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Extracto:

EN este trabajo los autores realizan un comentario exhaustivo de todos y cada uno
de los aspectos concernidos por la reforma realizada por el RD-Ley 5/2002. A tal
fin se han sistematizado sus contenidos atendiendo a la actual estructura de la LGSS,
que es la norma mds afectada, por cuanto la caética estructura del RD-Ley no faci-
lita en absoluto la comprension y el seguimiento de las cuestiones realmente modi-
ficadas. Al mismo tiempo, y para conseguir que el lector tenga una idea precisa del
verdadero significado y alcance de los diferentes cambios introducidos en la legis-
lacién anterior, tanto de la Seguridad Social como del Estatuto de los Trabajadores
-y del TRLISOS, aunque en menor medida-, los autores han procurado explicar
las reformas ofreciendo cudl era la préctica administrativa y la experiencia judicial
que la reforma pretende bien apuntalar o consolidar (e]. practica judicial favorable
a primar la empleabilidad sobre la profesionalidad) bien, cuando le es gravosa,
corregir (ej. concepto de rentas computables a efectos de acceso al subsidio).

Aunque con un lenguaje muy directo y expresivo, combinando critica con exposi-
cién, no sélo se ha dado noticia de los cambios sino que se han extraido los princi-
pales problemas aplicativos de la norma, tratando de ofrecer soluciones que ayu-
den alos operadores a su manejo y comprension. A este respecto, se ofrecen soluciones
para salir de la confusién que la norma ha generado en ciertas cuestiones, como la
relativa a los trabajadores fijos discontinuos de periodicidad cierta, respecto de los
que equivocada —o interesadamente- se ha entendido que a partir de la norma per-
derian su proteccién especifica. En otros aspectos importantes se ha puesto de relie-
ve el desajuste que su regulacién produce con normas constitucionales, como la
polémica supresién de los salarios de tramitacién.

En definitiva, este trabajo suministra una informacién ponderada, precisa, critica y
préctica de la reforma, al margen de la polémica partidista abierta al respecto, donde
unos y otros han promovido un debate mds interesado que interesante, mds ideo-
l6gico que técnico, con lo que se ha desinformado més que informado. Los autores,
que combinan formacién docente, investigadora y experiencia profesional, han pro-
curado con este trabajo, ademds de denunciar este proceso errdtico, ofrecer una
visién diferente, como corresponde al andlisis juridico. Otro discurso serd el que se
compartan, lo que ni puede ni debe ocurrir, todos sus planteamientos.
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I. INTRODUCCION

El Gobierno espafiol nos acaba de proporcionar, ciertamente de forma convulsiva, la primera
entrega de lo que sera la «tercera fase» del ambicioso, y quizas algo descontrolado, e incluso deser
focado, proceso de reformas del «<mercado de trabajo» que inicié hace ahora ya algo mas de un afic
También en aquel momento se primd esa «odiosa» técnica legislativa, por sorpresiva y unilateral,
gue es la del Real Decreto-Ley, ya ampliamente conocido por sus efectos desestructuradores o dese:
tabilizadores como «técnica de los decretazos»

Decimos «primera entrega» porque el «paquete de medidas» normativas previsto para avan-
zar en esta pretensién reformadora no se agota en el RD-Ley 5/2002, de 24 deamagaolidas
urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad
Antes al contrario, esta ya anunciada una norma que afecta al entero sistema de ordenacién y ges
tion de las politicas activas de empleo, a través de la nueva «Ley Bésica de Empleo», de la que y:
conocemos un primer borrador. Paraddjicamente, aunque esta propuesta de reforma del modelo di
organizacion y gestion de las politicas de empleo, en patrticular el servicio publico de empleo, cons-
tituye un auténtico presupuesto inexcusable para hacer minimamente creible el objetivo principal
gue el Gobierno dice perseguir con el Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, la mejora del acce-
so al empleo de las personas desempleadas, esta cuestién se ha visto aplazada para un segun
momento.

Aungue tendremos oportunidad de volver sobre esta cuestion, que ya en si misma supone
una gravisima contradiccién entre lo que se dice perseguir —mejora de la empleabilidad-y lo que
se hace realmente —mutar la configuracion juridica de la proteccion por desempleo, por un lado,
abaratar el despido, por otro—, en este trabajo nos centraremos en analizar con cierto detalle los
principales aspectos que integran el contenido del, ya parlamentariamente convalidado, RD-Ley
5/2002. Conviene llamar la atencién sobre este punto, pues si bien resulta, para nosotros al menos

1 sise nos permite la licencia, tenemos ya la impresion respecto de este término, «Decretazo», lo mismo que con los deno-
minados «Partidos del Siglo», hay tantos en un cortisimo periodo de tiempo, a veces varios por afio, que ya no tiene senti-
do la expresion, por cuanto se han normalizado. Como también es habitual en un tiempo de descuido sin precedentes de i
técnica legislativa, este RD-Ley acaba de conocer una «correccién de errores». Asi, la publicacion del texto esta en el BOE
n.° 125, 25-5-2002, y su correspondiente correccién, en BOE n.° 139, 11-6-2002. Este mismo BOE contiene algin ejem-
plo paradigmatico del vicio que aqui se denuncia igualmeidgteQorr. Errores de la Ley 24/2001, 27 de diciembre).
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absolutamente cardinal, ya que s6lo desde la modernizacion efectiva del servicio publico de empleo
se puede pretender llevar al convencimiento de los ciudadanos las proclamadas bondades de [:
modernizacion postulada por este RD-Ley del sistema de proteccion por desempleo, quizas ha que-
dado excesivamente silenciado en el fragor de la agrisima contienda que mantienen Gobierno y
Sindicatos.

Hace unos meses el rechazo sindical a la segunda fase del proceso, el relativo a la negocia-
cién colectiva, llevo a una renuncia del Gobierno a su puesta en marcha, si bien a camaio de
car de los interlocutores sociales el compromiso formalizado de aceptar el diagndstico oficial de
situacion socio-econémica y lo mas sustancial del recetario de soluciones para las dificultades e
incertidumbres: flexibilidad laboral y control salarial. La negativa radical de los sindicatos a nego-
ciar la nueva fase de reforma, que no estaban dispuestos a ceder a este segundo envite, con la co
siguiente ruptura de la senda pactista de afios anteriores, habria impedido una respuesta analoga, p:
lo que lejos de renunciar a su proposito reformador, el Gobierno ha decidido retomar con especial
virulencia la senda unilateralista de la primera fase. Tal ha sido la conmocién causada que incluso
la aprobacion de este RD-Ley ha sido detonante, por supuesto no causa Ultima o remota, se diga lc
gue se diga y desde donde quiera que se diga, de una pintoresca «huelga general», practicameni
inexistente para unos («la oficialidad» gubernamental) y victoriosa para otros («la oficialidad» sin-
dical).

En todo caso, esta claro que la radicalizacion de ambas posiciones, la «oficial» y la «critica»,
que ha tenido su maxima expresién en esta huelga general del 20-J, de resultados tan inciertos y equ
vocos como los planteamientos que sostienen unos y otros, en nada ayuda para una adecuada cor
prension del significado y alcance «auténticos» de la reforma realizada con este enésimo RD-Ley
de reforma. Pese a la pluralidad de materias afectadas por esta norma, en la que se recoge, de forn
abigarrada y confusa, un conjunto de reformas no circunscritas a la prestacion por desempleo, todas
ellas tienen un denominador comun que permiten comprender la reforma de manera unitaria: nos
encontramos ante una «tipica» reforma por motivos o razornmditiea activa de emplea@omo
ya sucediera con el RD-Ley 5/2001.

Ciertamente, en la primera fase de la nueva etapa del proceso reformador fue la contratacién
el sector mas afectado, sin perjuicio de incursiones puntuales en otros &mbitos como la extincion.
En cambio, en la embestida inicial de la tercera fase se pone el acento en la consolidaciéamee un
bio radical, auténtica reestructuracion, del modelo hasta ahora vigente de proteccion frente a la
pérdida de emple®d Pero el objetivo, dentro de la misma politica de persecucién del «pleno empleo»,
es analogo en ambas fases reformadoras, la primeray la tercera: facilitar, se dice, el acceso del desen
pleado a una nueva contratacién «adecugatar cuanto el empleo seria la mejor técnica de protec-

2 En esta percepcion coinciden ambas posiciones, partidarios de la reforma y opositores, si bien, como es obvio, ofrecen
una valoracion radicalmente diferente. Asi, mientras que para los primeros estariamos ante una reordenacion o raciona-
lizacion del sistema estrictamente derivada de la l6gica de modernizacién impuesta en la estrategia europea por el empleo,
para los segundos, en cambio, no nos encontrariamos ante nada mas que una auténtica regresion o involucion del siste
ma, de tal magnitud que incluso puede considerarse lesiva tamodiglb constitucional de proteccion sodait. 41
CE) cuanto del pretendido modelo social europeo.
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cion, frente a las técnicas de proteccion «pasiva» 0 monetaria (garantia de rentas de sustitucion y/c
ingresos minimos), que deberian pasar a un segundo3plano

En efecto, la diversidad de modificaciones normativas introducidas por este polémico RD-
Ley 5/2002, de estructura interna absolutamente cadtica, tiene como referencia Gltima proceder a
una revision de la forma en que se ha venido tratando la situacion de pérdida de empleo en el mode
lo clasico del Estado Social «pasivi¥g(fare Statp Frente a este modelo se impone cada vez mas,
ahora ya de forma nitida, un nuevo modelo de proteccion social, de signo incierto y alcance contra-
dictorio o ambivalente, el Estado Social «activdeikfare State Aunque no conoce ni en teoria
ni en la practica un modelo Unico, como sucede con el propio Estado de Bienestar, la légica funda-
mental de las diferentes concepciones y experiencias coincide en la persecucién de una reestructu
racion global, aunque gradual, del sistema de proteccion social, transfiriendo recursos desde las poli-
ticas de garantia de rentas —prestaciones econdémicas— a las de garantia de empleabilidad —oportunidad
de empleo-4.

El Gobierno ha pretendido, en el referido marco de relectura que proporciona la Estrategia
Europea por el Empleo, si no propiamente enfrentar, si ofrecer una nueva relacion, una nueva
tension dialéctica, una diferente interaccion enteatétulo 40.1 in fineCE (mandato constitu-
cional de «una politica orientada al pleno empleo»)aytédulo 41 CEHderecho subjetivo a una
prestacién econdmica por desempleo). Si del primero se ofrece una lectura eminentemente inter-
vencionista y «autoritaria» (ampliacion de las facultades administrativas de dirigir el proceso de
empleabilidad del trabajador), del segundo nos suministra una comprension tendencialmente asis-
tencializadora (acceso a la prestacién como técnica de ayuda para cubrir situaciones de necesi
dad que se quieren limitadas en el tiempo) y contractualista (incorporacion del cordgtato al
tus). Pero no solo se replantean las relaciones entre el articulo 40.1 CE y el articulo 41 CE, sino
entre éstos y el articulo 35.1 CE, por cuanto ademas de ejemplificar una creciente juridificacion
del deber constitucional de trabajar, el RD-Ley 5/2002 supone una nueva carga de profundidad
sobre la prohibicién constitucional del despido sin causa o injustificado, al menos en el entendi-
miento originario, luego traicionado en diversas ocasiones, del TCo. (Sent. 22/1981, de 2 de julio).

En efecto, también la fase extintiva de la relacion laboral volvera a ocupar un lugar prota-
gonista, estelar no secundario, en el cambio legislativo, hasta el punto de que es, sin duda, el aspec
to mas conflictivo y, probablemente, injustificado de los muchos que integran esta polémica refor-
ma. Desde esta perspectiva, es indudable que la supresién, no plena pero si como regla genera

3 En realidad, este mismo objetivo de promover la «empleabilidad» estarfa presente en el ANC-2002, que formaliza un
intercambio socio-politico entre control salarial (politica de rentas) y mejora de la cantidad y calidad deVampleo.
MoLina NAARRETE, C. «Una fase frustrada del actual proceso de reforma laboral: el autodenominado Acuerdo Interconfederal
de Negociacion Colectiva 2002RTSS-CEF, n.° 231, pags. 27 y sgs.

4 Para la proyeccion de este objetivo también en la primera fase de reforma, especialmente en relacién a la nueva regula-
cion de los polémicos «contratos de insercidich, en esta misma revista,0MNA NAVARRETE, C.-GARCIA JMENEZ,

M. «Contratacién laboral y politica de empleo: primera fase de la nueva reforma del mercado de RaBge3EF,
n.° 217. La mejor teorizacion del mismo sigue siendo, a nuestro juicio, lasdeNRLLON, P.La nouvelle question
sociale Paris.1995.
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de la histdrica institucion de los «salarios de tramitacion» ha causado, mas alla de la nueva bata-
lla numérica o «guerra de cifras» sobre su efectivo alcance cuantitativo, una extraordinaria sor-
presay perplejidad, por mas que se haya querido enmascarar como una mejora en pro de la «autc
maticidad» del acceso a las prestaciones, confundiendo dos cuestiones diferensts del los
despidos injustificadggle una parte, Igsresupuestos de acceso a la prestagiondesempleo,

de otra.

Como se ve si se adopta una perspectiva macroanalitica y de largo recorrido, no estamos ante
una simple operacién de «bricolaje normativo» sino ante una clara apuesta por una redefinicién ins-
titucional del sistema, aunque desde una perspectiva microanalitica las modificaciones puedan tener
un alcance bastante mas limitado. Ahora bien, puesto que este trabajo viene precedido por un mag
nifico analisis de conjunto, realizado por los profesomsESRe NAVARRO Y CORDERO SAAVEDRA,
no pretendemos aqui adoptar aquella perspectiva macroconceptual e institucional. Mas limitada-
mente, pero al mismo tiempo de forma mas ilustrativa, buscamos en este comentario ofrecer un cua-
dro completo de los cambios operados por el RD-Ley 5/2002, procurando su comprension desde la
situacion normativa y, sobre todo, experiencia practica que pretenden bien reforzar o recibir, bien,
en cambio, cambiar o mutar. De este modo, entendemos, el lector puede hacerse una idea mas ad:
cuada del significado y alcance reales de la reforma, mas alla de la campafia demagdgica de (des)infor
macién realizada desde uno y otro laddadepartes en conflicto.

El disefio de este trabajo es, pues, bien sencillo. Por un lado, afrontaremos la correspondiente
caracterizacion general de la reforma, recogiendo los principales puntos criticos de los aspectos
estructurales (ordenacion interna y técnica legislativa) y funcionales (objetivos y finalidades de la
reforma), con objeto de que el lector tenga una vision general de la misma en ese doble nivel de
analisis. Por otro lado, haremos @x@osicion ordenadde todos y cada urde los cambiomtro-
ducidos por el RD-Ley, para lo cual nos alejaremos lo méas posible del plan seguido por la ley, abso-
lutamente desestructurado, y seguiremos la estructura normativa del actual sistema normativo. A
tal fin, el comentario se articulara en tres grandes bloques teméticos, que son los afectados por la
reforma:

< Las relativas a laprestaciones por desempleo en sus diferentes niveles —contributivo,
asistencial y rentas activas de insercion—, por un(ladela sustitutorio-compensatoria
publica),

« Laextincion del contrato de trabajo, en especial por cuanto concierne a la regulacion esta-
tutaria de los «defenestradosalarios de tramitacionpor otro (tutela indemnizatoria
«privada»),

» Laspoliticas de fomento de empleo en sentido propéstricto que, si bien de forma
absolutamente residual, recoge esta norma, finalnfigrcentivos monetarios a la ocu-
pacion)
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Il. CARACTERIZACION GENERAL DE LAREFORMA: ESTRUCTURANORMATIVAY
RAZONES DE LA MISMA

1. La opcion de técnica legislativa elegida: un claro argumento de desajuste constitucional.

A nuestro juicio, si hay un punto realmente polémico e injustificado de la reforma es el de la
técnica legislativa finalmente seleccionada. No se trata ya sélo del absoluto desprecio que eviden-
cia respecto a la actividad parlamentaria, por mas que una mayoria absoluta neutralice este argu
mento desde la razon préactica, sino que entendemos existentes solidos argumentos para consider:
desajustado este RD-Ley a las exigencias constitucionales del articulo 86 CE. Es, sin duda, el mayol
despropoésito de la reforma y la que, a nuestro juicio, ha cargado mas de razén a los promotores de
la huelga general. Este desafio al Estado Constitucional de Derecho era absolutamente innecesaric

Desde este planteamiento, ni las razones esgrimidas en la Exposicién de Motivos de la ya con-
validada parlamentariamente norma legal, ni las aportadas en el debate mediatico subsiguiente —si
viene haciendo asi desde hace mucho tiempo— convencen minimamente. En el primer plano, se hi
alegado que:

«La cambiante situacion de la economia internacional y la necesidad de incidir en una situa-
cion de paro todavia elevada, mejorando el mecanismo de ajuste entre la oferta y la demanda en
el mercado de trabajo espafiol, conviertenuegentela toma de medidas para mejorar su fun-
cionamiento e incrementar e impulsar el acceso al empleo de quienes carecen ceékdidad
de no desaprovechar las nuevas oportunidades, méas variadas que las que se presentaban en eta
pas anteriores, proporciona razones extraordinarias para acometer la reforma en el plazo mas
breve posible.

Un analisis minimamente serio de sus contenidos, asi como de su dinamica aplicativa, evi-
dencia a todas luces que no puede resistir la norma un juicio de adecuacion a los presupuestos de
articulo 86 CE. No puede creerse la «urgencia» de esta reforma cuando su presupuesto o garantia ¢
efectividad se ha aplazado expresamente, tal y como se ha visto, en la medida en que sin un Servici
Publico de Empleo eficaz la modernizacion pretendida es puro discurso moralista e ideolégico.

A este respecto, ademas del dato cuantitativo absolutamente clarificador (el papel de estos
servicios a muy duras penas consigue superar el pésimo umbral del 15% de intermediacion en el
mercado de colocaciones), conviene recordar al Gobierno la jurisprudencia comunitaria que, pre-
cisamente en virtud de la ineficacia constatada de estos Servicios en toda Europa, ha exigido la
ruptura del monopolio o abuso de posicién dominante en los paises que no lo habian roto ya for-
malmente (ej. STICE 6-7-2000, C-407/98). No por casualidad, y ahondando en las razones que
justifican nuestra critica, el Gobierno habia presentado las directrices de reforma de forma con-
junta, incorporando también las relativas al modelo de organizacion y gestion de las politicas acti-
vas de empleo.
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Asimismo, dificilmente puede convencer la necesidad de la misma cuando el mismo Gobierno
reconoce que no es una cuestiéon de reducir situaciones deficitarias sino de redistribucion del gasto,
y cuando uno de sus objetivos fundamentales, controlar o eliminar el fraude en determinadas moda-
lidades, como el tan traido y llevado subsidio a favor de los trabajadores agricolas andaluces y extre-
mefios, ha quedado neutralizado al mantenerse intacto para los actuales beneficiarios. En esta mism
direccion, si de verdad se quiere producir un cambio institucional radical en el sistema, tal y como
hoy aparece en la LGSS, la competencia es claramente del Parlamento que, depositario de la volun
tad general, debe decidiry comase hace tal cambio, y si lo Gnico que se pretende, como también
se sugiere, es explicitar un modelo ya establecido implicitamente, entonces qué necesidad habia dt
precipitar la regulacion si el cambio efectivo va a ser mas aparente que real

No creemos necesario seguir aduciendo razones para evidenciar el caracter erratico, en lo juri-
dico por supuesto —ademas de politico, pero ésta no es nuestra labor— de esta eleccion de técnica jur
dica. Tan sélo insistir en que, si bien el recurso al RD-Ley es una forma de regulacion legislativa
prevista expresamente en la CE, utilizada de forma habitual en las reformas laborales, sea cual se:
el signo politico del Gobierno que la impulsa, este RD-Ley ha hecho un tremendo dafio a la fiabili-
dad del principio democratico del Estado de Derecho cuando, como ahora ha sucedido, se abusa de
mismo. Desde luego no tenemos ninguna confianza en que esta patologia vaya a corregirse por quiel
debe, el TCo., pero all4 éste con la conciencia que tenga hoy de su funcién, naturalmente también s
alguien legitimado para ello —Parlamentarios, Defensor del Pueblo, Jueces— le dan la oportunidad
para cumplir con su funcién de defensa de la Constitucion.

2. La estructura interna del RD-Ley 5/2002: algunos aspectos formales de interés.

Desde un plano puramente descriptivo, la norma comentada se articula en torno a:

a) 4 Capitulos que, a su vez, contienen 5 articulos.

Incluido en elCapitulo | (Modificaciones que se introducen en el sistema de proteccidn por
desemplep el articulo primeromodifica la LGSS (art. 207, art. 208, art. 209, art. 212, art. 213,
art. 215, art. 228, art. 230, art. 23horpora una disposicidn adicional trigésima tercera y un apar-
tado 4 a la disposicion final quinta de este Texto Refundido de la LGSS.

En elCapitulo Il (Modificaciones que se introducen en la Ley del Estatuto de los Trabajadores
el articulo segundamodifica todos los preceptos contenidos en este cuerpo legal que hacen refe-
rencia a los salarios de tramitacion (art. 33.1, art. 55.6 y 7, art. 56.1 y 2, art. 57).

5 En este sentido es interesante vercelbdro comparative realizado por el propio MTAS de la situacion antes y después
de la reforma, donde se insiste en la practica neutralidad de la reforma en el nivel contributivo, asi como en el subsidio
agrario, de modo que los cambios serian s6lo de mejora. Interesadamente el MTAS silencia la situacion respecto del nivel
asistencial, donde los cambios son mas relevacfres/fyw.mtas.es).
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El Capitulo 11l (Proteccién por desempleo de los trabajadores eventuales agrastésinte-
grado por dos articulos. &iticulo tercero(acceso al subsidio por desempleo establecido en el Real
Decreto 5/1997, de 10 de engastablece las condiciones para seguir disfrutando de este subsidio
especial y especifico para los trabajadores agricolas extremefios y andaluces, mientatsogue el
lo cuartodefine los principales aspectos del régimen de la nymeatacion por desempleo de nivel
contributivo para los trabajadores eventuales del RBASS

Finalmente, eCapitulo IV (Infracciones y Sanciongsa través del articulo quinto, cerraria
el cuerpo de reformas legislativas adaptando a la nueva regulacion el régimen sancionador, por lo
gue se modifica el TRLISOS [afiade una letra ¢) al apartado 1 del art. 17; modifica las letras a) y b)
del apartado 1y el apartado 3 del art. 47].

b) 4 Disposiciones adicionales.

Como es habitual en este tipo hibrido y coyuntural de normas de reforma, son numerosas las
denominadas disposiciones de cierre que, sin formar parte propiamente del cuerpo articulado, sue-
len incidir notablemente en importantes aspectos del régimen juridico de las materias a las que afec:
tan. Por lo general tampoco guardan una minima coherencia en su ordenacion formal o estructura
Asi, en primer lugar aparecen las «Disposiciones Adicionales»:

Disposicién adicional primera (Programa de Renta Activa de Insercion);
Disposicién adicional segundéColaboracion de la Administracién Tributaria);

Disposicion adicional tercera (Reiteracion en la contratacion temporal) y

Disposicion adicional cuartgdSubvenciones del programa de fomento del empleo y las
campafias agricolas).

c) 7 Disposiciones transitorias.

Asimismo contiene las siguientes Disposiciones Transitorias:

Primera (Extinciones de contratds
Segunda(Acreditacion de la situacién legal de desempleo en caso de despido)
Tercera(Indemnizaciones derivadas de expediente de regulacion de ¢mpleo

Cuarta (Programa de fomento de empleo en economia social y empleo autbnomao),
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Quinta (Compatibilidad del subsidio por desempleo con el trabajo por cuenta ajena)

Sexta(Programa de Sustitucién de trabajadores en formacién por trabajadores benefi-
ciarios de prestaciones por desempleo

Séptima(Programa de fomento de la movilidad geogrédfica

d) Una disposicién derogatoria Unica.

Por estrictas razones de ajuste entre las reformas introducidas y la situacién normativa vigen-
te con anterioridad, el RD-Ley 5/2002 introduce una doble regla derogatoria. Por un lado, la habi-
tual clausula derogatoria tacita (derogacion genérica de cuantas disposiciones se opongan a lo este
blecido en la nueva regulacién), por otro, una tabla concreta y especifica de derogaciones normativas.
En este caso, las derogaciones expresas afectan tanto a la LGSS [letra b) apartado 1 y apartado 2
del art. 213 cuanto a algunos Decretos complementasegiindo péarrafo de la letra c) del apar-
tado 1 del art. 2 RD 5/1997, de 10 de enero, por el que se regula el subsidio de desempleo a favor
de los trabajadores eventuales incluidos en el R&ras c), d) y e) apartado 1 del art. 1 RD 625/1985,
de 2 de abril, que desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por De(empleo

e) Dos disposiciones finales.

Con ladisposicion final primera (Programa de Fomento de Emplgda disposicién final
segunda Desarrollo, entrada en vigor y aplicacién del RD-).eylmina el programa de reformas
previsto por el RD-Ley 5/2002.

A la vista de esta completa y puramente descriptiva exposicion de la estructura normativa y
contenido del RD-Ley, algunas consideraciones breves merece la pena realizar. En primer lugar, es
manifiesta la dispersién y desestructuracion del programa reformador en relacion a la denominada
parte de cierre, si bien esto es, lamentablemente, muy habitual en normas de elaboracion coyuntu-
rales de esta guisa, de elaboracion precipitada y objetivos reformadores ambiciosos. Por eso nues
tro comentario seguira una exposicion diferente, mas sistematica, con objeto de analizar de forma
ordenada y completa todas las modificaciones en su contexto hormativo e institucional especifico.

En segundo lugar, resulta igualmente evidente el caracter mixto o hibrido que asume esta
norma, por cuanto acompana regulaciones de alcance netamente legislativo con otras estrictament
reglamentarias. En realidad es facilmente perceptible esta naturaleza dual de la norma, puesto que
la fijacion de reglas legislativas, con la consiguiente modificacion de los textos legales en su redac-
cion anterior, se acomparfia con el propio desarrollo en el texto de medidas y programas que corres-
ponden claramente al Ejecutivo (ej. programas de rentas activas de insercién, de fomento de movi-
lidad, de sustitucién de trabajadores en formacion...).
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En tercer lugar, y como expresion peligrosa de la mixtura antes sefialada, aparecen con exce-
siva frecuencia reglas que amplian las competencias normativas del Ejecutivo, ya a través de autén
ticas deslegalizaciones de materias antes reguladas por ley (ej. compatibilidad de prestacién y tra-
bajo; habilitacién al Gobierno para realizar modificaciones discrecionales de la regulacion contenida
en la norma de rango legal), ya de remisiones abundantes del Gobierno-Legislador a la potestac
reglamentaria. Cierto que en la Legislacion actual, especialmente en la de coyuntura —ej. las «infer-
nales» Leyes de Acompafiamiento—, esta revigorizacion del poder normativo de los Ejecutivos es
frecuente ya en la propia elaboracién parlamentaria, pero cuando se realiza en virtud de RRDD-
Leyes, por més que luego se convaliden, estamos en realidad ante «autoapoderamientos» o «autc
habilitaciones». Estas patologias de técnica legislativa someten a una nueva prueba de resistenci
dificil el equilibrio, ya inestable, de poderes constitucionalmente fijados, especialmente en materias
como las de proteccidn social y derechos laborales en las que la intervencion legal en sentido plenc
no deberia hurtarse en los términos en que es cada vez mas habitual.

En cuarto lugar, cabe apreciar igualmente algunas deficiencias técnicas, como por ejemplo la
falta de rigor en el cuadro de derogaciones expresas o0 especificas, pues normas que deberian hab
sido expresamente derogadas, por su contradiccion con la nueva regulacion (gj. art. 5.2 RD 625/1985)
En realidad, esta apreciacién no es mas que la punta de un iceberg constituido por la infinidad de
aspectos técnicos que han quedado descuidados, sin duda como consecuencia de la precipitacion
falta de maduracion de la reforma, lo que ocasiona notables disfunciones y carece de adecuada jus
tificacion por las razones evidenciadas en el apartado anterior.

Finalmente, para completar estas observaciones en orden a la estructura normativa del RD-
Ley, se aprecia que todas las materias afectadas por la reforma pueden ordenarse en torno a tres bl
gues tematicos, como mas arriba se refirio: prestaciones por desempleo, salarios de tramitacion y
politicas de fomento de empleo. Como veremaos, si el primero domina sobre los demas, y ha ocupa-
do por razones cuantitativas y cualitativas el ojo del huracan, es el segundo con diferencia el mas
conflictivo y, como se dijo, incomprensible, quedando en este momento el tercero en un plano de
absoluta marginalidad, por mas que algunos responsables publicos hayan querido poner un ciertc
énfasis en algunas de estas exiguas medidas —ej. ampliacién de la llamada «cuota-cero» para muje
res desempleadas que, tras el parto, pretendan volver a ser contratadas; mas oportunidades de empl
para «prejubilados» o trabajadores mayores en general—.

3. Propdsitos y despropésitos de la reforma: la perspectiva finalista.

Antes de exponer estos cambios es obligado detenerse siquiera brevemente en determinar lo:
objetivos perseguidos por la reforma, esto es, las razones que han llevado a la secuencia de modifi
caciones que se han propuesto con el RD-Ley 5/2002. Por supuesto, también en este plano funcio
nal o teleolégico, como no podia ser de otra manera, se ha abierto en estas Ultimas semanas una inte
sisima polémica entre Gobierno y Sindicatos, hasta el punto de lanzar una febril campafia, desde
ambas posiciones, para defender sus respectivas comprensiones de la reforma. Tal es el grado ¢
desacuerdo que mientras que para unos, el Gobierno, la reforma implica una modernizacién de nues
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tro sistema orientada por las razones de mejorar los niveles de proteccion, suavizando los requisitos
de acceso a la prestacién y ampliando la cobertura de ciertos coléetisosa modernizadora y
garantistg, para otros, los Sindicatos, es una de las reformas mas regresivas de los Ultimos afios,
por cuanto no sélo recortaria prestaciones y excluiria a enteros colectivos de la proteccion, sino que
cercenaria derechagf{orma expropiadora de derechos, moralista y eficientfsta

Ciertamente, fuera de la lectura eminentemente politica y sesgada que unos y otros estan
dando de la reforma, como acredita el cariz finalmente decantado en la huelga general, es imposi-
ble comprender como se pueden mantener lecturas tan radicalmente enfrentadas, incomunicadas
sobre un mismotexto» legislativo y «ontexte juridico-institucional. Asimismo, esta claro que
una adecuada respuesta a esta cuestion sélo puede venir, por un lado, de una lectura mas alla de |
objetivos expresamente autoconfesados por el RD-Ley, por otro, de un detenido andlisis de los dife-
rentes cambios propuestos, no aisladamente sino en el marco juridico-institucional en el que se ubi-
can. La primera tarea la afrontamos brevemente en este apartado, la segunda sera objeto del resi
del trabajo.

Adecuadamente expuestos tres son, basicamente, las razones que inspirarian la reforma segu
la explicacion «oficial» ofrecida por el Gobierno en la EM del RD-Ley 5/2002. A saber:

1.2 Mejora del funcionamiento del mercado de trabajo.
2.2 Correccién de las disfuncionegn la prestacién por desempleo.

3.2 Ampliacidn de la protecciéon de determinados colectivos.

En sintesis, tal y como la presenta y desarrolla el Gobierno, la reforma no supondria recorte
alguno, ni de prestaciones ni menos aln de derechos, sino pura y simplemente la modernizacién y
racionalizacion del sistema para lograr, en el marco de compromisos adquiridos por Espafia en la
UE, una mejor adecuacion al mercado de trabajo y una mayor eficiencia de la proteccién por desem-
pleo. Atal fin, se buscaria eliminar todas las reglas que actualmente desincentivarian una busquede
activa de trabajo por parte de los desempleados, lo que no sélo llevaria a un mejor control del fun-
cionamiento del sistema sino también a la introduccién de mejores instrumentos de proteccion, espe-
cialmente para colectivos més urgidos de tutela

6 El despliegue de medios por parte del Gobierno para persuadir de las «bondades» de su reforma ha sido impresionante
El lector puede hacerse una idea muy aproximada de la situaciéon accediendo a la pagina especial creada en la web de
MTAS sobre la reforma (www.mtas.es).

7 La EM expresa esta idea del siguiente modo, resumiendo todo el sentido y alcance de la tefqrmataceinsercién
de los desempleades necesaria, no so6lo para el bienestar de éstos, sino también para el correcto funcionamiento del
mercado de trabajo. Espafia ha mostrado en los Gltimos afios capacidad de creacion de empleo, pero no siempre han sid
las personas desempleadas las que han ocupado estos puestos de trabajo, incluso los empleos no han llegado a crearse |
no encontrarse la persona adecuada para ocuparlos lesionando las posibilidades de crecimiento econémico de determi-
nados territorios».
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Como tantas otras veces sucede, las cosas vistas con mayor detenimiento suelen presentar ur
cara distinta a la que produce la primera lectura o impresién. A nuestro juicio, esta reforma combi-
na o mezcla objetivos caracteristicos de reformas tipicas de Seguridad Social y de politica de empleo
tal y como viene sucediendo en la Ultima década y media. Asi, por un lado, aparecen objetivos de
racionalizacién econdmica y normatiwacorte, exclusion y control del frauda la percepcion de
prestaciones del sistema de Seguridad Social, y por otro, de fomenentadabilidadle deter-
minados colectivos, mejorando incluso su proteccion social en aras de unagesEONSOCIO-
profesional. Por tanto, nuevamente dejando a un lado la contienda de cifras sobre el coste real de la
medidas adoptadas, que segun algunas estimaciones rondaran los 600 millones de euros, si bien est
calculos son dificiles de realizar, lo cierto es que en el plano cualitativo desaparecen determinados
derechos laborales, se excluye de la percepcion de ciertas prestaciones, especialmente en el nive
asistencial, a determinados sujetos, se eliminan garantias..., sin perjuicio de reconocer que en otro.
aspectos se introducen algunas mejoras (ej. ampliacién de programas de rentas activas de inserciot
incremento de supuestos de compatibilizacién de prestaciones con trabajo, intento de organizar ung
prestacidn contributiva de desempleo para todos los trabajadores agricolas, sin distincion de zonas
territoriales...).

De una forma mas grafica entendemos que las reformas introducidas por este RD-Ley 5/2002,
desde este plano finalista, pueden ordenarse del siguiente modo. A saber:

A) Reestructuracion normativa e institucionaldel sistema mediante la redefinicion de la
situacién legal de desempleo, con el consiguiefeteto redistributivo de recursos (jmas de 3 mil
millones de euros!).

1. Afirmacion delcaracter inmediatalel derecho a la percepcion desde la extincion, sin nece-
sidad de impugnacion judicial previa [nuevo art. 208.1 ¢) LGSS y art. 209.4 LGSS].

2. Eliminacioén periodo de espera de tres mesemscripcion como demandante de empleo
(art. 209.3 LGSS).

3. Fijaciébn detompromiso de activida@rt. 231.2 TRLGSS): no es sino un «contrato de acti-
vidad» cuyo objeto es la plena puesta a disposicion del preceptor respecto del servicio publi-
co para realizar, conforme al plan por éste establecido y al que aquél simplemente se adhie-
re, las actividades orientadas hacia su insercion. Se enfatiza, pues, la idea de «buscador d¢
empleo» frente a la de «perceptor de prestacion de desempleo», con lo que se refuerza la
faceta del deber respecto del derecho.

4. Revisién del concepto legal deotocacion adecuada(art. 231.1 LGSS). Como veremos,
aunque esta revisién, mas aparente que real, busca seguridad juridica, genera, en realidad
incertidumbre y zozobra en el «desempleado».

5. Fijacion de la incompatibilidad de los periodos de vacaciones no disfrutados con los de las
prestaciones por desempleo —art. 209.3 TRLGSS-.
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6. Reordenacion de la accion protectora en relacién a diferentes colectivos de desempleados:
emigrantes retornados, de modo que los que provengan del EEE o con los que exista Convenio
obtendran las prestaciones por desempleo en la forma prevista en las normas comunitarias
o convenios (disp. adic. decimotercera TRLGSS); fijos discontinuos de periodicidad cier-
ta, que obtendran las prestaciones conforme a los trabajadores a tiempo parcial, si bien esta
cuestion es especialmente polémica dada la deficiente redaccién del precepto.

B) Medidas que persiguen, o generan como resultadoednecion de costes derivados de
la gestion de la mano de obra.

1. Reduccién de costes a cargo del Estado:

» Lasupresion de los salarios de tramitacion significa la desaparicion del deber del Estado
de asumir aquellos que excediesen de 60 dias.

« Por la misma razén desaparece la obligacién de la Entidad Gestora de cotizar por éstos
(art. 57 LET).

» lgualmente desaparece la responsabilidad subsidiaria del Fogasa por estos salarios (art. 33
LET).

» Contencion del coste creciente en relacién al subsidio especial por desempleo para los
trabajadores eventuales agrarios de Andalucia y Extremadura. Asi lo reconoce el propio
Gobierno, aunque luego lo justifique entendiendo que lo que se ahorre en esta ayuda se
dirigira a estos mismos beneficiarios en términos de politicas activas (efecto redistribu-
tivo).

2. Reduccidn de costes empresariales por las decisiones extintivas, aun injustificadas juridi-
camente:

» Supresion de los salarios de tramitacion siempre y cuando no se opte por la readmision
(despido improcedente) o resulte obligatoria (despido nulo), con el consiguiente efecto
de abaratamiento de los despidos.

» Consiguiente desaparicién de la obligacién empresarial de cotizar a la Seguridad Social
durante tal periodo.

C) Medidas que tienen como objetivo o producen como resuktaddes de derechos y/o
prestaciones, con los consiguientes efectos excluyentes de la proteccion para ciertos sujetos y/o
colectivos:
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1.

2.

Supresion del derecho a la «indemnizacion» por salarios de tramitacion.

Incertidumbre sobre la situacién de los fijos discontinuos de campafia. disréainter-
pretacion literal de la reforma, que luego corregiremos, permitiria avalar la tesis sindical
de la limitacidn de la proteccion especifica por desempleo de los trabajadores fijos dis-
continuos, circunscribiéndola a los definidos como tales en el articulo 15.8 LET.

. Fijacién de umuevo y extremadamente amplio concepto de renta computable a los efec-

tos de acceder al nivel asistencibh adecuacion postulada del concepto de rentas incom-
patibles con el subsidio por desempleo tiene efectos claramente excluyentes, como prueba
el analisis de la experiencia precedente (art. 215.3 LGSS). En realidad es, como se vera, un
tipico ejemplo de legislacion reactiva frente a una jurisprudencia gravosa para la
Administracion.

. Circunscribir como emigrante retornadolos efectos de subsidio a los espafioles que

habiendo retornado de paises no pertenecientes al EEE o con los que no exista Convenio
acrediten haber trabajado como minimo 12 meseks Ultimos seis afios en dichos pai-
ses y no tengan derecho a la prestacion por desempleo [art. 215.1.1 ¢) TRLGSS].

. Desapariciomd futurumdel subsidio agrario para los trabajadores eventuales del campo.

. Supresion del derecho a la prestacion por desempleo para los trabajadores incluidos en pro-

gramas de empleo publico subvencionado (disp. adic. cuarta).

. Exclusién de los trabajadores prejubilados del subsidio por desempleo para mayores de

52 afios, atomputarse como renta la indemnizacién por despido.

D) Medidas que persiguen mejorar el control del fraude, real o presunto, en el acceso a la
prestacion por desempleo en sus diferentes niveles:

1. Reforzamiento del régimen de obligaciones y, en su caso, de sanciones, impuestas a los

preceptores del subsidio, ampliando su esfera de responsabilidad en detrimento de su ambi-
to de libertad (art. 231; Capitulo IV RD-Ley 5/2002). La propia revision del concepto de
«colocacion adecuada» trata mas que de garantizar la posicién del perceptor, como pre-
tende persuadirnos el Gobierno, dotar al Servicio Publico de facultades mas seguras de con-
trolar la disponibilidad del perceptor a ocupar un puesto de trabajo.

. Habilitacion a la Entidad Gestora para accionar de oficio contra las irregularidades deri-

vadas de la reiteracion de contratos temporales (disp. adic. tercera).

. Revisiones del Régimen Especial de Trabajadores Agrarios (REASS), orientadas bien a fre-

nar la incorporacion de beneficiarios que no retinen el perfil (Capitulo 11l RD-Ley 5/2002),
o bien a mejorar el control efectivo de las altas y bajas y la cotizacion respecto a los trabaja-
dores por cuenta ajena incluidos en el REA, aungue no aparezca expresamente en el RD-Ley
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5/2002, pero si en una norma reglamentaria publicada al mismo tiempo, cuya importancia
ha pasado indebidamente desapercibida, por mas que en la practica actual algunas situacio-
nes que contempla ya han sido avanzéRBs459/2002, de 24 de maymr el que se modi-

fican los Reglamentos Generales sobre Inscripcion de Empresas y Afiliacién, Altas, Bajas y
variaciones de Datos de Trabajadores en la Seguridad Social y sobre Cotizacion y Liquidacién
de otros derechos de la Seguridad Social, respecto al REA-BOE de 25 de8junio-)

4. Limites a los beneficiarios del subsidio especial en relacion a la normativa anterior (RD
5/1997): cotizaciones y exclusion de ayudas por considerar que pueden acceder a empleos
mientras haya campafas (disp. adic. cuarta).

5. Revision de ciertas formas de capitalizacion de prestaciones, objeto de reordenacion.

6. Exclusiones del derecho al percibo de subvenciones y bonificaciones previstas en el RD
1451/1983, de 11 de mayo —Capitulo II- para el empleo de trabajadores discapacitados
(disp. adic. quinta).

E) Medidas preeminentemente orientadéangentar el acceso al empleo de ciertos colec-
tivos con especiales dificultades:

1. Compatibilizacion de prestaciones con salarios, aun a costa de su deslegalizacion (ej. bene-
ficiarios de subsidios por desempleo para mayores de 52 afios —disp. trans. quinta—).

2. Sustitucion de trabajadores en formacién por trabajadores beneficiarios de prestaciones por
desempleo (disp. trans. sexta).

3. Medidas a favor del empleo de la mujer: bonificacién del 100 por 100 de los costes de
Seguridad Social durante un afio, en la contratacion de mujeres que se reincorporen al
empleo en los 24 meses siguientes a la fecha del parto, lo que es una medida de reinsercior
profesional de las madres.

4. Ampliacion de los beneficiarios de las rentas activas de insercion (disp. adic. primera): emi-
grantes retornados, victimas de la violencia doméstica, personas discapacitadas.

5. Fomento del autoempleo: reordenacion de la capitalizacion de la prestacion por desempleo
(art. 228.3 LGSS; disp. trans. cuarta).

6. Programas de fomento de la movilidad geografica de los perceptores (art. 228.5 LGSS).

8 Nos referimos al RD 459/2002, de 24 de mayw el que se modifican los Reglamentos Generales sobre Inscripcién de
Empresas y Afiliacion, Altas, Bajas y variaciones de Datos de Trabajadores en la Seguridad Social y sobre Cotizacion y
Liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social, respecto al REA-BOE de 25 de mayo-). La linea que marca es, a
nuestro juicio, claramente restrictiva de posiciones de garantia precedentes y de desresponsabilizacién empresarial en
ciertos aspectos, por mas que en otros aspectos pueda entenderse que endurece las obligaciones de gestion, en linea ¢
el Régimen General, cuando en la realidad siguen manteniendo estos «empresarios agricolas» significativas peculiarida-
des respecto de otros sectores.
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La préactica totalidad de estas medidas han venido presididas por una intensa polémica y son
susceptibles, ciertamente, de valoraciones diferentes. Unas son equivocas o ambivalentes, a comer
zar por la propia légica global que inspira la entera reforma —convertir imperativamente al per-
ceptor de prestaciones por desempleo en buscador de empleo, exigiéndole una plena puesta a di:
posicion de las «autoridades especializadas» e imponiéndole sanciones por su presunta falta dt
solidaridad con la sociedad que «le ayuda»—, otras se prestan a interpretaciones claramente noci
vas para el beneficiario del sistema (libertad de decision sobre el caracter adecuado de la coloca
cion), si bien admiten igualmente lecturas mas respetuosas con el orden constitucional y legal esta-
blecido en esta materia. Algunas medidas persiguen més bien un efecto reordenador de la accior
de cobertura, tanto en lo que refiere a la norma aplicable (de la proteccion especifica del fijo dis-
continuo de campania cierta a la proteccién indiferenciada del trabajador a tiempo parcial; emi-
grantes retornados), el ambito subjetivo y técnicas de proteccion (del subsidio asistencial a la renta
activa de insercion).

Ahora bien, igual que pusimos de relieve en razén a la opcion de técnica legislativa finalmente
adoptada —aunque parcialmente corregida con su tramitacién como proyecto de ley, como ya suce-
diera con el RD-Ley 5/2002—, también respecto a los contenidos entendemos que algunas cuestio
nes constituyen auténticos despropositos reguladores. En efecto, si la mayor parte de los aspecto
reformados son, como acaba de evidenciarse, opinables y admiten justificacion racional, o razona-
ble, desde ciertas valoraciones perfectamente compatibles con el orden constitucional de valores,
aunque aquellas premisas puedan aqui no compartirse, entendemos que algunas de las propuestas
materializadas carecen de justificacion alguna desde la vigente racionalidad normativa. S6lo desde
una descarada opcion gubernamental por favorecer el interés exclusivo de una de las partes de |
relacion laboral, el interés empresarial, 0 desde una vision extremadamente ilusoria de la situacion
actual del mercado de trabajo, creyendo que se puede romper de golpe la tendencia actual a la expu
sion de trabajadores maduros, pueden encontrar «justificacién».

Es en este sentido que entendemos incluidos en el RD-Ley algunos despropositos o desafue-
ros, que si cabe mitigar o suavizar en relacién a la confusa situacién de los fijos discontinuos de
periodicidad cierta (art. 12.3 LET) e incluso en relacion a los beneficiarios de indemnizaciones reco-
nocidas en expedientes de regulacién de empleo, a los que se privaria del derecho al subsidio, s
pretexto de ofrecerles mayores oportunidades de empleo, es absolutamente irrefutable respecto a |
desaparicién de los salarios de tramitacion. En este caso la ruptura del equilibrio normativo prece-
dente es claro y genera efectos perversos, como la desincentivacion de conductas de observancia ¢
deberes constitucionales por parte de los empresarios como es la justificacién de sus decisiones extin
tivas (art. 35.1) y el respeto a los derechos de los trabajadores.

Veremos esta cuestién con algun detalle en su momento adecuado. Ahora iniciamos el anali-
sis detallado de las reformas atendiendo a los diferentes ambitos de cobertura y bloques tematico:
afectados.
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ll. LAS REFORMAS DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS PRESTACIONES POR DE-
SEMPLEO

1. Las modificaciones en el nivel contributivo de la prestacion por desempleo.

a) Nuevos requisitos para el nacimiento del derecho a las prestaciones.

No cabe duda que el nivel contributivo de la prestacién por desempleo es el menos afectado
por la reforma, al menos si se estudia desde una perspectiva microanalitica, esto es, atendiendo a st
principales caracteristicas prestacionales, pues no se han modificado —ej. periodo minimo de coti-
zacion, cuantia (porcentajes sobre la base reguladora y topes minimos), periodos de proteccion...—
No obstante, desde una perspectiva macroanalitica, esto es, de configuracion global de la prestacion
el cambio apuntado es mas relevante, tal y como se demuestra sobre todo en las condiciones de mai
tenimiento del derecho, que han sido claramente endurecidas y reforzado el régimen sancionador.
Los cambios se localizan, sin embargo, desde el mismo nacimiento del derecho hasta todas y cad:
una de las fases que integran su dindmica de funcionamiento.

» De perceptor de rentas a buscador activo de empleo.

Entre los requisitos exigidos para tener derecho a las prestaciones por deseapieolcel
207, letra c) LGS®stablecia, en la anterior redaccion, «encontrarséuation legal de desem-
pleo», sin mas adjetivacion o complemento. Sin embargo, la nueva redaccién dada por el RD-Ley
5/2002 afiade como requisito o presupuesto adicioaaleditar disponibilidad para buscar acti-
vamente empleo y para aceptar colocacion adecuwadaralelamente, el nuevo niumero 2 del apar-
tado 2 del articulo 208 LGSS hace la misma precision pero en sentido negativo: no podra conside-
rarse en situacion legal de desempleo el trabajador que no acredite tal disponibilidad. Se cierra la
ordenacion de esta exigencia legal, que significa mas la explicitacion legislativa de un requisito antes
implicito en el sistema de proteccién por desempleo que una auténtica novedad juridica, con su enten:
dimiento como obligacion especifica de beneficiarios de prestaciones y trabajadores ef.general

Sin duda, en estas modificaciones legislativas se sintetiza el cambio de concepcién que pre-
side toda la reforma: de la consideracion del desempleado como persona que se encuentra en un
«situacién pasiva de necesidad», por tapreeptorde una renta de sustitucién», a otra que lo
entiende como persona sometida a un continuo «proceso de disponibilidad» para encontrar una acti-
vidad u ocupacioén, por tantdkscadoractivo de empleo». Un cambio de configuracion juridica
que viene apuntalado con la incorporacién del siguiente inciso final al articulo 209.1 LGSS: en la

9 El articulo 231.1 LGSS establece ahora que es obligacién de estos sojsiter @activamente empleo, participar en
acciones de mejora de la ocupabilidad, que se determinen por el Servicio Publico de Empleo, en su caso, dentro de un
itinerario de insercion».
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fecha de solicitudse deberé suscribir el compromiso de actividad al que se refiere el articulo 231
LGSSx»0,

» Inmediatez del acceso a la prestacion en situaciones de despido.

Si estas modificaciones se orientan, como otras que veremos en breve, a reforzar el estatutc
obligacional del desempleado perceptor de rentas, otras persiguen flexibilizar los requisitos de acce-
so, como la regla de la inmediatez —no propiamente de «automaticidad»— del reconocimiento del dere-
cho sin necesidad, en caso de despido, de una sentencia. En este sentido, si en la anterior redaccit
se establecia que se encontraran en situacion legal de desempleo los trabajadores que hubiesen vis
extinguida su relacién laboral por «despido procedente o improcedente», requiriéndose en el primer
caso «sentencia del orden jurisdiccional sogiahora se simplifica la redaccion refiriendo Unica-
mente la situacion de «despido» —art. 208.1 c)—. De este modo, el nacimiento de la prestacion se pro
duciria de un modo inmediato, sin necesidad de impugnacion judicial algunay sin que el ejercicio de
la accion correspondiente impida o retrase el nacimiento del derecho a la prestacion —art. 209.4 LGSS—
Se confiesa un objetivo de desjudicializacion de la situacion legal de desémpleo

Precisamente, como consecuencia de este nuevo entendimiento de inmediatez de la situacior
legal de desempleo saprime el periodo de espera de tres mah@snte el que el trabajador debia
permanecer inscrito como demandante de empleo. Este periodo se computaba desde el momento ¢
la sentencia de despido procededteq a quo), de modo que solo una vez transcurrido dicho perio-
do nacia el derecho a prestacion por desempleo (art. 209.3 LGSS en su redaccioén anterior). Puest
gue ya no se precisa la impugnacion judicial es obvio que no tenia sentido mantener este plazo de
espera o «condicion suspensiva».

« Incompatibilidad entre el periodo de vacaciones no disfrutado y la prestacion por desempleo.

En cambio, el nuevo apartado 3 del articulo 209 LGSS si aplaza el reconocimiento de la situa-
cion legal de desempleo y el nacimiento del derecho, en los supuestos en los que el periodo corres

10 Esta exigencia imperativa de la conclusién de un auténtico «compromiso de actividad», segn un requisito usual en la
ordenacién autonémica («rentas minimas» 0 «salario social») y estatal («renta activa») de las denoemtedds «
insercion», constituiria la técnica seleccionada nuevamente por el legislador para la formalizacién juridica de aquella
voluntad de puesta a disposicién real y seria de los servicios publicos por parte del desempleado, con objeto de cooperat
activamente en su «mejor» y mas pronta reincorporacién al mercado de trabajo.

11 En esta direccién se orienta igualmente la jurisprudencia. Asi, la reciente, y no indisglithlSala 4.2, 26-12-2Q01
pese a reconocer quen el caso enjuiciado lo correcto legalmente hubiera sido proceder a la extincion de la relacién
laboral mediante expediente de regulacion de empleo y no mediante carta de despido por causas..objesvalo
significa que el despido era impugnable judicialmente, con la consiguiente calificacion, si prospera, de nulidad. Por tanto,
concluye, el hecho de quel«despido acordado por la empresa fuera impugnable, y posiblemente con éxito, en la via
jurisdiccional, no puede significar que al trabajador le sea exigible el ejercicio de la accion para lucrar la prestacion de
desempleo, pues no requerida por la ley la declaracion judicial de la procedencia del despido por causas objetivas, es
contrario a la equidad negarle al trabajador la situacion legal de desempleo porque no ejercité una accién que no tiene
obligacion alguna de conocer que procede y es viable
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pondiente a las vacaciones anuales retribuidas no haya sido disfrutado anteriormente a la finaliza-
cion de la relacion laboral, al momento inmediatamente posterior al disfrute efectivo de las mismas,
con independencia de si éstas han sido no abonadas por el empresario en el finiquito de extincion.
De este modo, se introduce nuevo supuesto de incompatibilidad con el disfrute de las prestacio-
nes por desempleo: la existencia de periodos de vacaciones no disfrutados. Durante este periodo ¢
trabajador ha de entenderse en situacion de alta, con la consiguiente responsabilidad empresarial d
pagar las cotizaciones devengadas durante ese periodo. La baja se producira si tras la finalizacior
de este periodo no ha encontrado un nuevo empleo, naciendo el derecho a la p¥&stacion

Al objeto de poder hacer efectiva esta exigencia legal se introduce un especifico deber de trans-
parencia a cargo del empresario. Asi, como reza el inciso final de este nuevo apartado 3, el referido
periodo €lebera constar en el Certificado de Empresa a estos efectos

En general, lacreditacion de la situacion legal de desempkedalta del desarrollo regla-
mentario al que la norma de rango legal remite, se realizara bien mediante la propia carta de despi-
do (art. 55.1 LET), o mediante el acta de conciliacién administrativa o judicial, o por resolucion judi-
cial que declare la procedencia o improcedencia del despido. A este respecto, es claro que el nuevc
sistema de inmediatez de acceso a la prestacién por desempleo en caso de despido experimenta ui
grave quiebra cuando, como sucede en ocasiones no infrecuentes, no existe la «carta de despido:
en cuyo caso la acreditacion pasa por reclamar frente al mismo («despido verbal»). Si esta reclama-
cion se interpuso en tiempo, no obstante los problemas de acreditar la existencia de estos despido
tacitos, la prestacion causada tendra los consiguientes efectos retroactivos, naturalmente siempre qu
relina el resto de los requisitos de acceso.

En el caso de la improcedencia se debera acreditar que, el empresario —o el trabajador cuan-
do sea representante legal de los trabajadores, o cuando asi lo prevea una norma convencional, aul
qgue no diga nada el precepto legal, que ha de interpretarse como laguna a integrar con la extensiot
de esta misma regla— no ha optado por la readmision (disp. trans. segunda). Naturalmente, todo estt
se aplicara a las extinciones de contratos producidas con posterioridad a la entrada en vigor del RD-
Ley (disp. trans. primera), lo que tuvo lugar el 26-5-2002. Prevision de Derecho intertemporal que
se reitera en la disposicion final segunda, punto 3, letra a) para la aplicacién del articulo 208.1,
letra ¢), LGSS (inmediatez del percibo de la prestaéin)

b) Dindmica de las prestaciones por desempleo.

El RD-Ley 5/2002 afiade un nuevo parrafo, el quinto, al articulo 209 LGSS, en el que se rea-
lizan algunas precisiones en orden a la dinamica de la prestacion por desempleo en supuestos deri

12 Aunque quizés parezca de dificil comprension en la l6gica de inmediatez que parece presidir la reforma, si puede resul-
tar explicable si se tiene en cuenta el caracter indisponible del derecho al disfrute de vacaciones retribuidas. La relacion
de este derecho con la normativa preventiva se recuerda recientemente por el TJS#htenaa 26-6-2001, C-173/1999.

13 La disposicién derogatoria tinica del RD-Ley ha derogado las letras c), d) y e) del articulo 1.1 RD 625/1985, de 2 de abril,
como consecuencia del evidenciado caracter inmediato de la situacién legal de desempleo en caso de despidos.
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vados de procedimiento de despido o extincion de contrato. Asi, se distinguen dos situaciones dife-
rentes:

» Cuando el despido sea declarado improcedente y se opte por el pago de la indemnizacion.

Para esta situacion hay que distinguir, a su vez, tres supuestos diferentes. En primer lugar, aque
en que el empleador haya optado desde el primer momento por la indemnizacién. En estos casos ¢
trabajador tendra derecho a seguir percibiendo las prestaciones por desempleo o, de no haber inicie
do la percepcion, comenzara el disfrute de las mismas con efectos desde la fecha del cese efectivo €
el trabajo. Naturalmente, tal posibilidad queda condicionada a la concurrencia de los presupuestos
legalmente previstos para la solicitud y nacimiento del derecho en el apartado 1 del articulo 209 LGSS.

En segundo lugar, aquella situacién en la que se inste un incidente de no readmision o de read-
mision irregular, segun las previsiones del articulo 279.2 LPL. La percepcion de las prestaciones se
realizara a partir del momento en que se declare extinguida la relacion laboral, de conformidad con
la letra a) de dicho precepto procesal. La misma solucion se propone para el caso previsto en el articu
lo 284 LPL (imposibilidad de readmitir al trabajador por cese o cierre de la empresa).

» Cuando se produzca la readmisién del trabajador, ya mediante conciliacién ya mediante
sentencia firme.

Para estas situaciones —o en el supuesto previsto en el art. 282 LPL- las cantidades percibi-
das por éste en concepto de prestaciones por desempleo se consideraran indebidas por causa no img
table al trabajador. Por tanto, ademas de cesar en el pago de tales prestaciones, correspondera entc
ces a la Entidad Gestora reclamar las cotizaciones a la Seguridad Social efectuadas. Por su parte,
empresario correspondera igualmente ingresar a la Entidad Gestora las cantidades percibidas por ¢
trabajador, si bien deduciéndolas de los salarios de tramitacion, de conformidad con lo establecido
en el articulo 57.1 LET y con el limite de la suma de tales saldribBambién es obligacién del
empresario dar de alta en la Seguridad Social al trabajador, con efectos desde la fecha del despido
extincién inicial, cotizando desde ese momento que, a todos los efectos, se considerara «como de
ocupacion cotizada» (art. 209r6fine LGSS).

También elrégimen de suspensidra experimentado modificaciones. Asi, la nueva letra a)
del articulo 212.1 LGSS, que establece los supuestos que habilitan a la Entidad Gestora a suspende
el derecho a la percepcion de la prestacion de desempleo, reza del siguiente tenor:

14 Tanto al reintegro de prestaciones de cuyo pago sea directamente responsable el empresario cuanto a la reclamacion ¢
trabajador por la diferencia entre la percepcion recibida y el salario dejado de percibir se le aplicara, de conformidad con
el parrafo 3 de este apartado, el articulo 227.1 LGSS.
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«Durante el periodo que corresponda por imposicion de sancion por infracciones leves y gra-
ves en los términos establecidos en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el OrdefpSocial»

En el plano técnico, es ésta una opcion mas correcta puesto que se remite la regulacion a la
norma que tiene una vocacion omnicomprensiva en materia de Derecho Social Sancionador, maxi-
me tras el reciente proceso de refundicién conducido al respecto, aunque no esté exento de notable
quiebras.

Igualmente se afiade una nueva letra, la ), de modo que el derecho a la percepcién de la pres
tacion se suspendera asimismo:

«En los supuestos a que se refiere el articulo 295 de la Ley de Procedimiento Laboral, mien-
tras el trabajador continle prestando servicios o no los preste por voluntad del empresario en los
términos regulados en dicho articulo durante la tramitacion del recuiso

Como es sabido, en el referido precepto procesal, situado en el Capitulo Il (sentencias de des-
pido) del Titulo Il (De la Ejecucion Provisional), se reconoce el derecho del trabajador que hubiera
obtenido una sentencia favorable en un proceso de despido o extincion del contrato, y durante la tra-
mitacion del recurso planteado por el empresario que hubiera optado por la readmision (declaracion
de improcedencia) o se viera obligado a ella (declaracion de nulidad), a riecibisra retribu-
cion que venia percibiendo con anterioridad a producirse aquellos hechosgjue sucedera tanto
si continlia el trabajador prestando servicios de forma efectiva o bien no lo hiciese por razones impu-
tables al empresario, a quien el articulo 295 fine faculta para decidir si recibe o0 no contrapres-
tacion profesional por el abono de tales retribuciénes

Por coherencia con la reforma, también la letra b) del articulo 212.3 LGSS, relativo a la rea-
nudacién del percibo de la prestacién por desempleo, ha experimentado algunas modificaciones,
concretamente dos. Por un lado, con vista a ajustar su regulacion con los cambios del apartado 1, s
afiade, junto a los ya previstos en las letras b) —periodo de servicio militar o de prestacién social sus-
titutoria—, ¢) —cumplimiento de condena que implique privacion de libertad—y d) —realizacion de un
trabajo de duracion inferior a 1 afio—, el supuesto de suspensidn previsto en la nueva letra e) —perci-

15 Laletra a) de este precepto, en su anterior redaccién, habilitaba para la susg@nsidrie un mes cuando, salvo causa
justificada, el titular del derecho no comparezca, previo requerimiento, ante la entidad gestora, no renueve la demanda
de empleo en la forma y fechas que se determinen por la entidad gestora en el documento de renovacion de la demanda,
0 no devuelva en plazo al Instituto Nacional de Empleo el correspondiente justificante de haber comparecido en el lugar
y fechas indicados para cubrir las ofertas de empleo facilitadas por dicho Instituto

16 Una vez que se produzca la resolucién definitiva, sigue diciendo el precepto, «se procedera conforme a lo establecido en
el apartado 5 del articulo 209».

17 La suspensién del derecho significa, a tenordétulo 212.2 LGSS, no modificado, «la interrupcién del abono de la
misma y no afectara al periodo de su percepcion, salvo en el supuesto previsto en el apartado a) anterior, en el cual el
periodo de percepcion de la prestacion se reducira por tiempo igual a la suspension producida». Este apartado si ha varia
do, como antes se vio, aunque la prevision legislativa sigue siendo de aplicacion.
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bo de prestaciones durante el recurso contra sentencia condenatoria por despido improcedente
nulo—. Por otro, y dada la hueva exigencia de un compromiso de actividad por parte del desemplea-
do, se precisa que en la fecha de la solicitud de reanudasid@orsiderara reactivasaal com-
promiso, salvo que, a lo visto discrecionalmente Hatidad Gestora exija la suscripcién de un
nuevo compromiso

El régimen de extinciésufre tres modificaciones de diferente significado y alcance. La pri-
mera es eminentemente técnica y viene exigida por razones de ajuste normativo. Asi, la letra c) del
apartado 1 vuelve a recurrir a la técnica de remision a otro cuerpo legislativo competente por razon
de la materia, en este caso el nuevo régimen de sanciones introducido en el TRLISOS

La segunda modificacién tiene bastante méas calado desde un punto de vista sustancial, si bier
viene igualmente exigido por razones de coherencia con las principales razones que han impulsadc
la reforma. En efecto, se deroga la letra b) del articulo 213.1 LGSS, en la medida en que se ha pre
tendido revisar en profundidad el concepto de «oferta de empleo adecuada», segun la redaccion ahor
derogadd®. La tercera responde a esta misma légica, y se concreta en la derogacion del apartado 2
del articulo 213 LGSS —vid. disp. derog. Unica letya,a@n el que se definia el concepto de «colo-
cacion adecuada», ahora recogido en el articulo 231.1 LGSS, dedicado a delimitar las obligaciones
de trabajadores, solicitantes y beneficiarios de las prestaciones.

¢) El confuso tratamiento de los fijos discontinuos de periodicidad cierta: ¢reordenacion o
supresién del derecho?

La ordenacién socio-laboral de la figura contractual que formaliza la relacion de trabajo de
los fijos discontinuos viene deparandonos sorpresa tras sorpresa, especialmente desde 1999 (art. 19
Ley 55/1999), cuando resurgen en sede legal las «tesis autonomistas» de este tipo contractual res
pecto del contrato a tiempo parcial, empefiadas en mantener y fomentar para los fijos discontinuos
un marco regulador propio y especifico. Consecuentemente, a la tradicional confusién de fronteras
entre el empleo «fijo y discontinuo» y el «xempleo eventual», facilmente diferenciables en su con-
cepto pero mucho mas dificil en la practigasse sumaba la delimitacién entre el contrato de traba-
jo a tiempo parcial, y su modalidad de fijo discontinuo regular o ciclico, y el contrato de trabajo fijo
discontinuo no ciclico.

18 Mientras que la anterior redaccién configuraba como supuesto determinante de la extincién la condena a una sancién de
esta naturaleza «en los términos previstos en el articulo 46 de la LISOS», la nueva formulacién remite a «los términos
previstos» en el nuevo régimen introducido en el TRLISOS (nuevo art. 47).

19 Debe recordarse que quedaba sancionada no sélo la expresa negativa del trabajador a aceptar una oferta de trabajo ad
cuada, sino también aquellas conductas que, no constituyendo una negativa manifiesta, tiendan a crear un estado de anim
gue conduzca al empresario a desistir de la contratad®r8TSJ Castilla-La Mancha, 24-11-2000.

20 para un ejemplo reciente, y muy polémico, de las posibilidades practicas de instrumentalizar el contrato eventual para
satisfacer trabajos fijos discontinuos vid. STS 17-12-p@f¥itrato de trabajo a llamadaque declara su ilegalidad, si
bien las dificultades se han puesto patentes con los votos particulares que han acompafado tanto a la doctrina de unifi-
cacion como a la de suplicacion casada.
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Tanto el RD-Ley 5/2001 como, aln mas, el RD-Ley 5/2002, han profundizado en esta deriva
que, mejor antes que después, requerird una revision reflexionada y profunda. En efecto, el nuevo
apartado 4 del articulo 208 LGSS precisa, de conformidad con la reforma introducida por el RD-Ley
5/2001, que estaran en situacion legal de desempleo los «trabafadeds caracter discontinuo
a los que se refiere el apartado 8 del articulodebEstatuto de los Trabajadores», siempre y cuan-
do «carezcan de ocupacion efectiva, en los términos que se establezcan reglamentatiamente

Como es sabido, la modalidad de trabajo fijo discontinuo a que se refiere el precepto estatu-
tario al que remite la LGSS es aquella en la que las actividades, a diferencia de la modalidad reco-
gida en el articulo 12.3 LET (fijos discontinuos de periodicidad ciclica o regularyeepitan en
fechas ciertas, esto es, su periodicidad no sea ciclica sino irregular o incierta. La raspatfi-
cade proteccién por desempleo previsto para este colectivo, tan numeroso en nuestro pais coma
conflictiva e inestable viene siendo su regulacion, de forma indiferenciada para todas las modalida-
des que ahora, tras la reforma, quedaria restringida exclusivamente a la modalidad irregular, por
tanto, excluyendo a la modalidad regular o de periodicidad cierta (han crecido en el Gltimo afio casi
un 15% segun cifras manejadas recientemente por el Goliérno)

Sin duda estamos ante una consecuencia legal perversa de la confusa reforma introducida pol
aguel RD-Ley 5/2001 —luego confirmada por la Ley 12/2001—, tal y como ya advertiamos en el comen-
tario al mismo, y supone uno de los cambios de mas dificil entendimiento y menos justificacion de
cuantos incluye el RD-Ley 5/2002, hasta el punto de anunciarse ya contrarreformas, por parte incluso
del propio Gobierno y también del Grupo Parlamentario Popular, en su tramitacion como Proyecto de
Ley. Su redaccidn es ciertamente equivoca y admite diferentes interpretaciones. Para los criticos de Iz
reforma, latesis sindicalsu sentido y alcance no es mas que el excluyente, por lo que a partir de la
entrada en vigaeste colectivo se habria quedado lisa y llanamente sin prote&ada logpromoto-
resde la misma, en cambio, en absoluto puede verse en tal reforma una privacion de siecezros
s6lo una reordenacién normativa de la accién protectdeamodo que ahora la cobertura por desem-
pleo de tal colectivo debe hacerse en los mismos términos que para los trabajadores a tiempo parcial

A nuestro juicio, de prosperar la interpretacion restrictiva, y a falta de la necesaria y urgente
(contra)reforma de una redaccién tan defectuosa técnicamente, la privacion del derecho a prestacio-
nes a los fijos discontinuos de periodicidad o campafia @&réaticulo 12 LETademas de inopor-
tuna, careceria de justificacién objetiva y razonable, por lo que seria de muy dudosa constitucionali-
dad. A este respecto, el articulo 12.4, en su letra d), formula con toda clariddmsgrebajadores
a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los trabajadores a tiempo ce##pleto

21 La norma que inauguré el proceso de reformas laborales 1994-1997, el RD-Ley 18/1993, abri6 la posibilidad de su con-
figuracion, en la doble modalidad, como contrato a tiempo parcial —irregularidad de la distribucion de jornada a lo largo
del afio—. En cambio, la tesis de la distincién entre el contrato fijo discontinuo y el contrato a tiempo parcial, en linea con
la posicion sindical —e incluso convencional- mayoritaria, aparece mayoritaria en la doctrina judicial —ej. STSJ
Andalucia/Malaga, 11-10-2001-. La flexibilidad en el entendimiento de aquel contrato llega hasta el extremo de permi-
tir, cuando asi lo requiera la empresa, que «se puedan suceder varias campafias por acumulacion slertrpleapie
se realicen «tareagropias de la campafia, se trabaje o no todo el afio» (STS 8-7-1991).

22 para garantizar la efectividad de este derecho-principio constitucional introduce un mandato al legislador futuro para que,
cuando «corresponda en atencién a su naturaleza», tales derechoscegmticlos en las disposiciones legales y regla-
mentarias y en los Convenios Colectivos de manera proporcional, en funcion del tiempo tsabajado
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Por tanto, las tesis criticas, que niegan el derecho han de ser radicalmente descartadas, y sol
responden al cariz politico-demagdgico que ha asumido en gran medida el debate sobre la reforma
al estar privadas de consistencia argumental y chocar con principios y derechos fundamentales. Ahor:
bien, la tesis gubernamental, que redefine la proteccién desplazando la cobertura desde el ambitc
especifico del articulo 208.4 LGSS al ambito genérico de los contratos a tiempo parcial, no termina
de resolver el problema. Las singularidades del trabajo fijo discontinuo no pueden ser anuladas a
estos efectos con su identificaci@ntoto con el trabajo a tiempo parcial, al tiempo que es igual-
mente conocida la singularidad o especificidad de la proteccion por desempleo de esta figura con-
tractual respecto al resto, lo que ha dado lugar a la prevision de reglas particulares —ej. computo de
periodos de cotizacién, reglas de compatibilida@s..—

A este respecto, el Gobierno-Legislador quizas ha pasado por alto un dato de la maxima impor-
tancia para delimitar correctamente el ambito de cobertura en materia de prestacion por desempleo
mientras que los tiempos de inactividad de los trabajadores a tiempo parcial pueden encontrar ubi-
cacion en alguno de los supuestos del articulo 208 LGSS, sin perjuicio de lo previsto a efectos de
compatibilidad en el articulo 221.1 LGSS, no sucede lo mismo con el periodo de inactividad que
incorpora, por definicion, el trabajo fijo discontinuo, en la medida en que esta interrupcién no con-
lleva la extincion del contrato sino la «suspensién» del mismo. Como es sabido, el articulo 208.2
LGSS, no modificado, no contempla como situacion legal de desempleo mas que la suspensién acor:
dada «en virtud de expediente de regulacion de empliscartando cualquier otro supuesto que
implique voluntariedad, por lo que en principio quedaria descartado, en una interpretacion literal, el
supuesto de los fijos con actividad periddica o intermitente éferta

Por lo tanto, si se quiere salvar no ya la deficiente regulacién actual sino su inconstitucionali-

dad,exarticulo 14 CE, una de dos: o se estima que los fijos discontaxersiculo 12.3 LET, tie-

nen derecho a la prestacion por desempleo en virtud de una interpretacion analogica del articulo 208.:
LGSS, pues la suspension no obedece a la libertad de acuerdos sino a una situacién objetiva, deri
vada de la propia actividad, o se procede a una interpretacién correctora del articulo 208.4 LGSS,
gue permita la inclusién de ambas modalidades de fijos discontinuos, pues a efectos de protecciér
por desempleo no habria diferencias de relieve entre unay otra, aunque contractualmente tengan un
regulacion diferenciada en el Estatuto de los Trabajadores. Quizas la primera opcidn es la mas correc
ta a tenor de la situacion incierta creada por la reforma, pero en un plano sustancial es la segunda |
gue deberia prosperar, pues no tiene razén de ser esta diferenciacion resultante del tenor literal de
articulo 208.4 LGSS en materia de desempleo.

23 Como prueba la polémica en torno a la vigencia o no del articulo 3.4 RD 625/1985, cuya singularidad pareci6 ser res-
petada por la reforma del contrato a tiempo parcial en 1998. CargrgENADO BONETE, A-MERCADER UGUINA, J.R.
«Nuevo régimen del contrato de trabajo a tiempo parcial: aspectos laborales y de SeguridaB&aciales Laborales
Tomo |, 2000. La problematicidad de esta figura a efectos de desempleo aparece, por ejSijdd &6-20Q2ud,
respecto al cdmputo de los periodos de cotizacion.

24 |a suspension del contrato del trabajador fijo-discontinuo, cualquiera que sea su modalidad, implica su tratamiento como
tal a todos los efecto¥id. STSJ Canarias, 21-7-1998.
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d) La dualizacién del sistema protector: la nueva prestacion por desempleo para los traba-
jadores eventuales del REASS.

Cualquier operador, analista o estudioso del Derecho del Empleo, y del Derecho Social en
general, si se le pregunta «fuera de camara» sobre la necesidad y conveniencia de reformar el actue
régimen de proteccion social de los trabajadores agrarios por cuenta ajena, responderia, con tod:
seguridad, afirmativamente. Este sistema, que ahora se mantiene en parte, no sélo nacié con nota
bles carencias técnico-juridicas, sino que ha evidenciado, junto con aspectos positivos innegables er
el contexto en que se enmarca, practicas anémalas, al tiempo que desde su mismo origen estaba pr
sidido por una vocacion de transitoriedad o provisionakflad

Pues bien, el RD-Ley 5/2002, casi 20 afios después, parece dispuesto a dar un paso adelant
e implantar, por fin, un sistema contributivo para los trabajadores eventuales agrarios, tal y como se
concreta en el Capitulo lll. La actualizacién de aquella histérica prevision no es completa, porque
no afecta a todos los trabajadores eventuales incluidos en el REASS. Han quedado fuera de su &mbi
to, sin duda como consecuencia de la presion social, los desempleados beneficiarios del subsidio po
desempleo en los tres afios anteriores a la entrada en vigor de la nueva prestacién (art. 3 RD-Ley
5/2002). Con esta tipica «norma social de transaccién» se ha producido, sin embargo, una dualiza-
cion del colectivo a efectos de proteccion, si bien, en principio, nuevamente con caracter transitorio
o provisional, porque uno de ellos, el de la proteccion asistencial, es declarado «a extinguir».

Ambas regulaciones han sido objeto de una critica especialmente virulenta, hasta el punto que
estan en la base del seguimiento mayor que la huelga general, «guerra de cifras» al margen, ha teni
do en Andalucia, una de las zonas, junto con Extremadura, mas afectadas por el cambio. Analizaremo:
la situacién en que queda el régimen de subsidio especial agrario al abordar el nivel asistencial, al
gue técnicamente pertenece, centrdndonos ahora en comentar sucintamente las principales caract:
risticas de la nuevagrestacion por desempleo de nivel contributiepe se crea para los trabaja-
dores eventuales del REASS

En linea de principio, con esta nueva prestacion se perseguirian dos objetivos de mejora del
sistema. Por un lado, una ampliacién del &mbito subjetivo por razones territoriales, pues hasta ahora
la proteccién del subsidio se limitaba, como se sabe a Andalucia y Extremadura —la constituciona-
lidad de esta diferencia se declaré en STCo. 90/1989, de 19 de mayo-. Por otro, una mejora de la

25 El rechazo del RD 3237/1983, de 28 de diciembre, que creé el subsidio por desempleo a favor de los trabajadores even-
tuales incluidos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social (REASS), a una prestacién contributiva no se
hacia por razones conceptuales sino por razones coyunturales. En este sentido, su propia EM abria la via para que, en u
futuro, que no marcaba, se pudiera plantear una proteccion de este tipo, que ahora se descartaba por su intencién de limi
tarse a crear o proteger un «estatuto de presente» para este nutrido colectivo.

26 |a principal razén de ser de esta reforma coincide, por tanto, con el objetivo global perseguido por el RD-Ley: incenti-
var a todos los desempleados a buscar activamente empleo, vinculando la proteccion por desempleo con el empleo, lo
que no sucedia antes, pues declarar 35 peonadas, 100 o mas no daba derecho mas que a la proteccion fija de 180 dias, ¢
gue cambiara el periodo y la cuantia. Lo que ahora se querria evitar. La idea es impecable, su realizacién y realismo en
este sector es mas conflictivo.
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cobertura objetiva, al plantear una aproximacién progresiva al RGSS, de modo que se incentive una
auténtica «carrera de seguro», al objeto de mejorar la cuantia y duracion de la prestacién en aten
cion al incremento de periodos cotizados. Atales efectos, se ha pretendido eliminar las restricciones
antes existentes tanto por razén del territorio de empleo como por el tipo de contrato (eliminacién
de barreras geograficas y funcionales) -aitd.4.5 RD-Ley 5/2002-27.

Ahora bien, la situacién de mejora no es tan lineal como parece de esta presentacion, pues un:
lectura atenta del régimen evidencia algunas dificultades y contradicciones que estan en la base d
la critica sindical a esta regulacion. Asi, por cuanto concierne al &mbito subjetivo, conviene preci-
sar que contiene algunaszclusionescon lo que insiste en la dualizacién o segmentacion de pro-
tecciones antes evidenciada en relacién al régimen asistencial —exclusiones por razones de parer
tesco exart. 4.1.2 a); exclusiones de los trabajadores éij@st. 4.4— yrestriccionesken el acceso
a la proteccion por desempleo de determinados colectivos». En este Ultimo caso, se habilita al Gobiernc
de nuevo para establecerlas a discrecionalidad, asi como para «exigir una declaracion de actividad
previa al pago de las prestaciomeg cOmo no, de nuevgara modificar la escala que fija la dura-
cion de la prestacion contributiwe®,

En relacion al ambito objetivo de cobertura, los desajustes y efectos diferenciadores también
estan presentes, como por ejemplo en lo relativo a la escala fijada para determinar la duracién de le
prestacion por desempleo [art. 4.1.2 b)]. Asi, mientras que para el resto de trabajadores amparado:
por la contingencia la duracion comienza con 120 dias (art. 210 LGSS), por un periodo cotizado de
360 hasta 539 dias, para los eventuales agrarios para igual periodo de carencia se les abonara s¢
90 dias, con lo que el «decremento» o disminucidn es nada mas y nada menos que de 1 mes. Lo
efectos diferenciadores o desigualadores se intensifican si anteriormente el beneficiario figuraba en
el RETA, pues en este caso se duplica el periodo minimo de ocupacion cotizada (720 dias), con lo
gue se les veda el primer y segundo tramo de la €é8cala

Un nuevo factor dualizador puede derivarse del apartado 5 del articulo 4 RD-Ley 5/2002. A
su tenor, para cubrir el periodo de carencia se computan todos los periodos de ocupacién cotizada
ya sea en el Régimen Especial ya en cualquiera de los Regimenes que tengan previsto cotizar pc
la contingencia de desempleo. Ahora bien, si el periodo de ocupacion cotizada, en su mayor por-
centaje, deriva de cuotas efectuadas en otros Regimenes que no sea el Agrario, las prestaciones
otorgan conforme a lo establecido en el Titulo 11l de la LGSS. Lo que quiere decir que los tramos

27 E| establecimiento de wistema de cotizacién obligatorjrra todo el territorio, incluido por supuesto Extremadura y
Andalucia, parte de la inclusion también como periodos cotizados de actividades en otros sectores productivos —ej. cons-
truccion, hosteleria, servicios—, pues de otra manera en ciertas zonas la posibilidad de esta «carrera de seguro» seria lis
y llanamente irreal.

28 E| grupo de trabajadores eventuales afectados presumiblemente se nutrira de personas que, como ya sucede ahora, no pe
siguen tanto el acceso a la prestacién sino a otro tipo de proteccion, bien pensiones de IT o vejez. No obstante, el endu-
recimiento de los requisitos relativos al compromiso de actividad, asi como la mejora prometida de la prestacion, quizas
permita invertir algo la tendencia, incluso variarla.

29 Afalta de precision de la norma habra que entender incluidos tanto los auténomos del sector de la agricultura como los
de otros sectores, maxime si se tiene en cuenta la finalidad «equiparadora» del RD-Ley, intentando acabar con diferen-
cias precedentes por razén del sector, aunque con no demasiada fortuna.
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de acceso y duracion han de ser los del articulo 210 y no los del articulo 4 RD-Ley, por lo que las
bases de cotizacion se calcularan sobre salarios reales y no sobre jornadas reales, al menos en ¢
mayor proporcién. Consecuentemente, la prestaciéon serd mas duradera y de mayor cuantia que si €
periodo de ocupacién cotizado, en su mayor porcentaje, deriva de cuotas provenientes del REASS,
en cuyo caso la disposicion especial del RD-Ley 5/2002 sera de ineludible apkeacion

La base de cotizaciqror desempleo se hara conforme a «jornadas reales», con lo que el efec-
to inmediato es que la percepcion futura de la prestacion sera de cuantia inferior a la que corres-
ponderia si se hubiere cotizado por «salarios reales». El tipo de cotizacion y su distribucién sera el
gue se fije especificamente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para los eventuales. E
cambio, las cuotas a ingresar, por empresario y trabajador, se beneficiaran de una escala de reduc
ciones decrecientes hasta llegar a cero reduccion en el 2007 [art.34.1 a)]

Aunqgue no aparece estrictamente en el RD-Ley cabe mencionar, porque es plenamente cohe-
rente con algunas finalidades perseguidas por éste al regular esta nueva prestacion contributiva, le
obligacion a cargo del empresario de comunj@an caracter previo al inicio de la actividad, las
altas en la Seguridad Social de los trabajadores agraasscomo las vicisitudes posteriores de la
situacion de cada trabajador a estos efectos. Esta medida, prevista en el referido RD 459/2002, de
24 de mayo, pretende mejorar el mecanismo actual de control de las altas, bajas y cotizacion res-
pecto a los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el REASS, facilitando igualmente la gestion
global de las relaciones de Seguridad Social en este sector.

Sin embargo supone una «homologacién» de las empresas agrarias al resto de empresas qu
acttan en el RGSS nada facil de asimilar, al menos en un buen ndmero de casos, por lo que genere
ra algunos problemas en su dinamica aplicativa. Consciente de ello el Gobierno, y aunque es cierto
gue el actual sistema ya permitia esta aproximacion, incluso en algunos casos asi se venia exigien
do o funcionando, ha establecido un plazeatatio legisde mas de 5 meses, de modo que entra-
ra en vigor formalmente el 1 de noviembre de 2002. Aungue esta horma viene a «arropar», consoli-
dar y actualizar la reforma prevista por el RD-Ley en este punto, sin embargo, no resuelve algunos
importantes problemas de organizacion y gestion del siséema

30 En todo caso, lo que parece cierto es que cuando provengan las cotizaciones de estos otros Regimenes no sera posib
mantener los requisitos de habitualidad y medio fundamental de vida (profesionalidad), pero ello no debe llevar a la con-
clusion, falsa obviamente, de que puedan ser por ello excluidos del Censo agrario, pues el RD-Ley justamente persigue
lo contrario: romper las barreras sectoriales y crear una Unica carrera de seguro que permita el acceso a la prestacion con
tributiva.

31 La regulacién, aparentemente sencilla, no deja de plantear algunos problemas operativos. Por un lado, nos parece que
hubiese sido méas adecuado realizar la escala sobre los tipos y sobre las bases de cotizacién, no sobre la cuota. Por otr
lado, nos parece que tal escala, segun la actual redaccion de la norma, sélo operara cuando la base esté constituida pc
jornadas reales no en otro caso. Finalmente, tampoco se despeja una cuestién de gran importancia, cual es la posibilidac
de aplicar tal escala a los supuestos de descubierto. Para nosotros la respuesta deberia ser positiva o afirmativa, al menc
como regla general, porque la norma omite la referencia a «periodo habil», al tiempo que penalizaciones de este tipo so6lo
estan previstas para subvenciones o bonificaciones, y en cualquier caso puede ser una via para normalizar estas situacic
nes. La cuestién, no obstante, no es facil.

32 Como por ejemplo la necesaria, y pendiente, clarificacién del Censo agrario actual, pues cualquier medida que se adop-
te al margen de esta tarea sera distorsionadora para el propio modelo.
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Pero sin duda uno de los mayores temores en el funcionamiento de esta novedosa prestacion
de significado y alcance ambivalente como hemos visto y que adolece de ciertas disfuncionalidades
técnicas, es la situaciéon que generaria la temida caida en la inactividad, frecuente en este sectol
Optimizando el funcionamiento del mercado de trabajo para este colectivo, finalidad esencial de la
reforma segun confiesa el Gobierno y buscan algunas medidas propuestas —no todas, ni todas con
mismo éxito potencial, ni la misma sinceridad—, la experiencia nos dice que quizds puedan conse-
guirse, de media, entre 175 y 200 jornales anuales, con lo que las expectativas de una prestacioi
«suficiente»gexarticulo 41 CE, quedan en incertidumbre notable.

Quizas el propio Gobierno, que tiene mas experiencia, ha previsto esta situacion y por eso ha
introducido una suertge clausula de garantipara impedir efectos distorsionadores o excesiva-
mente perjudiciales para el colectivo que dice querer proteger. Adquiere, pues, pleno sentido aque-
lla habilitacion al Gobierno, que nosotros hemos criticado por razones de técnica juridica —insegu-
ridad o incertidumbre sobre la norma realmente aplicable o el régimen vigente— pero que bien puede
adquirir su sentido por razones de politica juridica, para modificar la escala de acceso y duracién de
la prestacion asi comgara extender la proteccion asistencial a los trabajadores, en funcion de la
tasa de desempleo y la situacion financiera del sistéfha

2. Las reformas en el nivel asistencial de la prestacion por desempleo.

a) Beneficiarios del subsidio por desempleo: reordenaciones y exclusiones.

Adiferencia de lo afirmado respecto al nivel contributivo, entendemos que el RD-Ley 5/2002
si ha introducido importantes modificaciones en el régimen asistencial de la proteccion econémica
por desempleo, que tiene significativas consecuencias en la delimitacién de su ambito subjetivo de
cobertura, donde no sélo produce efectos reestructuradores o reordenadores sino directamente exclt
yentes. Aunque el debate politico, sindical, social y mediatico se ha centrado practicamente de forma
exclusiva en los trabajadores beneficiarios del régimen especial de subsidios previsto para los agri-
cultores andaluces y extremefios (RD 5/1997, de 10 de enero), lo que con toda seguridad esta en |
base de la norma transaccional resultante —mantenimiento en lo sustancial del derecho a los ya bene
ficiarios y supresion ad futurum—, la reforma ha afectado a otros colectivos y a otros aspectos de este
ambito de cobertura que asumen un relieve particular, con efectos en algunos casos que pueden st
muy problematicos. Analizaremos en los siguientes apartados todos estos cambios y dedicaremos
un tratamiento singularizado a la situacién ahora vigente del régimen especial del subsidio agrario
arriba referido, en los términos en que ha quedado en el articulo 3 del RD-Ley 5/2002 y su disposi-
cién adicional cuarta.

33 Claro que, de sistematizarse esta situacion de disponibilidad, habria que preguntarse por el sentido de este viaje de retor
no al punto de partida: la asistencializacion. Confiemos en que la situaciéon del mercado de trabajo, en esta época de incer
tidumbre, no nos lleve a recordar al Gobierno que para este «viaje no se necesitaban alforjas» —que le ha costado inclusc
la precipitaciéon de una huelga general, por otro lado ya anunciada, que nadie se engafie—.
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Por lo que refiere al articulo 215 LGSS encontramos dos modificaciones de gran interés. Una
en relacion aambito subjetivy otra, quizds mas importante, en relaciorequisito de carencia de
rentas. Si la primera puede entenderse como una medida deesgiaiivo en cuanto reduce el
ambito de cobertura del subsidio para los trabajadores espafioles retornados, la sedansda es
mente excluyenteor cuanto amplia extraordinariamente el concepto de renta computable a los efec-
tos de determinar la situacién de necesidad del potencial beneficiario del subsidio (asistencial) por
desempleo. Ambas medidas no careceran, como veremos, de una cierta racionalidad conceptual, nor
mativa y sociap4.

* Reordenacioén de la proteccion de los emigrantes retornados.

Por lo que respecta a la modificacién de la letra c) del numero 1 del apartado 1 del articulo 215
LGSS, relativo a los trabajadores emigrantes retornados, tres son los cambios introducidos, cuyo
alcance nuevamente es desigual, pues mientras uno se revela eminentemente como mejora técnic
los otros expresan una clara finalidad restrictiva del acceso al derecho. El primero se concreta en la
adjetivacion del sujeto beneficiario como espafiol: explicita que debe tratarse de un «trabpgdor
fiol emigrante retornado».

El segundo cambio afecta a la circunscripcién del ambito territorial incluido en el presupues-
to de hecho de la norma. Asi, mientras en la anterior redaccion el precepto abarcaba al trabajador
emigrante retornado desde cualquier punto geografico no espariol, esto es, «del extranjero» en gene
ral, ahora se precisa que sélo seran beneficiarios los retorndel@aises no pertenecientes al
Espacio Econémico Europeo, o con los que no exista Convenio sobre proteccion por desempleo
Esta reforma tiene un sentido eminentemente racionalizador o reordenador desde el punto de viste
normativo, en cuanto que se habria pretendido respetar mas adecuadamente el sistema de fuente
dejando fuera de la regulacién interna situaciones que se regulan ya bien por el Derecho Comunitario
bien por el Derecho Internacional Bilateral, tal y como ilustra la nueva disposicion adicional trigé-
sima tercera introducida en la LGSS por el punto 11 del articulo primero del RD-Ley 5/2002.

El tercer cambio es claramente de signo restrictivo, en la medida en que pasa derarigise
de trabajo en el extranjero «desde su Ultima salida de Espafia» a requerir, como t2nineses en
los ultimos 6 afiosen dichos paises desddaiftima slida de Espafia. A nuestro juicio, la limitacion
del acceso al derecho es doble: primero porque se establece un arco o periodo de tiempo determi
nado en el que computar el periodo de prestacién profesional exigible, con lo que se excluiria del

34 Muchas cuestiones de racionalidad técnica han quedado pendientes. Por ejemplo, no se ha aprovechado la reforma pari
resolver el problema que evidenciaba el intento de coordinacion y perfeccionamiento de la doctrina fijada en las SsTS
27-2-1997 y 8-7-1998, en relacién a la interpretacion de ajuste que salve la contradiccion existente entre la norma legal
—inscripcién como demandante de empleo durante el plazo de éxads215.1 LGSS-y la reglamentaria —inscripcion
ininterrumpida desde la situacion legal de desempleo hasta la solicitud—, que no esta encontrando un seguimiento por igual
en todos los TTSSJ. En esta direccién SsTS 30-4-2001 y 17-4-2000, que casi anulan el criterio reglamentario, porque lo
hace inoperante. Sin embargo, la STSJ Andalucia/Granada 22-11-2001, aun reconociendo la interpretacion flexible, con-
sidera licito presumir la voluntad de acceder al mercado de trabajo en atencién sélo y exclusivamente al dato cuantitati-
Vo, lo que precisamente rechaza la doctrina del TS.
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subsidio a quienes no hubiesen trabajado en los Ultimos 6 afios en tales paises, lo que antes no suc
dia; segundo porque se duplica el periodo de prestacion requerido, que pasa de 6 meses a un afio

Quizas pueda pensarse que la reforma es plenamente coherente con la nueva concepcién de
desempleado que formaliza la reforma: una persona que en los Ultimos 6 afios no haya trabajado po
lo menos un afio no tendria realmente voluntad de incorporarse al mercado de trabajo ya, por lo que
tampoco mereceriaif) una ayuda solidaria del Estado en términos de subsidio especial por fomen-
to de retorno de los emigrantes espafilds| objetivo principal perseguido ha sido, sin embargo,
reestructurar el sistema de proteccion, de modo que estos coléejangle tener un dereclem
sentido estricto a acceder al subsidio para convertirse en sujetos potencialmente beneficiarios de le
«ayuda» consistente en la «renta activa de insercidth>d{sp. adic. primera). En este supuesto,
como en otros (prejubilados), adquiere credibilidad la tesis sindical que descalifica la reforma, si
bien con caracter general, por pretender un cambio de naturaleza juridica del entero sistema de pro
teccién por desempleo: de titulares de derechos (técnica de la prestacion de Seguridad Social) a bene
ficiarios de ayudas discrecionales (técnica de ayuda social).

« El nuevo concepto de renta computable a los efectos de acceso al subsidio: el retorno del
umbral de pobreza.

Mucho mas radical nos parece la reforma introducida en el apantiaflariculo 215 LGSS
llustra de modo ejemplar un conocido fendémeno, tipico de las ultimas reformas de la legislacién de
Seguridad Social: la reaccion legislativa frente a una jurisprudencia que se estima contraria o gra-
vosa para los intereses de reduccién del gasto plBhcefecto, tras una amplisima polémica judi-
cial, expresada en las disparidades de doctrinas fijadas en suplicacion, el TS, en unificacién de doc-
trina, parecia haberse decantado ya «definitivamente» por un concepto muy restrictivo, de corte
radicalmente iusprivatista, des«ta», segun el requisito recogido como presupuesto para el acceso
al subsidio en el articulo 215.1.1 LGSS.

Como es sabido, uno de los requisitos exigidos por este precepto legal para acceder al subsi-
dio, cualquiera que sea su modalidad, es careceed&s de cualquier naturalegauperiores, en
computo mensual, al 75 por 100 del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordina-
rias. Entre los problemas aplicativos que viene suscitando este presupuesto legal de acceso al dere
cho, sin duda la interpretacion de lo que deba entenderse por renta ha sido la mas conflictiva. La
adjetivacién legal comode cualquier naturalezg que hacia esperar un entendimiento amplio, no
ha impedido, sin embargo, la consolidacion de una interpretacion clargreheneficiario

De este modo, rechazando expresamente cualquier interferencia a estos efectos de los con
ceptos iustributaristas como criterios de integracion de lo que se consideraba una laguna del orde-
namiento de la Seguridad Social, y amparandose en la desnaturalizacién del caracter asistencialist:

35 Como es légico, esta prevision sélo se aplicara a las solicitudes del subsidio por desempleo que se presenten a partir de
la entrada en vigor del RD-Ley [letra b) de la disp. final segunda].
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del subsidio, la jurisprudencia habria flexibilizado el presupuesto legal. Hasta tal extremo que inclu-
S0 se reconocia con cierta frecuencia el subsidio a personas con un significativo «patrimonio perso-
nal» pero que, en cambio, carecian de rentas periddicas o efectivamente protfuctivas

Pues bien, el legislador ha aprovechado la reforma para introducir un giro radical en esta situa-
cion, recibiendo legalmente las reglas judicialmente afirmadas que le interesan a la Administracion
y corrigiendo las que le son contrarias. De nuevo, una mejora técnica —garantia de certeza juridica
en la delimitacién de los conceptos legales— se torna una pretension de doble alcance restrictivo: unc
conceptual —la asistencializacion maxima del subsidio—, otro econémico-financiero —racionalizar el
gasto publico, excluyendo a ciertos sujetos potencialmente beneficiarios, del acceso al derecho-. Poi
tanto, se habria buscado recuperar una dimensién genuinamente asistencialista del subsidio, el mani
do concepto de «umbral de pobrezax, lo que por otro lado expresa nuevamente la mas general poli
tica del derecho que inspira las ultimas reformas de la Seguridad Xocial

En este sentido, a partir de ahora se consideraran como rentas o ingresos computables

a) «Cualesquierabienes, derechos o rendimientos de que disponga o pueda disponer el
desempleadderivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, de las activida-
des econdmicas y los de naturaleza prestacional, salvo las asignaciones de la Seguridad
Social por hijos a cargo».

b) «También se consideraran rentas fdigsvalias 0 ganancias patrimoniales, asi como los
rendimientos que puedan deducirse del montante econdmico del patrimonio, aplicando
a su valor el 50 por 100 del tipo de interés legal del dinero vigente, con la excepcion de la
vivienda habitualmente ocupada por el trabajador y su familia y de los bienes cuyas ren-
tas hayan sido computadas, todo ello en los términos que se establezcan reglamentaria-
mente 38.

Ala vista de esta amplia delimitacion legislativa es claro que sigue diferenciandose la nocién
estricta de «patrimonio» respecto de la de «renta», pero no menos cierto es que se introducen impor

36 La evolucién convergente de la doctrina judicial y jurisprudencia, no obstante los matices diferenciales, se haria sobre un
doble criterio: irrelevancia del patrimonio monetario improductipor muy elevado que éste sea Ssjl'SJ Cantabria de
24-3-1998(que constat6 un patrimonio de 32 millones de pesetas), 16-3-2000 (considera los incrementos obtenidos con
los fondos de inversién como no computables al no presentar la condicién de periédicos, pues su percepcion es por una
sola vez)—, por un lado, aplicacion del juicio de valoracion de la inversion realizada confpangeregdtro de la diligen-
cia del buen padre de famil@mla prudencia del pequefio inversor, por otro. Ahora se introduce, como veregris; un
rio de rendimiento estimativa objeto de introducir certeza, pero por su rigidez puede producir situaciones disfunciona-
les o, al menos, inequitativas. La enorme amplitud del margen de maniobra para fijar el concepto de capacidad econémica
de la persona a efectos de lucrar el derecho al subsidio asistencial de desempleo, antes de la 8¥&®w-2001

37 Critican, con buenos argumentos, este argumento del umbral de pobreza las SsTTSSJ Pais Vasco 14-7-2000 y Cantabric
24-3-1998.

38 para ver el alcance corrector de situaciones anteriores puede contrastarse este apartado con sente6diSs365a %99
gue expresamente habia rechazado considerar como renta computable, a estos efectos, la diferencia entre el precio d
adquisicion y el de enajenacion de un bien.
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tantes matizaciones en orden a incluir conceptos que no expresan capacidad econémica efectiva
real sino «deducible» o estimativa, con lo que las dificultades de acceso al subsidio para un nime-
ro significativo de personas seran notablemente superiores, como advertimos. Asi, por ser favorable
para el interés de la Entidad Gestora de optimizar de forma eficiente sus recursos, se recoge la doc
trina judicial de suplicacién que integra en el concepto de renta no sélo las realmente devengadas
sino las que razonablemente se pueden obtengpueda disponer el desempleado»).

De este modo, se traslada al solicitante de la prestacion la carga de acreditar que determina:
das propiedades no son susceptibles de generar rentas perioédicas, por minimas que sean. No se
recogido, en cambio, &st de razonabilidgdjue ha sido clave en la doctrina judictl

Para evitar los problemas interpretativos generados en la doctrina judicial respecto al concepto
de rentas «que razonablemente se puedan obtener», que acudié a conceptos tales dhilino el de
gencia econémica de la inversiépara unos rendimiento normal estimadlomargen de la volun-
tad de su titular y del éxito efectivo de la inversion (SsTSJ Madrid 15-4 y 21-9-1999); para otros
atento al resultado patrimonial obtenido realmente y no el eventualmente alcanzable con una inver-
sion optima (SsTSJ Cantabria 29-3-1999, Pais Vasco 14-7-2000, esta Ultima sobre efectos de los fon
dos de inversién con resultado negativo)—, la reforma introduce un criterio de célculo estimativo,
para lo que aplica al montante patrimonial el 50 por 100 del interés legal del dinero. En esta opera-
cion algunos bienes quedan descartados, especialmente la vivienda habitual y aquellos bienes qu
ya han computado al producir rentas periédicas o ganancias incluidas dentro del concégto legal

La amplitud con que se recoge el concepto de renta, que incluye no sélo los rendimientos pro-
piamente derivados del patrimonio en sentido amplio sino las ganancias patrimoniales o plusvalias
y rendimientos estimados, lleva a considerar recogidas en el nuevo y «generoso» concepto legal las
rentas irregulares o no periddicas, acabando de esta forma con la polémica judicial abierta a estos
efectos*l. El legislador, sin embargo, consciente del alcance profundo de esta reforma remite a un
futuro desarrollo reglamentario, segiin una opcién de técnica legislativa igualmente presente de forma
general en esta norma y, mas ampliamente, en las Ultimas reformas orientadas por razones de poli

39 |a STSJ Catalufia 17-1-2001 excluyé la consideracion de los rendimientos producidos por la transmisién de capital mobi-
liario —acciones y otros titulos valores—; la STSJ Madrid 18-1-2001 incluy6 a una persona gque poseia un capital mobilia-
rio de 10 millones de pesetas, si bien la inversion del mismo gener6 en el afio considerado pérdidas; la STSJ Castilla-La
Mancha 29-1-2001 descarté la consideracion como renta de ingresos obtenidos por la sustitucion de un bien (inmueble)
por otro (mueble).

40 De ahi que la eventual pérdida de recursos ha de ser ajena a la voluntad del solicitante, pues en caso contrario «se pti
maria a quien se desembaraza real o ficticiamente de su patrimonio para acceder a la prestacion frente al que prudente
provechosamente lo administra y obtiene rentas que le privan de la ayuda asist@dc&DBSJ Madrid 31-1-1997.

41 Afavor de lainclusién STSJ Catalufia 24-1-2001, con cita de SsTS 13-5-1997 y 27-1-2000. Contra STSJ Aragén 26-2-2001,
y Castilla-Ledn/Burgos, 3-4-2000, con cita de la STS 31-5-1999, ésta sobre la renta irregular procedente de la venta de un
bien inmueble. Mas conflictivo es delimitar si el concepto legal incorpora, entre los derechos computables, el reconocimiento
de pensiones compensatorias y/o alimentarias en el &mbito de los procesos civiles de separacion o divorcio, cuando tales
pensiones no se pagan efectivamente. La doctrina judicial entendié que no bastaba con el simple impago de la pension, sinc
gue se exige instar diligentemente el abono forzoso, aunque sin resultado paki®iE] Castilla-La Mancha 22-2-2001).

La indeterminacién del inciso final, relativo a «derechos prestacionales», salvo aquellas prestaciones por hijos a cargo de la
Seguridad Social, genera muchas dudas sobre su inclusion.
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tica de empleo, incluida por supuesto la realizada por el RD-Ley 5/2001. Aunque este favor por la
técnica de la remisién legal al reglamento esta presente en las leyes elaboradas directamente por ¢
Parlamento, no cabe duda que tiene lugar con mayor intensidad cuando es el propio Gobierno el que
recurre a su potestad legislativa, mediante el (ab)uso de Decretos-Leyes, lo que de nuevo abre nota
bles interrogantes para la certeza juridica del beneficiario que tanto se dice pé&tseguir

e Exclusiénad futurumde los prejubilados del subsidio por desempleo.

No satisfecho con esta interpretacion amplia, aun considera el legislador que hay que com-
putar como rentael importe de la indemnizacién por extincién del contrato de trabajo, asi como
los frutos, rendimientos, intereses o plusvalias derivados de dicha indemnizacion, sea cual sea la
periodicidad de su percepcién o forma de pago, y ya se perciban, directamente del empresario o de
Organismos o Administraciones Publicas como complemento o en sustituciéon de aquéllas, o a tra-
vés de entidades financieras, aseguradoras o crediticias por cuenta de las empresas, Organismos o
Administraciones Publicas cuando respondan del cumplimiento del pago de la indemmizacion
Consciente el Gobierno de los efectos negativos que esta prevision puede contes@rsiaion
transitoria terceradel RD-Ley 5/2002 excluye del computo, a estos efectos de reconocimiento del
subsidio, las indemnizaciones derivadas de expedientes de regulacion de empleo, si bien lo hace solc
en relacién a los iniciados antes de la entrada en vigor de este RBE-Ley

Esto quiere decir que, a partir del 26-5-2002, la nueva regulacion del articulo 215.3 LGSS
adquiere plena vigencia, por lo que sus efectos excluyentes sobre determinados colectivos se har:
bien evidente, como por ejemis trabajadores prejubilados del subsidio para mayores de 52 afios
al computar a partir de tal momento como renta la indemnizacién por pérdida del empleo. No obs-
tante el nuevo régimen de compatibilidad del subsidio por desempleo de estos trabajadores con el
trabajo por cuenta ajena, segun una regla deslegalizadora del mismo prevista en la disposicién tran-
sitoria quinta, que pretendi@vorecer el acceso al emplde estos colectivos, de gran importancia
cuantitativa y cualitativa en nuestro mercado de trabajo, este aspecto de la reforma ha sido objeto de
foribundas criticas igualmente por parte de los sindicatos.

El rechazo se debe a razones técnicas, en cuanto se incluyen como renta computable a efec
tos del subsidio percepciones excluidas del concepto de renta gravable a efectos tributarios. Perc
también lo es por razones politico-juridicas, por cuanto supone proyectar la nueva concepcion pro-
tectora frente al desempleo, que prima la empleabilidad sobre la garantia de rentas, a un colectivo

42 varios e importantes son los problemas de ordenacién técnica que han quedado pendientes. Asi, de gran importancia el
problema relativo a determinar el concepto de «ganancialidad» para fijar la forma de computar los ingresos o rentas inclui-
dos en el régimen econémico-matrimonial ordenado conforme a esta modalidad. El legislador no ha aprovechado para
resolver estos problemas técnicos, pese a la inexistencia de unidad de criterio (STSJ Castilla-Ledn/Valladolid, 22-1-2001).

43 Esta regla transitoria sera igualmente de aplicacién en los supuestos en que, por imperativo legal, las prestaciones o sub-:
sidios que procedan por la extincion de los contratos de trabajo a que se refiere el parrafxsmtrgpendan o se
extingan por realizar el beneficiario un trabajo de duracién, respectivamente, inferior a doce meses, o igual o superior
a doce meses, segun lo establecido en los articulos 212.1 d) y 213.1 del TRLGSS, cuando en este Gltimo caso se opte po
la reapertura del derecho inicial».
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gue tiene especiales dificultades de insercion dados los efectos excluyentes que sobre ellos proyec
ta la actual dindmica del mercado de trabajo y del sistema productivo.

Para el Gobierno, en cambio, esta medida se justificaria dentro del objetivo mas global per-
seguido por la reforma de desincentivar mecanismos que favorezcan el acceso a prestaciones soci:
les cuando se puede acceder a un empleo, como sucederia respecto de los procesos de regulacion
empleo. Se pretenderia ahora corregir «de verdad» el uso y abuso que de estos mecanismos de ree
tructuracion o modernizacion —y rejuvenecimiento— empresarial se ha venido haciendo en nuestro
pais. Por tanto la reforma caminaria en una direccion opuesta a la de aquellos que pretenden intro
ducir en nuestro pais una nueva prestacién econdémica, ya recogida en otros paises como Franci:
para cubrir lo que seria la «contingencia de prejubilacion

El precepto precisa igualmenteftama de computaistinguiendo si se trata de pago Unico
0, en cambio, pago periddico. Asi, si la indemnizacion se abona en un pago unico sé6lo se computa-
ra si se percibe dentro del afio anterior al nacimiento del derecho al subsidio prorrateada entre doce
meses. Si se percibe la indemnizacién periédicamente se computara, sin embargo, a prorrata men
sual. Por lo que respecta ddama de acreditaciode este tipo de rentas, en algunos casos de difi-
cil localizacion o identificacion, la Entidad Gestora, «podra exigir al trabajador una declaracion de
las mismas y, en su caso, la aportacion de copia de las declaraciones tributarias presentadas».

Otros cambios, sin embargo, pretenden introducir una mayor seguridad juridica en el régimen
legal aplicable, recogiendo como norma legislativa lo que ya era una regla judicialmente afirmada
y consolidada. Asi, el punto 1 del apartado 3 del articulo 215 LGSS establece que:

«Los requisitos deberan concurrir en el momento del hecho causante y, ademas, en el de la
solicitud del subsidio, asi como en el momento de la solicitud de sus prérrogas o reanudaciones y
durante la percepcién de todas las modalidades del subsidio establecidas en el presente articulo. Si
no se redinen los requisitos, el trabajador sélo podra obtener el reconocimiento de un derecho al
subsidio cuando se encuentre de nuevo en alguna de las situaciones previstas en el apartado 1.1)
2), 3) y 4) de este articulo y reina los requisitos exigidos

Consecuentemente, debe concurrir el presupuesto de carencia de rentas en cualquier fase e
gue se encuentre el derecho —nacimiento, disfrute, prérroga, reanudacién, nuevo reconocimiento—.
Asimismo, es absolutamente indiferente la fuente u origen de la renta —ej. publico, privado, salarial,
indemnizatorio...—.

Finalmente, introduce una precisién en orden a mejorar el régimen de transparencia de estas
situaciones que faciliten la labor de la Administracién de Seguridad Social. Asi, se impone a la habi-
tualmente resistente Administracion Tributaria, celosa guardiana de los multiples datos econémicos
gue posee salvo para sus propios intereses recaudatorios, un expreso deber de cooperacion en la fa
litacién de informacion para el reconocimiento y control de las prestaciones (disp. adic. segunda RD-
Ley 5/2002).
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b) La dinamica del derecho al subsidio por desempleo.

También exigida por motivos de coherencia o ajuste entre todas las normas que integran el
sistema ordenador de la proteccion por desempleo, la regulacion relativa a la dinamica del subsidio
por desempleo experimenta algunos cambios en orden a garantizar la efectividad del objetivo per-
seguido globalmente por la reforma: transformar al «perceptor» de una prestacién o subsidio de
desempleo, ya sea contributiva o asistencial, en «buscador activo de empleo». En este sentido, do:
son las modificaciones introducidas en el articulo 219.1 LGSS. A saber:

La primera se concreta en la eliminacién de la salvedad prevista en la letra a) —nacimiento del
derecho transcurrido el plazo de espera de 3 meses cuando se califique el despido como proceder
te—, relativa al subsidio reconocido a parados que se hallen en situacién legal de desempleo pero nc
tengan derecho a la prestacion contributiva por no haber cubierto el periodo minimo de cotizacién
(art. 215.1.2 LGSS). La supresioén de este periodo de espera viene exigido por la propia configura-
cion de la proteccion por desempleo como inmediata, esto es, nacida desde el mismo momento de
la extincion del contrato, al margen de que se inste 0 no un recurso judicial, tal y como aparece para
la prestacién contributiva (art. 209.3 LGSS).

La segunda modificacion pretende establecer igualmente para el nivel asistencial el «com-
promiso de actividad» exigido a cualquier perceptor de una prestacion econémica. De ahi que el Ulti-
mo parrafo del articulo 219.1 LGSS vuelva a recordar, como ya lo hizo el articulo 209.1 LGSS, para
el nacimiento, y el 212.3 LGSS, para la reanudacion, que en la fecha de sodeitlebera sus-
cribir el compromiso de actividad al que se refiere el articulo 231 de esta Ley

¢) El subsidio especial de desempleo para los trabajadores eventuales del campo andaluz y
extremefio: ¢ el fin de una historia de peregrinaje?

Al comentar las modificaciones introducidas por el Capitulo Il del RD-Ley 5/2002 en mate-
ria de proteccion por desempleo para los trabajadores eventuales del campo, uno de los caballos d
batalla de la oposicién a la reforma, evidenciamos que con ésta se habia producido una marcada due
lizacién de sistemas protectores y, por tanto, de colectivos protegidos. A partir del 1-6-2002 nos
encontrariamos un colectivo dividido entre aquellos que se suman o se ven afectados por el nueva
régimen contributivo, por un lado y, por otro, aquellos que habrian quedado al margen, en principio,
de la hondanada reformista, manteniendo su derecho a seguir accediesudssidio por desem-
pleo establecido en el RD 5/1997, de 10 de engd. 3 RD-Ley). De esta forma, y consecuencia,
como se advirtié igualmente, del fuerte conflicto politico y social generado con el anuncio de esta
medida, los actuales beneficiarios habrian conseguido consolidar este derecho que, a partir de ahore
guedaria cerrado a nuevas incorporacidfies

44 Asimismo se mantendria el régimen especial de fomento de emvide®D 939/1997, de 20 de junio, prorrogado dos
veces con posterioridad— conocido coAtoPSA(Acuerdo Estatal para el Programa de Fomento Agrario) firmado por
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Si bien podria pensarse que con esta norma transaccional, muy caracteristica del Derecha
Social, que tiene que moverse permanentemente en el equilibrio entre diferentes objetivos de poli-
tica econdémica y social, aun a costa, como aqui sucede, de la coherencia del ordenamiento juridico
es tranquilizadora, un analisis mas detenido de la nueva regulacion deja aflorar elementos impor-
tantes no ya soélo para la reflexion sino para la inquietud sobre su dindmica apiddtitarum
La primera interrogante afecta a la propia veracidad de las razones alegadas para justificar la refor-
ma, especialmente si se presenta en los términos de urgencia propios de un RD-Ley, por cuanto
segln ya se advirtié igualmentesdiable o creible una reforma que, presentada como absoluta-
mente necesaria para corregir una inaceptable situacion de fraude estructural, termina proponien-
do la inmovilidad del régimen para los colectivos ya benefici@rios

Desde un punto de vista de coherencia normativa esta claro que la norma es irracional, pues
se tolera un comportamiento que se estima contrario a derecho, por fraudulento y/o «abusivo», sin
embargo en el plano de la politica social la cuestion adquiere otro cariz. En efecto, es innegable que
las disfuncionalidades y fraudes que estan en la base de la reforma han existido y siguen existiendc
—incremento del nimero de beneficiarios cuando mejoran las expectativas de empleo, siendo mayol
el crecimiento en las provincias con mayor incremento de empleo; multiplicacién de colectivos que
acceden al subsidio con un perfil que, en muchos casos, estd muy alejado del que parece «légico:
(mujeres mayores de 40 afios, estudiantes universitarios, abogados en ejercicio...), no en otros (emi
grantes retornados por efecto de crisis industriales en otras Comunidades...); compraventa de jorna
les y desviacién de jornadas una vez conseguidas las 35 que aseguran el acceso...—. Ante esta lar
lista de anomalias, no siempre facil de probar para la Administracién pero existente y conocida por
todos, lo consecuente o congruente seria proponer la derogacién del sistema y su modernizacior
completa, atendiendo a las nuevas circunstancias socio-econdmicas, politicas e institucionales, lo
gue naturalmente exigiria una madurez y reflexidn legislativa excluida de la técnica del RD-Ley,
claro esté.

No se ha optado por esa via, sino por la continuidad, al menos en lo sustancial, pero inten-
tando cerrar este «coladero» y congelar el crecimiento del gasto publico. Naturalmente, hay que pen-
sar que no soélo la presion politico-social es la determinante de unatanrimeoherente normati-
vamente pero «correcta politicament&n verdad, si el fraude esta instalado en la misma estructura
del sistema no es por pura «patologia», sino que la anomalia es funcional social y econémicamente

sindicatos y Gobierno en 1996, heredero del ya desapareritieox(Plan de Empleo Rural), pese a que auln siga alu-
diéndose en el debate a esta denominacion, y que a su vez sustituyé al mas conocido y tradipi@eatemunitarie.

Por esta via de percepcion de salarios la pretendida distorsion de las economias de los pueblos andaluces y extremefio:
mas renovadas de lo que algunos dirigentes politicos quieren hacer ver interesada y demagdgicamente para justificar la
critica politico-partidista a la reforma, no se producira, al tiempo que continuara la generacién de cotizaciones. Hacemos
esta precision no soélo por razones de clarificacion del significado y alcance de la reforma, criticando lo que hay que cri-
ticar pero técnica no partidistamente, sino porque, lamentablemente, es habitual, incluso entre iniciados, confundir el «sub-
sidio de desempleo para eventuales» y el plan especial de fomento del empleo agrario, reputados como instituciones sinoé-
nimas cuando no lo son, aunque exista conexion, pues es igualmente sabido que los periodos exigibles de cotizacion suele
derivar de trabajos realizados en actividades afectadas a tal empleo especial. En esta misma l6gica de precisiones, comer
tar la igualmente persistente confusién entre trabajador «agricola» —so6lo cultivadores— y «trabajador agrario» —también
trabajadores pecuarios y forestales—, hasta el punto de que ha habido que corregir el RD-Ley en este punto —pag. 18.786-
(BOE 11-6-2002).
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por otras razones, pues de lo contrario seria imposible explicar no ya la supervivencia de la presta-
cion durante casi 20 afios sino el continuo fracaso de los mecanismos de control ensayados en la:
sucesivas reformas (ej. obligacién de los beneficiarios de declarar las jornadas realizadas dentro de
los 8 dias primeros del mes siguiente al de su realizacion).

Por tanto, no puede culpabilizarse de esta deficiente y andmala situacion ni Gnica ni global-
mente a los perceptores, lo que seria inmoral, injusto e incorrecto. Son también los empresarios,
como evidencia la multiplicacion de practicas conniventes, y la sociedad en general, los responsa-
bles de la situacién. Ante este panorama quizas no haya quedado mas remedio, a la espera de Ic
resultados del nuevo sistema contributivo, que llegar a esta norma transaccional, a todas luces insa
tisfactoria para cualquier jurista e incluso para cualquier analista que crea en la necesidad de digni-
ficar esta regulaciofp.

Ahora bien, si superamos esta primera barrera analitica y aceptamos entrar, como debemos,
en el comentario del contenido concreto de la reforma, también puede verse que, pese a lo afirma-
do inicialmente, encontramos algunas modificaciones o precisiones de cierto relieve para los bene-
ficiarios del pretendido «privilegio» de continuidad con el subsidio. Asi, en primer lugar, se esta-
blece una exclusién del ambito que no deja de ser problematica: ademas de los solicitantes iniciales
y los que no hayan sido beneficiarios del mismo en ninguno de los tres afios naturales inmediata-
mente anteriores a la fecha de solicitud, se prevé la exclusién de quienes hayan visto extinguido su
derecho por resolucién sancionadora firme. Aunque la mecéanica del control del fraude pretenda mate-
rializarse en relacién al «Ultimo derecho», si bien de forma equivoca y deficiente, es lo cierto que
con tan genérica prevision se puede estar produciendo una privacion de percepciones futuras pol
razones que vulnerarian el principie reformatio in peiu4b.

En segundo lugar, incluso para los beneficiarios del subsidio que consiguen mantener la pres-
tacion, se establecen determinaliostes de accesd\si, junto a la exclusiéon del computo de las
cotizaciones, que tiene una finalidad més bien racionalizadora, se establece que las ayudas contem
pladas en el programa de fomento de empleo agrario para la realizacion de obras y servicios de inte-
rés general y social, no podran tener como beneficiarios finales a los trabajadores eventuales del
REA, mientras haya campafias agricolas a los que estos trabajadores pueden acceder, en la medic
en gque se presume en todo caso que es un «empleo adecuado» (disp. adic. cuarta RD-Ley 5/2002
Asimismo, el refuerzo de las técnicas de control social a que se somete a estos beneficiarios del sis
tema, como el relativo a la suscripcion del compromiso de activedadjculo 231 LGSS, so pena

45 A estas razones de inercia histérica, dificultades estructurales... todas ellas internas al sistema, habria que atender tam-
bién a razones «externas», como son no sélo la constatacion de inmensas bolsas de fraude a efectos fiscales, sino inclu
so el reconocimiento de ingentes cantidades de dinero dedicadas a la ayuda para el saneamiento, via planes de reestrur
turacién o reorganizacion insertos en los programas de prejubilacion, de las empresas, muy superiores al coste del subsidio
tanto en las mismas zonas como en otras del territorio nacional. Cargar las tintas de la optimizacion de los gastos publi-
cos, con el loable objetivo de reducir el fraude, sobre un colectivo «<menos favorecido», resultaba demasiado sangrante.

46 piénsese por ejemplo en una extincién de la prestacién por falta muy grave en la obtencién del subsidio segtin derecho
correspondiente al afio 2000, con lo que podra reanudar el trabajador el del 2001 y el del 2002 porque en este ultimo
afio, légicamente, se habra causado el «Ultimo» derecho y afectara al afio 2003.
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de sancién privativa, introduce un factor de desasosiego e inquietud en un colectivo no acostum-
brado, por su medio o habitat y por su formacion, a este tipo de exigencias documentales.

Finalmente, otro dato de la regulacidn que ocasiona una notable perplejidadiésdala

de seguridad» recogida en el punto 3 del articulo 4 RD-Ley 5/2002, que vuelve a someter de nuevo
a una dura prueba de credibilidad las razones esgrimidas por el legislador para la reforma. En efec-
to, después del azaroso y atormentado proceso que ha tenido que seguir la implantacion del nuewv
sistema contributivo, tras las feroces criticas, luego matizadas, realizadas por el Gobierno al mode-
lo de proteccion, «asistencialista», disfuncional y «cautivo», el Gobierno-Legislador formula una
clausula de cierre del sistema de proteccidn que, a su voluntad, puede terminar neutralizando el ente
ro proceso de «modernizacion» proclamado en este sector. Asi, como ya se indicé al analizar el sis-
tema contributivo, el Gobierno se guarda un As en la mano: si las cosas no funcionan como quieren
0 creen siempre podra volverse, sin mas, al viejo sistema ahora vituperado.

3. El nuevo régimen de las rentas activas de insercion: consolidacion normativa y ampliacion
subjetiva.

Una de las cuestiones mas significativas del RD-Ley 5/2002, aunque ahora ya privada de una
radical novedad en su regulacién sustancial, dado que venia precedido por una regulacion regla-
mentaria anterior, es la (auto)habilitacion al Gobierno para regular, dentro de la accion protectora de
la prestacion por desempleo, la denomindgleanta Activa de InsercionCiertamente, es ésta una
compleja aunque no original técnica prestacional introducida en el sistema de Seguridad Social, cier-
tamente con escaso sino dudoso, y en cualquier caso polémico, fundamento normativo —las perver-
sas «Leyes de Acompafnamiento»—, por el RD 236/2000, de 18 de febrero, luego continuado con
algunas variaciones de interés por el RD 781/2001, de 6 de julio.

Alos efectos de dotar de una minima cobertura legal esta nueva prestacion de desempleo, e
RD-Ley 5/2002 ha incorporadm cuarto apartado a la disposicion final quinta de la LG&§o0
contenido, transcripcion literal del articulo 26 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, es el siguiente:

«4.Se habilita al Gobierno a regulafentro de la accién protectora por desempleo y con el
régimen financiero y de gestion establecido en el capitulo V del Titula@dlesta Ley el estable-
cimiento de una ayuda especifica denominada Renta Activa de Insercion, dirigida a los desemplea-
dos con especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo que adquieran el
compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral

Como puede comprobarse, el doble objetivo perseguido por esta prestacién, la proteccién eco-
ndémica frente a la falta de rentas que genera el desempleo y la facilitacién de la (re)insercion en el
mercado de trabajo, hace de ella una técnica anticipatoria de la nueva concepcion que ha queridc
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explicitarse y reforzarse con la reforma promovida por el RD-Ley 5/2002 en el entero sistema de
prestacion por desempleo: el reconocimiento en todo desempleado de una doble dimensién, coma
«sujeto beneficiario» o titular de una renta, ya de sustitucion (contributiva) ya de compensacion (asis-
tencial), y como «sujeto obligado» a un comportamiento activo para salir de esta situacion y acce-
der a un empleo remunerado (trabajador actual). La complejidad de su estructura normativa y, por
tanto, organizativo-gestional no es, sin embargo, nada original.

En realidad, responde estrictamente, como ya se dijo, al mismo esquema de las legislaciones
autondmicas sobre «rentas minimas de insercién» o «salario social». Consecuentemente, la opcior
de politica juridica que traduce se aleja notablemente del actual debate abierto sobre las denomina:
das «rentas bésicas de ciudadanipues éstas no tienen el caracter condicionado de aquéllas. Como
en el caso de las rentas minimas de insercion, asi como en cierta medida en el nivel asistencial de Ii
prestacion por desempleo y a diferencia de lo que sucede respecto al nivel contributivo, la renta acti-
va de insercion se dirige no a cualquier desempleado sino, al menos prioritariamente, a aquellos con
«especiales dificultades de insercién profesional», por lo que su especificidad se deriva igualmente
del caracter selectivo de su &mbito de aplicacion subjfetiva

A nuestro juicio, cinco son basicamente las cuestiones que regula, o cuando menos prefigura,
esta norma legal. A saber:

« Fundamento normativo: la habilitacion al Gobierno es una suerte de permanente deslega-
lizacion de esta prestacion, cuando deberia incorporarse plenamente en la LGSS junto a los
otros dos niveles o, bien, proceder a una reestructuracion global.

» Técnica protectora: al referirse a esta proteccion como «ayuda especifica» y expresar tan
sélo que «podran ser beneficiarios» parece revelar una cierta discrecionalidad, no en la
valoracioén de los presupuestos legales, pero si en el alcance subjetivo (técnica subvencio-
nal propia de la asistencia, frente al derecho propio de la Seguridad Social)

47 Ampliamente en MNEREOPEREZ J.L-MoLINA NAVARRETE, C. El derecho a las rentas minimas de insero@omares.
Granada. 1999. Como en el caso de tastas minimas de insercidnlas «rentas activas de inserciymue expresan si
no el mismo si analogo concepto en el plano estatal insistimos, suponen la «concesionsed¢auc@ro contrapres-
tacion al compromiso suscrito por los desempleados en virtud del cual manifiestan su plena disponibilidad para traba-
jar y para participar en las acciones ofrecidas por los servicios publicos de empleo y dirigidas a favorecer su insercion
laboral». Cfr. EM RD 781/2001, de 6 de julio.

48 |La EM del RD 781/2001, de 6 de julio, preveia que la renta activa de insercién forma parte de la accién protectora por
desempleo del régimen publico de Seguridad Social «en desarrollo de lo previsto en el articulo 26 de la Ley 14/2000
—-LMFAOS- si bien con caracter especifico y diferenciado del nivel contributivo y asistencial, a los que se refiere el apar-
tado 1 del articulo 206 de la Ley General de Seguridad Saocial, pero siéndole de aplicacion el apartado 2 del citado articu-
lo 206, cuando establece que esa accion protectora comprendera acciones especificas de formacion, perfeccionamiento
orientacion, reconversion e insercion profesional a favor de los trabajadores desempleados...». Hasta el momento se han
configurado con una vigencia limitada y vinculada a los Presupuestos del Estado para cada afio, en la medida en que «pol
su caracter novedoso se debe evaluar su eficacia en el cumplimiento de sus objetivos en un periodo de tiempo limitado»
(cfr. EM RD 781/2001). Vid. B LA CAsa QUEDADA, S.-MoLINA HERMOSILLA, O. «La renta activa de insercion: una incier-
ta incursion estatal en el &mbito de las politicas de inserd®r8S-CEF, n.° 224, 2001.
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» Sujetos beneficiarios: desempleados con doble situacion de necesidad: econémica y ocu-
pacional.

» Presupuesto de reconocimiento del «derecho a la ayuda especifica»: conclusid@ode un «
promiso de insercién Andlogo al «compromiso de actividad»; es a partir de él cuando se
aplicaran las distintas politicas de empleo activas y pasivas al colectivo al que se dirige el
programa, tanto la ayuda econdmica como el itinerario de insercion.

« Normalizacién de su régimen de financiacion y gestion. Se advierte que esta prestacion «de
nuevo cufio» tendra el régimen financiero y de gestion establecido en el Capitulo V del
Titulo Il de la LGSS, lo que fue una mejora introducida por el RD 781/2001 respecto del
RD 236/2000.

La disposicién adicional primerdel RD-Ley, haciendo una vez mas las funciones de RD
gubernamental, regula el Programa de Renta Activa de Insercién para el afio 2002. Este Programe
afectara Unicamente a los trabajadores en desempleo que lo soliciten desde el 26-6-2002 hasta ¢
31-12-2002, quedando expresamente excluidos aquellos que se beneficiaran del programa en los da
afos anteriores (regla 14.2).

Las novedades mas destacadas respecto de las dos ediciones anteriores se concentran en
ambito subjetivo que, de conformidad con algunos otros objetivos de reestructuracion del sistema
perseguidos por la reforma, se amplia. Asi, como colectivos especificos no contemplados antes, st
contempla:

« Quienes tengan reconocidackandicion legal de persona con minusvafagrado igual o
superior al 33 por 100, siempre que rednan los requisitos generales salvo el relativo a la
edad (inscripcion ininterrumpida como desempleado en el servicio publico de empleo duran-
te al menos un afio; no tener derecho a las prestaciones o subsidios por desempleo, carece
de rentas de cualquier naturaleza, superiores en computo mensual al 75% del SMI, tanto el
solicitante como la unidad familiar).

« Lostrabajadores emigrantegue, habiendo retornado del extranjero, hubieran trabajado,
como minimo, seis meses en el extranjero desde su Ultima salida de Espafia, y estar inscri-
tos como demandantes de empleo, reuniendo todos los requisitos salvo el relativo al perio-
do de un afio de inscripcién ininterrumpida. Si bien se observa, este colectivo es el que deja
de tener derecho al subsidio especial para pasar a la renta activa, salvo que rednan los requi
sitos de la nueva disposicion normativa [nuevo art. 215.1 c) LGSS].

« Teneracreditada por la Administracion competente la condicion de victima de violencia
domésticgor parte de algin miembro de la unidad familiar de convivencia y estar inscri-
to como demandante de empleo, siempre que se retnan los requisitos exigidos en el apar-
tado 1), excepto el relativo a la edad y el periodo de antigiiedad de un afio en el registro del
servicio publico de empleo.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 232 -87-

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



|NUEVAS REGLAS DEL SISTEMA DE PROTECCION FRENTE AL DESEMPLEO: COMENTARIO DEL RDL 5/2002| Cristébal Molina y José Cuevas

4. Las modificaciones introducidas en la gestion de las prestaciones por desempleo.

Ademas de algunas cuestiones relativas a las competencias de la Entidad Gestora (art. 226,
y al reintegro de pagos indebidos (art. 227, art. 33 RD 625/1985, de 2 de abril, Reglamento de pro-
teccién por desempleo), el RD-Ley 5/2002 contiene algunas novedades significativas en relacion
a dos grandes cuestiones relativas a la gestién de las prestaciones por desempleo, cualquiera qu
sea su modalidad o nivel. Por un lado, en relacién a la modalidad de pago Unico de las prestacio-
nes (art. 228; art. 26 RD de proteccion por desempleo) vy, por otro, en relacién al control por parte
de la Entidad Gestora de ciertas situaciones de fraude, especialmente en el ambito de la contratacioi
temporal. No por casualidad se ha manejado oficialmente incluso el dato del 48 por 100 al menos
de situaciones abusivas en este marco de contratacion, lo que revela el fracaso en este aspecto de
reforma del afio anterior, lo que por otro lado ya era de esperar ante la debilidad de las medidas adop
tadas. EI ANC 2002 pretende incidir igualmente sobre este tema pero sus expectativas de éxito no
son mejores, antes al contrario.

a) Forma de pago de las prestaciones: reordenacién de la modalidad de pago Unico.

El RD-Ley 5/2002 introduce varias modificaciones en el precepto dedicado al pago de las

prestaciones por desempleo, especialmente en la forma de capitalizacion de prestaciones, que expe
rimenta de este modo una significativa reordenacién. Asi, en primer lugar, se hacen dos precisiones:
por un lado, se permite que, cuando asi lo prevea «algin programa de fomento del empleo», la capi-
talizacion de la prestacion pueda hacerse @@tiormatotal comoparcial, por otro, consecuente-
mente, en el inciso final del primer péarrafo del apartado 3 del articulo 228 LGSS se precisa que tal
posibilidad de hacer efectiva la prestacion mediante pago Unico sélo se realizaré&cpotidimek
que esté pendiente por percihimaturalmente cuando la capitalizacion se haga de forma parcial.
En la anterior redaccion, la falta de referencia expresa al caracter total o parcial de esta modalidad
de pago Unico hacia innecesaria tal precision. Esta posibilidad de pago capitalizado, pero por canti-
dades parciales, se prevé igualmente para «subvencionar la cotizacions» del trabajador a la Segurida
Social (parrafo segundo).

Un programa de fomento de empleo de este tipo se prevé en el propio RD-Ley 5/2002 —lo que
ilustra la naturaleza mixta de esta norma, que alna en un solo cuerpo regulador la funcién declara-
tiva de la ley y la funcion ejecutiva del Reglamento—. Asi, la disposicién transitoria cuarta del RD-
Ley 5/2002 es destinada a beneficiarios de prestaciones contributivas, bien que pretendan formar
una Cooperativa o Sociedad Laboral o incorporarse a una ya constituida, bien aquellos que preten-
dan establecerse como autbnomos (politica de fomento del autoempleo). En el apartado V de este
trabajo haremos alguna consideracion méas detallada.

En segundo lugar, se introduce un apartado 4 al articulo 228 LGSS en virtud del cual, y en la
I6gica de abrir la prestacién, ya en su dimensién contributiva, ya en su dimension asistencial a mayo-
res posibilidades de compatibilizacién con el trabajo, se dispone unadestegalizaciérde la
regla general aun vigente de incompatibilidad entre la percepcion de prestaciones y la realizacion de
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trabajo que: euando asi lo establezca algin programa de fomento al empleo destinado a colecti-
vos con mayor dificultad de insercién en el mercado de trabajpodra compatibilizar la percep-

cion de la prestacién por desempleo o del subsidio por desempleo pendientes de percibir con el
trabajo por cuenta ajenaen cuyo caso la Entidad Gestora podra abonar al trabajador el importe
mensual de las prestaciones en la cuantia y duracién que se determinen, sin incluir la cotizacién a
la Seguridad Social

En este caso, durante el periodo de percepcién de las prestaciones, correspondera al empre
sario el deber deabonar al trabajador la diferencia entre la prestacion o subsidio por desempleo
y el salario que le corresponda, siendo, asimismo, responsable de cotizar a la Seguridad Social por
el total del salario indicado, incluido el importe de la prestacion o subsidio

El propio RD-Ley 5/2002, fiel a esa vocacién hibrida o mixta evidenciada, nos vuelve a sumi-
nistrar un programa que ilustra esta prevision legal. Asi, la disposicién transitoria quinta permite a
los beneficiarios del subsidio por desempleo de mayores de 52 afios que contindien con el percibo de
sus prestaciones aun realizando un trabajo por cuenta ajena.

Igualmente se contempla la posibilidad, mediante el correspondiente programa de fomento de
la empleabilidad, de compatibilizar las prestaciones por desempleo con el trabajo por cuenta ajena,
al objeto de permitir a las empresasistituir a los trabajadores en formacion por otros trabajado-
res desempleados beneficiarios de prestaciones por desemp&etinalidad perseguida aqui es
fundamentalmente tanto la de hacer efectivo el derecho a la formacién de trabajadores ya emplea:
dos, cuanto la de incrementar las posibilidades de empleo de los trabajadores desempleados, a tre
vés de una suerte de modalidadcdetrato de empleo-solidaridafsta vez es la disposicion tran-
sitoria sexta la que pone en practica un programa de este tipo.

El nuevo apartado 5 del articulo 228 LGSS, por su parte, con objeto de fomentar la movilidad
geografica de los preceptores de prestaciones y subsidios por desempleo, dispauaode asi
lo establezca algun programa de fomento de empleo para facilitar la movilidad geogréfica, la Entidad
Gestora podra abonar el importe de un mes de la duracion de las prestaciones por desempleo o de
tres meses de la duracién del subsidio por desempleo, pendientes por percibir, a los beneficiarios
de las mismas para ocupar un empleo que impligue cambio de la localidad de resid&ncia

b) El reforzamiento de los instrumentos de control de las prestaciones.

De conformidad con el articulo 229 LGSS, corresponde a la Entidad Gestoteokar el
cumplimiento de lo establecido en el presente titulo y comprobar las situaciones de fraude que pue-
dan cometersex». En el ejercicio celoso de esta facultad, la Entidad Gestora habria venido desarro:
llando una practica en virtud de la cual suele rechazar el reconocimiento de la prestacién cuando, &
la vista de las circunstancias concurrentes, cabe sospechar la existencia de una situacién conniver

49 Este programa se prevé en la disposicién transitoria séptima del RD-Ley 5/2002.
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te entre trabajador y empresario. Asi sucedia, por ejemplo, con el simple hecho de cesar en una empre
sa con contrato indefinido para suscribir otro, afio y medio después, con caracter temporal (STSJ
Galicia 19-1-2001), o cuando no se impugnaba por el trabajador la extincién, pese a existir elemen-
tos que evidenciaban una situacion irregular (STS 6-3-2001).

Por lo general, la jurisprudencia ha mostrado su rechazo a tal practica en la medida en que el
fraude de ley no se presume, por lo que incumbia a la Entidad Gestora acreditar fehacientemente
este comportamiento antijuridico, ciertamente agravando notablemente el ejercicio de la facultad de
control de la Entidad. La razén de esta interpretacion rigida, ademas de la evidencia de la imposible
presuncion del comportamiento fraudulento o abusivo, se vincula a la inexistencia en nuestro orde-
namiento de una suerte de acadircautelangue haga del trabajador, en cuanto cooperador o cola-
borador de la Entidad en el buen funcionamiento del sistemgauante del ordenamiento juridi-
co en materia de proteccién al desempl€BsTS 7-5-1994, 6-3-200%9)

En este contexto, el RD-Ley 5/2002 parece pretender reaccionar contra esta doctrina judicial
reticente a la injerencia de la Entidad Gestora en la dinamica de la relacion laboral, por lo que se
alenta un uso celoso por parte de la Entidad de sus facultades de control, para todas aquellas situe
ciones en que considere gquauiede no existir una situacion legal de desempleo por entender que
la reiteracion de contratos temporales entre una misma empresa y un mismo trabajador pudiera ser
abusiva o fraudulenta A tal fin establece dos reglas (disp. adic. tercera):

Por un lado, faculta a la Entidad Gestora pammunicar a la autoridad judicialtal situa-

cion, accionando en demanda de una «declaracion de la relacion laboral como indefinida y la read-
mision del trabajador». Estamos ante aneién de impugnacién especifiadavor de la Entidad
Gestora, al margen e incluso en contra de la voluntad del trabajador, que concede legitimacion a la
Entidad Gestora para intervenir en defensa de la estabilidad en el empleo, de forma inmediata, si
bien de forma mediata perseguiria el ahorrarse las prestaciones indebidas que se derivarian en cas
de anuencia o aquietamiento por el trabajador (optimizacion de recursos o eficiencia de gestion). Es
indudable que tiene tal posibilidad en cuanto tercero que tiene un interés legitimo en el buen fun-
cionamiento del sistema, que pasa por reconstituir adecuadamente la relacion. No deja de plantea
problemas en cuanto que no se precisa nhi el tipo de accidn, ni la modalidad ni el tiempo que tiene
para interponer tal accion, si bien todo parece apuntar que estamos ante un supuesto de procedi
miento de oficiexarticulo 146 c), en relacion con el articulo 149 LRiofRunicaciones de la auto-

ridad laboral») 51,

50 En esta direccion estricta, que limita el ejercicio de la facultad administrativa a situaciones manifiestamente abusi-
vas, arbitrarias, donde quede clara constancia del fraidd8sTTSSJ Catalufia 21-3-2001, Castilla-Le6n/Valladolid,
27-3-2001, etc.

51 Se habla de una demanda de oficio por parte de los servicios de empleo cuando se produzcan contrataciones temporale
sucesivas que, por su grado o nimero de reiteraciones, permita sospechar el encubrimiento de una relacién indefinida.
Paraddjicamente, lo que no se ha concretado en el ambito laboral, la posibilidad de establecer un nimero a partir del cual
se pueda presumir existente una relacién indefinida —que no necesariamente fraudulenta—, si se permite al servicio publi-
co, lo que viene a confirmar el intento de aumentar las facultades de direccién, gobierno y control del entero sistema de
los servicios publicos, pese a que su incapacidad para cumplir incluso sus objetivos més especificos, la mediacion en el
mercado, es notable.
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Por otro, y para evitar los perjuicios que tal accion podria ocasionar al trabajador, en la gene-
ral configuracion del derecho a acceder a la prestacién como inmediata, se entiende que en tales supue
tos: «se reconoceran, provisionalmente, las prestaciones por desempleo por extincién del contrato
temporal, si se rednen los requisitos exigidos y en el caso de declaracién en sentencia firme de la
relacién laboral como indefinida con obligacion de readmitir al trabajador sera de aplicacion lo pre-
visto en la letra b) del apartado 5 del articulo 209 de la Ley General de la Seguridad Sacial»

5. El endurecimiento del régimen de obligaciones de los beneficiarios del sistema de proteccion
por desempleo.

Uno de los aspectos mas significativos de la reforma, que ha protagonizado una parte signi-
ficativa del debate politico, social y mediético, se concentra en el establecimiento de un conjunto
mas amplio e incisivo de obligaciones a cargo del trabajador, lo que evidencia o ejemplifica la
dimensidn tanto «contractualizadora» como «disciplinaria» que pretende asumir el nuevo sistema
de proteccién por desempleo emergente tras la reforma. En este «modelo normativo», mas que inno
vado consolidado o profundizado por el RD-Ley 5/2002, porque ya estaba presente en la regula-
cion anterior, la técnica de proteccién mediantdeebcho a percibir una prestaci@tondmica
(welfare statg cede cada vez mas terreno &lenica de ayuda mediante la facilitacién de opor-
tunidades de ocupacidworkfare statg

No sorprende, por tanto, que un significativo nimero de preceptos de la LGSS, dedicados a
regular esta cuestion del régimen de obligaciones —asi como del régimen sancionador—, haya sidc
igualmente afectado, en algiin caso de forma muy notable, como sucede en relaciérealiouevo
lo 231 LGSS. Este cambio de redaccion legislativa y esta nueva voluntad de aplicar con mayor rigi-
dez las obligaciones del desempleado que recibe una prestacién de buscar activamente empleo n
pueden llevarse a tal extremo, a nuestro juicio, de convertir en discrecional lo que es, a todas luces
un derecho subjetivo.

En primer lugar, se ha afiadido una letra g) al articulo 230 LGSS, en el que se recogen las obli-
gaciones puestas a cargo de los empresarios. Por tanto, sera igualmente obligacion de los empres:
rios «reintegrar a la Entidad Gestora competente las prestaciones satisfechas por ésta a los traba-

52 En este mismo entendimiento de la inexistencia de una carga de impugnacién judicial de la extincién contractual por parte
del trabajador, segun una jurisprudencia consolidada desde hace largo tiempo, en fechas recientes, el Tribunal Supremc
ha tenido oportunidad de reiterar q@akeo que lo que se tratara de probar es una connivencia del trabajador en un des-
pido fraudulento... es de concluir que la correccién o incorreccion legal de un despido... no tiene incidencia alguna en
las prestaciones por desempleo a que pudieran dar u¢FS, rud n.° 1191/2001, 26-12-2001, fundamento juridico
4.°). Contrasta esta jurisprudencia con la doctrina judicial que si venia exigiendo, de conformidad con la regulacion vigen-
te antes de este RD-Ley en relacion al despido disciplinario, una reclamecifempo y forma contra la decision empre-
sarial» (ej. STSJ Castilla-Ledn/Valladolid, 23-1-2001). En la misma linea flexibilizadora del acceso a la prestacién por
parte del beneficiario, la jurisprudencia ha entendido que las eventuales dudas existentes en orden a la situacion laboral
concreta del trabajador no tienen que perjudicarle a estos efectos de protedc®8sTES rud 24-3-2001 y 29-3-2001).

Una orientacién mas rigida aparece en la STS 8-6-2000 (plazo de solicitud del Convenio &spegci#8.2 LGSS).
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jadores en los supuestos regulados en el apartado 5 del articulo 209 de esta. [E#yprocedi-

miento aplicable sera el previsto con caracter general en el articulo 227.1 LGSS. No obstante, no es
la Unica nueva obligacién que este supuesto prevé, por cuanto también vimos que se pone a cargt
del empresario, como no podia ser de otra manera, la obligacién de instar el alta en la Seguridad
Social en estos casos (art. 209.5, Ultimo pérrafo).

Pero sin duda, las novedades mas sefialadas estan contenidas en el nuevo articulo 231 LGS¢
En él se recoge el nuevo conjunto de obligaciones puestas por la ley a cargo del trabajador. De estt
modo, se refuerza extraordinariamente su estatuto de «sujeto obligado» a comportamientos activos
y «contraprestaciones» de actividad y de conducta, en claro detrimento —deterioro— del estatuto de
«sujeto titular» de un derecho al pago de una renta de sustitucion.

* Incorporacion del contrato al derecho: la suscripcién de un compromiso de actividad.

Por un lado, se incorporan dos nuevas letras, la h) y la i), al nuevo apartado 1 del articulo 231
LGSS. A través de esta nueva redaccién se formalizan, ahora en el plano de las obligaciones de
trabajadores, solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo, los requisitos ya legal-
mente recogidos a la hora de delimitar los presupuestos para el nacimiento del derecho y la situa-
cion legal de desemplesuscribir y cumplir las exigencias del compromiso de activigad un
lado [letra h)],buscar activamente empleparticipar en acciones de mejora de la ocupabilidad,
gue se determinen por el Servicio Publico de Empleo, en su caso, dentro de un itinerario de inser-
cion, por otro [letra i)].

En realidad, visto en buena ldgica, o mejor técnica juridica, estas precisiones legales no solo
carecen de novedad sustancial respecto del ordenamiento vigente con anterioridad a la entrada el
vigor del RD-Ley, limitAndose, como ya evidencia la propia EM, a explicitar o formalizar algo que
estaba claramente presupuesto, sino que en este momento constituye una reiteraciéon en gran med
da superflua. En efecto, el RD-Ley no ha derogado el contenido de la letra c) del articulo 231 LGSS,
cuyo tenor literal ya concretaba tal obligacién que ahora simplemente se explicita o refuerza gra-
matical y politicamenté#.

La extraordinaria amplitud con que se recoge esta obligacion del trabajador bien puede englo-
bar los contenidos ahora recogidos, de forma insistente y «machacona» —lo que revela el caractel
ideoldégico mas que normativo de la reforma—, en las nuevas letras, que no es sino una forma de
expresar lo mismo pero de diferente modo, o con diferentes expresiones Iéxicas, pero que no tiener

53 Como se recordara, se trata de los supuestos en que el trabajador hubiera percibido salarios de tramitacién, como conse
cuencia de una resolucion recaida en procedimientos de despido o extincion del contrato de trabajo con readmision por
parte del empresario.

54 Atenor de este precepto inmodificado es obligacién del desempl@tticipar en los trabajos de colaboracion social,
programas de empleo, o en acciones de promocién, formacién o reconversion profesionales, que determine el INEM o
las entidades asociadas de los SIPEs; y aceptar la colocacion adecuada que le sea ofrecida por la Oficina de Empleo o
por la Agencia de Colocacion sin fines lucrativos
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contenido autbnomo o diferenciador alguno. Si se lee con cierto detenimiento el nuevo apartado 2
del articulo 231 LGSS se ver4, con la mayor evidencia, que el compromiso de actividad no es nada
mas que ldormalizacién por escritde una doble obligacion, la de busqueda activa de empleo y la

de aceptacion de la «colocacion adecuada» ofrecida por los agentes de colocacién, que coincide co
la prevision de la letra c) del articulo 231, por tanto ya existente y exigible legalmente. En definiti-
va, no estamos ante nada mas g reforma que formaliza la incorporacion de la técnica con-
tractual en el derecho social, antes implicita en nuestro ordenamiento, con objeto de instrumenta-
lizarla al servicio de la ideologia de la ética del traba§o

 La redefinicidn del concepto de «colocacién adecuadax.

Por lo tanto, mas que la definicién del denominamtmmpromiso de actividad cuya recons-
truccién en términos juridicos no deja de plantear muchos interrogantes, quizas a resolver, o cuandc
menos a plantear, en la futura nueva «Ley Basica de Empleo», interesa especialmente la nueva deli
mitacion o definicion que se hace del concepto clavecdcacion adecuada En realidad, esta
reforma no pretende otra cosa que especificar de forma mas restrictiva, en el sentido de reforzar Iz
capacidad de actuacién de control y sancionadora de la Entidad Gestora, una causa de extincion y:
recogida en la LGSS, el rechazo de una oferta de empleo adecuada por el beneficiario de la presta
cién que, si bien ha desaparecido formalmente con la derogacion de ladeti@tigulo 213.1 LGSS,
ahora esta recogida en el ordenamiento administrativo sancionador social y que ahora se quiere revi
gorizar, se diga lo que se diga desde instancias gubernamentales.

Ciertamente, éste es uno de los aspectos mas agriamente planteados en el debate abierto ent
los partidarios de esta regulacion; en este punto mas numerosos de lo que podria hacer pensar la rea
cion social frente a la reforma, y sus detractores, igualmente numerosos. El principal argumento ale-
gado por el Gobierno para introducir esta redefinicién del concepto es juridico, proceder a introdu-
cir una adecuada seguridad juridica en orden a la aplicacion de un concepto que, se dice, en la anteric
redaccién dejaba demasiada libertad de accion a la Entidad Gestora. La «opaosicién social», sin embar
go, alega justamente el motivo contrario para el rechazo, en cuanto supondria un notable incremen-
to no ya de la discrecionalidad administrativa precedente, sino incluso introduciria elementos de
auténtica arbitrariedad.

Ahora bien, si ya es dificil creer que una reforma que contiene un amplisimo elenco de reglas
gue amplian la discrecionalidad de la Entidad Gestora, en un contexto de continua extensién de las
facultades reguladoras del Poder Ejecutivo y de la Administracion via reglamentos y practicas, se
preocupe sinceramente de recortarse a si misma tales facultades, igualmente se evidencia en una pi
mera lectura la complejidad e incluso farragosidad de la definicién aportada. Por lo que, ya desde
un primer analisis, hay razones mas que suficientes para desconfiar de la veracidad de los motivos

S5 El apartado 2 del articulo 206 LGSS, ahora inmadificado, pero que cuenta con una redaccion reciente (RD-Ley 5/1999,
de 9 de abril), refleja esta misma idea, al integrar dentro de la accion protectora del sistema las acciones de empleo. Una
detenida descripcion de este proceso se realiza pordNEREI-C. MoLINA. El derecho a las rentas de inserci@omares.

Granada. 1999.
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esgrimidos por el Gobierno para realizar esta reforma. Una comprension mas detenida y atenta de
su contenido confirmard que, cuando menos, para este viaje no necesitabamos alforjas, incluso que
estamos ante una regulacién que, ademas de defectuosa en el plano técnico, abre muchisimos inte
rrogantes en su funcionamiento practico y pone en cuestion la misma consistencia del derecho cons-
titucional a una prestacién por desempleo.

Conviene comenzar por comparar ambas definiciones, la precedente y la actual. Asi, el dero-
gado articulo 213.2 LGSS consideraba colocacion adecuagiaella que se corresponda con la
profesion habitual del trabajadoo cualquier otra que, ajustandose a sus aptitudes fisicas y for-
mativas, implique un salario equivalentd establecido en el sector en el que se le ofrezca el pues-
to de trabajo, con independencia de la cuantia de la prestacion a que tenga dgneclsoponga
cambio de su residencia habityaalvo que tenga posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar
del nuevo empleo. En todo caso, se entendera por colocacién adecuada la coincidentdtieon la
ma actividad laboral desempefiada

La nueva definicién entiende paratocacion adecuade«la profesion demandada por el tra-
bajador y también aquella que se corresponda con su profesion habitual o cualquier otra que se
ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas. En todo caso, se entendera por colocacion adecuada la
coincidente con la Ultima actividad laboral desempefada

Salvo la precisién relativa a la profesién demandada por el trabajador, que no aporta nada sus-
tancialmente porque no se establece ninglin orden de preferencia, hasta aqui no hay mayor novedac
aungue los problemas que ya suscitaba eran de gran enverfja@eta los nuevos y agravados
problemas comienzan a surgir a partir del segundo péarrafo donde van apareciendo una tras otra la:
innovaciones.

En este sentido, la primera erosién del estatuto juridico-profesional del desempleado aparece
por razones de tiempo, pudsaxscurrido un afio de percepcién ininterrumpida de las prestacio-
nes» el beneficiario queda enteramente a disposicién del Servicio Publico de Empleo. La redaccién
no puede ser mas abierta, imprecisa e incierta: a partir de este mopuatnser consideradas
adecuadas otras colocaciones cquguicio del Servicio Publico del Empleo puedaer ejercidas
por el trabajadop. Si se tiene en cuenta no solo la ineficacia constatada del Servicio Publico a estos
efectos, sino su desacreditacion para mediar en el mercado de trabajo, igualmente resefiada por ¢
propio TJCE, la previsién no puede resultar mas inquietante.

56 puede observarse el diferente criterio existente para delimitar el concepto de «profesién habitual» entre unas prestacio-
nes y otras eBTS 7-2-2002recurso 1595/2001, en efectos del reconocimiento de la pensién de IPT, donde se rechaza
que la tltima profesién realizada por un periodo corto de tiempo pueda prevalecer sobre la desarrollada con anterioridad
durante un larguisimo periodo de tiempo.

57 En todo caso, reparese en que ya en el sistema anterior una persona (ej. licenciado en derecho o diplomado en empres:
riales) que hubiera desarrollado una actividad de camarero, como es habitual en zonas como Andalucia o Baleares, pare
ayudar a financiar sus estudios durante los mismos, podria verse obligado a seguir realizando tal actividad —ciertamente
honorable y necesaria, pero «algo» distinta a la titulaciéon que se posee— aunque ya hubiese finalizado sus estudios y qui-
siera ejercer la actividad a que habilita.
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Ahora bien, no son sélo efiterio de la profesiémi el deltiempo de prestaciélos Unicos
tenidos en cuenta por la definicion legal que se pretende nueva y garantista. El parrafo tercero pre-
cisa igualmente el criterio de la distancia en que se encuelnigaredie ubicacion del nuevo empleo
La anterior redaccidn excluia la consideracién como adecuada de cualquier colocacién que supu-
siera cambio de residencia habitual, salvo que existiese posibilidad de alojamiento apropiado en el
lugar de ubicacién de la misma, lo cual en la practica pocas veces sucedia, por lo que esta previsior
actuaba en cierto modo como garantia de inamovilidad geografica. Pues bien, en el marco de une
opcion de politica del derecho que dice abogar por promover la movilidad geografica, maxime tras
la constatacion de desajustes en este sentido entre diferentes zonas geogréficas, no ya de Comunidac
Autdénomas diversas sino incluso de zonas 0 «comarcas» pertenecientes a la misma Comunidad, €
criterio parece cambiar sensiblemente.

En esta direccion, la colocacion se entenderd adecuada no solo cuando se ofrezca en la loca
lidad de residencia habitual del trabajador, sino también cuando la oferta se srabt@ docali-
dad situada en un radio inferior a 30 kildmetros desde la localidad de la residencia habitual, salvo
que el trabajador acredite que el tiempo minimo para el desplazamiento, de ida y vuelta, supera dos
horas de duracion diaria, o que el coste del desplazamiento supone un gasto superior al 20 por 100
del salario mensual, o cuando el trabajador tenga posibilidad de alojamiento apropiado en el
lugar de nuevo empleoAunque la redaccion de esta regla ha mejorado en el trdmite de elabora-
cion, en la medida en que la presion social ha hecho que en vez de 50 kildmetros, como estabe
previsto, se aceptaran sélo 30 kildbmetros, esta regulacién suscita, como deciamos, importantes
interrogantes.

El problema principal no surge, a nuestro juicio, del criterio en si, tal y como queda expresa-

do en la formulaciéon ahora recogida, pues no creemos que con las nuevas infraestructuras y con I
mejora de los transportes la prevision sea descabellada, ni tan siquiera antigarantista, sino inclusc
razonable y «adecuada», a diferencia del criterio relativo a la profesionalidad antes comentado.
Ademas, esto comienza a ser una practica habitual para miles y miles de trabajadores, por lo que est
claro, a nuestro juicio, que no es un despropésito. Ahora bien, los problemas comienzan a surgir
cuando se analizan las precisiones que envuelven este criterio y que, en nuestra opiniéon, puedel
hacer gravosa en exceso la prevision legal, sin que haya previsto medidas de correccién adecuada:
o cuando menos suficientemente ciertas, pese a su contraria pretension.

En efecto, la consideracién como adecuada de la nueva ocupacion, también en estos caso:
de movilidad relativa, se hace tanto con independencia del contrato, que puede ser temporal o fijo,
parcial o a tiempo completo, cuanto del salario, salvo el limite, Unico ciertopdkinferior al
salario minimo interprofesional una vez descontados de aquél los gastos de desplagaPdignto
tanto, si se tiene en cuenta que en nuestro pais son muy frecuentes contratos de escasisima dur
cion —dias incluso-y de reducida jornada —pocas horas—, y si tenemos en consideracién la reduci-
disima cuantia del SMI, parece claro que nos encontraremos con situaciones en las que aquello
criterios afirmados con caracter general producen notables perjuicios y, por tanto, hacen muy difi-
cilmente atendibles, social y econémicamente, tales ofertas, a las que en principio el trabajador
estaria obligado.
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Ciertamente, se podré esgrimir que el propio legislador es consciente de estos problemas y no
ha permanecido insensible a ellos. A este respecto el RD-Ley no careceria de previsiones orientadas
a reducir, suavizar o amortiguar los efectos perjudiciales de esta ampliacion territorial del concepto
de colocacién adecuada. Por un lado, se faculta al Servicio Publico de Empledificar lo pre-
visto en los parrafos anteriores y adaptar su aplicacion a las circunstancias profesionales, perso-
nales y familiares del desempleado, teniendo en cuenta el itinerario de insercion. fRad®tro
lado, se recuerda la posibilidad prevista en el articulo 221.1 LGSS de compatibilizar las prestacio-
nes por desempleo con la realizacién de un trabajo a tiempo parcial. Finalmente, debe tenerse er
cuenta la previsién de programas especificos de fomento de empleo orientados a promover o incen-
tivar la movilidad geografica, asumiendo a cargo de los fondos publicos los costes adicionales que
genere «el cambio de residencia», ya sea con vocacién definitiva, ya con vocacién temporal (art.
228.5 LGSS, disp. trans. séptima RD-Ley 5/2002).

Sin embargo, a nuestro juicio, este conjunto de medidas, en su actual configuracién, suscep-
tibles ciertamente de mejora en un proceso de elaboraciéon normativa mas calmado, reflexivo y pon-
derado, no suministra las garantias necesarias para confiar en su éxito. La habilitacion al Servicio
Publico de Empleo para modificar unilateral y discrecionalmente «lo previsto», nada mas y nada
menos que en una norma que tiene rango de ley, nos devuelve al estado anterior de la reforma, dond
la indefinicion e indeterminacién casi absolutas habian llevado, precisamente, a proponer la refor-
ma, por lo que el accidentado viaje reformador nos habria llevado hasta el punto de salida. Por su
parte, las medidas previstas para ayudar a fomentar la movilidad de los desempleados, dificilmente
rechazables en linea de principio siempre que se rodee de compensaciones o condiciones adecus
das, o razonables al menos, presuponen un cambio de residencia, por lo que no coincide con el nicle
duro del presupuesto de hecho de esta horma, salanco el trabajador tenga posibilidad de alo-
jamiento apropiado en el lugar de nuevo empl|do que ahora, insistimos, no sucede.

En definitiva, la critica a esta reforma debe hacerse tanto en su planteamiento de técnica juri-
dica como en su resultado. Lo primero porque parte de un presupuesto politico mas que técnico: se
entiende que el recurso a clausulas generales conlleva por si una falta de seguridad frente a la cetl
teza casi plena o absoluta de los «criterios fijos», cuantificados o cuantificables. Pero en realidad, lo
gue esta detras es la mayor confianza en la Administracion Gestora que en el Juez, por cuanto aqué
lla, claro esta, suele ser mas pro gubernamental que éste. Lo segundo porque pese al cambio, pese
la mayor complejidad y apertura de la nueva definicion, el resultado vuelve a ser el mismo: el Servicio
Publico de Empleo ya juzgara, y se presume que bien, lo mas conveniente en cada caso.

Obviamente, el cimulo de reclamaciones y conflictos que se dice querer evitar para facilitar
la gestion diaria de la prestacién y mejorar el régimen de calidad de vida de los desempleados, de
existir, lejos de desaparecer, es posible que, o bien se mantuviese o incluso, creciera. Pobrisimo balan
ce entonces para una medida sobre la que el Gobierno habia hecho una apuesta tan fuerte y, lo qu
es mas sorprendente, no privado sobre el papel de cierta razon, pero que habria dilapidado por le
premura en su elaboracidn y la opcion de técnica legislativa séguida

58 por cierto, nos hemos dado «una vuelta» por los repertorios de jurisprudencia en los Gltimos afios y el balance ha sido
decepcionante; algunas sentencias dictadas en suplicaciBsT8j) de Castilla y Le6n 16-06-97, Catalufia 29-05-98,
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6. El régimen de infracciones y sanciones: una nueva reforma de calado menor del TRLISOS.

Pese a la pretension del TRLISOS de tener una cierta vocacion de estabilidad pocas son las refor
mas que no introducen alguna modificacion en el mismo, por lo que el RD-Ley, maxime dada su 16gi-
ca «disciplinaria», no iba a quedar al margen de este zarandeo continuo. Aunque el efecto no sea exce
sivo, pues s6lo madifica los articulos 17 y 47, si evidencia claramente la l6gica global de esta reforma,
y aunque el Gobierno se empefa en poner de relieve que también a estos efectos la situaciéon quec
igual, es claro que el nuevo régimen agrava la situacion y genera algunos conflictos aplicativos.

En primer lugar, se afiade una nueva infraccion leve de los trabajadores en materia de empleo.
incluida en la letra c) del apartado 1 del articulo 17 TRLISOS, modificando al tiempo su péarrafo
segundo. El incumplimiento de la exigencia del compromiso de actividad, sancionado con la pérdi-
da de un mes de prestacién, que prevé la norma, tiene un alcance general. Aunque no explicita nin:
gun elemento de intencionalidad a ponderar, es claro que en virtud del principio de culpabilidad, exi-
gible en via administrativa, habra de ponderarse el incumplimiento o inobservancia. Del mismo
modo, se implantaxarticulo 47.1 a) TRLISOS una escala de graduacion en funcion de la «reinci-
dencia» que no tiene precedentes en la LISOS ni en el TRLISOS (1 mes, 3 meses, 6 meses o0 extin
cion total segun sea la primera, segunda, tercera o cuarta, respectivaéinente)

Un conflicto entre la Entidad Gestora y la Inspeccién de Trabajo puede generarse a tenor de
la literalidad de la nueva regulacién. La comisién de la 4.2 infraccién lleva aparejada la extincion de
la prestacién, lo que presupone una falta muy grave, por lo que la competencia deberia ser de Ic
Inspeccion de Trabajo (art. 48.4 TRLISOS). Ahora bien, la ubicacién de la misma dentro de las infrac-
ciones leves podria hacer pensar que es la Entidad Gestora la que puede proponer dicha sancion, |
gue supondria una ruptura del actual reparto competencial.

Un problema puede igualmente plantearse por razones de Derecho Transitorio. En efecto, en
caso de acumulacion de una Resolucion sancionadora firme anterior a la entrada en vigor del RD-
Ley 5/2002, por infraccion leve, con la comision de otra infraccion leve tras la entrada en vigor,
¢cabe aplicar la escala actual? A nuestro juicio no, porque se lesionaria el principio de prohibicién
de reformatio in peiuse principio de irretroactividad de normas sancionadoras.

En cambio, el rechazo de una oferta adecuada, segun el nuevo concepto que se configura el
el articulo 231.3 LGSS, permite incluir la conducta en el tipo del articulo 17.2 del TRLISOS, esto
es, en las faltas graves. La escala de sanciones aparece en el nuevo articulo 47.1 letra b) TRLISO:

Cantabria 20-05-99, Galicia 30-10-2000) y ninguna, salvo error, del TS. Ademas, puede comprobarse que también la
doctrina judicial ha evolucionado en una direccion flexibilizadora de modo que a diferencia de la doctrina del Tribunal
Central de Trabajo (ej. Sentencia 17-12-77), la doctrina de suplicacion tiende a primar ahora la empleabilidad sobre la
profesionalidad. El caso resuelto en esta STSJ Galicia es, sin embargo, revelador de la actitud del INEM en algunas oca-
siones: ante el rechazo de una oferta de empleo, caracterizada por un salario de 50.000 pesetas y una jornada de 9 hora
con firma anticipada de finiquito y ndmina con salario superior al percieiddEM inicié expediente sancionador de
extincién de la prestacién de desempleo que se venia percibiendo.

59 | a escala se aplica a partir de la primera y cuando entre la comisién leve y la anterior no hayan transcurrido méas de 365 dias
(art. 41.1).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 232 -97 -

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



|NUEVAS REGLAS DEL SISTEMA DE PROTECCION FRENTE AL DESEMPLEO: COMENTARIO DEL RDL 5/2002| Cristébal Molina y José Cuevas

(pérdida de 3 meses, 6 meses o total segin seala 1.2, 2.2 0 3.2 infraccion), que plantea problemas an
logos a los vistos anteriormente. En todo caso, se pierden los derechos que corresponden comc
demandante de empleo y, por tanto, queda sin efecto la inscripcion, como desempleado, de los tra-
bajadores que hayan incurrido en cualesquiera infracciones (art. 47.3 TRLISOS).

IV. NUEVOS ASPECTOS DEL REGIMEN DE EXTINCION DEL CONTRATO DE TRA-
BAJO: LA INCOMPRENSIBLE SUPRESION DE LOS SALARIOS DE TRAMITACION

Otro de los aspectos que mayor polémica ha suscitado y que, a nuestro juicio, se mire por donde
se mire no tiene justificacion razonable alguna, mas alla de recoger una reivindicaciéon empresarial
sin mas, es la eliminacion practicamente total de una institucion histérica reconocida en proteccién
del trabajador cuando pierde su emples:salarios de tramitaciGren realidad, de este modo, y si
la proxima reforma ya proyectada no lo remedia —que creemos que si lo remediara— se culminaria un
proceso de «acoso y derribo» de esta figura que, a nuestro juicio, se inicia en la jurisprudencia con su
recalificacion como indemnizacién y que ahora recibiria la puntilla con su desaparicion para las situa-
ciones, paradojicamente, mas graves: aquellas personas que ademas de ver como las despiden impr
cedentemente, esto es, sin causa juridica, no son readmitidas en sus puestos de trabajo.

Las modificaciones legales se concretan en:

1. La reformulacién de los apartados 1y 2 del articulo 56 LET, relativo al despido improce-
dente, al objeto de limitar el derecho a percibir los salarios de tramitacién Unicamente en
caso de readmision del trabajador.

2. Modificacién de los apartados 6 y 7 del articulo 55 LET al objeto de adecuar la regulacion
de los efectos del despido nulo y del despido procedente a la nueva regulacion.

3. Una nueva redaccién al articulo 57 LET, que pasa de denominarse «Pago por el Estado»,
a «Efectos de la readmision», y tiene un contenido muy diferente al derogado.

En este sentido, el anterior articulo 57 LET establecia dos obligaciones a cargo del Estado:
el pago de los salarios de tramitacién correspondientes al tiempo que exceda de los 60 dias
desde desde la fecha de presentacion de la demanda, por un lado [RD 924/1982, de 17 de
abril, sobre reclamaciones al Estado por salarios de tramitacién en juicios por despido, y
arts. 2 e) y 116 y sgs. LPL], pago de las cuotas de Seguridad Social correspondientes a
dichos salarios, por otro (disp. adic. sexta OM 29-1-2001, de desarrollo de las normas de
cotizacién). El nuevo articulo 57 LET, mas extenso, suprime tales responsabilidades y limi-
ta el derecho de los trabajadores a percibir tales salarios Unicamente para los supuestos er
que se produzca la readmision, bien por voluntad del empresario —o del trabajador cuando
sea representante legal, o del trabajador cuando la opcion la tenga concedida él en virtud
de convenio— bien por imperativo legal (despido néflo)

60 El nuevo articulo 57 LET reza del siguiente tenor:
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En realidad, s6lo el primer apartado y el segundo parrafo del apartado 2 —que reproduce lite-
ralmente lo recogido en el reformulado art. 56.1 letra b) LET— tienen un contenido laboral. El
resto no es mas que una repeticion innecesaria de normas de Seguridad Social ya recogidas e
su cuerpo legislativo especifico. Por tanto, hubiese bastado, y responde a una técnica juridica
mas depurada, con la remisién por la norma laboral a lo dispuesto en el articulo 209.5 LGSS.

4. Se modifica el articulo 33.1 LET para excluir los salarios de tramitacion de la responsabili-
dad subsidiaria del FOGASA, para lo cual se elimina la referenciaralémnizacion com-
plementaria por salarios de tramitacién que en su caso acuerde la jurisdiccién competente

Esta regulacion no se aplicara a las extinciones de contratos de trabajo producidas con ante-
rioridad a la entrada en vigor del RD-Ley, que se regira, en sus aspectos sustantivos y procesales
por las disposiciones vigentes en la fecha en que hubieran tenido lugar dichas extinciones (disp. trans
primera). Esta disposicion plantea un problema en relacién a la responsabilidad del FOGASA, por
cuanto en la anterior situaciéon normativa se venia fijando la fecha determinante de la responsabili-
dad en la del Auto que declare la insolvencia, con lo que es posible que alguna unidad provincial
tenga la tentacion de interpretar la disposicion transitoria en un sentido restrictivo, de modo que se
excluya la responsabilidad de extinciones producidas antes del 26-5-2002, pero respecto de las cua
les se declare la insolvencia con posterioridad. A nuestro juicio, la diccion legal es clara y no cabe
una interpretaciéim peiuscomo la hipotizada.

En la medida en que prestacion por desempleo y salarios de tramitacién constituyen dos figu-
ras diferentes, con fundamentos y finalidades bien diferenciadas, entendemos que la actual regula
cién no tiene justificacion plausible en los objetivos esgrimidos formalmente por el Gobierno.
Asimismo, si se atiende detenidamente al doble efecto que produce, la reduccion de los costes de
despido, por un lado, y la reduccién del nimero de impugnaciones de este tipo de decisiones, por
otro, es igualmente claro que carece de racionalidad juridica. Y esto al menos por tres razones:

Primero, porque desincentiva clarisimamente la readmisién (se carga al empresario con los sala-
rios de tramitacion, independientemente del tiempo de duracion del pleito y las cuotas de Seguridad
Sacial), con el consiguiente perjuicio del ya deteriorado articulo 35.1 CE (despido causal). Si con
anterioridad a la reforma sélo en un 10 por 100 de despidos improcedentes se optaba por la readmi
sion, ahora este porcentaje se reducira notablemente. Segundo, porque igualmente desincentiva la pre

«1. Cuando, de conformidad con los articulos 55.6 y 56.2 de la presente Ley, se produzca la readmision del trabajador,
éste tendra derecho a los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacion de la sentencia,
gue seran fijados en ésta al declarar su nulidad o improcedencia.

2. Cuando, durante dicho periodo, el trabajador hubiera percibido prestaciones por desempleo, la Entidad Gestora cesa-
ra en su abono y reclamard las cotizaciones a la Seguridad Social efectuadas, debiendo el empresario ingresar a la
Entidad Gestora las cantidades percibidas por el trabajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir con el
limite de la suma de los mismos.

Si el trabajador hubiera encontrado otro empleo con anterioridad a la sentencia y se probase por el empresario lo per-
cibido, éste lo podra descontar de los salarios dejados de percibir.

3. En cualquier caso, el empresario debera instar el alta del trabajador en la Seguridad Social con efectos desde la fecha
del despido cotizando por ese periodo, que se considerara de ocupacion cotizada a todos bes efectos
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sentacién de demandas por despidos abusivos cuando la indemnizacién a percibir, incluso en caso d
ganar, es minima por ser reducido el tiempo de servicios, por lo que aqui, ademas del articulo 35.1
CE sufriria en buena medida el derecho a la tutela judicial efestaréiculo 24.1 CE.

Pero es que, ademas, en tercer lugar, se hace de peor condicién a aquellos que ya tienen en «
mercado una situacién mas desfavorable, pues ven como se les priva de su trabajo injustificadamente
y sin derecho a salarios de tramitacion, mientras que aquellos que si son readmitidos conservan e
puesto y obtienen tales cantidades. Bien haria, pues, el legislador en corregir este desaguisado inme
diatamente, para todos los casos a ser posible.

V. LAS POLITICAS DE FOMENTO DE EMPLEO EN EL RD-LEY 5/2002

Iniciamos este trabajo identificando la principal razon de ser de la entera reforma propuesta por
el RD-Ley 5/2002 —ahora sometido a las resultas del proceso de tramitacién parlamentaria como Proyectc
de Ley, una vez que se han anunciado significativas Enmiendas por el propio Grupo Parlamentario
Popular- era la de reestructurar el sistema de proteccion por desempleo a favor de un mejor funciona:
miento del mercado, para lo que procedia a una redistribucion de recursos desde las politicas pasiva
a las activas. Por tanto, es el objetivo de la mejora de la ocupacién, aunque desde planteamientos ciel
tamente conflictivos, discutidos y discutibles, el que preside el designio reformador.

De ahi que, junto a la prestacién por desempleo, incluso en relacién con ella, se incorporen
diferentes medidas que persiguen el fomento de las oportunidades de empleo de determinados suje
tos y colectivos desempleados. Otras medidas de politica activa de empleo, especialmente de deter
minados colectivos con especiales dificultades de ocupacién y/o insercidn profesional, tienen tam-
bién un espacio en esta norma, si bien, salvo en lo relativo a los mayores de 52 afios, y por las razone
evidenciadas al analizar el articulo 215.3 LGSS en su actual redaccion mas exigente, ocupan un luga
mas bien residual.

Estos programas son basicamente:

1. Programa de fomento de empleo en economia social y empleo auténomo (disp. trans. cuar-
ta; art. 228.3 LGSS).

Aunque en un primer momento puede causar satisfaccion que una norma estatal incluya con
claridad la denominada «Economia Social» como un instrumento de creacion de empleo, lo que no
sucede en otros ambitos normativos y de politica socio-econémica, sin duda esta primera alegria se
torna en decepcion al comprobar que la referencia, ademés de parca o residual, es claramente trad
cionalista, en cuanto que parece seguir asignandole una funcién menor. Asi, dejando evidenciar un
hilo comlan que aparece con mas frecuencia de lo que podriamos creer en el RD-Ley 5/2002, la
«legislacion de pobres», si bien en version actualizada, figuras econémico-organizativas como las
cooperativas de trabajo asociado o las sociedades laborales o, en general, el autoempleo, aparece
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como figuras juridicas «hijas de la pobreza», asumiendo una estrecha finalidad de absorcion de
desempleadds.

Al margen de estas consideraciones generales, la lectura de esta disposicién transitoria cuarte
provoca una triple valoracion. La primera evidencia la extremada provisionalidad de sus previsio-
nes, en cuanto que se habilita una vez méas al Gobierno para que modifique a su discrecional criteric
lo aqui regulado (punto 2). La segunda pone de manifiesto la farragosidad de redaccién de las regla:
fijadas en la misma. La tercera deja constancia del caracter no sélo limitado —a pesar de la amplia-
cién que supone extender el beneficio de la regla segunda (abono trimestral de la prestacion para suk
vencionar la cotizacién del trabajador) a trabajadores autbnomos no minusvalidos (regla tercera)—,
sino contradictorio de esta regulacion respecto de reglas previstas anteriormente y vigentes, comc
por ejemplo el restringir la reordenacion de la modalidad de pago Unico de la prestacion por desem-
pleo a trabajos a tiempo completo (regla primera), cuando apenas un afio antes se ha hecho una nue'
reforma para promover el empleo a tiempo parcial y, aln antes, se habia adaptado la normativa espe
cifica a tal fin yid., disp. final sexta Ley 27/1999, 16.7, General de Cooperativas; RD 1278/2000).

El contenido de la disposicion transitoria cuarta se limita a desarrollar el programa de fomen-
to de empleo en Economia Social y Empleo Autonomo (Politica de Autoempleo, colectivo e indivi-
dual) previsto en el articulo 228.3 LGSS. La reordenacion del abono en pago unico que materializa,
en relacion a aquellos casos en que el interesado no hubiese hecho uso del derecho con anterioride
y por las cantidades pendientes de percibir, cubrira el importe de la aportacion o de la inversién segun
se trate de socios o de trabajadores auténéos

A estos efectos, pueden presentarse, al menos, cuatro supuestos: primero, que la cuantia de |
prestacion no cubra el importe de la prestacion o de la inversion; segundo, que si la cubra, coinci-
diendo entonces el importe de pago Unico, aportacion e inversion; tercero, que se produzca un exce
dente (sobrante en la prestacién) y cuarto, cese por causas no imputables al socio sin haber hech
uso de la cuantia maxima de la prestacién. A nuestro juicio, en el primer supuesto no procedera el
pago unico. En el segundo supuesto la prestacién se considerara agotada y podra obtenerse la su
vencién de cuotas de la Seguridad Social prevista en la OM de 13-4-1994.

En el tercero, el sobrante habra de destinarse a la subvencion de las cotizaciones de la Segurida
Social con lo cual ya no es de aplicacion la Orden citada, lo que quiere decir que la subvencidn corre
a cargo del trabajador. Por cuanto concierne al cuarto, si no se ha utilizado la cuantia maxima en el
abono de cotizaciones lo que procedera sera reanudar la prestacion contributiva por desempleo dand
por consumido el periodo correspondiente a la cuantia total percibida con lo que el INEM no reali-
zara abono alguno. Finalmente, en relacion a los autbnomos no minusvélidosegla tercera—
s6lo podran percibir de la Entidad Gestora trimestralmente su aportacién integra al RETA con el

61 E| TS, aunque no siempre de forma lineal, ha venido haciendo una interpretacion flexible de los requisitos previstos regla-
mentariamente, y que ahora se mantienen con caracter general (RD 1044/1985), por considerar esta técnica como un ins
trumento importante de politica de fomento del (auto) empldg.STS 25-5-2000.

62 | a regla primera condiciona el beneficio a que los socios «previamente no hubieran cesado» en las cooperativas o socie-
dades laborales de las que son socios.
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limite maximo de la cuantia de la prestacion por desempleo, ya reconocida, que reste por percibir y
no sera de aplicacién tampoco la referida Orden.

2. Compatibilidad del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios con el trabajo por cuen-
ta ajena (disp. trans. quinta; art. 228.4 LGSS).

Como ya se indico, uno de los supuestos de deslegalizacion de la precedente incompatibili-
dad entre el pago de las prestaciones con el trabajo, previstos genéricamente en el articulo 228.¢
LGSS, conforme a la nueva redaccion, es el regulado en la disposicion transitoria quinta. Este pro-
grama de fomento de empleo autoriza a los beneficiarios de subsidios por desempleo para mayores
de 52 afios para que mantengan, al tiempo que trabajan, el subsidio especial al que tienen derechc
Igualmente debe ponerse en relacién esta regulacion con la consideracién, por mor del nuevo articu-
lo 215.3.2, parrafo segundo LGSS, de las indemnizaciones por despido como rentas computables ¢
los efectos de determinar si se supera o no el umbral de renta establecido para ser beneficiario de
subsidio. Este régimen especial de compatibilidad no puede comprenderse sin esta regla rigida de
cémputo de rentas, con evidentes efectos excluyentes del acceso al §8ibsidio

Segun datos oficiales, el 96 por 100 de los perceptores del subsidio de mayores de 52 afios aca
baban en esta situacion hasta cumplir los 65 afios, lo que ha venido haciendo de este instrumento un
«via muerta» para el empleo y una «etapa de espera» para la jubilacién. No cabe duda, por tanto, de qu
tedricamente, estamos ante un cambio radical en el modelo de proteccion de este colectivo, en cuant
pasariamos de proponer la mejora de su situacion a efectos de acceso a prestaciones econdmicas («cc
tingencia de prejubilacion»), dando por un dato adquirido el efecto excluyente del mercado de trabajo
respecto de este colectivo, a considerar viable su reinsercién en el mismo, invirtiendo mediante ayudas
e incentivos la «légica natural» del actual sistema productivo al rejuvenecimiento de las plantillas.

El problema fundamental es determinar el realismo de esta concepcién y si no supondra, real-
mente, reducir artificialmente la lista de desempleados beneficiarios de subsidios y aumentar el niime-
ro de trabajadores precarios. Atenor de la regulacion que se propone se suscitan numerosas dudas sok
si, en realidad, no estamos ante una nueva manifestacion de una politica mas general y difundida er
todos los paises de la Unién Europea, con mayor o menor grado, cual es la de creer que un empleo, inclt
S0 precario, es mejor que un desempleo a tiempo completo. En este contexto socio-econodmico y politi-
co-institucional, una manera de hacer mas atractiva la contratacion de estos colectivos de insercién «mer
cantil» dificil es permitirles combinar un salario reducido, proveniente de un empleo tewigdgral (
punto 2, disp. trans. quinta) con el subsidio por desempleo, que muta su naturaleza de derecho a un
compensacion por inactividad a una parte del salario del trabajador, que es asi en parte s@cializado

63 sin perjuicio de la obligacién prevista legalmente, desde 1-1-2002, para las empresas que aprueben expedientes de regu
lacion de empleo en orden a suscribir un Convenio Especial para los trabajadores mayores de 55 afios y hasta los 61 afios
edad de jubilacion anticipada. A partir de este momento el trabajador o se jubila o sigue pagando lo previsto en el Convenio
hasta los 65 afos.

64 Esta incertidumbre y ambivalencia explica las posiciones radicales que enfrentan a Gobierno y Sindicatos al respecto,
pese a haber pactado una politica orientada a promover situaciones de combinacion de garantia de ingresos con perceg
cién de salarios (ej. politica de jubilacion parcial y flexible).
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Las principales reglas fijadas en el RD-Ley 5/2002, en cualquier caso absolutamente provi-
sionales y experimentales al quedar a la plena disposicion del Gobierno, son:

» Beneficiarios de la compatibilidadoluntariamentelos mayores de 52 afios beneficiarios
de cualquiera de los subsidiesarticulo 215 TRLGSSpbligatoriamentelos beneficia-
rios del subsidio especial establecido en el articulo 215.1.3 LGSS (punto 1).

« Condiciones de contratacion: cualquier modalidad contractual, salvo aquella que implique
una contratacion inferior a 3 meses (punto 2).

« Ayudas: abono al trabajador en un solo pago de 3 meses de cuantia del subsidio, en casc
de cambio de residencia habitual, y bonificacién de la cuota empresarial segun se trate de
contrato temporal (50% por un afio de contingencias comunes) o indefinido (remisién a
cada programa anual) —puntos 3y 4—.

» Reiteracidén del deber de reintegro de cantidades indebidamente percibidas en atencién a la
normativa general aplicabéxarticulo 227.1 LGSS (punto 5).

» Deberes documentales para la reanudacion del subsidio en caso de cese en el trabajo, sierr
pre que no se hubiera agotado y no tuviese derecho al nivel contributivo: comunicacion a
la oficina publica de empleo, acreditacion de la involuntariedad del mismo y reactivaciéon
del compromiso de actividad (punto 6).

e Supuestos excluidos de la compatibilidad: bien por el tipo de contrato celebrado —contra-
tos de insercién o subvencionados en cualquier modo por el INEM al amparo del Programa
de Fomento del Empleo Agrario (RD 939/1997)—, bien por las caracteristicas de la empre-
sa contratante —empresas sujetas a ERE o con la que haya trabajado el beneficiario el Ulti-
mo afio— o por razones de parentesco con el empresario —0 con quienes ostenten cargos d
direccion o administracién— (punto 7).

« Habilitacion al Gobierno para modificar mediante RD lo establecido en estos apartados
(deslegalizacién).

3. Programa de sustitucion de trabajadores en formacion por trabajadores beneficiarios de
prestaciones por desempleo (disp. trans. sexta; art. 228.4 LGSS).

En aplicacion del ya referido articulo 228.4, parrafo 3., la disposicion transitoria sexta del RD-
Ley 5/2002 disefia un programa de fomento tanto de la formacién profesional de los trabajadores ya
ocupados como del empleo de los desempleados. Atal programa podran atagerapresas que
tengan hasta 100 trabajadores y sustituyan a éstos con trabajadores desempleados beneficiarios de
las prestaciones por desempleo durante el tiempo en que aquéllos participen en acciones de forma-
cién, siempre que tales acciones estén financiadas por cualquiera de las Administraciones Publicas».

Se fijan las siguientes cuestiones:
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a) Sujetos beneficiarios: empresas de menos de 100 trabajadores, esto es, que carecen de ple
nes de formacién profesional propios segun la regulacién convencional al respecto.

b) Ayudas a percibir: debe abonar al trabajador contratado en sustitucion sélo la diferencia
entre la cuantia de la prestacion o subsidio por desempleo y el salario que le corresponde,
siendo asimismo responsable de la totalidad de las cotizaciones a la Seguridad Social por
todas las contingencias y por el total del salario indicado incluyendo el importe de la pres-
tacion o del subsidio.

c) Regla de transparencia: debe presentar en la Oficina de Empleo un certificado expedido
por la Administracion Publica o Entidad encargada de gestionar la formacion, donde se
acredite la participacion de sus trabajadores en las acciones formativas y el tiempo de dura-
cion de las mismas.

d) Remisién a las reglas del procedimiento de devolucién de las cantidades indebidamente
percibidas, mediante el recurso al articulo 227.1 LGSS.

e) Provisionalidad o experimentalidad del programa: enésima habilitacién al Gobierno para
modificar mediante RD lo establecido en esta regulacion.

4. Programa de fomento de la movilidad geografica (disp. trans. séptima).

Uno de los objetivos de la Estrategia Europea por el Empleo es la movilidad geogréfica, reco-
giéndose igualmente en los Planes Nacionales. En cumplimiento de este objetivo, la disposicién tran-
sitoria séptima pone en marcha un programa especifico de fomento de la movilidad geogréfica, que
se concibe como un instrumento de redistribucién adecuada de la demanda de empleo en atencior
a las caracteristicas diferentes, en el plano territorial, de la oferta de empleo, por cuanto se constate
cOmo existen zonas que ofertan empleo y no consiguen cubrir tales ofertas junto a zonas que deman
dan empleo y no consiguen satisfacerla.

Losbeneficiariosson los trabajadores desempleados, empresas y organizaciones empresaria-
les. Las ayudase concretan en subvenciones que faciliten la contratacién temporal o estable cuan-
do dicha contratacion implique desplazamientos o traslados de residencia. En el caso de desplaza
mientos temporales, las empresas u organizaciones empresariales podran acceder a subvencion
«al objeto de organizar y costear el desplazamiento, facilitar el alojamiento de los trabajadores
desempleados que se desplacen desde su residencia habitual a otra localidad para ocupar puestos
de trabajo de caracter temporalEn el caso de traslados o desplazamientos estables, los trabaja-
dores que se desplacen para ocupar puestos de trabajo de caracter indefinido tendran derecho a pe
cibir «ayudas econdmicas individuales en concepto de alojamiento, de gastos de desplazamiento y
de traslado de enseres y mobiliario

Se fija una regla de compatibilidad entre tales ayudas con las establecidas en la disposicién
transitoria quinta (mayores de 52 afos), incluidas las previstas para el supuesto de cambio de resi-
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dencia. Asimismo, se precisa una regla de competencia: se remite al Gobierno la competencia par:
establecer el procedimiento, contenido y condiciones de estas ayudas, por un lado; por otro, se alen
ta la suscripcion de Acuerdos o Convenios de Colaboracion con las CC.AA. al objeto de facilitar
esta politica, maxime si se tiene en cuenta el abierto proceso de transferencias de las politicas acti
vas de empleo.

5. Programa de fomento de empleo de las mujeres desempleadas (disp. final primera).

Continuando con una linea de politica de fomento de empleo favorable al acceso al mismo de
las mujeres, iniciada ya en 1998, se vuelve aprovechar la ocasién de una reforma para ampliar el
ambito de aplicacion de la denominada «cuota cero». En esta direccion, el limite que antes existia
para que todas las mujeres desempleadas se beneficiaran de la bonificacion del 100 por 100 de lo
costes de Seguridad Social durante un afio, prevista para los casos en que la mujer se reincorpor
dentro de los 24 meses siguientes al parto durante un afio, ahora desaparece. De este modo, el peri
do de al menos 1 afio de inscripcion en la oficina de empleo, recogido en los articulos 4.1.1 letra i)
—ambito de aplicacién del programa de fomento de empleo para el 2001-y 6.1 i) —incentivos— de la
Ley 12/2001, de 9 de julio, se suprime (disp. final primera, punto 1).

La medida, a juzgar por sus precedentes y segln ilustran las pésimas estadisticas, no parec
estar llamada a tener incidencia significativa en la situacion desigual de este colectivo respecto del
acceso al empleo. De ahi las criticas que ha merecido por su ineficacia, aunque en teoria pueda esti
bien concebida.

6. Fomento del empleo de personas beneficiarias o admitidas al programa de renta activa de
insercion (disp. final primera, punto 2).

También se aprovecha la reforma para introducir bonificaciones en la cuota empresarial de
Seguridad Social por contingencias comunes, para la contratacion de desempleados admitidos en €
Programa de Renta Activa de Inserctén

7. Fomento del empleo de personas con discapacidad (disp. final primera, punto 3).

En realidad, esta regla es mas un instrumento de control del fraude que una medida realmen-
te preventiva, por cuanto se establecen varias exclusiones del acceso a subvenciones y bonificacio
nes previstas en el Capitulo Il del RD 1451/1983, de 11 de mayo, sobre empleo selectivo y medidas

65 Se prevé un 65 por 100 durante los 24 meses siguiente a inicio de la vigencia del contrato —ya contenida en el Programa
de Fomento de Empleo—; 45 por 100 durante el resto de la vigencia del contrato si son trabajadores entre 45 y 55 afios;
50 por 100 durante el resto de la vigencia del contrato si son trabajadores entre 55 y 65 afios.
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de fomento del empleo de los trabajadores minusvélidos. De este modo, se ajusta esta normative
especifica a la regulacién comin en materia de acceso a ayudas de politica de fomento de empleo.

VI. VALORACION FINAL DE LA REFORMA: UNA NORMA PROVISIONAL

Poco debemos afiadir, por el momento, a lo ya analizado. Tan sélo evidenciar que tenemos la
impresion, bien fundada, de que estamos ante una norma provisional. Tanto por el proceso de recha
zo que ha generado, con razén, su forma de elaboracion, mediante un injustificable RD-Ley, cuan-
to por algunos despropdésitos recogidos en su contenido, la normativa aqui analizada tendra que expe
rimentar algunos cambios, tal y como ya se anuncia.

So pretexto del doble objetivo de modernizacidn y racionalizacion del sistema de proteccién
por desempleo, se evidencia un objetivo de redistribucién de costes, pasando recursos desde las pol
ticas pasivas a las politicas activas, desde el trabajo hasta el capital. Al margen de la opinion que tal
proceso genere, que profundiza en la inversion del modelo constitucional abierto en via factica desde
mediados de la década de los afios 80, lo cierto es que tal decisién ha de realizarla el Parlamenta
gue es depositario de la voluntad general, sin perjuicio de atender las exigencias de procedimiento
y contenido propias del Dialogo Social, si bien es aquel y no este el que tiene que tomar la Ultima
palabra.

Ahora bien, al mismo tiempo, el Parlamento, a la hora de legislar, tendra que tener en cuenta
el esquema de valores, principios, derechos e intereses legitimos que prefigura la CE, por lo que ni
formal ni materialmente cuenta con una libertad omnimoda para proceder a la reforma del sistema
de proteccion por desempleo, cuyas claves fundamentales fueron fijadas por decisiones constitu-
cionales expresamente formalizadas. A este respecto, es cierto que el propio legislador constitucio-
nal delimité s6lo un marco de referencia en el que caben distintas opciones o modelos, en funcion
del concreto juego de mayorias parlamentarias, pero no menos cierto es que existen limites que nin-
gun legislador deberia superar.

En este sentido, si aceptamos que buena parte de las reformas con ser polémicas o discutible:
no pueden tacharse, en absoluto, de inconstitucionales, ni siquiera de inoportunas en algunos casos
del mismo modo creemos haber puesto de relieve que el RD-Ley, al margen de la técnica elegida,
contiene algunos dislates que conviene corregir. Alguno de ellos hemos intentado superarlo por la
fuerza de la interpretacion (gj. situacion de los fijos discontinuos), pero esta fuente puede mucho
pero no lo puede todo, por lo que otros sélo podran ser subsanados por una decision formal del legis-
lador (ej. recuperacion de los salarios de tramitacion; mejora de la regulacién de la prestacion con-
tributiva por desempleo). Confiamos en que, una vez pasada la resaca de esta extrafia Huelga Gener:
asi como eimpassalel estio vacacional, las aguas vuelvan a su cauce y se introduzcan las reformas
oportunas, como pretendemos contarles en ese momento.
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