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Extracto

El Real Decreto-Ley 2/2024, de 21 de mayo, introdujo notables reformas en el nivel asistencial de
proteccion por desempleo, buena parte de las cuales han entrado en vigor a principios del mes
de noviembre de 2024. Aunque bastantes cambios deben valorarse positivamente, la reforma,
muy atormentada en su elaboracion, es claramente insuficiente y mantiene notables disfunciones.
Ademas, aunque el nivel contributivo de proteccion por desempleo también presenta deficiencias
muy notables, la ley dejé fuera de su intervencion este ambito. El estudio expone, de forma critica,
los puntos mas relevantes de la reforma asistencial, de un lado, e identifica varias deficiencias del
nivel contributivo, proponiendo algunas correcciones, de otro. Finalmente, el autor postula adecuar
la cuantia y la duracion de las prestaciones por desempleo a los incumplidos imperativos de la
Carta Social Europea.
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Abstract

Unlike Civil Law, Labor Law is characterized by the regulation of legally limited compensation
Royal Decree-Law 2/2024, of 21 May, introduced significant reforms to unemployment
assistance, a large part of which came into force at the beginning of November this year. Many
of its changes must be valued positively. But the legal reform, which was very torturous in its
preparation, is clearly insufficient and presents significant contradictions. Furthermore, although
the contributory level of unemployment protection also contains significant deficiencies, reform
has left this area outside its intervention. The study critically exposes the most relevant points of
the reform, on the one hand, and identifies deficiencies in the contributory level and proposes
some solutions, on the other. Finally, the author proposes adapting the amount and duration of
unemployment benefits to the imperatives of the European Social Charter.
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El arte de escribir consiste en decir mucho con
pocas palabras.

A. Chéjov

1. Introito: una prestacion tan necesaria como insuficiente en
los escenarios presentes y futuros de crisis (emergencias)
y cambios

No hay una sola situacion de auténtica emergencia, sea pandémica sea climatica, por
limitarnos a las dos ultimas vividas convulsamente por Espana (y por otros paises), cuya
respuesta politico-juridica, en clave de «escudo sociolaboral», no se asocie directamente y
de forma intensa a la operatividad de ambas (aunque confusas e invertebradas) ramas de
la proteccion por desempleo (contributiva y «asistencial»). Justamente, aprendidas —a estos
efectos solo- las lecciones de la pandemia, su activacion para afrontar la tragedia, en parte
natural (como fenédmeno extremo climatico) en parte socioecondémicamente «fabricada»', de
la DANA del 29 de octubre (tristemente llamada «de Valencia», por tener un impacto des-
tructivo muy superior a otros territorios afectados de Espafia) ha vuelto a poner el acento,
por lo que aqui interesa, en la doble contribucién de la proteccion social por desempleo a
la estabilidad en el empleo y a la seguridad econémica de las personas trabajadoras, de un
lado, y a la flexibilidad de gestion de las empresas, por otro. Eso si, bajo condiciones es-
peciales (por ejemplo, continuidad de la cuantia todo el periodo, sin decrecer; beneficio del
contador a 0 —esto es, no consume tiempo de prestacion—, socializacion de costes empre-
sariales por las importantes exenciones o reducciones de las cotizaciones).

En efecto, el articulo 44 del Real Decreto-Ley (RDL) 7/2024, de 11 de noviembre, en vir-
tud del cual «se adoptan medidas urgentes para el impulso del Plan de respuesta inmedia-
ta, reconstruccién y relanzamiento frente a los dafios causados por la depresién aislada en
niveles altos (DANA) en diferentes municipios entre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de
2024», reconduce las suspensiones totales y parciales de la actividad laboral y las reduc-

" Decimos parcialmente fabricada, conforme al concepto de «riesgo social fabricado» del socidlogo Ulrich
Beck, por el caracter entrépico de esos fendmenos climaticos adversos extremos —origen humano del
actual cambio climatico—, que los convierte parcialmente en genuinos «riesgos sociales» creados por
el modelo econdmico extractivo muy por encima de las posibilidades para su sostenibilidad planetaria
(Alfie Cohen, 2017).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 20-56 | 23



C. Molina Navarrete E

ciones de jornada al expediente de regulacién de empleo por fuerza mayor (ERTE-FM), ex
articulo 47.5 y 7 del Estatuto de los Trabajadores (ET). De ahi que, tanto estos, como los
ERTE por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, segun el articulo
44.2 de dicha nueva norma de emergencia climatica entrdpica (el adjetivo es tan impor-
tante como el nombre), remitan a las normas especiales de proteccion social fijadas en la
disposicion adicional cuadragésima sexta de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS)
(Molina Navarrete, 2024a).

Todavia mas recientemente, repitiéndose la «pesadilla» de técnica legislativa que fue
la produccion en aluvién de las normas de urgencia en la emergencia pandémica (Molina
Navarrete, 2024a; 2024b), de modo que unas atropellan a otras con la excusa de la debida
complementariedad entre ellas, en unos escenarios de accion politica voraginosa, la dis-
posicion final segunda del RDL 8/2024, de 28 de noviembre (de medidas urgentes com-
plementarias en el marco del Plan de respuesta inmediata, reconstruccion y relanzamiento
frente a los dafos causados por la DANA), modifica el articulo 47.6 del ET, a fin de adaptar
esta causa de fuerza mayor temporal asentada en un fendmeno climatico extremo entro-
pico (con intervencion humana en su causa y efectos, que desfigura el concepto civil de
fuerza mayor, como acontecimiento externo al designio humano, siendo imprevisible o, en
todo caso, inevitable, lo que se relativiza en los fendbmenos con causa en los riesgos am-
bientales entropicos subyacentes a aquellos fendmenos climaticos adversos). Asi, afiade
que la fuerza mayor temporal (que es la determinada por impedimentos o limitaciones de la
actividad normal de la empresa a consecuencia de decisiones adoptadas por la autoridad
competente —la fuerza mayor impropia-):

También estara determinada por el mantenimiento, transcurridos los 4 dias pre-
vistos en el articulo 37.3 g), de la imposibilidad de acceder al centro de trabajo o
a las vias de circulacién necesarias para acudir al mismo, salvo que sea posible el
trabajo a distancia en los términos recogidos en dicho precepto.

Como es légico, en las circunstancias del nuevo -y polémico, ante la fuerte critica empre-
sarial, al entender que se les carga con un coste que no les corresponde, porque la causa
que imposibilita la prestacion no les es imputable, al ser por fuerza mayor ambiental o cli-
matica— permiso del articulo 37.3 g) del ET (permisos de fuerza mayor climatica) no se es-
taria en una situacién de ERTE-FM ambiental entrépica?. Y ello, claro estd, sin perjuicio de

2 Este permiso concede hasta 4 dias —prorrogables si continla la causa- de licencia retribuida por im-
posibilidad de acceder al centro de trabajo o transitar para acceder a él en los casos de alerta roja
climatica (limitaciones o prohibiciones fijadas por la autoridad en tales situaciones) o de riesgo grave
e inminente en general, incluidos los ambientales (los debidos a fenémenos climaticos extremos). El
permiso no tendria lugar si es posible sustituir la forma de prestacion presencial por la telematica o
mediante teletrabajo, siempre respetando las normas de esta modalidad, segun la Ley 10/2021, de 9
de julio. Aunque no podemos analizar con detalle esta nueva profusa (y a veces confusa) regulacion
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la posibilidad que la empresa tiene de probar la existencia de fuerza mayor «con base en
otras circunstancias, en cuyo caso los efectos se retrotraeran al momento del hecho cau-
sante correspondiente».

Ademas, en esta singular situacién de emergencia, pero que amenaza con devenir mas
recurrente de no cambiar de forma profunda pautas del modelo socioeconémico propio
de la economia intensamente extractiva, frente a la estrictamente social, de mercado, la
norma de urgencia (RDL 7/2024) ha incluido reglas especiales en materia de prestaciones
de desempleo contributivo (art. 48%), entre otras, asi como para la proteccion de la rama
de desempleo para el personal de empleo doméstico (art. 45). A lo que suma una medida
de activacién para el empleo de las personas desempleadas, como es un plan de empleo
para la contratacién de las personas que mantengan esta condicién en las zonas afectadas
por la DANA (art. 49). Otras medidas de Seguridad Social —no es nuestro propdsito hacer
el debido estudio aqui, la mencion solo ilustra la tesis fundamental de esta contribucion—
también afectaran a la prestacion por desempleo, como la moratoria en la reclamacion del
reintegro de prestaciones indebidamente percibidas de Seguridad Social (art. 53), sobre lo
que volveremos mas abajo, por su interés especifico para uno de los aspectos que en este
estudio se analizan, como es el impacto real de las garantias multinivel de los derechos en
la proteccion (contributiva y asistencial) por desempleo (Molina Navarrete, 2023)*.

Ahora bien, en su recurrente protagonismo, quedan al desnudo igualmente sus muchas
debilidades, incluso los «vicios juridicos» («en el pecado va también la penitencia») de la
rama de proteccion por desempleo del sistema de Seguridad Social. Como la emergencia
pandémica desveld, de ahi la necesidad del aluvidon de normas especiales y excepciona-
les que exigio, en el plano de la proteccion contributiva y de la asistencial por desempleo,
las muchas lagunas y contradicciones que presenta el sistema «comun» para afrontar las
emergencias, si, pero también las situaciones estructurales de cambio que se producen en
los escenarios actuales. Unica rama prestacional especificamente nominada en el articulo
41 de la Constitucién espafola (CE) como propia del sistema publico de Seguridad Social,
exigiendo garantia de suficiencia (de cobertura subijetiva e intensidad protectora), no solo
su sostenibilidad financiera (que podria derivar del art. 135 CE), la proteccién por desem-

de —recurrente— emergencia, hay que recordar que el articulo 41 del RDL 7/2024 considera la situacion
excepcional provocada por la DANA como riesgo grave e inminente a los efectos del articulo 21.2 de la
Ley de prevencion de riesgos laborales, al tiempo que el articulo 42 de esta norma de emergencia, ahora
climatica entropica, prevé el reconocimiento de permisos por la DANA.

Especialmente en lo que hace a la mayor flexibilidad de gestién (por ejemplo, acepta la solicitud colecti-
va), en las reglas de compatibilidad con el trabajo asalariado a tiempo parcial, mejoras de la cuantia —-que
se mantiene en el 70 % durante todo el tiempo de prestacion—, normas mas favorables en la interaccion
entre incapacidad temporal (IT) y desempleo, etc.

Especialmente, como veremos, las del Consejo de Europa, una vez la Unién Europea (UE) sigue sin un
instrumento del tipo, mas alla del no vinculante juridicamente en que consiste el Pilar europeo de dere-
chos sociales y su —programatico y ambivalente— principio 13 (Alvarez Cortés, 2024).
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pleo nacié como contributiva, pero ha venido derivando hacia una proteccién cada vez mas
«asistencial» (la distincion, siempre confusa, formalizada en 1984, se consolida en el afio
1994). Se intensifican, asi, los efectos excluyentes y de insuficiencia de proteccién actua-
les (Monereo Pérez, 2015).

Las elevadas tasas de paro (persistentes aun en tiempos de récords de empleo) en el
mercado de trabajo espafiol y su larga prolongacién en esta situacion (hasta llegar a ser, a
menudo, condicidn), para un significativo nimero de personas, habrian generado en el siste-
ma una imagen de constante presion financiera. Por lo que las reformas legales han tenido,
desde 1984 (se cumplen nada menos que 40 afios), como principal linea de politica juridi-
ca, como comun denominador, introducir medidas muy rigurosas de contencion del gasto
(Desdentado Bonete, 1986), limitando la cobertura de nivel contributivo (efecto exclusion) y
su intensidad protectora (efecto asistencial), reduciendo cuantia y duracién, al tiempo que
refuerza el control social, en evitacion tanto de fraudes como del llamado «riesgo moral».
Hasta tal el punto es asi que, a mi juicio, bien puede resumirse el proceso de las reformas
legales de la proteccion por desempleo como la historia de sus recortes.

¢ Es tiempo, pues, de transitar desde esta triste —y disfuncional- historia de recortes a
un nuevo tiempo de reformas expansivas? Dejando de lado los episodios de emergencia,
que han exigido (y exigen) cuantiosas aportaciones financieras estatales extraordinarias al
sistema de Seguridad Social, el bienio 2023-2024 parece haber roto esa tendencia de aus-
teridad, para iniciar una inflexién de mejora protectora. Si al inicio del afio 2023 (tras la ley
de presupuestos generales del Estado para este afio) se volvid, en el nivel contributivo, al
60 % de la base reguladora para la prestacion por desempleo tras los primeros 6 meses de
su disfrute (dejando atras la magra cuantia del 50 %), en el nivel asistencial, no sin un pre-
vio proceso muy tormentoso, el RDL 2/2024, de 21 de mayo?, significara una mejora nota-
ble de los subsidios asistenciales de desempleo.

No cabe duda de que se trata de reformas parciales alentadoras, que merecen un juicio
positivo, por moverse en una direccion adecuada. Ahora bien, no solo resulta insuficiente
la mejora que promueve, sino que esta plagada de lagunas, contradicciones y disfuncio-
nes o desajustes que bien merecerian una revision profunda en el fondo, y sistematica en
el modo; dos debidas cualidades de toda reforma legislativa en esta materia (y en otras
mas) que aqui brillan por su ausencia. El triple objetivo de mejora protectora, simplificaciéon
y racionalizacion del nivel asistencial se ha quedado muy corto, seguramente por el fuerte

5 RDL 2/2024, de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para la simplificacién y mejora del
nivel asistencial de la proteccién por desempleo, y para completar la transposicién de la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva
2010/18/UE del Consejo.
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conflicto en el seno del Gobierno entre la «légica econdmica» y la «l6gica social» de esta
prestacion, y lo sustantivo del nivel contributivo queda fuera, salvo algun aspecto parcial.

Por tanto, se necesita, no solo conviene, una reforma sistematica. Y ello en, al menos,
una triple clave de coherencia normativa, justicia prestacional (suficiencia) y eficiencia eco-
némica de la prestacion por desempleo en su conjunto (también de la dimensién de esta
en el ambito del trabajo auténomo: prestacion social por el cese de actividad), atendiendo
igualmente a nuevas ramas del sistema de Seguridad Social concurrentes, en parte, como
la garantia del ingreso minimo vital (IMV), asi como a la coordinacién efectiva o real con las
politicas activas de empleo (empleabilidad). Una propuesta de este tipo podria sonar uto-
pica, cuando no evocar la orteguiana «melancolia del esfuerzo baldio», a juzgar por lo limi-
tado (y cicatero) del disefio reformador del RDL 2/2024, de 21 de mayo. Sin embargo, late
implicita en su disposicion adicional cuarta.

En efecto, tras una primera llamada a evaluar (la eficacia, eficiencia y suficiencia de) «la
reforma del sistema asistencial de desempleo», comprendiendo «la efectividad de la inver-
sion® realizada en politicas activas de empleo en favor de personas mayores de 52 afios»,
en la disposicion adicional segunda, la innovadora (respecto del fracasado RDL 7/2023) dis-
posicion adicional cuarta (Cumplimiento del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi-
liencia -PRTR-) prevé que: «en el marco del didlogo social se aborde un andlisis del sistema
de protecciéon por desempleo en su conjunto, incluidas las politicas activas de empleo».

Naturalmente, mientras que en el nivel asistencial se prevé un plazo especifico, asi como
una via precisa, para la reforma futura global del sistema ni hay plazo ni tampoco una via
mas concreta, mas alla de la genérica referencia al dialogo social, por lo que mas pareciera
un asunto dejado ad calendas graecas. Con todo, es una muestra de que no solo los interlo-
cutores sociales que han alcanzado un acuerdo previo, también el Gobierno, son conscien-
tes de las deficiencias del entero sistema, en el ambito de las politicas de garantia de rentas
por desempleo (asistencial y contributivo) y en el de las politicas activas de empleo, y eso
que esta dimensién se pretendié modernizar (por enésima vez) en tiempos muy recientes
(Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo —-LE-). En consecuencia, creemos de interés que
la doctrina cientifica anticipe esa labor, en su doble dimensién critica de las insuficiencias
actuales y propositiva de su mejor forma de cobertura, a nuestro juicio.

De ahi que este estudio pretenda abordar, de forma selectiva y sintética, por supues-
to, un analisis critico-constructivo (1) de la reforma asistencial, recientemente implantada

6 No debe pasar desapercibida la «lucha por el relato» que traduce la mencién del término «inversion»
(productiva) en politicas activas de empleo, desechando la tradicional concepcion de «gasto social»,
aunque deja traducir que las politicas de garantia de rentas si son «pasivas», un «gasto social», cuando
también son una «inversion productiva» para el sostenimiento de una vida digna y expectante profesio-
nalmente.
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y, sobre todo, dado que suele quedar mas marginada del quehacer doctrinal actual, (2) de
las «cuestiones pendientes» mas relevantes de la rama contributiva, a fin de contribuir a
identificar algunos de los aspectos que deberian integrar esa evaluacién global y, a partir
de ella, la debida reforma integral del sistema de proteccion por desempleo (asalariado y
autonomo), también de las (3) politicas activas de empleo. Sin una verdadera eficacia de
las mismas, todo condicionante a la garantia de rentas asentado en su instrumentacion al
servicio del mas pronto retorno posible, conforme a la Iégica econdmica del riesgo moral,
que veremos ha ampliado notablemente su huella en la dltima reforma, incluso si la l6gica
triunfante fue, finalmente, la del Ministerio de Trabajo respecto del de Economia, es una
pura falacia, porque la «culpa» del retraso en la recolocacion no suele ser individual, sino
de un mercado que, como el espafol, ademas de un continuo elevado «halo de desem-
pleo» (incluso en tiempos de récords dobla la tasa de desempleo europea), sigue teniendo
en la dificultad de recolocacién uno de sus principales déficits (Torres y Fernandez, 2024).
De ahi el grave problema de personas desempleadas de larga duracién de nuestro pais, en
particular respecto de los colectivos mas vulnerables.

2. Un giro histoérico (legalmente) programado: del originario
predominio de lo contributivo al marcado caracter asisten-
cial hoy

2.1. Valoracion de la reforma asistencial: émas deudas pendientes
qgue logros?

Nacido y desarrollado contributivo, hoy, hay mas personas beneficiarias del nivel asis-
tencial (941.310) del total (1.757.250) de las que perciben la prestacion por desempleo
(sumando no solo los subsidios por desempleo, también la —a extinguir- renta activa de in-
sercion —RAl-, la renta agraria y el subsidio agrario —para Andalucia-)’. Cierto, el coste del
nivel contributivo supera al asistencial, lo que confirma lo pirrico de su cuantia (en el mes
de octubre de 2024, el importe medio ha sido de 1.117,5 € —por debajo del salario minimo
interprofesional [SMI]-, si se tiene en cuenta que el maximo asistencial son 570 €, el diferen-
cial es claro y su incapacidad para garantizar una vida digna evidente). Asimismo, el sesgo
de género es notable, porque si bien las mujeres son mayoria también en el nivel contributi-
vo (56 %), reflejando el desequilibrio de género del mercado de trabajo, la brecha es mayor
para el nivel asistencial (un 70 % de mujeres en la RAl y en el subsidio agrario —andaluz-).
De ahi la importante perspectiva de género que precisa la correccién de los déficits del sis-
tema, solo en parte afrontados por la reforma (por ejemplo, eliminacién del subsidio parcial).

7 Segun las estadisticas actualizadas del SEPE (https://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/esta-
disticas/estadisticas-prestaciones/informe-prestaciones.html).
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En suma, el (mal llamado, porque mantiene elementos contributivos) «nivel asistencial»
por desempleo es un sistema complejo y ha estado enfangado décadas, incapaz de abor-
dar eficazmente la realidad estructural del mercado de trabajo espafiol y las deficiencias
endémicas de las politicas activas de empleo (y sus servicios publicos) en Espafa. En efec-
to, pese a sus actuales notables mejoras (récords de empleo) y cambios (una mayor esta-
bilidad contractual —real, ya es otra cosa- tras la reforma laboral de 2021, con el refuerzo
de la figura de la fijeza discontinua —una especial situacion legal de desempleo-), la tasa de
paro sigue muy por encima del promedio de la UE. Por lo tanto, las dificultades de retorno
al empleo, con un proceso progresivo de recortes del nivel contributivo hasta el afio 2023,
como se recordd, determinarian una escasa capacidad de cobertura subjetiva y objetiva,
en los dos niveles. Sin embargo, segun explicitan el PRTR y la citada disposicién adicional
cuarta del RDL 2/2024, la reforma se dirige de presente y futuro tan solo a la «simplificacién
y mejora del nivel asistencial de desempleo». Ya se ha apuntado, y ahora se insiste, que
ambos objetivos han resultado insuficientes, incluso, en parte, desnaturalizados, pues ni la
simplificacién es una realidad, ni la racionalizacion debida es plena (la relacion con el IMV
sigue pendiente, pese al esfuerzo realizado en el RDL 8/2024, superior al del RDL 7/2023)
ni la cobertura subjetiva, menos aun la intensidad protectora, es la necesaria y suficiente.

Mas aun. A diferencia del decaido RDL 7/2023, que parecia querer dejar la proteccion
para dos colectivos (quienes no acrediten cotizaciones suficientes para el acceso contri-
butivo y quienes agotan la prestacion contributiva siguiendo en desempleo), extendiéndolo
para el acceso a otros colectivos excluidos y con subsidios especiales (por ejemplo, per-
sonas eventuales agrarias), de modo que el resto se recondujeran al IMV, el RDL 2/2024
amplia el nimero de colectivos previstos. Se trata, como es ya bien conocido, de dos:
personas emigrantes retornadas (disp. adic. quincuagésima séptima) y victimas de la vio-
lencia de género o sexual (disp. adic. quincuagésima octava). A lo que hay que sumar la
persistencia de otros subsidios deslocalizados o con una regulacion especifica y fuera de
la LGSS, como el subsidio de desempleo para el sector de la cultura (y artistico), regulado
por el RDL 1/2023, de 10 de enero.

En relaciéon con la pretendida vocacion de mejora protectora, sin infravalorar sus méritos
y efectos a tal fin, sobre todo en el aspecto de la ampliacion subjetiva, también los logros
son mas limitados de lo que proclama a bombo y platillo su «venta politica». Al respecto,
es de honestidad cientifica resaltar que, pese al mayor componente de didlogo social de
esta reforma respecto de su malogrado precedente RDL 7/2023, la durisima pugna entre el
Ministerio de Economia y el Ministerio de Trabajo (Qque compitieron no solo por el relato re-
formador, sino por los contenidos normativos del proyecto legal) ha dejado mas impronta
de la que habitualmente se asume. Como veremos, hay muchas expresiones del «enfoque
de reactivacion» frente a la «cultura de la garantia de subsidios» exhibidas por Economia.
De ahi las concesiones a la —perversa- técnica de la cuantia decreciente segun el tiempo
de disfrute y el <complemento de apoyo al (en realidad a la activacion por el) empleo» (CAE
—buscada ambigliedad de siglas-), entre otras (Molina Navarrete, 2023).
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En consecuencia, la funcién social de garantia de una renta minima de subsistencia
digna no se cumpliria, contradiciendo obligaciones juridico-internacionales de Espafa al
respecto, como luego se detallara algo mas. Pero tampoco la funcidon econémico-ocupa-
cional de promocidn de una busqueda activa de empleo, la otra finalidad perseguida por la
reforma (aunque se difumine mas en la exposicion de motivos), pese a algunas novedades
en materia del RDL 2/2024 respecto del RDL 7/2023. Se trata, en todo caso, de cambios
de impacto menor, inciertos en su realidad, y, a veces, incluso contradictorios, con los que
deberia reportar las obligaciones asumidas con la LE.

Finalmente, y por lo que hace a la componente etaria que tiene esta reforma, en lo que
no hace (facilitar un mayor acceso a la proteccion de las personas jovenes, hoy con una
presencia muy marginal en el entero sistema de proteccion por desempleo), y en lo que si
hace (reformar de nuevo el subsidio de «prejubilacion», esto es, para personas mayores de
52 afos), ha quedado muy claro el caracter de decision de prudencia politica (para no «tro-
pezar dos veces en la misma piedra parlamentaria») del RDL 2/2024. En vez de plantearse
seriamente la razon de ser de ese «privilegio» de la «sobrecotizacién social» en estos casos
(que, en realidad, no es sino el realista reconocimiento de que ese subsidio no persigue pro-
teger una transicion hacia un nuevo empleo, sino la transicion a la jubilacion, por la pérdida
de oportunidad real en el mercado de retornar a la ocupacion), ha preferido «acabar con la
resistencia politica», volviendo a la regulacién originaria. A cambio, eso si, se mantiene ri-
gida o fija su cuantia en la cantidad tan misera que representa ese 80 % del indicador pu-
blico de renta de efectos multiples (IPREM). Cierto, se ha comprometido un plan especifico
de promocién de empleo para estos colectivos de mayor edad (disp. adic. primera), pero
adolece de un irrealismo extremo y responde mas a una concesion cara a la galeria, por la
presion sindical, que a un convencimiento real de que en él habra algo novedoso que re-
mueva una barrera etaria a la reinsercion que lleva décadas arraigada.

2.2. Anadlisis de algunos de los aspectos mas relevantes de la
reforma del nivel asistencial de desempleo

2.2.1. Persistente duracion temporal del subsidio: regulacion alambicada
y arbitraria

Junto a la simplificacién-ampliacién del ambito subjetivo de cobertura, ya criticada, y a
la cuantia, una novedad muy limitada (y disfuncional), sobre la que volveremos, otro aspec-
to relevante de esta reforma, en la direccién pretendidamente simplificadora, tiene que ver
con el confesado objetivo de igualar (unificando) la duracién del subsidio. Una vez mas, la
finalidad de simplificacion y racionalizacion es tan solo un objetivo confesado, pero incum-
plido, perpetuando disfunciones y confusiones en la regulacion de un aspecto crucial para
determinar la eficacia y la intensidad protectora, como es la determinacion del periodo de
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disfrute del derecho a la prestacion (subsidio) asistencial por desempleo. En efecto, el refe-
rente deberia ser Unicamente la continuidad de la situaciéon de necesidad que cubre el de-
recho, como requiere la Carta Social Europea (CSE).

La norma dista un abismo de esta coherencia reguladora y socioeconémica (garantia de
un minimo poder adquisitivo para sostener el consumo, al tiempo que se evita degradar el
patrimonio profesional de la persona beneficiaria). La duracion maxima se asocia a multi-
ples criterios, como ilustran las tablas legislativas del articulo 277 de la LGSS (reproducida
en el texto). A saber:

e Edad (mayor o menor de 45 afios) en la fecha de agotamiento de la prestacion
(criterio de naturaleza personal indicador de una variable sociodemografica).

e Acreditacion de responsabilidades asociadas al trabajo de cuidar (indicador
familiar)®.

e Duracion de la prestacion por desempleo agotada (factor de vida laboral —contri-
butivo-).

En el caso de los subsidios por agotamiento de la prestacién contributiva (art. 274.1 a)
LGSS):

Acreditacion Edad en la fecha de ” ” Duracién
” . Duracion de la prestacion 2or
responsabilidades agotamiento de la or desempleo agotada maxima del
familiares (RF) prestacion P P 9 subsidio
<45 >= 360 dias
No 6 meses
>45 >= 120 dias
>= 120 dias 24 meses
Si Indiferente
>=180 dias 30 meses

8 No es ocioso recordar que se establece una nueva (mas simplificada y transparente) forma de acreditar
las responsabilidades familiares (cargas familiares) para el acceso a los diferentes subsidios por desem-
pleo. Abre la posibilidad de acceder al subsidio a solicitantes que superando su renta individual el 75 %
tengan personas a su cargo sin renta o con cuantias inferiores a ese limite. Con la norma anterior no po-
dian acceder a la prestacién con responsabilidades familiares. Eso si, endurece el acceso a las unidades
familiares en las que haya varios miembros con rentas superiores al 75 %, ya que anteriormente no se
tenia en cuenta para hacer el computo (suma de renta dividido entre el nUmero de componentes) a los
miembros que superaran este limite. Se incluye a la pareja de hecho como parte de la unidad familiar.
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En los supuestos de subsidios por insuficiencia de cotizacion (art. 274.1 b) LGSS):

Periodo minimo cotizado Acreditacion de RF

90 dias Indiferente 3 meses
120 dias Indiferente 4 meses
150 dias Indiferente 5 meses
No 6 meses
180 dias
Si 21 meses

Como vemos, toda una amalgama de criterio y una asignacién altamente discrecional
(cuando no arbitraria) de duraciones, que van desde un minimo de 3 meses y un maximo
de 21 meses (para una tipologia de subsidios), y de 6 a 30 (para la tipologia de subsidios
por agotamiento), con lo que la dispersion es muy notable. En todo caso, la duracion maxi-
ma se mantiene en 30 meses®, que era la prevision anterior a la reforma, pero que debe te-
nerse como toda una «conquista social» si se tiene en cuenta que podia haber sido peor,
de seguirse la propuesta de recortes del Ministerio de Economia. En ella se reducia a su
minima expresion, como reflejo de la lIégica economicista del «riesgo moral», también co-
nocido como «trampas del desempleo» (Calero y Madrigal, 2001; Serrano Pascual, 2005),
ariete contra la pasividad —sospechada como voluntaria— de la persona beneficiaria, a fin
de «incentivar» el retorno al empleo. Realmente sirve como una técnica de control discipli-
nario social encubierta por los elementos personales-familiares. Estos, si tipicos de la téc-
nica asistencial de proteccién (aunque veremos que esta también presente en cierto modo
en el contributivo, aunque este factor tampoco desaparece del subsidio, como se ve), in-
troducirian distorsiones para el adecuado obijetivo de la proteccién por desempleo, como
es facilitar el retorno al empleo. Una necesidad que no puede depender tan estrictamente
de cuestiones personales-familiares, sino de su situacion de empleabilidad real en el mer-
cado local en el que se inserta.

En realidad, al primar en la norma mas el elemento puramente asistencial relativo a las
circunstancias personales y familiares, por encima de las profesionales, a la hora de confi-
gurar la proteccion frente a la situacion de necesidad se esta evidenciando, implicitamente,
que aqui se esta mas ante una tipica garantia de rentas minimas que ante una prestacién
por desempleo. De ahi, una vez mas, que la coherencia de tal prevision debe pasar por su
reconduccion al ambito que deberia ser el adecuado, el del IMV. Se confirma la persistencia

® Recuérdese que esta materia no quedaba dentro de la aplicacion paulatina hasta el 31 de octubre de
2024 de la mayoria de las reformas introducidas por el RDL 2/2024 (disp. trans. primera).
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de un caos regulador, donde prima la multiplicacién de instrumentos de lucha contra la po-
breza, pese a su comprobada insuficiencia, que la previsiéon de uno eficaz para la situacién
de necesidad real (Caravaca Dominguez, 2019). En suma, la duracién deberia vinculase a
la situacion de necesidad ocupacional (acompafiamiento social en el transito ocupacional
para sostenimiento y mejora de su tasa de empleabilidad), siendo indefinida (no vitalicia), y
no estar al albur de circunstancias, importantes, pero propias de otros instrumentos de ga-
rantia social frente a la vulnerabilidad de tipo econémico. La légica de la presion normativa
para controlar la voluntad y practica de la persona beneficiaria termina, igualmente, impo-
niendo su «ley de control social» en garantia de la limitacion disciplinaria de la solidaridad
social que representa el subsidio. Todo un sistema de falacias, algunas de las cuales han
calado en la reforma de 2024, aunque se silencie'®.

Este vinculo a la finalidad del subsidio es lo que determina que no tenga una duracién
maxima el de prejubilacién, hasta alcanzar la jubilacién (incluso anticipada), como se sabe.
Por lo tanto, la vinculacion estrecha que hoy se predica (siempre lo ha estado, ahora se re-
fuerza) del subsidio con el plan personalizado de empleabilidad deberia ser también la que
marcara la duracion, no las responsabilidades familiares. Desde esta misma légica, la di-
ferencia entre la duracién maxima del tramo con menor proteccién (6 meses) y la maxima
(30 meses) es excesiva, deberian ser mas elevados los tramos iniciales y que hubiera una
menor diferencia, pues no deben ser, se insiste, las responsabilidades familiares (a aten-
der desde otro tipo de prestaciones, por supuesto) el criterio determinante de la duracién
maxima, sino las vinculadas a sus oportunidades reales de retorno al empleo. Lo que ha
de ir variando conforme a la implementacion real de su plan de reinsercion. Cierto, eliminar
la habilitacién al Gobierno, previo informe por parte del Servicio Publico de Empleo Estatal
(SEPE) y segun tasa de desempleo y situacion financiera del sistema (art. 277.4 LGSS), para
ampliar (al igual que en el nivel contributivo) la duracién maxima mejora la certeza juridica,
eliminando la técnica de deslegalizacion de una cuestion tan determinante para la configu-
racion de la intensidad protectora del derecho. No obstante, deberia ser la ley la que fijara
esa posibilidad con criterios objetivos.

10 En las ultimas décadas son legion los estudios econémicos y socioldgicos dirigidos a analizar el impacto
de los subsidios por desempleo en la duracion de las situaciones de desempleo, relacionandose tanto
con la doctrina del riesgo moral como con los inputs para la eficiencia del sistema de proteccién por
desempleo. El Banco de Espafia milita de forma muy activa en esa direccion, proponiendo reformas a la
baja. Como mostrara la doctrina cientifica econémico-laboral mas solvente:

Ni la busqueda activa de empleo subjetivamente definida por los encuestados, ni los distintos
métodos de busqueda utilizados ni el nUmero de métodos de blusqueda utilizados se ven significa-
tivamente afectados por la percepcion de prestaciones ya sean contributivas o asistenciales. Sin
embargo, a la hora de aceptar un empleo con un salario bajo o a tiempo parcial, los perceptores
de prestaciones muestran claramente menor disponibilidad (Garcia Mainar y Toharia Cortés, 2000,
p. 30).

En la misma linea, mucho antes, Cebrian et al. (1996).
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No hay evidencia cientifica suficiente de la propuesta realizada por el Banco de Espafa
en torno a la mayor eficiencia del sistema de proteccion por desempleo basado en la téc-
nica de intercambio de la duracion del subsidio (que deberia reducirse, como proponia el
Ministerio de Economia) por la cuantia (Que deberia aumentarse), segun su informe anual
del afio 2022. Basado en esta pretendida evidencia cientifico-econdmica, el Ministerio de
Economia proponia subir un leve porcentaje la cuantia, pero reduciendo la duracion maxima
a 12 meses. Pero el acento debe ponerse en la inversiéon formativa al servicio de la mejora
real de las tasas de empleabilidad. En todo caso, el tiempo de disfrute del subsidio siempre
se convierte en un aspecto caliente del debate en aras de reducir la I6gica de garantia so-
cial de renta para propiciar, en cambio, la légica propia del riesgo moral. Por eso, aunque
mejor orientadas, tampoco me parecen aceptables propuestas desde esta l6gica, como la
que pide establecer una duracion individual de 18 meses maximo, de modo que superado
ese periodo se recondujera por la via del IMV. Si bien no suele tenerse en cuenta la légica
juridica, es también importante, como se comentara mas abajo, poner de relieve que la du-
racion de la proteccion (asistencial o contributiva) no es en modo alguno ajena a la garantia
de una suficiente intensidad protectora (al igual que la cuantia), un nivel de exigencia garan-
tista para el que los compromisos internacionales de Espafa son muy relevantes y deben
desplegar efectos, segun se vera también después.

2.2.2. Nuevo complemento de apoyo (activacion) para el empleo: de
la compensacion de falta de renta a complementar la renta del
trabajo

Pero situados en esta permanente tension entre la l6gica social de la garantia de su-
ficiencia y la légica econdmica de la eficiencia de la proteccion (centrada en incentivar el
retorno inmediato al mercado de trabajo, desincentivando, penalizando o excluyendo la
continuidad en el subsidio), adquiere especial relevancia, junto a la técnica de las cuantias
decrecientes, la revision notable del régimen de compatibilidades-incompatibilidades del
subsidio (en general de la prestacion, en la medida en que también afectara al nivel contri-
butivo') con el trabajo. Un ambito donde la reforma presenta notables novedades (art. 282
LGSS). A mi juicio, lo mas destacable esta en aquellas novedades que buscan incentivar el

" Debe tenerse en cuenta la nueva disposicion adicional quincuagésima novena de la LGSS, relativa al
«Régimen de compatibilidad aplicable a las prestaciones por desempleo», en su apartado 1, para las
prestaciones nacidas a partir del 1 de abril de 2025, y, en su apartado 2, para las nacidas antes del 1 de
abril de 2025. A partir de dicha fecha y una vez devengados los primeros 9 meses, dichas prestaciones:

[...] seran compatibles con el trabajo por cuenta ajena a tiempo completo, en la misma forma,
condiciones y efectos previstos para el subsidio por desempleo en el apartado 3 del [...] articulo
[282], con las particularidades previstas en esta disposicion, y previa solicitud del beneficiario.
Presentada la solicitud en el plazo de los 15 dias habiles siguientes al inicio de la relacion laboral,
se percibira el complemento de apoyo al empleo desde el inicio de la relacion laboral.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 20-56 | 34



La encrucijada del derecho a una proteccion social adecuada
E por desempleo mas alld de las emergencias: entre suficiencia
Estudios prestacional y eficiencia para el retorno al mercado de trabajo

retorno al empleo mas acelerado posible, en una linea, por cierto, de equiparacion a la re-
gulacién a tal fin de «activacion» presente en el IMV2,

Este nuevo régimen de compatibilidades previsto para el subsidio de desempleo y el tra-
bajo por cuenta ajena se sitla, pues, a medio camino entre la mejora de las cuantias (tam-
bién para el nivel contributivo, se insiste, evidenciando que la funcién sustitutiva de renta
también deja mucho que desear, como se vera con algun detalle mas infra'®) y el incentivo
de retorno al empleo. Son varias las medidas a tal fin, pero la méas destacada (por su sim-
bolismo social, mas idealista que operativo, merece la pena recordar la regla de compa-
tibilidad con las becas y ayudas que se obtengan por asistencia a acciones de formacién
laboral —art. 282.5 LGSS—, aunque aun duerma el suefio de los justos el acuerdo para una
nueva norma sobre practicas no laborales) es el citado «<complemento de apoyo al empleo»
(CAE). En realidad, el nombre es un eufemismo, se trata de un complemento para la «acti-
vacién» acelerada de la busqueda de empleo y responde, como se dijo, a una vision de la
proteccion por desempleo méas basada en el citado riesgo moral (la persona beneficiaria
siempre podria hacer mas para salir del desempleo).

No es ocioso recordar que esta reforma tiene el sello del Ministerio de Economia (no
habia ni rastro de esa figura en el proyecto inicial del Ministerio de Trabajo) y que la nueva
regulacion formaliza, a fin de vencer las (reales o pretendidas) resistencias de las personas
beneficiarias a aceptar salir del subsidio para transitar a un empleo precario (bajos salarios,
parcialidad)'s. Para ello se complementa, cada trimestre, con un plus de renta social, eso
si, de nuevo, con una escala variable, atendiendo a la jornada pactada al inicio de la com-
patibilizacién, y decreciente segun el trimestre en que se encuentre en cada momento de
percepcion (art. 282.3 LGSS). De forma mas concreta, para quienes accedan al subsidio por
desempleo manteniendo uno o varios contratos a tiempo parcial'®, asi como para quienes

Lo evidencia su comparacién con las previsiones establecidas en el Real Decreto 789/2022, de 27 de
septiembre, por el que se regula la compatibilidad del IMV con los ingresos procedentes de rentas del
trabajo o de la actividad econdmica por cuenta propia con el fin de mejorar las oportunidades reales de
inclusion social y laboral de las personas beneficiarias de la prestacion.

Reforzaria hasta el paroxismo una funcién del sistema de proteccion por desempleo que, sin embargo,
ya esta muy presente en décadas anteriores, como la mejor doctrina econémica del trabajo y de las
prestaciones advirtio: el sistema de proteccién por desempleo habria venido cumpliendo mas un papel
de renta complementaria del trabajo que de una renta sustitutiva de la ausencia de renta del trabajo
(Toharia Cortés, 2009, p. 112).

Téngase en cuenta que se fija una incompatibilidad general con el trabajo por cuenta propia, incluso
si no da lugar a alta en el régimen especial de personas trabajadoras por cuenta propia o auténomas
(RETA) (art. 282.1 LGSS). También es incompatible con una prestacion contributiva del sistema, salvo
que esta hubiese sido compatible con el trabajo que originé la prestacién o subsidio.

El articulo 282.2 de la LGSS prevé, con caracter general, que la prestacion por desempleo sea incom-
patible con el trabajo por cuenta ajena, «excepto cuando este se realice a tiempo parcial y se haya
solicitado la compatibilidad por el trabajador, en cuyo caso se deducird del importe de la prestacion,
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siendo personas beneficiarias del mismo inicien una relacion laboral, a tiempo completo o
parcial, el subsidio se compatibilizara como CAE conforme a la siguiente tabla:

CAE. Empleo CAE. Empleo CAE. Empleo

Trimestre. || CAE. Empleo TP>=75 % TP <75 % e =50 % TP <50 %

subsidio TC (% IPREM)

jornada (% IPREM) | jornada (% IPREM) | jornada (% IPREM)

2 60 50 45 40
3 40 35 30 25
4 30 25 20 15
5yss. 20 15 10 5

El CAE puede percibirse un «maximo 180 dias» (6 meses -2 trimestres-)'¢, en una o va-
rias relaciones laborales, siendo exigible su ajuste al periodo trimestral durante el cual se
realiza el trabajo, asi como a la jornada trabajada en cada momento. Los dias de devengo
complementado con el CAE se tendran por consumidos de la duracion del subsidio. Debe
tenerse en cuenta que el SEPE aplica de oficio este complemento en todos los casos en
que legalmente procede, no hay lugar a la voluntariedad. En sintesis, en estos casos, ini-
ciada una actividad de mercado asalariado, este subsidio mutara en un CAE, decreciendo
en cuantia a mayor duracion del subsidio (ni rastro queda de aquella compatibilidad plena
prevista por el Ministerio de Trabajo, si bien limitada en el tiempo -45 dias-) y variando
segun se trate de un trabajo a tiempo completo o parcial. Por supuesto, todo ello siempre
bajo una renovada e intensificada «lupa inspectora», a fin de controlar de forma preventiva
los (presumidos) fraudes y sancionar mas severamente los detectados'.

la parte proporcional al tiempo trabajado». La deduccion se efectuara ademas de cuando el trabajador
esté percibiendo la prestacion por desempleo como consecuencia de la pérdida de un trabajo a tiempo
completo o parcial y obtenga un nuevo trabajo a tiempo parcial, cuando tenga varios contratos a tiempo
parcial y pierda uno de ellos.

6 De la duracion de tu subsidio se consumiran los dias de cobro del CAE. Debe tenerse en cuenta que el

CAE exigi6 adaptar de forma transitoria los subsidios: si para los nacidos hasta el 31 de octubre de 2024
regia el régimen anterior, para los nacidos desde el 1 de noviembre de 2024 ya viene rigiendo el nuevo
articulo 282 de la LGSS. Una vez mas, la confusion reguladora esta muy presente, por la pésima técnica
legislativa empleada. Deben tenerse en cuenta igualmente las distintas fechas reguladas en las disposi-
ciones adicionales quincuagésima séptima y octava y en la transitoria cuadragésima cuarta de la LGSS.

7" Ademas de la amenaza de sancion si se incurre en incompatibilidad (por ejemplo, nuevos supuestos son

el estar contratado por una empresa en expediente de regulacién de empleo, o trabajar en el ultimo afio
previo a la contratacién en ella, o mantener relaciones de parentesco), debe atenderse a la disposiciéon
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En suma, aunque se quiera ocultar, o difuminar, en esta nueva técnica de incentivo
para el retorno al empleo subyace una légica, muy clasica, de activacién para prevenir el
riesgo moral. Hasta el afio 2018 estuvieron en vigor los «programas de activacion para el
empleo», dirigidos a facilitar que quienes agotaban prestacion por desempleo y subsidio
pudieran tener una oportunidad mas efectiva de empleo. Aunque su evaluacion brilla por
su ausencia, fueron un gran fracaso en lo que hace a la reinsercién ocupacional, sirviendo
como garantia de sostenimiento de una renta minima (por debajo del umbral de pobreza,
pero «poco siempre es mas que nada»). Sin duda, el CAE actia de manera muy diversa,
pero obedece a esa misma obsesion por la activacion de quienes se presume de una ten-
denciosa pasividad. Veremos si el resultado no es el mismo, ojala que no. En todo caso,
también es criticable que se presente como una regla de compatibilidad en sentido pleno,
cuando realmente tiene importantes limites en la cuantia y en el tiempo, por lo que tendra
una eficacia muy desigual, dado que termina «penalizando» las contrataciones de mayor
duracion. En realidad, solo el primer trimestre para el tiempo completo y algo menos para
el tiempo parcial (entre el 60% y el 75 % del IPREM) tiene un cierto interés, pues a partir
del segundo trimestre las cuantias se reducen en gran medida, siendo de escasa inciden-
cia para la activacion al empleo a partir del tercero en adelante.

En roman paladino. Frente al discurso de introducir un nuevo régimen de compatibili-
dad del subsidio sin reduccién de cuantia, durante los 180 primeros dias de percepcion, las
personas perceptoras del subsidio que encuentren trabajo, a tiempo completo o a tiempo
parcial (aqui principalmente mujeres), dejaran de percibir el subsidio en sentido estricto y
cobraran un CAE. En consecuencia, con matices, se ha impuesto la I6gica del riesgo moral
del Ministerio de Economia, centrada mas en desincentivar el cobro del subsidio que en
incentivar su compatibilizacidén con el empleo. Si el Ministerio de Trabajo apostaba por un
periodo de compatibilidad plena, aunque corto, por razones de indole econémico-presu-
puestaria (45 dias), el Ministerio de Economia buscaba una modalidad de compatibilizacién
mas prolongada en el tiempo (180 dias), pero con menor garantia. De nuevo muchas mas
promesas tipicas de «humo politico» que realidades normativas de garantia de derechos
subjetivos de garantia de renta digna.

Obviamente, cualquier mejora social y de eficacia para el incentivo al empleo pasaria por
jugar con los porcentajes de complementariedad, aumentandolos, en especial para el tiempo

adicional tercera, intitulada precisamente: «Control de la aplicacion del nuevo régimen de compatibili-
dad». Se apela a un convenio de colaboracion del SEPE para que instrumente al «brazo laboral armado»,
ese cuerpo de «policia laboral de élite» que es la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, para prevenir
mas eficazmente el fraude —que parece presumirse— en la obtencion y disfrute de prestaciones por des-
empleo y en la contratacion de las personas beneficiarias. Segun su apartado 2:

En el plazo de un afio desde la entrada en vigor de este real decreto-ley, se implantara el servicio
que permita la aplicacion del limite del 375 % del IPREM, establecido en el apartado 4 de la dispo-
sicion adicional quincuagésima novena [...] de la Ley general de la Seguridad Social [...].
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parcial, teniendo en cuenta en este caso la dimensién de género que presenta esta cues-
tién. Los enfoques modernos en la prestacion por desempleo, al igual que en otras ramas
de prestaciones de Seguridad Social, apuntan hacia una regla que generalice la compatibi-
lizacidn de subsidios con el trabajo, articulandose como un porcentaje adicional al salario,
que se reduciria progresivamente en el tiempo, naturalmente. Pero sus cuantias y duracio-
nes deben resultar realmente atractivas, so pena de fracasar, o por no ser un incentivo real
0, al contrario, por fomentar «el trabajo sumergido».

2.2.3. El «falaz» refuerzo de los servicios de empleabilidad (mas que de
empleo) para las personas «subsidiadas» de larga duracion: éno
estaban ya priorizadas?

Se nos dice desde el Ministerio de Trabajo que el novedoso instrumento del CAE se
orienta, en su ultima ratio, a la proteccién de las personas desempleadas de larga duracion.
Es evidente que la mejor proteccion posible frente a esta grave situacion, especialmente re-
levante en nuestro pais, es la de disponer de unos servicios de empleo realmente eficaces,
que ayuden a reducir ese transito desde el desempleo a la recolocacion. Precisamente, en
un intento (a mi juicio, otra vez frustrado, pura cosmética) de desactivar la -muy merecida-
critica (la econémica y la mediatica) que recibié en este plano de la condicionalidad de la
situacién de desempleo a politicas activas de empleo fiables el RDL 7/2023, el RDL 2/2024
enfatiza aun (ya es la enésima, también en el marco de la reciente —y estancada en su de-
sarrollo- LE —art. 3-) mas si cabe la vinculacién de las prestaciones (subsidios incluidos,
claro) al acuerdo de actividad y a un itinerario o plan personalizado. En suma, como pre-
tendida novedad, se quiere reforzar las medidas de reinsercion de las personas trabajado-
ras desempleadas, queriendo mejorar —por enésima vez- politicas activas y «pasivas», con
un itinerario personalizado de activacion para el empleo a través de acuerdos de actividad,
centrandose en el desempleo de larga duracion.

De este modo, asumido plenamente, incluso por el Banco de Espafa y los analisis de
FEDEA (Fundacion de Estudios de Economia Aplicada), que en materia de prestaciones (y
subsidios) por desempleo el sistema espafol no tiene ningun problema relevante de sosteni-
bilidad financiera, la dialéctica en su regulacion, que explica su progresivo proceso reforma-
dor, se desplaza a la tension entre la garantia de suficiencia (razén social) y su contribucién
al retorno al empleo (razén econémica del sistema de incentivos). Por tanto, algunos de los
principales presupuestos del nuevo régimen juridico se hacen depender:

1) no solo de teorias econdémicas (riesgo moral), sino de una condicién dependiente
de variables externas, como es

2) las expectativas de oportunidades reales de empleo (tasa de empleo —Espafia es
uno de los 5 paises de la UE por debajo del 70 % entre las personas de 15 a 64
anos, cuando la media europea es del 74 %—; tasa de desempleo —la espafola es
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la mas alta, la media es del 6,5 %—; tasa de transiciones desde el desempleo al
trabajo) y, en consecuencia, también de la

3) capacidad real de los servicios publicos para facilitar la empleabilidad, en térmi-
nos de ofertas de empleo efectivas, no solo de actividades de formacién ocupa-
cionalmente util.

Ciertamente, nada tendria de criticable esta regulacion, mas bien lo contrario, si no fuese
por dos «detalles», que acabamos de apuntar. El primero, que parece «ignorar» la reforma
(no seria la primera vez que una ley posterior desconoce lo que acaba de hacer una anterior,
en los multiples ejemplos de fallos de este tipo en el actual desbocado proceso legislativo,
donde la calidad de las leyes es pura anécdota para un tiempo de estabilidad reguladora,
hoy inexistente), que la misma promesa se hizo en la LE. Esta, ademas, prioriza a las per-
sonas desempleadas de larga duracion, en general, al margen de su edad (art. 50 LE) para
los servicios publicos de empleo, entendidos como genuinos derechos subjetivos para in-
crementar la empleabilidad de estas personas y grupos. Lo que adquiere mayor significa-
cién en un escenario contradictorio, en el que conviven crecientes tasas de «vacantes de
empleo» y el <exceso de tasas de personas desempleadas» en Espana respecto de la media
europea. El segundo, que, si bien aquellas condiciones para una recolocacién adecuada
(trabajo decente y un retorno rapido a él) son de tipo eminentemente macroeconémico y de
caracter institucional, las reformas, todas, tienden a infravalorarlo y ponen el acento —la de
2024 también- en las individuales, con responsabilizacion de las personas desempleadas
de su situacion (segun el enfoque neoliberal y de la teoria econdmica del capital humano -
la empleabilidad depende de la capacitacién-).

Segun el articulo 56.1 c) de la LE, el itinerario o plan personalizado adecuado al perfil de
estas personas demandantes (debe incorporar un itinerario formativo, alternativas laborales
o de emprendimiento, actuaciones de busqueda activa de empleo obligatorias) es un de-
recho subjetivo a realizar por los servicios publicos de empleo, sujeto a plazos razonables.
Plazos notablemente menores que los actuales. Paraddjicamente, los «priorizados» por el
RDL 2/2024 parecen ampliarse.

En este sentido, la disposicion adicional primera incluye el compromiso con una Estra-
tegia global para el empleo de las personas trabajadoras desempleadas de larga duracién
o de mas edad y garantia de servicios para personas beneficiarias mayores de 45 afos.
Prevé varias reglas diferentes. A saber:

a) Una regla programatica, consistente en un compromiso del Gobierno de disefar
y poner en practica, dentro del marco del didlogo social y en un plazo de 6 meses
desde la entrada en vigor de la norma de coyuntura (ya ha caducado el mandato
y no se ha realizado aun), una Estrategia global para el empleo de personas tra-
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bajadoras en desempleo de larga duracién o de mas edad que incluird medidas
en materia de empleo, formacién, condiciones de trabajo y Seguridad Social, con
el objetivo de favorecer su reincorporacion al mercado de trabajo o su manteni-
miento en el mismo.

b) Una regla de reserva presupuestaria para politicas de activacién para el empleo
de las personas mayores de 52 afos. Dentro de los fondos presupuestarios para
las comunidades auténomas, a establecer anualmente en la Conferencia de Em-
pleoy Asuntos Laborales, «se reservara una cantidad para ser invertida en las po-
liticas activas de empleo en favor de personas mayores de 52 afios». Su impacto
se evaluara de forma especifica, segun la disposicion adicional segunda del RDL
2/2024, 2 afios después de que se aplique la reforma.

c) Una regla de preferencia o priorizacion para ser personas beneficiarias de los
servicios publicos de empleo. Asi, se ordenaba que, a las personas beneficiarias
del subsidio de desempleo, mayores de 45 anos, se les garantizara que, a lo largo
de los 6 meses siguientes a la entrada en vigor del RDL 2/2024, se les elabore
«un perfil individualizado, que les permita acceder a oportunidades de empleo,
emprendimiento o formacién».

Si comparamos ambas regulaciones, la especifica y la comun, j hay alguna novedad sus-
tantiva y de mejora respecto de la —inaplicada— LE? A mi juicio, la respuesta es, otra vez,
no, para nuestro lamento. Dejando de lado (es mucho, lo sé) que esta norma programati-
ca especial ni recuerda que todas las personas de larga duracién son prioritarias desde la
LE, ni prevé una reserva de porcentaje especifico (compromiso concreto), sino abierto, ni
contiene la obligada perspectiva de género que la LE exige a todos estos planes individua-
lizados (mas en estos casos, pues hemos visto la componente de género tan importante
en estos ambitos —el subsidio de personas mayores de 52 afios es un claro ejemplo, acu-
mulandose un problema interseccional de desigualdad, por la edad y por el sexo-), lo mas
contradictorio y llamativo es que incluye un compromiso temporal que, en realidad, am-
plia el ya previsto por la LE, cuando buscaba reducirlo, pues en otro caso no tiene sentido
alguno. Cierto, hay que reconocer que el compromiso temporal mejora de forma notable
el previsto en el RDL 7/2023, al fijarlo en 6 meses desde la entrada en vigor de la reforma,
esto es, finales de noviembre.

Ahora bien, el compromiso lo es para el perfil, nada se dice del plan de caracter perso-
nal o individualizado, aunque, cierto, sabemos por el articulo 56.1 c) de la LE que no podra
demorarse mas de 1 mes desde la elaboracion del perfil de usuario. Pero, aunque sea una
norma implicita, que no necesita remision especifica, al estar en vigor, hubiese sido mas
conveniente que la ley de reforma del nivel asistencial de desempleo fuera coherente con las
previsiones de la LE. Con todo, siendo el plazo de 6 meses para un plan individualizado de
empleabilidad (no solo un diagnostico) razonable (5 meses para el perfil mas 1 mes para el
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plan), son muchas las dudas sobre el cumplimiento efectivo de este compromiso normativo
nuevo. A ello hay que afadir que no se han mejorado las dotaciones de los servicios publi-
cos de empleo, ni en numero ni en capacitaciones, lo que hacia muy dudoso que pudiese
llevarse a cabo. Como siempre, la realidad ha confirmado este idealismo de la norma, al
tiempo que ilustra como la falta de reflexion suficiente en el proceso reformador continua-
do hace que unas normas se atropellen a otras y que su efectividad brille por su ausencia.
Veremos qué nos depara el afio 2025, porque el afio 2024 no ha sido suficiente para dar
cumplimiento, tan reiterado como incumplido (Mifarro Yanini, 2024).

2.2.4. Dilema (hamletiano) de «ser o no ser» el plus de cotizacidon
social para el subsidio de prejubilacion: la prudencia politica de
mantenerlo y otro olvido de género

En realidad, el plan de empleo programado para las personas mayores de 52 afos es
otra cortina de humo para difuminar el verdadero debate que generd este subsidio espe-
cial, una vez mas. «Ser (la supresion) o no ser (la supresion), esa es la cuestion (relativa a la
cotizacién de favor para las personas titulares del subsidio de mayores de 52 afos)», cabria
decir con este parafraseo de la mitica frase de Hamlet, la inmortal obra de Shakespeare.
¢ Debia soportar el Gobierno las «flechas y pedradas» de la aspera aritmética parlamentaria
o debia armarse juridicamente contra las adversidades y darles fin?

Aunque sea tangencialmente, no creo ocioso recordar que el acceso a este subsidio se
ha visto mejorado, indirectamente, con la importante subida del SMI, en la medida en que,
al fijarse la prueba de necesidad (umbral de rentas) en el 75 % del SMI, se eleva ese umbral
(incremento del limite maximo de ingresos como condicion de acceso —ahora 907 €-) y, por
lo tanto, se facilita su percepcion. Justamente, el Gobierno usaba —con poca conviccion,
todo sea dicho- adicionalmente este argumento para rebajar la cotizacion social y situarla
en el 100 % de la base minima. Al respecto, recordaba —con razén— que esta base minima
experimenta igualmente incrementos de forma notable con las subidas sustanciosas del
SMI en estos ultimos afos (en torno al 54 % desde 2019), precisamente en el marco de los
compromisos con la CSE. El aumento del SMI tendria, pues, ese doble efecto beneficioso
social que pareciera compensar razonablemente la rebaja de la cotizacién al 100 % hacia
el futuro y progresivamente, ni de forma actual ni plena.

Citas literarias aparte y al margen de los impactos sociales del SMI, bien sabido es que
este tema fue el talén de Aquiles del RDL 7/2023 y el Gobierno no queria jugarsela, asi que,
mejor dejar todo como estaba, eliminando la reforma en este punto del articulo 280 de la
LGSS. De su marcada importancia da cuenta la posicion preeminente que ocupa en esta
proteccioén asistencial (datos del afio 2023):
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Tabla 1. Distribucion por colectivos de las personas beneficiarias del subsidio por desempleo

Nimero de
Colectivo de personas beneficiarias personas Porcentaje

beneficiarias
Personas mayores de 52 anos 436.415 61,4%
Agotamiento prestacion contributiva 129.474 18,00%
Periodo cotizado insuficiente para el acceso a la prestacion 122.761 17,00%
contributiva
Subsidio extraordinario por desempleo (SED) 11.095 1,6%
Personas liberadas de prision 6.833 0,9%
Personas emigrantes retornadas 2.879 0,4%
Personas declaradas plenamente capaces en la revision o 1.047 0,15%

bien «incapacitadas permanentes parciales»
Personas fijas discontinuas 118 0,017

Total 711.000 100 %

Fuente: elaboracién propia, con datos del SEPE de octubre de 2023.

Aunque el actual articulo 280 de la LGSS conoce algunas novedades (recuérdese que
esta abierto, desde el afio 2022, a las personas fijas discontinuas, superando un déficit de
proteccién de este colectivo previo a la reforma laboral, pero que tras esta ya carecia de
sentido, al ser una figura a promover, aunque, una vez mas expresando las paradojas del
sistema, con esta mejora asistencial se reconocia que la figura de la fijeza discontinua no es
ningun «chollo» y en muchos casos se ven impedidos a acceder a prestaciones contributi-
vas —pese a que la inactividad es una situacién legal de desempleo especifica—-), de menor
incidencia, en esta crucial materia, no'. Todo queda igual y el beneficio bien pudiera ser un

8 Al requisito de tener cumplida la edad de 52 afios en la fecha del hecho causante del subsidio (art. 274.1
LGSS) se suman:

e Acreditar todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension contributiva
de jubilacién en el sistema de la Seguridad Social.

e Haber cotizado efectivamente en Espafia por desempleo durante al menos 6 afios a lo largo de su
vida laboral.

e Acreditar, en la fecha de presentacién de la solicitud, que carecen de rentas propias (art. 275.1
LGSS).
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«privilegio» que desincentiva el retorno al empleo, aunque es mas el reconocimiento norma-
tivo del idealismo de todo plan de empleo, porque esta abocado al fracaso desde una sana
dosis de realismo. En suma, la l6gica politico-partidista hizo decaer la I6gica econémica (in-
centivo para el empleo), para primar la I6gica social, si bien mantiene el diferencial cuantita-
tivo (solo el 80 % del IPREM). No hay beneficio social sin pagar un coste, a lo que parece.

Paraddéjicamente, en este escenario de reformas de ocasionalismo politico y poca reflexi-
vidad, se quedo en el tintero, o sencillamente nadie reparé en, una deficiencia de la regula-
cion vigente que, en clave de género, si habia identificado la jurisprudencia. Me refiero a la
Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 576/2022, de 22 de junio, que sentd una interesante
doctrina que afecta a una parte de las mujeres solicitantes del subsidio por desempleo para
mayores de 52 afos. En su virtud, se establecié la siguiente ficcién juridica: si no estaban
trabajando cuando alumbraron a su descendencia, por cada hijo/a habra que entender co-
tizados 112 dias. Dejando (también) de lado el interesante andlisis de la naturaleza del sub-
sidio (proximo a una pension) y su finalidad (enlaza con la jubilacion, puesto que el tiempo
de subsidio cotiza a esos efectos), lo relevante es que justificaria una reforma del articulo
235 de la LGSS para incluir, cuando menos, el subsidio de prejubilacion (> 52 afios). En
efecto, la norma deberia haber precisado que, a efectos del subsidio por desempleo para
mayores de 52 afos, los periodos de cotizacién asimilados por parto (art. 235 LGSS) han
de tomarse en cuenta para comprobar si se cumplen los requisitos de carencia (cotizacién
minima) tanto de la pension de jubilacion (15 afios en total: art. 205.1 b) LGSS) cuanto del
propio subsidio (6 afios por desempleo: art. 274.4 LGSS).

No obstante, conviene tener presente que la sentencia no extiende el beneficio, si bien
tampoco lo niega (Mifarro Yanini y Molina Navarrete, 2023), ni a otros supuestos de protec-
cion por desempleo ni, menos aun, a otras prestaciones de la Seguridad Social. Por tanto,
habria que haber decidido si la reforma legal se limitaba al subsidio de prejubilacién, por
esa conexion finalista y funcional intima con la pensién contributiva de jubilacion, lo que
resultaria legalmente licito y razonable, o si se ampliaba a otros supuestos de prestacién
por desempleo, teniendo en cuenta que el periodo de carencia es notablemente inferior, lo
que quizas no justifique ese beneficio. También podria optarse por hipotesis intermedias,
de modo que no se computen los 112 dias, sino un porcentaje menor, por ejemplo, el 50 %.

A nuestro juicio, no debié dejarse pasar esta nueva oportunidad de reflejar un compro-
miso mayor con el debido enfoque de género en estas reformas legales que, sin embargo,
no terminan de identificarse, mas alla del efecto mayor en las mujeres por ser las mas so-
brerrepresentadas en esta tipologia de prestaciones sociales, asi como la eliminacion de
la parcialidad del subsidio. Las reformas deben tener, en lo posible, también un efecto de
pedagogia social y de sensibilidad cultural, acordes al tiempo en que son aplicables (en-
foque de interpretacién y produccion juridica cultural y evolutiva, conforme a la doctrina
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constitucional)'®. Pero la aceleracion de los tiempos de vida y el predominio del oportunis-
mo politico-partidista dificulta estas reformas de coherencia y sistematicidad, tan necesa-
rias como ignoradas. Malos tiempos para la «lirica juridico-social>.

2.2.5. Son todos los que estan, pero no estan todos los que deberian
(normativamente) ser: el «olvido» de un nivel asistencial para el
«desempleo auténomo»

Como se comento al analizar, sumariamente, los avances y deficiencias del ambito
subjetivo de proteccion asistencial, la persistente prolijidad de esta rama no es capricho-
sa. Un andlisis macroecondémico y sociodemografico del sistema, en clave de garantia de
una proteccion suficiente en términos de efectividad, eficacia, eficiencia y equidad, alerta
sobre la existencia de numerosos factores especificos de vulnerabilidad de las personas y
colectivos, también dentro de diversos colectivos. La reforma ha sido sensible a varios de
ellos, como la condicion de emigrante retornado o la condicion de victima de violencia de
género y/o violencia sexual, incluso de violencia de indole doméstica. Cosa distinta es que
se abuse de la técnica del subsidio especifico (sumados los que quedan extramuros de la
LGSS, como el subsidio de desempleo del sector cultural del RDL 1/2023%), «traicionando»
el objetivo simplificador-racionalizador.

Ahora bien, situados en esta logica de atencidn a las necesidades de proteccion efectiva
frente a relevantes situaciones de vulnerabilidad, ha quedado por completo ajena a la refor-
ma, pese a la peticién sindical, la cobertura de una reivindicacién largamente demandada:
el reconocimiento de un nivel asistencial a la proteccién por inactividad («desempleo») de
las personas auténomas. Es bien sabido que, desde 2010, las personas trabajadoras au-
tébnomas cuentan con una proteccion en los casos de inactividad que, en su configuracién
tedrica, pretende ser equivalente a la propia de desempleo de las personas asalariadas. Las
insuficiencias de esta medida se muestran muy nitidas apenas se repare en lo continuado
de sus reformas, evidenciando lo insatisfactorio de la situacion.

% Por lo tanto, el enfoque de género debe estar bien presente igualmente en todo el entramado normativo
y prestacional dirigido a la proteccion de las situaciones de necesidad asociadas al riesgo de desem-
pleo, especialmente cuando las situaciones evidencien perpetuaciones de sesgos y estereotipos de
género.

20 Una norma de urgencia modificada por la disposicion final sexta del RDL 2/2024 en relacién con diver-

sas técnicas de bonificacion social como incentivo al empleo. Sin embargo, bien sabido es, desde hace
més de un cuarto de siglo, que tales técnicas son disfuncionales, exigiendo modernizacién. Pero nila LE
(mas optimista en su juicio autores de prestigio como Rojo Torrecilla [2023]) ni las normas externas, pero
relativas a los incentivos de empleo, quieren afrontar de una vez la modernizacién tan ansiada en este
ambito. Se renuevan los marcos legales, pero no las técnicas ni los marcos culturales (Garcia Palma,
2019).
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Unas deficiencias que se aprecian mucho mas en épocas de emergencia, Como se puso
de relieve en la pandemia y, ahora, en menor medida, con la crisis climatica regional que ha
supuesto la DANA «de Valencia». Aunque los procesos reformadores activados en el bienio
2021-2022, al calor de la reforma laboral y su atencion a los procesos de reestructuracion
econdémica, tanto por situaciones de crisis como de cambio, incidieron en la rama de pro-
teccion frente a los crecientes riesgos de inactividad de —también en aumento- personal
de trabajo auténomo?, no han logrado un régimen juridico prestacional ni suficientemente
estabilizado ni, lo que es peor, garantista, eficaz. De ahi la peticién desde los colectivos re-
presentativos del sector del trabajo autbnomo para que se les reconozca un genuino nivel
asistencial, en analogia a la prevision de la rama para el desempleo asalariado.

Ha de tenerse en cuenta que incluso su acceso al (tan ansiado y frecuentado para las
personas de mas edad, las mas representadas en el sistema asistencial y mas vulnerables
a las deficiencias del mercado de empleo, reactivo a estas personas, pese al mantra del
envejecimiento activo y saludable; Gonzalez Cobaleda, 2022) subsidio de prejubilacion en-
cuentra notables obstaculos. En la mayoria de las ocasiones, y pese a la creciente frecuen-
cia de alternar periodos de cotizacion en el RETA y en el régimen general de la Seguridad
Social (o regimenes especiales que integran la cobertura por desempleo), no sera nada facil
cubrir el requisito de los 6 afios de cotizacion por desempleo. Bien podria pensarse que
poco puede hacerse en el plano juridico-social, por cuanto se trataria de una pura decisién
de politica discrecional socioeconémica.

No pensamos del mismo modo, al menos no sin matices importantes. En efecto, la rea-
lidad del mercado de trabajo nos muestra que, a menudo, las personas autébnomas se en-
cuentran en unas circunstancias que bien podrian considerarse situaciones vulnerables
comparables a las de personas asalariadas, por citar la novedosa construccion, toda por
explorar también en el ambito de la Seguridad Social, no solo del empleo y de las relaciones
de trabajo, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Se trata de la interesante Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 12 de enero de 2023 (asunto
C-356/2021). Debe tenerse en cuenta que, siendo el principio de igualdad de trato, tam-
bién en el ambito de las relaciones de seguridad, no solo un principio del derecho social
de la UE, sino un derecho fundamental comunitario (art. 21 Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea), bien pudiera adentrarse la experiencia juridico-forense en
esta direccion de exigir esa integracion del sistema. No seria la primera vez que el derecho
de la UE muestra su enorme poder de integracion de lagunas o vacios de proteccion so-
cial a partir de la garantia efectiva de la no discriminacion, si bien, honesto es reconocerlo,
casi siempre en su dimension de prohibicion de discriminacion por razén de género y en el
ambito del empleo asalariado (piénsese en el caso emblematico del derecho a la protec-

21 Por ejemplo, prestacion de sostenibilidad de las personas auténomas al hilo del ERTE-RED (Molina
Navarrete, 2024a, p. 501).
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cion por desempleo de las empleadas de hogar —-STJUE de 24 de febrero de 2022, asunto
C-389/20-; Mifarro Yanini, 2022).

3. ¢Deuda histdérica pagada o todavia pendiente? Mencién
especial al nuevo intento de mejora de la protecciéon por
desempleo asalariado en el sector agrario

No querria terminar este repaso selectivo, analitico y (muy) critico, de algunos de los as-
pectos de mayor relieve de la reforma de 2024, asi como propositivo de algunas lineas de
cambio, al hilo del compromiso normativo de evaluacion en el futuro inmediato de su (in)
eficacia, sin dedicarle un comentario especifico, también sucinto, al nuevo intento legal de
normalizar la proteccion frente al desempleo en un sector muy urgido de la misma: el agra-
rio. La pandemia evidencio el caracter tan esencial como estratégico, para la soberania ali-
mentaria y para una economia fuerte, del sector agroalimentario. Pero, en pandemia, y en
nuestros dias, pudimos ser conscientes de las multiples deudas socioeconémicas que acu-
mula el sistema con la gente del campo, también, desde hace décadas, con su proteccién
social por desempleo, hasta ahora singularizada peyorativamente.

No hay emergencia que no termine impactando también intensamente en el sector agra-
rio, como, de nuevo, prueba el destrozo de la DANA en «la huerta sur» valenciana. Sus ras-
gos (estacionalidad, pequefnas explotaciones, trabajo de ayuda familiar no remunerado,
inexistente o débil clasificacion laboral o profesional, etc.) han venido determinando una
especial incidencia del trabajo temporal (como mucho fijo discontinuo) y de las bajas retri-
buciones, obstaculos notables a la proteccion del nivel contributivo (de ahi la singularidad,
primero de su régimen de Seguridad Social agrario, y luego, tras 2018, del sistema especial
de cotizacion). De ahi la larguisima tradiciéon de una multiplicidad de técnicas asistenciales
(por ejemplo, los subsidios de desempleo agrario y la renta agraria, pero solo para Andalu-
cia y Extremadura) que, sin embargo, se perpettan en el tiempo sin resolver los déficits de
fondo, seguramente porque exigiria una reforma profunda de politica social que dignifique la
proteccién de este sector de trabajo tan determinante para la supervivencia de un pais. La
politica agraria comun, mas dirigida a la tutela de las personas propietarias (mas a mayores
son sus fincas, toda una inconsistencia del sistema por su regresividad social), no ha teni-
do apenas influencia directa en la mejora de este estado deficitario de proteccion, depen-
diente de la solidaridad asistencial en detrimento de lo contributivo (Garcia Gil, 2022, p. 21).

En este escenario, siempre especialisimo y contradictorio, con resultados deficitarios,
en todo caso, advirtiéndose del caracter «inconcluso» de la cobertura adecuada de la con-
tingencia social por desempleo en el campo (Hierro Hierro, 2022, p. 25), la reforma propo-
ne unificar la protecciéon por desempleo de las personas trabajadoras eventuales agrarias.
Para ello, reconoce su derecho al subsidio por desempleo y elimina las previas restricciones
(duracién de la prestacién contributiva y cémputo reciproco de los periodos de ocupaciéon
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cotizada como eventual agrario para el acceso al subsidio por desempleo por cotizaciones
insuficientes). Las modificaciones de los articulos 286 y 287 de la LGSS asi lo reflejarian.
Conviene advertir que esta reforma presenta, de nuevo, una especial relevancia en clave
de género, por la sobrerrepresentacion de las mujeres en las medidas asistenciales propias
(por ejemplo, subsidio por desempleo —desde 1997 a extinguir-y renta agraria —2003-), muy
por encima de la media (ya alta) existente en el nivel asistencial «comun».

Aunque no podemos detenernos aqui, dado el caracter global, pero selectivo, del es-
tudio, en un analisis detenido del impacto real de los cambios, si entendemos necesario
hacer una doble advertencia. De un lado, es indudable que la reforma avanza en la ansia-
da senda de la equiparacién entre regimenes de Seguridad Social también en la rama de la
proteccién por desempleo. Ahora bien, al igual que esa equiparacién del sistema especial
agrario no es plena para otras prestaciones, tampoco lo es en el ambito de la proteccién
por desempleo, persistiendo carencias, por lo que aun no se ha concluido esa senda de
equiparacion protectora. De otro, hay que poner de relieve igualmente que la eficacia de la
politica de proteccion del desempleo agrario pasa también por una mejora notable de las
politicas activas de empleo en este sector. Otro déficit persistente, pese a las mejoras en
situaciones de —-recurrente- emergencia.

4. ¢Y de la rama contributiva de protecciéon por desempleo
qué?: una vision general de graves deficiencias y esbozo
de propuestas de reforma

Salvo determinados aspectos muy parciales (por ejemplo, arts. 272, 276.2, 279, 282, 295
LGSS), la reforma de 2024 ha dejado extramuros el nivel contributivo, cuya evolucion ha ido
claramente en una senda de recortes. Pareciera que ese nivel no precisa de reforma alguna
y, sin embargo, acumula ya numerosos déficits e inconsistencias (vicios juridicos, no solo
de eficacia social y econdmica), que convendria corregir en el menor tiempo posible. De
un lado, se identifican numerosas «lagunas de proteccién contributiva», asi como elemen-
tos que presentan deficiencias en su ordenacion en el plano de la gestion. De otro, se pre-
cisan mejoras que las corrijan. A tal fin, y sin pretensiéon de exhaustividad, en lo que sigue
seleccionamos ciertas de esas lagunas (de cobertura y proteccion), y esbozamos algunas
lineas para la accion de politica del derecho en esta materia, una vez se realice la también
comprometida evaluacion general de la eficacia-equidad del sistema en su conjunto (poli-
ticas de garantia de rentas —contributivas también, no solo asistenciales— por desempleo y
politicas activas de empleo-empleabilidad).

En este sentido:

a) Su ambito subjetivo de proteccion deja en gran medida fuera a las personas mas
jovenes (efectos excluyentes). Es el caso de las que nunca han tenido un empleo,
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o de las que si lo han tenido, pero no alcanzan el minimo —elevado- de carencia
contributiva, personas descendientes menores de 30 anos contratadas laboral-
mente por sus progenitores con trabajo auténomo, y que convivan con ellos (disp.
adic. décima Ley 20/2007, Estatuto del trabajo auténomo, STS 856/2022, de 26
de octubre).

En estos supuestos cabria proponer una forma de proteccion especifica para las
situaciones de desempleo inicial extramuros del nivel contributivo, por cuanto,
por definicién, queda fuera al no exigir cotizaciones previas, en linea con lo que
prevén otros paises europeos. Aunque, como es légico, y en coherencia con un
plan de racionalizacion mas profunda del entero nivel asistencial del sistema de
Seguridad Social, también cabria plantear reconducirlas en un repensado IMV,
mas util para la lucha preventiva contra todo tipo de pobreza a través de la facili-
tacion de efectivas oportunidades de empleo, en esa condicion dual que asume
de una manera inherente (garantia de renta y garantia de oportunidades efectivas
de empleo —empleabilidad-).

Obligacion de cotizar por desempleo en supuestos (por ejemplo, pluriactividad,
jubilacion flexible —el cese en el contrato parcial activara la jubilacion, impidien-
do acceder a desempleo, pese a que se cotiza por tal contingencia, a diferencia
de la jubilacion activa, que la excluye- y ERTE —la cotizacién no computa para un
nuevo derecho-) que, empero, no dan acceso a la prestacién, con el consiguien-
te efecto erosivo de la Iégica contributiva.

Algunos de estos supuestos han dado lugar a una fuerte polémica judicial, si bien
respecto de la proteccién en el caso de los ERTE-COVID-19. La jurisprudencia
(por ejemplo, STS 212/2024, de 30 de enero) ha confirmado esta visién mas res-
trictiva (art. 269.3 LGSS), por lo que la reforma del sistema contributivo deberia
repensarlo, también por la recurrente utilidad de los ERTE-FM como instrumento
para afrontar crisis y cambios (también los que se vinculan a la emergencia clima-
ticay la frecuencia de los fenémenos climaticos adversos; Aragén Gémez, 2015,
p. 253; Gala Duran, 2023, p. 143; Molina Navarrete, 2024b).

Revisién del listado de situaciones legales protegidas, integrando algunas exclu-
siones actuales y ¢excluyendo algunas hoy incluidas?

La enorme prolijidad, por extension y complejidad, del listado de situaciones lega-
les de desempleo (art. 267 LGSS) no debe hacer creer que «estan todas las que
son, ni son todas las que estan». Por ejemplo, en el primer grupo de supuestos
(incluir lo excluido), no parece coherente que se excluya del desempleo parcial
derivado de una reduccion de jornada por descuelgue del convenio ex articulo
82.3 del ET, cuando si se incluye en el caso de ERTE de reducciéon de jornada
(art. 47 ET). En el segundo (excluir lo incluido), ahora que tan actual es el debate
de la adecuacién de las normas nacionales a las internacionales, cabria recordar
que el articulo 12.3 del Convenio numero 158 de la Organizacion Internacional del
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Trabajo autoriza a que, en caso de terminacion por falta grave, pueda preverse la
pérdida del derecho a las prestaciones de desempleo.

¢ Cuius commoda eius incommoda? Si cuando no media causa se exige una in-
demnizacion adecuada, para prevenir el despido arbitrario, cuando el despido
obedece a una causa oportunista para la persona trabajadora (por ejemplo, for-
zar un incumplimiento para acceder al desempleo, cuando realmente quiere irse
por su decision), ¢ cabe predicar la pérdida del derecho al desempleo como ins-
trumento de control preventivo del fraude? No faltan posiciones doctrinales que
apuntan en esta direccion, asumiendo una cierta perspectiva o enfoque economi-
co del riesgo moral. Pero, a mi juicio, no parece razonable asumir una propuesta
de reforma in pejus como esta.

Ni la cuantia (por porcentajes —por ejemplo, una pérdida del 40 % del salario a par-
tir del dia 181 es desproporcionado- y criterios de referencia —art. 270.3 LGSS—-
para los limites minimos-maximos es a todas luces inadecuado -IPREM-, siendo
también aqui altamente distorsionadores los criterios personales —descendencia a
cargo- tenidos en cuenta para la diferenciacion de topes) ni la duracién (ademas
de muy reducida, la relacion periodo cotizado-periodo percibido es despropor-
cionada también) responden a una finalidad de garantia de suficiencia tomada en
serio. Desde diversos enfoques juridicos creemos que es una regulacion juridica-
mente viciada, adolece de numerosas lagunas y contradicciones, que, a nuestro
juicio, deberian corregirse de forma inmediata, también en el marco de la accion
judicial.

Replanteado, con mas profundidad y coherencia que la Ultima, el muy espinoso
tema del régimen de las compatibilidades, en particular con el trabajo y también
con el percibo de la prestacion por cese de actividad (Bonache Miralles, 2016; De
la Casa Quesada, 2017, p. 223; Fernandez Orrico, 2015, p. 326; Pérez del Prado,
2022).

Muiltiples cuestiones sobre gestidon de la prestacion, en especial por los obstacu-
los a un acceso efecto al SEPE en un escenario que promueve la gestién telema-
tica a la presencial, derivandose mas de un problema de proteccién.

El persistente agravio en el tratamiento entre contingencias profesionales y co-
munes en orden a la interaccién de la prestacién por desempleo, como es el des-
proporcionado ¢y discriminatorio? descuento del periodo de baja de la duracion
del desempleo.

Anclado todavia nuestro sistema en el principio de tratamiento separado de cada
contingencia, segun su origen profesional o comun, pese a la prevision legislativa
del principio de tratamiento conjunto desde 1966, el articulo 283 de la LGSS (que
ahora, ademas, para mas inri, se ha extendido a las personas trabajadoras fijas
discontinuas durante periodos de inactividad —pese a que no hay en tales casos
extincion del contrato, si situacién legal de desempleo-) sigue abriéndose, si no de
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una forma general, si en diversas situaciones, a un tratamiento de doble (periodo
de disfrute y cuantia) disfavor a las situaciones de interaccién-transito entre el des-
empleo y la IT (en una direccién u otra). Y ello porque, cuando se trata de contin-
gencias profesionales no hay descuento del periodo de prestacion por desempleo
del tiempo de baja laboral por enfermedad, si cuando se trata de la contingencia
comun. Tres razones pueden esbozarse hoy para evidenciar la incoherencia no-
table de estos eventuales efectos peyorativos (I6gicamente cuando la prestacion
por desempleo es mas reducida que la de IT, lo que no es infrecuente). A saber:

e Primero, no sucede lo mismo en otras situaciones de transito (por ejem-
plo, desde la situacién de desempleo a la de prestacidn por nacimiento y
viceversa). No parece que haya razones de peso para sostener esta dife-
rencia de trato, aunque, en efecto, tales prestaciones tienen la considera-
cion (ficcion juridica) de profesionales.

e Este tratamiento de disfavor dado a la IT por contingencias comunes puede
incurrir en una discriminacion sobrevenida por razén de la enfermedad,
segun la Ley 15/2022, de 12 de julio, al exigir que una persona enferma,
sin disponibilidad para trabajar durante ese tiempo, deba consumir pres-
tacion por desempleo (Gala Duran, 2023, pp. 141-142).

e Laregulaciéon dada a esta cuestion en el marco de la proteccion frente a los
efectos de la DANA si se hace equivalente a la contingencia profesional.

Prestacion por cese de la actividad (dificultades para acceder a la proteccion).
Pese a las sucesivas y numerosas reformas de la normativa sobre proteccién por
cese de actividad, las personas trabajadoras por cuenta propia siguen enfrentan-
dose a grandes dificultades para acceder a esta prestacion contributiva. Ya vimos
algunos de sus efectos negativos.

En este sentido, ante la comentada falta de una prestacion por cese de actividad
asistencial, equivalente al subsidio de desempleo, queda claro el incumplimien-
to del mandato del articulo 26.5 del Estatuto del trabajo auténomo. En especial,
como se afirmo igualmente, en relacién con el creciente colectivo de personas
auténomas en situacion de vulnerabilidad equiparable a las personas asalariadas
(STJUE de 12 de enero de 2023).

5. Nueva clave para la garantia de suficiencia seria de las
prestaciones por desempleo: entre juicio difuso de
convencionalidad y reclamaciones colectivas a auspiciar

Hasta el momento, todos los procesos de reforma de las prestaciones por desempleo,

tanto en

el nivel contributivo como, la ultima, asistencial, se han hecho en el marco de in-
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tensos debates de orden socioecondmico, dejando de lado los condicionantes mas es-
trictamente juridicos, sobre la base de que la intensidad protectora (sobre todo cuantia y
duracioén) es una cuestion discrecional, propia de la politica gubernamental, en el marco del
didlogo social y las posibilidades financieras libremente decididas por el Gobierno (siempre
con la atenta mirada de la Comisién en el marco de las reglas de estabilidad presupuesta-
ria). Sin embargo, han quedado huérfanos de atencién unos condicionantes juridicos que
deberian ser directamente aplicables y prevalentes, en especial las garantias de suficien-
cia y progresividad del articulo 12 de la CSE, en la interpretacién, en extremo exigente,
pero de efectos juridicos obligatorios, conviene reconocerlo —pese a la divisiéon que hoy
existe en este ambito—, del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS). Apenas ningun
andlisis juridico se ha planteado ni tan siquiera, desde luego no antes de la ratificacion del
Protocolo de reclamaciones colectivas, suscitar el mas minimo atisbo de un juicio difuso
de convencionalidad ex articulo 96 de la CE y articulos 30 y 31 de la Ley 25/2014, de tra-
tados internacionales.

Piénsese, por ejemplo, para ilustrar este «deliberado silencio», que la reforma del sis-
tema, en sus dos niveles, afecté de forma significativa al régimen de reintegro de presta-
ciones indebidas de desempleo (art. 295 LGSS), y en ningun momento se hace referencia
al profundo giro que, en esta materia, ha experimentado la jurisprudencia, a partir de un
juicio de convencionalidad no transparente o silencioso del Tribunal Supremo. Eso si, no
en relacion con la CSE ni la doctrina del CEDS, sino respecto de la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (por ejemplo, asunto Cakarevi¢ v. Croacia), como refleja la
STS 618/2024, de 29 de abril, en virtud de la cual, cuando media buena fe en la persona
perceptora y el cobro que se considera indebido responde a error de la entidad gestora,
no hay obligacion de devolucion (ni de aplazamiento alguno). Bien sabido es la fortuna que
ha adquirido en el Tribunal Supremo ese juicio difuso de convencionalidad en una cuestién
laboral, como la audiencia previa (aunque se haya quedado en una siempre polémica «jus-
ticia saloménica» o de ocasion), conforme a la STS 1250/2024, de 18 de noviembre. {No
podria pensarse en movilizar un control difuso de convencionalidad analogo respecto del
articulo 12 de la CSE, ante la constatada insuficiencia de las cuantias —asistenciales y con-
tributivas—y las duraciones?

Las Conclusiones previas del CEDS son muy claras al respecto, evidenciando que Es-
pafa no se ajusta a los requerimientos de intensidad protectora exigidos por la CSE como
minimos, porque las cuantias estan muy por debajo del 50 % de la renta mediana exigida
(Molina Navarrete, 2023). Las Observaciones interpretativas del CEDS al articulo 12 de la
CSE se mueven, como es légico, en una misma direccion para las contributivas:

Para que el nivel de la prestaciéon se considere adecuado, en los casos de susti-
tucién salarial, ya sea temporal o permanente, debe estar siempre en una relacién
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razonable con el salario en cuestién y, en todo caso, debe superar el nivel mini-
mo de subsistencia [...] (Observaciones interpretativas del CEDS al art. 12 de la
CSE)%.

Soy consciente del enorme vértigo que provocara este planteamiento desde una 16gi-
ca de realismo juridico basado en la experiencia previa. Por tanto, quizas fuese recomen-
dable seguir una via mas «canénica» que el juicio difuso de convencionalidad, como es
una reclamacioén colectiva directa al CEDS, como se ha hecho respecto del IMV (suman-
dose a la indemnizacién por despido y al SMI, entre otras materias). Con todo, entiendo
que, tratdndose de una norma internacional que es suficientemente precisa, o al menos
determinable, segun los parametros del CEDS, no tendria que producirse un salto logico,
y viciado, entre las cuestiones sociolaborales, para las que parece si hay una mayor pre-
disposicion al juicio difuso de convencionalidad, y las cuestiones prestacionales sociales,
concretamente, donde el pulso juridico duda y tiembla mas. El elevado coste econdmico
derivado de este salto no deberia ser un obstaculo juridico determinante, puesto que la
efectividad de los derechos sociales fundamentales humanos no deberia someterse de
forma absoluta a los imperativos econémico-financieros, cuando esa cuantia es, ademas
de exigible juridicamente, mas que asumible por Espafa en el actual contexto de creci-
miento econémico.

En todo caso, cuando menos, este argumento juridico deberia estar presente cuando
se haga la evaluacion de la eficacia del sistema tras la reforma, segun se ha comprome-
tido en la disposicion adicional cuarta. En ultima instancia, no seria nada diferente a lo
que sucede respecto del SMI, aunque, claro, en este caso no pagan las empresas, sino el
Estado.

6. Conclusiones: lo que pudo haber sido y no fue, pero deberia
(normativamente) ser, mas pronto que tarde

Al margen de esta ultima cuestion, peliaguda, lo s€, parece claro que los loables ob-
jetivos de la reforma merecen valorarse positivamente. Pero se han quedado muy cortos,
demasiado. A un lado la cuestidn de la insuficiencia y la duracion, ni la simplificacion ni la
racionalizacion se han logrado. Ademas, la comentada l6gica econémico-disciplinaria del
riesgo moral ha dejado huella.

Como hemos visto, por ejemplo, respecto del denominado nuevo régimen de compa-
tibilidad consistente en el CAE, la ley se empefia en convencernos de que es un cambio

22 https://hudoc.esc.coe.int/fr?i=XVI-1_035_04/Ob/EN
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terminoldgico, que no altera en absoluto la naturaleza juridica del subsidio. Pero, por los
argumentos esgrimidos en su momento, que ahora no hace al caso repetir, ya hemos visto
que ni es un supuesto propio de la plena compatibilidad auspiciada ni realmente tiene un
efecto verificable de incentivo al empleo mas alla del primer trimestre (incentivo al empleo
que, conviene recordarlo, es una de las claves del principio 10 del Pilar europeo de dere-
chos sociales). Asimismo, el RDL 2/2024, tras la presion sindical, ha puesto mayor acento
en el condicionante servicial de esta l6gica de promocién del retorno al empleo, el disfrute
de servicios de empleabilidad serios, creibles y en tiempos adecuados. Ahora bien, centra-
dos en los colectivos mayores de 45 afos, asi como en el de mayores de 52, en su condi-
cion de personas beneficiarias del subsidio de prejubilacion, hemos visto igualmente que
los compromisos, cuando no meramente programaticos, incluso empeoran las garantias
establecidas en la LE, que no parece tener «quien le escriba los desarrollos reglamentarios»,
sin los cuales la LE queda vaciada de todo su valor innovador en la practica.

Finalmente, por no repetirnos demasiado en este momento conclusivo, hemos eviden-
ciado como también el nivel contributivo presenta vicios, en términos tanto de notables la-
gunas de proteccién como de disfunciones de regulacién. Aunque la reforma de 2024 ha
obviado por completo esta parte de la necesaria reforma, salvo determinados aspectos de
su régimen juridico que no afectan a su intensidad protectora ni a sus efectos excluyen-
tes (por ejemplo, reglas de compatibilidad, reintegro de prestaciones, etc.), entendemos
que no puede seguir ajeno a la légica reformadora en esa doble direccion de mejora de
la equidad protectora y de la eficiencia de funcionamiento. Por eso, hemos propuesto en
este estudio, muy consciente de las limitaciones de un trabajo de este tipo para una sola
persona, un catalogo, muy selectivo, pero creo preciso y Util, de ciertos aspectos que, a mi
juicio, deberian reformarse para avanzar en un sistema coherente de proteccién por des-
empleo, mas acorde con los imperativos del sistema multinivel de garantias del derecho a
una proteccion social suficiente y adecuada para una vida digna y un mercado de empleo
eficiente.

Sabedor de estas limitaciones personales, desde el Grupo Interuniversitario de Estudios
sobre «Pensiones Publicas, Seguridad Social Universal y Democracia Sustantiva», promo-
vido por la Fundacién Largo Caballero, se creé un equipo de trabajo para hacer un estu-
dio completo de la rama de proteccion por desempleo. El resultado de esa investigacion
desarrollada durante el afio 2024 han sido los articulos que conforman este monogréfico,
sin duda una magnifica aportacion doctrinal y de politica juridica tanto al analisis critico de
las reformas introducidas recientemente como las que, a nuestro juicio, deberian llevarse a
cabo. Las ideas defendidas, con rigor, por las diferentes personas autoras de los respecti-
vos estudios no siempre se han compartido por el grupo, pero por eso mismo atestiguan la
fecundidad del debate y la riqueza de ideas y propuestas vertidas en estos estudios. Gra-
cias a todas ellas y, como no, a la Fundacion Largo Caballero y a la Revista de Trabajo y
Seguridad Social del CEF, a la que auguramos una magnifica nueva etapa.
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