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Extracto

El Real Decreto-Ley 2/2024, de 21 de mayo, tras el primer intento fallido, por la falta de la debida
convalidacion del Real Decreto-Ley 7/2023, de 19 de diciembre, pretendio, y en parte ha logrado,
una mejora de la proteccion social del nivel asistencial en la rama de desempleo. Sin embargo,
en su atormentado proceso de elaboracién, publicacién y vigencia efectiva, estuvo siempre
presente una logica estrictamente interna y de discrecionalidad politico-econdmica, incluso en
el marco de un dialogo social fértil. Extramuros quedd, por completo, la dimensién internacional,
sobre todo en el ambito de la Carta Social Europea, que este tema presenta. Pero este nivel de
exigencia tutelar y reguladora no se puede obviar, en virtud de la prevalencia que las normas
internacionales tienen respecto de las internas, segun el articulo 96 de la Constitucién espafiola
y la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados internacionales. Este estudio identifica las
principales razones de disconformidad de la normativa aprobada tras la reforma con la Carta
Social, atendiendo a la exigente doctrina juridica del Comité Europeo de Derechos Sociales,
cuyo valor esta hoy en el ojo del huracan, por multiples razones.
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Abstract

Royal Decree-Law 2/2024, of May 21, once Royal Decree-Law 7/2023, of December 19, failed
because it was not validated by the Spanish Parliament, sought, and has partly achieved, an
improvement in social protection at the assistance level in the unemployment branch. However,
its preparation, publication and effective implementation process was very torturous. A strict
internal logic and political-economic discretion were always present in it, even within the
framework of a fertile social dialogue. The international dimension, especially in relation to the
European Social Charter, which this issue presents, remained completely outside the walls. But
this level of tutelary and regulatory requirement cannot be ignored, by virtue of the prevalence that
international norms have over internal ones, according to article 96 of Spanish Constitution and
Law 25/2014, of November 27, on international treaties. This study identifies the main reasons
for the disagreement between the regulations approved after the reform and the Social Charter,
considering the demanding legal doctrine of the European Committee of Social Rights, whose
value is currently in the eye of the storm, for multiple reasons.
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1. Introduccion

Como sucede con tantos derechos sociales hoy considerados, cuando menos en el
imaginario ético-social europeo, como auténticos «derechos sociales fundamentales huma-
nos», reconocidos y con garantias juridicamente fiables para toda persona, péngase como
ejemplo la vivienda (hoy en el ojo del huracan social y politico), la salud (no solo en su fa-
ceta humana, también incluida la ambiental o planetaria), entre otros, también el derecho a
la garantia de una renta minima social suficiente de proteccion frente a las situaciones de
desempleo, expresamente prevista en el articulo 41 de la Constitucion espanola (CE), se
formaliza solo como un «principio rector de la politica social y econémica». En consecuen-
cia, segun un dato elemental de cultura juridica, su configuracion, en términos de intensi-
dad protectora, depende en gran medida de la determinacion legislativa (asi se desprende
del art. 53 CE), es decir, de la concreta decision discrecional socioeconémica adoptada
por el Gobierno, con alguna frecuencia tras un periodo de dialogo social, y validada por el
Parlamento. Un buen ejemplo de ello, por lo que a este estudio compete principalmente,
es la cuantia de los subsidios por desempleo ex articulo 280 del texto refundido de la Ley
general de la Seguridad Social (LGSS), sea en la versidén no convalidada parlamentariamen-
te (tras el Real Decreto-Ley -RDL- 7/2023, de 19 de diciembre) como en la convalidada
(RDL 2/2024, de 21 de mayo).

Esta clasica comprension juridica de las garantias de los derechos prestacionales como
una cuestion de eminente politica del derecho, discrecionalmente configurada por la ley,
siempre que no resulte discriminatoria (lo recuerda la reciente -y muy polémica- Sentencia
del Tribunal Constitucional 140/2024, de 6 de noviembre, sobre el derecho a un permiso
de nacimiento ampliado para las familias monoparentales; Martinez Moreno, 2024), apenas
ha variado en las cuatro décadas y media transcurridas desde la Constitucién. La ausencia
de un condicionante juridico fuerte por parte del derecho de la Unién Europea (UE) ha con-
tribuido a este —a nuestro entender- estancamiento juridico-cultural. La politica juridica de
la UE en esta materia suele agotarse en el mero soft law.

En este sentido, por supuesto siempre sin perjuicio de recordar el programatico ar-
ticulo 151 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y el articulo 34 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (la efectividad del derecho a la protec-
cion tanto de seguridad social como de una ayuda para la vivienda digna remite, en Ultima
instancia, a las leyes nacionales y sus practicas, dado que no hay competencia propia de
la UE en materia), bien sabido es que lo mas avanzado, a tal fin, en el ambito de la politica
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social de la UE esta en su célebre Pilar europeo de derechos sociales (PEDS)'. En particu-
lar, a nuestros efectos, en tres de sus principios: el 12 (proteccion social), el 13 (prestacio-
nes por desempleo) y el 14 (renta minima adecuada). Precisamente, respecto a este ultimo
ambito, es de especial interés la Recomendacion 2023/C 4101, de 30 de enero, sobre una
renta minima adecuada que procure la inclusion activa. En todo caso, conviene siempre
tenerlo muy presente, estamos ante un instrumento sin fuerza juridica vinculante, al menos
por si mismo, sin perjuicio del gran impacto juridico que esta teniendo, en el plano de la
politica del derecho, por el compromiso de la anterior Comisién Europea (esperemos que
también de la actual, recién elegida) con el desarrollo de este instrumento de progreso ju-
ridico-social en el seno de la UE y de los Estados miembros.

Ahora bien, como subraya la mejor doctrina cientifica y se concreta en ambitos juridi-
co-sociales de garantias de rentas adecuadas diferentes al estudiado aqui, como serian el
salario minimo interprofesional (SMI) y la indemnizacion por despido arbitrario, el vigente
orden juridico interno responde a un complejo sistema de garantias «multinivel» que abre
una nueva etapa en la construccion de las técnicas de tutela de los derechos sociolabora-
les. En ella se prima una dimension internacional mas amplia que la de la UE. Y ello no solo
por el &mbito universal social de la Organizacion Internacional del Trabajo, sino también, vy,
sobre todo, por el actual redescubrimiento de otra dimension del derecho social europeo:
la «Constitucién Social de Europa» (la Carta Social Europea —CSE-) y sus «imperativos de
cambio» (Molina Navarrete, 2024a, p. 46).

Precisamente, el propoésito fundamental de este estudio seria ofrecer las razones juri-
dicas, y socioecondmicas, por las cuales entendemos necesario trasladar estos inexora-
bles «vientos de cambio», a los que apela la doctrina cientifica apenas referida, también
a espacios propios de los derechos prestacionales de Seguridad Social en general, y en
particular para la debida garantia de rentas de nivel asistencial en situaciones de desem-
pleo. Asi se propone en un razonado informe realizado por el Grupo Interuniversitario de
Estudios sobre Seguridad Social (Molina Navarrete, 2023; 2024b), e incluso en recientes
comentarios criticos de las ultimas reformas en materia (Pérez del Prado, 2024). Se des-
prende, asi, que el sistema juridico-social espafol estaria alcanzando la suficiente madu-
rez como para avanzar en garantias de mayor exigibilidad juridica, también judicial, que
reduzcan los espacios de excesiva o extrema discrecionalidad de politica socioeconé-
mica en este ambito existentes desde tiempos inveterados, de modo que aspectos tales
como las cuantias de las prestaciones de Seguridad Social no queden al albur de la pura
decisioén politica, concertada socialmente o no, sino que estén condicionados por impe-
rativos juridicos objetivados.

T Un sugerente conjunto de estudios sobre el PEDS en Villar Cafiada y Molina Navarrete (2024). En parti-

cular, para la rama de desempleo es de interés el estudio, incluido en el monografico citado, del profesor
Alvarez Cortés (2024), y para la renta minima, el de la profesora Fernandez Ramirez (2024).
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Como se vera con algun detalle mas infra, no es nada diferente a lo sucedido para el
SMLI. Y, de no cumplirse, frente al conformismo clasico de quienes excluyen un control juri-
dico preciso, concreto, se entiende que o bien se abre al juicio difuso de convencionalidad
ex articulo 96 de la CE (como ya ha hecho la Sala 4.2 del Tribunal Supremo —-TS—-, si bien
respecto del reintegro de las prestaciones y subsidios de Seguridad Social cuando media
buena fe de la persona beneficiaria y error de la entidad gestora?; Vivero Serrano, 2024), o
bien quedaria expedita la reclamacion colectiva ante el Comité Europeo de Derechos So-
ciales (CEDS). Justamente, esta ultima es la via seguida ya por parte de ciertos sujetos co-
lectivos de ambito social no gubernamentales, que han presentado una reclamacion de este
tipo contra Espafia por los desajustes, al menos pretendidos, del ingreso minimo vital (IMV)
con varios preceptos de la CSE, incluidos los relativos a la seguridad social y a la asistencia
social, ademas del articulo 31 de la CSE revisada, relativa al derecho a la proteccién frente
a la pobreza y la exclusion social. Se trata de la reclamacion colectiva nimero 241/2024,
Movimiento Internacional ATD-Cuarto Mundo vs. Espafia®, a la que nos referiremos con mas
detalle al final del estudio, por la relacion creciente que existe, como confirma, parcialmente,
el citado RDL 2/2024, con los subsidios (asistenciales) por desempleo. A nuestro juicio, son
diversos los aspectos del régimen juridico de estos subsidios asistenciales que entrarian
en contradiccién con la CSE, pero aqui nos centraremos en el que entendemos mas signi-
ficativo: su cuantia (y la técnica decreciente fijada de forma novedosa para su fijacion, sin
duda, una marcada influencia de la l6gica economicista que ensombrece esta regulacion).

2. La «importacion modulada» de la técnica de fijacion
variable de la cuantia del nivel contributivo en la cuantia
del subsidio asistencial

2.1. Una cuantia variable en el tiempo: a mayor periodo de disfrute,
menor cuantia, y viceversa

Es bien conocido que, a diferencia del nivel contributivo de la prestacién por desempleo?,
que responde claramente al modelo econémico de incentivar la busqueda activa de empleo
sobre la base de penalizar a la persona beneficiaria con la reduccion de la cuantia pasado un

2 Seria el caso de la Sentencia del TS -STS-, Pleno, de 27 de junio de 2023 (rec. 2386/2020), en relacion
con el asunto Cakarevié v. Croacia (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ~TEDH- de
26 de abril de 2018).

https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/-/no.-241/2024-international-movement-atd-four-
th-world-v.-spain

«2. La cuantia de la prestacion se determinara aplicando a la base reguladora los siguientes porcentajes:
el 70 % durante los 180 primeros dias y el 60 % a partir del dia 181» (art. 270.2 LGSS).
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determinado plazo (teoria econémica del riesgo moral®), la del subsidio por desempleo era,
antes de la reforma, fija: 80 % del indicador publico de rentas de efectos multiples (IPREM).
Una cuantia fija que no cambiaba en ningun subsidio, ni siquiera en los mas especiales (por
ejemplo, el de prejubilacion —o para las personas mayores de 55 afios—, el de personas ar-
tistas —salvo cotizacion promedio en los ultimos 60 dias por encima de los 60 €, en cuyo
caso es el 100 % del IPREM-).

Pues bien, el RDL 2/2024, siguiendo estrictamente la propuesta del decaido -y ahora
resucitado—- RDL 7/2023, a raiz de una regla de clara transaccion con la propuesta del Mi-
nisterio de Economia (si bien sus tramos originarios eran mas reducidos en sus cuantias),
ha introducido un cambio doble de técnica fijadora, sin alterar el indicador de referencia
(MiRarro Yanini, 2024).

De este modo, la reforma modifica la cuantia del subsidio, haciéndola variable en fun-
cion de la duracion del subsidio (art. 278 LGSS —en versién del RDL 2/2024-). El cuadro
resultante es el siguiente:

Duracion del subsidio Cuantia % IPREM (600 €)

180 primeros dias (6 meses) 95 % IPREM 570 €
360 dias siguientes 90 % IPREM 540 €
Resto hasta 21 meses 80% IPREM 480 €

Fuente: xxx.

Por las razones que mas abajo se precisaran, no es ocioso recordar las propuestas
que se barajaron en el proceso de elaboracion de esta, muy atormentada, reforma, porque
evidenciara como en todo momento los criterios condicionantes fueron de indole politico-

5 Sabido es que la teoria del «riesgo moral» es un concepto econémico en virtud del cual se identificarian,
criticamente, aquellas situaciones en las que una persona tiende a tomar decisiones con mayor grado
de riesgo si las consecuencias asociadas a aquellas no recaen en su esfera patrimonial, sino en la de
terceras personas (publicas o privadas). Por tanto, a mayores consecuencias negativas para quien toma
la decisién, asumird menores riesgos, mientras que, a menores consecuencias perjudiciales para ella,
aungue las tenga para terceros, mayores seran los riesgos. El riesgo moral, pues, distorsionaria (per-
vertiria o desviaria) los incentivos para realizar ciertas conductas socialmente Utiles (la busqueda activa
de empleo, en el caso), reduciendo la capacidad, sea del mercado sea de las normas, para asignar
eficientemente el riesgo. Aunque la denominacion es cientificamente confusa, incluso imprecisa, porque
presume que la persona se mueve por «conductas morales o inmorales», cuando se trata de incentivos
socioecondémicos, tiene un recorrido muy especial en el ambito del derecho de los seguros, proyectan-
dose de estos al ambito del «aseguramiento prestacional social». De interés, en el ambito de la salud,
Cano Plata y Cano Plata (2009).
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econdmica, nunca propiamente juridica. En efecto, conviene recordar que, en la tramita-
cion de su version primera, la del RDL 7/2023, hubo una dura pugna entre dos ministerios
implicados, el de Economia y el de Trabajo. Si bien coincidian en la —criticable— técnica de
la cuantia variable decreciente, muy diferentes eran los porcentajes del IPREM correspon-
dientes. Asi, para el Ministerio de Economia, la cuantia debia ser:

Trimestre desde que se inicia el subsidio Subsidio (% IPREM)

1 100%
2 80%
3 65%
4 50%

Fuente: xxx.

En cambio, la tabla originaria del Ministerio de Trabajo era:

Semestre desde que se inicia el subsidio Subsidio (% IPREM)

1 (180 dias) 110% (660 €)
2 (181-360) 90% (540 €)
3 (361-adelante) 70% (420 €)

Fuente: xxx.

Como podemos comprobar, asumida la técnica de la cuantia variable decreciente por
ambos ministerios, también el de Trabajo estaba inicialmente dispuesto a rebajar el por-
centaje del IPREM correspondiente a partir del tercer semestre, esto es, a partir de 1 afo
de disfrute del subsidio por desempleo.

Obviamente, siendo inviable este tipo de reforma por la inexistencia de mayoria parla-
mentaria que lo propiciara, el consenso de ambos ministerios pasé por la elevacion de los
periodos de referencia propuestos por el Ministerio de Economia (en vez de trimestrales,
semestrales), a cambio de rebajar los porcentajes mas elevados propuestos por el Ministe-
rio de Trabajo para el primer tramo, manteniendo el auspiciado para el segundo (segundo
semestre) y equipararlo al actual (sin rebajas, pues) para el ultimo. Tras el dialogo social y el
primer revés parlamentario (por otra razén —el subsidio para personas mayores de 52 afios-),
la prevision inicial que se acordd entre ambos ministerios se mantiene y es la hoy vigente.
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2.2. ¢Es una opcidn discrecional de politica socioecondmica
para el Gobierno y el didlogo social la cuantia del subsidio
por desempleo y su técnica de fijacion?

Ciertamente, a la vista tanto de la cuantia fijada por la reforma (un porcentaje del IPREM)
y su técnica de determinacion (variable, conforme a una escala decreciente en funcién del
tiempo de disfrute), se suscitan diversas cuestiones criticas, como evidencio, ya bajo el
RDL 7/2023, la doctrina que primero y mayor atencion dedicé a esta reforma, situando el eje
del conflicto en la tensién entre la «doble alma» de la misma, la «légica de garantias versus
la l6gica econémica del riesgo moral» (Molina Navarrete, 2023). Sin duda, el aspecto critico
mas relevante se sitla en lo que puede considerarse el nudo gordiano del nivel de intensi-
dad protectora (junto a la duracién de la prestacién, como es légico), el relativo a la cuantia
prestacional. En ningun momento se tuvo en cuenta el mas minimo condicionante juridico
para esta determinacién, tratdndose siempre como si de una opcién politica discrecional
fuese, basada en valoraciones socioeconémicas y financieras, junto a los imperativos de
transaccion social propia del didlogo social.

Sorprende, sin embargo, la omision de la que se considera una perspectiva juridica de-
bida, pues esta cuestidon debia abordarse de manera andloga a la suscitada en relacion sea,
respecto de uno de los factores clave en las dinamicas econémicas del mercado de trabajo,
del SMI, sea, ya en el terreno de la proteccién social, de las pensiones minimas y asisten-
ciales. En efecto, como es conocido, en ambas ramas de las garantias de rentas sociales,
unas salariales minimas, otras de pensiones sociales minimas, se habria pasado de la tra-
dicional configuracion discrecional, como tipologias de politicas socioeconémicas de libre
configuracion legislativa (siempre que no medie ninguna discriminacion, se insiste), a partir
de propuestas gubernamentales y/o parlamentarias, sin mas condicionante que un débil pro-
ceso de dialogo social, a un paradigma de exigencia de estandares de intensidad protecto-
ra objetivados por indicadores internacionales, exigiendo un minimo de calidad protectora.
En ambos casos, tal evolucion y dinamismo, juridico y social, ha sido clave la nueva vision
o concienciacién que en Espafa se tiene de la CSE vy, sobre todo, del papel -hoy muy dis-
cutido— de la doctrina del 6rgano de garantias de cumplimiento de estas obligaciones (que
no recomendaciones) internacionales, el CEDS.

Brevemente, por no incidir en aspectos ya conocidos, primeramente, en lo que concierne
al SMI, ilustrativo del importante cambio de paradigma de control judicial seria traer a co-
lacion la jurisprudencia contencioso-administrativa en este ambito. Entre otras muchas, la
STS, Sala 3.2, 1268/2020, de 7 de octubre, asumid que la subida del SMI era una decisién
de naturaleza politica, por lo que el control jurisdiccional solo podia limitarse a aspectos
procedimentales o de competencia, ademas de los referidos a la eventual vulneracion de
derechos fundamentales. Asi fue asumido, de forma algo acritica, por parte de la doctrina
cientifica, muy cualificada, sin duda.
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En este sentido, se asumia por este sector (cuestionado por otro):

[...] no queda mas remedio que rendirse a la evidencia de que el Gobierno cuenta
con una amplisima discrecionalidad a la hora de responder al encargo de la ley.
Al menos mientras no se lleve a cabo «la reforma del articulo 27 [...]» (Sempere
Navarro, 2020).

Hoy es la propia norma reglamentaria (no asi la legal, pendiente de reforma adecuada
para darle la debida coherencia con la norma internacional) la que asume que esta decisién
politica si tiene un condicionante juridico en la determinacién del nivel minimo. El Real De-
creto 145/2024, de 6 de febrero, por el que se fijaba el salario minimo interprofesional para
2024, asume que, con esta subida:

[...] consolida el objetivo de que el salario minimo interprofesional alcance el 60 %
del salario medio en 2023, dando cabal cumplimiento a lo dispuesto por el Comité
Europeo de Derechos Sociales en aplicacién de la Carta Social Europea y satisfa-
ciendo el compromiso adquirido por el Gobierno en tal sentido.

Por supuesto, no podemos entrar aqui, por no ser nuestro tema de estudio, en analizar,
ni tan siquiera sucintamente, esta, siempre relevante, dimensioén reguladora de las relacio-
nes de trabajo y del propio mercado de empleo. Una cuestion que hoy presenta novedades
de relevancia en este plano juridico indicado (Ramirez Bandera, 2024; Roman Vaca, 2023),
como es la labor pendiente de transposicion de la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 19 de octubre, sobre unos salarios minimos adecuados en
la Union Europea (vencio el plazo ya el 15 de noviembre del afio 2024, por lo que, una vez
mas —la enésima-, estamos en incumplimiento del plazo de transposicién de una directiva
comunitaria), o, incluso, la interrogante en torno a si estamos o no en ese 60 % del salario
medio (neto), un aspecto crucial sobre el que hay diferencias de posiciones®. Precisamen-
te, el sindicato autonémico mas representativo gallego, la CIG (Confederacion Intersindical
Galega), ha planteado una reclamacion colectiva ante el CEDS para dilucidar tal cuestion
(reclamacién num. 231/2023 —ya ha sido admitida a tramite por el CEDS, por lo que esta en
tramite de alegaciones del Gobierno y posteriores réplicas—’), partiendo, a su entender, del

6 La doctrina cientifica que se ocupa de esta cuestion llega a plantear que podriamos estar incluso ante
un conflicto en ciernes entre normas europeas, de modo que se abririan tensiones entre la Directiva
(UE) 2022/2041, que exige criterios de determinaciéon mas concretos, pero sin llegar a un umbral minimo
necesario, y los compromisos con la CSE. Las cuestiones clave, son, pues, tanto la relativa al proce-
dimiento de fijacion (que ya no puede ser unilateral para el Gobierno, con una vaga consulta, sino que
exige un érgano consultivo especializado) como, sobre todo, la determinacién de los criterios de cuan-
tificacién, hoy demasiado genéricos y macroeconémicos.

7 https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/-/no.-231/2023-confederaci%C3%B3n-intersin-
dical-galega-cig-v.-spain
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persistente incumplimiento por parte de Espana de esa exigencia de garantizar, al menos,
el 60 % del salario medio neto y que nos llevaria a un SMI por encima de los 1.200 euros,
como ahora se pide por los sindicatos y, l6gicamente, se niega empresarialmente.

En lo que concierne a la proteccién social, bien sabido es que la disposicion final quin-
ta (suficiencia de pensiones minimas) de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia
del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad
financiera y social del sistema publico de pensiones, ordendé al Gobierno, en el marco del
didlogo social:

[...] unarevision de los criterios para la determinacion de las cuantias de las pensio-
nes minimas con el fin de garantizar su suficiencia en cumplimiento del articulo 50
de la Constitucion y del articulo 4 del Protocolo adicional a la Carta Social Europea.

A la vista de esta revision, contintia afirmando la referida disposicién final, el Gobierno se
obligaba a impulsar las modificaciones normativas necesarias para establecer reglas rela-
tivas a la evolucion de las pensiones minimas que tuviesen en cuenta la evolucién del SMI,
para garantizar tanto la sostenibilidad financiera como la «sostenibilidad social del sistema
publico de pensiones». Algo mas tarde de lo ordenado y de una forma algo mas rebajada
intentdé cumplir con este criterio objetivado internacional de revalorizacién de las pensio-
nes minimas el RDL 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de
derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de
un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones. Sin poder —ni necesi-
tar- entrar ahora en los pormenores de tan conocida reforma, hay que recordar que, justo
por ese mandato, a partir del 1 de enero de 2025, las pensiones minimas de jubilacion ex-
perimentaran un aumento superior a la variacion del indice de precios al consumo, por el
condicionante legal de equiparar las pensiones minimas con el umbral de pobreza antes
del 2027 (Maldonado Molina, 2023). {No existe este condicionante juridico europeo para
los subsidios de desempleo que permita corregir tan miseras cuantias?

3. La disconformidad de la cuantia de los subsidios por
desempleo en Espaia respecto de la CSE: razones juridicas

3.1. La doctrina precedente del CEDS estableciendo la
disconformidad de la cuantia de los subsidios de desempleo
de Espanfa al articulo 12 de la CSE

A nuestro juicio, si. El reconocimiento y garantia, por el articulo 12 de la CSE, de un
nivel de intensidad protectora objetivado minimo, que ademas debera ser mejorado de
forma progresiva, también afecta a las prestaciones por desempleo, desde luego al nivel
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asistencial. Justamente, como la doctrina cientifica ha recordado (Molina Navarrete, 2023;
Pérez del Prado, 2024), Espaia viene recibiendo constantes reprobaciones por seguir
con un derecho social disconforme con la Constitucién Social de Europa, con el citado
articulo 12 de la CSE en lo que hace a los subsidios de desempleo. Hasta ahora, esa repro-
bacion habia venido realizada a través del sistema de control del (in)cumplimiento basado
en la valoracion de los informes de los Estados y emision de conclusiones por el CEDS a
partir de tales informes y de las alegaciones sindicales.

Asi, entre otras previas a la Ultima en la que ha tenido oportunidad de pronunciarse en
el mismo sentido que en las ocasiones precedentes (recuérdese que el CEDS utiliza indis-
tintamente sus conclusiones para razonar las decisiones de fondo y estas para argumentar
en aquellas, evidenciando un cuerpo de valor jurisprudencial coherente), se destaca cris-
talinamente en las Conclusiones XXII-2 (2021 —publicadas en marzo de 2022-) del CEDS,
para Espafa (grupo tematico II: «Salud, Seguridad Social y Proteccion Social»). En ellas se
pone de relieve, sin ambages, que el subsidio por desempleo, al estar por debajo del 50 %
del ingreso mediano (el ingreso mediano esta en Espana hoy en torno a 1.600 € —-no hay
que confundir con salario medio-), incluso por debajo del 40 % de tal ingreso, seria con-
trario al articulo 12.1 de la CSE. Por lo tanto, al margen del parametro o indicador elegido,
conviene dejar bien afirmado que no es discrecional para los Estados, como parece haber-
se entendido hasta el momento.

En suma, debe actuarse en este &mbito como se ha hecho para el SMI, lo que, ademas,
parece mas ajustado al vincularse a una dimensién reguladora de mercado laboral o de em-
pleo (asi habria una coherencia, desde un lado proactivo y de garantia de renta, entre la tan
proclamada vinculacién del subsidio con las politicas activas de mercado de trabajo o de
empleo), o, al menos, como se ha llevado a cabo con las pensiones minimas. En definitiva,
no se ajustaria a la CSE, segun la doctrina vinculante del CEDS:

¢ nila cuantia fijada finalmente, tras el doble proceso reformador legal,

e nila técnica establecida a tal fin, como es una escala variable a la baja segun la
duracion,

e nielindicador objetivo elegido para determinar la cuantia, el IPREM, porque nada
indica respecto de la capacidad para garantizar una vida minimamente digna.

Desde esta logica juridica, derivada del referido sistema multinivel de garantias, la posi-
bilidad de recurrir a una técnica de escala variable decreciente solo podria asumirse como
legitima, en linea de principio, si los tramos que se vean afectados mantienen esa garantia
de intensidad minima de proteccién. Sin embargo, la l6gica que sigue esta técnica variable de
escalas decrecientes no es en modo alguno social, sino, como se apunto, econdmica y tra-
duce el paradigma regulador prestacional de la citada teoria econémica del riesgo moral. En
realidad, es en este aspecto donde este enfoque alcanza su punto mas algido (junto con la
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duracion). Lo explicaba asi de bien y de claro el preambulo del —fracasado, en gran parte,
pero no en toda— proyecto de RDL del Ministerio de Economia, cuando fundaba esta opcién
técnica de incremento de la cuantia inicial y reduccién progresiva conforme a un indicador
temporal: «[...] se aumenta la cuantia inicial [...] introduciendo una modulacién [...] decre-
ciente, de forma que, junto con la reforma del sistema de compatibilizacién con el empleo,
se fomente la reincorporacion al mercado de trabajo de los beneficiarios».

Ninguna sorpresa debia generar tal decision de técnica juridica para la fijacion del nivel
de intensidad protectora del subsidio, porque, a juicio de esa parte del Gobierno, la inclusién
de esta escala de variabilidad decreciente de la cuantia del subsidio estaria en linea tanto
«con el disefio de las prestaciones contributivas» (que también contempla una cuantia ini-
cialmente mayor a la que corresponde pasado cierto periodo de tiempo de disfrute, como
es sabido y se recordd ut supra) como, ahora en el ambito de las prestaciones no contribu-
tivas, en el disefio del «<incentivo al empleo en el ingreso minimo vital». Ademas, supondria
«alinearse con el disefio que se aplica en la mayoria de los paises de la Uniéon Europea».

Y, ciertamente, son numerosos los paises de la UE que fijan sus prestaciones tipicas de
desempleo con escalas decrecientes. Pero, generalmente, la referencia para su fijacion es
el salario promedio de las personas trabajadoras (aunque se contemplan topes, como en
el caso espafiol, son mas elevados), como en el caso del NASPI italiano (en Italia el nivel
de desempleo se sitla hoy en torno al 7,2 %)%. O los subsidios de ayuda al retorno (ARE)
al empleo en Francia, que también se referencia atendiendo a porcentajes del salario dia-
rio con intrincadas componentes fijas minimas y variables, situandose el limite minimo en
torno al 57 % (préximo al que se contempla en el nivel contributivo espafiol) y el maximo
en el 75 % (porcentaje superior al maximo espafiol). De este modo, se insiste, nunca los in-
dicadores objetivos de referencia son criterios artificialmente inventados para desplazar al
criterio usual, el salario de la persona trabajadora.

En todo caso, el criterio del CEDS es muy claro y, en consecuencia, no puede eludir-
se. Otra cosa sera determinar cual es la eficacia juridica real de la doctrina del CEDS, una
cuestion de gran calado y que, por supuesto, desborda con mucho el marco de anélisis de
este estudio. Aunque no ocultaremos aqui, una vez recordado que es un tema que esta di-
vidiendo extraordinariamente, y con un exceso de acidez, a la doctrina cientifica y judicial
espanolas, que nos alineamos de una forma clara con el sector favorable a su eficacia juri-
dica vinculante (Molina Navarrete, 2024a, pp. 34 y 35).

8 En este caso, como se sabe, se ha eliminado recientemente la renta de ciudadania (equivalente a nues-
tro IMV —implicaba una renta de unos 780 € y su duracién era indefinida, hasta que la persona beneficia-
ria hallaba un trabajo) para quienes estén en condiciones de trabajar (en 2023 se concedieron practica-
mente 1 millén de prestaciones de este tipo), en la conviccion (mas ideoldgica que cientifica) de que con
ello el Gobierno actual conseguiria reducir ain mas el desempleo y aumentar los niveles de empleo.
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3.2. {Cabe seleccionar otro criterio objetivado para referenciar
la cuantia de los subsidios a un estandar de proteccion mas
asumible juridica y socialmente?

Ciertamente, al estar en un ambito de prestaciones asistenciales cabria pensar en otro
tipo de indicadores. Por ejemplo, el umbral de pobreza. Asi se ha hecho respecto de las
pensiones no contributivas y el IMV, mas arriba citados. No solo seria técnicamente correc-
to, también cabe entenderlo como razonable. Pero también respecto de él existe un abis-
mo con la cuantia actual.

El subsidio por desempleo en Espafia no solo esta muy por debajo del umbral de pobre-
za (en torno a los 11.000 € anuales), situandose en torno al 52 % de él, sino que también lo
esta incluso por debajo del umbral de pobreza severa (unos 7.730 € al afno), situado men-
sualmente un poco por encima de los 600 euros. En consecuencia, si se asume el indica-
dor relativo al umbral de pobreza, la cuantia deberia estar al menos en el 70 % del umbral
de pobreza de cada afio, o del afio inmediatamente anterior (en torno a los 641 €), con lo
que coincidiria con el 40 % del ingreso mediano antes referido, segin el CEDS, o del 75 %
previsto para la convergencia, en el afo 2027, para las pensiones no contributivas e IMV.
La diferencia entre el ser actual y el deber ser normativo de la cuantia del subsidio por des-
empleo es, pues, profunda, por lo que se deberia corregir de inmediato.

Por supuesto, también aqui lo sucedido con el SMI puede ofrecernos lecciones Utiles,
pues parece claro que una subida de ese tipo y atendiendo al principio de progresividad es-
tablecido en el articulo 12 de la CSE exige una prevision de razonabilidad. Y la gradualidad
aqui debe corresponderse con la fijacion de un periodo transitorio que permita alcanzar el
objetivo minimo, en términos de suficiencia efectiva de la prestacién para asegurar un nivel
de vida minimamente digno a la persona en situacion de desempleo, en tanto encuentra
un nuevo empleo o accede a la modalidad de subsidio de prejubilacion (mas probable), en
diferentes tramos temporales, perfectamente valido en el marco del articulo 12 de la CSE
y, por lo tanto, de la doctrina del CEDS. Quizés una escala razonable pudiera (en un futuro
préximo, se insiste, una vez aprobada ya la reforma asistencial por el RDL 2/2024) ser esta:

e 60 % del umbral individual de pobreza en 2025 (550 €).

e 70 % del umbral individual de pobreza en 2027 (641 €).

)
® 65 % del umbral individual de pobreza en 2026 (585 €).
)
e 75% del umbral individual de pobreza en 2028 (687 €).

Como puede apreciarse, en ambas propuestas, la cuantia permanece fija a lo largo de
todo el tiempo de duracion y, ademas, es invariable atendiendo a las circunstancias de la
unidad familiar, a diferencia de lo que sucede en el ambito del IMV, pero al igual que se
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contempla hoy. Ha de recordarse que las circunstancias familiares se tienen en cuenta para
determinar la duracién del subsidio. Naturalmente, si se cambiara esta regulacién y la du-
racion fuera vinculada al acceso al empleo real, sin la diferenciacion por las responsabilida-
des familiares, el enfoque podria variar, como lo podria hacer con el proceso de transiciéon
gradual desde los subsidios asistenciales al IMV como prestacién maximamente racionali-
zadora de todo este entramado prestacional. Una necesidad de racionalizacion que, como
veremos, permitiria eliminar algunas contradicciones hoy existentes, como la que parece
primar «caer en la pobreza que en el paro» (Pérez del Prado, 2024).

3.3. La falacia de la técnica de reduccion de las cuantias para
incentivar el retorno al empleo cuando se trata de cuantias
muy por debajo de los umbrales de pobreza

Para terminar el apartado dedicado a tan importante aspecto, entendemos oportuno
realizar una critica de la técnica de fijacién de la cuantia mas alla de su disconformidad ju-
ridica, para situarnos en el plano del juicio de eficacia practica. Ciertamente, no hay pleno
acuerdo en la doctrina cientifica que ha analizado esta reforma y que estudia los sistemas
de proteccion por desempleo como técnicas para la incentivacion del retorno al empleo,
explicando en su disefio una parte relevante de las tasas de desempleo de los paises. No
faltan quienes, desde la afirmacion de la doctrina econdmica del riesgo moral, vienen de-
fendiendo que establecer técnicas como las que implican variar las cuantias de los subsi-
dios segun la duracién del mismo, invirtiendo la relacion, a mas tiempo, menor cuantia, a
mas cuantia, menor plazo o periodo de percepcion, tienen un papel relevante en la mejo-
ra de la eficacia de estas politicas para la activacion de personas desempleadas®. Hoy se
pone, ademas, el ejemplo de Italia y su politica de supresién de rentas sociales para per-
sonas desempleadas, que, también falazmente, se vincula de forma causal al incremento
del empleo y reduccion del desempleo al entorno del 7 %, de los mas bajos de su historia
(méas de 4 puntos menos que Espafia).

Ahora bien, parece muy dificil creer que (no se ofrecen datos de evidencia cientifica y
suele suceder como con el SMI: se presume, desde la ortodoxia econdémica liberal e indi-
vidualista, que la subida del precio de la mano de obra perjudica la creacion de empleo, en
especial del menos cualificado) tratandose de prestaciones sociales de tan infima cuantia
pueda tener esta estrategia efecto para incentivar el retorno al empleo. ¢Alguien cree se-

9 Abanderados siempre por el Banco de Espafa, que ya ha salido al paso de la incapacidad de la reforma
para incentivar el retorno al empleo de las personas desempleadas. Ya en su informe de 2022 insistia en
aplicar estas técnicas también a la duracion: considera mas eficiente aumentar un porcentaje reducido
la cuantia, a cambio de reducir la duracién de su percibo, de manera que la cuantia final percibida es la
misma, pero mayor el incentivo o presion para que la persona beneficiaria decida tornar al empleo. Un
andlisis detallado de este debate, doctrinal e institucional, en Molina Navarrete (2024b).
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riamente que una renta muy por debajo del umbral individual de pobreza pueda afectar a
la decision de empleo por la modulacion decreciente segun avance el tiempo de percep-
cién? Tan evidente es que incluso quienes lo defienden reconocen, de un modo u otro, que
el problema verdadero reside en otro lugar, esto es, se debe poner el acento en la configu-
racion y practica de los servicios publicos de empleo y su capacidad de ofrecer servicios
eficaces de empleabilidad. La evidencia cientifica, mas alla de la ideologia, confirma una 'y
otra vez que no estamos, como regla, ante un problema individual, de desidia, desinterés
o rechazo continuado de ofertas en medio de un mercado fértil a tal fin, sino de problemas
estructurales, socioeconémicos (modelo productivo) e institucionales (efectividad del sis-
tema de colocacion, basado en servicios publicos que, sin embargo, llevan décadas evi-
denciando sus deficiencias).

La debida mejora cuantitativa del subsidio (una mayor cobertura subjetiva, garantia de
una renta de subsistencia digna) es una obligacion de diligencia debida en la proteccién
social y, en si misma, ni mejorara ni debe pretenderlo, la alta -todavia— tasa de paro del
pais. Esta mejora pasa por cambios en los modelos productivos y la ejecucion efectiva del
nuevo marco legal de politicas activas de empleo. Pero no, a nuestro juicio, por falacias
asentadas en pretendidas ortodoxias econdmicas, segun las cuales estas normas deben
ser mas que garantias de renta incentivos para el retorno al empleo (en Francia, se las llama
asi, precisamente).

4. La garantia de una percepcion integral del subsidio:
eliminando la parcialidad, otro avance en reformas con
perspectiva de género

Pero la cuestidn de la cuantia de los subsidios por desempleo presentaba otro proble-
ma muy notable y que exigia revision, por diversos motivos. Como se recordard, antes de
la reforma, el articulo 278.1, segundo inciso, de la LGSS tenia el siguiente tenor:

En el caso de desempleo por pérdida de un trabajo a tiempo parcial, dicha cuantia
[80 % del IPREM] se percibira en proporcion a las horas previamente trabajadas en
los supuestos previstos en los apartados 1 a), 1 b) y 3 del articulo 274.

Llamativamente, el RDL 7/2023 en nada afect6 a la posibilidad de percibir un subsidio
de desempleo parcial, cuando se cesaba en un contrato a tiempo parcial o se agotaba la
prestacion contributiva derivada de un trabajo, asimismo, parcial. Ciertamente, el reconoci-
miento del desempleo parcial se produce también en otros supuestos contributivos, como
en relacién con las situaciones de expediente de regulacién temporal de empleo (ERTE)-
reduccion de jornada ex articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores. Pero, l6gicamente, en
este caso, tal posibilidad es positiva para la persona que se beneficia de esta modalidad de
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prestacion por desempleo (en este caso contributiva), porque su devengo se complemen-
ta con el pago del salario debido en proporcion a la reduccion de jornada experimentada a
través del ERTE'. No sucede esta complementacion en los subsidios derivados de trabajos
a tiempo parcial, pues no hay otra renta complementaria, salvo que se acceda a un nuevo
empleo que sea compatible con el subsidio.

En consecuencia, parecia inexorable exigible eliminar la parcialidad de la cuantia del sub-
sidio. Al respecto, también es conocido que el citado RDL 2/2023, de 16 de marzo, pese
a abordar la correccion de algunas deficiencias de proteccion social de las personas con
sus empleos a tiempo parcial (por ejemplo, nuevo art. 247 LGSS), ademas de una marca-
da perspectiva de género, tampoco prest6 la debida atencion a la situacion juridicamente
viciada, y socialmente injusta, del subsidio parcial por desempleo (Aragéon Gémez, 2023,
pp. 104-106; Maldonado Molina, 2023, p. 32). Por eso era una «deuda pendiente» que ha
sabido afrontar el comentado RDL 2/2024.

Con esta medida se provocara un cuadruple efecto beneficioso. A saber:

1. Una mayor coherencia con las citadas reformas que se han introducido para me-
jorar el tratamiento del trabajo a tiempo parcial en el ambito de las pensiones, re-
duciendo la muy elevada brecha derivada de esta diferencia contractual.

2. Una mejora de la progresividad de la rama de proteccion por desempleo por
cuanto expresa una regla de solidaridad correctora, en parte, de la légica de in-
dole contributiva que sigue pesando incluso en el nivel asistencial. La atipicidad
laboral ve, asi, una cierta cobertura mediante reglas de solidaridad.

3. Un efecto de «equidad de género», pues la situacion de acceso al subsidio desde
el trabajo a tiempo parcial se da mayoritariamente en las mujeres, porque son las
que siguen sobrerrepresentadas en esta forma de trabajo atipico.

Sin duda, esta era una exigencia especialmente imperativa, en la me-
dida en que estabamos en una situacién juridicamente viciada, al ado-
lecer el sistema prestacional de una mas que probable discriminacion
indirecta por razén de género, tan extendida aun (de forma derivada)
en el derecho de la Seguridad Social. Asi viene concluyendo la doctrina
mas conspicua en la materia (Mifiarro Yanini y Molina Navarrete, 2023;
Villar Cafiada, 2022). No es nada ocioso recordar, una vez mas, que una
de las principales causas de persistente brecha prestacional social, no
solo en las pensiones (publicas y privadas), es la sobrerrepresentacion

0 Para un analisis detenido de esta modalidad de prestacion por desempleo, asi como de los cambios
mas recientes vinculados a las reformas laborales, de interés el analisis, critico y propositivo, del profe-
sor Molina Navarrete (2024c).
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de las mujeres en la parcialidad del trabajo (sigue estando por encima
del 70 %). Esta tozuda realidad alimenta, en el ambito de la proteccion
social, dos efectos muy perjudiciales en el ambito prestacional aqui
analizado:

a) notables mayores obstaculos para el acceso a las prestacio-
nes contributivas, de ahi también su mayor representacién en los
subsidios por desempleo y

b) una menor cuantia de las pensiones, lo que favorecera un
mayor riesgo de pobreza de las mujeres.

4. Un efecto de equidad intergeneracional, en la medida en que equiparard, a estos
efectos, los subsidios de personas mas jovenes respecto al de personas mayo-
res de 52 afos, que ya gozan de este beneficio del subsidio a cuantia completa,
aunque provinieran de un contrato a tiempo parcial.

A la luz de estas constataciones, queda claro que, en una eventual reclamacion colec-
tiva de futuro sobre este tema, como aqui se propone, en linea con el sector de la doctrina
cientifica que asi lo formula, como se indico en el epigrafe 2 de este estudio, también hu-
biera podido plantearse la disconformidad con el articulo E de la CSE (prohibicion de dis-
criminacion) en relacion con su articulo 12. La oportuna -y debida- correccién legislativa
hace que este aspecto ya si se ajuste a los imperativos internacionales.

5. La racionalizacion del sistema de proteccidn social por
desempleo en coherencia con el internacionalmente
cuestionado IMV: cutopia o necesidad?

5.1. Planteamiento general: la ambicidn racionalizadora,
asignatura pendiente aun tras el RDL 2/2024, de 21 de
mayo

Si un consenso cientifico hay en materia de subsidios por desempleo, ademas de la
escasez de su cuantia, es su caracter cadtico. De ahi la constatada, en mas de una oca-
sion, necesidad no solo de simplificacién, sino de racionalizacion normativa. Primero el
malogrado RDL 7/2023 y después el vigente RDL 2/2024 se propusieron esta labor, al
menos de forma parcial, con un resultado muy defectuoso. Pero esta voluntad racionali-
zadora, que no es solo una cuestion tedrica o profesoral, pues tiene también consecuen-
cias practicas (mejora de la eficacia, eficiencia y justicia de proteccién social, evitando
vacios y agravios), también la tenemos presente en otras leyes que interactian con esta
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rama asistencial de proteccién social. Ahora nos referimos, claramente, a la Ley 19/2021,
de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital (LIMV).

En efecto, con esta ley se ofrece una concepciéon ambiciosa de esta innovadora prestacion
y va mucho mas alla de su formulacion como una herramienta de lucha contra la pobreza, y
desde luego desborda la —deficiente— aplicacion practica que ha tenido hasta ahora (Villar
Cafiada y Vila Tierno, 2021). Si bien se concibe fundamentalmente al servicio del objetivo
de la «inclusion social» de las personas y grupos que estan en una situacién de riesgo de
exclusion, derive de la falta de un trabajo decente que permita la existencia digna ya trai-
ga causa de otras razones de vulnerabilidad social, expresamente se advierte que el IMV:

[...] no es una politica dirigida a grupos o individuos concretos [...] que [...] sufren
situaciones de [...] vulnerabilidad, [sino que] protege de forma estructural a la so-
ciedad en su conjunto. Esta politica actuara [...] como un seguro colectivo fren-
te a los retos que nuestras sociedades enfrentaran en el futuro proximo: carreras
laborales mas inciertas, nuevas vulnerabilidades como la puesta de manifiesto
por [...] las transformaciones econémicas asociadas a la robotizacién o el cambio
climatico, y en general una mayor volatilidad en los ingresos y los empleos [...].

En suma, se concibe como un «seguro social frente a los retos de nuestras economias
y sociedades», entre los que, sin duda alguna, estan las dificultades para acceder a un em-
pleo estable que asegure, asimismo, ingresos suficientes y estables. Frente a este tipo de
desafios, la rama de desempleo despliega efectos excluyentes aln para ciertos colectivos
y sectores de la actividad que o no han logrado incorporarse al mercado de trabajo o lo han
hecho de una forma «atipica» (término formal, precaria, en términos sociolégicos).

Concebido de este modo, es evidente que tiene que concurrir con otras ramas no con-
tributivas del sistema de Seguridad Social (dejamos aqui de lado, aunque sea relevante
en un enfoque global de la proteccion social, por supuesto, las prestaciones autondmi-
cas, en especial la cada vez mas significativa renta de insercion o salario social autono-
mico), en particular:

e en el ambito de la proteccion temporal, esto es, de la técnica de los subsidios,
con la proteccién asistencial por desempleo (desde luego con su ultimo nivel, el
de las rentas activas de insercion, en via de extincion tras la reforma de 2024) y

e en el de la proteccion con vocacioén indefinida o mas amplia, esto es, la técnica
de las pensiones o rentas vitalicias, con la rama de prestaciones no contributivas
del sistema.

Debe recordarse que estas prestaciones derivan de la constatacién legal de las dificul-
tades del nivel contributivo para resolver la problematica suscitada por las nuevas formas
de vulnerabilidad laboral y/o social o de riesgo de exclusion laboral y/o social, anteriormen-
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te huérfanas de proteccion, tanto en el ambito de las pensiones publicas (no contributivas,
prestacion por hijo a cargo) como en el nivel asistencial de desempleo. Las ampliaciones
resultaron insuficientes. Quedaban extramuros las personas entre 18 y 65 afios con capaci-
dad para trabajar o, en todo caso, con una discapacidad inferior a la exigida para acceder a
la pension no contributiva que, en la medida en que no se hubieran incorporado al mercado
de trabajo o lo hubieran hecho de forma insuficiente, no podrian acceder a las prestacio-
nes contributivas o, en su caso, habiéndolo hecho, ya las habrian agotado, ni tampoco po-
drian acceder al nivel no contributivo. Incluso veian impedido su acceso al nivel asistencial
de desempleo, de ahi el surgimiento de la renta activa de insercién (RAI)", por limitarnos,
se insiste, al ambito de la Seguridad Social estatal. Una técnica de proteccion social con-
cebida, en su dia, y en teoria, de forma muy novedosa, porque conllevaba (al menos en su
ideacion normativa o meta-legal) una mutacion del paradigma de la proteccion social, pues
queria ir mas alla de una medida meramente asistencial (enfoque compensador de inexisten-
cia de renta del trabajo —una politica pasiva en sentido estricto-), para promover una finali-
dad proactiva, de sistema de incentivos, para el acceso a oportunidades reales de empleo.

En consecuencia, la RAI, en sus origenes y con su célebre naturaleza dual (garantia de
renta y garantia de empleabilidad), se situaba como la «gran esperanza experimental» de
hallar una técnica prestacional coherente y eficaz de mestizaje o interaccién entre la protec-
cién no contributiva (asistencial) por desempleo (Ultima red social de proteccién por inexis-
tencia o pérdida de empleo) y el fomento del empleo. La practica disté mucho del objetivo,
por su escasa capacidad de cobertura (como evidencié la pandemia) y su gran disfuncio-
nalidad para el empleo.

En este, complejo y dinamico, pero inarmonico, escenario, no puede sorprender que el
propio preambulo de la LIMV prevea que:

Con el objetivo de evitar duplicidades de cara al ciudadano y en aras de una mayor
efectividad de la politica, la puesta en marcha del ingreso minimo vital exigira tam-
bién una progresiva reordenacion del conjunto de ayudas estatales cuyos objeti-
vos se solapan con los de esta nueva politica.

En este sentido, atiende expresamente a una doble exigencia a tal fin. A saber:

1. Llama a la «progresiva reorganizacion de las prestaciones no contributivas», de
modo que asume que «debera abordarse en los proximos afios», para permitir
«una focalizacion en colectivos particularmente vulnerables que contribuya a una
mayor redistribucion de la renta y la riqueza en nuestro pais».

" Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa de renta activa de inser-
cion para desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar empleo.
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2. Especificamente procede a desplazar la prestacién de asignacion por hijo a cargo por
el nuevo IMV. De ahi que, si bien aquella persiste para las personas titulares beneficia-
rias previas a la nueva prestacion de IMV, se establezcan una amplia serie de incom-
patibilidades entre estas prestaciones, por la identidad o analogia de finalidades'.

Nada dice expresamente, pero tampoco lo descarta, respecto a la necesidad, desde
luego la conveniencia, de avanzar igualmente en la reorganizacion de las prestaciones (sub-
sidios) de indole asistencial en el ambito de desempleo, incluyendo, a nuestro juicio, las —
hoy obsoletas y disfuncionales— RAIl. Como ha venido afirmando el TS, la integracién de la
RAI en la accion protectora por desempleo constituye un resorte hermenéutico de primer
orden cuando se trata de resolver dudas sobre el alcance de determinadas normas. Que
mantenga hoy un buen nimero de peculiaridades y lagunas no puede oscurecer su condi-
cion de modalidad de proteccion por desempleo, siendo un «nivel o subgénero» de la ac-
cion protectora por desempleo (STS 259/2019, de 27 de marzo)™.

La posterior aprobacion de la prestacion no contributiva consistente en el referido IMV
vino a construir un nuevo pilar en este proceso evolutivo, mejorando la cobertura, al llenar
algunos huecos vacios de proteccién (de nuevo la pandemia fue una prueba de primera
magnitud para evidenciar tanto su necesidad como sus insuficiencias), pero con un factor
mas de complejidad en el sistemay, por lo tanto, de riesgo de disfuncionalidad. De manera
que la multiplicaciéon de mecanismos de proteccién en modo alguno supone la debida ga-
rantia de suficiencia en la cobertura subjetiva del campo de proteccion ni la debida intensi-
dad protectora, pero, eso si, enmarafiando mas el sistema por la profusién de mecanismos
no debidamente coordinados. Mas de 3 afios después, y confirmadas sus deviaciones y
deficiencias, el Real Decreto 789/2022, de 27 de septiembre, por el que se regula la com-

2 Como es sabido, la percepcién de la prestacion de IMV sera incompatible (1) con la percepcion de la
asignaciéon economica por hijo o menor a cargo, sin discapacidad o con discapacidad inferior al 33 %,
cuando exista identidad de causantes o beneficiarios de esta, del mismo modo que su (2) complemento
de ayuda para la infancia sera incompatible con aquella asignacién econdémica. Asimismo, en caso de
que la persona interesada cumpla los requisitos necesarios para causar derecho a la prestacion en favor
de familiares y la del IMV, se debera optar por una de ellas.

3 EI TS viene asumiendo que la RAI se inserta, como tltima red de proteccion social, en la rama de pres-

tacion por desempleo. Vid. STS de 20 de diciembre de 2018 (rec. 1723/2018), a la que se remite, mas
recientemente, evidenciando continuidad de doctrina jurisprudencial, la STS 331/2023, de 9 de mayo
(aceptan ambas que pueda compatibilizarse el percibo de una prestaciéon de desempleo, sea la RAl sea
contributiva, y los rendimientos obtenidos por la instalacién de paneles de energia eléctrica en unas
parcelas de propiedad de la beneficiaria). La STS 733/2019, de 23 de octubre, asimilé la RAI a las pres-
taciones por desempleo a los efectos del acceso al subsidio de prejubilacion (cierto que como forma
de salvar los descubiertos de proteccion para personas mayores de 52 afios derivados de la reforma
de austeridad del 2012 —por ejemplo, exigencia agotamiento proteccion por desempleo—, corregidos en
2019). De interés también la STS 488/2023, de 6 de julio, que, respecto de la cuestién relativa a cudles
son los efectos en el tiempo de la sancién de extincién de subsidio de desempleo —en el caso se produjo
en 2024- para solicitar la RAl —en el caso se produjo en 2014—, y asumiendo que es una cuestion no
resuelta expresamente en la legislacion social.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 130-161 | 150



La garantia de «rentas minimas suficientes» para
E las personas desempleadas a la luz de la Carta Social Europea:
Estudios otra asignatura pendiente en un «sistema multinivel»

patibilidad del ingreso minimo vital con los ingresos procedentes de rentas del trabajo o
de la actividad econémica por cuenta propia con el fin de mejorar las oportunidades reales
de inclusion social y laboral de las personas beneficiarias de la prestacion, volvia expresa-
mente sobre esa encrucijada o lineas de frontera entre unos mecanismos de proteccion y
otros. Las reformas son parciales, dispersas y fragmentadas', pero el sistema sigue sin dar
satisfaccion al triple objetivo perseguido y debido:

1. La plena cobertura subjetiva (igualdad de proteccién universal frente a la situacién
de necesidad derivada de carecer de un empleo decente, cuando se quiere y se
puede acceder al mismo, de contar con las oportunidades efectivas en el mercado
para ello).

2. Lasuficiente intensidad protectora (suficiencia), dentro de los limites de la debida
sostenibilidad financiera (enfoque de sostenibilidad integral).

3. La maxima simplificacion posible (racionalidad del sistema como exigencia o im-
perativo de coherencia, eficiencia y certeza).

5.2. La transicion desde los diversos niveles asistenciales de
desempleo hacia el IMV: dun camino de reforma correcto,
pero insuficiente?

Pero —como se decia— ni el RDL 7/2023 ni el RDL 2/2024, que, entre otras medidas’s, in-
troduce una disposicién adicional para la «transicién del subsidio por desempleo a la pres-
tacion de ingreso minimo vital», consiguen su objetivo. En ella se establece un mecanismo
simplificado para tal transicion con el objetivo de reducir las cargas administrativas para las
personas que no han logrado reincorporarse al mercado laboral tras agotar el subsidio. La
norma es mucho mas detallada y precisa que su precedente en el RDL 7/2023.

Ademas, se completa con la disposicion transitoria quinta del RDL 2/2024, que regula el
régimen transitorio de los procedimientos de reconocimiento del derecho a la prestacion del
IMV. En los iniciados con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 2/2024, en los que no se
hubiera dictado resolucién o no se hubiera resuelto la reclamacion administrativa previa seran
de aplicacion las reformas del RDL que hayan entrado en vigor, excepto la modificaciéon del

4 Muy interesantes los diversos estudios que integran la obra colectiva dirigida por Villar Cafada y Vila
Tierno (2021).

Se reforma el articulo 4.1, para incluir en su ambito subjetivo a los colectivos provenientes del subsidio
asistencial que son desplazados hacia esta prestacion, asi como los articulos 5 y 6 (unidad de convi-
vencia), y el 10.2, en la misma légica de coherencia con el nuevo ambito subjetivo. También se modifica
el articulo 20.1 f) (conceptos excluidos del cémputo de rentas —para hacer referencia al subsidio no
contributivo por desempleo, cuando a la fecha de solicitud de la prestacién se hubiera extinguido-) y el
articulo 21 (acreditacion de los requisitos), asi como el 41 (control de la prestacion).

15
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apartado 5, que se aplicara en los procedimientos iniciados con posterioridad a la entrada en
vigor. Como vemos, hay una voluntad de extender el ambito de aplicacion de la reforma. En
esta misma direccion racionalizadora, si bien dentro de la rama de desempleo, se deroga la
RAI a futuro (apdo. 4 disp. derogatoria).

Sin perjuicio de nuestro juicio globalmente positivo a esta légica transicional de la re-
forma, de modo que una parte del campo subjetivo de aplicacién del desempleo de nivel
asistencial se reconduzca al IMV'¢, entendemos Util hacer algunos comentarios:

1. En primer lugar, se plantea de forma parcial, solo para determinados subsidios
de desempleo (colectivos especificos) y con un caracter netamente subsidiario
(para el agotamiento del nivel asistencial, o para casos de no acceso a ellos por
falta de requisitos correspondientes).

Sin embargo, esta transicién hacia el IMV se ha quedado, a nuestro juicio, algo
corta. A nuestro parecer, esta racionalizacién deberia plantearse méas globalmen-
te, de modo que, si bien gradualmente, el IMV desplazara por completo la rama
asistencial, a fin no solo de simplificacion del sistema, sino de mejora real, cu-
briendo situaciones que hoy no estan cubiertas (como la ausencia de un primer
empleo, dado que nuestro sistema lo que cubre es la pérdida de un empleo pre-
vio y la dificultad de reingreso al mercado con otro empleo).

2. En segundo lugar, se plantea esta transicién mediante un sistema automatico y
de oficio, lo que debe valorarse positivamente. Ademas, se introducen reformas
en el propio IMV. Pero es evidente que se necesitan mas, pues el IMV se esta
mostrando deficiente para cubrir sus finalidades, incluso las mas elementales.

3. Debe valorarse también positivamente el abandono de la previa técnica de la desle-
galizacion. Remitir -como hacia el RDL 7/2023- a un desarrollo en el plano reglamen-
tario, que fijara términos y condiciones, dejaba la reforma en un preocupante vacio
legislativo (remision legal en blanco al reglamento). Que lo fije la ley es acertado.

4. Laley de reforma debid establecer un sistema mas garantista y transparente, para
la persona interesada, de obtencién de su consentimiento. Ahora queda algo en
el aire, parece casi automatico u obligado, cuando no lo es.

5. Deberia mejorarse la intervencion de oficio en todo el proceso de gestion, fijando
igualmente que la necesaria gestion telematica, mediante una eficaz plataforma
de interoperabilidad entre Administraciones publicas, no perjudique las opciones

6 Recuérdese que entré en vigor, conforme al apartado 3 de la disposicion final decimocuarta del RDL 2/2024,
el dia primero del mes siguiente a su publicacion en el BOE, esto es, el 1 de junio, excepto sus apartados 5
y 8, que entraron en vigor a los 6 meses de dicha publicacion. Incluye el proceso de transicion del subsidio
por desempleo a la prestacion de IMV. Por tanto, su vigencia se produjo el 22 de noviembre de 2024. Todo
un caos el marco de aplicacién transitoria, muy dispar y confuso, por fragmentado.
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de una atencién personalizada, dada la vulnerabilidad de buen nimero de perso-
nas y colectivos beneficiarios de esta proteccion.

6. Lareforma no hace una declaracion expresa de garantia de respeto, dada la pre-
ferencia por la gestion de interoperabilidad telematica, de la normativa de protec-
cion de datos personales, asi como respecto de la gestion de inteligencia artificial
(uso de algoritmos para el tratamiento y seleccién de las personas beneficiarias,
asi como para su control de uso adecuado). Es curioso que estas garantias si se
fijen en la ley de proteccién previsional complementaria (para los planes de pen-
siones privadas del sistema de empleo), pero no se haga para estas prestaciones.

5.3. Elcuestionamiento del IMV ante el CEDS por disconformidad
con la CSE: ées una transicion juridicamente segura?

Pero, con todo, no seria la insuficiencia del proceso de transicion activado desde el
ambito de los subsidios por desempleo hacia el IMV la principal disfuncionalidad de la si-
tuacion actual, sino que, de forma mas relevante aun, no se debe ocultar la necesidad de
una reforma del IMV mas profunda de la efectuada por el RDL 2/2004. Y ello no solo a fin
de actualizar todas las potencialidades protectoras y racionalizadoras de esta prestacion,
mas alla de lo idealmente (normativamente) proclamado, pero poco efectivamente aplica-
do, sino también y sobre todo para su debido ajuste a la CSE. Como ya se apuntd, pende
sobre el IMV una muy reciente reclamacion colectiva ante el CEDS (International Movement
ATD-Fourth World v. Spain Complaint 241/2024'7). En esta reclamacién colectiva se denun-
cia que la LIMV no satisfaria los estandares de la CSE, proyectando a esta prestacion las
mismas criticas que el CEDS ha realizado ya respecto de las rentas autonémicas'®, indican-
do la no conformidad al articulo 13.1 de la CSE. Aunque, como es sabido, esta prestacién
se incluye no en el articulo 13 (asistencia social), sino en el articulo 12 (seguridad social).

El CEDS tiene en cuenta, para su juicio sobre disconformidades, la doctrina de la Deci-
sion de fondo de 8 de diciembre de 2004 (reclamacion 15/2003), segun la cual:

[...] cuando el derecho interno atribuye a instancias locales o regionales la respon-
sabilidad de ejercer una concreta funcién, los Estados parte de la Carta siguen
compelidos, en virtud de sus obligaciones internacionales, a velar por que esas
responsabilidades sean correctamente asumidas.

7 https://rm.coe.int/cc241casedoc1-es/1680b05d18?fbclid=IwZXh0bgNhZWOCMTAAAR1GMa62tLgiOQ
Ug700HtTirVOgKplsYCsvHrTtGBp4T3eSG_JriviRlaKc_aem_ZmFrZWR1bW15MTZieXRlcw

8 Conclusiones X-2 (1990), Conclusiones XIll-4 (1996), Conclusiones XVI-1 (2003), Conclusiones XX-2
(2013), Conclusiones XXI-2 (2017), Conclusiones XXII-2 (2021).
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En esta clave, el control ejercido en el periodo 2016 a 2019, a través de las Conclusio-
nes XXII-2 (2021), se reiteran los incumplimientos verificados en periodos previos. En este
sentido, se insiste en cuatro desajustes con el articulo 13.1 de la CSE:

a) La insuficiencia de rentas, por situarse por debajo del 50 % del ingreso mediano
equivalente (626 € por persona, segun la fecha de revisién)*®.

b) La exigencia de un periodo minimo de residencia anterior para tener derecho a la
prestacion?.

c) Laimposicién de una edad minima para poder ser persona beneficiaria?'.

d) La ausencia de garantias de continuidad de la prestacion durante todo el tiem-
po en que dure la necesidad?. Esta discontinuidad afectaria especialmente a las
unidades de convivencia en situacion de inseguridad en la vivienda.

Ademas, se dice, con buen criterio, que la normativa del IMV espafol incidiria en nue-
vos incumplimientos, al tiempo que incurriria en otros problemas derivados de la deficiente
gestidn efectiva de las prestaciones del IMV. Esta ultima observaciéon nos parece muy sig-
nificativa. Como es bien sabido, a diferencia del operar tipico de los tribunales nacionales,
mas centrados en el andlisis estrictamente normativo, el CEDS, como érgano de garantias
juridicas de cumplimiento de las obligaciones establecidas en la CSE (originaria y revisada),
pone su acento en la aplicacion practica, real, de las leyes de los Estados ratificadores dic-

9" Al estar muy por debajo del umbral de pobreza y limitar los incrementos por razén del nimero de miem-

bros a partir de cinco miembros de la unidad de convivencia.

20«1, Exigencia de un periodo minimo de residencia legal. 2. Empadronamiento de toda la unidad de

convivencia. 3. No reconocimiento cuando en la unidad de convivencia hay personas extranjeras en
situacién administrativa irregular».

21 De forma mas concreta se reprocha que:

1. No se reconoce, salvo excepciones, a menores de 23 afos.

2. Limitado a personas menores de 30 afios sin empadronamiento independiente con antelaciéon de 2
afos, y vida laboral previa.

3. Limitado a las personas mayores de 30 que viven solas 0 que no hayan vivido con sus padres en los 2
ultimos afios.

22 Aunque la LIMV prevé la continuidad de la prestacion, sus articulos 17 y 18 permiten la suspension o

extincién a pesar de persistir la necesidad en los casos de modificaciones en la unidad de convivencia
que no implican la desaparicion de la necesidad (alteraciones del nimero de personas integrantes o
miembros). Ademas, se afiade:

3. La facultad de revision de oficio del articulo 16 en la practica equivale a la revision con arreglo a los
datos de la Agencia Tributaria 2 afios después del hecho revisado.

4. [...] lafalta de celeridad administrativa para resolver urgentemente las comunicaciones de cambio de
situacion en las unidades de convivencia supone que se extingan prestaciones a pesar de persistir
la necesidad.
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tadas para observar tales compromisos internacionales. En suma, la proteccion debe ser
real, de resultado, no solo simbdlica.

La ambicién de realismo juridico del CEDS es manifiesta, en suma, frente al «idealismo
juridico» y su gusto por los razonamientos de abstraccién formal en la evaluacion de las
leyes. Al juicio de valores (tipico de los derechos humanos, también sociales), se afiadiria el
propio de las situaciones reales, reflejando, asi, una actitud pragmatica y antiformalista a la
hora de construir el juicio de conformidad o no de las normas nacionales a la Constitucién
Social de Europa. Por lo que, en cierto modo, asume una tarea de «desvelar las falacias o
ficciones» de las normas de los Estados a la hora de cumplir con sus obligaciones (que no
recomendaciones) internacionales?.

Y, segun viene sefialando la doctrina (Villar Cafiada y Vila Tierno, 2021), la aplicacién
practica de la LIMV esta siendo muy deficiente, sin que las sucesivas reformas legales, siem-
pre muy parciales y asistematicas, pongan orden en este asunto, incidiendo en una ima-
gen negativa de lo que, sin embargo, debiera ser una técnica muy positiva, por el progreso
social que en su dia representd y que hoy se ve cuestionado en el Consejo de Europa. La
reclamacién colectiva incluye las siguientes deficiencias de gestidn (que vulnerarian los im-
perativos fijados en los arts. 13.1, 15, 16, 17, 23, 30 y E de la Carta):

e Cadtico funcionamiento de la plataforma informatica.
e Falta de citas previas y citas presenciales, por la falta de personal y recursos.

e Retrasos en la gestion de expedientes y adopcion de resoluciones, siendo estas,
cuando se dictan, a menudo incomprensibles, no motivadas e inaccesibles a las
personas destinatarias.

e Ausencia del debido acompafiamiento y de la tutela administrativa en las recla-
maciones por su complejidad, cuando se trata de personas y colectivos muy vul-
nerables.

¢ Dificultad de comprensién general de la normativa y falta de unificacion de crite-
rios de interpretacion en la administracion.

e Falta de motivacion de resoluciones denegatorias o de extincion y suspension,
asi como debil posibilidad de entender la valoracién de ingresos imputados por
la Administracion.

e Falta de la necesaria celeridad de los procesos.

En la reclamacién se incorpora, al final, un interesante cuadro general de incumplimientos
denunciados, incluyendo no solo los articulos 12 y 13 de la CSE, sino también los articulos 30

23 Para un andlisis de este tipo, a propdsito de la construccion juridica propia del realismo normativista del
gran jurista Alf Ross, de enorme interés el estudio preliminar del profesor Monereo Pérez (2000, p. XV).
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y 31 de la CSE revisada. Sin poder entrar ahora en ellos, hay que destacar la densidad de la
reclamacion colectiva, por lo extenso y detallado de las disconformidades que se esgrimen,
siguiendo analisis doctrinales (Burriel Rodriguez-Diosdado, 2022).

En esta demanda colectiva también se enfatiza la produccion de un eventual resultado
tanto discriminatorio como aporofébico hacia las personas mas desfavorecidas de la so-
ciedad. De ahi que también se incluya la eventual violacion del articulo E (similar al art. 14
Convenio Europeo de Derechos Humanos, por lo que debe combinarse con una disposicién
sustantiva de la Carta —-Unién de Agregados de Educacién Superior (SAGES) c. Francia, de-
nuncia num. 26/2004, Decisién sobre el fondo de 15 de junio de 2005, §34-). En consecuen-
cia, presenta también una marcada dimension o perspectiva de género, pero no solo, por
cuanto pone de manifiesto una muy contemporanea dimensién interseccional o de discri-
minacién multiple de este tipo de medidas, lo que no deja de ser muy llamativo, por cuanto,
aprioristicamente, la pretension de esta prestacién, en su concepcién innovadora, se orienta
a reducir las desigualdades socioecondmicas, desde luego a combatir la pobreza, al menos
la mas severa.

De este modo, se comprueba como, una vez mas, los estandares mas elevados de la
Carta se asocian no a sus textos, que son plenamente convergentes con los de los Estados
nacionales, sino a la comprometida y exigente doctrina «jurisprudencial» del CEDS. Una
doctrina no solo muy activa o proactiva, en defensa de estandares elevados de proteccién
social, sino proclive a fijar criterios objetivados, y en parte automatizados, que permiten una
mayor exigibilidad judicial de derechos prestacionales, otrora considerados discrecionales
politicamente, porque afectan de una forma directa al presupuesto. Como es natural, y ad-
vierte la doctrina cientifica, esta posicion no puede dejar de suscitar conflictos y tensiones,
de ahi el rechazo de una parte de los Estados del Consejo de Europa a aceptar el control
mediante reclamaciones colectivas. Pero, si se ratifica y se acepta, hay que asumir esas
consecuencias, a todos los efectos (Jimena Quesada, 2022; Molina Navarrete, 2024a, p. 46).
En todo caso, no se olvide, el CEDS no deja de ser flexible y se abre a notables margenes
de apreciacion del modo de cumplimiento, siempre que se actlue de buena fe.

Finalmente, la reclamacién colectiva incide en lo perentorio de la situacién de inobser-
vancia de los estandares sociales europeos, hasta el punto de demandar «medidas inme-
diatas» respecto de los procedimientos de cobros indebidos por prestaciones transitorias
y por revisiones de oficio. En este sentido, se concluye que:

La actual situacién de desproteccion que provocan los procedimientos en curso
de reintegro de prestaciones indebidas relativos a IMV transitorios o causadas por
modificacion de condiciones a causa de la revision anual establecida en el art. 16
de la ley, ponen en grave riesgo a las unidades de convivencia involucradas en di-
chos procesos, particularmente cuando conllevan colectivos especialmente dignos
de proteccion y vulnerables, interrumpiendo la prestacion a pesar de la persisten-
cia de la necesidad [...].
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Aunque no podemos tampoco entrar ni siquiera sucintamente en esta cuestién aqui,
conviene recordar (se apunté al inicio de este estudio) que en esta materia pueda jugar un
papel clave la doctrina del TEDH?* y el juicio de convencionalidad ya desplegado por el TS.
Por lo tanto, quizas no haya que esperar a la decision del CEDS para comenzar a resolver
esta cuestion, a través de la via judicial interna y en aplicacién de la prevalencia de la juris-
prudencia del TEDH.

En suma, como vemos, algunas de las disconformidades mas relevantes sefialadas para
el IMV —como las relativas a la cuantia, objeto de estudio detenido en esta contribucion,
pero también, y con mas razoén, la relativa a la duracion- coinciden con las propias del nivel
asistencial de desempleo. En consecuencia, se abre un tiempo de notable incertidumbre
sobre la suerte de esta regulacién. Pero, al margen de ello, del sentido de la decision de
fondo que en su dia adopte el CEDS, y de la respuesta que le dé, en su caso, el Gobierno,
incluso los tribunales ordinarios (juicio de convencionalidad), parece claro que esta presta-
cion necesita de una reforma mas sistematica y coherente. En consecuencia, en la debida
evaluacion comprometida del entero sistema de desempleo, 2 afios después de la vigencia
de la reforma deberia incorporarse también esta cuestion.

6. Conclusiones

A la luz de las reflexiones efectuadas en las paginas precedentes parece claro que tam-
bién para los derechos eminentemente prestacionales, de caracter social, no solo para los
laborales y de responsabilidad eminentemente empresarial, hay que predicar una nueva di-
mension de la tutela de efectividad, a fin de garantizar, de forma real, un nivel de proteccién
adecuado, cuando menos un minimo razonablemente suficiente para la existencia digna. A
nuestro juicio, en linea con la direccién de doctrina cientifica mas reciente, que apela a la
operatividad de ese sistema multinivel de proteccion de los derechos sociales humanos, hay
que dejar fuera ya la tradicional visién de los derechos humanos dividida entre los civiles-
liberales y los sociales-prestacionales, para dar vuelo a una vision mas integrada, asentada
sobre un criterio de indivisibilidad del sistema de los derechos humanos, también laborales
y sociales. Una indivisibilidad que predican tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
como, mas intensamente aun, el CEDS; de ahi que este promueva un tipo de control del
nivel de cumplimiento de los Estados respecto de las obligaciones internacionales mas ob-
jetivado y activo, reduciendo a la menor expresion posible, pero sin eliminar, por supuesto,
la discrecionalidad de los Estados a la hora de cumplir con los estandares de satisfaccién
de derechos prestacionales.

24 Sentencia de 26 de abril de 2018, asunto Cakarevié v. Croacia, nimero 48921/13.
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Por supuesto, el desafio es mayusculo, no se puede ignorar ni infravalorar. Y ello porque
a las dificultades operativas se suman las resistencias culturales, muy presentes en este
ambito. Hay un excesivo apego a la tradicién, quizas también por comodidad en la acep-
tacion «de lo viejo».

Pero la dimension evolutiva del orden juridico no puede pararse. Y, en consecuencia,
aunque no ha estado, a diferencia de otros temas como el SMI (o desde luego la indemni-
zacion adecuada por despido arbitrario), la dimension internacional del nivel de intensidad
protectora del sistema de subsidios por desempleo en el debate, ni politico, ni parlamenta-
rio, ni de didlogo social, la debida conformidad a la Carta del nivel de proteccién asistencial
por desempleo es insoslayable, por los argumentos esgrimidos mas arriba. Y, por lo tanto,
no se trata solo de una cuestion de conveniencia, sino de obligacion juridica.

Y para darle practicidad u operatividad, también en este caso se abren las dos vias pre-
vistas para su realizacion. De un lado, el juicio difuso de convencionalidad ex articulo 96 de
la CE (Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2018, de 20 de diciembre), de modo que
la jurisdiccién ordinaria pueda desplazar la norma interna, que no se adecua a los precep-
tos pertinentes de la Carta Social, en la interpretacion auténtica de su érgano de garantia,
el CEDS, para aplicar estas normas sociales europeas, prevalentes. Aqui no se ignora que,
de inmediato, emergeran todas las criticas a un uso tan intenso de los estandares de la
Constitucion Social de Europa, en especial su pretendido caracter no directamente aplica-
ble, al defenderse que se trata mas de un mandato a las leyes y politicas internas que a los
tribunales, asi como la incertidumbre juridica existente en torno a su aplicacion, dado que
el tenor literal de la Carta difiere claramente de la doctrina del CEDS. El coste econémico
tan significativo (este tipo de andlisis realista, econdmico-presupuestario, no puede infra-
valorarse, por supuesto) también se levantara como un obstaculo a ese juicio de conven-
cionalidad difuso en materia prestacional.

Por eso, de otro lado, lo mas realista seria plantear de inmediato una reclamacién
colectiva por la disconformidad de preceptos como el articulo 278 de la LGSS (cuantia
del subsidio), incluso de su articulo 277 (duracion del subsidio), con el articulo 12 de la
CSE. Dado que contamos ya con notables y reiterados precedentes en los cuales, a tra-
vés de sucesivas conclusiones, se ha puesto de relieve esa disconformidad, el resultado
mas que probable de la decisién de fondo que se dictara en su dia seria «condenatoria»
o reprobatoria. No dudamos que, en tal caso, como ya ha sucedido con la indemniza-
cién por despido® (y seguramente respecto de la reclamacion colectiva contra Espafia

25 Recomendaciéon CM/RecChS(2024)44, Unién General de Trabajadores (UGT) v. Spain.
Complaint N.° 207/2022.

https://search.coe.int/cm#{%22CoEldentifier%22:[%220900001680b298f3%22],%22s0rt%22:[%22
CoEValidationDate %20Descending%22]}
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por la Cafiada Real, ya pronunciada, pero en situaciéon de embargo temporal), habra una
resolucion del propio Consejo exigiendo a Espafa un cambio significativo de rumbo. Ni
que decir tiene que, también en este caso, encontrariamos resistencias y dificultades,
por cuanto se reactivaria el debate relativo a los efectos juridicos obligatorios, o no, de
la doctrina del CEDS, una cuestion sobre la que, como también se apuntdé mas arriba,
existe una radical contradiccion de posiciones, algo que no tiene demasiado sentido y

que convendra corregir mas pronto que tarde.
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