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Extracto

La aprobacion con caracter de urgencia del Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, con el
animo confesado de restablecer derechos sociales que fueron suprimidos en 2012 al socaire
de la crisis econdmica y de las medidas de austeridad impuestas para la reduccion del gasto
publico, sirve de pretexto para realizar un estudio en profundidad de la reforma del subsidio de
prejubilacion llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 20/2012, su evolucién jurisprudencial en el
Ultimo lustro y la contrarreforma referida (haciendo especial hincapié en la reduccién de edad
para ser beneficiario, en el requisito de carencias de rentas unipersonales o en la cotizacién
durante la percepcion de subsidio para mayores —de nuevo- de 52 afos). Todo ello acompa-
flado de una necesaria lectura de género, en tanto en cuanto la especial vulnerabilidad que
acompana a todo el colectivo de beneficiarios se acrecienta en el caso de tratarse de mujeres
(principales beneficiarias del subsidio analizado).
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Abstract

The approval as a matter of urgency of Royal Decree-Law 8/2019, of 8 March, with the avowed
spirit of restoring social rights that were abolished in 2012 in the wake of the economic crisis
and of the austerity measures imposed for the reduction of public spending, serves as a pretext
for an in-depth study of the pre-retirement benefit reform carried out by Royal Decree-Law
20/2012, its jurisprudential evolution in the last five years and the counter-reform referred to (with
special emphasis on the reduction of age to be a beneficiary, in the requirement of unipersonal
income deficiencies or in the contribution during the receipt of benefit for elder people —-new- of
52 years). All this accompanied by a limited perspective of gender, in as much as the special
vulnerability that accompanies the whole group of beneficiaries increases in the case of women
(main beneficiaries of the analyzed benefit).
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1. Consideraciones generales

Regulado en el bloque del nivel asistencial de proteccién por desempleo, el subsidio de
prejubilacion constituye una figura esencial dentro del aparato protector del sistema ya que,
junto con la adaptacion de la regulacién de la jubilacion, viene a ser una prestacion «puen-
te» entre la actividad y el acceso al sistema de pensiones, a lo largo de cuyo recorrido el
desempleado tiene derecho a una cobertura social minima y al abono de cotizaciones por
la contingencia de jubilacion por parte de la entidad gestora, que redundan en una mejora
de la cuantia de su futura pension.

La finalidad de esta modalidad de subsidio consiste, por tanto, en proporcionar unos
ingresos minimos de subsistencia tras la pérdida del empleo de los trabajadores de edad
avanzada hasta el acceso de los mismos a la jubilacion.

Asimismo, el subsidio de prejubilacion constituye un instrumento especialmente pre-
sente en la proteccion de los trabajadores de edad que han sido victimas de prejubilacio-
nes no programadas o no provistas de un plan de prejubilacion o mecanismo asimilable
que sustituya o, en su caso, complemente a la accioén protectora publica (Vicente, 2014,
pp. 53 y ss.).

Tal medida de cobertura, que actia como colchon de proteccion frente al infortunio
de perder el empleo alcanzada una edad avanzada proxima a la jubilacion, resulta con-
secuente con un Estado social, si bien provoca un auténtico desencuentro entre las in-
tenciones en materia de politica de empleo establecidas por la Unién Europea y el refugio
que la normativa interna ofrece a este colectivo. Técnicamente es incorrecto incluir a los
trabajadores mayores de 60 aflos como colectivo que precisa ser mantenido en el em-
pleo, con lo cual la tutela antidiscriminatoria «acaba perdida en los meandros cenagosos
de una medida de politica de empleo que apenas ofrece a los mayores de 45 afios reme-
dios especificos que tomen en cuenta su particular situaciéon de desventaja» (Aparicio y
OImo, 2007, p. 123).

Su fundamento legal, como en el resto de supuestos de subsidios por desempleo,
reside en proteger frente a situaciones de necesidad de los trabajadores, en este caso
mayores —proteccion que no llega a los trabajadores fijos discontinuos ex art. 277.4 Ley
general de la Seguridad Social (LGSS), pero si a aquellas situaciones equivalentes a una
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interinidad, por ser susceptibles de cobertura por procedimiento reglamentario incompa-
tible con la cualidad de «fijo discontinuo»-".

La concesién de tal modalidad asistencial se condiciona, desde su origen, a que sus be-
neficiarios carezcan de rentas, de cualquier naturaleza, superiores en computo mensual al
75 % del salario minimo interprofesional (SMI), excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias, y a que tengan responsabilidades familiares por las cuales hayan de ser
ayudados, al menos temporalmente. La carencia de rentas ha de concurrir en el momento
del hecho causante y mientras dure el subsidio. Sin embargo, la Ley 31/1984, de proteccién
por desempleo, hizo una excepcién para los trabajadores mayores de 55 afios, aun cuan-
do no tuvieran responsabilidades familiares, si se encontraban en alguno de los supuestos
que daban derecho al subsidio asistencial, siempre que acreditasen que en el momento de
la solicitud cumplian todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de
jubilacion. Posteriormente, en época de bonanza econdmica, se rebajo a 52 afos la edad
para poder acceder a esa clase de subsidio y se mejoro6 el conjunto de la prestacion que
otorga, lo cual en no pocas ocasiones podia ocasionar una proteccion, en forma de subsi-
dio, innecesaria, pues dado que tal situacién otorgaba la posibilidad de aplicar el importe
del subsidio a aumentar las bases de cotizacion de los beneficiarios mediante la suscrip-
cién de un convenio especial, podia darse la paradoja, en casos de trabajadores a tiempo
parcial, de que cotizaran mas siendo subsidiados que habiendo permanecido trabajando.

Ahora bien, con el propoésito de reducir el gasto en prestaciones sociales, esta modali-
dad de subsidio ha sufrido diversas modificaciones en los requisitos de acceso (en particu-
lar, los relativos a la edad del beneficiario y al nivel de rentas), asi como en las condiciones
en las que una persona puede acogerse a la jubilacién anticipada, que se han traducido en
una reduccion de su ambito de proteccion personal y en el acortamiento de su duracién
(Garcia, 2013), que con caracter de urgencia pretenden revertirse tras la aprobacion del Real
Decreto-Ley (RDL) 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de
lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, por incidir sobre un importan-
te colectivo de trabajadores particularmente vulnerable a la situacion de desempleo y, por
tanto, prioritario para la politica de empleo.

" La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 9 de mayo de 2016 (rec. 208/2016)
reconoce el subsidio en un supuesto en que la demandante no es trabajadora fija discontinua, sino
interina por vacante, ocupando una plaza vacante de trabajo fijo discontinuo en el Ayuntamiento de
Madrid en tanto aquella no sea cubierta mediante el correspondiente proceso de seleccidn o promocion
para su cobertura definitiva. Una vez que se produzca tal cobertura, el trabajador que la ocupe sera fijo
discontinuo, pero la aqui demandante no lo es, al carecer de fijeza toda vez que su contrato es temporal
y puede extinguirse validamente una vez que la plaza sea cubierta por los procedimientos de seleccion
que correspondan. En el mismo sentido habia decidido la Sentencia de la misma sala de fecha 30
de septiembre de 2013 (rec. 6922/2012). A su vez, la STSJ de Galicia de 16 de octubre de 2015 (rec.
4418/2014) otorga el subsidio a un pedn forestal (indefinido discontinuo de empresa publica), incidiendo
en las diferencias entre la relacion laboral fija-discontinua e indefinida-discontinua.
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Dicha contrarreforma, que afecta a los articulos 274.4,275.2,276.3,277.3y 4,278.1, 280
y 285 de la LGSS, se traduce en un significativo aumento de la proteccion de este grupo de
personas trabajadoras, tanto mientras dura la situacion de desempleo, cuanto en el futuro,
al pasar a la situacion de jubilacion, puesto que no se obliga al trabajador a jubilarse, en su
caso, anticipadamente, con la correspondiente aplicacién de reducciones en el importe de
la pension, al tiempo que el incremento en la cotizacion durante la percepcion del subsidio
implicara una mayor cuantia de la pension al cumplirse la edad ordinaria de jubilacién. Son
medidas que estaban recogidas en el proyecto de ley de presupuestos que no se llego a
tramitar y ahora se aprueban como real decreto-ley, convalidado por la Diputacién Perma-
nente del Congreso de los Diputados el dia 3 de abril de 2019, rechazando su tramitacién
como proyecto de ley.

El tenor literal del articulo 274.4 de la LGSS en estos momentos obedece a lo siguiente:

4. Podran acceder al subsidio los trabajadores mayores de 52 afios, aun cuando no
tengan responsabilidades familiares, siempre que se encuentren en alguno de los
supuestos contemplados en los apartados anteriores, hayan cotizado por desem-
pleo al menos durante 6 afios a lo largo de su vida laboral y acrediten que, en el
momento de la solicitud, relinen todos los requisitos, salvo la edad, para acceder
a cualquier tipo de pension contributiva de jubilacion en el sistema de la Seguri-
dad Social.

Si en la fecha en que se encuentren en alguno de los supuestos previstos en los
apartados anteriores, los trabajadores no hubieran cumplido la edad de 52 afios,
pero, desde dicha fecha, permanecieran inscritos ininterrumpidamente como de-
mandantes de empleo en los servicios publicos de empleo, podran solicitar el
subsidio cuando cumplan esa edad. A estos efectos, se entendera cumplido el
requisito de inscripcion ininterrumpida cuando cada una de las posibles interrup-
ciones haya tenido una duracion inferior a 90 dias, no computandose los periodos
que correspondan a la realizacién de actividad por cuenta propia o ajena. En este
ultimo caso, el trabajador no podra acceder al subsidio cuando el cese en el Ulti-
mo trabajo fuera voluntario.

2. Medidas de recorte aplicadas en el aifho 2012 en una
coyuntura econdmica de crisis

Dentro de las medidas de empleo propuestas por el RDL 20/2012, de 13 de julio, figura la
de generar los incentivos necesarios para asegurar la sostenibilidad del sistema publico de
prestaciones, contribuir al envejecimiento activo y facilitar la activacién de los trabajadores
de mas edad. En concreto, por lo que a la prestacion analizada se refiere, con las restric-
ciones impuestas por la norma de urgencia para garantizar la estabilidad presupuestaria se
volvid a lo que habia sido este subsidio asistencial en su creacién, en diferentes aspectos.
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2.1. Medidas relativas a la edad de acceso al subsidio

Desde el 15 de julio de 2012, fecha de entrada en vigor del RDL 20/2012, la edad para ser
beneficiario de este subsidio se incrementd de nuevo a los 55 afos?, con el objetivo claro de
racionalizar su régimen juridico, al objeto de garantizar su sostenibilidad en el largo plazo y
de «incentivar el alargamiento de la vida activa».

Constituy6 esta una modificacion de caracter restrictivo que, sin embargo, pudiera lle-
gar a justificarse en las reformas emprendidas en la pension de jubilacion y, en particular,
en el alargamiento también de la edad de jubilacién hasta los 67 afos. Sin embargo, dados
los plazos para alcanzar tal limite (afio 2027), no parece que la reforma en el subsidio de
desempleo ligado a esta tuviera que ser inminente, al menos desde el punto de vista de la
coherencia juridica (Pérez, 2014, p. 483). Esta reforma afect6é de forma muy importante a la
duracioén potencial del subsidio, reduciéndola de 13-12 afios (los que distan de los 52 a los
65 o de los 55 a los 67) a tan solo 5 u 8 afos (los que separan los 55 de los 60 o 61 afios
o los 55 afios de los 63 o 65), lo cual acelera el transito de los trabajadores desempleados
desde una situacion de busqueda activa de empleo a la de pensionista de jubilacién, que
en la mayoria de los casos se caracteriza por su irrevocabilidad, esto es, «por descartar el
retorno a la vida activa, a lo que habria que anadir el efecto negativo de la aplicacion de co-
eficientes reductores en relacion con su cuantia» (Fernandez, 2012, p. 105).

Es mas, el hecho de que este colectivo pueda perder su empleo con mas facilidad en los
procesos de reestructuraciéon empresarial y que tenga mas dificultades para reincorporarse al
mercado laboral resulta totalmente contradictorio con el fomento del envejecimiento activo, que
promociona precisamente el alargamiento de la vida laboral mas alla de la edad de jubilacién
y la compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo. Como con acierto se ha dicho,
si no pueden continuar en el empleo, ¢como envejeceran activamente? (Gala, 2015, p. 282).

2.2. Restricciones relativas al requisito de insuficiencia de
rentas. Su interpretacion judicial

En cuanto al requisito relativo a la insuficiencia de rentas, el cambio operado con la
reforma de urgencia del afio 2013 (ex RDL 5/2013, de 15 de marzo) resultdé de gran cala-

2 Ampliaciéon que ha dado lugar a reclamaciones judiciales, precisamente por parte de personas que po-
dian haber accedido al subsidio conforme a la edad anterior. En todos los casos se han desestimado.
Entre otras, SSTSJ de Catalufia de 4 de septiembre y 7 de octubre de 2014 (recs. 2730 y 836/2014);
Castilla y Ledn/Burgos de 21 de junio de 2013 (rec. 301/2013); Cantabria de 2 de junio de 2014 (rec.
289/2014) o Andalucia/Granada de 3 de septiembre de 2014 (rec. 1115/2014), «teniendo en cuenta la
reforma operada en el articulo 215 LGSS94 por el RDL 20/2012, aplicable a las solicitudes de nacimiento
del derecho que se presentaron a partir de su entrada en vigor». Esto es, a partir del 15 de julio de 2012,
se deniega la solicitud de subsidio para mayores de 52 afios «pues cuando se presenta no se habian
alcanzado los 55 afios y ya estaba en vigor la reforma».
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do, pues, tradicionalmente, para determinar el derecho a esta modalidad de subsidio por
desempleo solo se tenian en cuenta las rentas personales del solicitante® y no las de su
unidad familiar (Alvarez, 2009, o Garcia, 2011), lo que permitia acceder al mismo a desem-
pleados cuyas unidades familiares de convivencia gozaran de un nivel de ingresos medio o
elevado. De hecho, antes de la reforma comentada, cierta corriente de opinién consideraba
que «no tiene mucho sentido que en momentos de crisis se siga manteniendo un subsidio
asistencial discriminatorio con otros en cuanto al computo de recursos del beneficiario»,
pues en el subsidio comentado solo se tienen en cuenta los de quien lo percibe, mientras
que en el resto computan los de todos los miembros de la unidad familiar.

Sin embargo, tras la reforma realizada por el RDL 5/2013 (Rodriguez-Pifiero, Valdés y Casas,
2013, pp. 20-23), se establecié un nuevo requisito, idéntico al existente en el ambito de la renta
activa de insercion (RA), recientemente declarado inconstitucional y nulo por la Sentencia del
Tribunal Constitucional (STC) 61/2018, de 7 de junio, si bien no afecta a las «situaciones juri-
dicas consolidadas», teniendo en cuenta que entre las situaciones que han de considerarse
no susceptibles de ser revisadas como consecuencia de la nulidad declarada figuran no solo
aquellas decididas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 Ley organica del
Tribunal Constitucional), sino también, por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3
Constitucion espafola —CE-), las establecidas mediante actuaciones administrativas firmes*.

El articulo 275.3 de la LGSS, ahora declarado inconstitucional, establecia que aunque
el parado mayor de 55 afios careciese de rentas, si tenia conyuge y/o hijos menores de 26
afios, o mayores incapacitados o menores acogidos, Unicamente se entenderia cumplido
el requisito de carencia de rentas cuando la suma de las rentas de todos los integrantes de
la unidad familiar asi constituida, incluido el solicitante, dividida por el nUmero de miembros
que la componen, no superase el 75 % del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias®. Esto es, tras dicha modificacion legislativa, todos los integrantes del nicleo

3 Habiendo sido interpretado dicho requisito de capacidad econémica individual de una forma muy
restrictiva por parte de los tribunales. Entre otras, SSTSJ de Catalufia de 31 de marzo de 2014 (rec.
5266/2013) y Pais Vasco de 17 de junio de 2014 (rec. 975/2013), estimando que no procede descontar
del total de ingresos del solicitante las cuotas abonadas al convenio especial suscrito con la Administra-
cién de la Seguridad Social.

Segun las «Instrucciones provisionales sobre la incidencia de la STC 61/2018, de 7 de junio, en los
subsidios para trabajadores mayores de 55 afos», dictadas por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social el 25 de julio de 2018, en los supuestos de solicitudes presentadas a partir del dia 7
de julio de 2018, es posible reconocer el derecho al subsidio con efectos del dia siguiente a la fecha de
la peticién con independencia de que, por incumplirse el requisito ahora expulsado del ordenamiento
juridico, anteriormente se hubiese denegado o extinguido dicho subsidio mediante resolucién firme en
via judicial o administrativa.

La necesidad de falta de capacidad econdémica a nivel familiar ha suscitado ya cierto debate judicial,
aungue los tribunales la han avalado. Entre otras, SSTSJ del Pais Vasco de 9 de diciembre de 2014 (rec.
2311/2014), en un supuesto de venta de parte de la herencia sin que generase beneficio patrimonial
alguno, y Cataluia de 22 de septiembre de 2014 (rec. 3768/2014) y 9 de enero de 2015 (rec. 5900/2014),
pues el dia en que naceria el derecho al subsidio ya estaba en vigor la reforma del RDL 5/2013.
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familiar influian en la «fijacién del umbral de pobreza», que pasaba asi de ser individualizado
a genérico, y a centrarse en la «acumulacién de las rentas e ingresos de la unidad familiar,
cuya pobreza y capacidad economica global es finalmente el referente» (Gonzalez, 2018,
p. 51; Alvarez, 2015, pp. 793 y ss.).

En su momento, algun pronunciamiento judicial descarté plantear cuestion de inconsti-
tucionalidad contra dicha reforma, por concurrir el presupuesto de extraordinaria y urgente
necesidad y no vulnerarse el principio de igualdad, «pues el matrimonio impone a los con-
yuges unos deberes, entre otros, el de prestarse alimentos, que no existen en relacién con
otras situaciones como parejas de hecho, divorciados, etc.»®, considerando que, segun
previene el articulo 68 del Cédigo Civil:

Son deberes de los conyuges, constante matrimonio, el socorro mutuo, compar-
tir las responsabilidades domésticas y la atencion de las personas dependientes
a su cargo, deberes que no se aplican a otras relaciones de convivencia o a per-
sonas que hubiesen mantenido matrimonio ya no constante por razén de falleci-
miento del cényuge o por separacion o divorcio. Y lo mismo ha de predicarse de
la que [...] constituye sustancial y troncal obligacion de los cényuges, cual la de
prestarse alimentos, tal como previene el articulo 143.1 del propio Codigo Civil.

Sin embargo, no han de tomarse en consideracién los ingresos de la pareja de hecho,
pues tal y como ha determinado el Alto Tribunal’, el mero hecho de la convivencia more
uxorio no determina la existencia de la relacion familiar, ya que a esta conclusion se llega al
interpretar de forma literal el articulo 275.3 de la LGSS, cuando establece que «se entende-
ra por responsabilidades familiares [solo] tener a cargo al cényuge [...]», apartado que ha
permanecido invariable desde 1994, a pesar de las numerosas modificaciones que se han
introducido en la redaccion del precepto y que no han incluido ningun apartado referente a
las uniones estables de hecho.

No obstante, la suma de las rentas de todos los integrantes de la unidad familiar cons-
tituye una medida que guardaba poca coherencia con la configuracion juridica del subsi-
dio, pues si su funcion es dotar a un determinado grupo de trabajadores de edad avanzada
(caracterizados por sus especiales dificultades de acceso a un nuevo puesto de trabajo)
de una minima proteccién social hasta alcanzar la edad de jubilacion, para el caso de que
en tal periodo no encuentren un nuevo empleo, su construccion sobre la base de atributos
individuales y privativos se manifiesta como un elemento esencial (Pérez, 2014, pp. 485-
486). No se olvide que es un subsidio especial, no solamente por su duracién, sino también

6 STSJ del Pais Vasco de 9 de diciembre de 2014 (rec. 2279/2014).

7 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 17 de octubre de 2018 (rec. 3600/2016), si bien en un supuesto
de subsidio por desempleo por cargas familiares.
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por los sujetos a quienes va dirigido y, por ello, no encaja del todo bien que, por una parte,
se impongan especiales requisitos de caracter individual, y, en particular, los relativos a la
busqueda activa de empleo o la suscripcion del compromiso de actividad, con el hecho de
que se tomen en consideracioén circunstancias que superan tales limites, como la situacién
econdémica en que se encuentra el nucleo familiar.

Es mas, no resultaba respetuoso con el régimen juridico del subsidio que se acudiera
a las circunstancias familiares para modular (restringiendo) los requisitos de acceso, mien-
tras se dejaba intacta su cuantia. Sin olvidar, por supuesto, que esta nueva exigencia tenia
un claro componente de género, ya que es mas habitual que afecte a mujeres?, en tanto es
mas frecuente que sus parejas sigan en activo o bien sean ya pensionistas, lo que impe-
dia a aquellas acceder a este subsidio (Gala, 2015, p. 279). En definitiva, todo un conjunto
de indicios de que las modificaciones introducidas no buscaban una mayor eficiencia en el
funcionamiento del sistema de proteccion por desempleo, sino el recorte del gasto publico
y de que se ha pretendido fomentar el retorno al trabajo sin tener en cuenta las dificultades
del colectivo a que se ha hecho mencion, lo que en ultima instancia redunda en un retroce-
so en el grado de proteccion social.

Como ocurre en la generalidad de las prestaciones de caracter asistencial, la concrecion
de dicho requisito de insuficiencia econémica ha generado una gran litigiosidad®, digna de
estudio en las paginas que siguen. Tal y como viene considerando la doctrina judicial, las
rentas se computan por su rendimiento integro o bruto, sin descuento de impuestos, ni otros
gravamenes que pudieran pesar sobre ellas. El rendimiento que procede de las actividades
empresariales, profesionales, agricolas, ganaderas o artisticas, se computa por la diferen-
cia entre los ingresos y los gastos necesarios para su obtencion. De hecho, a efectos de
determinar los requisitos de carencia de rentas, se consideran como ingresos computables
cualesquiera bienes, derechos o rendimientos derivados del trabajo, del capital mobiliario o
inmobiliario, de las actividades econémicas y los de naturaleza prestacional, salvo las asig-
naciones de la Seguridad Social por hijos a cargo y salvo el importe de las cuotas destina-
das a la financiacién del convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social.
También se consideran rentas las plusvalias o ganancias patrimoniales, asi como los rendi-
mientos que puedan deducirse del montante econémico del patrimonio, aplicando a su valor

8 EI54 % de los beneficiarios del mes de marzo de 2019 son mujeres y el 46 % son hombres. Esta mayoria
de mujeres es mas significativa en el nivel asistencial, llegando a superar el 67 % en el subsidio agrario y
60 % en la RAI. En el concreto supuesto del subsidio para mayores de 55, las beneficiarias son 127.142,
frente a 166.744 varones, lo que demuestra que para ellas es mas dificil acreditar el requisito de caren-
cia de rentas, si se computan las rentas de toda la unidad familiar (<http://www.sepe.es/contenidos/
que_es_el_sepe/estadisticas/datos_estadisticos/prestaciones/datos/2019/Informe_201903.pdf>).

Si bien, en los escasos asuntos que han llegado al Tribunal Supremo, es dificil que prosperen los recur-
sos de casacion para la unificacion de doctrina por falta de contradiccion. Asi, SSTS de 28 de mayo de
2015 (rec. 1229/2014) o 21 de febrero de 2018 (rec. 2206/2016).

22 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 435 (junio 2019), pp. 13-47

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/estadisticas/datos_estadisticos/prestaciones/datos/2019/Informe_201903.pdf
http://www.sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/estadisticas/datos_estadisticos/prestaciones/datos/2019/Informe_201903.pdf

E La contrarreforma del subsidio de prejubilacion.
Estudios Una necesaria lectura de género

el 100 % del tipo de interés legal del dinero vigente, con la excepcién de la vivienda habi-
tualmente ocupada por el trabajador y de los bienes cuyas rentas hayan sido computadas™®.

Ademas, en el caso de que algun pariente del beneficiario ostente la condicién de traba-
jador autébnomo, a la hora de computar su renta se debe valorar «la realmente obtenida, y
no aquella que figura en la base de cotizacion del RETA», debiendo dar prioridad a la cuan-
tia que resulta de las declaraciones a efectos del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (IRPF)'!, pues dicha base de cotizacién no viene necesariamente determinada por
las rentas reales de la actividad ejercitada, sino por la eleccién que realiza el propio intere-
sado, dentro de las bases minimas y maximas de cotizacién previstas para dicho régimen
en la correspondiente ley de presupuestos generales del Estado. En las sucesivas 6rdenes
anuales de cotizacion se indica expresamente que la base de cotizacion sera la elegida por
estos, dentro de los limites que representan las bases minima y maxima, en atencion a los
distintos supuestos que recoge, en ninguno de los cuales se contemplan los ingresos del
auténomo como elemento determinante de la base de cotizacion, siendo eleccion del mismo,
dentro de los limites fijados legalmente, determinar la cuantia de su base en un momento
previo a la obtencién de los rendimientos. Asi las cosas, no cabe entender que la base de
cotizacion elegida por el auténomo represente su nivel de ingresos, maxime cuando se apor-
tan medios de prueba, como la declaracién de rentas obtenidas, que determina las rentas
devengadas'. Es obvio que si la ley quiere que la cotizacién no esté vinculada a los ingre-
sos, tal parametro tampoco puede ser usado por el SEPE para determinar un nivel de renta,
maxime cuando es contrario a la literalidad del precepto, debiendo acudir, por tanto, a las
previsiones de la LGSS para el computo de rentas'. Las directrices utilizadas por el SEPE
no dejan de ser un mero criterio interpretativo interno de la LGSS, al que no cabe otorgar
el valor de presuncién iuris tantum, no pudiendo exigir al trabajador autébnomo que desvir-
tue la misma, aportando prueba de que sus ingresos son inferiores a la base de cotizacion
elegida; maxime cuando dicha prueba esta ya aportada, con las declaraciones de IRPF.

10 3TSJ de Catalufia de 12 de marzo de 2018 (rec. 1493/2017), entendiendo que para el computo de los
ingresos no cabe recurrir a una valoracion sobre la base de «circulares» o «normas internas» de caracter
interpretativo que no pueden soslayar los parametros establecidos en una norma de derecho sustantivo.
Y en el supuesto concreto enjuiciado, se entiende que de los datos aportados resulta que la actora,
mayor de 55 afos, carecia de rentas y de responsabilidades familiares, no quedando desnaturalizada
tal afirmacion por el hecho de que su esposo, trabajador auténomo, hubiera mejorado su base de co-
tizacion en el régimen especial de trabajadores por cuenta propia o auténomos (RETA), no siendo este
un indicio de fraude. El Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), por su parte, se habia opuesto a la
estimacion del recurso, sefialando que se han tomado como rentas de trabajo del conyuge la base de
cotizacion mensual de auténomo, considerando que dicha cuantia tiene una correlacién con los ingre-
sos percibidos, no teniendo mucho sentido cotizar por encima de la base minima de cotizacién.

" STSJ de Andalucia/Sevilla de 26 de abril de 2018 (rec. 1493/2017).

2. 3STSJ de Andalucia/Granada de 29 de junio de 2017 (rec. 3292/2016) y 22 de septiembre de 2017 (rec.
452/2017).

8 Criterio seguido por las SSTSJ de La Rioja de 9 de febrero de 2017 (rec. 10/2017); Catalufia de 27 de
marzo de 2017 (rec. 300/2017) y Andalucia/Sevilla de 26 de abril de 2018 (rec. 1493/2017), entre otras.
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Sin embargo, plantea algunos problemas la consideracion de las indemnizaciones por
extincion del contrato de trabajo. Como tales, y dada su naturaleza, deberian excluirse del
computo, tanto si su abono se hace en un pago uUnico, como si se realiza en pagos apla-
zados. Del mismo modo, en via judicial, también se ha planteado el alcance que, sobre las
rentas anuales de un trabajador despedido, y a los efectos de la obtencién del subsidio de
prejubilacion, pueda tener el abono que haga la empresa, directamente o a través de una
aseguradora, de la suma destinada al pago del convenio especial que el trabajador suscri-
ba con la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) una vez finaliza la percepcion de
la prestacién contributiva de desempleo.

Actualmente, el articulo 275.4 de la LGSS establece con claridad que «el importe corres-
pondiente a la indemnizacién legal que en cada caso proceda por la extincion del contrato
de trabajo no tendra la consideracion de renta», afadiendo, para mayor precision, que ello
sucedera «con independencia de que el pago de la misma se efectie de una sola vez o de
forma periodica». Cabe, pues, que la indemnizacién legal se abone a tanto alzado o mediante
alguna férmula que, como su satisfaccion periédica por una entidad aseguradora, garanti-
ce su percepcion por el trabajador afectado por un despido. Se utilice uno u otro método,
el importe legal de la indemnizacién (no asi el que lo supere) no computa a los efectos del
limite obstativo del subsidio por desempleo. Existe, pues, una nitida diferencia sustantiva
entre salarios, que son rentas computables, y no salarios, como es la indemnizacién por
despido, que no es computable como renta a los efectos previstos, tal y como se desprende
no solo de la literalidad del precepto legal mencionado, sino de la distinta naturaleza exis-
tente entre indemnizacion y renta. La primera es una compensacién por un dafo recibido
con la que se pretende que el patrimonio del damnificado no se vea reducido o minorado
por una conducta ajena al mismo. Trata de compensar ese dafio econdémico restituyéndolo
a la misma situacién en que se hallaba antes de haber acaecido, lo cual no supone ninguna
renta en el sentido de beneficio o ganancia. Con la indemnizacion no incrementa su patri-
monio, sino que lo repone™. No es un ingreso a afadir a su situacién econémica, sino una
cantidad para equilibrar, compensandola, una situacioén irregularmente alterada en su per-
juicio econoémico. Si no es renta, ya se pague en tanto alzado o de forma diferida, no puede
ser computada a efectos de determinar el derecho a percibir el subsidio por desempleo.
En cambio, si deben incluirse las rentas o intereses derivados de la inversién financiera o
bancaria de la indemnizacion.

El propio apartado 4 de ese mismo precepto, en el primer parrafo, también excluye de la
consideracion de rentas, con idéntica claridad, ademas de las asignaciones de la Seguridad
Social por hijos a cargo, el «importe de las cuotas destinadas a la financiacién del convenio
especial con la Administraciéon de la Seguridad Social». Son esos dos conceptos, indem-
nizacion legal e importe de las cuotas del convenio, los que, en principio, han de excluirse

14 STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2016 (rec. 208/2016).
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del computo, pero no de una forma que permita su acumulacién o su confusién, sino de
manera separada e independiente: por un lado, la indemnizacién legal y, por otro, la cuota.

En otro orden de cosas, si las rentas mensuales percibidas por el trabajador afectado,
descontada la suma de los importes de la indemnizacion legal abonada mensualmente y de
las cuotas destinadas al pago del convenio especial (cuyo efectivo abono a la TGSS esta
fuera de discusion), solamente superan el 75 % del SMI a partir de una determinada fecha,
es obvio que hasta entonces el beneficiario ha ostentado el derecho a percibir el subsidio,
porque, con anterioridad, su nivel de rentas no superaba el umbral legalmente establecido™.

A su vez, la obtencion de rentas superiores al 75 % del SMI, por incremento de patri-
monio adquirido por herencia, durante un periodo inferior a 12 meses, conlleva la suspen-
sion del subsidio y no la extincién, alcanzando el reintegro de las prestaciones indebidas
Unicamente al mes en que se obtuvo el incremento patrimonial’®. En efecto, tras la reforma
operada por la Ley 45/2002, el articulo 219.2 de la LGSS de 1994, primero, y, actualmente,
el articulo 279 establecen cuéles han de ser las consecuencias de la falta de concurrencia

5 STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2016 (rec. 208/2016), siguiendo lo establecido en las SSTS de 9 de
junio de 2009 (rec. 3527/2008) o 26 de marzo de 2013 (rec. 922/2012).

16 STSJ de Asturias de 7 de septiembre de 2017 (rec. 1736/2017), pues de conformidad con el articulo
279.2 de la LGSS en relacion con el articulo 271 y con la interpretacion jurisprudencial de los mismos, la
suspension no puede afectar mas que al tiempo en que se incumplioé el requisito de carencia de rentas.
En el mismo sentido, STSJ de Asturias de 7 de marzo de 2014 (rec. 311/2014) o STS de 28 de mayo de
2013 (rec. 2752/2012), en la que, recogiendo a su vez la doctrina contenida en la STS de 28 de octubre de
2010 (rec. 706/2010) —reiterada en las SSTS de 25 de marzo de 2014 (rec. 1740/2013) y 3 de febrero
de 2015 (rec. 288/2014)-, se manifiesta expresamente que el articulo 1.8 de la Ley 45/2002, de 12 de di-
ciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la
ocupabilidad, dio nuevaredaccién al apartado 2 del articulo 219 de la LGSS de 1994. Hasta la entrada en
vigor de la misma, la obtencién de rentas superiores a las establecidas en el articulo 215.1.1 y 1.3 daba
lugar ala extincion del subsidio (segun la modificacion que, a su vez, habia operado el art. 88 Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, que fue declarada conforme a los mandatos constitucionales por la STC 128/2009,
de 1 de junio, rechazando las cuestiones previas formuladas por la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco). La nueva redaccién, que se mantiene vigente, establece que seran de
aplicacion al subsidio por desempleo las normas sobre suspensién y extincion previstas en los articulos
212y 213 de la LGSS de 1994. Asimismo, el subsidio se suspende por la obtencién, por tiempo inferior
a 12 meses, de rentas superiores a las establecidas legalmente y por dejar de reunir por tiempo in-
ferior a 12 meses el requisito de responsabilidades familiares cuando hubiese sido necesario para el
reconocimiento del derecho. Tras dicha suspensioén, el trabajador podra reanudar la percepcion del
subsidio siempre que acredite el requisito de carencia de rentas y, en su caso, el de responsabilidades
familiares, en los términos establecidos en el articulo 215.3.1 de la LGSS de 1994. En el caso de que la
obtenciéon de rentas o la inexistencia de responsabilidades familiares se mantenga por tiempo igual o
superior a 12 meses, se extinguira el subsidio. Tras dicha extincion, el trabajador solo podra obtener el
reconocimiento de un derecho al subsidio si vuelve a encontrarse de nuevo en alguna de las situaciones
previstas legalmente y reline los requisitos exigidos. En el mismo sentido, SSTSJ de Andalucia/Grana-
da de 2 de marzo de 2017 (rec. 1970/2016); Pais Vasco de 3 de septiembre de 2013 (rec. 1359/2013)
o Cataluiia de 31 de octubre de 2016 (rec. 5092/2016) y 27 de septiembre de 2018 (rec. 3327/2018).
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de aquella situacién econdmica determinante del derecho mismo, distinguiendo dos efec-
tos distintos, segun se deje de reunir el requisito de carencia de rentas por tiempo inferior
o igual o superior a 12 meses. De este modo, la obtencion de rentas superiores al minimo
legal, por un tiempo que no alcance los 12 meses, provocara la mera suspension del sub-
sidio, que podra reanudarse en el momento en que se acredite de nuevo la carencia. Por
el contrario, el mantenimiento de esa situacion por tiempo superior extingue el subsidio,
con la consecuencia de que el cambio incide en el sistema de computo'’. Puede afirmarse
asi que la finalidad de la reforma legal en este aspecto es ajustar o acompasar de la mane-
ra mas exacta posible la dinamica de la situaciéon de desempleo a la dinamica del derecho
a prestaciones. Siendo ello asi, lo I6gico es proceder al computo mensual o en unidades
temporales reducidas de las rentas familiares, en lugar de al cémputo anual. Tal computo
mensual o en unidades temporales reducidas resulta mas adecuado para alcanzar dicho
propésito de ajuste entre situacion de necesidad y accién protectora, no comportando ya,
para los supuestos de obtencion de rentas o ingresos esporadicos (por tiempo inferior a 12
meses), la consecuencia inaceptable de pérdida del derecho que llevaba consigo la extin-
cion de la prestacion asistencial en la legislacion anterior.

En el computo de rentas de la unidad familiar se incluye la parte proporcional de las
pagas extraordinarias'®, en tanto su naturaleza es la propia de un salario diferido deven-
gado dia a dia, cuyo vencimiento tiene lugar, salvo pacto en contrario, en festividades o
épocas sefialadas. Tal cualidad se pone de manifiesto en la posibilidad de que sean pro-
rrateadas y abonadas con periodicidad ordinaria en cada una de las néminas que se abo-
nen al trabajador, lo cual contribuye a reafirmar la conviccién de que han de ser tenidas
en cuenta para el calculo del limite referido, por formar parte del concepto de «rentas de
cualquier naturaleza»'°.

7 Como entendié la STS de 8 de febrero de 2006 (rec. 51/2005), se han alterado de manera sustancial
los presupuestos legales que sustentaban la doctrina jurisprudencial del computo anual de las rentas
familiares. En la nueva regulacion, el legislador establece a cargo de la entidad gestora un control o
seguimiento constante de las situaciones de necesidad que dan lugar a la percepcion del subsidio,
permitiendo a cambio que los asegurados recuperen inmediatamente el derecho al mismo cuando se
reproduce la situacion de necesidad tras la desaparicion de la percepcion de rentas esporadicas.

8 STSJ de Madrid de 12 de mayo de 2017 (rec. 215/2017).

19 SSTS de 23 de julio de 2002 (rec. 3255/2001) y 3 de febrero de 2016 (rec. 2835/2014), citando una
doctrina ya muy consolidada, pues en estos supuestos de nivel asistencial en prestaciones por desem-
pleo se esta en presencia de normas que establecen niveles de suficiencia de los ingresos de un indi-
viduo o de un grupo que contienen una referencia tedrica establecida por el legislador a la capacidad
econdémica de aquellos, con objeto de hacer frente a las necesidades vitales y, por tanto, para estable-
cer si se supera o no el umbral real de necesidad que la norma considera para otorgar la proteccion.
Y cuando el limite se refiere a «rentas de cualquier naturaleza superiores, en computo mensual, al
75 % del SMI», hace referencia a un valor vinculado a las percepciones normales del trabajador, entre
las que han de incluirse las pagas extraordinarias, cuya naturaleza es la propia de un salario diferido
devengado dia a dia.

26 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 435 (junio 2019), pp. 13-47

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E La contrarreforma del subsidio de prejubilacion.
Estudios Una necesaria lectura de género

2.3. Acreditacion de la situacion legal de desempleo y otras
exigencias formales. La controvertida RAl como cauce de
acceso al subsidio de prejubilacion

Desde otro punto de vista, uno de los requisitos basicos que permiten el acceso al sub-
sidio es la acreditacion de una situacién legal de desempleo, de las previstas en el articulo
267 de la LGSS?, sin perjuicio de que, en la mayoria de supuestos, el acceso al subsidio
venga precedido de un disfrute previo del nivel contributivo de la proteccién por desempleo.
Sin embargo, de un modo recurrente, el SEPE ha venido denegando la prestacién si lo que
se ha disfrutado ha sido la RAI, al considerar que esta no se enmarca dentro del concepto
de prestacién por desempleo, sino que, de conformidad con el Real Decreto 1369/2006, de
24 de noviembre, tiene la condicién de accion especifica de formacion, perfeccionamien-
to, orientacion, reconversion e insercién profesional establecida en favor de determinados
trabajadores desempleados con especiales necesidades econdémicas y dificultades para
encontrar empleo, que se complementa con una ayuda econémica ex articulo 206.2 de la
LGSS?'. La propia doctrina judicial ha considerado que la RAI no es una prestacién que
pueda equipararse técnicamente al requisito de haber agotado una prestacion de desem-
pleo contributivo o asistencial, en los términos exigidos actualmente por el articulo 275 de
la LGSS, y ello pese a que su naturaleza juridica pueda equipararse a la del subsidio por
desempleo habida cuenta del fin asistencial de ambas instituciones?.

De un modo confuso, consideran los tribunales que la RAl forma parte de la accion pro-
tectora por desempleo del régimen publico de Seguridad Social, «si bien con caracter es-
pecifico y diferenciado del nivel contributivo y asistencial»?}, siendo objeto de un manido

20 Sin perjuicio de que en el contexto de despidos colectivos se admitan, como situacion legal de desem-

pleo, las extinciones que en realidad tienen su origen en un pacto extintivo bilateral. A titulo de ejemplo,
STSJ de Catalufia de 2 de julio de 2007 (rec. 8015/2006), en la que se acepta, como situacion legal de
desempleo, la resolucién contractual llevada a cabo en el marco de un expediente de regulacion de
empleo (ERE) a partir de la previa adscripcion voluntaria del trabajador al plan disefiado por la empresa.
No obstante, en el caso en cuestién, se deniega el subsidio por percibir rentas superiores al 75 % del
SM, al percibir una indemnizacién derivada de ERE superior a la legalmente establecida y no considerar
aplicables los regimenes excepcionales previstos en la disposicion transitoria tercera de la Ley 45/2002.

21 Criterio seguido por SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de febrero de 2013 (rec. 1969/2012), 27
de enero de 2015 (rec. 1535/2014) o 30 de noviembre de 2017 (rec. 3693/2016); Andalucia/Granada de
5 de noviembre de 2015 (rec. 1401/2015) o Islas Baleares de 8 de septiembre de 2017 (rec. 201/2017).

22 3STSJ de Galicia de 27 de junio de 2017 (rec. 62/2017) y, anteriormente, de 1 de marzo de 2011 (rec.
6319/2007), asi como, en relacién con el subsidio para mayores de 52 afos, por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Sentencias de 21 de octubre de 2010 (rec. 893/2010), y las
que en ella se citan, de 28 de enero de 2010 (rec. 558/2009) y cuyo criterio se reitera en la posterior de
8 de abril de 2010 (rec. 1310/2009).

El caracter diferenciado de la RAI fue puesto de manifiesto por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en su
Sentencia de 3 de marzo de 2010 (rec. 1948/2009), al declarar que la prestacion objeto de la litis tiene un
contenido doble, pues no se agota con la ayuda econémica, sino que incluye la incorporacién del bene-

23
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debate determinar si, conforme al articulo 215.1.3 de la LGSS de 1994 (actual art. 275), en
la redaccién dada por el articulo 17.7 del RDL 20/201224, el requisito de la edad de 55 afos,
exigible entonces para el acceso al subsidio de desempleo, debia reunirse en el momento
de la solicitud del subsidio o bien en el momento de haber agotado la prestacion contribu-
tiva de desempleo o cualquier otra modalidad de subsidio.

El SEPE ha venido sosteniendo que la nueva redaccion, vigente desde el 15 de julio de
2012, establece el momento en que debe cumplirse con el requisito de la edad, que no seria
otro que aquel en que se produjo el agotamiento de la prestacion contributiva o de cualquier
otra modalidad de subsidio, o en el momento de reunir los requisitos para acceder a los
subsidios de agotamiento de la prestacién contributiva (emigrante retornado, revisiéon por
mejoria de una incapacidad permanente, liberado de prisién o cotizacion insuficiente para
la prestacion contributiva), o cumplirla durante la percepcion de estos. En otros términos,
se trata de determinar si la RAl se configura como una modalidad de la accién protectora
por desempleo. De responder afirmativamente, cabria considerar que se tienen por amplia-
dos los cauces de acceso al subsidio previstos y que el legislador habilita la percepcion del
subsidio de prejubilacién también para supuestos antecedentes de percibo de RAI, si du-
rante este periodo se cumple la citada edad.

ficiario en acciones de insercién laboral, para lo cual se le exige una suerte de contraprestacion, formal
y expresamente plasmada en el compromiso de actividad. En el mismo sentido se pronuncia también
la STSJ de Andalucia’/Malaga de 14 de mayo de 2015 (rec. 353/2015), indicando que ser perceptor de
RAI no es equivalente ni puede considerarse a estos efectos igual a la prestacion por desempleo en su
modalidad contributiva o asistencial como subsidio de desempleo, pues si bien forma parte de la accién
protectora de la Seguridad Social, responde a finalidades diferentes y exige requisitos y condiciones
distintas, teniendo una naturaleza diversa, y por ende:

[...] no habilita para lucrar el subsidio de desempleo para mayores de 55 afios solicitado, siendo
la redaccién vigente en la fecha de la solicitud del precepto invocado como infringido exigente
en cuanto a que debera tener cumplida la edad de 55 afos en la fecha del agotamiento de la
prestacion por desempleo o del subsidio por desempleo, o tener cumplida esa edad en el momento
de reunir los requisitos para acceder a un subsidio de los supuestos contemplados en los apartados
anteriores o cumplirla durante su percepcion, sin alusién ni referencia alguna a la renta activa.

24 EI RDL 20/2012 justificé la modificacién operada en el articulo 215 de la LGSS de 1994, que se enmarca

dentro de las medidas en materia de empleo, en cinco parametros fundamentales:
1) Concentrar la proteccion en las situaciones de pérdida de empleo y situacion personal que
requieren especial atencion;
2) Impulsar la activacion de los desempleados incentivando el pronto retorno a la ocupacion;
3) Generar los incentivos necesarios para asegurar la sostenibilidad del sistema publico de pres-
taciones;
4) Contribuir al envejecimiento activo, y facilitar la activacién de los trabajadores de mas edad,
reforzando el sistema de politicas activas sobre la base del principio de eficiencia, permitiendo que
los limitados recursos disponibles se destinen a aquellas iniciativas mas Utiles para desarrollar la
empleabilidad de los trabajadores;
5) Racionalizar el sistema de prestaciones en su totalidad dotadndolo de una mayor coherencia
interna que asegure su equidad.

28 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 435 (junio 2019), pp. 13-47

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E La contrarreforma del subsidio de prejubilacion.
Estudios Una necesaria lectura de género

La cuestidon controvertida no ha resultado pacifica en la doctrina de suplicacion?®, pues
si bien la RAI tiene un marcado caracter asistencial, al igual que el subsidio por desempleo,
formando parte de la accion protectora de la Seguridad Social, ostenta un perfil especifico
y diferenciado de ambos niveles. Ahora bien, tal como se desprende de la doctrina de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo?®, la renta activa afade un plano mas en la cobertura de
las necesidades generadas por la falta de empleo, cual es la insercion profesional (medio
intimamente ligado al de la insercion social) de quienes se hallan fuera del mercado de
trabajo por razén de determinadas caracteristicas personales, si bien ello no obsta a que
quienes resultan incluidos en aquel programa se encuentren en situacion de «inactividad
no voluntaria»?’, lo que integra el fundamento del requisito de ser «demandante de empleo»
para causar derecho a la prestacion analizada.

A estas caracteristicas personales se ha atendido coyunturalmente a lo largo del de-
sarrollo de este tipo de politicas, incluyendo, basicamente, a los sujetos necesitados por
razones de edad, alejamiento sostenido de la actividad laboral, carencia de acceso a
prestaciones econdmicas (contributivas o asistenciales) por razén de la falta de empleo,
bajo nivel de recursos, discapacidad, emigracion retornada o violencia de género, com-
binadamente. Todos estos individuos comparten una caracteristica comun, consistente
en una inactividad no voluntaria stricto sensu, sino motivada por especiales dificultades
en ellos concurrentes, como circunstancia que los coloca en peligro de exclusion social.
Lo anterior provoca que estemos ante una modalidad de la accion protectora por des-
empleo que presenta autonomia propia y que ha de abordarse en atencion a los fines
que le son propios.

En aplicacion de esta doctrina, cabe entender que el previo acceso al programa de RAI
(altamente feminizado)?® no constituye un impedimento para integrar los requisitos contem-
plados legalmente para lucrar el subsidio de prejubilacion®. Una interpretacion teleolégi-
ca, que no esta refida con la literal, permite considerar tal situacion como via de acceso al

25 SSTSJ de Andalucia/Sevilla de 8 de abril y 21 de octubre de 2010 (recs. 1431/2009 y 893/2010) y 10
de enero de 2013 (rec. 16/2013), asi como SSTSJ de Extremadura de 25 de septiembre de 2008 (rec.
259/2008) o Galicia de 18 de julio de 2012 (rec. 2308/2009).

26 STS de 3 de marzo de 2010 (rec. 1948/2009).

27 A partir del Real Decreto 781/2001, de 6 de julio, dictado en desarrollo de la habilitacion legal ofrecida

por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, se intro-
duce la compatibilidad de la RAI, regulada en los sucesivos programas, con el trabajo a tiempo parcial,
en cuyo caso se deducira del importe de la renta la parte proporcional al tiempo trabajado (art. 8.4).

28 En febrero de 2019, los perceptores varones con una franja de edad comprendida entre 50 y 54 afios

han sido 20.125 frente a 22.956 mujeres; de 55 a 59 afos, 11.439 frente a 14.241 mujeres, y de 60 o mas
afnos, 5.160 frente a 7.483 mujeres (<https://www.sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/estadisticas/
datos_estadisticos/prestaciones/datos/2019/Informe_201902.pdf>).

29 3TSJ de Galicia de 20 de mayo de 2016 (rec. 2691/2015).
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subsidio comentado®, con una cuantia igual al 80 % del indicador publico de renta de efec-
tos multiples (IPREM) mensual vigente en cada momento y con la misma financiacién que
el resto de las prestaciones y subsidios por desempleo, pues también incluye la cotizacion
de la Seguridad Social durante su percepcion®'.

En estrecha vinculacion con la situacion legal de desempleo, el legislador impone la exigen-
cia de inscripcion como desempleado, asi como la puesta a disposicion del trabajador ante el
servicio publico de empleo, lo que vendria a comportar la obligacion general de aceptar ofertas
adecuadas de empleo y todas las acciones exigibles a un beneficiario del sistema, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 299 de la LGSS. De hecho, la irrupcion y consolidacién del
compromiso de actividad en el sistema de proteccion por desempleo mediante la Ley 35/2002
rompe definitivamente la posibilidad de argumentar que los beneficiarios del subsidio de pre-
jubilacion no estan obligados a aceptar ofertas de empleo adecuadas (Sagardoy y Gil, 2007,
p. 1.134). No se olvide que el compromiso implica la asuncién expresa por parte del trabaja-
dor de su obligacién de «buscar activamente empleo y participar en acciones de mejora de la
ocupabilidad» (art. 299 e) LGSS), que en general iran destinadas a mejorar su empleabilidad.

2.4. El cumplimiento del periodo de carencia

Al requisito de la situacién legal de desempleo y de haber alcanzado la edad de 55 afios,
el legislador afade la necesidad de que el trabajador acredite, en el momento de formular
la solicitud, «todos los requisitos salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension
contributiva de jubilacion en el sistema de Seguridad Social». Esto es, se exige un requisi-
to no asequible para todos los potenciales beneficiarios, teniendo en cuenta que ello com-
porta la necesidad de acreditar un minimo de 15 afios de cotizacion a los 55 afios de edad
(circunstancia que se agrava a causa de la supresion de los dias cuota en el cémputo de
la carencia para acceder a la pension de jubilacion, aplicable, cabe entender, también a las
situaciones comparables), a lo que debera afadirse el requisito de la carencia especifica;
es decir, que 2 de los 15 afos de cotizacion deberan estar comprendidos dentro de los 15
afos inmediatamente anteriores al hecho causante. No obstante, se ha venido a aceptar la
validez de convenios especiales dirigidos a cubrir el requisito de carencia genérica cuando
falten periodos de cotizacion que encajen en los limites de constitucion del convenio espe-
cial (Toscani, 2004, p. 78; Alzaga, 2010, pp. 88 y ss.).

El acceso al subsidio de prejubilacién implica la superacion de un sélido y, en ocasiones,
infranqueable requisito de carencia, que comporta que el sacrificio asumido por el sistema de

30 Asi se ha considerado, entre otras, en las SSTSJ de Asturias de 21 de febrero de 2017 (rec. 2957/2016)
o Canarias de 12 de marzo de 2015 (rec. 1047/2014).

31 STS de 23 de abril de 2015 (rec. 1293/2014), seguida por la STSJ de Catalufia de 2 de junio de 2017 (rec.
1232/2017).
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Seguridad Social en aras de que la persona sea protegida mediante un subsidio asistencial
y acceda finalmente a la pensién de jubilacién no genera costes de relevancia a cargo de
la empresa, pero si sobre el trabajador de edad, con una manifiesta falta de equilibrio entre
los sacrificios asumidos por el trabajador y por la Administracion publica —a la sazén repre-
sentada por el SEPE-y la escasa incidencia que tienen sobre el empresario los despidos
sobre trabajadores de edad (Esteban, 2012, pp. 215 y 227; Martinez, 2019a, pp. 24 y ss.).

2.5. La duracion del subsidio y su conexion con la «obligatoria»
jubilacion anticipada o su «extincidon preventiva»

Antes de la reforma llevada a cabo por el RDL 20/2012, una vez obtenido, la duracién
del subsidio se podia extender, como maximo, hasta que el trabajador alcanzaba «la edad
ordinaria» exigida para causar derecho a la pensién contributiva de jubilacién (art. 216.3
LGSS de 1994), de modo que, aun cuando el trabajador pudiese anticipar la edad de ju-
bilacién desde los 60 o 61 afos, el régimen juridico del subsidio no le obligaba a solicitar
tal prestacion®?, sin perjuicio de que, evidentemente, pudiera adelantar voluntariamente la
misma antes de alcanzar la edad pensionable ordinaria. Tal medida no dejaba de suponer
un refuerzo de la condicién de activo del beneficiario del subsidio de prejubilacién (Del Rey
y Gala, 2004, p. 84).

Tras la entrada en vigor de la reforma comentada, y hasta la contrarreforma operada por
el RDL 8/2019, de 8 de marzo, la duracion del subsidio obedecia al siguiente tenor literal:
«hasta que el trabajador alcance la edad que le permita acceder a la pension contributiva
de jubilacién, en cualquiera de sus modalidades» (ordinaria o anticipada), ya que, segun se
infiere del precepto mencionado, si el beneficiario cumple los requisitos para acceder a la
jubilacion anticipada, el subsidio se extinguira cuando alcance la edad que le permita acce-
der a la misma. Esto es, se vuelve al régimen juridico anterior. No obstante, y con un animo
quizas excesivamente garantista, el SEPE habia dictado unas instrucciones dirigidas a las
direcciones provinciales competentes para el reconocimiento de prestaciones por desem-
pleo, en las que se establecia que el limite maximo de edad para la percepcion del subsidio
debia ser los 61 anos de edad «cuando el certificado del INSS no pueda concretar la fecha
en que el trabajador pueda acceder a pension contributiva de jubilacion». Se trataria, como
con acierto ha precisado la doctrina, de una «extincién preventiva» (Garcia, 2014, p. 79),
para evitar, en su caso, el inicio de expedientes o procedimientos de solicitud de devolu-
cién del subsidio por cobro de prestaciones indebidas.

%2 A partir de la reforma operada mediante el articulo 5 de la Ley 35/2002, de 12 de julio, pues con anterio-
ridad la ley obligaba a jubilarse y a extinguir el subsidio de prejubilacion a los perceptores que pudiesen
acceder por la via tradicional de la disposicion transitoria tercera de la LGSS de 1994, por acreditar
cotizaciones anteriores al 1 de enero de 1967.
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En otros términos, la duda acerca del cumplimiento de los requisitos previstos por el le-
gislador para el acceso a la jubilacién anticipada, debido a la falta de informacion fehacien-
te por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) sobre la fecha en la que el
trabajador puede acceder a la pension de jubilacidn, ha llevado al SEPE a limitar la percep-
cion del subsidio a los 61 afios de edad, por ser esta la primera edad a la que una persona
puede jubilarse anticipadamente. Tal medida, ademas de arbitraria, parece a todas luces
innecesaria, a la vista de las obligaciones establecidas en la LGSS en materia de compro-
bacién efectiva y periédica del mantenimiento del derecho, de la documentacién preceptiva
que debe aportar el perceptor y de las consecuencias de su incumplimiento®.

A partir de lo expuesto, tras la entrada en vigor del RDL 20/2012, no se reconocia el
subsidio cuando se cumplian los requisitos, incluida la edad, para acceder a una pensién
de jubilacion anticipada, con independencia de cual fuera la voluntad del desempleado® y
con independencia de que ello supusiera, como es sabido, la aplicaciéon de un coeficiente
reductor que, en funcién de la carrera de cotizacion del desempleado, podia ser de hasta
un 7,5 % anual (si bien el calculo del coeficiente reductor es trimestral).

Dicha solucién limitaba incluso el acceso a un nuevo empleo de los desempleados cer-
canos a los 61 afos, ya que si eran contratados y el vinculo contractual no finalizaba por
una de las causas previstas para acceder a la jubilacion anticipada involuntaria (muy res-
trictivas), no podrian luego acceder a esta via y deberian esperar a la jubilacion anticipada
voluntaria, en condiciones mas desfavorables (Gala, 2015, pp. 280-281). Todo lo anterior
pugna con la consideracion de la jubilacién como un derecho y no como una obligacién,
por lo que resulta cuestionable que, conforme a la regulacion comentada, se extinguiera
obligatoriamente el subsidio para mayores de 55 afos cuando el beneficiario pudiera ac-
ceder a la jubilacién anticipada.

Una tercera medida de reforma ha incidido en la cotizacion durante la situacion de desem-
pleo. Como es sabido, la proteccion asistencial por desempleo comprende no solo el abono
de la prestacion econdémica, sino también la cotizacion a la Seguridad Social (a cargo de la
entidad gestora) por asistencia sanitaria, proteccion familiar y, en el caso de esta modalidad
de subsidio, por jubilacion (art. 230 LGSS de 1994). Tras la aprobacion de la Ley 40/2007,
de medidas en materia de Seguridad Social, se incremento la cotizacion por contingencia de
jubilacion durante la percepcién de esta modalidad de subsidio a cargo exclusivo de la enti-
dad gestora, variando la base de cotizacion durante dicha situacion, que del tope minimo de

33 En tanto el articulo 271 de la LGSS permite la suspension cautelar del derecho en caso de incumplimien-
to de la obligacion de presentar en los plazos establecidos los documentos que les sean requeridos, si
pueden afectar a la conservacion del derecho a las prestaciones, hasta que los beneficiarios comparez-
can y acrediten que cumplen los requisitos legales para el mantenimiento del derecho, que se reanudara
a partir de la fecha de la comparecencia.

34 Rotunda en tales términos la STSJ de Asturias de 23 de enero de 2015 (rec. 2743/2014).
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cotizacion pasé al 125 % del SMI. Sin embargo, el RDL 20/2012 puso fin a esta mejora de la
proteccion asistencial del subsidio de prejubilacion al bajar y unificar al tope minimo de coti-
zacién vigente en cada momento®. Sin lugar a dudas, las consecuencias negativas de esta
reforma en la cuantia de la futura pension de jubilacidn resultan evidentes, ya que las bases
de cotizacion por las que se cotiza durante la percepcion del subsidio, reducidas en una co-
yuntura econdémica de crisis, formaran parte de la base reguladora de la pension de jubilacion.

Es facil comprobar que si un desempleado de mayor edad se mantiene parado duran-
te un largo periodo de tiempo, una vez agotada la proteccion por desempleo (parado de
larga duracién) y salvo que automaticamente o en un relativo periodo de tiempo acceda al
subsidio para mayores de 55 afos, su futura pension de jubilacion se vera perjudicada de
un modo notable, al considerarse dichos periodos como lagunas de cotizacioén, cuyo tra-
tamiento legal ha empeorado considerablemente tras la reforma llevada a cabo por la Ley
3/2012, por cuanto actualmente solo los primeros 48 meses de lagunas de cotizacion se
integran con el importe de la base minima de cotizacion y, a partir de ese momento, el resto
se cubre con solo el 50 % de la citada base.

3. Lanueva interpretacion del requisito de carencia de rentas
ex STC 61/2018 y sus consecuencias en torno a la dinamica
de la prestacion

Desde el dia 7 de julio de 2018, y a los efectos de lucrar el subsidio para trabajadores ma-
yores de 55 afos, se entiende que los solicitantes cumplen el requisito de carencia de rentas
cuando «ellos mismos» carezcan de rentas de cualquier naturaleza superiores, en cémputo
mensual, al 75 % del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias, y ello
con independencia de que tengan o carezcan de cényuge y/o hijos menores de 26 afos, o ma-
yores incapacitados o menores acogidos, cuyas rentas resultaran indiferentes a dichos efectos.

3.1. Reinterpretacion de la insuficiencia econdmica

La STC 61/2018, de 7 de junio, declara inconstitucionales y nulas las disposiciones del
RDL 5/2013, de 15 de marzo, por las que se modificaron en su momento los requisitos de
acceso al subsidio en relacion con la carencia de rentas tanto del beneficiario como de su
unidad familiar.

35 Por tanto, los que tuvieran fijado durante la percepcion del subsidio el 125% del tope minimo de cotiza-
cion vigente en cada momento pasan a tener, desde el dia 1 de agosto de 2012, el 100 % del citado tope
minimo.
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En el fundamento undécimo de la sentencia, el Tribunal Constitucional limita los efectos
de las declaraciones de inconstitucionalidad y nulidad de parte de los preceptos del RDL
5/2013, en el sentido de que no deben afectar a las situaciones juridicas consolidadas, entre
las que figuran no solo aquellas decididas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada®,
sino también, por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), las establecidas
mediante actuaciones administrativas firmes.

No obstante lo anterior, el articulo 275.5 de la LGSS establece que los requisitos de ca-
rencia de rentas y, en su caso, de existencia de responsabilidades familiares deberan con-
currir en el momento del hecho causante y, ademas, en el de la solicitud del subsidio, y el
articulo 276 del mismo texto legal dispone que si la solicitud del subsidio se presenta una
vez transcurrido el plazo de 15 dias habiles siguientes a la fecha del hecho causante, el de-
recho nacera a partir del dia siguiente al de la solicitud.

Ante las dudas planteadas en relacién con las solicitudes de subsidios presentadas a
partir del dia 7 de julio de 2018, referidas a hechos causantes producidos a partir de la fecha
de entrada en vigor del RDL 5/2013, desde la Subdireccién General de Prestaciones por
Desempleo se elevo consulta a la Abogacia del Estado, que, mediante Dictamen de 19 de
julio de 2018, ha informado lo siguiente:

En los supuestos de solicitudes presentadas a partir del dia 7 de julio de 2018, es
posible reconocer el derecho al subsidio con efectos del dia siguiente a la fecha
de la peticién con independencia de que, por incumplirse el requisito ahora expul-
sado del ordenamiento juridico, anteriormente se hubiese denegado o extinguido
dicho subsidio mediante resoluciéon firme en via judicial o administrativa.

Afade en su informe que:

[...] planteados estos casos, el solicitante deberd ademas cumplir las exigencias
siguientes: 1.2 Habra de acreditarse que el requisito de carencia de rentas propias
(sin considerar las de los restantes miembros de la unidad familiar) se cumple en el
momento de la solicitud y se ha cumplido desde el momento del hecho causante
0, en su caso, se ha incumplido durante menos de 12 meses ya que, en otro caso,
[...] se encontraria extinguido por esta causa. 2.* Deberan cumplirse los demas
requisitos exigidos por la ley.

Con el fin de lograr una aplicacion homogénea de dicha doctrina constitucional por parte
de todas las direcciones provinciales del SEPE, se han publicado unas «Instrucciones pro-

36 Ex articulo 40.1 de la Ley organica del Tribunal Constitucional.
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visionales» sobre la incidencia de la misma®” en las solicitudes de alta inicial del subsidio,
bien dentro del plazo de los 15 dias habiles siguientes a la fecha del hecho causante, bien
dentro del plazo de los 12 meses siguientes a dicha fecha.

Una vez transcurridos 12 o mas meses desde la fecha del hecho causante, el solicitante
debera acreditar que ha cumplido el requisito de carencia de rentas propias (sin considerar
las de los miembros de la unidad familiar) desde la fecha del hecho causante hasta la de la
solicitud, o que, en su caso, lo ha incumplido durante menos de 12 meses, pues, en caso
contrario, el subsidio se encontraria extinguido. A estos efectos, habra que tener en cuenta
la posibilidad de que se hayan sucedido varias causas de suspensién del subsidio. En este
caso, el derecho también se reconocera a partir del dia siguiente al de la solicitud, siempre
que el interesado cumpla todos los requisitos exigidos y que no haya concurrido ninguna
causa de extincién del mismo3.

3.2. Reanudacion de subsidios suspendidos o extinguidos

Respecto a las solicitudes de reanudacion de subsidios que se encontraran suspendidos
como consecuencia de cualquiera de las causas de suspension establecidas en los articulos
271,272 y 279 de la LGSS®*, distintas de la de dejar de cumplir los requisitos de carencia
de rentas propias o familiares (por ejemplo, por trabajo por cuenta propia o ajena, salida al
extranjero, etc.), si la solicitud de reanudacion se presenta dentro de plazo, el derecho se
reconocera a partir del dia siguiente al de la finalizacion de la causa de suspension. Si la
suspension se hubiese producido como consecuencia de haber dejado de cumplir el inte-
resado el requisito de carencia de rentas por las provenientes de los miembros de la uni-
dad familiar, si desde la fecha de la suspension hasta la de la solicitud de reanudacién no
hubieran transcurrido 12 o mas meses, el derecho se reconocera a partir del dia siguiente
al de la solicitud de reanudacion.

37 Instrucciones provisionales sobre la incidencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/2018, de
7 de junio, en los subsidios para trabajadores mayores de 55 afios (25/07/2018) (<http://www.sepe.es/
contenidos/personas/prestaciones/pdf/FO06003.pdf>).

38 Aplicable con independencia de que, previamente, el interesado hubiera o no solicitado el reconoci-

miento del derecho al subsidio para trabajadores mayores de 55 afos con base en el mismo hecho
causante y se hubiera o no dictado resolucién firme en via administrativa o judicial denegando dicho
derecho previamente solicitado.

39 Recuérdese que a estos efectos, desde la entrada en vigor de la Ley 45/2002, el criterio de imputacién

de las rentas para su comparacion con el SMI y para la determinacién del periodo de suspension del
derecho no puede ser en ningun caso anual, sino mensual. STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de
febrero de 2014 (rec. 1994/2013).
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En fin, respecto de las solicitudes de reanudacién de subsidios que fueron extinguidos
por dejar de cumplir su beneficiario el requisito de carencia de rentas como consecuencia
de las devengadas por los miembros de la unidad familiar, con independencia de que se
hubiera dictado resoluciéon de extincién y de que, en su caso, esta fuera firme en via admi-
nistrativa o judicial, el derecho se reconocera a partir del dia siguiente a la solicitud de reanu-
dacion, siempre que el solicitante cumpla todos los requisitos exigidos y no haya concurrido
ninguna causa de extincion del mismo distinta a la de no cumplir el requisito de carencia de
rentas propias debido a las provenientes de los parientes del beneficiario.

Respecto a las situaciones consolidadas, en ningln caso cabe revisar y reconocer con
efecto retroactivo derechos, en caso de existir resolucién administrativa o judicial firme an-
terior mediante la cual se denegase o se extinguiese el subsidio para mayores. No obstante,
el SEPE anuncia unas pautas de actuacion a partir del 7 de julio de 2018, comprometién-
dose a revisar de oficio todas las resoluciones firmes en via administrativa que, habiendo
sido impugnadas ante el orden jurisdiccional, se encontraran en dicha fecha pendientes de
resolucion en esta via, reconociendo el derecho al subsidio a partir de la fecha que en cada
caso corresponda, si los interesados cumplen el requisito de carencia de rentas propias,
asi como el resto de los exigidos, con independencia de las rentas de su unidad familiar.

A su vez, renuncia a iniciar procedimiento sancionador contra los beneficiarios de los
subsidios para trabajadores mayores de 55 afios que no hubieran comunicado la pérdida
del requisito de carencia de rentas como consecuencia de las rentas de los miembros de
su unidad familiar, salvo que también hubieran dejado de cumplir otros, incluido el de sus
propias rentas, archivandose los iniciados con anterioridad, si en dicha fecha no hubiese
recaido resolucion firme.

Del mismo modo, renuncia a iniciar ningun procedimiento de revision del derecho al
subsidio por la deteccién o comunicacion del interesado de la previa pérdida del requisito
de carencia de rentas por parte del beneficiario, como consecuencia de las obtenidas por
los miembros de la unidad familiar, archivandose los expedientes de revisién iniciados con
anterioridad y pendientes de resolver en dicha fecha, si el motivo de dicha revisién fuera
exclusivamente la pérdida del citado requisito por el motivo expuesto.

4. Propuestas sindicales en la mesa de dialogo social: «Plan de
choque para el empleo, desempleados de larga duracion
y tarjeta social»

Desde la Secretaria de Politicas Sociales, Empleo y Seguridad Social de UGT*, se plan-
ted, ya en junio de 2017, en la mesa de didlogo social, el denominado «Plan de choque para

40 <http://www.ugt.es/ugt-propone-un-plan-de-choque-por-el-empleo-para-mejorar-la-empleabilidad>.
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el empleo, desempleados de larga duracion y tarjeta social», para mejorar la situacion de los
desempleados mayores de 55 afios desde un doble ambito: facilitar su reinsercién en el mer-
cado de trabajo y mejorar la proteccion por desempleo y sus derechos a una pension digna.

Dicha propuesta se realiza a partir del diagnoéstico de la situacion real de dicho colectivo:
el desempleo entre los mayores de 55 afios ha crecido en un 322 % y a raiz de la flexibiliza-
cioén de los despidos colectivos, provocada por la reforma laboral, se han sustituido emplea-
dos estables y con derechos por empleados precarios y baratos. Ademas, de los 803.000
desempleados mayores de 55 afios, casi 300.000 no reciben ya ningun tipo de prestacion,
ni cotizan a la Seguridad Social, lo que recorta su pensién hasta en un 60 %. De ahi la ur-
gente necesidad de actuar sobre este colectivo, «para paliar la bolsa de pobreza que va a
crearse cuando accedan a la jubilacion».

Dichas propuestas sindicales (que sin lugar a dudas han influido notablemente en la re-
forma de urgencia comentada) pueden quedar sintetizadas como sigue:

e Derogar la reforma del RDL 20/2012, de 13 de julio, para que vuelva a situarse la
edad de percepcion del subsidio de mayores en 52 afios y no en 55.

e Eliminar la consideracion de rentas familiares en la percepcion del subsidio, para
que ningun desempleado mayor de 55 afos quede sin ingresos (medida que ya
resulta operativa tras la STC 61/2018).

e Elevar al 125% la cotizacion a la Seguridad Social, tal y como ocurria antes de
la reforma, al objeto de que la pension no se rebaje por el periodo en desempleo
previo a la jubilacion.

e Eliminar la jubilacién forzosa a los 61 afios para los desempleados que cobran
este subsidio, en tanto dicha medida recorta aln mas su pension.

e Recuperar para el mercado laboral a la mayor parte de estos desempleados, para
lo cual resulta necesario hacer frente al efecto desanimo de este colectivo, im-
plantando planes de sensibilizacién que incluyan una oferta de servicios publi-
cos de orientacion, formacion, recualificacion e insercion ad hoc, estableciendo
itinerarios personalizados, y adoptar medidas complementarias en las comuni-
dades auténomas, ademas de implantar una «ayuda suplementaria» que podria
financiarse con cargo al remanente no utilizado del Programa de activacién para
el empleo.

e Suprimir de los programas y ayudas existentes la condicion de estar inscrito al
menos 12 meses durante los ultimos 18, para que todos los desempleados pue-
dan acceder a programas y ayudas.

e Establecer una linea de contratos publicos socialmente responsables, donde, via
acuerdos o clausulas incorporados, se priorice la contratacion de desempleados
mayores.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 435 (junio 2019), pp. 13-47 | 37

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

B



M.2 R. Martinez Barroso E

5. La recuperacion del nivel de proteccidon en el subsidio de
prejubilacion por la via de urgencia ex RDL 8/2019 y otras
cuestiones pendientes

Algunas de las propuestas sindicales mencionadas en el epigrafe anterior han sido recogi-
das, con caracter de urgencia, en el RDL 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de pro-
teccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, con el animo
confesado de restablecer derechos sociales que fueron suprimidos en 2012 con el pretexto
de la crisis econémica y las medidas de austeridad y reduccion del gasto publico, al objeto de
volver a situar el Estado de bienestar como eje central del modelo de crecimiento econémico.

En concreto, con un impacto presupuestario aproximado de unos 1.263 millones de
euros*', el articulo 1 del RDL 8/2019 contempla la modificacién de la regulacion del subsi-
dio por desempleo para mayores de 55 afios en seis aspectos:

a) Reduccion de la edad de acceso de 55 a 52 afos, cuando nazca o se reanude
desde el 13 de marzo de 2019;

b) Supresién del requisito de tener cumplida la edad de 52 afios en el momento
del hecho causante del subsidio, permitiendo el acceso cuando se cumpla esa

41 Segun se desprende de la memoria econémica de la norma. Del total cuantificado (1.611,44 millones
de euros), al subsidio por desempleo le corresponden 1.263 millones de euros, pues con él se prevén
114.000 nuevos beneficiarios y los 265.465 que ya se benefician de este subsidio ven mejorada su base
de cotizacién (12.000 de ellos por la parcialidad). En un «afio tipo», las medidas aprobadas para todos
estos beneficiarios supondrian 1.340 millones de gasto, si bien al entrar en vigor la medida en marzo
este coste se reduce en 77 millones. El Gobierno distribuye el impacto presupuestario en 1.010 millones
de euros para el abono del subsidio durante 12 meses a 114.000 personas beneficiarias -600 millones
por cuantia y 410 millones por cuotas de Seguridad Social- y 330 millones de la cotizacion de los ac-
tuales beneficiarios durante 12 meses, hasta un coste total de 1.340 millones. Sin embargo, no todos
los 114.000 nuevos beneficiarios previstos se incorporaran en el primer afio de la vigencia de la medida,
sino que lo haran principalmente entre 2019 y 2020, afios que concentraran el 80 % del coste previsto.
Asi, el coste previsto para pagar a los beneficiarios que se incorporan el primer afio de vigencia sera de
465 millones, de 605 millones para los que se incorporan en 2020, de 203 millones para los de 2021 y
de 67 millones para los de 2022. En todo caso, rebaja a 388 millones el coste imputable a 2019, ya que
la medida entra en vigor el mes de marzo. Durante la presentacion de la norma, la ministra de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social sefialé que el aumento de los ingresos por cotizaciones de 3.300 millo-
nes de euros permite «margen de maniobra» para cuadrar estas medidas con los presupuestos de 2018
prorrogados. Pese a ello, en la memoria econémica comentada ya se prevé, en caso de ser necesario, el
recurso al remanente de tesoreria no afectado de la Seguridad Social (de 11.395 millones de euros a 31
de diciembre de 2017), con el fin de garantizar que es posible hacer frente al aumento del gasto. A este
remanente de tesoreria se refiere el Ejecutivo a la hora de cubrir otras de las medidas contempladas,
como las bonificaciones a la contratacion a desempleados de larga duracion (25,6 millones) (<http://
diariolaley.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1czUwMDCOMDc2M
zVUKOstKs7Mz7M1MjCONDA2tAQJZKZVuuQnh1QWpNgmJeYUpwIAuL-rKjUAAAA=WKE>).
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edad y recogiendo en la regulacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
esta cuestion;

c) Incremento de su duracién maxima, de modo que si antes se percibia hasta que
la persona beneficiaria pudiera acceder a cualquiera de las modalidades de pen-
sion contributiva de jubilacién, ahora se percibira hasta el cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacion;

d) Eliminacion de la consideracion de las rentas de la unidad familiar para el acceso
al subsidio, recogiendo la doctrina emanada de la STC 61/2018, anteriormente
analizada;

e) Incremento de la cuantia de la cotizacion por la contingencia de jubilacion du-
rante la percepcion del subsidio del 100 al 125 % del tope minimo de cotizacion
vigente en cada momento (aplicable a los beneficiarios que a 1 de abril de 2019
estén percibiendo el subsidio de desempleo y a los que a partir de dicha fecha lo
obtengan o reanuden); dichas cotizaciones tendran efecto para el calculo de la
base reguladora de la pension de jubilacion y porcentaje aplicable a aquella «en
cualquiera de sus modalidades, asi como para completar el tiempo necesario para
el acceso a la jubilacion anticipada»; y

f) Eliminacién de los porcentajes aplicables a la cuantia del subsidio cuando provie-
ne de un trabajo desarrollado a tiempo parcial; medida esta con un claro compo-
nente de género, debido a la mayoritaria presencia femenina en dicha modalidad
contractual.

Segun declara el preambulo de la norma, el efecto de las mejoras introducidas se tra-
duce, sobre todo, en un importante aumento de la proteccién de este colectivo durante
la situacion de desempleo, al facilitar el acceso a edad mas temprana y no considerar las
rentas de la unidad familiar, y al prolongarse la proteccion hasta la edad ordinaria de jubi-
lacion. Como es facilmente deducible del andlisis previo, tales mejoras no se circunscriben
a la situacion de desempleo, sino que tienen una enorme proyeccion de futuro, puesto que
afectan a todo el periodo de disfrute de la pension de jubilacion, que vera incrementado su
importe tanto por la eliminacion de los posibles coeficientes reductores sobre la cuantia en
los casos de jubilacion anticipada, como por la mejora de la cotizacion durante todo el pe-
riodo de devengo del subsidio.

La especial vulnerabilidad del colectivo de personas trabajadoras a que va dirigido, pero
sobre todo el animo de garantizar su proteccion tanto actual como futura, dado que este
subsidio incide directamente en la cuantia de la futura pensién de jubilacién, sirven al Go-
bierno de base para su aprobacion, justificando la concurrencia de los presupuestos habili-
tantes de extraordinaria y urgente necesidad, a partir de la doctrina constitucional resumida
en el fundamento juridico cuarto de la Sentencia 61/2018. De acuerdo con ella, se requieren,
por un lado, «la presentacion explicita y razonada de los motivos que han sido tenidos en
cuenta por el Gobierno en su aprobacion», es decir, lo que ha venido en denominarse la si-
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tuacion de urgencia; y, por otro, «la existencia de una necesaria conexién entre la situacion
de urgencia definida y la medida concreta adoptada para subvenir a ella».

Como ha sefialado el propio Tribunal Constitucional, generalmente se ha venido admi-
tiendo el uso de este modelo de norma de urgencia en situaciones que han sido calificadas
de «coyunturas econdémicas problematicas», para cuyo tratamiento representa un instru-
mento constitucionalmente licito, en tanto que pertinente y adecuado para la consecucién
del fin que justifica la legislacion de urgencia, que no es otro que subvenir a:

[...] situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones difi-
ciles de prever requieran una accion normativa inmediata en un plazo mas breve
que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tra-
mitacién parlamentaria de las leyes*.

A juicio del Gobierno, el hecho de que se considere una reforma estructural no impide,
por si solo, la utilizacion de la figura del decreto-ley, pues:

[...] el posible caracter estructural del problema que se pretende atajar no excluye
que dicho problema pueda convertirse en un momento dado en un supuesto de
extraordinaria y urgente necesidad, que justifique la aprobacién de un decreto-
ley, lo que debera ser determinado atendiendo a las circunstancias concurrentes
en cada caso®.

La urgencia pretende justificarse por el Ejecutivo en que las personas afectadas apenas
perciben rentas de ninguna naturaleza y estan en elevado riesgo de exclusion social, pri-
vandose del acceso al subsidio a las personas que ya tienen cumplidos los 52 afios y que,
cumpliendo el resto de requisitos, carecen de proteccién y para los que cada dia de retraso
en acceder a esta proteccién es un dia menos cotizado, sin olvidar que para los actuales
beneficiarios del subsidio cada dia transcurrido antes de esta reforma es un dia con menor
cotizacién a efectos de jubilacion. En definitiva, «demorar la aprobacién de las medidas se
traduce en una pérdida de derechos actuales y futuros de personas que, en muchos casos,
carecen de recursos actuales minimos y de expectativas de una futura pensién digna»*.

Ademas, se justifican las modificaciones del subsidio por desempleo para mayores
(de nuevo) de 52 afos en la situacion de necesidad que viven mas de 114.000 personas
que no tienen derecho al acceso a la proteccién contributiva ni asistencial y que, con esta

42 3STC 31/2011, de 17 de marzo; 137/2011, de 14 de septiembre; y 100/2012, de 8 de mayo.

43 SSTC 137/2011, de 14 de septiembre; 183/2014, de 6 de noviembre; 47/2015, de 5 de marzo; y 139/2016,
de 21 de julio.

4 Preambulo del RDL 8/2019.
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contrarreforma, pasan a estar cubiertas por el sistema de proteccion por desempleo. Sin
olvidar que esta modificacion afectara a otros 265.465 actuales beneficiarios del subsidio,
que veran mejoradas sus cotizaciones, y a unas 12.000 personas que actualmente cobran
el subsidio de forma parcial y pasaran a percibirlo a tiempo completo. En consecuencia,
la medida afecta a un total de 379.465 personas, ampliando el &mbito de cobertura del
subsidio asistencial para subvertir una situacion de urgente y extraordinaria necesidad.

Cronologicamente, las modificaciones relativas al subsidio para mayores de 52 afios
se aplican a los derechos al subsidio que nazcan o se reanuden a partir de su entrada en
vigor (13 de marzo de 2019), asi como a los que en dicha fecha se estén percibiendo por
sus beneficiarios y, en particular, la reforma de la cotizacién durante la percepcién del sub-
sidio*® se aplicara desde el 1 de abril de 2019, tanto a los beneficiarios que en dicha fecha
estén percibiendo el subsidio por desempleo, como a los que, a partir de la misma, lo ob-
tengan o lo reanuden.

En el mes de abril se suscité cierto revuelo en la prensa a propdsito de la reforma del sub-
sidio para mayores de 52 afos, pues, segun el analisis periodistico, la tramitacién del subsidio
se encuentra paralizada debido a las «lagunas» y la «redaccion apresurada» del real decreto-
ley, aunque también reconoce que ha habido una avalancha de peticiones desde su entrada
en vigor, 56.000 solicitudes, segun dichas fuentes. Tal ha sido la situacion que el propio Mi-
nisterio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social se ha visto obligado a publicar una nota
de prensa aclaratoria. No obstante, como bien sefialan los primeros analistas, si hay «caos»
en la tramitacion del subsidio, este puede deberse al I6gico incremento del niumero de so-
licitudes y a la escasez de personal en el SEPE, ambas como reaccion a los recortes sufri-
dos, que ahora se revierten, porque auténticas novedades hay mas bien pocas (Pérez, 2019).

6. La dimension de género en la proteccion por desempleo

El disefio legal de la proteccion por desempleo estéa presidido por una légica contribu-
tiva que dificulta el disfrute de la prestacion a aquellas personas con mas dificultades para
acceder al mercado de trabajo con estabilidad y niveles salariales aceptables. Es mas, al
margen de esta dependencia de la cotizacion, llama la atencién que el peso de la contri-
butividad condicione también la accion protectora del nivel asistencial, de la RAI o incluso

45 Cotizaciones que tendran efecto para el calculo de la base reguladora de la pensién de jubilacion y
porcentaje aplicable a aquella en cualquiera de sus modalidades, asi como para completar el tiempo
necesario para el acceso a la jubilacion anticipada, pero no para acreditar el periodo minimo de cotiza-
cién exigido en el articulo 205.1 b) para acceder a la jubilacion ordinaria, el cual, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 274.4 de la LGSS, ha debido quedar acreditado en el momento de la solicitud
del subsidio por desempleo para mayores de 52.
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de los programas «Prepara» y «Activacién para el empleo», generando el desamparo de un
numero importante de desempleados, mayoritariamente mujeres.

Ademas, desde esta logica fuertemente contributiva, el sistema de proteccion por desem-
pleo prima las carreras de cotizacion mas «tipicas», que corresponden habitualmente a los
hombres, pues la observancia de los requisitos derivados de dicho patrén contributivo se
da con mayor facilidad en las carreras masculinizadas. Los condicionantes negativos para el
acceso efectivo por parte de las mujeres a este tipo de prestaciones derivan de sus trayec-
torias mas irregulares en el mercado de trabajo y pueden quedar sintetizados como sigue
(Suarez y Hurtado, 2018, pp. 134-135):

a)

Efecto desanimo provocado por la menor tasa de actividad femenina (CES, 2016,
pp. 40-41).

b) A pesar de un nivel mas bajo de actividad, el nimero absoluto de desempleadas

es mas alto que el de trabajadores parados. Como consecuencia del estallido de
la burbuja inmobiliaria, en los afios de la crisis hubo mas varones desempleados
en términos absolutos, al contrario de lo que habia sido la regla general hasta ese
momento. Sin embargo, a partir del cuarto trimestre de 2015, vuelven a ser mas
numerosas las desempleadas*.

Mayor presencia femenina en actividades econémicas sumergidas, bien sea en
actividades ilicitas vinculadas a la prostituciéon y al comercio del sexo o debido
al desempeiio de trabajos familiares en el seno de una explotacion familiar (en el
sector agricola, pesquero o comercio) de la que habitualmente no son titulares
y en la cual aportan trabajo sin el correspondiente reconocimiento de derechos
(Quesada, 2016, pp. 170y 181 y ss.).

Invisibilidad de tareas que resultan imprescindibles para el desarrollo de la eco-
nomia productiva, pero que, sin embargo, padecen una falta de reconocimiento,
tales como la atencién a las labores del hogar, los cuidados de personas depen-
dientes (hijos y mayores) u otras responsabilidades familiares o personales. Dichas
tareas de cuidado, ademas de provocar su expulsion*” o limitar su participacion
en el mercado laboral, al estar fuertemente feminizadas, refuerzan roles de géne-
ro y estereotipos sociales dificiles de vencer. El porcentaje de mujeres que dis-

46 En febrero de 2019, el nimero de paradas asciende a 1.928.815 mujeres frente a 1.360.225 hombres
(<https://www.sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/estadisticas/datos_avance/pdf/empleo/parose
xedasect.pdf>).

47 El porcentaje de mujeres que disfrutan de excedencias para el cuidado de hijos y familiares es abruma-
doramente superior al de hombres. De hecho, segun fuentes del Instituto para la Mujer y para la Igualdad
de Oportunidades, en el afio 2017 han sido 40.536 madres (92,34 %), frente a 3.363 padres, las que
han disfrutado de excedencia por cuidado de hijos (<https://www.sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/
estadisticas/datos_avance/pdf/empleo/parosexedasect.pdf>).
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frutan de excedencias para el cuidado de hijos y familiares es abrumadoramente
superior al de hombres, por lo que quizas no debiera promocionarse toda la ex-
cedencia de larga duracion (3 afos) por medio de la cotizacion ficticia cuando la
principal prioridad del sistema deberia ser el fomento de la corresponsabilidad
(Prieto, 2018, pp. 54, 168, 170 y 593). En tal sentido, algunos proponen, como
mejor medida, la eliminacion del derecho a la excedencia o a la reduccion de jor-
nada para el cuidado de dependientes por afinidad, pues no es frecuente que los
hombres se encarguen del cuidado de familiares por afinidad, pero si resulta muy
frecuente que lo hagan las mujeres (Ballester, 2017, p. 544).

Mayor precariedad laboral y superior parcialidad, con lo que ello implica en cuan-
to a remuneracién e infracotizacién. De hecho, un 75 % de los beneficiarios con
prestacion contributiva por desempleo parcial (ya sea porque provengan de una
relacion laboral a tiempo parcial, ya porque compatibilicen la prestacion con un
empleo a tiempo parcial) son mujeres. Y aunque cabe pensar que el acceso a los
contratos a tiempo parcial constituye una decisién personal de las mujeres (sal-
vando la situacién de crisis que condiciona las posibilidades de encontrar empleo),
también es cierto que el motivo de la mayor utilizaciéon de este tipo de contratos
es poder combinar las responsabilidades laborales con las familiares.

Disefio normativo de la cobertura por desempleo que deliberadamente excluye
la actividad desempefiada a través de la relacién laboral especial al servicio del
hogar familiar, ampliamente feminizada* (el 90 % son mujeres, que representan
ademas cerca del 7% de la poblacién femenina ocupada).

Lo mas importante, sin embargo, es que mas alla de la desproteccion econdmica ante

el desempleo resulta evidente que esta situacién dificulta de modo extraordinario la rein-
corporacion al mercado laboral ante la posible obsolescencia de las competencias y ca-
pacitaciones profesionales, poniendo de manifiesto el fracaso o la escasa eficiencia de las
politicas activas de empleo especificamente dirigidas a mujeres (Peran, 2016, pp. 779y ss.).

De hecho, el bienio 2012-2013 se caracterizd, como ya ha sido analizado, por la pues-

ta en préactica de una suma de pequefios recortes* que afectan a los niveles contributivo

48 pese a que la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el

49

que se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar, instaba al Gobierno
a elaborar un estudio acerca de la viabilidad de establecer un sistema de proteccién por desempleo
«adaptado a las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar, que garantice los principios
de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera», tal compromiso no ha llegado a cumplirse.

Llevados a cabo por una triada de normas de urgencia: RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas para ga-
rantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (arts. 17 y ss.); RDL 5/2013, de 15
de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y
promover el envejecimiento activo (disp. final primera); y RDL 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion
de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social (arts. 6 y ss.).
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y asistencial, configurando una especie de reforma «invisible» (Suarez, 2016, p. 663) que
responde a tres principios inspiradores basicos: reduccion de la partida de gasto dedicada
a la proteccién econdmica del desempleo, la apuesta por una salida del paro a cualquier
precio y el reforzamiento del control y de las sanciones.

Y pese a que a primera vista pudiera pensarse que los recortes tienen un disefio neutro
en términos de género, lo cierto es que, en la practica, han afectado en mayor medida a las
mujeres, aumentando con ello las desigualdades de partida.

En el nivel contributivo, los mas relevantes han sido los recortes que afectan a la protec-
cién por desempleo de quienes trabajan a tiempo parcial, que son mayoritariamente mu-
jeres, a través del reforzamiento de la contributividad de la accion protectora en busqueda
de una mayor proporcionalidad entre las cotizaciones satisfechas y la cuantia de la pres-
tacion (Pérez, 2015, pp. 47 y ss.), sin olvidar otros problemas que no se corrigen, como la
infraproteccion de los trabajadores a tiempo parcial «vertical» (esto es, quienes concentran
en un numero reducido de dias las horas de trabajo). Sin olvidar que el imparable descen-
so de la cuantia media de las prestaciones contributivas desde 2012 afecta de forma mas
intensa a las desempleadas (un 20 % inferior).

Por ultimo, los ajustes restrictivos también afectan a la cuantia del subsidio asistencial
en caso de pérdida de trabajo a tiempo parcial (mayoritariamente femenino). En particular,
frente al reconocimiento de la cuantia ordinaria (80 % del IPREM), desde 2012 se percibia
un monto calculado de forma proporcional a las horas previamente trabajadas (art. 278.1
LGSS) y que ahora se elimina con la contrarreforma operada ex RDL 8/2019.

No obstante, se echa de menos la implementacion de una reforma general y sosegada de
las prestaciones por desempleo (cuando la estructura parlamentaria lo permita), que tenga
en cuenta la perspectiva de género y el desarrollo de politicas activas de empleo efectivas,
dirigidas al desempleo de larga duracion (Cabero, 2018), para las cuales los interlocutores
sociales demandan también cierta inmediatez y urgencia, asi como su caracter integral®. De
hecho, el propio RDL 8/2019, en materia de incentivos al empleo, establece bonificaciones
a la contratacion de personas en desempleo de larga duracién, que no es posible analizar
en este momento con la profundidad necesaria.

50 <http://diariolaley.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMEMSbH1czUwMDCO
MDOxXNDRQKOstKs7Mz7M1MjCONDA2sAAJZKZVuuQnh1QWpNgmJeYUpwIAA4IGGUAAAA=WKE>,
recuperado el 11 de marzo de 2019 de un documento en el que los principales sindicatos del pais,
CC.00. y UGT, han tildado de «insuficiente» el real decreto-ley sobre el control de horarios en las em-
presas, ya que, en la practica, no obliga a las compaiias a llevarlo a cabo (en tanto no se modifica la
regulacién sancionadora dirigida al incumplimiento de la normativa sobre horas extraordinarias, tiempo
parcial o periodos de descanso, introduciendo la infraccién por trabajador, que es lo que desincentivaria
el incumplimiento, pues hasta ahora, en muchas ocasiones, el empresario prefiere el pago de la multa
al cumplimiento de la norma), a la vez que consideran «parciales y limitadas» las medidas sociales del
Gobierno y reclaman derogar la reforma laboral.
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Sin olvidar que en el marco de la proteccion por desempleo (tanto en el nivel contribu-
tivo como en el asistencial) deberia prestarse una mayor atencién al factor edad (Martinez,
2018, pp. 593 y ss.) y, mas particularmente, al elemento mayor edad (Gala, 2015, p. 282),
diversificando la proteccion por edad, promocionando la reincorporacion al mercado de
trabajo de las personas mayores, especialmente de las mujeres, afectadas por un elevado
indice de exclusién social y de pobreza (Rodriguez, 2013).

Quiza la mayor virtud del paquete de medidas adoptado resida en la posibilidad de evitar
que, a partir de una determinada edad, el hecho de encontrarse desempleado perjudique
las posibilidades y condiciones de acceso a la pensién de jubilacién. Perjuicios que, como
acaba de analizarse, se habian ampliado extraordinariamente como consecuencia de las
reformas en materia de jubilacion y de proteccion por desempleo llevadas a cabo en una
coyuntura de crisis y terminan por traducirse en una extraordinaria brecha en el sistema de
pensiones (Martinez, 2019b, pp. 199 y ss.).
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