicado Real Decreto-Ley 11/201353. Así, la 
STS de 4 de octubre de 201754 y la STSJ de 
Cataluña de 4 de julio de 201755, donde se sos-
tiene que a partir de la entrada en vigor de la 
nueva norma procede “la extinción de la pres-
tación, si no se han cumplido las condiciones 
que la norma establece de comunicación a la 
Gestora y de autorización por parte de ella”. 
Comunicación que es necesaria, recordemos, 
cuando se supera el plazo de quince días den-
tro del año natural. 

2.6.  La suspensión por percepción 
de rentas o cese en las 
responsabilidades familiares

Al regular la suspensión de la prestación 
por desempleo de nivel asistencial, el art. 
279.1 del TRLGSS remite a los supuestos del 
art. 271.1. No obstante, el art 279.2 añade 
una causa adicional de suspensión que solo 
opera en éste nivel de protección. 

Así, “el subsidio se suspenderá por la ob-
tención, por tiempo inferior a doce meses, de 
rentas superiores a las establecidas en el art. 
275 y por dejar de reunir por tiempo inferior a 
doce meses el requisito de responsabilidades 
familiares cuando hubiese sido necesario para 
el reconocimiento del derecho”. Añadiendo la 
norma que, tras la suspensión, “el trabajador 
podrá reanudar la percepción del subsidio 

52 Es decir, en caso de cumplimiento del requisito de co-
municación al SPEE y cumpliéndose los demás requisitos esta-
blecidos en la norma procederá la suspensión. En caso de incum-
plimiento de los mismos o ausencia de comunicación procederá 
la extinción –art 272.2 TRLGSS y 25.3 y 47.1.b) LISOS-.

53 La norma entró en vigor el 4 de agosto de 2013. STS de 
16 de marzo de 2018 (Rec. 398/2016).

54 Rec. 3995/2016.
55 Rec. 2880/2017. También la STSJ de Baleares de 26 de 

febrero de 2018 (Rec. 567/2017).

siempre que acredite el requisito de carencia 
de rentas y, en su caso, el de responsabilida-
des familiares, en los términos establecidos 
en el artículo 275”. En consonancia con lo es-
tablecido en la norma, el art. 279.3 dispone 
que “se producirá la extinción del subsidio en 
el caso de que la obtención de rentas supe-
riores a las establecidas o la inexistencia de 
las responsabilidades familiares se mantenga 
por tiempo igual o superior a doce meses”. Lo 
que no impedirá el reconocimiento ulterior del 
subsidio si el beneficiario “vuelve a encontrar-
se de nuevo en alguna de las situaciones pre-
vistas en el artículo 274 y reúne los requisitos 
exigidos”. 

Se entiende, por lo tanto, que como razona 
la STS de 8 de febrero de 200656, siendo nece-
sario para conceder el subsidio la carencia de 
rentas o la tenencia de responsabilidades fa-
miliares, se acuerde la suspensión cuando el 
“incremento esporádico de la renta…[lo sea] 
por un período de corta duración”, sin que 
proceda por ello la “pérdida completa [o extin-
ción] del derecho al subsidio”. Estableciéndo-
se que el incremento de rentas o la carencia 
de responsabilidades familiares no es “espo-
rádica” cuando se superan los doce meses con-
tinuados en dicha situación.

Lo cual resulta relevante, pues como se 
sostiene en dicha sentencia, “la suspensión 
supondrá la interrupción de la misma y no 
afectará período de su percepción, mientras 
que la extinción del derecho significa….la 
pérdida total del mismo, con las consiguientes 
mayores dificultades futuras de recuperación 
de la protección por desempleo en virtud del 
derecho que ha de nacer y reconocerse de nue-
vo”.

Pues bien, continúa el Tribunal, en la actual 
regulación se “establece a cargo de la entidad 
gestora un control o seguimiento constante de 
las situaciones de necesidad que dan lugar a la 
percepción del subsidio, permitiendo a cambio 
que los asegurados recuperen inmediatamente 
el derecho al subsidio cuando se reproduce la 
situación de necesidad tras la percepción de 

56 Rec. 51/2015. Se reitera en la STS de 28 de mayo de 
2013 (Rec. 2752/2012); 25 de marzo de 2014 (Rec. 1740/2013); 
4 de noviembre de 2014 (Rec. 2963/2013).
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rentas esporádicas. Puede afirmarse así que la 
finalidad de la reforma…es ajustar o acompa-
sar de la manera más exacta posible la dinámi-
ca de la situación de desempleo a la dinámica 
del derecho a prestaciones. Siendo ello así, lo 
lógico es proceder al cómputo mensual o en 
unidades temporales reducidas de las rentas 
familiares, en lugar del cómputo anual. Tal 
cómputo mensual o en unidades temporales 
reducidas es por razones evidentes más ade-
cuado para alcanzar dicho propósito de ajuste 
entre situación de necesidad y acción protecto-
ra, no comportando ya, para los supuestos de 
obtención de rentas o ingresos esporádicos (por 
tiempo inferior a doce meses), la consecuencia 
inaceptable de pérdida del derecho que llevaba 
consigo la extinción de la prestación asisten-
cial en la legislación anterior”57. 

La STS de 28 de octubre de 201058 reitera 
la doctrina anterior e indica que “la distinción 
entre el efecto extintivo y el suspensivo, no 
atiende a las cuantías sino a la reiteración en 
el tiempo de la superación de rentas”59.

De proceder la suspensión, al margen de 
la sanción que pudiese proceder, la entidad 
gestora podría reclamar el reintegro de lo in-
debidamente percibido60.

3. LOS EFECTOS DE LA SUSPENSIÓN

Como hemos indicado con anterioridad, 
consecuencia de la suspensión es “la interrup-
ción del abono” de la prestación, sin que quede 
afectado “el período de su percepción”. No se 
trata, por lo tanto, de un supuesto de pérdida 
de la prestación, simplemente la percepción 
queda suspendida hasta que cesa la causa de 
suspensión, procediendo la reanudación siem-
pre que se cumplan los requisitos exigidos por 
el art. 271.4 del TRLGSS.

57 Se refiere la sentencia a la situación anterior a la refor-
ma operada por la Ley 45/2002.

58 Rec. 706/2010.
59 Se analiza el caso de un beneficiario que percibió 

7.518,50 € como consecuencia de la venta de un fondo de in-
versión. En el mismo sentido la STSJ de Galicia de 26 de abril 
de 2018 (Rec. 5183/2017).

60 STS de 30 de abril de 2014 (Rec. 2135/2013) y 3 de 
febrero de 2015 (Rec. 288/2014). También la STSJ de Cataluña 
de 12 de febrero de 2018 (Rec. 7194/2017).

Ahora bien, las situaciones de suspensión 
se producen ope legis y tienen su razón de 
ser en que el legislador considera incompa-
tible la percepción de la prestación por des-
empleo con base a diferentes causas. Por ello, 
la suspensión no depende de la voluntad del 
beneficiario, es decir, de que ponga o no en 
conocimiento de la Administración la concu-
rrencia de causa de suspensión, sino que la 
prestación, concurriendo causa legal, “se sus-
penderá por la entidad gestora” -art 271.1 
TRLGSS-, lo que implícitamente supone que 
la entidad gestora tiene acción para reclamar 
el reintegro de lo indebidamente percibido por 
el beneficiario durante la suspensión61. Pues 
es principio general del sistema la obligación 
de la Administración de reclamar lo indebida-
mente percibido.

Ahora bien, el problema que puede plan-
tearse en la práctica es que los mismos hechos 
pueden ser causa de suspensión y de sanción 
-vgr. la no comunicación de los hechos que jus-
tifican la suspensión a la entidad gestora-. En 
el primer caso, la Administración se limitará 
a analizar si se dan los presupuestos de he-
cho que justifican la suspensión, suspenderá 
la prestación y reclamará lo indebidamen-
te percibido. En el segundo caso, el juicio es 
más complejo, pues se trata de una sanción 
y, por lo tanto, deberá analizar que concurren 
los presupuestos de hecho descritos en el tipo 
sancionador y, además, valorar la existencia 
de culpabilidad, aplicando todas las garan-
tías del proceso sancionador. En todo caso, se 
trata de dos juicios distintos. Puede llegarse 
a la conclusión de que existe suspensión e in-
debida percepción de la prestación durante el 
tiempo en que concurrió causa de suspensión; 
y puede estimarse que no existió culpa en la 
conducta del beneficiario, no procediendo la 
sanción.

Es el tema de fondo que subyace en la STS 
de 19 de febrero de 201662. En el caso enjui-
ciado por esta sentencia concurría causa de 
suspensión -se había continuado percibiendo 
la prestación por desempleo pese a superar-

61 STS de 10 de octubre de 2017 (Rec. 4076/2016).
62 Rec. 3035/2014. Cuya doctrina se reitera en las STS de 

22 de febrero de 2016 (Rec.994/2014) y 9 de marzo de 2017 
(Rec. 3503/2015). La sentencia contiene votos particulares.
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se las rentas-, lo que no se comunicó a la Ad-
ministración por el beneficiario. Conforme al 
art. 25.3 de la LISOS es falta grave, “no comu-
nicar, salvo causa justificada, las bajas en las 
prestaciones en el momento es que se produz-
can situaciones determinantes de la suspen-
sión…”. Las faltas graves se sancionan con 
pérdidas de la prestación durante tres meses, 
si bien la del art. 25.3 “en las prestaciones y 
subsidios por desempleo” se sancionan con 
la “extinción de la prestación”. Pues bien, el 
SPEE procedió a la apertura del correspon-
diente expediente sancionador e impuso la 
sanción de extinción de la prestación.

Lo que se pretendía por el beneficiario al 
impugnar la sanción es que se declarase que, 
en efecto, procedía la suspensión durante un 
mes por haberse percibido rentas superiores 
a las permitidas y, en consecuencia, que se 
le condenase al reintegro de la prestación co-
rrespondiente a dicho mes, anulando la san-
ción de extinción. 

El Tribunal Supremo razona que la sus-
pensión y la sanción se encuentran reguladas 
en normas distintas -TRLGSS y LISOS- y son 
institutos diferenciados. Ahora bien, partien-
do de dicha idea y de que, en efecto, el be-
neficiario incumplió claramente su deber de 
comunicación, lo que se plantea es la coordi-
nación entre las dos normativas. Termina por 
concluir que debe aplicarse el derecho sancio-
nador y extinguir el subsidio.

Solución que, sin duda, resulta correcta, 
pues la norma punitiva es prevalente. Ahora 
bien, sostiene el Tribunal Supremo que el ins-
tituto de la suspensión solo podrá ser aplica-
do “en aquellos casos en los que sí se hubiese 
puesto en conocimiento de la entidad gestora 
la existencia de tales ingresos”, afirmación 
que, en mi opinión, debe matizarse.

En efecto, en los supuestos de ausencia 
de comunicación de la causa de suspensión, 
la concurrencia de ambos institutos debe tra-
ducirse en la prevalencia de la norma sancio-
nadora. La consecuencia es que, impuesta la 
sanción, existirá pérdida, no suspensión de 
la prestación -por ello no será posible la re-
anudación- y procederá, además, reclamar el 
reintegro de lo indebidamente percibido. Pero 
es posible que, no habiéndose efectuado la co-

municación, no se imponga sanción, por ejem-
plo, por estimar la Administración que en el 
caso concreto no existe culpa. En tales casos, 
estaríamos ante un supuesto de suspensión, 
siendo aplicable el régimen jurídico de este 
instituto en toda su extensión. 

4. LA REANUDACIÓN DE LA 
PRESTACIÓN

De conformidad con el art. 721.4 del 
TRLGSS, la reanudación del abono de la pres-
tación exige siempre la “previa solicitud” del 
interesado y, además, “que se acredite que ha 
finalizado la causa se suspensión”, que “esa 
causa constituye situación legal de desempleo 
o inscripción como demandante de empleo en 
el caso de trabajadores por cuenta propia o 
que, en su caso, se mantiene el requisito de 
carencia de rentas o existencia de responsabi-
lidades familiares”.

En todo caso, “el derecho a la reanudación 
nacerá a partir del término de la causa de 
suspensión siempre que se solicite en el pla-
zo de los quince días siguientes, y la solicitud 
requerirá la inscripción como demandante de 
empleo si la misma no se hubiere efectuado 
previamente”63. Si bien, “en el caso de que 
el período que corresponde a las vacaciones 
anuales retribuidas no haya sido disfrutado, 
será de aplicación lo establecido en el artículo 
268. 3”. Es decir, que en este caso, el derecho 
a la reanudación nace finalizadas las vacacio-
nes, computándose los quince días desde di-
cha finalización.

La consecuencia de la presentación tardía 
-transcurridos los quince días- es la pérdida 
de la prestación por el período comprendidos 
entre la fecha de nacimiento del derecho y 
la presentación de la solicitud -art 721.4 del 
TRLGSS en relación con los arts. 268.2 y 
276.1-.

La jurisprudencia exige que se cumpla el 
requisito de la solicitud en el plazo de quince 
días, indicando que “el incumplimiento de tal 

63 Sobre la necesidad de solicitar el alta como deman-
dante de empleo la STSJ de Canarias de 20 de junio de 2017 
(Rec. 478/2016).
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requisito comporta...la pérdida de tantos días 
de prestación como median entre la fecha en 
que hubiera tenido lugar el nacimiento del de-
recho de haberse solicitado en tiempo y forma 
aquella en que efectivamente se hubiese for-
mulado la solicitud”64. 

5. LA MEDIDA CAUTELAR DE 
SUSPENSIÓN DE LA PRESTACIÓN

El art. 271.3 del TRLGSS permite a la en-
tidad gestora adoptar la medida cautelar de 
suspensión de la prestación. Lo que en concre-
to puede hacer:

a. Cuando los beneficiarios de las presta-
ciones por desempleo incumplan “la obliga-
ción de presentar, en los plazos establecidos, 
los documentos que les sean requeridos, siem-
pre que los mismos puedan afectar a la con-
servación del derecho a las prestaciones”. En 
este caso, la medida solo puede mantenerse 
hasta que “dichos beneficiarios comparezcan 
ante aquella acreditando que cumplen los re-
quisitos legales establecidos para el manteni-
miento del derecho, que se reanudará a partir 
de la fecha de la comparecencia”.

b. Cuando los beneficiarios de la presta-
ción “no figuren como inscritos como deman-
dantes de empleo en el servicio público de 
empleo”. Reanudándose la prestación a partir 
de la fecha de la “nueva inscripción, previa 
comparecencia ante la entidad gestora acre-
ditando dicha inscripción, salvo que proceda 
el mantenimiento de la suspensión de la pres-
tación o su extinción por alguna de las causas 
previstas en esta u otra norma.

Es decir, el legislador presume que el in-
cumplimiento de la obligación de presentar 
los documentos precisos para el nacimiento 
del derecho o la ausencia de inscripción como 
demandante de empleo, supone una ausencia 
de fumus boni iuris en la solicitud de la pres-
tación, que justifica su suspensión cautelar.

64 STSJ de Cataluña de 6 de septiembre de 2012 (Rec. 
3417/2011); STSJ de Canarias de 20 de junio de 2017 (Rec. 
478/2016) y 27 de julio de 2017 (Rec. 940/2016).

6. CONCLUSIONES

1.- Debe diferenciarse entre los supuestos 
de suspensión de la prestación por desempleo 
y pérdida de dicha prestación por imposición 
de sanción. Teniendo cada uno de ellos un ré-
gimen claramente diferenciado.

2.- Los supuestos de suspensión pueden 
obedecer a diferentes razones. 

Así, en el caso de concurrencia con la pres-
tación de maternidad y paternidad, la idea 
que preside la regulación no es solo regular 
un supuesto de incompatibilidad de prestacio-
nes, sino regularlo de tal forma que fomente 
la maternidad y la paternidad. 

En los supuestos de cumplimiento de una 
condena de privación de libertad, la suspen-
sión se basa en la convicción de que la situa-
ción de necesidad del preso está cubierta por 
el sistema penitenciario, de ahí que por ex-
cepción no se suspenda la prestación cuando 
el preso acredite la existencia de necesidades 
familiares. 

En los casos de prestación de trabajo la 
suspensión se basa en la incompatibilidad en-
tre la realización de un trabajo y la percepción 
de la prestación. 

En los supuestos de suspensión durante 
los recursos contra las sentencias se considera 
que no procede la percepción de la prestación 
por estar percibiéndose salarios. 

Cuando se trata de supuestos de traslado 
o estancia al extranjero, la razón de la sus-
pensión radica en la imposibilidad de contro-
lar el cumplimiento de los requisitos exigidos 
para percibir la prestación. 

En los casos de subsidio por desempleo la 
suspensión de la prestación por la percepción 
de rentas o cese de responsabilidades familia-
res, la razón de la misma estriba en la falta 
de concurrencia de los presupuestos que jus-
tifican al abono de la prestación, suspendién-
dose, no extinguiéndose, porque dicha falta 
concurre en un período breve de tiempo. 

Por último, en los casos de suspensión 
cautelar, la razón de la suspensión radica en 
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la ausencia de fumus boni iuris en la solicitud 
de la prestación.

3.-  Durante la situación de suspensión de 
la prestación no cabe su percepción, su cobro 
es indebido y, en consecuencia, la entidad ges-
tora puede reclamar el reintegro. 

4.- Cuando además del hecho causante de 
la suspensión, el beneficiario de la prestación 
haya incumplido con sus obligaciones, siem-
pre que la conducta este tipificada como tal, 
procederá la imposición de la correspondien-
te sanción. La sanción debe cumplirse lo que 
implicará la pérdida, no la suspensión, de la 

prestación y quedando siempre a salvo el de-
recho de la entidad gestora a reclamar el rein-
tegro de la prestación.

5.- La reanudación de la prestación exige 
que permanezca la situación de desempleo y 
que misma se reclame dentro de los quince 
días siguientes al nacimiento de aquella. No 
procediendo la reanudación en el caso de no 
cumplirse con los requisitos que configuran 
la situación de desempleo o perdiéndose la 
prestación por los días que median entre el 
nacimiento de la reanudación y la solicitud, 
en caso de que ésta se formule tardíamente 
con superación del plazo de quince días.
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Los distintos supuestos de hecho que describe el art. 271 del Real Decreto Le-
gislativo 8/2015, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de 
la Seguridad Social (TRLGSS), pueden ser clasificados en dos grandes grupos: 
por una parte, aquellos en los que se suspende la prestación por desempleo, de 
forma que cesada la causa de suspensión y siempre que se cumplan los requi-
sitos legales la prestación se reanuda; y, por otra, el supuesto de sanción con 
pérdida de la prestación. Este último supuesto, aunque se encuentre regulado 
en el indicado artículo 271, realmente, no es un caso de suspensión, sino de 
pérdida de la prestación. En efecto, en estos casos, se pierde definitivamente la 
prestación como consecuencia de la sanción y la reanudación solo se produce en 
el caso de que la prestación reconocida tenga una extensión temporal superior 
a la perdida. Lo típico de la suspensión es la interrupción de la prestación -el 
cobro de la prestación concurriendo causa de suspensión constituye un cobro 
indebido-, para reanudar su cobro una vez que cesa la causa de suspensión. Lo 
típico de la sanción es la pérdida de la prestación y la reanudación solo respecto 
de la prestación restante. 

El presente trabajo se centra, exclusivamente en los supuestos de suspensión 
en sentido estricto. Se analizan las causas de suspensión desde una perspectiva 
esencialmente jurisprudencial.

El legislador regula distintos supuestos de suspensión, todos ellos tienen la 
nota común de que mientras concurre la causa, la prestación se suspende, ce-
sando el derecho a su percepción. Cesada la causa se reanuda el derecho al 
abono de la prestación. Pero, más allá de esta nota común, lo cierto es que los 
supuestos típicos de suspensión obedecen a distintas razones y todos ellos plan-
tean problemas específicos y diversos.

Así, en el caso de concurrencia de la prestación por desempleo con la prestación 
de maternidad y paternidad, la idea que preside la legislación es la incompa-
tibilidad en el percibo de las dos prestaciones, pero al ser más favorable para 
el trabajador esta última, se suspende aquélla –hay una presunción iuris et de 
iure de que aquellas prestaciones son más favorables. 

En los casos de cumplimiento de una condena de privación de libertad, la idea 
que preside la regulación es que la prestación no hace falta, pues la Adminis-
tración tiene la carga de mantener al preso con lo que el cobro de la prestación 
deviene innecesario; ahora bien, como el preso puede tener cargas familiares, 
de existir éstas, no se suspende el abono de la prestación. Destacándose que 
la jurisprudencia, en estos casos, no exime, salvo causas de fuerza mayor, al 
privado de libertad de comunicar a la entidad gestora la existencia de causa de 
suspensión.

En los casos de prestación de trabajo la incompatibilidad es clara y el problema 
es, únicamente, determinar cuándo se puede afirmar que se tiene un trabajo de 
duración suficiente para justificar la suspensión. Entendiendo la jurisprudencia 
que para que proceda la reanudación es preciso que el cese en el segundo trabajo 
no sea debido a la voluntad del trabajador, pues para que proceda la reanu-
dación, en puridad debe estarse en situación legal de desempleo, la cual, por 
definición, implica que el trabajador, pese a querer trabajar, no puede hacerlo.
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El supuesto de suspensión durante los recursos contra sentencias tiene su ra-
zón de ser en que, en los supuestos regulados, el trabajador está percibiendo 
“salarios”, careciendo de sentido que continúe percibiendo la prestación. Es im-
portante destacar que la jurisprudencia exige que se inste la ejecución provisio-
nal de la sentencia recurrida para que proceda la suspensión.

En los casos de traslado o estancia en el extranjero, la suspensión tiene su 
razón de ser en que el trabajador queda fuera del control necesario para garan-
tizar el cumplimiento de sus obligaciones en materia de desempleo, siendo pre-
ciso determinar cuando estamos ante un supuesto de suspensión y cuando ante 
un supuesto de extinción. Se trata de una cuestión que ha sido muy debatida en 
la jurisprudencia y objeto de reciente regulación. La tendencia que se aprecia 
en la actual jurisprudencia es la de entender que la falta de comunicación de la 
salida al extranjero implica la extinción de la prestación; la suspensión exige la 
comunicación de la salida.

En los casos de percepción de subsidio por desempleo la percepción de rentas o 
el cese de las responsabilidades familiares que justificaban el abono del subsi-
dio, lógicamente, implican el cese en su abono y el problema se encuentra en de-
terminar cuándo procede la suspensión -la situación de necesidad se reanudará 
en un plazo breve- y cuando la extinción. Indicando la jurisprudencia que, en 
estos casos, lo esencial es la reiteración en el tiempo de la superación de rentas. 

Por último, en los casos de suspensión cautelar, el problema es diferente, se 
trata de suspender el abono de la prestación al concurrir una clara ausencia de 
fumus boni iuris.

La suspensión de la prestación ha planteado problemas cuando concurre con 
una sanción, lo que analizamos al analizar los efectos jurídicos de la suspen-
sión. En efecto, la no comunicación de la causa de suspensión a la Entidad Ges-
tora puede dar lugar la imposición de una sanción, lo que plantea el problema 
de la concurrencia de una causa de suspensión y una sanción. Ha existido so-
bre este punto una importante disputa jurisprudencia que, en nuestra opinión, 
actualmente está cerrada, al considerar el Tribunal Supremo que la sanción 
impuesta, que puede implicar la extinción de la prestación, es prevalente, como 
regla especial que es, sobre el régimen general de suspensión. 

Por último, no basta el cese de la causa de suspensión para que proceda la rea-
nudación en la percepción de la prestación sino que, además, es preciso que se 
solicite el abono dentro de los plazos y con las condiciones establecidas en la ley. 
Perdiéndose la prestación en caso de retraso en la petición de reanudación. No 
obstante, en el trabajo se citan supuestos en los que, en atención a las circuns-
tancias concurrentes, la jurisprudencia atempera la rigidez derivada de una 
interpretación literal del texto.

Palabras clave: Desempleo, efectos de la suspensión, estancia en el extranje-
ro, maternidad, medida cautelar, paternidad, percepción de rentas, privacion 
de libertad, reanudación, recursos, responsabilidades familiares, sanción, sus-
pensión, trabajo, traslado al extranjero.
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The different factual assumptions described in article 271 of Royal Legislative 
Decree 8/2015, which approves the Consolidated Text of the General Social Se-
curity Law (TRLGSS), can be classified into two large groups: on the one hand, 
those in which the unemployment benefit is suspended, so that once the cause 
of suspension has ceased and as long as the legal requirements are met, the 
benefit is resumed; and, on the other, in case of sanction with loss of the benefit. 
Regarding this last assumption, although it is regulated in the aforementio-
ned article 271, it is not really a case of suspension, but of loss of the benefit. 
Indeed, in these cases, the benefit is definitively lost as a consequence of the 
sanction and the resumption only takes place in the event that the recognized 
benefit has a temporary extension greater than the lost one. 

Usually, the suspension is due to suspension of the benefit and its payment 
is resumed once the cause of suspension ceases; if there is a cause of suspen-
sion and the benefit is paid, it represents an improper payment. Sanctions are 
usually related to the loss of the benefit and the resumption only applies to the 
remaining benefit. 

The present paper focuses exclusively on the cases of suspension in the strict 
sense. The causes of suspension are analysed from a mere jurisprudential pers-
pective.

The legislator regulates different assumptions of suspension; all of them share 
the idea that while there is a cause, the benefit is suspended, ceasing the right 
to its payment. Once the cause has ceased, the right to the payment of the 
benefit is resumed. But, beyond this common situation, the truth is that the 
typical scenarios of suspension are due to different reasons and all of them pose 
specific and diverse problems.

Thus, in the case of concurrence of the unemployment benefit with the mater-
nity and paternity benefit, what prevails in terms of legislation is the incompa-
tibility in the payment of both benefits, but being the latter more favourable for 
the worker, the former is suspended; there is an irrebuttable presumption that 
unemployment benefits are more favourable. 

In cases of compliance with a judgement of deprivation of freedom, the prevai-
ling idea on regulation is that the benefit is not necessary, since the Adminis-
tration has the burden of keeping the prisoner, so the payment of the benefit 
becomes unnecessary. However, as the prisoner may have family responsibili-
ties, if this is the case, the payment of the benefit is not suspended. It should 
be noted that, in these cases, jurisprudence does not exempt the prisoner from 
informing the managing entity about any causes of suspension, except for rea-
sons of force majeure.

When there are labour activities, the incompatibility is clear and the problem is 
only to determine when it can be stated that the job has the sufficient duration 
to justify the suspension. According to jurisprudence, resumption can proceed 
if cessation in the second job is not due to the will of the worker, because to do 
so and strictly speaking, he must be legally unemployed, which, by definition, 
implies that the worker cannot work although he wants to.

The case of suspension during the appeals against judgements has a reason 
to exist because, in regulated cases, the worker is receiving a “salary” and it 
makes no sense that he continues receiving the benefit. It is important to hi-

ABSTRACT

M
IN

IS
TE

RI
O 

DE
 T

RA
BA

JO
, M

IG
RA

CI
ON

ES
 Y

 S
EG

UR
ID

AD
 S

OC
IA

L



177

MANUEL FERNÁNDEZ-LOMANA GARCÍA

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 139

ghlight that the case law urges the provisional execution of the appealed judge-
ment in order to proceed with the suspension.

In cases of transfer or stay abroad, there is a reason for the suspension because 
workers are out of the necessary control to guarantee compliance with their 
obligations in the matter of unemployment, being necessary to determine when 
we are facing a case of suspension or a case of extinction. This is a question that 
has been much debated in the jurisprudence and the object of recent regulation. 
The current jurisprudence tends to understand that the lack of communication 
when moving abroad implies the extinction of the benefit; the suspension requi-
res the communication of this moving abroad.

In the cases of receiving unemployment benefits, the payment of income or the 
cessation of family responsibilities that justified the payment of the benefit, 
the payment is logically terminated and the problem is to determine when the 
suspension or the extinction are due; in case of the former, it is understood 
that the situation of need will be resumed in a short time. The jurisprudence 
indicates that, in these cases, the essential thing is the reiteration in time of 
exceeding the income. 

Finally, in cases of precautionary suspension, the problem is different; it is 
about suspending the payment of the benefit when there is a clear absence of 
fumus boni iuris.

The suspension of the benefit has raised some problems when it comes with 
a penalty, which we analyse when studying the legal effects of suspension. 
Indeed, the failure to inform the Managing Body about the cause of suspension 
may result in a penalty, which raises the problem of the concurrence of a cause 
for suspension and a penalty. In relation to this point, there has been an im-
portant jurisprudential discussion that, in our opinion, is currently closed, as 
the Supreme Court considers that the sanction imposed, which may imply the 
extinction of the benefit, prevails over the general regime of suspension, as the 
special rule it is. 

Finally, the cessation of the cause of suspension is not enough for the resump-
tion of the benefit to proceed, but, in addition, payment must be requested wi-
thin the time limits and with the conditions established by the law. The benefit 
is lost when the request for the resumption is delayed. Nonetheless, this paper 
mentions some cases in which, in response to the concurrent circumstances, 
jurisprudence tempers the rigidity derived from a literal interpretation of the 
text.

Keywords: Unemployment, effects of suspension, staying abroad, maternity, 
precautionary measure, paternity, income payment, deprivation of freedom, re-
suming, resources, family responsibilities, sanction, suspension, work, moving 
abroad.
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El sistema de 
protección del 
desempleo en 
España, reflexiones y 
propuestas de mejora. 
¿Es oportuno plantear 
la instauración de una 
prestación indefinida?

Unemployment benefits 
in Spain, reflections 
and proposals for 
improvement. Is it 
appropriate to propose 
the introduction of an 
indefinite benefit?

XAVIER CARAVACA DOMÍNGUEZ*

1. INTRODUCCIÓN

P 
ese a la mejora en los datos sobre des-
empleo que se vienen produciendo en 
los últimos meses (sea los procedentes 

de la Encuesta de Población Activa -EPA-, 
como los de paro registrado del SEPE) sub-
siste aún una importante cantidad de desocu-
pados en nuestro país, tanto a nivel agregado 
como en las diferentes comunidades autóno-
mas (con diferencias significativas entre ellas, 
no obstante).1

El problema trasciende el mero número de 
parados, porque para calibrar la gravedad de 
la situación deberíamos acudir a las cifras del 
desempleo de larga y muy larga duración y 
la posibilidad de que algunos componentes de 
este colectivo de desempleados puedan conse-
guir un trabajo en un breve plazo y tengan ca-
pacidad para ello (lo que se suele denominar 
empleabilidad). No entraremos aquí en otras 
consideraciones, que merecerían ser incluidas 

* El autor es doctor en economía por la Universidad de 
Barcelona y miembro del cuerpo de gestión de la AGE. Presta 
sus servicios en el SEPE y es profesor asociado de la UNIR. Re-
side en Murcia. Las opiniones que se exponen en este trabajo 
son exclusivamente de su autor.

en el análisis, como la calidad del empleo, en-
tendida ésta en función de aspectos como las 
retribuciones del mismo, la temporalidad con-
tractual, la parcialidad forzosa en aquellas 
personas que desean trabajar a tiempo com-
pleto, el subempleo por sobrecualificación, 
etc. Incluso en la importancia del desempleo 
encubierto (las personas desanimadas que 
dejan de buscar empleo activamente conside-
rando las escasas posibilidades de obtenerlo 
o que causan baja como demandantes de em-
pleo y que por ello dejan de aparecer como 
desempleados en las principales fuentes esta-
dísticas de que disponemos).

Las heridas que ha ocasionado en la ocu-
pación la terrible crisis económica iniciada en 
2007 no han cicatrizado aún del todo y, más 
que una posibilidad resulta un hecho, algunos 
grupos de personas es prácticamente imposi-
ble que vuelvan a encontrar un trabajo.

Nuestro país dispone de un sistema de 
protección al desempleo que se articula en un 
conjunto de políticas, que suelen clasificarse 
en activas y pasivas. Si las primeras tienen 
como objetivo que el desempleado pueda vol-
ver a colocarse (actuaciones de formación y 
reciclaje; regulación del mercado de trabajo 
a través del derecho laboral; políticas vincu-
ladas a las cotizaciones sociales como forma
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de abaratar o facilitar la contratación; polí-
ticas de refuerzo de los servicios públicos de 
empleo para que puedan realizar más eficaz-
mente sus funciones, etc.), las pasivas, por 
contra, pretenden garantizar unos ingresos a 
aquellas personas que están en situación de 
desempleo. Sin duda estas políticas también 
tienen un componente activo en la medida en 
que facilitan que los parados puedan buscar 
empleo, pero su objetivo es fundamentalmen-
te compensatorio en términos de rentas.

En el terreno competencial, las políticas 
pasivas pertenecen al estado (si bien existen 
algunos salarios sociales para personas en 
situación muy delicada que son ofrecidos por 
las CC. AA., pero que quedan fuera del espec-
tro de las políticas laborales), mientras que 
las activas están asignadas, según su natu-
raleza, bien al estado, bien a las comunidades 
autónomas, quedando en algunas ocasiones 
como competencias compartidas entre ambos 
niveles administrativos. Así, la legislación so-
bre derecho laboral y de la Seguridad Social 
recae sobre el estado, pero buena parte de la 
formación ocupacional y continua es compe-
tencia autonómica, aunque el estado dispone 
de potestad normativa y ejecuta actuaciones 
en dicho ámbito, por ejemplo en forma de bo-
nificaciones en las cuotas sociales patronales.

Este trabajo pretende realizar unas re-
flexiones sobre el sistema de prestaciones por 
desempleo y plantear algunas ideas sobre la 
conveniencia de su reorientación y trasfor-
mación en vista de los problemas singulares 
que plantea nuestro mercado de trabajo y el 
remanente de personas cuya posibilidad de 
que puedan obtener empleo es prácticamen-
te nula. De ahí derivarán unas conclusiones 
normativas que se exponen hacia el final del 
artículo, especialmente acerca de la espinosa 
cuestión de las prestaciones de duración in-
definida. No se entrará aquí en una discusión 
sobre políticas activas vs. pasivas y su reco-
mendabilidad relativa con el fin de reducir 
el desempleo. Como se sabe, desde hace años 
las primeras han sido potenciadas en la agen-
da de las políticas comunitarias. Sin negar 
que un enfoque activista en la lucha contra 
la desocupación resulta esencial, no por ello 
debe dejar de reconocerse que son las políticas 
pasivas, en su función de suministradoras de 
ingresos a las personas desempleadas, uno de 

los elementos que contienen el malestar ciu-
dadano y permiten mantener los cimientos de 
una paz social que puede verse comprometida 
en momentos de grave dificultad económica. 
Los contenidos de este artículo hacen abs-
tracción de las directrices de política laboral 
que emanan de las instituciones de la Unión 
Europea porque solo pretende centrarse en 
algunas características de nuestro marco de 
políticas pasivas de empleo.

 
2. UNOS DATOS ESTADÍSTICOS 

BÁSICOS

Doy a continuación un conjunto de tablas, 
todas ellas elaboradas a partir de datos ex-
traídos de la Encuesta de Población Activa 
(EPA), que informan de ciertos aspectos de 
nuestro mercado de trabajo. Para no hacer in-
necesariamente largo este apartado, que solo 
tiene un valor ilustrativo, ofrezco los valores 
para el conjunto de España y para población 
de ambos sexos. Por la misma razón no he 
querido añadir tablas adicionales de paro re-
gistrado y coberturas (porcentajes de desem-
pleados que perciben algún tipo de prestación) 
a partir de datos SISPE1. Como para percibir 
cualquier tipo de prestación es necesario estar 
inscrito como demandante de empleo, estas 
inscripciones me parece que están en muchos 
casos más subordinadas al cumplimiento de 
los requisitos para poder cobrar que no a la 
participación real en el mercado de trabajo. 
La EPA es una fuente mucho más adecuada 
para indagar en la realidad del empleo y nos 
informa de muchas más variables aparte del 
paro.

Tampoco calculo tasas de variación y solo 
ofrezco porcentajes en casos muy específicos. 
Después de las tablas añado unos comenta-
rios generales a modo de simples apuntes. 
Los epígrafes que siguen aportan reflexiones 
en materia de política prestacional aplicables 
a un país como el nuestro, cuyo mercado de 
trabajo presenta unas características distin-
tivas que condicionan la orientación que cabe 
imprimir a dichas políticas.

1 Sobre esta metodología y sus propiedades puede con-
sultarse la página web del SEPE (www.sepe.es).
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Los datos se refieren siempre al cuarto tri-
mestre, desde 2010 hasta 2017, y para 2018 
se toma el segundo, el último publicado a fe-
cha de redacción de estas páginas (septiembre 
de 2018). Téngase presente la comparabilidad 
de los valores en dos trimestres distintos al 
utilizar las cifras de 2018. Destaquemos, 
pues, ciertos hechos que se deprenden de es-
tas tablas en lo tocante a los aspectos que nos 
interesan, los que pueden tener incidencia en 
la cuestión prestacional:

i. Desde 2011 se produce una caída en 
la población activa en el período recogido en 
las tablas (vid. la 2), salvo en los dos últimos 
años, en los que repunta tímidamente. Desde 
2010 a 2016 se ha reducido en más de 630 mil 
personas, un 2,7 % respecto al primer valor. 
Está por ver si el incremento que se experi-
menta en 2017 y 2018 (trátense siempre con 
cautela los datos del año en curso a la hora de 
establecer comparaciones, porque son de un 
trimestre diferente) se consolidará. Por gru-
pos de edad, las variaciones se deben tanto a 
cambios en la propia actividad, como a que los 

Tabla 2. Población activa por grupos de edad (en miles de personas)

2010T4 2011T4 2012T4 2013T4 2014T4 2015T4 2016T4 2017T4 2018T2

Total 23.377,1 23.440,3 23.360,4 23.070,9 23.026,8 22.873,7 22.745,9 22.765,0 22.834,2

De 16 a 24 años 1.981,6 1.843,7 1.724,5 1.652,6 1.570,8 1.486,8 1.430,5 1.489,8 1.507,0

De 25 a 44 años 13.262,1 13.139,9 12.933,8 12.584,4 12.321,0 11.944,6 11.666,1 11.399,1 11.300,8

De 45 y más años 8.133,3 8.456,8 8.702,2 8.833,9 9.135,3 9.442,3 9.649,4 9.876,0 10.026,3

Nota: las sumas de los tres grupos de edad pueden presentar leves discrepancias con las totales debido a los redondeos.

Fuente: Encuesta de Población Activa (Instituto Nacional de Estadística) y elaboración propia.

Tabla 3. Población parada por grupos de edad (en miles de personas)

2010T4 2011T4 2012T4 2013T4 2014T4 2015T4 2016T4 2017T4 2018T2

Total 4.702,2 5.287,3 6.021,0 5.935,6 5.457,7 4.779,5 4.237,8 3.766,7 3.490,1

De 16 a 24 años 846,8 887,6 945,6 907,1 813,7 687,6 613,9 558,2 522,7

De 25 a 44 años 2.624,2 2.933,5 3.331,0 3.157,8 2.826,4 2.387,0 2.065,1 1.790,3 1.609,8

De 45 y más años 1.231,2 1.466,2 1.744,4 1.870,7 1.817,7 1.705,0 1.558,6 1.418,2 1.357,6

Nota: las sumas de los tres grupos de edad pueden presentar leves discrepancias con las totales debido a los redondeos.

Fuente: Encuesta de Población Activa (Instituto Nacional de Estadística) y elaboración propia.

Tabla 1. Población de 16 y más años por grupos de edad (en miles de personas) 

2010T4 2011T4 2012T4 2013T4 2014T4 2015T4 2016T4 2017T4 2018T2

Total 38.801,8 38.881,9 38.783,1 38.543,2 38.523,4 38.489,6 38.584,9 38.716,6 38.835,4

De 16 a 24 años 4.370,8 4.273,6 4.175,9 4.075,4 4.025,5 3.998,0 3.998,9 4.032,4 4.068,4

De 25 a 44 años 15.037,6 14.828,4 14.488,7 14.052,2 13.731,0 13.396,9 13.087,4 12.857,4 12.772,6

De 45 y más años 19.393,4 19.779,8 20.118,6 20.415,5 20.766,9 21.094,6 21.498,5 21.826,8 21.994,4

Nota: las sumas de los tres grupos de edad pueden presentar leves discrepancias con las totales debido a los redondeos.

Fuente: Encuesta de Población Activa (Instituto Nacional de Estadística) y elaboración propia.
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individuos saltan de tramo. Caen los activos 
de los dos primeros grupos (aunque en 2017 y 
2018 también se incrementa la población acti-
va del grupo de las personas de 16 a 24 años), 
mientras crece la del grupo de más edad a lo 
largo del período analizado.

ii. Hay un pico en el desempleo2 en 2012 
que va reduciéndose de forma paulatina, 
aunque el máximo en el grupo de personas 
de más de 45 años se da en 2013 (tabla 3). A 
pesar de todo siguen existiendo más de tres 
millones y tres cuartos de parados en 2017, 
y cerca de tres millones y medio a mediados 
de 2018. El tramo de edad donde más desem-
pleados se concentran en valor absoluto es el 

2 Como ya se indicó en la introducción, considerar solo 
el desempleo es subestimar los problemas que pueden tener 
las personas en el mercado de trabajo y los indicadores de su 
eficiencia. Los individuos con contratación temporal, a tiempo 
parcial que desean un empleo a jornada completa, los que des-
empeñan trabajos que requieren habilidades muy por debajo 
de su cualificación, etc. aparecen como ocupados, pero cons-
tituyen otras tantos ejemplos de subempleo, o empleo de baja 
calidad, y resultan fuentes de poca satisfacción en el trabajo, 
con las implicaciones que de ahí se derivan.

tramo intermedio. Pero estos valores deben 
considerarse conjuntamente con el tamaño 
de la población en cada grupo. En 2017 tene-
mos casi un millón ochocientos mil parados 
en la cohorte de 25 a 44 años sobre cerca de 
13 millones de personas en total en ese tramo 
de edades y sobre casi once y medio de par-
ticipantes en el mercado de trabajo, esto es, 
de activos. Este es el grupo con más activos y 
más parados, pero no con más población, que 
es el de personas de 45 y más años, ya que 
engloba a los inactivos por razones de edad 
(vid. tabla 1). En el segundo trimestre de 2018 
el desempleo desciende en todos los grupos de 
edad y, obviamente, en el total, pese a la evo-
lución diferente al alza y a la baja según las 
edades de la población activa.

Conviene recordar que los parados se sue-
len diferenciar entre aquellos que no han tra-
bajado previamente y los que sí lo han hecho. 
Es en el estrato de 16 a 24 años donde más 
abundan relativamente los del primer tipo. 
Como el sistema prestacional está vincula-
do básicamente al haber trabajado y cotiza-
do previamente (más abajo se vuelve sobre 
el tema) este grupo de edad es el que queda 

Tabla 4. Tasas de actividad, ocupación y paro por grupos de edad (datos en porcentajes)

2010T4 2011T4 2012T4 2013T4 2014T4 2015T4 2016T4 2017T4 2018T2

Actividad

Total 60,25 60,29 60,23 59,86 59,77 59,43 58,95 58,80 58,80

De 16 a 24 años 45,34 43,14 41,30 40,55 39,02 37,19 35,77 36,95 37,04

De 25 a 44 años 88,19 88,61 89,27 89,55 89,73 89,16 89,14 88,66 88,48

De 45 y más años 41,94 42,75 43,25 43,27 43,99 44,76 44,88 45,25 45,59

Ocupación

Total 48,13 46,69 44,71 44,46 45,61 47,01 47,97 49,07 49,81

De 16 a 24 años 25,96 22,37 18,65 18,29 18,81 19,99 20,42 23,10 24,19

De 25 a 44 años 70,74 68,83 66,28 67,08 69,15 71,34 73,36 74,73 75,87

De 45 y más años 35,59 35,34 34,58 34,11 35,24 36,68 37,63 38,75 39,41

Paro

Total 20,11 22,56 25,77 25,73 23,70 20,90 18,63 16,55 15,28

De 16 a 24 años 42,73 48,14 54,83 54,89 51,80 46,25 42,92 37,47 34,68

De 25 a 44 años 19,79 22,33 25,75 25,09 22,94 19,98 17,70 15,71 14,25

De 45 y más años 15,14 17,34 20,05 21,18 19,90 18,06 16,15 14,36 13,54

Fuente: elaboración propia a partir de datos de la Encuesta de Población Activa (Instituto Nacional de Estadística).
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Tabla 5. Parados por tiempo de búsqueda de empleo y grupo de edad
(datos en miles de personas)

2010T4 2011T4 2012T4 2013T4 2014T4 2015T4 2016T4 2017T4 2018T2

Todos los grupos de edad

Total desempleados 4.702,2 5.287,3 6.021,0 5.935,6 5.457,7 4.779,5 4.237,8 3.766,7 3.490,1

Parados que llevan
1 año o más así

2.162,5 2.643,2 3.302,4 3.604,7 3.352,9 2.845,3 2.392,0 1.899,6 1.780,1

% sobre el total de 
desempleados

45,99 49,99 54,85 60,73 61,43 59,53 56,44 50,43 51,00

16-24 años

Total desempleados 846,8 887,6 945,6 907,1 813,7 687,6 613,9 558,2 522,7

Parados que llevan
1 año o más así

314,3 372,9 435,0 443,9 387,0 283,8 231,2 191,5 156,7

% sobre el total de 
desempleados de ese 
grupo de edad

37,12 42,01 46,00 48,94 47,56 41,27 37,66 34,31 29,98

25-44 años

Total desempleados 2.624,2 2.933,5 3.331,0 3.157,8 2.826,4 2.387,0 2.065,1 1.790,3 1.609,8

Parados que llevan
1 año o más así

1.142,4 1.397,0 1.754,4 1.865,9 1.651,4 1.335,0 1.094,6 816,5 772,7

% sobre el total de 
desempleados de ese 
grupo de edad

43,53 47,62 52,67 59,09 58,43 55,93 53,00 45,61 48,00

45 y más años

Total desempleados 1.231,2 1.466,2 1.744,4 1.870,7 1.817,7 1.705,0 1.558,6 1.418,2 1.357,6

Parados que llevan
1 año o más así

705,9 873,5 1.112,9 1.295,0 1.314,5 1.226,1 1.066,1 891,4 850,8

% sobre el total de 
desempleados de ese 
grupo de edad

57,33 59,58 63,80 69,23 72,32 71,91 68,40 62,85 62,67

Nota: las sumas de los tres grupos de edad pueden presentar leves discrepancias con las totales debido a los redondeos.

Fuente: elaboración propia a partir de datos de la Encuesta de Población Activa (Instituto Nacional de Estadística).

menos cubierto por las políticas pasivas de 
desempleo.

iii. Como siempre, las tasas nos permiten 
comprender mejor la situación que los datos 
absolutos. En la tabla 4 aparece esta informa-
ción.Tenemos una tasa de actividad3 baja en 

3 La tasa de actividad la forman los activos como pro-

todo el período considerado en el conjunto de la 
población, si bien hay importantes diferencias 

porción de la población de 16 y más años o los activos de un 
tramo de edad sobre la población de ese tramo. En la de ocupa-
ción el numerador lo forman los ocupados, con el denomina-
dor igual que en la de actividad. La tasa de paro se define como 
parados entre activos. Por grupos de edad serían los parados de 
cada tramo entre los activos del mismo.
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Tabla 6. Viviendas familiares (hogares) sin ocupados ni perceptores de ingresos
(datos en miles de viviendas)

2010T4 2011T4 2012T4 2013T4 2014T4 2015T4 2016T4 2017T4 2018T2

Total hogares 17.746,5 17.995,8 18.154,1 18.245,1 18.362,0 18.395,1 18.486,4 18.529,7 18.562,2

De ellos, total 
hogares sin 
ocupados

5.875,2 6.237,6 6.675,8 6.813,6 6.687,6 6.560,4 6.476,0 6.381,7 6.302,3

De ellos, hogares 
sin ningún 
perceptor de 
ingresos

525,5 630,1 720,1 773,2 731,0 712,3 629,7 585,0 616,2

Personas afecta-
das en hogares 
sin perceptores 
de ingresos

982,6 1.246,9 1.449,2 1.556,0 1.485,7 1.436,7 1.242,2 1.101,6 1.175,8

Notas:        
Se consideran perceptores de ingresos quienes hayan declarado tener trabajo, recibir una pensión de jubilación o de otro 
tipo o percibir subsidio de desempleo (estén inscritos o no como demandantes de empleo).

Nótese que en esta tabla, en las tres primeras filas, los hogares se consideran con independencia de su número de miem-
bros. La cuarta fila incluye esa información para los hogares sin perceptores (y por ende sin ocupados).

Para calcular las personas afectadas se ha multiplicado el número de hogares por las personas que habitan en ellos, ya 
que la EPA ofrece el número de hogares que hay según el número de personas que los habiten. No obstante el último grupo 
lo forman hogares donde habitan diez o más personas. En ese caso se ha considerado que eran hogares de diez personas. 
Esto subestima el resultado global. No obstante, dado que el número de hogares en esta categoría es tan reducido, el sesgo 
resulta irrelevante.

Fuente: Encuesta de Población Activa (Instituto Nacional de Estadística) y elaboración propia.

por tramos de edad. La de los jóvenes es baja, 
y es normal que así sea si se considera que ese 
grupo de edad cuenta con muchos estudiantes 
que son laboralmente inactivos. Pero sien-
do baja, ha ido bajando más (pese al repunte 
de 2017 y 2018). Esto seguramente refleja el 
hecho de que muchos jóvenes prolongan sus 
estudios y dejan de trabajar y de buscar tra-
bajo. La actividad de las edades intermedias 
de la vida es en cambio muy alta y muy esta-
ble. También resulta baja la del último tramo 
analizado, lo cual tiene que ver con el hecho 
de que ahí se incluyen las personas jubiladas, 
que hacen que el denominador de la tasa de 
actividad (y la de ocupación) sea estructural-
mente mucho más alto que el numerador.

La tasa de paro también viene reduciéndo-
se desde 2012-2013. Ahora bien, sigue siendo 
extremadamente elevada. El colectivo propor-
cionalmente más castigado es el más joven, 
donde además encontraríamos importantes 
elementos de precariedad laboral (que se omi-

ten en este análisis). Si el paro juvenil se va re-
duciendo a medida que los jóvenes van hacién-
dose mayores el problema pierde gravedad. 
Pero socialmente, una juventud que carece de 
expectativas resulta un fenómeno que tiene 
consecuencias disolventes a la hora de mante-
ner la legitimidad de un sistema político.

Para evitar multiplicar los datos, no se ha 
entrado en el análisis territorial de todas es-
tas variables y su dispersión, pero si se intro-
dujera el factor espacial encontraríamos valo-
res todavía más extremados en determinadas 
CC. AA. y provincias.

A todo lo señalado, y para todos los colecti-
vos de edad, debe tenerse presente que las ci-
fras presentadas pueden estar subestimadas, 
puesto que ocultan a los desanimados: parados 
que dejan de buscar empleo activamente y sa-
len por consiguiente de las estadísticas. Este 
paro encubierto no es socialmente menos des-
empleo ni es menos percibido como tal por sus 
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sufridores que el que aparece en las fuentes. 
Cuando los activos decaen, para una población 
global estable, eso suele indicar incremento del 
desánimo, fenómeno vinculado entre otros fac-
tores con el nivel de actividad. Por eso se dice 
que la tasa de actividad es procíclica.

iv. Distingamos entre desempleados se-
gún el tiempo que llevan en tal situación: los 
parados cuyo desempleo se prolonga un año o 
más son los parados de larga duración. Esta 
situación es especialmente problemática por-
que dificulta la obtención de nuevos empleos, 
por desvinculación del mercado, pérdida y ob-
solescencia de cualificaciones, etc. En la tabla 
5 se presenta la proporción de parados de lar-
ga duración para el conjunto de los desocupa-
dos y por tramos de edad. En todos los grupos 
y en el agregado se reduce este peso en los 
últimos años, aunque repunta en el segundo 
trimestre de 2018 en el de todas las edades y 
en el del colectivo de 25-44 años.

Obsérvese cómo es el grupo de más edad 
el que concentra el mayor peso relativo. En el 
cuarto trimestre de 2017 (y segundo de 2018), 
de cada 100 parados de 45 y más años, casi 63 
están así desde hace un año como mínimo. En 
el caso de los jóvenes la cifra no llega a 35 (ni 
a 30 en 2018T2). En el grupo de edad interme-
dia nos situamos en algo menos de la mitad. 
En otras palabras: si bien la tasa de paro es 
mayor en el grupo más joven, la tasa de paro 
de larga duración es mucho mayor en el caso 
de los trabajadores mayores de 45 años. Esto 
pasa en cada año analizado, aun cuando va-
ríen los valores.

Este indicador refleja claramente que es al 
colectivo de mayor edad al que más le cuesta 
salir del desempleo y al que más convienen 
las reflexiones que van a exponerse en este 
artículo. Como además, cuanto mayor sea el 
tiempo de estancia en paro mayor es la pro-
babilidad de que se produzca el desánimo y 
el abandono de la búsqueda de empleo y del 
mercado de trabajo y el paro se convierta en 
encubierto, todo lo dicho reforzaría la situa-
ción particularmente vulnerable de este colec-
tivo de edad.

v. La EPA, además de datos de personas, 
nos brinda información sobre hogares. Esto 
resulta de especial interés. En la tabla 6 pode-

mos ver el número de hogares que entran en 
la población estudiada por la EPA y, de ellos, 
aquellos en los que no hay ocupados. Adicio-
nalmente se muestra en cuántos hogares de 
este último grupo no hay ningún perceptor 
de ingresos. La diferencia entre esos dos sub-
grupos la constituyen aquellas viviendas sin 
ocupados donde hay al menos algún pensio-
nista, perceptor de prestaciones o subsidios, 
etc.4 Las viviendas son heterogéneas en cuan-
to a su número de integrantes, pero la EPA 
también clasifica los hogares sin ocupados ni 
perceptores de ingresos según el número de 
sus moradores. Eso nos permite determinar 
cuántas personas habitan en hogares donde 
no hay ocupados ni perceptores de otro tipo de 
ingresos y es un indicador de la magnitud de 
la emergencia social.

Nótese que aunque la cantidad de este 
tipo de personas se ha ido reduciendo desde 
2013 (el incremento del segundo trimestre de 
2018 respecto al cuarto de 2017 puede deber-
se a factores estacionales), tenemos en el úl-
timo trimestre de 2017 (o segundo de 2018) 
más de un millón cien mil hombres y muje-
res que viven en esta situación límite. Desde 
luego sabemos que esto se mitiga por la eco-
nomía sumergida o por las ayudas que estas 
personas puedan recibir de familiares, etc. No 
obstante, cifras semejantes no pueden dejar 
de contemplarse con genuino escándalo.

3. UN BREVE REPASO DEL SISTEMA 
PRESTACIONAL DE PROTECCIÓN AL 
DESEMPLEO EN NUESTRO PAÍS

Como es conocido, en España existe un sis-
tema prestacional que descansa en tres gran-
des patas:

a) la prestación contributiva por desem-
pleo, a la que podría agregarse la prestación 
por cese de actividad de los trabajadores autó-
nomos que coticen por esa contingencia;

4 Estos hogares sin ocupados, con o sin perceptores de 
ingresos, pueden estar formados por personas que no están en 
edad de trabajar. No obstante, dada la existencia de pensiones, 
contributivas o no, cabe suponer que la mayoría de los hogares 
sin ingresos serán aquellos donde sus moradores no tienen aún 
la edad de poder solicitar y conseguir una pensión.
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b) la prestación asistencial por desem-
pleo, el llamado subsidio de desempleo, que 
propiamente dicho es una familia de subsi-
dios, entre los que se cuentan el subsidio por 
agotamiento, el de cotizaciones insuficientes, 
el de mayores de 55 años, el de liberados de 
prisión, el de fijos discontinuos, etc., muchos 
de los cuales presentan diversas modalidades 
en función de las características de sus bene-
ficiarios5;

c) Hasta finales de abril de 2018 se aña-
dían los tres programas que podríamos de-
nominar, aprovechando el símil bancario, de 
último recurso, también de tipo asistencial: 
RAI, PREPARA y PAE, cada uno de los cua-
les presenta un perfil propio y unos requisitos 
específicos para poder acogerse a ellos6. A fe-
cha de hoy (septiembre de 2018), solo sigue 
en vigor el primero de los tres, si bien uno de 
ellos ha sido sustituido por una figura nueva 
que aun siendo conceptualmente diferente, en 
la práctica presenta notables semejanzas con 
el programa suprimido. Veamos esto con un 
poco más de detalle.

La Renta Activa de Inserción (RAI) se es-
tablece por el Real Decreto 1369/2006, de 24 
de noviembre, por el que se regula el progra-
ma de renta activa de inserción para desem-
pleados con especiales necesidades económi-
cas y dificultad para encontrar empleo. La 
habilitación legal para la aprobación de dicho 
RD se encuentra en una disposición final de la 
Ley General de Seguridad Social. Esta renta 
tiene una duración de 11 meses y sus benefi-
ciarios perciben el 80 % del IPREM (como el 
subsidio). Se puede disfrutar de un máximo 
de tres RAI y según su modalidad de acceso 
hay que cumplir o no un determinado plazo de 
espera entre una y otra.

5 La prestación contributiva y el subsidio quedan regu-
lados en el título III del 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 (TRLGSS) y su normativa 
de desarrollo.

6 En el presente trabajo se suele utilizar de una forma 
genérica el término prestación para designar el  conjunto de 
instrumentos mencionado, sin que el hecho de emplear esta 
palabra pretenda diluir los rasgos jurídicos peculiares de cada 
una de ellas.

El Programa de Recualificación Profesio-
nal (PREPARA) se instaura con el Real De-
creto-ley 1/2011, de 11 de febrero, de medidas 
urgentes para promover la transición al em-
pleo estable y la recualificación profesional de 
las personas desempleadas, siendo prorroga-
do en numerosas ocasiones (de forma automá-
tica durante bastante tiempo en función de la 
evolución de la tasa de paro), la más reciente 
en octubre de 2017, y ahora de forma excep-
cional, tras una sentencia del Tribunal Cons-
titucional (TC) que ha cuestionado algunos 
de sus elementos y la competencia del estado 
para su gestión (vid. sentencia 100/2017 de 
20 de julio de 2017 al recurso de inconstitu-
cionalidad 6199-2013, publicada en el BOE 
de 11 de agosto de 2017). Por otra parte, el 
PREPARA tenía naturaleza de subvención y 
no de prestación en sentido estricto, se podía 
disfrutar una sola vez y su retribución era el 
75 o el 85 % del IPREM según el número de 
miembros de la unidad familiar y las corres-
pondientes responsabilidades familiares. A 
fines de abril de 2018 expira la vigencia del 
programa y dejan de producirse nuevas con-
cesiones del mismo, si bien hasta junio del 
mismo año pueden producirse algunos nuevos 
reconocimientos si se cumplen determinados 
requisitos que tienen que ver con su procedi-
miento de concesión.

La razón de la supresión del PREPARA 
tiene que ver con la naturaleza de política 
activa de trabajo que se confería a dicho pro-
grama. Dado que aquéllas son competencia de 
las CC. AA., el TC interpretaba que el estado 
estaba invadiendo competencias autonómicas 
con el mismo. Si bien se llegó a un acuerdo 
excepcional para prorrogar una vez más el 
PREPARA, al concluir dicho período, dicho 
programa se ha extinguido.

Por último, el régimen del Programa de 
Activación para el Empleo (PAE) se recoge 
en el Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de di-
ciembre, por el que se regula el Programa de 
Activación para el Empleo, también fue mo-
dificado y prorrogado posteriormente a esa 
fecha, pero ha desaparecido también a finales 
de abril de 2018. El programa exigía para su 
disfrute que el beneficiario tuviera responsa-
bilidades familiares y su cuantía mensual era 
la misma que el subsidio y la RAI.
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De igual manera que con respecto al 
PREPARA y por idénticas razones, el TC vol-
vió a fallar contra el Estado en la Sentencia 
153/2017, de 21 de diciembre de 2017, por la 
que se resolvía el recurso de inconstituciona-
lidad 1571-2015, interpuesto por el Gobierno 
vasco respecto de diversos preceptos del Real 
Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por 
el que se regula el programa de activación 
para el empleo (BOE de 17 de enero de 2018). 
Eso ha supuesto asimismo su extinción al fi-
nalizar su última prórroga (véase a propósito 
El País de 10 de enero de 2018).

La Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presu-
puestos Generales del Estado para el año 
2018 (BOE del 4 de julio, y entrada en vigor 
al día siguiente de su publicación) modificó, 
mediante su disposición final cuadragésima, 
el TRLGSS. El punto cinco de esta larga dis-
posición añadía una disposición adicional 
vigésima séptima al Texto Refundido, por el 
cual se creaba una nueva figura, el subsidio 
extraordinario por desempleo (SED) y se esta-
blecían los fundamentos de su régimen jurídi-
co. Asimismo, el punto siete de la disposición 
final establecía una disposición transitoria 
trigésima del TRLGSS que señalaba un ac-
ceso extraordinario al SED en algunos casos 
relacionados con las fechas en que se habían 
acabado las prestaciones previas que dan ac-
ceso al mismo.

Si bien la naturaleza jurídica del SED es 
diferente de la del PAE, ya que el primero 
es un subsidio7 y el segundo, al menos con-
ceptualmente, una herramienta de política 
activa, cuyo propósito era promover el em-
pleo (de ahí los nombres de ambas figuras), 
comparten muchos requisitos para su acce-
so, ambos pueden disfrutarse solo una vez, 
resultan incompatibles (no pueden acceder 
al SED las personas que hayan percibido el 
PAE), su cuantía y duración es idéntica, etc. 
En la práctica, desde el punto de vista de los 
perceptores de estos dos tipos de transferen-

7 Precisamente este carácter prestacional es el que jus-
tifica su aparición y lo que confiere al Estado la competencia 
para su instauración y gestión, toda vez que las políticas acti-
vas recaen en el ámbito autonómico. Es la atribución compe-
tencial lo que motivó las ya aludidas sentencias del Tribunal 
Constitucional sobre el PREPARA y el PAE.

cias, uno puede considerarse una continua-
ción del otro.

Como complemento a todo lo anterior se 
configuran la renta agraria para los trabaja-
dores de Andalucía y Extremadura y el sub-
sidio por desempleo de los trabajadores even-
tuales agrarios en Andalucía y Extremadura. 
No deben confundirse estas dos figuras con la 
prestación contributiva para los trabajadores 
agrarios eventuales, cuyo ámbito de aplica-
ción territorial es todo el país8.

4. MATICES Y PROBLEMAS A TOMAR 
EN CONSIDERACIÓN

Como puede verse, el sistema prestacional 
español presenta algunas características que 
lo definen y que marcan las líneas maestras 
de su arquitectura. Entresaco algunos puntos 
que me parecen significativos, a veces de una 
manera meramente descriptiva, añadiendo 
algunas valoraciones personales en otras oca-
siones. El lector podrá distinguir fácilmente 
entre ambas aproximaciones9:

a) Una distinción inicial entre prestacio-
nes contributivas y asistenciales. Las prime-
ras no dependen de la renta de los beneficia-
rios y cotizan a determinadas contingencias 
de la Seguridad Social (SS) aunque, como es 
natural, no al desempleo. En las segundas 
suelen priorizarse las responsabilidades fami-
liares y las rentas del perceptor y de su uni-
dad familiar (aunque no siempre se requiera 
tener dichas responsabilidades). El subsidio 
para mayores de 55 años (y algunas modali-
dades del subsidio de fijos discontinuos) es la 
única de estas prestaciones asistenciales que 
cotiza a la SS para la jubilación de su percep-
tor.

Esta primera característica no supone 
propiamente problema alguno. La prestación 
contributiva, con una duración máxima de 

8 Para el lector interesado, en la página web del Servi-
cio Público de Empleo Estatal, ya indicada, puede consultarse 
abundante información actualizada de todo este abanico.

9 Las ideas que se exponen se limitan a la situación de 
las prestaciones a fecha de hoy, sin valorar las modificaciones 
que se han llevado a cabo en las mismas en los últimos años.
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dos años y con mantenimiento de la cotización 
a la SS por jubilación en el mismo nivel de los 
180 últimos días trabajados durante todo el 
período de percibo de la prestación, aparece 
como una forma de mitigar las consecuencia 
de las pérdidas no voluntarias (y voluntarias 
en alguna situación justificada de acuerdo con 
el Estatuto de los Trabajadores) de la ocupa-
ción sin que ello suponga una discontinuidad 
en la vida laboral del cotizante. La reducción 
del porcentaje de cobertura sobre la base re-
guladora (del 70 al 50 % a partir del día 181), 
así como la sujeción a unos máximos y míni-
mos establecidos en unidades monetarias que 
a su vez varían en función del número de hijos 
dependientes del beneficiario, aparecen como 
una forma de reducir los desincentivos a la 
búsqueda de empleo cuando se cuenta con una 
prestación contributiva de larga duración.

b) El sistema prestacional, incluso en su 
modalidad asistencial, pende del hecho de 
haber trabajado y cotizado (con alguna excep-
ción, como las RAI por violencia de género, 
etc.). Esto es lo que lo distingue esencialmen-
te de las transferencias sociales que se esta-
blecen para personas en situación de exclu-
sión social y que suelen aprobar, financiar y 
gestionar las CC. AA. con la colaboración de 
los ayuntamientos.

c) Existe un excesivo número de presta-
ciones. Si bien se han definido cinco grandes 
tipos (aunque ahora solo subsistan cuatro), 
también ha quedado señalado que algunas de 
las mismas son más bien “familias de presta-
ciones”. Antes se mencionó el subsidio, pero 
la RAI, por ejemplo, admite cinco tipos de be-
neficiarios, al PREPARA se accedía por dos 
vías distintas, etc. Además, cada una de las 
prestaciones presenta sus propias particu-
laridades de gestión y de procedimiento, en 
ocasiones contradictorias con otras, que com-
plican innecesariamente la vida tanto a los 
ciudadanos a la hora de conocer sus derechos 
como al personal del SEPE que ha de trami-
tar y reconocer dichas prestaciones. Por otra 
parte, algunas de estas prestaciones -más allá 
de la inscripción previa como demandantes de 
empleo de los solicitantes, tarea que se realiza 
en los servicios autonómicos, y esto para cual-
quier tipo de prestación- requerían en ciertas 
fases de su procedimiento de actuaciones com-
plementarias ante los servicios autonómicos 

(era el caso del PREPARA y el PAE, y ahora 
del SED) que solo servían para dilatar sus 
tramitaciones y suscitar posibles denegacio-
nes de las mismas, que a veces se solventaban 
con una nueva presentación de solicitud, pero 
que en otras situaciones podían llevar hasta 
a hacer perder el derecho en el caso de ayu-
das en las que los plazos resultaban decisivos, 
como sucedía en el PREPARA o actualmente 
en el SED.

d) En relación con lo anterior, parece que 
en lo tocante a algunas prestaciones el sistema 
se ha ido diseñando por “acumulación”. Dado 
que algunos programas solo pueden (o podían, 
en el caso de las prestaciones desaparecidas) 
disfrutarse un número máximo de veces (una 
vez el PREPARA y el PAE, y ahora el SED; 
tres la RAI), al desatarse la última gran de-
presión da la sensación de que se han creado 
prestaciones ad-hoc porque había que aliviar 
una necesidad social y ya no se podía recurrir 
a un segundo PREPARA o una cuarta RAI 
(aunque cabría haber modificado sus normas 
de creación para acoger esta posibilidad). El 
PAE fue el ejemplo más palmario al respecto, 
pero lo mismo podría decirse de otras presta-
ciones cuando en su momento aparecen (sobre 
todo las que antes llamé de último recurso10). 
El mismo PAE fue renovado otra vez en abril 
de 2017 suavizándose los requisitos para su 
otorgamiento, con lo que se crean agravios 
comparativos con solicitantes que pudieron 
ver desestimadas las suyas en un momento 
anterior debido solo a la menor laxitud de la 
normativa. El SED, en tanto que sustituto del 
PAE, viene a continuar este proceso.

Esta suma de prestaciones, incluso tras la 
desaparición de una de ellas y la metamorfo-
sis de otra, produce en ocasiones la sensación 
de que se ha ido amontonando prestación tras 
prestación sin una reflexión global sobre el 
sistema que dé organicidad y sistematicidad 
al mismo. Soluciones parciales que pueden 
paliar problemas que van manifestando su 
crudeza en una situación de crisis ferocísima 
pero que complican innecesariamente la ges-

10 No en causal que estos programas se rijan por disposi-
ciones que no son leyes ordinarias y solo subsidiariamente por 
el TRLGSS. En el caso del SED, la norma que lo ha creado es la 
de Presupuestos Generales del Estado.
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tión de un sistema prestacional un tanto de 
aluvión.

Con la ya mencionada supresión del 
PREPARA y el PAE el sistema se simplifica, 
pero no tanto como resultado de una apuesta 
por la racionalización del mismo, sino por la 
vía de la simple eliminación de prestaciones, 
sin que se haya concretado otra alternativa 
que el SED. De esta manera lo único que 
se ha conseguido es que los posibles bene-
ficiarios de estas ayudas -que son personas 
que están en una situación muy complicada- 
dispongan de un abanico aún menor de po-
sibilidades a su disposición. Cierto es que la 
mejora de la situación del mercado laboral 
aparentemente puede justificar esto, pero, 
como se viene subrayando en este trabajo, la 
bolsa de personas difícilmente recuperables 
para el mercado es importante y una mejora 
de la coyuntura económica no va a permitir 
una (fácil) reinserción de las mismas en el 
sistema productivo.

Debido en parte a las sentencias del TC 
ya mencionadas, que establecían la supresión 
de PREPARA y PAE, y a los compromisos del 
pacto de investidura al inicio de la legislatura 
(vid., entre otros, Expansión de 28 de agosto 
de 2016, donde se alude a un documento que 
habla de un “PAE plus”), se había especulado 
con la aparición de una nueva prestación, lla-
mada Renta Complementaria por Desempleo 
(RED), que hubiera refundido el subsidio con 
la RAI, el PREPARA y el PAE, extinguiendo 
todos ellos (a modo de ejemplo pueden citar-
se La Vanguardia de 12 de abril de 2018 o 
El Mundo de 16 de abril de 2018). Así, estas 
cuatro figuras quedaban subsumidas en una 
nueva, cuya duración se incrementaba sen-
siblemente (hasta 72 meses), y vinculándola 
a la participación en el mercado de trabajo, 
derivando las variedades de las ayudas menos 
vinculadas con el mismo (RAI por violencia, 
subsidio de excarcelados, etc.) a las CC. AA. 
en sus diversos programas de asistencia so-
cial, pero que quedaban transitoriamente en 
manos del estado hasta que todas las CC. AA. 
pudieran ofrecer estas transferencias, sin que 
se produjeran agravios comparativos entre 
españoles de diversas regiones.

No obstante, esta posibilidad ha quedado 
difuminada como resultado del cambio de go-

bierno que ha tenido lugar en junio de 2018 
consecuencia del triunfo de la moción de cen-
sura al gobierno existente y su sustitución por 
otro. La ley de Presupuestos Generales del 
Estado, ya con el nuevo ejecutivo, instaura el 
SED. El nuevo gabinete, además del legislati-
vo, deberá plantear los cambios que considere 
pertinentes en la política prestacional.

e) Unas prestaciones que quedan circuns-
critas a unos territorios concretos y que a jui-
cio de quien esto escribe parece una transgre-
sión del principio de igualdad entre todos los 
españoles. Si bien es cierto que determinados 
territorios pueden tener necesidades específi-
cas y agravadas, no parece que esos territo-
rios tengan el monopolio de unas determina-
das problemáticas.

5. ALGUNAS LÍNEAS DE REFORMA 
DEL SISTEMA DE PRESTACIONES 
ESPAÑOL

Una vez señalado todo lo anterior, me gus-
taría proponer algunas actuaciones que creo 
introducirían una mayor simplificación del 
sistema y por consiguiente una mayor clari-
dad y transparencia del mismo. Este propósi-
to para nada debe verse como una forma encu-
bierta de reducir la protección a las personas 
desempleadas. Como ya he indicado desde el 
principio, la evolución del mercado de traba-
jo y de nuestra economía dejan claro que hay 
colectivos de difícil recuperación para el siste-
ma productivo. Pero esas personas no pueden 
quedar abandonadas a su suerte. Eso es un 
imperativo ético en una sociedad que se de-
sea desarrollada y civilizada. El debate debe 
situarse en la forma de integrarlas para resol-
ver esos problemas sociales de la forma más 
eficiente y menos onerosa para el conjunto del 
país, pero no en desconsiderar tal necesidad.

Por descontado, estas ideas que ahora se 
apuntan no pasan de bosquejos que podrían a 
su vez ser muy discutidos, matizados y corre-
gidos y no aspiran a otra cosa que a reflexio-
nes de índole normativa. Algunas de ellas 
implican incrementos en el gasto público, y 
concretamente en políticas pasivas, lo cual 
puede entrar en conflicto con las directrices 
de las políticas comunitarias, que priorizan 
las activas. En cualquier caso, los gobiernos 
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nacionales siguen detentando la soberanía a 
la hora de establecer sus propias políticas de 
gasto público. Las actuaciones aquí contem-
pladas para nada menoscaban la preeminen-
cia asignada a las políticas activas de empleo.

a) Las prestaciones contributivas pue-
den parecen excesivamente prolongadas en 
el tiempo. Un máximo de dos años (si se ha 
trabajado de forma ininterrumpida en los 
seis previos a la situación legal de desempleo) 
puede ser visto como un período demasiado 
largo. Desde luego, en un mercado laboral 
flexible con altas tasas de salida del desem-
pleo se podría defender un acortamiento de 
la duración de estas prestaciones. Con todo, 
nuestro sistema limita las cantidades máxi-
mas (y establece unas mínimas) a percibir y 
deja la prestación al 50 % de la base regula-
dora a partir de los seis meses como forma de 
desincentivar el alargamiento más o venos 
voluntario en el tiempo de la percepción de la 
prestación (si bien en bases reguladoras altas 
esta reducción porcentual puede no suponerla 
de cuantía si incluso el 50 % de la base re-
guladora queda por encima del máximo de la 
prestación).

De todas maneras convendría estudiar con 
más detalle si acortar los períodos máximos 
de duración de la prestación contributiva po-
dría suponer un incentivo para una mayor in-
tensidad en la búsqueda de empleo por parte 
de los parados con prestaciones largas y altas.

b) Debería simplificarse la cantidad y 
variedad de los subsidios. Entre tipos y mo-
dalidades del mismo existen al menos veinte 
codificaciones distintas del subsidio por des-
empleo. Algunas de las mismas tienen una 
sustantividad propia -el subsidio de excarce-
lados, el de mayores de 55 años, el de emigran-
tes retornados, por ejemplo- que da razón de 
su especialidad, pero hay otras cuya caracte-
rización actual resulta de difícil justificación. 
Por ejemplo la multiplicidad de subsidios de 
fijos discontinuos o de cotizaciones insuficien-
tes. Veamos este último: más de 180 días coti-
zados (y menos de 360) con responsabilidades, 
sin responsabilidades (si se tienen más de 45 
años), los de más de 90, 120 o 150 (siempre 
con cargas familiares). Si lo que se pretende 
es proveer de ingresos a personas con unas co-
tizaciones escasas es mejor recurrir a otras fi-

guras más orientadas a esos fines que mante-
ner un subsidio para alguien que ha trabajado 
tres meses y a quien se le ofrecen tres meses 
de subsidio. ¿Qué problemática personal o so-
cial arregla eso? Si precisamente alguien tra-
baja poco porque no encuentra otra cosa, se le 
subsidia con una pildorita que concluye antes 
de empezar (y eso si es que hay responsabili-
dades familiares, como si los que carecen de 
ellas no necesitaran medios de subsistencia). 
Otro elemento llamativo tiene que ver con la 
fijación de tramos de cotización requerida: si 
has cotizado 179 días te corresponden 5 me-
ses de subsidio; si has cotizado 180, 21. Estos 
saltos tan bruscos resultan difícilmente jus-
tificables.

c) ¿Cómo debería ser entendida la natu-
raleza de los subsidios: una prestación o pos-
tprestación por desempleo vinculada a cotiza-
ciones o más bien algo cercano a una renta 
de ciudadanía, pero que no se otorgaría por el 
mero hecho de vivir, sino por no tener empleo, 
sin entrar ahora en el tema de su duración y 
su cuantía? Estas dos visiones no son incom-
patibles entre sí, pero apuntan a una diferen-
ciación en la filosofía subyacente. Un subsi-
dio muy vinculado a cotizaciones le otorga un 
componente de “contributividad”, aunque sea 
de segundo nivel. Otro más vinculado a una 
situación de imposibilidad de encontrar em-
pleo refuerza su “asistencialidad”.

En la actualidad tenemos un modelo hí-
brido, en el que algunos tipos del subsidio 
dependen de las cotizaciones, las que han 
dado lugar a la prestación previa en el de 
agotamiento o bien a las requeridas para el 
subsidio por cotización insuficiente, en sus 
diferentes versiones. Y tenemos otros que no 
dependen de cotizaciones ni propiamente se 
vinculan demasiado a la relación con el mer-
cado de trabajo del beneficiario, como el de 
excarcelados o el de emigrantes retornados. 
Vuelvo más abajo sobre esta cuestión, que me 
parece de especial relevancia.

d) Parece también razonable eliminar 
los mecanismos de último recurso -como ya 
se ha hecho con uno de ellos- y subsumirlos 
en un subsidio por desempleo más racional y 
simplificado, en línea con lo que se proponía 
más arriba. La refundición de todas las pres-
taciones asistenciales en una sola figura con-
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venientemente diseñada permitiría, además, 
clarificar el sistema prestacional y simplificar 
la gestión del mismo.

e) Los autónomos padecen un sesgo muy 
desfavorable en el nivel asistencial, que está 
orientado prácticamente en exclusividad a 
los asalariados. A nivel contributivo, la pres-
tación por cese de actividad aparece como un 
paliativo, pero al menos se ha instituido algo 
en ese sentido. Si miramos al nivel asisten-
cial es frecuente que una persona que ha es-
tado una parte significativa de su vida laboral 
como autónomo, incluso cumpliendo el resto 
de requisitos, no pueda acceder por ejemplo 
a un subsidio de mayores de 55 años porque 
carece de seis años como trabajador por cuen-
ta ajena. Esto plantea situaciones de inequi-
dad que deberían tenerse presentes a la hora 
de diseñar el marco de protección social para 
personas que son o han sido autónomos.

f) El sistema de protección al desempleo 
no debería confundirse con un sistema de 
transferencias para personas sin recursos sin 
más (cosa que en cierto modo es ahora la RAI 
en algunas de sus versiones). Parece razona-
ble sostener que el sistema prestacional de 
protección al desempleo debe de tener rela-
ción con la situación de desempleo de sus be-
neficiarios  y que las funciones asistenciales 
puras queden para otros ámbitos del estado 
de bienestar. 

No obstante, convertir, al menos parcial-
mente, el sistema prestacional asistencial en 
un sistema de ayudas sociales no vinculadas 
con la condición de desempleados de sus bene-
ficiarios -o solo de forma aparente- resultaría 
una decisión política perfectamente legítima.

Pero en tal caso debería racionalizarse el 
reparto de esa competencia entre las CC. AA., 
que tienen asignadas atribuciones en este 
tipo de gasto social, y el estado porque de lo 
contrario puede haber duplicidades entre las 
transferencias ofrecidas por esos dos niveles 
de administración pública y que generarían 
problemas de gestión cuando esas ayudas fue-
ran incompatibles entre sí. Nada impide que 
las CC. AA. puedan legislar y desarrollar sus 
propios subsidios sociales si hay un buen y 
ágil sistema de comunicación entre adminis-
traciones que impida cobrar de dos adminis-

traciones por un mismo concepto si esas ayu-
das no pueden ser concurrentes.

No debe confundirse esta necesidad de de-
finir un orden competencial con el hecho de 
que las CC. AA., en el uso de sus atribuciones, 
establezcan sus propias actuaciones de políti-
ca social, entre ellas el pago de transferencias 
monetarias a personas y/o familias. En una 
situación como la propuesta, parecería razo-
nable que el estado fijara unos estándares 
comunes, y las CC. AA. pudieran o no comple-
mentarlos con arreglo a su propia capacidad 
de decisión.

En un estado descentralizado no es ilegí-
timo un tratamiento diferencial de la ayuda 
social. Quiero decir que si una C. A. ofrece 
más ayudas sociales que otra eso es el reflejo 
de una elección política y ha de ser el sistema 
electoral quien premie o castigue esas actua-
ciones. La igualdad entre españoles no impli-
ca que todos los territorios actúen de forma 
mimética, sino que todos ellos dispongan de 
idénticas competencias, no de idéntico ejer-
cicio de la misma. Si el marco constitucional 
ofrece la posibilidad de legislar a cada C. A. 
en su ámbito de competencias no nos debería 
escandalizar que ese marco suscite diferen-
cias territoriales. Si se desea armonizar el 
tema, sería el estado quien debería recupe-
rar la competencia y el ordenamiento dispone 
de herramientas para ello. Con todo, parece 
razonable dejar a las CC. AA. un ámbito de 
actuación propio si realmente nos tomamos 
en serio la descentralización administrativa 
y política de nuestro país. Las problemáticas 
y las sensibilidades ante las mismas no son 
iguales y la voluntad de otorgarles respuesta 
política, tampoco. Ahora bien, sí deben estar 
clarificadas las competencias en esa materia 
y la transparencia del sistema. Si las CC. AA. 
complementan o no voluntaria y diferencial-
mente el sistema prestacional estatal de na-
turaleza asistencial, una opción tan válida 
como otra cualquiera, serán los electores los 
que sancionarán en un sentido u otro tales de-
cisiones de política redistributiva.

Dejo para el final, como epígrafe indepen-
diente, lo que pretende ser la medida más im-
portante y más polémica, y que merece una 
reflexión más sosegada y amplia.
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6. LA PRESTACIÓN INDEFINIDA VERSUS 
LA RENTA BÁSICA UNIVERSAL.

 ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE UNA 
PROPUESTA NO EXENTA DE RIESGOS

Llegamos por fin al punto espinoso de la 
renta básica universal o la prestación indefi-
nida. La bibliografía sobre el tema y los enfo-
ques teóricos y las filosofías políticas subya-
centes a las propuestas son muy numerosas y 
no podemos entrar aquí en su exposición y crí-
tica. Por ejemplo, Van Parijs y Vanderborght 
(2015) o Rallo (2015) pueden ser dos buenos 
trabajos de síntesis, uno favorable y otro to-
talmente contrario, a ese tipo de medida, que 
presenta tantas ventajas como inconvenien-
tes, sobre todo si se instaurara de una forma 
poco reflexionada.

Ya ha quedado dicho, y se ha visto con una 
pincelada estadística, que tenemos un proble-
ma social. Digámoslo claro: existen personas 
que son prácticamente irrecuperables para el 
sistema productivo: personas con poca forma-
ción y, peor, con poca capacidad de formarse; 
de una edad ya avanzada cuya contratación 
resulta poco interesante para las empresas; 
con una experiencia laboral en actividades 
que han quedado obsoletas o que han sido 
afectadas por el cambio técnico; parados de 
larga duración que han desconectado del sec-
tor productivo con lo que se ha producido un 
deterioro de sus cualificaciones, etc. Y este 
fondo de personas ha aumentado con la re-
ciente crisis y no se va a reabsorber con una 
expansión subsiguiente (recuérdese aquí el ya 
clásico concepto en economía laboral de histé-
resis), que tendremos que ver si se consolida o 
resulta un leve alivio entre dos valles.

Todo lo apuntado plantea un dilema me-
nos económico que ético: ¿puede una socie-
dad civilizada y próspera abandonar a su 
suerte a estas personas? Desde luego, mi 
respuesta es NO, y creo que la mayoría de 
mis conciudadanos piensan como yo. Y eso a 
veces menos por un anhelo militante de fra-
ternidad como por la muy russoniana razón 
de que nadie está exento de caer en el infor-
tunio. El ginebrino ya nos advirtió de que lo 
que nos hace compartir el padecimiento aje-
no es la posibilidad que siempre tenemos de 
estar en una situación semejante (esta visión 
también subyace en teorías de la justicia mu-

cho más recientes, como la de Rawls, sin ir 
más lejos).

No quiero vincular esto a un debate iz-
quierda-derecha. Creo que constreñir el pre-
sente tema a un enfoque semejante resulta 
reduccionista, maniqueo y que no encara 
adecuadamente los desafíos de nuestra época. 
Nadie tiene la patente de la solidaridad social 
y que el movimiento obrero fuera histórica-
mente en los países occidentales un promo-
tor del estado de bienestar (que no el único) 
no nos puede llevar a ignorar que en muchos 
países han sido opciones conservadoras, cris-
tiano-demócratas o incluso liberales las que lo 
han desarrollado no menos que las socialde-
mócratas.

Antes que nada, debe distinguirse concep-
tualmente entre los dos tipos de actuaciones: 
una renta básica universal, por un lado, a la 
que tendrían derecho los ciudadanos por enci-
ma de cualquier otra consideración por el mero 
hecho de vivir; por el otro, algún tipo de pres-
tación de desempleo indefinida, hasta la edad 
de jubilación, en que pueda pasarse a percibir 
la correspondiente pensión, sea contributiva 
o no. En parte ya existe algo parecido en el 
subsidio de más de 55 años. Se trataría de ex-
tender esta medida para lo que hemos llama-
do las personas excluidas del mercado, pero 
no de una prestación indefinida genérica para 
cualquier ciudadano sin más, sino que habría 
que analizar con cuidado los colectivos que 
hubieran de ser sus potenciales beneficiarios.

En la práctica ambos tipos de posibili-
dades pueden converger. Incluso podríamos 
hablar de una renta básica no de ciudadanía 
sino de excluidos del mercado de trabajo. Lo 
importante es distinguir la justificación de di-
cha prestación: la mera existencia vital o la 
imposibilidad de (re)insertarse en el mercado 
de trabajo, y siempre sujeta al cumplimiento 
de determinados requisitos sobre los cuales se 
vuelve más abajo.

Se podría argumentar que una presta-
ción indefinida deja fuera de su cobertura a 
aquellas personas que no han tenido vincula-
ción con el mercado de trabajo a lo largo de 
su vida, cosa que no hace la renta universal 
de ciudadanía, sea porque no han podido tra-
bajar por razones de salud, familiares, etc. o 
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por edad, porque son personas jóvenes que no 
encuentran trabajo.

Esta objeción se resuelve si se define de 
una forma elástica la imposibilidad de (re)
insertarse en el mercado de trabajo. Como se 
indicó en el epígrafe anterior, una prestación 
de esta naturaleza depende menos de las co-
tizaciones efectuadas al desempleo que de las 
necesidades de las personas que no pueden 
encontrar una ocupación, con independencia 
de su edad. Por otra parte, existen otros con-
ceptos de protección social, como las presta-
ciones que caen más específicamente bajo la 
administración de la Seguridad Social y tam-
bién pueden definirse unos salarios sociales 
complementarios11 de una prestación por des-
empleo indefinida para colectivos específicos.

Lo que llamo prestación indefinida lo es 
porque no tiene una fecha de conclusión es-
tablecida, no porque haya de ser vitalicia. 
Indefinida en tanto no se encuentre empleo, 
siempre y cuando se busque y se instauren 
criterios de condicionalidad, como luego se-
ñalaré. Además, convendría otorgarla por 
períodos cortos prorrogables, como forma 
de control, como se hace actualmente con 
los subsidios que superan los seis meses. Y, 
como ya ha quedado dicho, no tiene tampoco 
por qué ceñirse a personas de una edad más 
o menos alta con un determinado mínimo de 
contribución a lo largo de su vida laboral. Una 
prestación de este tipo es por fuerza asisten-
cial, y por tanto no debería tener un sesgo 
contributivo ni una definición que impidiera 
su disfrute a las personas jóvenes.

No obstante, del examen de los datos 
ofrecidos anteriormente se desprende que el 
colectivo que más necesidad tendría de una 
prestación de estas características serían las 
personas de más edad, porque es al que más 
le cuesta reinsertarse y donde más se produce 
el desempleo de larga duración (tabla 5), aun-
que es cierto que la tasa de paro más elevada 
la padecen las personas más jóvenes (tabla 4).

11 Complementarios en el sentido de estuvieran pensados 
para aquellas personas que no tuvieran derecho a percibir es-
tas prestaciones, como una forma de completar el sistema de 
protección social.

En suma, un elemento esencial de una 
medida de este tipo consiste en establecer el 
perfil de sus posibles beneficiarios. Qué se en-
tienda por personas de difícil (re)inserción en 
el mercado laboral definiría a los destinata-
rios de este tipo de programas. Ya he apunta-
do algunas cuestiones al respecto.

Obviamente, la instauración de una renta 
básica universal de ciudadanía o una presta-
ción de duración indefinida plantea proble-
mas, algunos de los cuales resultan de tre-
menda dificultad:

a) su financiación. Cuanta más gente pue-
da padecer el estado de necesidad que dé lu-
gar a su cobro, más fondos requerirá arbitrar 
un sistema de sostén colectivo de esta natu-
raleza. Ya se definiera por personas o por ho-
gares esta transferencia, una estimación del 
coste de tal medida puede suponer una canti-
dad significativa. A título meramente tentati-
vo, si a día de hoy el subsidio por desempleo 
está en los 430,27 euros (80 % del IPREM), y 
multiplicamos esa cantidad por el número de 
hogares que en el segundo trimestre de 2018 
carecen de ingresos según la EPA, como se ve 
en la tabla 6 (seiscientos dieciséis mil, a razón 
de un subsidio por hogar, lo cual sería segu-
ramente insuficiente en muchos de ellos), nos 
daría más de 265 millones de euros.

Debo precisar que en este trabajo no se ha 
entrado en ningún momento en la determina-
ción de la cuantía de una posible prestación 
indefinida. Se ha eludido deliberadamente 
este aspecto, que a la hora de instrumentar 
una medida así deviene esencial. Otra cues-
tión importante es si esta medida debería 
cotizar para la jubilación de sus beneficiarios 
o no. Un criterio pragmático podría hacer de-
pender eso de la edad del perceptor, como su-
cede ahora con el subsidio de mayores de 55, 
que está configurado como un puente hacia la 
jubilación;

b) incentivos y riesgo moral. Inevitable 
entrar en este aspecto. ¿Cómo garantizar que 
un programa que sirve para mitigar una ne-
cesidad social no contribuye a que sus benefi-
ciarios dejen de buscar empleo y se acomoden 
a su paga indefinida, con lo cual lo que mitiga 
un problema social contribuye a su no resolu-
ción, al menos parcialmente?
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La respuesta a esta cuestión resulta clave, 
tanto o más que lo relativo a la financiación, 
y condiciona la factibilidad de implantar un 
programa de este tipo. Somos conscientes de 
que un sistema de seguimiento y control ex-
haustivo de tantas personas resulta inviable 
por su poca operatividad y su exigencia de 
medios para llevarlo a cabo. Un programa de 
prestación indefinida no puede añadir a su 
notable coste otros adicionales de gestión y 
supervisión que lo encarezcan más aún has-
ta convertirse en un obstáculo disuasorio a su 
instrumentación.

Además, los beneficiarios deberían asumir 
algún tipo de condicionalidad en unos tér-
minos que fueran verificables de una forma 
sencilla. Por ejemplo, alguna clase de servicio 
obligatorio a la comunidad o la exigencia de 
participar en sistemas de formación y reci-
claje verdaderamente tales. El sistema debe 
estar diseñado de forma que sus receptores 
sean conscientes de que si la sociedad reali-
za un esfuerzo con ellos, por su parte deben 
satisfacer ciertas contrapartidas. Aunque sea 
acreditando que están formándose para dejar 
de percibir esos fondos. No basta realizar una 
búsqueda activa de empleo tal como la que 
hoy se exige para la RAI (y no siempre). Esos 
trámites resultan una mera formalidad cuya 
relación real con la búsqueda de empleo en la 
mayoría de casos es ilusoria.

Otro requisito que tampoco puede omitir-
se es que la continuidad de la percepción se 
vincule al no rechazo de propuestas de tra-
bajo adecuadas de forma injustificada y que 
se satisfagan periódicamente mecanismos de 
control y prórroga, como ya se mencionó más 
arriba.

Asimismo resulta obvio que las menciona-
das contrapartidas no pueden significar un 
menoscabo de la dignidad personal de los per-
ceptores o una forma de señalamiento público 
desfavorable hacia unos individuos que ya de 
por sí se encuentran en una situación nada 
envidiable;

c) el tercer elemento que quiero destacar 
entra de lleno en lo filosófico y tiene que ver 
con los principios que rigen nuestra forma de 
vida, y me hace rechazar e incluso desconfiar 
del concepto de una renta básica universal, 

pero no así una prestación indefinida para co-
lectivos determinados. Lo formularé a partir 
de ciertos interrogantes: ¿una sociedad de ciu-
dadanos libres debe requerir del estado por el 
mero hecho de existir una retribución garanti-
zada? ¿No es esto un genuino atentado contra 
la dignidad de las personas? ¿Dónde queda la 
autonomía de un ser humano para luchar por 
procurarse los medios para su subsistencia y 
para aspirar a ejercitar el principal valor que 
una sociedad puede ofrecer a sus miembros: 
la libertad?12 ¿No nos convierte una medida 
tal en siervos del Leviatán que nos tutela de 
la cuna a la sepultura? Repito, no estamos 
hablando de la solidaridad que una sociedad 
puede mostrar con personas que objetivamen-
te no pueden ganarse la vida o que no están 
en condiciones de reinsertarse en el mercado 
de trabajo, sino de otra cosa: como los recur-
sos son escasos y hay que producir los medios 
con los que se vive, una sociedad de seres li-
bres no debería consentir que esos medios se 
le regalen por parte de un estado provisor. 
Porque agregadamente no se puede ofrecer 
gratis algo que cuesta de producir. Esto es, al-
guien lo va a tener que sufragar, y las conse-
cuencias de tales dádivas seguramente están 
más cerca de buscar la sumisión de la gente 
que de facilitar su vida y su libertad que es, 
definitivamente, lo que nos hace ser en ver-
dad ciudadanos.

Una vez consideradas, aunque no siempre 
respondidas, estas cuestiones, surgen otras 
de naturaleza más práctica, vinculadas a su 
gestión y financiación que merecen una re-
flexión adicional.

En primer lugar, procedería plantearse 
sobre qué nivel de administración debería re-
caer su financiación y/o gestión. En la medida 
en que estas prestaciones se vinculan al sis-
tema de protección al desempleo es deseable 
que tengan un carácter estatal, dado que las 

12 Por supuesto, la defensa del estado de bienestar y las 
políticas redistributivas se puede justificar como una defensa 
de la libertad de las personas para poder disponer de opor-
tunidades para su realización como ciudadanos. Una cosa es 
defender la intervención pública cuando el mercado ofrece 
asignaciones inequitativas y otra dejar en manos del estado 
los medios con que un ciudadano por el mero hecho de vivir 
puede contar.
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prestaciones por desocupación se gestionan 
desde la Administración General del Estado. 
No parece que esto debiera modificarse. El 
principio de caja única bajo el que opera la Se-
guridad Social garantiza un sistema de ges-
tión más sencillo y eficiente, y de resultados 
menos discriminadores entre los españoles 
de diversos territorios que si se descentrali-
zara su gestión y no digamos su financiación. 
Otra cosa es que las CC. AA. desearan com-
plementar las prestaciones estatales, de for-
ma semejante a lo que sucede con el sistema 
de ayuda a la dependencia, con sus diversos 
niveles (aunque en este último la gestión es 
autonómica, siendo estatal la financiación de 
un determinado bloque mínimo y común de 
prestaciones). Más arriba ya se ha tocado este 
tema, por lo cual no se insiste más.

Otra cuestión que conviene atender es la 
relativa a la unidad receptora: ¿se debería 
otorgar esta prestación indefinida a los indi-
viduos o a los hogares? Dado que los segundos 
dependen del número de sus miembros, lo que 
llevaría a cuantías diferenciales, parece mejor 
otorgarlas a los individuos teniendo en consi-
deración las rentas y situación económica de 
su unidad familiar. Esto no significa que en 
una familia donde haya cuatro miembros en 
edad de trabajar que estén todos desemplea-
dos sin derecho a otra prestación los cuatro 
debieran percibirla. La fijación de unos máxi-
mos de renta familiar serviría perfectamente 
a este fin.

Por otra parte, otorgar las prestaciones 
por hogares significaría introducir una unidad 
que no es la que se utiliza en nuestro sistema y 
que podría conducir a tratar el domicilio como 
variable estratégica para conseguirlas.

7. CONCLUSIONES

Como corolario de todo lo señalado en las 
páginas precedentes, señalo algunos aspectos 
que parecen los más relevantes.

1. Aunque el colectivo que experimenta 
una mayor tasa de paro es el de los jóvenes 
entre 16 y 24 años, el desempleo de larga du-
ración se concentra en los estratos de personas 
mayores de 45 años. Es en este grupo de perso-
nas donde aparecen las mayores dificultades 
para reinsertarse en el mercado de trabajo.

2. Tenemos en nuestro país a día de hoy 
una bolsa de personas que viven en hogares 
donde no hay ningún perceptor de ingresos 
que supera el millón cien mil personas, según 
la EPA. Esto permite pensar que existe un 
buen número de personas en una situación 
económica crítica que son difícilmente rein-
sertables en el mercado de trabajo. Además 
de las obvias consideraciones de equidad so-
cial, las consecuencias de todo ello sobre la 
legitimidad de nuestro sistema político pue-
den resultar corrosivas si este problema no se 
puede reconducir.

3. El sistema de protección del desempleo 
en España básicamente pende del tiempo 
trabajado y cotizado. Un número mínimo de 
cotizaciones abre la puerta a un sistema que 
se articula en un nivel contributivo, otro asis-
tencial y un tercer grupo de programas termi-
nales que ahora acoge a la RAI y al SED (una 
readaptación con matices del PAE), después 
de haber desaparecido el PREPARA.

4. Las prestaciones en conjunto son de-
masiado variadas y cada una presenta sus 
propias sutilezas de procedimiento, lo cual 
complica su gestión. Una simplificación y ra-
cionalización del sistema, con un menor nú-
mero de prestaciones otorgaría transparencia 
(porque los ciudadanos tendrían mayor cono-
cimiento de lo que hay y de lo que se necesita 
y cuándo que en la actualidad) y mayor faci-
lidad (y menor número de errores) de gestión 
en su instrumentación. Esto no debe ser en-
tendido como una forma subrepticia de recor-
tar protección al desempleo aprovechando que 
conviene rediseñar el sistema.

5. Eliminar la RAI y el SED, refundiéndo-
los con un subsidio remozado y simplificado 
también serviría como forma de conseguir los 
fines a los que se aludía en el punto anterior.

6. Se entienda el sistema prestacional 
asistencial como una continuación del contri-
butivo o se le quiera dotar de un componen-
te más desvinculado de cotizaciones, debería 
analizarse con cuidado el engarce entre las 
administraciones públicas implicadas en su 
diseño, gestión y financiación. Como el siste-
ma prestacional forma parte del sistema de 
la Seguridad Social (aunque orgánicamente 
lo gestiona un organismo que no es la admi-
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nistración de la Seguridad Social), y como su 
financiación es estatal, no se ve argumento 
para modificar eso, manteniendo el principio 
de la caja única de la SS. Esto hace al sistema 
más eficiente y más coherente territorialmen-
te. No obstante, nada debería impedir a las 
CC. AA. que así lo desearan complementar el 
sistema con cargo a sus propios recursos.

7. Si es cierto que algunas personas son 
irrecuperables para el sistema productivo y 
para el mercado de trabajo, se suscita el pro-
blema de cómo paliar ese problema. Dado que 
las políticas activas no resuelven esta situa-
ción hay que recurrir a las pasivas. Dos meca-
nismos –a veces no claramente distinguibles 
en la práctica— pueden plantearse: la renta 
básica de ciudadanía o algún tipo de presta-
ción indefinida, que no vitalicia, para deter-
minados colectivos bien definidos. Lo relati-
vo al nivel administrativo encargado de las 
mismas señalado en el punto anterior puede 
repetirse aquí. El autor de estas páginas se 
decanta por una prestación indefinida y re-
chaza la idea de una renta básica universal 
por razones que van más allá de lo económico.

8. Unas políticas semejantes plantean 
problemas de financiación, de riesgo moral e 
incentivos. Dar respuesta a las objeciones que 
de ahí se derivan no resulta fácil, desde luego. 
Pero más que un aliciente o excusa para no 
hacer nada y no intentar mejorar la situación 
de las personas en situación de riesgo, esas di-
ficultades deberían constituir un acicate para 
realizar una reflexión rigurosa y diseñar unas 
actuaciones de política prestacional que consi-
gan, con el mínimo coste y distorsión posible, 
(re)integrar en la sociedad a aquellos colecti-
vos que de otra forma quedarían en una situa-
ción de desamparo, y de rebote nos serviría 
como antídoto contra la corrosión populista 
que utiliza estos desarreglos sociales para so-
cavar la legitimidad de nuestro sistema insti-
tucional, tan frágil después del terremoto que 
ha supuesto la última gran crisis económica.
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El propósito de este trabajo es describir y analizar el sistema de prestaciones 
por desempleo en España y determinar algunas de sus debilidades para pro-
poner a continuación actuaciones concretas para su mejora y deteniéndose a 
reflexionar sobre la conveniencia y también los problemas que podría presentar 
una prestación indefinida o incluso una renta de ciudadanía.

 El artículo se limita a las políticas pasivas de empleo, sin entrar en una discu-
sión sobre las relaciones entre las políticas pasivas y las activas. Simplificando, 
si las activas pretenden que los desempleados puedan conseguir un empleo, las 
pasivas pretenden garantizar una fuente de ingresos a aquellas personas que 
no trabajan, deseando hacerlo y buscando empleo de forma activa.

 El primero de los epígrafes es una introducción que plantea el tema y los objeti-
vos del trabajo, indicando que este artículo pretende realizar una aportación de 
economía normativa, esto es, qué creemos conveniente que se debe hacer para 
resolver los problemas que pondremos de manifiesto. Este artículo nace de la 
observación directa de la realidad del sistema prestacional en nuestro país y a 
partir de ahí realiza una descripción y análisis del mismo, introduciendo algunas 
recomendaciones de política prestacional que se desprenden del análisis previo.

 Para ver por qué es tan importante hablar de las políticas pasivas -sin que 
ello suponga menoscabo del imprescindible papel que pueden desempeñar las 
activas- conviene echar una ojeada a los datos estadísticos más básicos sobre 
nuestro mercado de trabajo. El epígrafe 2 ofrece algunas cifras y entresaca los 
aspectos más relevantes que se desprenden de los mismos. El examen de la 
información obtenida a partir de la Encuesta de Población Activa (EPA, publi-
cada por el INE), nos revela algunos hechos inquietantes: no solo tenemos una 
tasa de paro elevada, sino una tasa muy alta de parados de larga duración, 
sobre todo en las personas de 45 y más años. Asimismo, el número de hogares 
donde no entran ingresos, y las personas que habitan esos hogares, son altos, 
demasiados altos.

 Si lo segundo nos invita a realizar consideraciones sobre la pobreza latente de 
ciertos estratos de nuestra población -tema que no se ha tocado en este trabajo-, 
el excesivo sesgo hacia el paro de larga duración de los colectivos de mayor edad 
de nuestro mercado de trabajo nos hace sospechar que hay una parte importan-
te de esas personas que pueden caer en la exclusión laboral, y parece que no van 
a bastar unas políticas activas que pudieran dirigirse a la mejora de la emplea-
bilidad de esos colectivos. Así las cosas, tendremos que pensar como sociedad  
qué podemos hacer por mejorar la situación de estos grupos vulnerables: tanto 
por una cuestión de equidad social como por un tema de legitimación de nues-
tro sistema político, demasiado frágil ante los embates de una crisis económica 
reciente que ha causado unas heridas muy hondas que parecen aliviarse con el 
desagravamiento de la situación, pero en modo alguno desaparecer.

 Una vez presentado lo anterior, el epígrafe 3 se centra en la descripción del 
sistema español de prestaciones por desempleo y de las figuras que lo integran 
y en el 4 se realiza un análisis de algunos de sus elementos que se consideran 
mejorables.
 A juicio del autor, nuestro sistema manifiesta problemas que tienen que ver, 
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entre otras cosas, con el excesivo número de instrumentos, no siempre organi-
zados en un todo coherente y armónico: aunque tenemos la prestación contribu-
tiva, el subsidio de desempleo (asistencial) y dos figuras asimismo asistenciales 
que podemos llamar “de último recurso” o “de emergencia”, la renta activa de 
inserción (RAI) y el recientemente creado subsidio extraordinario por desem-
pleo (SED), en la práctica el sistema se multiplica, porque existe una enorme 
cantidad de variedades del subsidio, cinco tipos de RAI, etc., sin contar ciertas 
prestaciones que se circunscriben a unas regiones concretas españolas.

 Sin entrar en un detalle que descienda a las particularidades técnicas del día 
a día de una oficina de empleo y la casuística que allá pueda observarse, se 
formulan las principales particularidades de todo este elenco de prestaciones, 
haciendo mención de los cambios que han tenido lugar en 2018, año importante 
porque dos prestaciones existentes han desaparecido y se ha creado una ex novo 
(el ya mencionado SED).

 Una vez hecha la descripción y análisis, forzosamente someros, de nuestro sis-
tema prestacional, en los epígrafes 5 y 6 se realiza una reflexión sobre cómo 
mejorar este intricado sistema. El autor sostiene que una simplificación y ra-
cionalización del número de figuras es deseable, tanto para el ciudadano como 
para la administración responsable de gestionar el sistema.

 Por supuesto, el propósito es plantear algunas ideas para un debate, sin pre-
tender ofrecer una alternativa global a un sistema que, pese a sus problemas, 
ha demostrado que cumple sus funciones desde hace muchos años con solvencia 
y eficacia.

 Incorporamos en estas reflexiones dos factores que consideramos importantes: 
el papel que en el sistema prestacional pueden tener administraciones territo-
riales diferentes, singularmente la central y autonómica, aspecto que no puede 
dejar de tenerse presente en un estado descentralizado como es el nuestro. En 
segundo lugar, el grado de relación que con el mercado de trabajo deben tener 
los beneficiarios de un sistema de protección al desempleo. Parece que éste 
debe proteger a los parados, esto es, a las personas que tienen vinculación con 
el mercado de trabajo, y no configurarse como un sistema general de asistencia 
social. No obstante, lo contrario puede también ser defendible articulando un 
sistema de protección social con coordinación entre las administraciones públi-
cas competentes en la materia.

 El epígrafe sexto incide monográficamente sobre la posibilidad de introducir 
una prestación por desempleo indefinida -que no vitalicia necesariamente- es-
pecialmente dirigida a colectivos determinados (fundamentalmente personas 
que no van a poder salir del desempleo) y a comparar ese instrumento con una 
renta de ciudadanía universal. Asimismo nos interrogamos por los problemas 
derivados de esta posibilidad, esencialmente su coste y financiación y los pro-
blemas de incentivos y riesgo moral que puede inducir en sus beneficiarios. En 
el trabajo se esgrimen argumentos a favor de una prestación indefinida y en 
contra de la renta básica, aun sabiendo que en la práctica las cosas no siempre 
son tan fácilmente distinguibles. Y el porqué de esa negativa hacia la idea de 
la renta básica tiene que ver con el mantenimiento de un cierto equilibrio en-
tre los conceptos de equidad social y de libertad individual, valores ambos que 
presentan complejas relaciones a la vez de complementariedad y de conflicto, y 
que el autor de estas páginas considera que deben ser respetados con el mismo 
énfasis en una sociedad de ciudadanos y ciudadanas libres y responsables, a los 
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que se les garantizan mecanismos suficientes de cobertura contra el infortunio.
 Cierran el artículo unas conclusiones a modo de resumen y la bibliografía (epí-
grafes 7 y 8, respectivamente).

 Palabras clave: Prestaciones por desempleo, políticas pasivas de trabajo, sis-
tema prestacional contributivo y asistencial, prestación para colectivos especí-
ficos, renta básica de ciudadanía.
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The purpose of this paper is to describe and analyze the system of unemplo-
yment benefits in Spain and determine some of its weaknesses in orden to 
propose concrete actions for improvement. Another objective is to reflect on the 
convenience and also the problems that could present an indefinite benefit or 
even a citizenship income.

 The article is limited to passive employment policies, without entering into a 
discussion about the relations between passive and active policies. Simplifying, 
if the active claim that the unemployed can get a job, the passive seek to ensure 
a source of income for those who do not work, wanting to do so and actively 
seeking employment.

 The first of the epigraphs is an introduction that raises the subject and the 
objectives of the work, indicating that this article intends to make a contribu-
tion of normative economy, that is, what we think should be done to solve the 
problems that we will show. This article is born from the direct observation of 
the reality of the benefit system in our country and from there it makes a des-
cription and analysis of it, introducing some policy recommendations that are 
derived from the previous analysis.

To see why it is so important to talk about passive policies - without detracting 
from the essential role that the active ones can play - it is worth taking a look 
at the most basic statistical data about our labor market. Section 2 offers some 
figures and highlights the most relevant aspects that emerge from them. The 
examination of the information obtained from the Survey of the Active Popula-
tion (EPA, published by the INE), reveals some disturbing facts: not only do we 
have a high unemployment rate, but a very high rate of long-term unemployed, 
over all in people 45 and older. Also, the number of households where no income 
comes in, and the people who inhabit those homes, are high, too high.

 If the latter invites us to make considerations about the latent poverty of cer-
tain strata of our population - a topic that has not been touched in this work -, 
the excessive bias towards long-term unemployment of the oldest groups of our 
market of work makes us suspect that there is an important part of these people 
that can fall into labor exclusion, and it seems that active policies that could be 
aimed at improving the employability of these groups are not going to suffice. 
In this way, we will have to think as a society about what we can do to improve 
the situation of these vulnerable groups: both as a matter of social equity and 
as a legitimating issue of our political system, which is too fragile in the face of 
a recent economic crisis, which has caused very deep wounds that seem to be 
relieved by the relief of the situation, but in no way disappear.

 Once the foregoing is presented, section 3 deals wiht the description of the 
Spanish system of unemployment benefits and of the figures that comprise it 
and in section 4 an analysis is made of some of its elements that are considered 
improvable.

 According to the author, our system manifests problems that have to do, among 
other things, with the excessive number of instruments, not always organized 
in a coherent and harmonious whole: although we have the contributory bene-
fit, the unemployment benefit (assistance) and two figures similar to those that 
we can call “last resort” or “emergency”, active insertion income (RAI) and the 
recently created extraordinary unemployment subsidy (SED), in practice the 
system is multiplied, because there is a huge amount of subsidy varieties, five 
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types of RAI, etc., without counting certain benefits that are limited to specific 
Spanish regions.

 Without entering into a detail that goes down to the technical particularities 
of the day to day of an employment office and the casuistry that can be obser-
ved there, the main peculiarities of this whole list of benefits are formulated, 
making mention of the changes that have taken place in 2018, important year 
because two existing services have disappeared and an another one has been 
created (the aforementioned SED).

 Once the description and analysis, necessarily shallow, of our prestacional sys-
tem, in the epigraphs 5 and 6 is made a reflection on how to improve this intri-
cate system. The author argues that a simplification and rationalization of the 
number of figures is desirable, both for the citizen and for the administration 
responsible for managing the system.

 Of course, the purpose is to propose some ideas for a debate, without preten-
ding to offer a global alternative to a system that, despite its problems, has 
demonstrated that it has fulfilled its functions for many years with solvency 
and effectiveness.

 We incorporate in these reflections two factors that we consider important: the 
role that different territorial administrations may have in the benefit system, 
particularly the central and autonomic ones, an aspect that can not be igno-
red in a decentralized state such as ours. Secondly, the degree of relationship 
that the beneficiaries of an unemployment protection system must have with 
the labor market. It seems that this must protect the unemployed, that is, the 
people who have links with the labor market, and not be configured as a gene-
ral social assistance system. However, the opposite can also be defendable by 
articulating a social protection system with coordination between the public 
administrations competent in the matter.

 The sixth section focuses on the possibility of introducing an indefinite unem-
ployment benefit specially aimed at certain groups (basically people who can 
not get out of unemployment) and to compare that instrument with a universal 
citizenship income . We also ask ourselves about the problems arising from this 
possibility, essentially its cost and financing and the problems of incentives and 
moral hazard that it can induce in its beneficiaries. At work, arguments are 
advanced in favor of an indefinite benefit and against the basic income, even 
knowing that in practice things are not always so easily distinguishable. And 
the reason for this refusal to the idea of basic income has to do with the mainte-
nance of a certain balance between the concepts of social equity and individual 
freedom, both of which present complex relations at the same time of comple-
mentarity and conflict, and that the author of these pages considers that they 
should be respected with the same emphasis in a society of free and responsible 
citizens, who are guaranteed sufficient mechanisms of coverage against misfor-
tune.

 The article ends with a conclusions and the bibliography (sections 7 and 8, 
respectively).

 Keywords: Unemployment benefits, passive labour market policies, contribu-
tory and non-contributory system, unemployment benefits for indefinite term, 
basic citizenship income.
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Resumen: No cabe recurso contra la senten-
cia dictada en la instancia por falta de cuan-
tía, al ser la reclamada una diferencia entre 
la base reguladora que pretende la parte ac-
tora y la reconocida en vía administrativa, 
no superior a 3000 euros, en cómputo anual 
y que trae causa de una cotización por meses 
de treinta días con independencia del número 
real de días que tenga cada mes. Y tampoco 
existe afectación general por cuanto que la 
discrepancia no se advierte como masiva por 
cuanto que no cabe confundir el número de 
destinatarios potenciales de la norma con el 
nivel de litigiosidad sobre la misma.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 191

SENTENCIA NÚM. 2
Fecha: 01/03/2017
Recurso: 1172/2015
Materia: PROCEDIMIENTO DE OFICIO. 
LEGITIMACIÓN DE LA TESORERÍA GE-
NERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL 

Resumen: La cuestión objeto de controver-
sia se centra en determinar sí la TGSS tiene 
legitimación activa para interponer deman-
da sobre la existencia de relación laboral, 
respecto a unas determinadas prestaciones 
de servicio. La Sala decide que la Tesorería 
General de la Seguridad Social, en su condi-
ción de Administración titular de la potestad 
sancionadora con respecto a las Actas de in-
fracción y liquidación de cuotas a la Seguri-
dad Social, tiene sin duda plena legitimación 
activa para interponer la demanda de oficio 
a que se refiere el apartado d) del artículo 
148 de la LRJS -como implícitamente admi-
timos en la sentencia de 14-07-2016 (rcud. 
539/2015 )- y en tanto que titular de dicha 
potestad su legitimación es prevalente, aun-
que no excluyente, de la que el artículo 6.1 
del citado Reglamento General sobre proce-
dimiento para la imposición de sanciones por 
infracciones del orden social y para los expe-
dientes liquidatorios de cuotas de la Seguri-
dad Social, atribuye al Jefe de la Inspección 
Provincial o al Jefe de la respectiva Unidad 
especializada.

Disposiciones Legales: LRJS art. 148 d)

SENTENCIA NÚM. 3
Fecha: 02/03/2017
Recurso: 3134/2015
Materia: PENSIÓN DE VIUDEDAD. PARE-
JA DE HECHO. REQUISITO DE NO TENER 
VÍNCULO MATRIMONIAL QUE IMPIDA 
CONTRAER MATRIMONIO CON EL CAU-
SANTE

Resumen: La cuestión planteada en el presen-
te recurso de casación, consiste en determinar si 
tiene derecho a pensión de viudedad la separada 
judicialmente, sin derecho a pensión compen-
satoria que convive con un tercero, divorciado, 
que fallece el 11 de mayo de 2012, tras casi ocho 
años de convivencia, habiendo estado inscritos 
en el Registro de Parejas de Hecho casi todo el 
tiempo de convivencia. Según la Sala, para cau-
sar la pensión no basta con la inscripción en el 
registro de parejas de hecho, sino que, además, 
los convivientes no deben estar impedidos para 
contraer matrimonio. El artículo 174.3, párrafo 
cuarto, primer inciso, se ocupa de decir cuan-
do, a efectos de lo establecido en este apartado 
(es decir, para poder lucrar pensión de viude-
dad) “se considerará” que hay pareja de hecho: 
el primero de ellos,  no hallarse impedido para 
contraer matrimonio; y el segundo es el requisi-
to “antibigamia”: no tener vínculo matrimonial 
con otra persona. Es claro que ambos requisitos 
deben tenerse en el momento en que se preten-
da constituir la pareja de hecho, no antes. Reite-
ra doctrina recogida en sentencias de 14 de julio 
de 2011, entre otras.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174, 3

SENTENCIA NÚM. 4
Fecha: 03/03/2017
Recurso: 364/2016
Materia: PROCEDIMIENTO DE OFICIO. 
LEGITIMACIÓN DE LA TESORERÍA GE-
NERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL 

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 1 de marzo de 2017

Disposiciones Legales: LRJS: art. 148 d)

SENTENCIA NÚM. 5
Fecha: 07/03/2017
Recurso: 3016/2015
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Materia: ENFERMEDAD PROFESIONAL. 
IMPUGNACIÓN DE LAS RESOLUCIONES 
DEL INSS. RESOLUCIONES DE RESPON-
SABILIDAD DE LA MUTUA FIRMES. FAL-
TA DE ACCIÓN 

Resumen: La Mutua, en su condición de enti-
dades colaboradoras, no pueden reabrir la re-
clamación en materia de responsabilidad en 
el pago de prestaciones por enfermedad profe-
sional, si la primera resolución quedó firme y 
ello por no ser gestión prestacional ni en la re-
lación con los beneficiarios. Reitera doctrina 
recogida en sentencias de 15 de junio y 14 y 15 
de septiembre, 15 de octubre y 14 de diciem-
bre de 2015, 1 de marzo y 1 de junio de 2016.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 71.2

SENTENCIA NÚM. 6
Fecha: 08/03/2017
Recurso: 2686/2015
Materia: INCAPACIDAD PERMANENTE 
TOTAL. ALTA O SITUACIÓN ASIMILADA 
AL ALTA. DOCTRINA FLEXIBILIZADORA 

Resumen: Según la Sala el alta ha de refe-
rirse al momento en que sobrevino la contin-
gencia determinante de la situación protegi-
da y que se debe interpretar flexiblemente el 
requisito de estar inscrito como demandante 
de empleo “tanto más cuanto que reunía los 
requisitos para obtener la pensión cuando los 
padecimientos se produjeron”. En definitiva, 
el requisito del alta y las situaciones asimila-
das a ella han sido interpretados de modo no 
formalista, estimando en general que sí con-
curría la situación de alta, cuando se inicia el 
acontecer que conduce al hecho causante y es 
fundadamente explicable que se hayan des-
cuidado los resortes legales prevenidos para 
continuar en alta, entonces el requisito ha de 
entenderse por cumplido. Lo que se cumple 
en ese caso es explicable que el beneficiario 
pudiera haber dilatado su inscripción formal 
como demandante de empleo durante un pe-
ríodo de tiempo, tanto más cuanto en el mo-
mento de producirse la baja en la Seguridad 
Social estaba afecta de la misma enfermedad 
ya iniciada que le condujo a la situación de 
incapacidad permanente, con las graves do-
lencias no cuestionadas.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 124.1, 
125 y 138; REAL DECETO 84/1996, de 26 de 
enero, por el que se aprueba el Reglamento 
General sobre inscripción de empresas y afilia-
ción, altas, bajas y variaciones de datos de tra-
bajadores en la Seguridad Social: art. 36.1.1)

SENTENCIA NÚM. 7
Fecha: 08/03/2017
Recurso: 3340/2015
Materia: PRESTACIÓN POR DESEMPLEO. 
REPOSICIÓN. EXTINCIÓN DE CONTRA-
TO POR EL JUEZ MERCANTIL. Supuesto 
especial

Resumen: Los hechos sobre los que se emi-
te el pronunciamiento refieren que el despi-
do se produce el 2 de enero de 2013 por Auto 
Mercantil, pero el período de suspensión se 
desarrolla entre septiembre de 2010 y julio de 
2011, si bien el acuerdo alcanzado data de 30 
de noviembre de 2012. En principio, no seria 
posible aplicar las previsiones del Real De-
creto-Ley 3/2012, de la Ley 3/2012 o del Real 
Decreto-Ley 1/2013 al presente caso, puesto 
que en él se trata de determinar si procede la 
recuperación de prestaciones por desempleo 
lucradas al amparo de ERTES desarrollados 
durante una etapa (2010 y 2011) anterior a 
la contemplada por tales normas (desde enero 
de 2012). Ahora bien, dada la fecha del Auto 
mercantil, primer día hábil tras la finaliza-
ción del plazo en que debía haberse producido 
para que operase la reposición de prestacio-
nes que ahora interesa, y las previas inhá-
biles a efectos procesal, decidir no aplicar la 
reposición seria hacer de peor condición a los 
trabajadores incursos en un proceso concur-
sal. Reitera doctrina recogida en sentencia de 
16 de diciembre de 2015.

Disposiciones Legales: Real Decreto-ley 
1/2013, de 25 de enero, por el que se prorro-
ga el programa de recualificación profesional 
de las personas que agoten su protección por 
desempleo y se adoptan otras medidas urgen-
tes para el empleo y la protección social de las 
personas desempleadas.

SENTENCIA NÚM. 8
Fecha: 08/03/2015
Recurso: 2376/2015
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Materia: JUBILACIÓN. BASE REGULA-
DORA. INFRACOTIZACION. RESPONSA-
BILIDADES

Resumen: La cuestión que se plantea se 
refiere a la atribución de la responsabilidad 
por infracotización cuando el beneficiario de 
la pensión de jubilación, que reclama una su-
perior base reguladora, ha permanecido du-
rante parte de su vida laboral en situación 
de pluriempleo en la que cesa antes de ser 
transferido a la segunda empleadora al ser 
declarada la incompatibilidad entre dos acti-
vidades sin que por ello se haya visto alterada 
la reducción en la cotización, manteniéndose 
en el mismo porcentaje que en situación de 
pluriempleo.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 126.2

SENTENCIA NÚM. 9
Fecha: 09/03/2017
Recurso: 3503/2015
Materia: DESEMPLEO. SUBSIDIO DE 
DESEMPLEO POR CARGAS FAMILIARES.  
SANCIÓN DE EXTINCIÓN DE LA PRESTA-
CIÓN. FALTA DE COMUNICACIÓN DE LA 
VARIACIÓN DE RENTAS QUE HUBIERA 
PROVOCADO LA SUSPENSIÓN DEL DE-
RECHO.

Resumen: La beneficiaria omite la obligación 
de poner en conocimiento del SPEE un dato 
tan simple y evidente como es el de que su es-
poso ha percibido salarios con los que se su-
peran manifiestamente los límites de ingresos 
de la unidad familiar a los que se condiciona 
el mantenimiento del subsidio de desempleo, 
en los períodos y cuantías ya referencia-
das: diciembre/11 (2.266,76 euros), enero/12 
(1.607,62 euros), febrero/12 (2.021,31 euros), 
marzo/12 (2.167,50 euros), abril/12 (1.891,14 
euros), mayo/12 (1:0.18, 25 euros), junio/12 
(1,802,40 euros), julio/12 (1967 euros). No se 
está ante la obtención de unas rentas o ingre-
sos patrimoniales cuya compleja naturaleza 
jurídica pudiere ofrecer al beneficiario dudas 
razonables sobre su incidencia en la conser-
vación del subsidio de desempleo por cargas 
familiares y consiguiente obligación de poner-
lo en conocimiento del SPEE. Tampoco en el 
caso de unos rendimientos económicos de tan 
escasa cuantía que la falta de comunicación 

pudiere considerarse irrelevante en aplicación 
del principio de insignificancia que esta Sala 
ha considerado en alguna puntual ocasión, 
en razón de la exigua cuantía económica que 
eventualmente pudieren suponer tales ingre-
sos para la unidad familiar. Se trata de la per-
cepción de un salario en promedio cercano a 
dos mil euros mensuales durante un período 
de ocho meses, que excede manifiestamente de 
los límites máximos que dan derecho a la con-
servación subsidio y cuya obligada declaración 
no ofrece la menor duda. Reitera doctrina re-
cogida en sentencia de 19 de febrero de 2016.

Disposiciones Legales: LGSS: arts. 215.1 y 
3 , 231.1 e); LISOS: art. 7.1 c) y 2, 25.3, 47.1 b).

SENTENCIA NÚM. 10
Fecha: 09/03/2017
Recurso: 1727/2015
Materia: RÉGIMEN ESPECIAL AGRARIO 
POR CUENTA PROPIA. PRESTACIONES 
POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA. ESTAR 
AL CORRIENTE EN EL PAGO DE LAS CO-
TIZACIONES. ABONO DE CUOTAS TRAS 
EL HECHO CAUSANTE. COTIZACIONES 
VÁLIDAS.

Resumen: Se reclama una pensión de viude-
dad y orfandad que ha sido denegada por el 
INSS por no estar el causante al corriente en 
el pago del as cuotas en el momento del hecho 
causante. La Sala 4ª, al resolver el recurso de 
unificación de doctrina, casa la sentencia que 
había desestimado la demanda porque consi-
dera que, en virtud del principio de igualdad, 
la regulación que se contiene en el Régimen 
Especial no tiene justificación objetiva ni ra-
zonable, siendo adecuado el reconocimiento 
de la prestación cuando se han abonado las 
cuotas debidas con posterioridad al hecho cau-
sante, aunque lo sean por un período superior 
a los seis meses. Reitera doctrina recogida en 
sentencia de 31 de mayo de 2004.

Disposiciones Legales: CE: art. 14

SENTENCIA NÚM. 11
Fecha: 14/03/2015
Recurso: 1083/2015
Materia: ACCIDENTE DE TRABAJO. RE-
CARGO DE PRESTACIÓN POR FALTA DE 
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MEDIDAS DE SEGURIDAD E HIGIENE EN 
EL TRABAJO. 50 % PORCENTAJE Y FAL-
TA ADMINISTRATIVA CALIFICADA DE 
GRAVE

Resumen: Es objeto del recurso la cuantía 
concreta del 50 % del recargo, al considerar 
que no responde matemáticamente a la gra-
vedad de la infracción administrativa. La 
Sala desestima el recurso porque  la expre-
sión “gravedad de la falta”, no es utilizada 
como sinónimo de calificación conforme a las 
normas que rigen la potestad sancionadora en 
el orden administrativo sino directriz general 
dentro de la que el juzgador podrá actuar em-
pleando los parámetros que el artículo 123.1 
le proporciona, doctrina expresada, entre 
otras en el segundo de los fundamentos de 
Derecho de la STS de 26-4-2016 antes citada. 
Reitera doctrina recogida en sentencias de 4 
de marzo de 2014, y 26 de abril de 2016.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 123.1; 
REAL DECRETO LEGISLATIVO 5/2000, de 
4 de agosto, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social: art. 39.3

SENTENCIA NÚM. 12
Fecha: 14/03/2017
Recurso: 3871/2015
Materia: DESEMPLEO. SANCIÓN DE EX-
TINCIÓN DEL DERECHO POR SALIDA AL 
EXTRANJERO MENOS DE 90 DIAS SIN 
COMUNICARLO AL SPEE. Supuesto ante-
rior al RD Ley 11/2013

Resumen: La salida al extranjero del be-
neficiario de una prestación por desempleo, 
aunque no la haya comunicado a la Entidad 
Gestora, no es causa de extinción del derecho 
sino de suspensión. Reitera doctrina recogida 
en sentencias de 25 de noviembre de 2014, en-
tre otras muchas.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 213 g) 

SENTENCIA NÚM. 13
Fecha: 16/03/2017
Recurso: 1871/2013
Materia: JUBILACIÓN. BASE REGULA-
DORA. SUPUESTO DE TRABAJADORA 

QUE EN EL PERÍODO DE REFERENCIA 
CONCURREN LAGUNAS DE COTIZACION 
TRAS UN TRABAJO A TIEMPO PARCIAL. 

Resumen: La cuestión suscitada en el recur-
so versa sobre si las lagunas de cotización que 
se producen tras un trabajo a tiempo parcial, 
existiendo períodos anteriores trabajados a 
tiempo completo, deben cubrirse con cotiza-
ciones a tiempo completo. La Sala niega tal 
posibilidad porque la norma es clara al decir 
que se harán con las cotizaciones correspon-
dientes al número de horas contratadas en 
último término.

Disposiciones Legales: LGSS: Disposición 
Adicional 7ª.3 b)

SENTENCIA NÚM. 14
Fecha: 21/03/2017
Recurso: 2935/2015
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN COMPEN-
SATORIA. NO EXISTE SIENDO CLARO 
QUE LA PENSIÓN DE ALIMENTOS DE 
LOS HIJOS TIENE TAL CONDICIÓN

Resumen: Para determinar si el causante 
de la prestación se había obligado al pago de 
una pensión compensatoria al momento de la 
separación o divorcio, no cabe estar al nomen 
iuris al que se haya acudido para identificar 
tal pensión sino a la verdadera finalidad de 
lo que se esté percibiendo. En el caso que se 
resuelve se llega a la convicción de que se 
acordó no pagar nada por tal concepto y, por 
ende, no hay derecho a la pensión de viude-
dad. Reitera doctrina recogida en sentencias 
de 12 de febrero y 23 de febrero de 2016, entre 
otras muchas.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174.1

SENTENCIA NÚM. 15
Fecha: 22/03/2017
Recurso: 3757/2015
Materia: RÉGIMEN ESPECIAL DE TRABA-
JADORES AUTÓNOMOS. INCAPACIDAD 
PERMANENTE PARCIAL. NO PROCEDE

Resumen: El RETA no tiene reconocida den-
tro de su acción protectora la incapacidad per-
manente parcial. Reitera doctrina recogida 
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en sentencia de 18 de octubre de 2016, entre 
otras.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 137, Dis-
posición Transitoria 5ª

SENTENCIA NÚM. 16
Fecha: 24/03/2017
Recurso: 85/2016
Materia: DESEMPLEO. EXTRANJERO RE-
SIDENTE EN ESPAÑA CON SERVICIOS 
COMO RESIDENTE EN CENTRO HOSPI-
TALARIO. PERSONAS PROTEGIDAS

Resumen: Partiendo de que el demandante 
h estado prestando servicios que deben enten-
derse encuadrado en el art. 1 de la relación 
laboral especial de residencia para la forma-
ción de especialistas en Ciencias de la Salud, 
la Sala entiende que aquél está protegido por 
la contingencia de desempleo y que, por tan-
to, tiene derecho a lucrar la correspondiente 
prestación ya que aquellos servicios generan 
la obligación de cotizar por dicha contingencia 
y, por otro lado, no derivan de una autoriza-
ción para trabajar en España en contratos de 
duración determinada.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 7.1 y 
205; REAL DECRETO 1146/2006, de 6 de oc-
tubre, por el que se regula la relación laboral 
especial de residencia para la formación de 
especialistas en Ciencias de la Salud : art. 1

SENTENCIA NÚM. 17
Fecha: 29/03/2017
Recurso: 1883/2015
Materia: REVISIóN DE ACTOS DECLA-
RATIVOS DE DERECHO. PRESCRIPCIÓN. 
EXCEPCIONES. ERRORES MATERIALES

Resumen: La cuestión suscitada en el recurso 
se centra en determinar si la revisión en 2012 
de una pensión reconocida en 2006 se encuen-
tra prescrita. La Sala considera que el reconoci-
miento de la prestación con una revalorización 
de la base reguladora desde 1975, es decir, más 
de 21 años antes de la fecha en que se produjo el 
hecho causante de la propia prestación (2006), 
constituye un error material que no requiere 
de cálculos complejos -indiscutidos en cualquier 
caso- o de interpretación jurídica alguna, y, por 

ello, la prescripción de la acción de revisión que 
contemplaba de manera genérica el art. 146.3 
LRJS en su redacción original, por remisión al 
núm. 1 de ese mismo precepto, se encuentra ex-
cepcionada de ese efecto extintivo para la recti-
ficación de errores materiales, de hecho o arit-
méticos por el segundo párrafo in fine del art. 
43.1 de la LGSS/1994 , igual que en la actuali-
dad hace con más claridad aún y en coherencia 
con ese art. 43, el apartado a) del núm. 2 del 
art. 146 LRJS , en la redacción dada por la Dis-
posición Final 13.2 de la Ley 26/2015, cuando 
excluye “la rectificación de errores materiales o 
de hecho y los aritméticos

Disposiciones Legales: LGSS: art. 43.1; 
art. 146.3 LRJS.

SENTENCIA NÚM. 18
Fecha: 04/04/2017
Recurso: 378/2016
Materia: RECURSO DE SUPLICACIÓN. 
ACCESO. DESEMPLEO Y DISCREPAN-
CIAS EN LA BASE REGULADORA. FALTA 
DE CUANTÍA Y DE AFECTACIÓN GENE-
RAL 

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 1 de marzo de 2017

Disposiciones Legales: LRJS: art. 191

SENTENCIA NÚM. 19
Fecha: 05/04/2017
Recurso: 1219/2016
Materia: RECLAMACIÓN PREVIA. EFECTOS 
DE LA FALTA DE RECLAMACION PREVIA 
EN RESOLUCIONES SANCIONATORIAS EN 
MATERIA DE DESEMPLEO

Resumen: Cuando la prestación de desem-
pleo se suspende o extingue por concurrir 
causas legales de incompatibilidad o cual-
quiera de los supuestos que contemplan a tal 
efecto los referidos preceptos de la LGSS, des-
de la perspectiva puramente prestacional de 
la dinámica del derecho, resultará sin duda 
aplicable aquella regla del art. 71.4 LRJS en 
la medida en que estaríamos ante la modifi-
cación de los términos en los que había sido 
inicialmente reconocido. Pero si lo que sucede 
es que el beneficiario no ha puesto en conoci-
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miento del SPEE la concurrencia de una causa 
de suspensión o extinción de la prestación de 
desempleo, y ha incurrido con ello en la comi-
sión de la infracción grave prevista en el art. 
25. 3 de la LISOS , (no comunicar, salvo causa 
justificada, las bajas en las prestaciones en el 
momento en que se produzcan situaciones de-
terminantes de la suspensión o extinción del 
derecho, o cuando se dejen de reunir los requi-
sitos para el derecho a su percepción), la reso-
lución sancionatoria que al efecto se dicte en 
aplicación del art. 47 b) de esa misma norma 
(que castiga esa infracción con la extinción de 
la prestación de desempleo), habrá recaído ex-
tramuros del ámbito prestacional y se enmar-
ca dentro del territorio jurídico sancionador 
para el que no resulta de aplicación aquella 
extraordinaria previsión del art. 71.4 LRJS . 

Disposiciones Legales: LRJS: art. 71.4

SENTENCIA NÚM. 20
Fecha: 05/04/2017
Recurso: 238/2015
Materia: ORFANDAD. FECHA DE EFEC-
TOS DE LA PRESTACIÓN

Resumen: No debe confundirse la fecha del 
hecho causante con la fecha de los efectos 
económicos de las prestaciones por muerte y 
supervivencia pues, estando claro que la pri-
mera se produce con la situación de necesidad 
acaecida con el fallecimiento del causante, la 
segunda dependerá del momento de su soli-
citud, partiendo de la premisa de la impres-
criptibilidad de dichas prestaciones. En la 
pensión de orfandad por incapacidad para el 
trabajo no existe ninguna dependencia de este 
derecho con la determinación de la discapaci-
dad de forma que la solicitud de la pensión de 
orfandad no depende de un previo reconoci-
miento de la incapacidad para el trabajo ya 
que ambas situaciones pueden resolverse con-
juntamente. Por ello, la fecha de efectos de la 
pensión de orfandad debe situarse a los tres 
meses previos a la solicitud.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 43.1,175.1

SENTENCIA NÚM. 21
Fecha: 05/04/2017
Recurso: 1066/2016

Materia: SUBSIDIO POR DESEMPLEO. IN-
COMPATIBILIDAD. TRABAJO POR CUEN-
TA PROPIA. ACTIVIDADES MARGINALES

Resumen: La actividad económica por cuen-
ta propia que se realice por  el perceptor de 
las prestaciones de desempleo que sea margi-
nal, irrelevante, de nula relevancia y genere 
unos mínimos y exiguos ingresos no provoca 
la total y absoluta incompatibilidad entre el 
trabajo por cuenta propia y las prestaciones 
de desempleo, aunque se trate de gestiones 
de intermediación comercial que en el año 
2011, en su declaración de I.R.P,F., resultan 
unos ingresos por actividades económicas de 
1.283,46 €, y de las que obtuvo un rendimien-
to neto de 64,35 €.. Reitera doctrina recogida 
en sentencias de 3 de marzo de 2010.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 221.1

SENTENCIA NÚM. 22
Fecha: 06/04/2017
Recurso: 4201/2015
Materia: DESEMPLEO. SALIDA AL EX-
TRANJERO POR TIEMPO INFERIOR A 90 
DÍAS, SIN COMUNICACIÓN NI AUTORI-
ZACIÓN DEL SPEE. ES CAUSA DE SUS-
PENSION DE LA PRESTACIÓN. Supuesto 
anterior al RD Ley 11/2013

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 12 de marzo de 2017

Disposiciones Legales: LGSS: art. 213 g)

SENTENCIA NÚM. 23
Fecha: 20/04/2017
Recurso: 1480/2011
Materia: INCAPACIDAD PERMANENTE 
ABSOLUTA. BASE REGULADORA. SU-
PUESTO DE TRABAJADORA QUE EN EL 
Período DE REFERENCIA CONCURREN 
LAGUNAS DE COTIZACIÓN TRAS UN 
TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 16 de marzo de 2017

Disposiciones Legales: LGSS: Disposición 
Adicional 7ª.3 b)
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SENTENCIA NÚM. 24
Fecha: 26/04/2017
Recurso: 3050/2015
Materia: INCAPACIDAD PERMANENTE 
TOTAL. FECHA DE EFECTOS. SUPUESTO 
DE TRABAJADOR CON SEGUNDA ACTI-
VIDAD. POLICIA MUNICIPAL.

Resumen: La inactividad en la profesión a 
que se refiera la declaración de IPT constitu-
ye una condición ínsita en la propia naturale-
za del derecho a percibir la pensión en cuanto 
integrante del concepto mismo del grado de 
IPT. Y esta incontestable incompatibilidad 
entre la declaración de IPT y el desarrollo 
-bien por persistencia, bien por reanuda-
ción- de la misma profesión, requiere en su 
aplicación -de un lado- previa definición de la 
«profesión habitual» y comporta -de otro- la 
consecuencia de determinar los efectos inicia-
les en el devengo de la pensión. Ello significa 
que deba atenderse al contenido de la segun-
da actividad que, en el caso del Policia Local, 
remite a su régimen jurídico que, en este caso, 
revela que la «segunda actividad» únicamen-
te se diferencia del ordinario servicio activo 
de Policía local en las específicas funciones a 
desempeñar, de menor exigencia psico-física. 
En definitiva, - el inicio de la pensión por IPT 
reconocida en autos no puede tener otra fecha 
de efectos económicos sino la del cese en fun-
ciones de Policía local, siquiera sea en segun-
da actividad.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 137.2; 
ET: art. 49.1 e)

SENTENCIA NÚM. 25
Fecha: 04/05/2017
Recurso: 3850/2015
Materia: VIUDEDAD. PAREJA DE HE-
CHO. INSCRIPCIÓN EN REGISTRO DE 
PAREJAS DE HECHO. REGISTRO LOCAL 
O AUTONÓMICO

Resumen: La existencia de la pareja de he-
cho se acredita con la “inscripción en alguno 
de los registros específicos existentes en la 
comunidades autónomas o ayuntamiento del 
lugar de residencia”, lo que comporta la fuer-
za probatoria de la inscripción en el registro 
de parejas de hecho de la localidad, no sien-
do necesario que dicha inscripción lo sea en 

el Registro Autonómico, aunque se trata de 
comunidades autónomas que tienen derecho 
civil propio, como la de Galicia.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174.3

SENTENCIA NÚM. 26
Fecha: 11/05/2017
Recurso: 3130/2015
Materia: JUBILACION PARCIAL. EDAD 
DE ACCESO A LA PENSIÓN. Supuesto bajo 
el régimen de la Ley 27/2011, posterior al 
RDL 8/2010

Resumen: La cuestión suscitada en el recur-
so se refiere al acceso a la jubilación parcial al 
demandante que cumplió los sesenta años en 
2013 y solicitó la pensión de jubilación parcial 
el 15 de abril de dicho año, es decir, después 
del 31 de diciembre de 2012, fecha final inmo-
dificada en la que podía accederse a tal clase 
de jubilación a los sesenta años, en las condi-
ciones previstas en la DT 2ª RDL 8/2010 y en 
el artículo 166.2 LGSS en la redacción vigente 
al tiempo de producirse los hechos. La Sala 
entiende que no procede el derecho reclama, 
reiterando la doctrina recogida en sentencia 
de 14 de septiembre de 2016.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 166.2, 
REAL DECRETO LEY 8/2010, de 20 de mayo, 
por el que se adoptan medidas extraordina-
rias para la reducción del déficit público: Dis-
posición Transitoria 2ª.

SENTENCIA NÚM. 27
Fecha: 30/05/2017
Recurso: 2268/2015
Materia: JUBILACIÓN ACTIVA. REQUISI-
TOS. ES NECESRIO TENER EL 100 % DE 
LA BASE REGULADORA PARA ACCEDER 
A ESA MODALIDAD DE JUBILACIÓN

Resumen: La cuestión suscitada se centra 
en determinar los requisitos establecidos 
para tener derecho a la llamada jubilación 
activa y, en concreto, si es preciso tener re-
conocido un porcentaje del 100 por 100 de la 
base reguladora o puede ser inferior, en cuyo 
caso sería posible alcanzar el porcentaje del 
100 por 100 con las cotizaciones efectuadas 
por los trabajos posteriores a la jubilación. 
para disfrutar de los beneficios que establece 
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el Capítulo I del citado RDL se requiere en 
primer lugar tener reconocida una pensión 
de jubilación por haber alcanzado la edad 
exigible legalmente en cada caso y en segun-
do lugar que la pensión reconocida sea equi-
valente al 100 por 100 de la base reguladora 
correspondiente. Los términos del precepto 
son tan claros que no dejan duda sobre la ne-
cesidad de haberse jubilado con una pensión 
equivalente al 100 por 100 de la base regu-
ladora de la misma, para poder compatibili-
zar el trabajo con la pensión reconocida que, 
durante esa situación de compatibilidad, se 
reducirá en un 50 por 100, sin que, por ende 
sea posible alcanzar porcentaje del 100 por 
100 cuestionado con cotizaciones posteriores 
a la jubilación.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 165; 
REAL DECRETO LEY 5/2013, de 15 de mar-
zo, de medidas para favorecer la continuidad 
de la vida laboral de los trabajadores de ma-
yor edad y promover el envejecimiento activo: 
art. 2

SENTENCIA NÚM. 28
Fecha: 01/06/2017
Recurso: 2637/2015
Materia: PRESTACIÓN EN FAVOR DE 
FAMILIARES. REQUISITOS. DEBEN CON-
CURRIR AL MOMENTO DEL HECHO CAU-
SANTE.

Resumen: Se cuestiona en el recurso si es 
posible acceder a la prestación en favor de 
familiares cuando el requisito de edad que 
es exigible al beneficiario se alcanza con pos-
terioridad al fallecimiento del causante. La 
Sala considera que las condiciones de acceso 
a la prestación deben alcanzarse en la fecha 
del hecho causante sin que el hecho de que 
el derecho se imprescriptible implique que los 
requisitos de acceso se difieran a otro momen-
to ya que lo que no prescribe es el derecho que 
se ostenta.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 178; De-
creto 1646/1972, de 23 de junio, para la apli-
cación de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en 
materia de prestaciones del Régimen General 
de la Seguridad Social: art. 5

SENTENCIA NÚM. 29
Fecha: 07/06/2017
Recurso: 3756/2015
Materia: COSTAS PROCESALES. IMPO-
SICIÓN CUANDO SE APRECIA TEMERI-
DAD. ENTIDADES GESTORAS DE LA SE-
GURIDAD SOCIAL

Resumen: Es posible la condena en costas de 
las Entidades Gestoras de la Seguridad Social 
y, en consecuencia, al pago de los honorarios 
de la parte actora, pero solo cuando la senten-
cia, motivadamente, aprecie y así lo declare 
la mala fe o notoria temeridad en la conducta 
procesal del Organismo de que se trata. Rei-
tera doctrina recogida en sentencias de 20 de 
noviembre de 2014 y 17 de febrero de 2015, 
entre otras.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 97.3.

SENTENCIA NÚM. 30
Fecha: 20/06/2017
Recurso: 3743/2015
Materia: EJECUCIÓN DE SENTENCIA 
QUE DECLARA EL DERECHO A LA IN-
CAPACIDAD PERMANENTE TOTAL. DES-
CUENTO DE LA PRESTACION EN Período 
CONCURRENTE CON ACTIVIDAD EN EL 
RETA

Resumen: La existencia de una sentencia fir-
me que declara el derecho a obtener la pres-
tación de incapacidad permanente total, con 
determinados efectos, no puede quedar ineje-
cutada por alegaciones extemporáneas que 
debieron realizarse en un momento anterior, 
cuando no consta que se haya producido de-
cisión administrativa previa o judicial sobre 
incompatibilidad. Reitera doctrina recogida 
en sentencia de 18 de septiembre de 2013.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 241.1

SENTENCIA NÚM. 31
Fecha: 21/06/2017
Recurso: 157/2016
Materia: JUBILACIÓN. COEFICIENTES 
REDUCTORES DE LA EDAD. SECTOR FE-
RROVIARIO. CONDUCTOR DE VAGONETA

Resumen: El régimen de anticipación de la 
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ordinaria edad de jubilación para determina-
dos colectivos en razón a «actividades profe-
sionales es excepcional y, por ende, solo pue-
de integrarse en él los supuestos legalmente 
establecidos. Siendo así, la concreta actividad 
profesional de los accionantes -Conductor de 
Vagoneta-automóvil- no se halla expresamen-
te prevista en la larga relación de profesiones 
ferroviarias recogida en la norma que regula 
los coeficientes reductores del sector por lo 
que no es posible el beneficio que se reclama.

Disposiciones Legales: REAL DECRETO 
2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se 
integra en el RGSS el Régimen Especial de 
Trabajadores Ferroviarios: art. 3.1; REAL 
DECRETO 1698/2011, de 18 de noviembre, 
por el que se regula el régimen jurídico y el 
procedimiento general para establecer coefi-
cientes reductores y anticipar la edad de ju-
bilación en el sistema de la Seguridad Social.

SENTENCIA NÚM. 32
Fecha: 21/06/2017
Recurso: 1177/2016
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN COMPEN-
SATORIA EN PAGO ÚNICO. NO SIRVE 
PARA ACCEDER A LA PENSIÓN DE VIU-
DEDAD

Resumen: El artículo 174-2 de la LGSS ( art. 
220-1 en el nuevo Texto Refundido) se remite 
a la pensión compensatoria fijada con arreglo 
al art. 97 del Código Civil y que queda “extin-
guida a la muerte del causante”. De la litera-
lidad del precepto se deriva que se refiere a 
una pensión que se paga de manera periódica, 
significado propio del término pensión, y no a 
una “prestación única” supuesto que no con-
templa el citado artículo 174-2, cual corrobora 
su tenor literal, al decir que debe tratarse de 
una pensión que se extinga a la muerte del 
causante, lo que no acaece con la prestación 
de pago único que se extingue con su pago an-
tes de producirse el óbito del causante.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174.2; 
CC: art. 97 y 99

SENTENCIA NÚM. 33
Fecha: 04/07/2017
Recurso: 913/2016

Materia: ENFERMEDAD PROFESIONAL. 
RESPONSABILIDADES. SUPUESTO DE 
ACTIVIDAD CON EXPOSICIÓN AL RIES-
GO ANTERIOR Y POSTERIOR A 1 DE ENE-
RO DE 2008. RESPONSABILIDAD COM-
PARTIDA ENTRE LA ENTIDAD GESTORA 
Y LA COLABORADORA

Resumen: Las prestaciones derivadas de 
una enfermedad profesional que se ha decla-
rado por estar prestando servicios en activi-
dad sometida a riesgo durante toda la vida 
laboral, esto es antes y después de 1 de enero 
de 2008, supone que la responsabilidad en el 
pago de aquellas debe ser compartida entre la 
Entidad Gestora, que lo es hasta la fecha in-
dicada, y la Entidad Colaboradora que lo fue 
a partir de entonces y en proporción al tiempo 
de aseguramiento. Reitera doctrina recogida 
en sentencias de 25 de marzo y 26 de marzo 
de 2013, entre otras.

Disposiciones Legales: LEY 51/2007, de 26 
de diciembre, de Presupuestos Generales del 
Estado para el año 2008.

SENTENCIA NÚM. 34
Fecha: 05/07/2017
Recurso: 3980/2015
Materia: RECLAMACIÓN PREVIA. EFECTOS 
DE LA FALTA DE RECLAMACIÓN PREVIA 
EN RESOLUCIONES SANCIONATORIAS EN 
MATERIA DE DESEMPLEO

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de  5 de abril de 2017.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 71.4

SENTENCIA NÚM. 35
Fecha: 05/07/2017
Recurso: 2210/2016
Materia: RECURSO DE SUPLICACIÓN. 
ACCESO. DESEMPLEO Y DISCREPAN-
CIAS EN LA BASE REGULADORA. FALTA 
DE CUANTÍA Y DE AFECTACIÓN GENE-
RAL 

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 1 de marzo y 4 de abril de 2017.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 191
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SENTENCIA NÚM. 36
Fecha: 05/07/2017
Recurso: 1554/2015
Materia: DESEMPLEO. SALIDA AL EX-
TRANJERO POR TIEMPO INFERIOR A 90 
DíAS, SIN COMUNICACIÓN NI AUTORI-
ZACIÓN DEL SPEE. ES CAUSA DE SUS-
PENSIÓN DE LA PRESTACIÓN. Supuesto 
anterior al RD Ley 11/2013

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 12 de marzo y 6 de abril de 2017.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 213 g)

SENTENCIA NÚM. 37
Fecha: 05/07/2017
Recurso: 3869/2015
Materia: RECLAMACIÓN PREVIA. EFEC-
TOS DE LA FALTA DE RECLAMACIÓN 
PREVIA EN RESOLUCIONES SANCIONA-
TORIAS EN MATERIA DE DESEMPLEO

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de  5 de abril y 5 de julio de 2017.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 71.4

SENTENCIA NÚM. 38
Fecha: 07/07/2017
Recurso: 4240/2015
Materia: SEGURO OBLIGATORIO DE VE-
JEZ E INVALIDEZ. PERÍODO DE CAREN-
CIA. NO COMPUTAN DÍAS POR PARTO 
POSTERIOR A 1 DE ENERO DE 1967

Resumen: El período de carencia exigible 
para el reconocimiento de la pensión SOVI 
no puede obtenerse computando los 112 días 
por parto, de la Disposición Adicional 44ª de 
la LGSS,  cuando el nacimiento ha sido pos-
terior a 1 de enero de 1967. Reitera doctrina 
recogida en sentencia de 23 e enero de 2012, 
entre otras.

Disposiciones Legales: LGSS Disposición 
Adicional 44ª

SENTENCIA NÚM. 39
Fecha: 13/07/2017
Recurso: 3634/2015

Materia: DESEMPLEO. SUBSIDIO POR 
DESEMPLEO PARA MAYORES DE 52 (55 
AÑOS) DE EDAD. INGRESOS DEL BENE-
FICIARIO

Resumen: El tope cuantitativo de ingresos 
(75 % SMI) previsto como requisito legal en 
el art. 215.2 LGSS para lucrar subsidio está 
referido en exclusiva al beneficiario solicitan-
te, sin que el cómputo del tope quede condi-
cionado al número miembros integran unidad 
familiar, por lo que para tener derecho hay un 
primer requisito, consistente en que solicitan-
te carezca de rentas propias de cualquier na-
turaleza que superen aludida cuantía, y solo 
cuando este requisito ha sido superado, es 
cuando pueden acreditarse cargas familiares.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 215.2

SENTENCIA NÚM. 40
Fecha: 20/07/2017
Recurso: 3748/2015
Materia: MEJORAS VOLUNTARIAS DE 
LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD 
SOCIAL. RESPONSABILIDAD EN LA ME-
JROA DE INCAPACIDAD PERMANENTE 
TOAL. CONTRATO DE SEGURO RESUEL-
TO CUANDO SE DECLARA LA INVALIDEZ

Resumen: Se cuestiona en el recurso si la 
empresa debe responder del pago de una me-
jora de incapacidad permanente total declara-
da cuando el trabajador ya no se encontraba 
en la empresa ni, por tanto, cubierto por la 
póliza de seguro si bien el hecho que motivo 
la baja médica y posterior situación de inva-
lidez es de fecha en que existía la cobertura. 
La Sala reconoce el derecho reclamado por-
que las dolencias quedaron definitivamente 
consolidadas el mismo día que se produjo el 
siniestro. Esto es, la póliza de seguro por ac-
cidente estaba vigente en el momento en que 
éste aconteció, siendo éste el riesgo asegura-
do. Reitera doctrina recogida en sentencia de 
30 de abril de 2007, entre otras.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 39,191 y 
192; LEY 50/1980, de contrato de seguro: art. 1

SENTENCIA NÚM. 41
Fecha: 12/09/2017
Recurso: 1855/2015
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Materia: ACCIDENTE DE TRABAJO. IN-
DEMNIZACIÓN DE DAÑOS Y PERJUI-
CIOS. LAS MEJORAS VOLUNTARIAS NO 
COMPUTAN PARA COMPENSAR LA DE-
TERMINACIÓN DEL DAÑO MORAL

Resumen: Calculados los daños morales con 
arreglo al Baremo, de tales cuantías no cabe 
descontar lo percibido por prestaciones de Se-
guridad Social, ni por el complemento de las 
mismas; y ello con independencia de que se 
tales prestaciones afecten a la situación de in-
capacidad o a las lesiones permanentes.  Re-
itera doctrina recogida en sentencia de 23 de 
junio y 13 de octubre de 2014.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 115

SENTENCIA NÚM. 42
Fecha: 26/09/2017
Recurso: 2445/2015
Materia: VIUDEDAD. BENEFICIARIA VÍC-
TIMA DE VIOLENCIA DE GÉNERO. 
RECURSO DE SUPLICACIÓN. RESPETO 
A LOS HECHOS PROBADOS DE LA SEN-
TENCIA DE INSTANCIA NO IMPUGNA-
DOS

Resumen: La demandante ostenta el derecho 
a la pensión de viudedad por la condición de 
víctima de violencia de género al constar que 
mientras estuvo vigente la relación marital, 
incluso tras el cese la convivencia conyugal, 
ha venido sufriendo amenazas e insultos, todo 
ello sobre la base de atender a los hechos de-
clarados probados y no combatidos en vía de 
suplicación que la Sala del TSJ omite al re-
solver.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174.2; 
LEY ORGANICA 1/2004, , de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Protección Integral contra 
la Violencia de Género: art. 1

SENTENCIA NÚM. 43
Fecha: 28/09/2017
Recurso: 3978/2015
Materia: INCAPACIDAD PERMANENTE 
TOTAL. COMPETENCIA DE LA ENTIDAD 
GESTORA. Supuesto de denegación de licen-
cia municipal para conductor de autotaxi.

Resumen: La LGSS atribuye la competencia 
para evaluar, calificar y revisar la incapaci-
dad y reconocer el derecho a las prestaciones 
económicas contributivas de la Seguridad 
Social por incapacidad permanente, en sus 
distintos grados, así como determinar las 
contingencias causantes de la misma. Siendo 
ello así, la falta de aptitud física o psíquica 
declarada administrativamente resultará re-
levante, pero necesariamente incardinada en 
el sistema de reconocimiento. En definitiva, la 
pérdida o revocación administrativa del per-
miso o licencia habilitante de la profesión de 
conductor no conlleva el reconocimiento auto-
mático de la situación de IPT.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 137.4 y 
143; Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio , 
por el que se desarrolla, en materia de incapa-
cidades laborales del sistema de la Seguridad 
Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de 
medidas fiscales, administrativas y de orden 
social : art. 1; REAL DECRETO 818/2009, de 
8 de mayo, por el que se aprueba el Reglamen-
to General de Conductores.

SENTENCIA NÚM. 44
Fecha: 29/09/2017
Recurso: 3760/2015
Materia: DESEMPLEO. SUBSIDIO POR 
DESEMPLEO. COMPUTO DE RENTAS EN 
BRUTO O NETO. REINTEGRO DE LO IN-
DEBIDAMENTE PERCIBIDO A PARTIR 
DEL 1 DE ENERO DE 2011 AL COMPU-
TARSE EN BRUTO LAS RENTAS

Resumen: A la demandante le reclaman lo 
indebidamente percibido en concepto de sub-
sidio por desempleo a partir de enero de 2009 
y hasta octubre de 2012, consecuencia de com-
putarse el nivel de rentas en bruto. La Sala 
4ª del Tribunal Supremo, entendiendo que la 
reforma legal que especificó que los ingresos a 
valorar debía ser en bruto y entró en vigor a 
partir del  de enero de 2011, solo las cantida-
des percibidas a partir de esa fecha tienen la 
condición de indebidas ya que las precedentes 
deben computarse en neto. Reitera doctrina 
recogida en sentencia de 19 de enero de 2015.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 215.3.2M
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SENTENCIA NÚM. 45
Fecha: 03/10/2017
Recurso: 2008/2015
Materia: ACCIDENTE DE TRABAJO. RE-
CLAMACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS. 
SENTENCIA PENAL FIRME, SI RESER-
VA DE ACCIONES CIVILES. EFECTOS DE 
COSA JUZGADA EN EL PROCESO LABO-
RAL

Resumen: La cuestión suscitada en el recur-
so versa sobre los efectos que en la reclama-
ción de daños y perjuicios por accidente de 
trabajo ante el Juzgado de lo Social, puede 
tener una sentencia penal firme que exonera 
de responsabilidad penal y civil al adminis-
trador de la SA y a ésta de un delito contra 
la seguridad de los trabajadores a raíz de un 
accidente de trabajo en el que resultó lesio-
nado el demandante, declarado gran invali-
do. La Sala 4ª del Tribunal Supremo entien-
de que la responsabilidad civil, derivada del 
acto ilícito, al igual que la penal, es única y 
si se juzga sobre ella en un proceso penal, 
al no haber existido reserva de esas acciones 
civiles para un futuro proceso, tal cuestión 
queda resuelta definitivamente por mor de la 
llamada santidad de la cosa juzgada lo que se 
impone en aras a la tutela judicial efectiva, 
a la seguridad jurídica y al prestigio de los 
Tribunales que se pierde si recaen resolucio-
nes contradictorias sobre el mismo asunto. 
Reitera doctrina recogida en sentencia de 22 
de diciembre de 2014.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 127.3

SENTENCIA NÚM. 46
Fecha: 10/10/2017
Recurso: 4076/2016
Materia: REVISION DE ACTOS DECLA-
RATIVOS DE DERECHO EN PROTECCIÓN 
POR DESEMPLEO. SUPUESTO DE ERRO-
RES O INEXACTITUDES

Resumen: La cuestion suscitada en el recur-
so versa sobre si es posible revisar de oficio 
y sin sujeción al plazo de un año una pres-
tación por desempleo reconocida con base en 
unas inexistentes cargas familiares que fue-
ron declaradas por la beneficiaria. La Sala 
entiende que, por un lado, la Entidad Ges-
tora del Desempleo (el SPEE) está facultada 

para revisar sus propios actos, sin necesidad 
de acudir a la vía judicial, cuando se haga 
con fundamento en que el beneficiario los 
propició al dejar de aportar datos relevantes 
o hacerlo con inexactitudes, sin necesidad de 
que tal revisión deba producirse en el plazo 
de un año.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 146

SENTENCIA NÚM. 47
Fecha: 10/10/2017
Recurso: 4133/2015
Materia: DESEMPLEO, REPOSICIÓN DE 
PRESTACIONES. EXTINCIÓN DEL CON-
TRATO DECLARADA IMPROCEDENTE 
POR DEFECTOS FORMALES

Resumen: La cuestión suscitada en el recur-
so versa sobre si es posible aplicar la reposi-
ción de prestaciones por desempleo cuando 
la extinción del contrato por causas objetivas 
ha sido declarada improcedente. La Sala en-
tiende que no es posible reducir el derecho 
de reposición a los supuestos en los que la 
extinción no ha sido impugnada o lo es con 
declaración de procedencia porque la im-
procedencia de la extinción puede obedecer 
a defectos formales, o fraudulentos, ajenos 
a la causalidad de la medida. Por tanto, no 
pudiendo presumirse que la extinción no obe-
dece a la misma causas que las precedentes 
suspensiones contractuales, procede aplicar, 
en este caso, las medidas vigentes en la fecha 
del hecho causante y que se contienen en la 
Ley 35/2010.

Disposiciones Legales: Ley 35/2010, de 17 
de septiembre, de medidas urgentes para la 
reforma del mercado de trabajo.

SENTENCIA NÚM. 48
Fecha: 11/10/2017
Recurso: 513/2016
Materia: RECURSO DE SUPLICACIÓN. 
ACCESO AL RECURSO. DIFERENCIAS EN 
BASE REGULADORA DE PRESTACIÓN 
POR DESEMPLEO

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 1 de marzo de 2017.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 191
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SENTENCIA NÚM. 49
Fecha: 11/10/2017
Recurso: 3911/2015
Materia: COMPLEMENTO POR MÍNIMOS. 
PENSIÓN DE VIUDEDAD DE PERSONA 
DIVORCIADA SIN CONCURRENCIA DE 
OTROS BENEFICIARIOS. SE PERCIBE EL 
IMPORTE INTEGRO QUE CORRESPONDA

Resumen:  El complemento por mínimos que 
debe establecerse a favor de la persona que es 
beneficiaria de una pensión de viudedad, ob-
tenida en su condición de divorciada/separada 
del causante, no debe rebajarse en atención al 
período de convivencia. Rectifica doctrina re-
cogida en sentencia de 30 de marzo de 1994 y 
27 de septiembre de 1994 pero se mantiene en 
el caso de que concurran varios beneficiarios.

Disposiciones Legales: LGSS: arts. 45 y 50

SENTENCIA NÚM. 50
Fecha: 24/10/2017
Recurso: 3006/2015
Materia: RÉGIMEN ESPECIAL DEL MAR. 
JUBILACIÓN. TRABAJADOR DEL MAR 
CON COTIZACIONES EN ESPAÑA Y BÉL-
GICA. BASE REGULADORA CONFORME A 
LAS BASES MEDIAS CONFORME AL CON-
VENIO BILATERAL HISPANO BELGA

Resumen: La cuestión suscitada versa so-
bre la determinación del importe de la base 
reguladora de la jubilación de un trabajador 
del mar que ha prestado servicios en Espa-
ña y Bélgica. La Sala 4ª del TS, tras recor-
dar la evolución legislativa y jurisprudencia 
de la Sala, con la aplicación de la normativa 
comunitaria y convenios bilateral, llega a la 
conclusión de que en el caso que resuelve de-
ben obtenerse la base reguladora tomando las 
bases medias al invocar y ser más favorable el 
Convenio Hispano Belga.

SENTENCIA NÚM. 51
Fecha: 07/11/2017
Recurso: 849/2016
Materia: DESEMPLEO. Período DE OCU-
PACIÓN COTIZADA. NO COMPUTAN LOS 
SERVICIOS PRESTADOS EN ESPAÑA DE 
FORMA IRREGULAR

Resumen: La cuestión suscitada en el recur-
so se centra en determinar si, a los efectos de 
la prestación de desempleo, debe computarse 
el período de tiempo que el trabajador prestó 
servicios por cuenta ajena sin estar en pose-
sión de permiso de trabajo en España. La Sala 
rechaza que puedan tomarse en consideracio-
nes esos períodos trabajados al estar fuera del 
sistema sin que la posterior regularización 
subsana o permita tener por válido el período 
en cuestión. Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 31 de enero de 2017.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 203.1, 
207 c) y 209.1

SENTENCIA NÚM. 52
Fecha: 15/11/2017
Recurso: 446/2017
Materia: ENFERMEDAD PROFESIONAL. 
RESPONSABILIDADES. SUPUESTO DE 
ACTIVIDAD CON EXPOSICIÓN AL RIES-
GO ANTERIOR Y POSTERIOR A 1 DE ENE-
RO DE 2008. RESPONSABILIDAD COM-
PARTIDA ENTRE LA ENTIDAD GESTORA 
Y LA COLABORADORA

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencias de 25 de marzo y 26 de marzo de 2013 
y 4 de julio de 2017.

Disposiciones Legales: LEY 51/2007, de 26 
de diciembre, de Presupuestos Generales del 
Estado para el año 2008.

SENTENCIA NÚM. 53
Fecha: 15/11/2017
Recurso: 2048/2016
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN COMPEN-
SATORIA EN PAGO ÚNICO. NO SIRVE 
PARA ACCEDER A LA PENSIÓN DE VIU-
DEDAD

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 21 de junio de 2017.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174.2; 
CC: art. 97 y 99

SENTENCIA NÚM. 54
Fecha: 15/11/2017
Recurso: 4173/2015
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Materia: COSTAS PROCESALES. IMPO-
SICION CUANDO SE APRECIA TEMERI-
DAD. ENTIDADES GESTORAS DE LA SE-
GURIDAD SOCIAL. 

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencias de 20 de noviembre de 2014 y 17 de 
febrero de 2015, y 7 de junio de 2017, entre 
otras. 

Disposiciones Legales: LRJS: art. 97.3

SENTENCIA NÚM. 55
Fecha: 15/11/2017
Recurso: 3245/2016
Materia: ENFERMEDAD PROFESIONAL. 
RESPONSABILIDADES. SUPUESTO DE 
ACTIVIDAD CON EXPOSICIÓN AL RIES-
GO ANTERIOR Y POSTERIOR A 1 DE ENE-
RO DE 2008. RESPONSABILIDAD COM-
PARTIDA ENTRE LA ENTIDAD GESTORA 
Y LA COLABORADORA

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencias de 25 de marzo y 26 de marzo de 2013 
y 4 de julio de 2017.

Disposiciones Legales: LEY 51/2007 , de 26 
de diciembre, de Presupuestos Generales del 
Estado para el año 2008.

SENTENCIA NÚM. 56
Fecha: 15/11/2017
Recurso: 3903/2016
Materia: VIUDEDAD. MATRIMONIO CON 
DURACIÓN INFERIOR A UN AÑO Y CON-
VIVENCIA DE HECHO. MEDIOS DE PRUE-
BA DE LA CONVIVENCIA DE HECHO

Resumen: La acreditación del período de 
convivencia como pareja de hecho, de quien 
pretende acceder a la pensión de viudedad, al 
amparo del art. 174.1 LGSS, tras haber con-
traído matrimonio pero con un período infe-
rior a un año anterior al momento del hecho 
causante, puede llevarse a cabo por cualquie-
ra de los medios probatorios admitidos en de-
recho sin que sea necesario acudir a los que 
fija el párrafo 4ª del apartado 3 del art. 174 
LGSS. Reitera doctrina recogida en senten-
cias de 25 de junio de 2013, 15 de diciembre 
de 2014, entre otras.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174.1

SENTENCIA NÚM. 57
Fecha: 16/11/2017
Recurso: 1507/2016
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN DE LA 
DISPOSICIÓN TRANSITORIA 18ª LGSS. 
REQUISITOS

Resumen: El reconocimiento de la pensión 
de viudedad de la Disposición Transitoria 18ª 
LGSS exige que la separación o divorcio se 
haya producido antes del 1 de enero de 2008 
y el fallecimiento se haya producido hasta el 
31 de diciembre de 2009, con efectos económi-
cos que no puede ser anteriores a 1 de enero 
de 2010. Lo que supone que en el caso que se 
resuelve no procede el derecho prestacional al 
haberse producido el divorcio con posteriori-
dad al 1 de enero de 2008. Reitera doctrina 
recogida en sentencia de 27 de junio de 2013, 
entre otras.

Disposiciones Legales: LGSS: Disposición 
Transitoria 18ª

SENTENCIA NÚM. 58
Fecha: 16/11/2017
Recurso: 1568/2016
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN DE LA 
DISPOSICIÓN TRANSITORIA 18ª LGSS. 
CUANTÍA SIN CONCURRENCIA DE 
OTROS BENEFICIARIOS: EN PROPOR-
CIÓN AL TIEMPO DE CONVIVENCIA

Resumen: Hasta la modificación operada 
en el art. 174.2 LGSS por la Ley 40/2007, la 
persona separada o divorciada, aún siendo la 
única beneficiaria de la prestación de viude-
dad, no tenía derecho a percibir la pensión 
completa, sino tan solo la parte proporcional 
al tiempo de convivencia matrimonial; b) esta 
situación se mantiene en los supuestos de se-
paración judicial o divorcio anteriores al 1 de 
enero de 2008 en los que concurran las condi-
ciones previstas en la Disposición Transitoria 
18ª LGSS, dado que en virtud de lo preceptua-
do en la misma, «la cuantía de la pensión de 
viudedad resultante se calculará de acuerdo 
con la normativa vigente con anterioridad a la 
fecha de entrada en vigor de la Ley 40/2007», 
remisión que debe entenderse hecha a la re-
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gla relativa a la prorrata en caso de crisis 
matrimoniales. Reitera doctrina recogida en 
sentencia de 23 de junio de 2014.

Disposiciones Legales: LGSS: Disposición 
Transitoria 18ª

SENTENCIA NÚM. 59
Fecha: 16/11/2017
Recurso: 2958/2016
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN DE LA 
DISPOSICIÓN TRANSITORIA 18ª LGSS. 
REQUISITO DE 10 AÑOS ENTRE EL DI-
VORCIO/SEPARACIÓN Y EL HECHO CAU-
SANTE. NO SE COMPUTA A PARTIR DE 
LA FIRMEZA DE LA SENTENCIA DE DI-
VORCIO/SEPARACIÓN

Resumen: No procede el reconocimiento de 
la pensión de viudedad en el caso que se re-
suelve al haber transcurrido mas de diez años 
entre la fecha de la sentencia de separación y 
el hecho causante ya que ese plazo comienza a 
computarse desde que se dicta la sentencia y 
cesa la convivencia conyugal. Reitera doctrina 
recogida en sentencia de 2 de noviembre de 
2013, entre otras.

Disposiciones Legales: LGSS: Disposición 
Transitoria 18ª

SENTENCIA NÚM. 60
Fecha: 22/11/2017
Recurso: 1504/2016
Materia: PRESTACIÓN DE MATERNIDAD. 
MATERNIDAD SUBROGADA. DERECHO A 
LA PRESTACIÓN

Resumen: La cuestión suscitada en el recur-
so se centra en determinar si procede recono-
cer el derecho a prestación de maternidad a 
una trabajadora que figura inscrita en el Re-
gistro Civil del Consulado General de España 
en Los Ángeles como progenitora de dos niños 
gemelos nacidos de unos padres biológicos que 
renunciaron voluntariamente a la filiación 
conforme a lo pactado en el contrato de gesta-
ción por sustitución formalizado en California 
y validado por sentencia de la Corte superior 
de ese Estado. La Sala, reiterando su doctri-
na recogida en sentencia de 25 de octubre de 
2016 y 16 de noviembre de 2016, confirma el 
derecho prestacional reconocido en la senten-

cia recurrida porque los menores protegidos 
forman parte de un núcleo familiar en el que 
son atendidos respondiendo así a la finalidad 
que se persigue con la protección del sistema. 
Además, lo contrario seria hacerles de peor 
condición por razón de su filiación.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 133 bis 
y 133 ter; REAL DECRETO 295/2009, de 6 de 
marzo, por el que se regulan las prestaciones 
económicas de la Seguridad Social por mater-
nidad, paternidad, riesgo durante el embara-
zo y riesgo durante la lactancia natural: art. 
2.2 

SENTENCIA NÚM. 61
Fecha: 27/11/2017
Recurso: 468/2016
Materia: PROGRAMA DE RENTA ACTIVA 
DE INSERCIÓN. INGRESOS DE LA UNI-
DAD FAMILIAR, SE COMPUTAN LAS PA-
GAS EXTRAORDINARIAS

Resumen: La determinación del nivel de ren-
tas de la unidad familiar en la prestación que 
se reclama se establece por remisión a la re-
gulación del subsidio por desempleo por lo que 
ha de estar a la regulación de éste y la juris-
prudencia que lo ha interpretado en el senti-
do de entender que las pagas extraordinarias 
quedan incluidas en el nivel de rentas de la 
unidad familiar. Reitera doctrina recogida en 
sentencia de 2 de febrero de 2016.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 215 y 
219.2; REAL DECRETO 1369/2006, de 24 de 
noviembre, por el que se regula el programa 
de renta activa de inserción para desemplea-
dos con especiales necesidades económicas y 
dificultad para encontrar empleo: art. 2.1 d).

SENTENCIA NÚM. 62
Fecha: 28/11/2017
Recurso: 1620/2016
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN DE LA 
DISPOSICIÓN TRANSITORIA 18ª LGSS. 
REQUISITO DE 10 AÑOS ENTRE EL DI-
VORCIO/SEPARACIÓN Y EL HECHO CAU-
SANTE. DIA INICIAL DEL PLAZO: DESDE 
QUE SE RATIFICA LA DEMANDA DIVOR-
CIO DE MUTUO ACUERDO
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Resumen: La cuestión suscitada en el recur-
so se centra en determinar si tiene derecho 
a la pensión de viudedad quien suscribió un 
convenio regulador en noviembre de 2007, en 
que se presentó demanda de divorcio de mu-
tuo acuerdo, dictándose sentencia de divorcio, 
sin pensión compensatoria, el 17 de enero de 
2008, produciéndose el hecho causante el 15 
de febrero de 2014.La Sala revoca la senten-
cia recurrida, que había confirmado la des-
estimación de la demanda, porque considera 
que la sentencia de divorcio pudo “producirse 
casi simultáneamente a la demanda debida-
mente ratificada y que siendo ése el espíritu 
y finalidad de la norma procesal, ha de esti-
marse que se cumple la condición cronológica 
a los estrictos efectos litigiosos aunque dicha 
resolución tenga lugar más tarde, puesto que 
lo que ésta hace, es limitarse a homologar lo 
pretendido por las partes y expuesto al órga-
no jurisdiccional con todos los elementos ne-
cesarios a tal fin antes de transcurrir el plazo 
legal para que se alcance el objetivo prestacio-
nal. Reitera doctrina recogida en sentencia de 
14 de marzo de 2016.

Disposiciones Legales: LGSS: Disposición 
Transitoria 18ª; LEC: art. 777.3 y 6

SENTENCIA NÚM. 63
Fecha: 29/11/2017
Recurso: 1430/2016
Materia: PRESTACIÓN POR MATERNI-
DAD. MATERNIDAD SUBROGADA

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 22 de noviembre de 2017 y prece-
dentes.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 133 bis 
y 133 ter; REAL DECRETO 295/2009, de 6 de 
marzo, por el que se regulan las prestaciones 
económicas de la Seguridad Social por mater-
nidad, paternidad, riesgo durante el embara-
zo y riesgo durante la lactancia natural: art. 
2.2 .

SENTENCIA NÚM. 64
Fecha: 30/11/2017
Recurso: 4105/2015
Materia: PRESTACIÓN POR MATERNI-
DAD. MATERNIDAD SUBROGADA

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 22 y 29 de noviembre de 2017 y pre-
cedentes.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 133 bis 
y 133 ter; REAL DECRETO 295/2009, de 6 de 
marzo, por el que se regulan las prestaciones 
económicas de la Seguridad Social por mater-
nidad, paternidad, riesgo durante el embara-
zo y riesgo durante la lactancia natural: art. 
2.2.

SENTENCIA NÚM. 65
Fecha: 01/12/2017
Recurso: 3892/2015
Materia: ACCIDENTE DE TRABAJO. AC-
CIDENTE EN MISIÓN. GOZA DE LA PRE-
SUNCION DE LABORALIDAD DEL SI-
NIESTRO

Resumen: Las dolencias que sufren los tra-
bajadores desplazados en el trayecto desde 
el trabajo a su lugar de estancia o residencia 
desplazada gozan de la presunción de labora-
lidad. En este caso, la trabajadora, tripulante 
de cabina de pasajeros, tras concluir su jorna-
da laboral y se dirigía al hotel en el que per-
noctaba en su desplazamiento sufrió un infar-
to que debe calificarse como accidente laboral. 
Reitera doctrina recogida en sentencia de 6 de 
marzo de 2007, seguida de otras como la de 20 
de abril de 2015 y 7 de febrero de 2017.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 115. 2 a)

SENTENCIA NÚM. 66
Fecha: 12/12/2017
Recurso: 3279/2015
Materia: RECURSO DE SUPLICACIÓN. 
REVOCACIÓN DEL GRADO DE INCAPACI-
DAD PERMANENTE TOTAL SIN HABER-
SE MODIFICADO LOS HECHOS DECLA-
RADOS PROBADOS

Resumen: En los pleitos sobre invalidez per-
manente, cabe interponer recurso de suplica-
ción de carácter estrictamente jurídico-sus-
tantivo, es decir, es posible admitir como 
cierto el cuadro de dolencias que el Magistra-
do de instancia estableció en su sentencia, y 
discrepar exclusivamente sobre la calificación 
que en derecho corresponde a las mismas po-
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sibilitándose, de este modo, que la Sala de su-
plicación, dentro de los límites de lo pedido, y 
sin variar los hechos declarados probados de 
la sentencia de instancia, valore las dolencias 
acreditadas en relación con los requerimien-
tos que exija la profesión habitual de la parte 
demandante, en orden a determinar el grado 
jurídicamente valorable de su capacidad labo-
ral, con la consecuencia de poder tanto incre-
mentar el grado de incapacidad reconocido en 
instancia, como de disminuirlo o dejarlo sin 
efecto. Reitera doctrina recogida en sentencia 
de 23 de abril de 203, entre otras.

Disposiciones Legales: LRJS: art. 193 c)

SENTENCIA NÚM. 67
Fecha: 12/12/2017
Recurso: 203/2017
Materia: VIUDEDAD. PAREJA DE HE-
CHO. CONSTITUCIÓN DE LA PAREJA DE 
HECHO. MEDIOS DE PRUEBA

Resumen: La pensión de viudedad que la 
norma establece no es en favor de todas las 
parejas «de hecho» con cinco años de convi-
vencia acreditada, sino en exclusivo beneficio 
de las parejas de hecho «registradas» cuando 
menos dos años antes [o que han formalizado 
su relación ante Notario en iguales términos 
temporales] y que asimismo cumplan aquel 
requisito convivencial; lo que ha llevado a 
afirmar que la titularidad del derecho -pen-
sión- únicamente corresponde a las “parejas 
de derecho” y no a las genuinas “parejas de 
hecho”. Reitera doctrina recogida en senten-
cias de 7 de diciembre de 2016, entre otras.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174.3

SENTENCIA NÚM. 68
Fecha: 13/12/2017
Recurso: 632/2016
Materia: JUBILACIÓN. TRABAJADOR QUE 
CON 65 AÑOS DE EDAD CAUSA ALTA EN 
RETA SIN OBLIGACION DE COTIZAR POR 
CONTINGENCIA DE JUBILACION

Resumen: El trabajador estuvo en el Ré-
gimen General hasta que, cumplidos los 65 
años, causó alta en el RETA. Solicita la pen-
sión de jubilación que le fue reconocida con 

una base reguladora de la que discrepa. La 
Sala 4ª del TS entiende que, partiendo de que 
la prestación le debe ser reconocida con cargo 
al Régimen General, en virtud de las reglas 
del cómputo recíproco de cotizaciones, las ba-
ses de cotización que deben computarse en el 
período en que no existió obligación de cotizar 
son las del art. 12 del RD 1132/2002, esto es,  
las bases por las que hubiera venido cotizan-
do el interesado, salvo que las mismas fueran 
superiores al resultado de incrementar el pro-
medio de las bases de cotización del año natu-
ral inmediatamente anterior, en el porcentaje 
de variación media conocida del índice de pre-
cios al consumo en el último año indicado más 
dos puntos porcentuales.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 112 bis, 
162.1 y 6; Real Decreto 691/1991, de 12 de 
abril, sobre cómputo recíproco de cuotas entre 
regímenes de Seguridad Social: art. 4.2; Real 
Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, de de-
sarrollo de determinados preceptos de la Ley 
35/2002, de 12 de julio, de medidas para el 
establecimiento de un sistema de jubilación 
gradual y flexible: art. 12.1 y 3

SENTENCIA NÚM. 69
Fecha: 14/12/2017
Recurso: 2895/2016
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN DE LA 
DISPOSICIÓN TRANSITORIA 18ª LGSS. 
REQUISITO DE 10 AÑOS ENTRE EL DI-
VORCIO/SEPARACIÓN Y EL HECHO CAU-
SANTE. DIA INICIAL DEL PLAZO: DESDE 
QUE SE DICTA SENTENCIA EN LA DE-
MANDA DIVORCIO CONTENCIOSO

Resumen: La fecha para el computo del plazo 
de los diez años entre la sentencia de divor-
cio/separación y el hecho causante de la pen-
sión de viudedad debe computarse a partir de 
la sentencia y no en otro momento anterior 
cuando no se constata ningún retraso injus-
tificado en la tramitación del proceso judicial. 
La Sala advierte de que este supuesto no 
guarda similitud con otros en los que se ha 
fijado otro momento por las singularidades de 
aquellos casos. 

Disposiciones Legales: LGSS: Disposición 
Transitoria 18ª
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SENTENCIA NÚM. 70 
Fecha: 14/12/2017
Recurso: 1560/2016
Materia: DESEMPLEO. REPOSICIÓN DE 
PRESTACIONES CONSUMIDAS EN ERTs 
de 2009 y 2010. NO PROCEDE REPONER-
LAS EN 2013.

Resumen: La cuestión suscitada se centra 
en determinar si procede la reposición en su 
totalidad de los días consumidos en concepto 
de prestaciones por desempleo de  ERTs  de 
2009 y 2010, anteriores a la fecha de la extin-
ción de la relación laboral, bajo la vigencia del 
RDL 1/2013. La Sala reitera doctrina recogida 
en sentencia de 5 de julio de 2016 y considera 
que no proceder reponer prestaciones consu-
midas en 2009 y 2010 ya que al momento de 
la extinción del contrato las que gozan de ese 
beneficio son las percibidas en 2012 y 2013.

Disposiciones Legales: REAL DECRETO 
LEY 1/2013 , de 29 de noviembre, por el que 
se aprueba el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de derechos de las personas con discapa-
cidad y de su inclusión social.

SENTENCIA NÚM. 71
Fecha: 19/12/2017
Recurso: 1480/2016
Materia: VIUDEDAD. EXCESO DE PEN-
SIÓN COMPENSATORIA DE UNA DE LAS 
BENEFICIARIAS. REPERCUTE SOBRE EL 
DERECHO DEL CONYUGUE SUPERSTITE

Resumen: La muerte del causante genera 
una pensión completa que debe abonarse en 
su totalidad a los beneficiarios. De este modo, 
si efectuada la distribución conforme a las re-
glas de tiempo de convivencia, la cuantía de 
la pensión de viudedad a percibir por el divor-
ciado en virtud del tope legal que le afecta es 
inferior a la que resulta de su aplicación, la 
diferencia debe incrementar la reconocida al 
supérstite.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 174.2

SENTENCIA NÚM. 72
Fecha: 19/12/2017
Recurso: 3950/2015
Materia: JUBILACIÓN ANTICIPADA POR 

DISCAPACIDAD DEL 45 %. REQUISITO 
DE HABER ESTADO TRABAJANDO EL 
PERÍODO DE COTIZACIÓN QUE SE EXI-
GE PARA ACCEDER A LA PENSIÓN

Resumen: La cuestion suscitada en el re-
curso versa sobre si el demandante reúne el 
requisito de haber trabajado el período de co-
tización que se le exige para acceder a la pen-
sión de jubilación, en un supuesto en el que 
desde 1992 tenia reconocida una minusvalía 
del 40 % que en mayo de 2013 pasa a ser del 
75 %, en aplicación de los baremos de 1999. 
La Sala considera que reúne el período de 
trabajo con discapacidad del 45 % por cuan-
to que lo que se produjo en 2013 no fue una 
revisión del porcentaje de discapacidad sino 
una actualización del mismo, máxime cuando 
la patología que presenta es congénita y no 
ha sufrido cambio alguno desde el nacimiento.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 161 bis; 
REAL DECRETO 1851/2009, de 4 de diciem-
bre,  por el que se desarrolla el artículo 161 
bis de la Ley General de la Seguridad Social 
en cuanto a la anticipación de la jubilación de 
los trabajadores con discapacidad en grado 
igual o superior al 45 por ciento : art. 1.

SENTENCIA NÚM. 73
Fecha: 19/12/2017
Recurso: 3664/2016
Materia: DESEMPLEO. Período DE OCU-
PACIÓN COTIZADA. NO COMPUTAN LOS 
SERVICIOS PRESTADOS EN ESPAÑA DE 
FORMA IRREGULAR

Resumen: Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 31 de enero y 7 de noviembre de 
2017.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 203.1, 
207 c) y 209.1

SENTENCIA NÚM. 74
Fecha: 20/12/2017
Recurso: 1911/2016
Materia: VIUDEDAD. PENSIÓN DE LA 
DISPOSICION TRANSITORIA 18ª LGSS. 
REQUISITO DE 10 AÑOS ENTRE EL DI-
VORCIO/SEPARACIÓN Y EL HECHO CAU-
SANTE. DIA INICIAL DEL PLAZO: DESDE 
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QUE SE RATIFICA LA DEMANDA DIVOR-
CIO DE MUTUO ACUERDO

Resumen:. Reitera doctrina recogida en sen-
tencia de 14 de marzo de 2016 y 28 de noviem-
bre de 2017.

Disposiciones Legales: LGSS: Disposición 
Transitoria 18ª; LEC: art. 777.3 y 6

SENTENCIA NÚM. 75
Fecha: 28/12/2017
Recurso: 4130/2015
Materia: RENTA ACTIVA DE INSERCIÓN. 
SALIDA AL EXTRANJERO POR MENOS 

DE 90 DIAS SIN AUTORIZACIÓN NI CO-
MUNICACIÓN AL SPEE. CAUSA DE SUS-
PENSIÓN. Supuesto anterior al RD Ley 
11/2013.

RESUMEN: Dado que la renta activa de 
inserción es una prestación  integrada en la 
protección por desempleo, reitera doctrina 
recogida en sentencia de 12 de marzo y 6 de 
abril de 2017.

Disposiciones Legales: LGSS: art. 211 y 
212
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Normas y procedimiento para la presentación
de colaboraciones a la Revista del MTMSS

La Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social (MTMSS) tiene carácter 
bimestral y pretende dar a conocer trabajos originales e inéditos en las materias propias de las 
funciones asignadas al Departamento. Además, publica números extraordinarios cuando surge 
un tema de actualidad que se considera importante y urgente su difusión.

La responsabilidad de las opiniones emitidas corresponde exclusivamente a sus autores.

Los autores ceden al MTMSS el derecho de explotación de las obras publicadas, que conlleva los 
derechos de edición, reproducción, distribución, traducción y comunicación pública de sus traba-
jos, por cualquier medio o soporte.

• Título. Deberá ser claro y conciso en castellano y en inglés. En caso necesario podrá ir acom-
pañado de un subtítulo.

• Nombre y apellidos de los autores. Estos deberán figurar junto a la actividad, entidad o 
empresa donde el autor desarrolle su actividad laboral.

• Texto. La extensión aconsejable máxima es de 40 páginas tamaño DINA4, en formato Word, 
con un tamaño de letra de 12. En esta extensión deberán estar incluidos los gráficos, cuadros 
y demás elementos gráficos que se incluyan.

• Bibliografía. Se aportarán las citas bibliográficas correspondientes, que se colocarán al fi-
nal del texto.

• Resumen. Al texto del artículo o colaboración se acompañará un resumen, en castellano y en 
inglés, de al menos mil palabras, que describa en detalle la metodología, resultados y conclu-
siones del mismo; así como una relación de palabras clave en ambos idiomas.

• Evaluación. Los artículos serán evaluados por dos expertos externos al Departamento, me-
diante procedimiento abierto. Una vez realizada dicha evaluación se comunicará su resultado 
al autor del artículo enviado.

• Normas éticas de publicación. La Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Se-
guridad Social declara su compromiso por el respeto e integridad de los trabajos publicados 
y tiene como referencia el Código de conducta y buenas prácticas para editores de revistas 
científicas que define el Comité de Ética de Publicaciones (COPE: Committee on Publication 
Ethics). El plagio está estrictamente prohibido y los textos en los que se detecte plagio serán 
rechazados. Los autores deben asegurarse de que los trabajos presentados son completamen-
te originales. Cuando los autores utilicen el trabajo y/o palabras de otros, deben ser debida-
mente citados.

• Forma de envío y contacto. El artículo o colaboración se enviará por correo electrónico a 
la siguiente dirección: proproeditorial@mitramiss.es

Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social
Subdirección General de Información Administrativa y Publicaciones
Agustín de Beth encourt, 11. 28003 Madrid
Tf: 913632305 Fax: 913632349   Internet: http://www.mitramiss.gob.es
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Guidelines for submitting collaborations
to the MTMSS magazine

The magazine of the Ministry of Labour, Migration and Social Security (MTMSS) is published 
every two months and aims to present original and unpublished works in the areas of the func-
tions assigned to the Department. In addition, it publishes special editions for emerging issues 
that are considered important and urgent so as to be widely known.

The opinions expressed in this magazine are the sole responsibility of the authors.

The authors grant MTMSS the operating right of the published works, which entails the rights 
of editing, reproduction, distribution, translation and public communication of their works, by 
any means or format.

• Title. It must be clear and concise in Spanish and English. If necessary, it may be accompa-
nied by a subtitle.

• Name and surname of the authors. These must appear next to the activity, entity or com-
pany where the author develops his/her labour activity.

• Text. The maximum recommended length is 40 pages size DIN A4, in Word format, with a 
font size of 12. This length includes graphics, tables and other graphic elements.

• Bibliography. The corresponding references will be provided and will be placed at the end 
of the article.

• Abstract. The text of the article or collaboration will include a summary, in Spanish and 
English of, at least, a thousand words, describing in detail the methodology, results and con-
clusions thereof, as well as a list of keywords in both languages.

• Assessment. The articles will be evaluated by two external experts to the Department, 
through an open procedure. Once this evaluation is done, the result will be communicated to 
the author of the submitted article.

• Ethical standards of publication. The magazine of the Ministry of Labour, Migration and 
Social Security is committed to the respect and integrity of the published works and has as 
reference the Code of Conduct and Good Practices for editors of scientific journals that are 
defined by the Committee of Publication Ethics (COPE: Committee on Publication Ethics). 
Plagiarism is strictly prohibited and texts in which plagiarism is detected will be rejected. 
Authors must make sure that the submitted papers are completely original. When authors 
use the work and /or words of other authors, they should be duly quoted.

• How to send the articles and contact. The article or collaboration will be sent to the fo-
llowing email address: proproeditorial@mitramiss.es

Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social
Subdirección General de Información Administrativa y Publicaciones
Agustín de Beth encourt, 11. 28003 Madrid
Phone number: 913632305     Fax number: 913632349     Internet: http://www.mitramiss.gob.es
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SUMARIO

EDITORIAL: José María Marín Correa • I. ESTUDIOS: Situación legal de 
desempleo. Juan Gil Plana • Desempleo asistencial y control de rentas. 
Análisis y reflexiones sobre la última jurisprudencia. Elena Desdentado 
Daroca • Reglas de compatibilidad entre la prestación por desempleo 
y el trabajo. Iván Antonio Rodríguez Cardo • Idoneidad de las pruebas 
acreditativas del fraude en la protección por desempleo. Francisco Javier 
Fernández Orrico • La suspensión de la prestación por desempleo de 
los trabajadores por cuenta ajena. Manuel Fernández-Lomana García • 
El sistema de protección del desempleo en España, reflexiones y pro-
puestas de mejora. ¿Es oportuno plantear la instauración de una presta-
ción indefinida? Xavier Caravaca Domínguez • II. JURISPRUDENCIA: 
Recordatorio de Jurisprudencia en materia de Seguridad Social, en 
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. Marzo 2017 a diciembre 2017. 
Mª Luz García Paredes • III. BIBLIOGRAFÍA: Sobre «Prestaciones de 
desempleo»
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