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I Extracto:

EL propésito de estas paginas no es otro que la realizacién de un ana-
lisis juridico-critico sobre uno de los contenidos del Real Decreto-Ley
5/2002, en concreto la reforma del subsidio de desempleo, a través de
una lectura sistemadtica de sus claves normativas en concordancia con
la variada jurisprudencia, interna y comunitaria, existente hasta la fecha
y conectada a dicho subsidio. Al inicio del comentario se incorporan,
no obstante y en lo que constituye el primer apartado del trabajo, diver-
sas reflexiones sobre el contenido de las principales reformas operadas
por el Real Decreto-Ley 5/2002. Efectuada esa tarea, se procede des-
pués, en el segundo apartado, al andlisis del régimen juridico vigente
del subsidio de desempleo.
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I. INTRODUCCION: CONTENIDOS DEL REAL DECRETO-LEY 5/2002, DE 24 DE MAYO

Como se sabe, el 17 de abril de 2002 el Gobierno cerré el documento que tanta resonancia
mediatica, politica y social tuvo. Tras diversas reuniones con los agentes sindicales, en las que la dis
crepancia radical fue la ténica dominante, la convocatoria sindical de huelga general para el 20 de
junio ha tenido una contundente respuesta normativa (que, a su vez, ha sido el punto clave en la moti
vacion juridica de dicha huelga): el Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo (en vigor, con alguna
salvedad de su contenido, desde el 26 de mayo), de medidas urgentes para la reforma del sistema ¢
proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidadi cierre de estas paginas (9-9-2002), se
esta tramitando como Proyecto de Bdtras su convalidacién parlamentafjase ha ampliado en
3 ocasiones el plazo de presentacion de enmiengastualmente el texto esta en manos de la
Comisién de Politica Social y Empleo del Congreso de los Diputados.

Entre otras consideraciones, puede ya adelantarse que se trata de un texto complejo, heterogé
neo, que se enmarca en las formulas débiles propias del Derecho ductil y que, pese a su nominalism
formal, va mas alla de la reforma del desempleo, o de la variacion material del concepto de parado o
desempleado por el de buscador activo de empleo, pues afecta, con sigilo formal y alcance sustan
cialmente barrenador, como se vera, a otras instituciones del sistema de relaciones laborales.

Sobre esta rapida actuacion del poder ejecutivo y no sin cierta dosis de razon, se ha dicho que
consiste mas en una suerte de «cierre patronal legislativo», en tanto que respuesta de retorsion (pc
la fuerza del «nudo y duro dominio sobre el BOE» por parte del Gobierno) a la convocatoria de huel-

1 BOE nam. 125, de 25-5-2002. Correccién de errores: BOE nim. 139, de 11-6-2002. Convalidado por el Congreso de los
Diputados el 13-6-2002 (BOE nim. 146, de 19-6-2002).

2 Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados, serie A, nim. 100-1, de 21-6-2002 (Proyecto de Ley
121/000100, presentado el 13-6-2002).

3 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 171, de 13-6-2002, pp.: 8.567-8.601.

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados, serie A, nim. 100-2, de 18-7-2002, que ampli6 el
plazo hasta el 3-9-2002; Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados, serie A, nim. 100-3, de
29-7-2002, que amplié el plazo de presentacién de enmiendas al 9 de septiembre (enmiendas a la totalidad) y al 10 de
septiembre (enmiendas al articulado); y Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados, serie A,
ndm. 100-4, de 4-9-2002, que ha ampliado hasta el 16-9-2002 el plazo de presentacién de enmiendas al articulado.
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ga, a modo de medida de ingenieria juridico-social (que se ha visto coronada por la problematica,
previsible, de la determinacion gubernativa unilateral y no pactada de los servicios minimos, espe-
cialmente en el sector transporte, considerados por los sindicatos como abusivos y cuya suspensiol
cautelar se solicitd, sin éxito, ante el Tribunal Supremo), que en una auténtica urgente y extraordi-
naria necesidad (eart. 86 de la Constitucion Espafiola) de reformar aspectos de diversos ejes nor-
mativos clave del actual Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Por lo pronto, no creo que «el funcionamiento de la economia globalizada» en la sociedad
actual sea un motivo que justifique suficientemente, cuando menos de forma abstracta e inconcreta,
la presunta urgencia de un Real Decreto-Ley. Tampoco lo es argiir como justificacion la situacién
de desempleo, pues es algo que hace décadas que Espafia arrastra y el tramite parlamentario no de
burlarse con base en ese dato, salvo que se entienda que cualquier materia es propicia a la técnic
del Real Decreto-Ley. Ademas, pretender que el Servicio Publico de Empleo, tal y como hoy esta
vertebrado y a la vista de su funcionamiento, pueda cumplir con todos y cada uno de los objetivos
de empleo propuestos por la reforma es, como con razén se ha escrito, «puro discurso moralista €
ideolégico»®; afirmacion que ha de enmarcarse, ademas, en un contexto, el actual, en el que esta
sobre la mesa la futura aprobacion de una nueva Ley Basica de Empleo, y en el que debe tenerse €
cuenta la interpretacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la proscripcion
del monopolio publico de intermediacion en el mercado de trdbajo

En fin, tampoco parece de recibo aludir a la urgente necesidad de ajustar la oferta y la deman-
da de trabajo para reducir la tasa de paro, cuando se introducen medidas, pretendidamente bajo es
paraguas juridico, como la consideracion como rentas a los efectos de acceder o no al subsidio de
desempleo a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 5/2002, de las indemnizaciones per-
cibidas por los trabajadores despedidos via expediente de regulacién de empleo; o el recorte sus
tancial de los salarios de tramitacion, entre otros temas. Por estas y otras razones, no ha de extrafi
la interposicion de recursos de inconstitucionalidad que contra esta norma se han interpuesto, pues
debe recordarse que el presupuesto constitucional de la extraordinaria y urgente necesidad pued:
habilitar al Decreto-Ley para que afecte a una medida concreta, pero no da carta blanca para adop
tar otras medidas que no guarden conexion con aquella medida.

Abordando ya su contenido, el Real Decreto-Ley afecta, desde un punto deasmitati-
Vo, a las siguientes normas:

5 Cfr.VALDES DALRE, F. y BavLos Grau, A. (y 33 catedraticos mas de Derecho del Trabajo y Seguridad SociIpais,
viernes, 7-6-2002 (www.elpais.es).

6 MoLina NAARRETE, C. y QUEVAS GALLEGO, J.: «Nuevas reglas del sistema de proteccion frente al desenipésista
de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos PrasticBsjudios Financieros, num. 232,
2002, p.: 53.

7 La consideracion comunitaria de la actividad de colocacién como actividad econémica y no como prestacion de servicio
publico de solidaridad, junto a la ruptura del monopolio de los servicios publicos de colocacion, ha supuesto la creacion
de un mercado de colocacion europeo que es consecuencia de las libertades de prestacién de servicios y de circulaciér
de trabajadores. Al respecto, SSTJCE de 23-4-1991 (ddantotron), 11-12-1997 (asunto Job Centre) y 8-6-2000 (asun-
to Giovanni Carra.
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A) Los Textos Refundidos de las Leyes Generales de Seguridad Social (LGSS), de la Ley de
Procedimiento Laboral, del Estatuto de los Trabajadores y sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social.

B) Las recientes Leyes 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado
de trabajo para el incremento del empleo y mejora de su calidad, y de Acompafiamiento a
la de Presupuestos Generales del Estado para 2002 (Ley 24/2001, de 27 de diciembre).

C) Los Reales Decretos 625/1985, de 2 de abril, que desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agos-
to, de Proteccién por Desempleo; 1044/1985, de 19 de junio, por el que se establece el
abono de la prestacion por desempleo en su modalidad de pago Unico; y al 5/1997, de 10
de enero, de subsidio de desempleo a favor de los trabajadores eventuales incluidos en el
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, y al 1469/1981, de 19 de junio, sobre
prestaciones por desempleo de trabajadores por cuenta ajena, de caracter fijo, incluidos en
el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social.

Desde un punto de vista de analialitativo, el Real Decreto-Ley afecta a las materias que
a continuacion se indican.

1. Requisitos para el nacimiento del derecho a la prestacion por desempleo.

La nueva regulacion establece que, junto a la tradicional situacion legal de desempleo, el soli-
citante ha de acreditar disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar una colo-
cacion adecuadd.a busqueda activa de empleo equivale a la obligacion de participar en acciones
de mejora de la ocupabilidad determinadas por el Servicio Publico de Empleo. El solicitante o bene-
ficiario de estas prestaciones tiene un compromiso de actividad (beneficiaribuseador activo
de emplepmas que como perceptor de prestaciones o rentas de susfiferiama clara linea de
tendencia gubernamental hacia la asistencializacion del si®temea se suscribe con la solicitud
de la prestacion, y que se reactiva con la reanudacion del derecho, traduciéhdssarenctiva-
mente emple@ceptar una colocacion adecuagtisponibilidad para aceptar un empleo adecuado),

y participar en acciones especificds motivacion, informacién, orientacién, formacion, reconver-
sion o insercidn profesional para incrementar su ocupabilidad.

8 MoLINA NAVARRETE, C. y QUEVAS GALLEGO, J.: «Nuevas reglas...», cit., p.: 64.

9 El Real Decreto-Ley contiene diversas medidas (busqueda activa de empleo, redefinicién del concepto «colocacién ade-
cuada», compromiso de actividad, itinerario de insercién, programas temporales, etc.) que refuerzan la discrecionalidad
de la Administracion y debilitan el estatuto juridico de los derechos del beneficiario, en una suerte de «retorno de la asis-
tencia —ahora en el sentido de una proteccion discrecional frente a una proteccion juridicamente exigible— que desde hace
afios se ha convertido en una caracteristica esencial de la Seguridad Social de [&fcriBEspENTADOBONETE, A. Y
DE LA PueBLA PiNILLA, A.: «La reforma de la prestacion por desempleo en el Real Decreto-Ley 5/2002», en AA.VV.:
Comentarios de urgencia a la reforma del sistema de proteccion por desg¥gliedolid (Lex Nova), 2002, p.: 74.
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Con todo, no debe ignorarse un dato, creo que incontestable: si la reforma ha pretendido con-
siderar al desempleado como un holgazan y un parésito social que se despreocupa de buscar trabi
jo, y si desde esa perspectiva ha formulado el tema de la suscripcién del compromiso de actividad,
creo que ese planteamiento que generaliza dicha presuncién contra los desempleados encierra, siet
do suave en la valoracion, un yerro de apreciacion mayusculo. Ello es asi porque, entre otras cosas
no se puede generalizar en esta cuestion socialmente tan sensible, como con lucidez\sefialara A
seN, Catedratico de la Universidad de Harvard y premio Nobel de Economia en 1998, en una
Conferencia pronunciada en el Circulo de Economia de Barcelona, con las siguientesfalabras
«¢,En qué medida el subsidio de paro es un factor que hace que la gente no se interese por la b
gqueda de un puesto de trabajo? Esto, evidentemente, sucedera en algunos casos, pero vemos todo
contrario en otros». Otra cosa es, sin duda, el desaliento (sumado al deterioro de la capacidad labo:
ral, a la pérdida de confianza y autoestima y a ciertas psicopatdfgijas provoca la situacion
de desempleo, de forma que, como sefiala el ilustre profesor citado, «si uno se acostumbra a es
estado de paro, la posibilidad de que uno se empefie en la blisqueda de un puesto de trabajo se \
fuertemente socavada».

De otro lado, creo que, con la aparentemente neutra figura del «buscador activo» de empleo,
es claro que la reforma se alinea, politica y sociolégicamente, de un lado con la tendencia maltusia-
na a considerar a los desempleados como un grupo peligroso y anestesiado por el seguro de desen
pleo que no busca ocupaci®hy, de otro, con la vision economicista neoliberal que, cimentando
sibilinamente la desvertebracion del Estado del Bienestar, considera al paro como algo «voluntario»,
y al desempleado como un sujeto que «prefiere el paro», con el pago de la prestacion o subsidio
correspondiente (que seria una suerte de «subvencién a la ocid8iglad»camino a la obtencién
de ingresos suplementarios en la economia sumérgidates que trabajar. De ahi a la critica lace-
rada y lapidaria del parado no hay méas que un paso: asi y a modo de ejemplo, se ha escrito que, e
Espafia hay «dos millones de parados que se pueden permitir el lujo de no trabajar en los trabajos
gue no les gustan lo suficiente (porque tienen subsidios de paro, una red de bienestar estatal y fami:
liar que les protege, trabajos disponibles en la economia subterranea, u otras r&zones)»

Creo que esta desafortunada y maledicente vision ha influido, y mucho, en el contenido del
Real Decreto-Ley 5/2002. En efecto, se trata de una perversa logica que, so pretexto de incentivar
el empleo, ha justificado, como se vera, una estancia méas gravosa del desempleado en el sistema ¢

10 El texto de esta conferencia puede consultars@éfactoria nim. 8, 1999 (www.lafactoriaweb.com).

11 sobre este tema, véase el interesante analisisriélbez Rios, M.: Psicopatologia del paro laboral, en www.lan-
der.es/~lepddhh/paro.html.

12 Como con acierto sefialam@ia-PERROTE |. y MERCADERUGUINA, J.: «Las reformas en materia laboral del Real Decreto-
Ley 5/2002», en AA.VV.Comentarios de urgencia.cit., p.: 81.

13 Lavarp, R.: «La prevencion del paro de larga duracién: un andlisis econémico», en Akt social de crear empleo,
Barcelona (Ariel), 1996, p.: 75.

14 sepasTIAN, C.: «La creacion de empleo en Espafia: el papel de las imperfecciones del mercado laboral», eBIAA.VV.:
reto social..., cit., p.: 181.

15 Esta discutible percepcion del fenémeno del desempleo, puede vetsezDiRz, V., AlvaREZ MIRANDA, B. y GONZALEZ
ENRiQUEZ, C.: Espafia ante la inmigraci¢Barcelona (Fundacion la Caixa), 2001, pp.: 14-15.
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proteccion social y, lo que aln es mas grave a mi juicio (pues aun no se ha demostrado empirica-
mente que la reduccién del coste del despido sea una medida necesaria para incrementar la creacic
de empleo netéf), un abaratamiento del coste empresarial del despido discipinatioestiones

todas ellas, desde luego, que no hay que desconocer ni silenciar, salvo que se quiera actuar com
«pregonero oficial» de una norma social erratica y desenfocada como el Real Decreto-Ley 5/2002,
que, lejos de incrementar los niveles de empleo, esta contribuyendo a desintegrar las bases del sis
tema de proteccion social y del acervo de derechos sociales arduamente conseguidos por los trabe
jadores. Y, desde luego y desde una éptica juridico-critica que puede o no compartirse (pues en est
consiste la libertad constitucional de opinién), no ha sido ése el papel que me he propuesto al redac:
tar estas paginas.

2. Redifinicion del concepto de «colocacion adecuada».

Se define la colocacion adecuada ya conprdéesion solicitada por el trabajadpya como
la que se corresponda con su profesion habiéugh como lagoincidentes con la Gltima actividad
laboral realizada o cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formatbhagendo todo
tipo de relacion laboral indefinida o temporal, a tiempo completo o pttaiah independencia de
la jornada y de la cotizacién o no por desempleo.

Este nuevo concepto de empleo adecuado se determina con baag®gjes:

« La profesion del trabajador (solicitada, habitual, coincidente con la Ultima realizada u otra
ajustada a su perfil fisico y formativo), teniendo en cuenta que transcurrido un afio desde
el inicio de la prestacion, se consideran adecuadas ademas «otras colocaciones que a jui-
cio del Servicio Publico de Empleo puedan ser ejercidas por el trabajador». Concepto este
ultimo problematico, por el amplio margen de discrecionalidad que otorga a dicho servi-
cio publico de empleo (cuyo funcionamiento y eficacia, por cierto, estan lejos de los épti-
mos deseables), porque propone una solucién que «no parece respetuosa del principio de
seguridad juridica» y porque, en el terreno de la practica, no esta nada claro «qué coloca-

16 MaLo OcaRA, M.A. y ToHARIA CoRTES L.: Costes de despido y creacién de empléadrid (Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales), 1998, p.: 126.

17 Garcia-PERROTE |. y MERCADERUGUINA, J.: «Las reformas...», cit., p.: 82.

18 Concepto este, el de la profesién habitual, que en ocasiones provoca problemas précticos. Es el caso, por ejemplo, de I
STSJ Cataluia de 22-4-1992, en la que no se considerd como tal el ejercicio durante 18 meses de un mismo trabajo (er
el caso enjuiciado, auxiliar administrativo).

19 se incluye en la norma, asi y aunque sea discutible, el criterio jurisprudencial al respecto: es el caso, por ejemplo, de la
STSJ Andalucia-Granada de 6-3-2001, que considera colocacién adecuada la contratacion eventual de 1 mes de duracidi
y con horario «indistinto» hecho a una trabajadora agricola; o de la STSJ Catalufia de 14-2-1997 (contrato a tiempo par-
cial de 3 meses).
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ciones podran también ser consideradas razonablemente adecuadas por los servicios de
empleo»20,

< El salario, por cuanto que la colocacién sera adecuada cuando implique un salario equiva-
lente al aplicable (convenio de sector, entiendo, como modulo preferente) al puesto de tra-
bajo que se le ofrezca, con independencia de la cuantia de la prestacion a que tenga dere:
cho o aunque se trate de trabajos de colaboracion social (siempre temporales, pues su
duracion nunca puede superar la del tiempo que reste al desempleado de prestacién o sub-
sidio: art. 38 del Real Decreto 1445/198R)El salario no podra ser inferior al SMI, una
vez descontados de aquél los gastos de desplazamiento (o que conecta claramente con le
previsién, anterior en el tiempo y para los trabajos de colaboracidn social, del art. 39 del
Real Decreto 1445/1982, que se pronuncia en los mismos términos).

< El lugar de ubicacion geografica del empleo, pues la colocacion serd adecuada cuando se
ofrezca en la localidad de residencia habitual del trabajador o en otra localidad situada en
un radio inferior a 30 kilbmetros o 2 horas de desplazamiento (en el documento guberna-
tivo, de 17-4-2002, se hablaba de 50 km y de 3 horas, respectivamente), que el coste del
desplazamiento sea igual o inferior al 20% del salario mensual, o que tenga posibilidad de
alojamiento apropiado en el lugar del nuevo empleo. La doctrina judicial ya habia tenido
alguna ocasién de pronunciarse al respecto: es el caso, por ejemplo, de la STSJ Andalucia-
Granada de 6-3-2001, que consider6 que una distancia de 40 km entre el lugar de residen-
cia y el centro de trabajo no era excesiva, habida cuenta de que la empresa ponia medios
de transporte a disposicién de los trabajadores.

¢ Los anteriores requisitos se pueden modificar y adecuar a la vista de las circunstancias pro-
fesionales, personales y familiares del desempleado, sin que el salario a percibir pueda ser
inferior al salario minimo interprofesional una vez descontados los gastos de desplaza-
miento. Esta prevision encierra, si se interpreta literalmente, una dosis excesiva de discre-
cionalidad administrativa que rayaria la vulneracién de los principios de legalidad y segu-
ridad juridica, por lo que sélo puede salvarse si se entiende que lo que permite es una
«correccion individualizada» y excepcional de los demas criterios gerférales

20 | ysan ALcArAz, J.: «La nocién de “colocacion adecuada” ante la reforma de la proteccion por desefmplezadi
Socialnum. 5, 2002, p.: 23. En parecidos términagid. MONTESINOS |. y BLASCO PELLICER, A.: Desempleo y despi-
do..., cit., pp.: 20-21.

21 Recuérdese aqui la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los trabajos de colaboracion social (entre otras, SSTS 24-
4-2000, 17-5-2000 y 25-7-2000), criticable por su permisibilidad para con la Administracion Pablica (y el efecto anuda-
do de «congelacion» de oposiciones y concursos a funcionario publico), desde el punto y hora en que sefiala que dichos
trabajos «no requieren la adscripcion a una obra concreta y especifica», sino que quedan justificados por la simple ads-
cripcion del desempleado «a la realizacién de una funcién puablica», que, por si misma y a juicio del Alto Tribunal, «es
de utilidad social». Sobre esta cuestiéopiz LorPEZ J.: «Utilizacién abusiva de trabajadores en régimen de colabora-
cién social por las Administraciones Publicdsiormacion Laboral Jurisprudencjatm. 2, 2002.

22 DESDENTADOBONETE, A. y DE LAPUEBLA PINILLA , A.: «La reforma...», cit., p.: 32, quienes ponen como ejemplo «que quien
esté realizando un curso de informética no tenga que aceptar un trabajo de pedn».
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3. Nacimiento del derecho a la prestacién por desempleo.

La situacioén legal de desempleo, acreditada como hasta ahora y en tanto no se modifique regla-
mentariamente por carta de despido, acta de conciliacién (administrativa o judicial) o resolucién
judicial de procedencia o improcedencia (sin readmision en este segundo caso), nace, entre otros
supuestos;on el despido disciplinario desde el primer dia de cese en el trabajo, y sin necesidad de
impugnacioén judiciaP3. Se trata, pues, de aplicaranediatezle la prestacion por desempRkéo
(mas que la automaticidad, acogido en el art. 220 de la Ley General de Seguridad Social), siempre
gue se cumplan, claro es, los requisitos para lucrar la misma (por ejemplo, periodo de carencia). En
caso deeadmisiordel trabajador, los efectos son de dos clases: a) las cantidades percibidas por éste
en concepto de prestaciones de desempleo se consideran indebidas por causa no imputable al trab
jador, de modo que el INEM cesa en el abono de las prestaciones y reclama las cotizaciones efec
tuadas, debiendo el empresario ingresar las cantidades percibidas por el trabajador deduciéndolas d
los salarios dejados de percibir con el limite de la suma de los mismos; y b) el empresario debe soli-
citar el alta en la Seguridad Social con efectos desde la fecha del despido inicial cotizando por todo
ese periodo.

De su lado, se retrasa el abono de la prestacion por desempleo durante el periodo en que €
trabajador hubiera debido disfrutar las vacaciones, debiendo el empresario, con la excepcion de que
el trabajador encuentre otro empleo antes del cese del periodo «virtual» de vaéacitargener
en alta y cotizar tras el cese en el trabajo por el tiempo que corresponda a las vacaciones anuales r
disfrutadags, cursando la baja en la Seguridad Social tras la conclusion de dicho periodo temporal.
De esta forma, se cambia la dinamica que hasta la fecha venia aplicAndose (las vacaciones no dis
frutadas formaban parte de la liquidacién del trabajadar gfectabaral inicio del percibo de la
prestacion). El efecto es claro: se demora el inicio de la prestacion hasta que el trabajador deje de
obtener ingresos derivados del trabajo (pues las vacaciones son periodos de descanso retributive
mente computables como de trabajo), y se trata déafiwaiuris caracterizable como periodo de
ocupacion cotizada de trabajador en situacion asimilada al.dfs, sin duda, un tema complejoy
gue en la préactica va a generar no pocos problemas, pues sin duda el reflejo en el certificado de
empresa de este extremo (periodo de vacaciones) no va a ser una solucién incontrovertida.

Un problema colateral que se suscita, atiende a qué sucede en caso de interposicién de recur
so (al margen de quién lo interponga) contra la sentencia que declara la improcedencia del despido

23 ALsioL MONTESINOS |. y BLASCOPELLICER, A.: Desempleo y despido en la reforma laboral del Real Decreto-Ley 5/2002
Valencia (Tirant lo Blanch), 2002, p.: 13.

24 MoLiNA NAVARRETE, C. y QJEVAS GALLEGO, J.: «Nuevas reglas...», cit., p.: 65.
25 GaRcIiA-PERROTE |. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., p.: 101.

26 Como sefialan GRcia-PERROTE |. y MERCADER UGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., p.: 101, «se trata de una suerte de
cotizacién ultractiva o hacia el futuro, en el sentido de que se cotiza por quien ya no es trabajador de la empresa».

27 SemPERENAVARRO, A.V. y CORDEROSAAVEDRA, L.: «Estudio critico del Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de m&evista
de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos PrasticBsjudios Financieros, nim. 232,
2002, p.: 30; BSDENTADOBONETE, A. y DE LA PUEBLA PiNILLA , A.: «La reforma...», cit., p.: 42.
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optando el empresario (o el representante de los trabajadores, si fuera el caso) por el abono de i
indemnizacion. En este caso, no procede la ejecucion provisional de la sentencia (a diferencia de lo
gue sucede en el caso de readmisién), y durante la sustanciacion del recurso se considera al trabaj:
dor en situacion legal de desempleo involuntario, continuando el percibo de la prestacion por desem-
pleo. Si la opcidn es por la readmision, la interposicion de recurso (por parte del trabajador o del
empresario) supone que el empresario esta obligado, mientras se sustancia el mismo, a satisfacer ¢
trabajador la misma retribucion que venia percibiendo con anterioridad a producirse tales hechos,
pero en este caso el INEM suspende el pago de la prestacion hasta que finalice la sustanciacién de
recursozs.

4. Supresion parcial de los salarios de tramitacion en los despidos disciplinarios improcedentes.

La cuestion es clara, y de entrada conviene ponerla sobre el tapete: como consecuencia del reco
nocimiento del subsidio de desempleo a partir del cese efectivo en el trabajo, si el empresario opta pot
la extincion del contrato con abono de la indemnizacion, no debera pagar salarios de tramitacion. Como,
consecuencia de ello, también desaparece la posibilidad de «limitar los salarios de tramitacion al perio-
do comprendido entre la fecha de despido y la de conciliacion administrativa previa, si el empresario
reconoce la improcedencia del despido y deposita la indemnizacién en el Juzgado de l&#Social»

Esta supresion parcial es un tema polémico, sin lugar a duda, pues, en primer lugar, el impor-
te de dichos salarios (cuya media era de 4 meses, pues ésa es la duracién de los procesos de des
do en la instancia) es superior al de la prestacion por desempleo que la persona percibe (salvo casa
en los que al trabajador le hubiera variado la base de cotizacion durante los dltimos meses, de ung
mas alta a otra mas ba&f, al tiempo que acarrea un acortamiento practico del disfrute del desem-
pleo3l, que empieza a «consumirse» antes, sin obviar ademas que la duraciéon del proceso judicial
hipotético de impugnacion del despido repercute sobre el trabajador, que invierte en ella su presta-
cion de desemple®.

En segundo lugar, porque en la practica supone para las empresas un abaratamiento de los cos
tes de los despid@8(se calcula que el ahorro gira en torno a los 84.000 millones de pesetas), pues

28 BenEYTOCALABUIG, D.: «Los salarios de tramitacién y su cotizacion a la Seguridad Social tras el Real Decreto-Ley 5/2002,
de 24 de mayoRevista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos PiadtiEss)dios
Financieros, nim. 232, 2002, pp.: 117 y 12818 MONTESINOS |. y BLASCO PELLICER, A.: Desempleo y despidocit.,
pp.: 83-84.

29 BenEYTO CALABUIG, D.: «Los salarios de tramitacion...», cit., p.: 114.

30 «En este sentido, el cambio de salarios de tramitacién por prestacién de desempleo perjudica al ber@fficRem».
DENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA , A.: «La reforma...», cit., p.: 74.

31 Garcia-PERROTE |. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., p.: 84.
32 BavLos GRrAU, A. Y LoPEZLOPEZ, J.: «El despido, mas barato y mas facil», La Vanguardia, 15-6-2002.

33 OpriozoLA LANDERAS, A.: «Comentarios urgentes al Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de rfajmma Sociahdm.
138, 2002, p.: 55.
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los salarios de tramitacion sélo subsistiran en los supuestos de readmision, y también quizés para e
Estado, pues puede pensarse que desaparece la prevision de pago por parte de éste de los salarios
tramitacion (y la cotizacion por ést¥} si la sentencia que dictaraaprocedencigque no la nuli-

dad: STS 19-6-1998) del despido se pronuncia una vez transcurridos mas de 60 dias habiles desd
la fecha en que se presentd la dema&hdai ello fuera asi, al empleador corresponderia cargar con

los salarios devengados mas alla de los 60 dias, lo que contribuye a hacer que «la opcion existent
entre la readmision e indemnizacion resulte irré@lpues las empresas optaran, por razones de ren-
tabilidad, por la indemnizacion antes que por la readmisién, para eludir el pago de (y la cotizacion
por los) salarios de tramitacién. Sin embargo, comparto y aunque sea un poco forzada, la opinién
doctrinal que sostiene que si el empresario opta por la readmision y la declaracién judicial de impro-
cedencia se demora mas alla de esos 60 dias, sigue existiendo «la misma causa de resarcimiento
perjuicios por la lenta administracion de justicia que con anterioridad a la reforma introducida por
el RDL 5/2002», por lo que el Estado debe hacerse cargo de dichos salarios para resarcir al empre
sario de la dilacién en la tramitacion judicial del procedimiéhto

En tercer lugar, por la pobre justificacién ofrecida por la exposicion de motivos del Real Decreto-
Ley 5/20028, que apela a razones de funcionamiento del mercado de trabajo para justificar la supre-
sion de los salarios de tramitacion. Esta supresion, ademas, tiene el agravante afiadido de que, al tr:
tarse de una norma en apariencia de orden publico (aunque es una cuestion dudosa, que requiere 1
tratamiento méas exhaustivo en otro lugar), no permite a la hegociacion colectiva fijar la obligatorie-
dad de abono de dichos salarios en caso de despido improcedente. Aunque si es cierto que hay ur
via indirecta para que los salarios de tramitacién no se pierdan: que la negociacion colectiva extien-
da el derecho de opcion entre readmision e indemnizacion (que, como se sabe, corresponde al empre
sario salvo que el afectado sea representante de los trabajadores) a todos los trabajadores. Recuérde
en este sentido, que la STS 11-3-1997 admiti6 la posibilidad de que el convenio colectivo atribuya al
trabajador el derecho de optar entre readmision o indemnizacion en caso de despido improcedente.

En cuarto lugar, porque supone, segun entiendo, tanto la desaparicién de la posibilidad de
paralizar el devengo de los salarios de tramitacion en conciliacion (ademas de la degradacion de lg

34 Sobre esta cuestionEBEYTO CALABUIG, D.: «Los salarios de tramitacion...», cit., pp.: 121-122.

35 Asi lo entiende BNEYTO CaLABUIG, D.: «Los salarios de tramitacion...», cit., pp.: 114, 121 y 127. Ello supone el vacia-
miento del contenido de la modalidad procesal de los arts. 116 a 119 de la Ley de Procedimiento Laboral, y del Real
Decreto 924/1982, de 17 de abril, sobre reclamacién al Estado por salarios de tramitacion en juicios de despido.

36 OpriozoLa LANDERAS, A.: «Comentarios urgentes...», cit., p.: 55.
37 GaRCIA-PERROTE I. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., p.: 101,8%0L MONTESINOS |. y BLASCO PELLICER,
A.: Desempleo y despidocit., pp.: 71-72, con base en las SSTS 20-7-1995, 23-7-1996 y 29-3-1999.

38 |a Exposicién de Motivos de la norma se refiere equivocamente a la cuestién afirmando que para mejorar el funciona-
miento del mercado de trabajo «se establece el comienzo de la percepcién de la prestacion de desempleo desde el ces
por despido, con independencia de su impugnacion, posibilitando la existencia de ingresos en el periodo que medie entre
el despido y la conciliacion o la sentencia». Al respe@apSRENAVARRO, A.V. y CORDEROSAAVEDRA, L.: «Estudio cri-
tico...», cit., p.: 21, apuntan a que tal rebaja de costes puede incentivar a la empresa a contratar a otros trabajadores, a |
vez que ello quizas empuje al trabajador a buscar empleo con mayor impetu.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 235 -97 -

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



| LA REFORMA DEL SUBSIDIO DE DESEMPLEO | Miguel Angel Purcalla Bonilla

conciliacién previa y de los despidos conciliaé®scuanto el computo de la indemnizacion de 45
dias/42 mensualidades desde la fecha de cese efectivo en el trabajo (dada la supresion de la oblige
cion de mantener en alta al trabajador durante el periodo comprendido entre el cese y la declaracior
de improcedencia, salvo los casos de readmision).

En efecto, reténgase que, ahora, los salarios de tramitacion sélo se mantienen para el casc
de readmision del trabajador, previa declaracion judicial de nulidad o improcedencia (si hay read-
mision, claro es) del despido, supuestos en los que el empresario: — deberd abonar a la Entidac
Gestora (INEM) las cantidades percibidas en concepto de prestaciones de desempleo por el tra-
bajador despedido; y — cursara el alta con efecto retroactivo y abonara los salarios de tramitacion
pendientes y las correspondientes cotizaciéhdd INEM, pues, reclamara: — a la TGSS el rein-
tegro de las cotizaciones satisfechas por contingencias comunes (aportacion empresarial y apor-
tacion del trabajador reducida en un 35%), pues la cotizacién del INEM durante la prestacion de
desempleo no comprende las situaciones de desempleo, FOGASA, formacién profesional ni con-
tingencias profesionales; — y a la empresa, como se ha avanzado, el importe de la prestacion de
desempleo abonada.

Si la readmisién no tiene lugar, se plantean diversas situaciones: a) extincion de la relacion
laboral (por la via del art. 279.2 —falta de readmision o readmision irregular— o por la del art. 284
—cierre o cese de empresa—, ambos de la Ley de Procedimiento Laboral), en cuyo caso el auto judi-
cial correspondiente condenara a la empresa al abono de los salarios de tramitacién y a las indem:
nizaciones correspondientes, y el trabajador pasara a cobrar las prestaciones de desempleo desde q
el auto declare la extincion de la relacién laboral; y b) si desde el momento del cese inicial el traba-
jador paso a percibir las prestaciones por desempleo, el empresario habra de reintegrar al INEM lo
abonado por éste al trabajador, pagar las diferencias de salarios al trabajador y efectuar las corres
pondientes cotizacionés

Ademas y paralelamente, se eliminan los salarios de tramitaciéon del &mbito de la responsabi-
lidad del FOGASA en caso de salarios pendientes de pago a causa de insolvencia, suspension di
pagos, quiebra o concurso de acreedores (modificacion del art. 33.1 del Estatuto de los Trabajadores)
lo que no es una solucion de politica legislativa inmune a la critica. Es por ello que la referida y pre-
tendida eliminacion de la responsabilidad del FOGASA en materia de salarios de tramitaciéon y en
el supuesto referido, ha sido objeto de critica por parte de algunos autores, que reivindican, no sin

39 Como bien sefialanaBLos y Lopez (articulo citado en nota 32), puede augurarse la caida en picado de los despidos con-
ciliados, «salvo en aquellos supuestos en los que el trabajador no pueda mantener el proceso y negocie a la baja la indem
nizacién que legalmente le corresponde». Como ha sefialadod\ CARACUEL, M.R.: «La reforma del desempleo y la
huelga generalkl Pais 14-6-2002, «el empresario perdera todo interés en conciliar el despido, puesto que, en el peor de
los casos, va a pagar lo mismo», e «intentara ir a juicio, pues con ello, como minimo retrasa el pago de la indemnizacion».

40 GaRcia-PERROTE, I. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., pp.: 94-95.

41 GaRrcia-PERROTE . y MERCADERUGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., pp.: 96-97;8f0L MONTESINOS |. y BLASCO PELLI-
CER, A.: Desempleo y despidocit., pp.: 73-74.
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razén, la necesidad de su conservacion para aquellos casos en que todavia se mantenga el deven
de dichos salario®.

De otro lado, no estd de mas recordar aqui las lineas jurisprudenciales basicas y previas a le
reforma sobre la conexién salarios de tramitacion-desempleo. Asi: - no es logico que el trabajador
perciba al mismo tiempo salarios de tramitacion y rentas sociales de desempleo, pues éstas estan de
tinadas a suplir la carencia de rentas salariales o de prestaciones indemnizatorias a cargo del empre
sario asimiladas al salar - no ha lugar al descuento de los salarios de tramitacion de la cantidad
percibida por el trabajador en concepto de prestaciones de desempleo, si la Entidad Gestora (INEM)
ya ha requerido al trabajador el reintegro de lo percifidaal obtener un nuevo empleo el trabaja-
dor (también si son ingresos obtenidos en actividad por cuenta i ingresos percibidos
deben descontarse del importe total de los salarios de tramitacion devengados en periodo coinciden
te (aunque, tras el Real Decreto-Ley 5/2002, un cualificado sector doctrinal sefiala que, en caso de
nulidad del despido, los salarios de tramitacion han de cobrarse integros sin proceder, pues, a dichc
descuentd®), y si el salario exacto no consta, los tribunales aplican el minimo interprofésional

En linea de cierre, la superposicion de las situaciones de despido e incapacidad temporal pro-
yectan consecuencias sobre los salarios de tramit#cidai, si el despido se produce estando el
trabajador en situacién de incapacidad temporal, la calificacion como improcedente del mismo supo-
ne que, se opte por la indemnizacion o la readmision, el INSS o la Mutua abonen el subsidio de IT
en régimen de pago directo y desde la fecha del despido, y la empresa no abone salarios de tramite
cion (aunque si opta por la readmision, procede el alta retroactiva y la cotizacion correspondiente a
su cargo). Mientras que si el trabajador es despedido por la empresa y, mientras se sustancia la impug
nacion, incurre en situacion de IT, hay dos soluciones:

« Si el trabajador despedido e impugnante comenzé a cobrar la prestacion de desempleo,
pasara a percibir el subsidio de IT en cuantia igual a dicha prestacion, de forma que cuan-
do recaiga sentencia, si declara el despido improcedente y se opta por la indemnizacién no
hay obligacién de abono de (ni de cotizacién por) salarios de tramitacion, pero si se opta
por la readmision si procede dicho abono (y cotizacion) con descuento de lo percibido por
el trabajador como subsidio de IT.

42 Asi, SEMPERENAVARRO, A.V. y CORDEROSAAVEDRA, L.: «Estudio critico...», cit. p.: 25, subrayan cémo «Dejar sin cober-
tura estos casos, ademas de plantear problemas en relacién con normas internacionales y comunitarias, carece de légici
pues no concuerda con ninguno de los objetivos del RD-Ley». Favorable también a la no desaparicién de la responsabi-
lidad del FOGASA es la opinion deacia-PERROTE |. y MERCADER UGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., p.: 102, y de
ALBIOL MONTESINOS |. y BLAsco PELLICER, A.: Desempleo y despidocit., pp.: 47-49.

43 STS 24-3-1998 y STSJ de Asturias de 18-1-2002.

44 STSJ Asturias de 30-3-2001.

45 STS de 22-3-1999.

46 GaRrcia-PERROTE |. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., p.: 99.
47 SSTS 14-3-1995 y 31-1-1996.

48 sobre el tema, BIEYTO CALABUIG, D.: «Los salarios...», cit., pp.: 122-125.
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< Si el trabajador despedido e impugnante no cobré desempleo, cobrara subsidio de IT, de
forma que cuando recaiga sentencia, si declara el despido improcedente y se opta por la
indemnizacion no hay obligacién de abono de (ni de cotizacién por) salarios de tramita-
cion, pero si se opta por la readmision si procede dicho abono (hasta la fecha de inicio de
la IT) y cotizacion por los salarios de tramitacion (todo hasta la fecha de la sentencia).

5. Capitalizacion de la prestacion por desempleo.

Para los desempleados que deseen formar parte de una sociedad anénima laboral, o consti
tuirse como socios trabajadores o socios de trabajo de cooperativas y opten por utilizar para ello la
prestacion pendiente de percibir, se establece que la capitalizaedmpercibirse como pago Unico
destinado integramente at&ersién,0 como pago periddicparaabonar las cotizaciogs, posibi-
lidad que se extiende igualmente a los perceptores que deseen establecerse como trabajadores aut
nomos*°.

6. La compleja e incorrecta situacion del trabajo fijo discontinuo.

Con anterioridad a la reforma de 2002, a efectos de desempleo el trabajador fijo discontinuo
podia hallarse incurso en una de las dos situaciones sig#ientes

A) Pérdida del emplede forma total o limitada durante el periodo de actividad objeto del con-
trato (desempleo anormal, como pérdida del objeto del contrato), en cuyo caso se aplica-
ban las reglas generales de la prestacion de desempleo.

B) Falta de ocupacion efectiventre los periodos de actividad (desempleo normal, sin pérdi-
da del trabajo contratado), regulada hasta ahora por los articulos 280.1.4 de la Ley General
de Seguridad Social y 1.5 del Real Decreto 625/1985, como situacién legal de desempleo.

La reforma laboral de 2001 (Real Decreto-Ley 5/2001, primero, y Ley 12/2001, después) pro-
voco la disociacion del trabajo fijo discontinuo en dos categorias: periédico o a fechas ciertas de ante-
mano (asimilado con «férceps» al trabajo a tiempo parcial, siendo su referente el médulo anual con
fechas ciertas) y no periédico (fijo discontinuo de realizacién en fechas de antemano iftiertas)

49 Sobre la cuestion, sioL MONTESINOS |. y BLASCO PELLICER, A.: Desempleo y despidocit., pp.: 37-39.
50 DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «La reforma...», cit., pp.: 36-37.

51 Sobre esta distincion,dBi SeiN, J.L.: «La nueva regulacién del trabajo a tiempo parcial tras la reforma de 2001», en
AA.VV.: La reforma laboral de 2001 y el Acuerdo de negociacion colectiva para el afip\ZQG&@lolid (Lex Nova),
2002, pp.: 104-116.
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El Real Decreto-Ley 5/2002 limita la proteccion por desempleo a los trabajadores fijos dis-
continuosh?, definidos como tales en la legislacion laboral, esto es, los contemplados en el articulo
15.8 del Estatuto de los Trabajadores. Quiere ello decir, en apariencia, que sélo los fijos disconti-
nuos contratados para realizar trabajos que no se repitan en fechas ciertas, dentro del volumen not
mal de actividad de la empresa, podran acceder a la prestacion de desempleo (situacién de desen
pleo «normal» antes referida) en los periodos en los que carezcan de ocupaciérp&fBotiva
tanto, los trabajos discontinuos que se repitan en fechas ciertas reciben la regulacion juridica del con-
trato a tiempo parcial indefinidguedando aparentemente excluidiasla proteccién por desem-
pleo «normal» antes indicada. Situacién esta muy discutible por varias razones:

« En primer lugar, porque no se acaba de entender a qué necesidad «urgente» puede obede
cer el que a estos trabajadores se les niegue el desempleo, cuando hasta la fecha se les h:
venido detrayendo de su salario las cuotas oportunas para financiar el sistema de protec-
cion al desempleo.

» En segundo lugar, porque supondria datratamiento desigual, carente de justificacion
objetiva y razonablea dos situaciones, la del fijo discontinuo periddico y la del fijo dis-
continuo no periddice@sencialmente iguales salvo en ese dato de reiteracion ciclica pre-
viamente delimitada de la prestacion

Por todo ello, entiendo que el Real Decreto-Ley 5/2002, en este punto, no es sino resulta-
do del desbarajuste que surge, a raiz del Real Decreto-Ley 5/2001 y su ulterior convalida-
cion por la Ley 12/2001, a partir de la distincidn entre fijo discontinuo periédico y no perio6-
dico. Como ya tuve ocasion de apuntar junto a otra autora y en otré4ugar

A) Es absurda la distincion entre ambas figuras, que se basa en un dato como la certeza
o incertidumbre acerca de la fecha de llamamiento.

B) Esa diferenciacion provoca, ademas, que la carencia a acreditar de los fijos disconti-
nuos periédicos para lucrar prestaciones, se rija por el criterio de la proporcionalidad
y la correlativa aplicacion, de acuerdo a los Reales Decretos 15/1998 y 144/1999, del
coeficiente 1,5 (lo que supone la que ampliacién el periodo real de cotizacién), com-
putandose el tiempo cotizado por horas de trabajo; mientras que, en el caso de los fijos
discontinuos no periddicos, no se aplica dicho coeficiente y se computa el tiempo coti-
zado por dias de trabajo.

C) Para solventar la anterior desigualdad en materia de proteccidn social, parece oportu-
no insistir en que la diferenciacién entre fijo periddico de actividad cierta y de activi-

52 Para los cuales el subsidio de desempleo atiende al tiempo realmente trabajado: STS de 20-3-1997 y STSJ Castilla-La
Mancha de 14-11-2001.

53 Esta es la interpretacion desfoL MONTESINOS . y BLASCO PELLICER, A.: Desempleo y despidocit., pp.: 15-16.

54 PyRrcaLLA BoNILLA, M.A. y Rivas VALLEJO, M.P.: «Los contratos formativos y a tiempo parcial al amparo del nuevo régi-
men juridico introducido por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de madbuna Sociahum. 124, 2001, pp.: 14-15.
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dad incierta, Unicamente repara en el tratamiento laboral, pero no tiene en cuenta las
perversas consecuencias que provoca en materia de Seguridaddfduial,.en el

cual debiera primarse la prestacion de servicios a tiempo completo durante la tem-
porada correspondiente

D) Es por ello que debiera soslayarse la aplicacion del coeficiente 1,5 al fijo discontinuo
periddico, pero no porque este colectivo esté infraprotegido respecto al fijo disconti-
nuo no periddico. En efecto, a efectos de carencia para causar prestaciones, el nime-
ro de dias cotizados resultante serd mayor para el fijo periédico que para el no peri6-
dico. Veamoslo con un ejemplo: el trabajador que presta servicios desde el 1 de junio
al 30 de septiembre, acredita 122 dias trabajados, a razén de 8 horas diarias (es decir,
976 horas en el plazo citado). A efectos de carencia, el numero de dias cotizados sera
distinto en funcién de si hay fecha de antemano o no (certeza o incertidumbre): el fijo
periddico tendra 292,5 dias cotizados (976/5 = 199,2diB$ = 292,5), mientras
el no periddico acreditara sélo 122 dias. En suma, el trabajador periddico acredita mas
dias cotizados que el no periddico, sin que haya justificacion objetiva y razonable, en
mi opinion y salvo el discutible tratamiento legal, que lo fundannte

En conclusion, comparto la opinién doctrinal que apunta dos soluciones para resolver el actual
desaguisado: o bien se estima analégicamente que los fijos discontinuos periddicos quedan cubiertos
exarticulo 208.3 LGSS, en los periodos de inactividad (pues la suspension del contrato es objetiva), o
bien, y esto seria lo preferible, se corrige durante la tramitacion parlamentaria la actual diferenciacién
sefialada entre fijos periddicos y no periédicos, otorgandoles igualdad de trato pfotector

7. Fomento de la movilidad geogréfica.

Queda pendiente de desarrollo reglamentario (disp. trans. 7.2 Real Decreto-Ley 5/2002) la
determinacion dgdrocedimiento, contenido y condiciortgslas ayudas y subvenciones por fomen-
to de la movilidad geografica (art. 228.5 LGSS), bien por desplazamiento temporal (subvenciones
al empresario o0 a organizaciones empresariales), bien estable (ayudas individuales directas a los tra
bajadores). Ahora bien, en todo caso dicha disposicidn si precisa ya dos cosas: que se abonara pc
parte del INEM el importe de 1 mes de prestacion o de 3 meses de subsidio no contributivo (una
magra aportacion, desde luego), pendientes de percibir, a los beneficiarios que deban cambiar de
localidad de residencia para ocupar un empleo; y que las subvenciones para desplazamiento tempo
ral tienen como finalidad organizar y costear el desplazamiento y alojamiento del desempleado, mien-

55 similares dudas sobre si el tratamiento legal supone una justificacién suficiente a este trato desigual entre fijos disconti-
nuos periédicos y no periédicos, que tanto se asemejan por lo demas en sus condiciones de empleo)®ostiene L
ALcAraz, J.: «La proteccion por desempleo», en AA.\D\:reforma del despido y el desempleo. Andlisis del Real
Decreto-Ley 5/2002, Murcia (Laborum), 2002, pp.: 134-135.

56 MoLINANAVARRETE, C. y QUEVAS GALLEGO, J.: «Nuevas reglas...», cit., p.: 71.
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tras las ayudas sirven para cubrir los gastos de alojamiento, manutencion, desplazamiento y gasto:
de traslado de enseres y mobiliario.

8. Medidas varias de fomento del empleo.

A)

B)

C)

Cabe la posibilidad de compatibilizar la prestacién y el subsidio de desempleo con el tra-
bajo para sustituir a trabajadores de pequefias empresas mientras €stos asisten a cursos (
formacién.

Se fomenta la contratacién indefinida, a jornada completa o parcial, de mujeres desemplea-
das/leven o no 12 meses inscritas como demandantes de eemples 24 meses siguien-

tes a la fecha del parto, con una bonificacién del 100% de las cotizaciones durante 12 meses.
Se amplia, asi, el supuesto previsto por el capitulo Il de la Ley 12/2001, prorrogado por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, para el afio 2002, que exigia que la mujer desempleada
llevara 12 meses inscrita como demandante de empleo.

Se amplia la posibilidad de utilizacion del contrato de insercién (recuérdese: bajos salarios,

sin derecho a desempleo ni jubilacién), pues ahora también las empresas privadas, y ya no
sé6lo la Administracion publica en supuestos de programas publicos de empleo, podran recu-

rrir a este contrato si lo celebran con desempleados de larga duracion, inmigrantes y tra-

bajadores sin cualificacion.

9. Reforma de infracciones y sanciones.

La reforma de 2002 afecta también a las infracciones y sanciones de los trabajadores, solici-
tantes y beneficiarios en materia de empleo. Asi:

A)

Se contempla una nueva infraccién leve consistente en no cumplir las exigencias del com-
promiso de actividad, incluida la no acreditacién de la basqueda activa de empleo, salvo
causa justificada. Enormes dudas suscita, desde luego, la sancionabilidad de la «no acre-
ditacién» de la bisqueda activa de empleo: ¢ qué es y cOmo se acredita la busqueda acti-
va de empleo?, pues si se piensa en la cumplimentacion de los justificantes de presenta-
cion a ofertas de empleo, no es preciso otro tipo pues para sancionar este tema ya existe
el articulo 17.1 b) del Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Sacial?; ¢,cual es la antijuridicidad del tipo?, pues no se sanciona ni una accién ni una omi-
sion, sino la falta de prueba o acreditacion de haber realizado dicha busqueda. También el

57 DESDENTADOBONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA , A.: «La reforma...», Cit., pp.: 26-27.
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incumplimiento del compromiso de actividad «rompe la exigencia de tipificacion legal de
las infracciones», pues «si el contenido del compromiso se fija por los érganos de gestion
del INEM, la remision del tipo queda abierta y practicamente en blanco, pues quienes deter-
minaran sus contenidos seran los funcionarios que redacten los compréfisos»

B) Las infracciones leves se sancionan con la pérdida de las prestaciones entre 1 a 6 meses €|
las 3 primeras infracciones, y con la extincion en la 4.2,

C) Las infracciones graves se sancionan con la pérdida de 3 y 6 meses de prestaciones en I
1.2y 2.2 infraccidn respectivamente, extinguiéndose el derecho tras la 3.2 infraccion.

10. Un nuevo y controvertido procedimiento de oficio.

Se prevé en el Real Decreto-Ley 5/2002 que el INEM pueda iniciar procedimiento de oficio
ante la autoridad judicialtdctius Juzgado de lo Social), en el caso de solicitud de prestacion de
desempleo por parte de un trabajador que haya tdaiflirma reiterada contratos temporales con
una misma empresauando se entienda que dicha situacién pueda ser constitutiva de fraude de ley
o de abuso de derecho. Aunque ése es el Unico supuesto recogido en la norma, puede compartirse
opinion, con base en la STS 6-3-2001, de que este mismo procedimiento debe activarse en otro casi
de fraude de ley (aunque seria conveniente que en la tramitacién parlamentaria se incorporara expre
samente, por razones de seguridad juridica, este otro supuesto): la existencia de un Unico contratc
temporal en el que los servicios prestados por el trabajador han excedido, con mucho, del inicial-
mente previsté®.

La demanda del INEM ha de solicitar la consideracion de la relacién laboral como indefini-
da y la readmision del trabajador. En este caso, el trabajador percibe la prestacion derivada de la
extincién del contrato provisionalmente, a la espera del pronunciamiento judicial. Si la sentencia
judicial considera la relacion indefinida y, en consecuencia, ordena la readmision, las cantidades per-
cibidas en concepto de prestacidn por desempleo se consideran indebidas por causa no imputable ¢
trabajador; de esta forma, el INEM cesara en su abono y reclamara a la empresa tanto las cotizacio
nes a la Seguridad Social efectuadas, como el ingreso de las cantidades percibidas por el trabajado
deduciéndolas de los salarios dejados de percibir y con el limite de la suma de los mismos. Ademas,
el empresario ha de cursar el alta del trabajador con efectos desde la fecha del despido o extincior
inicial, cotizando por ese periodo, que se considera como de ocupacion efectiva y cotizada a todos
los efectos.

Esta cuestion plantea mdltiples problemas, a partir de cuanto se acaba de indicar. En primer lugar,
no es del todo claro (aunque asi se desprenda de una interpretacion literal de la norma) que el procedi

58 DESDENTADO BoNETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: «La reforma...», cit., p.: 72.
59 ALgioL MONTESINOS . y BLasco PeLLICER, A.: Desempleo y despidocit., pp.: 87-88.
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miento haya de ser el de oficio, en tanto no se modifique la Ley de Procedimiento Laboral en este punto
y lo incluya como supuesto expreso, aungque esta omision puede salvarse por la interpretacion sistemé
tica del articulo 146 c) con el articulo 149 de la Ley de Procedimiento Laboral («<comunicaciones de la
autoridad laboral»$0. Tampoco es claro si el procedimiento ha de ser el de Seguridad Social (porque es
un pleito que afecta al contrato de trabajo, aunque también esta en juego una prestacion de desemplec
el de despido (parece gque no, porque no acciona el trabajador, sino el INEM, aunque un cualificado sec
tor doctrinal sostiene lo contrafi§ o el ordinario (soluciéon que tampoco me parece del todo satisfac-
toria®?). En segundo lugar, mas claro seria que la calificacion judicial de la naturaleza del contrato como
indefinido acarreara la responsabilidad empresarial en materia de prestaciones, antes que la situacién ¢
readmision, pues de lo contrario nos encontramos con que si el INEM impugna el despido puede obte-
nerse la calificacion de nulo, mientras que si quien impugna es el trabajador, a lo sumo obtendra decla:
racion de improcedencia, situacion que no parece demasiad#¥oficdin, otros temas quedan pen-
dientes de solucion, probablemente a la espera de una regulacion especifica procesal de la cuestién (p
ejemplo, plazo para accionar; situaciones litisconsorcidikEsa quo, etc.).

11. Programa de Renta Activa de Insercion-2002.

El Programa de Renta Activa de Insercténdirigido tradicionalmente a los desempleados
entre 45 y 65 afios que estén inscritos como demandantes de empleo, o como desempleados dura
te 12 0 mas meses, no tengan derecho a prestaciones o subsidios y carezcan de rentas superiores
75% del salario minimo interprofesional, combina una ayuda econémica con medidas activas de
empleo, tutoria individualizada y el desarrollo de un itinerario de insercion. La existencia de pro-
gramas de insercién laboral para mayores de 45 afios desempleados de larga duracién y en situacic¢
de necesidad, es una cuestion que viene regulandose desde el aidfr 20002386/2000, de 18 de
febrero —para 200065, RD 781/2001, de 6 de julio —para 200%~y disp. adic. primera del RD-

60 Opinién contraria sostienenBoL MoNTESINOS |. y BLasco PELLICER, A.: Desempleo y despido..., cit., p.: 88, para quie-
nes el silencio del Real Decreto-Ley 5/2002 no impide aplicar «por extensién algunas de las reglas» de esta modalidad
procesal. Favorables también a la consideracién del procedimiento como de oficio se muestraNAARRETE, C. y
Cuevas GALLEGO, J.: «Nuevas reglas...», cit., p.: 90.

61 DESDENTADOBONETE, A. ¥ DE LA PUEBLA PINILLA , A.: «La reforma...», cit., pp.: 33-34, sefialando que se trata de una accién
de despido «acumulaéa legea una accion declarativa de fijeza, porque su objeto es impugnar un cese y lograr una con-
dena de readmision del trabajador con abono de los salarios dejados de percibirs.

62 Sj lo estiman BvPERENAVARRO, A.V. y CORDEROSAAVEDRA, L.: «Estudio critico...», cit., p.: 39.
63 GaRrcia-PERROTE |. y MERCADERUGUINA, J.R.: «La reforma...», cit., pp.: 106-107.

64 Un analisis completo del Programa de Renta Activa de Insercion para 2002, puede versséi@&cia, J.: «<Desempleo
agricola y renta activa de insercion en el Real Decreto-Ley 5/2002», en AEMYentarios de urgencia.cit., pp.:
131-140, y en AsioL MONTESINOS |. y BLAsco PELLICER, A.: Desempleo y despidocit., pp.: 95-96.

65 Sobre el mismo, $&EBAN LEGARRETA, R.: «Comentario a propdsito del Real Decreto 236/2000, de 18 de febrero, regu-
lador de un programa de atencion a trabajadores mayores de 45 afios, desempleados en situacion de necesidad y con c¢
gas familiares», Aranzadi Laboralim. 7, 2000.

66 Sobre el mismape LA Casa QUESADA, S. y MoLiINa HERMOSILLA, O.: «La renta activa de insercion: una incierta incur-
sion estatal en las politica de insercion. Comentario al RD 781/2001, de 6 dé&jeNista de Trabajo y Seguridad Social.
Recursos Humanos (Comentarios y Casos Practi€mk)Estudios Financieros, nim. 224, 2001.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 235 -105 -

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



| LA REFORMA DEL SUBSIDIO DE DESEMPLEO | Miguel Angel Purcalla Bonilla

Ley 5/2002 —para 2002-), no exigiéndose en el de 2002 que tengan responsabilidades familiares.
Estos programas contemplan la incorporacion a programas de empleo y formacién para estas per-
sonas, la firma de un compromiso de actividad, asi como la dotacién a las mismas del derecho a une
renta (75% SMI, excluida la parte proporcional de pagas, durante un maximo de 10 meses) como
ayuda economica complementaria.

El nuevo Programa, al que pueden acogerse quienes lo soliciten antes del 31-12-2002 y no
hayan sido beneficiarios de los programas de insercién del 2000 6 2001 (o de ambos), amplia su apli-
cacion a las personas con discapacidad (al margen de su edad, inscrito durante 12 o mas meses con
demandante de empleo), a las victimas de la violencia doméstica (al margen de su edad, como situa
cion de malos tratos acreditada por la Administracion) y a determinados emigrantes retornados del
extranjero (que tengan entre 45 y 65 afios y carezcan de rentas superiores, en computo mensual,
75% SMI, excluida la parte proporcional de pagas extras). El programa incorpora, en pura légica
sistemética con otros contenidos del Real Decreto-Ley 5/2002, la prevision de que el compromiso
de actividad incluya la aceptacion de una colocacion adecuada y la blusqueda «activa» de empleo, y
ademaso exige ni responsabilidades familiares ni el previo agotamiento de subsidio de desempleo
El concepto de rentas se atiene al actual articulo 215.3 LGSS, e incluye a este efecto los salarios
sociales, rentas minimas de insercion o ayudas analogas de asistencia social concedidas por la
Comunidades Autbnomas.

Desaparece como motivo de baja definitiva al programa la realizacién de trabajos de duracién
superior a determinado tiempo (3 meses en 2000, 6 meses en 2001) que se reemplaza para 2002 p:
el cese voluntario en un trabajo compatible con la Renta Activa de Insercién. Las empresas que con-
traten a trabajadores desempleados acogidos al programa de Renta Activa de Insercidn, tienen boni
ficaciones en la cotizacion a la Seguridad Social: 65% durante 24 meses, y, como novedad, 45% (tra-
bajador de 45 a 55 afios) 0 50% (trabajador de 55 a 65 afios) durante el resto de vigencia del contratc

Para las reanudaciones tras actividades compatibles, se introduce el plazo de solicitud de 15
dias, siguientes al cese en el trabajo o al retorno del extranjero, y los efectos de su demora. El cesi
en trabajo temporal (durante el que se habra percibido el 50% del subsidio) reabre en idéntica cuan-
tia; pero la duracion tedrica se reduce, por haberse consumido la mitad del periodo en que se com
patibiliz6 renta y trabajo.

II. EL SUBSIDIO DE DESEMPLEO

1. Beneficiarios del subsidio.

Pueden ser beneficiarios del subsidio de desempleo quienes relinan los siguientes requisitos:
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A)

B)

C)

D)

Sean trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social,
pertenecientes a la Unién Europea, al Espacio Econémico Europeo, emigrantes retornados
0 nacionales de otros paises que residan legalmente en Espafia.

Figuren inscritos como demandantes de empleo durante el plazo de 1 mes (no siendo pre-
ciso que sea ininterrumpido: STS 27-2-1997), sin haber rechazado oferta de empleo ade-
cuada ni haberse negado a participar salvo causa justificada, en acciones de promocion,
formacién o reconversion profesionales.

Carezcan de rentas de cualquier naturaleza superiores, en cémputo mensual, al 75% del sala
rio minimo interprofesional (SMI), excluida la parte proporcional de 2 pagas extraordina-
rias (SSTS 28-6-1994, 13-5-1997, 31-5-1999), tanto en el momento del hecho causante y
durante la percepcidn del subsidio (SSTS 29-4-1996, 28-5-1996 y 22-12-1997), cuanto en
el momento de la solicitud inicial y de las prérrogas o reanudaciones. En caso contrario, sélo
podra reconocerse el derecho cuando se prodiezeaevaina de las situaciones determi-
nantes y entonces se retnan los requisitos (SSTS 27-2-1997 y 23-4-2001). En caso de ingre-
sos irregulares y rendimientos del capital mobiliario, se computa su importe en términos
anuales, prorratedndolos por meses, manteniéndose los del afio anterior al hecho causante ¢
no se acredita que han disminuido o desaparecido posteriormente (SSTS 13-5-1997, 17-6-
1998, 24-9-1998 y 27-1-2000, y STSJ Castilla-La Mancha de 27-11-2001). Como rentas
computables, la reforma mantiene las que proceden del trabajo, incluida la parte proporcio-
nal de pagas extras; de actividades empresariales, profesionales, agricolas, ganaderas u otra:
las rentas del capital mobiliario e inmobiliario; las prestaciones de Seguridad Social (salvo
por hijo a cargo) y las mejoras voluntarias; los premios en metélico, las becas y ayudas (salvo
para suplir gastos por asistencia a acciones de formacién ocupacional u otras subvenciones
con fondos del INEM); los salarios sociales y rentas minimas de insercién autorfdmicas

El tema de las rentas, en definitiva, va ligado a la situacién de necesidad del solicitante,
que es objeto de verificacion por parte del INEM, y puede calificarse como una prueba de
recursos o de ingresos por parte del solicitante, que en otros paises del area europea se conc
ce comaneans-testingel derecho al subsidio, como red de seguridad alternativa al segu-

ro social —safety nefse hace depender de los recursos econémicos del solicitante y de sus
familiares mas proximo®).

Ademas de los tres anteriores, quienes aspiren a ser beneficiarios han de encontrarse er

alguna de las siguientes situaciones:

« Primera hipétesis: haber agotado la prestacion contributiva por desempleo y tener res-
ponsabilidades familiares, tanto en el momento del hecho causante como durante la

67 Ampliamente, BSDENTADOBONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA , A.: «La reforma...», cit., pp.: 51-57; y#toL MONTE-
SINOS |. y BLAsco PELLICER, A.: Desempleo y despidocit., pp.: 32-36.

68 gSpicker, P.: Poverty and Social Security. Concepts and Principtsdon (Routledge), 199pp.: 139-140.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 235 -107 -

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



LA REFORMA DEL SUBSIDIO DE DESEMPLEO | Miguel Angel Purcalla Bonilla

percepcion del subsidio (STS 24-1-2000: el subsidio se denegara en caso de falta de
agotamiento de la prestacién contributiva por sanciéon al beneficiario). Por responsa-
bilidades familiares se entiende tener a cargo al cényuge, hijos menores de 26 afios o
mayores incapacitados, o0 menores acogidos, cuando la renta de la unidad familiar,
incluida la del solicitante, dividida entre el nimero de miembros de la misma no supe-
re el 75% SMI, pagas extras excluidas. Se incluye en el concepto de hijo a cargo al que
sea hijo privativo de uno de los conyuges que conviva con el solicitante de la presta-
cion (STS 23-9-1997). No se considera familiar a cargo al conyuge o al hijo menor
acogido que tengan rentas superiores al 75% SMI, excluida la parte proporcional de
pagas (no se computa, por ejemplo, la pension de orfandad concedida al hijo del deman-
dante del subsidio: STS 20-10-1997). Si no existen «cargas» o responsabilidades fami-
liares, es inutil dividir ni calcular los ingresos de la unidad familiar (STSJ Comunidad
Valenciana de 24-11-2000).

No obstante, no es preciso que tengan responsabilidades familiares dos colectivos: los
trabajadores mayores de 45 afios en la fecha de agotamiento de la prestacion contributi-
va si ésta tuvo, como minimo, una duracion de 12 meses; y los trabajadores mayores de
52 afos que, no siendo fijos discontinuos, hayan cotizado por desempleo al menos 6 afios
durante su vida laboral, faltAndoles Unicamente el requisito de la edad para obtener la
pension de jubilacién (en este caso, no se les exigen responsabilidades familiares).

Segunda hipotesis: ser trabajador emigrante que, habiendo retornado del extranjero, no
tenga derecho a la prestacién por desempleo. Se requiere, para las solicitudes a partir
del 27-5-2002, que haya trabajado en el pais de proce@d¢nuognos 12 meses en los

6 afios precedentes desde la Ultima salida de EsjEf@ncepto de emigrante retor-

nado se limita a los ciudadanos de nacionalidad espaji@aegresen de paises aje-

nos al Espacio Econdmico Europeo o de aquellos con los que no exista Convenio en
materia de desempleo, de forma que se cierra la via abierta por algunas sentencias que
reconocian el derecho al subsidio a un extranjero que, residiendo en Espafia, emigrara
a un pais extranjero para retornar luego, siempre que existiera una regla que impusie-
ra la igualdad de trats.

Tercera hipétesis: estar en situacion legal de desempleo y no tener derecho a presta-
cion contributiva por no haber cubierto el periodo minimo de cotizacion (360 dias),
siempre que se haya cotizado al menos 6 meses, 0, en caso de responsabilidades fami-
liares, al menos 3 meses.

Cuarta hipétesis: haber sido liberado de prision (o de un centro de internamiento de
menores ingresados por comision de delito, siempre que el solicitante tenga minimo
16 afios), y no tener derecho a prestacion contributiva de desempleo, siempre que la
privacion de libertad o el internamiento del menor haya durado como minimo 6 meses.

69 Cfr., por ejemplo, STSJ Murcia de 26-3-1993.
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» Quinta hipétesis: haber sido declarado plenamente capaz o incapacitado parcial, como
consecuencia de un expediente de revision por mejoria de una situacion de gran inva-
lidez, incapacidad permanente absoluta o incapacidad permanente total.

2. Rentas incompatibles con el subsidio de desempleo.

Las rentas incompatibles comprenden:

e La indemnizacion por extincién del contrafoy los rendimientos que pudiera generar
(frutos, intereses o plusvalié$, con independencia de su periodificacion, forma de pago
y pagador. Si se percibe de una sola vez, sélo se tiene en cuenta si se hace efectiva en €
afio anterior a la fecha del nacimiento del derecho al subsidio, prorrateada entre 12 meses;
y si se satisface periddicamente, se computa a prorrata ménSeeirata éste de un tema
controvertido, pues UGT ya ha calculado que cerca de 1 millébn de trabajadores mayores
de 52 afios, mayoritariamente prejubilados via expediente de regulacion de empleo, pue-
den verse afectados por la inclusion de las indemnizaciones por despido a efectos de ren-
tas incompatibles con el subsidio de desempleo en los proximos 8 afios. Ello seré asi espe-
cialmente si la indemnizacion supera los 331,65 euros al mes, y siempre que el subsidio no
se pida transcurrido mas de 1 afio desde que se percibiera la indemriz&bidntodo,
la doctrina jurisprudencial sobre la exigencia de la insuficiencia del limite de rentas para
acceder al subsidio de mayores de 52 afios y el computo como renta de los complementos
pagados periddicamente por la empresa como plan de prejubilacién (para complementar
las cantidades percibidas por desempleo hasta alcanzar la edad de jubilacion), ya habia evi-
denciado esta compleja cuestién

El ejemplo que facilita el sindicato UGT para fundamentar su criterio, es claro. Veamos:
imaginemos a un trabajador de 52 afios despedido de forma improcedente y con una anti-
gledad de 10 afios en la empresa, que es indemnizado con 24.000 euros. Esta persona pac
con la empresa que el pago de la indemnizacion se haga mensualmente hasta los 60 afio:
(edad minima de jubilacion), a partir de la cual empezaria a cobrar su pensién. A ello suma-
ria el cobro de la prestacion por desempleo correspondiente. Con la reforma, la indemni-
zacion, equivalente a un pago mensual de 333,33 euros, le expulsaria del subsidio por desem:
pleo, ya que esa renta supera el 75% SMI. Esta medida afectara especialmente a los
trabajadores con mayor antigiiedad dentro de la empresa, ya que tendrd una mayor indem-

70 Contrariando asf la doctrina jurisprudencial que excluia la indemnizacién de las rentas computables: STS 18-9-1996.

71 En linea, ahora si, con la doctrina jurisprudencial, que sefiala que los frutos son bienes distintos a la propia indemniza-
cion: SSTS 23-12-1994, 31-1-1995 y 10-5-1995.

72 DESDENTADOBONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA , A.: «La reforma...», cit., pp.: 57-58.
73 Cfr. www.Estrellaeconomica.com, nim. 492, de 18-6-2002.
74 |oPez CUMBRE, L.: La prejubilaciénMadrid (Civitas), 1998, pp.: 359-361.
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nizacion y serd mas facil que supere los limites establecidos. Ademas, el sindicato entien-
de que se esta abaratando el despido para las empresas, ya que la medida «incentiva qu
las indemnizaciones se pacten por debajo» del limite dispuesto para poder compatibilizar
la indemnizacién y el subsidio.

« Transitoriamente, las indemnizaciones derivadas de expedientes de regulacion de empleo,
iniciados con anterioridad a 27 de mayo de 2002 (las posteriores se computan como rentas
incompatibles con el subsidio) y que motiven el acceso al desempleo contributivo, no se
computaran a efectos de los subsidios que puedan seguir; ni de las posibles reanudaciones
de prestacion o subsidio suspendidos por realizacién de trabajos. De ser éstos de duracion
superior a 12 meses, la transitoriedad se mantiene si se opta por reabrir el derecho inicial.

« Las derivadas del trabajo, capital mobiliario o inmobiliario. En este sentido, deben consi-
derarse rentas permanentes y regulares y no esporadicas las originadas por un contrato de
trabajo temporal, si con posterioridad a la extincién de éste, el trabajador, conyuge de la
beneficiaria, presté servicios para otras empresas (STSJ Castilla-La Mancha de 29-11-2001).
De otro lado, los incrementos patrimoniales derivados de la venta de acciones no se inclu-
yen como rentas incompatibles, mientras que las cantidades abonadas por la participacion
en beneficios sociales derivada de la titularidad de las acciones si constituyen renta com-
putable (STS 17-9-2001).

¢ Las derivadas de actividades econdmicas o prestacionales (salvo asignaciones por hijo a
cargo: STS 20-10-1997).

« Las plusvalias 0 ganancias patrimoniales (de acuerdo con los indices y criterios correcto-
res de la legislacion tributarid). Se responde contundentemente asi al criterio jurispru-
dencial (SSTS 31-5-1999, 30-6-2000, 12-12-2000 y 7-2-2002, y STSJ Comunidad Valenciana
de 14-12-2001), que entendia que las plusvalias por venta de bienes patrimoniales no entra-
ban en el concepto de rentas incompatibles. No obstante, creo que sigue siendo compati-
ble con el subsidio la percepcion de una subvencién obtenida para la adquisicién de vivien-
da habitual (STS 14-12-2001).

< Los rendimientos que puedan deducirse del montante econdémico del patrimonio (a excep-
cion de la vivienda habitual y de los bienes cuyas rentas hayan sido computadas), aplican-
do a su valor (como rendimiento ficticio que contraria el criterio jurisprudencial sentado
en la STS 12-12-2000) el 50% del tipo vigente de interés legal del dinero. La cuantia
resultante de esta operacion es la que se considera rendimiento computable a efectos de
apreciar la carencia o insuficiencia de rentas.

75 Asi lo entiende el INEM, en sus «Instrucciones Provisionales para la aplicacién de las modificaciones que introduce el
Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo en el sistema de proteccion por desempleo» (7.2, apartado 2.°.3.2).

76 En ella se sefialaba que no es admisible reputar como importe real de los ingresos derivados del patrimonio, los que pudie-
ran resultar de «eventuales elucubraciones y especulaciones que puedan hacerse sobre inversiones de mayor rentabilida
que las efectivamente realizadas».
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Este requisito de rentas debe concurrir no soélo en el nacimiento del derecho sino en su dis-
frute, asi como para su reanudacion o nuevo reconocimiento, recogiéndose la colaboracion
de la Administracién Tributaria en la facilitacion de informacién para el reconocimiento y
control de las prestaciones. Asi, se faculta al INEM a exigir del solicitante declaracién de
sus rentas y, en su caso, copia de las declaraciones tributarias (art. 215.3 LGSS). La dis-
posicién adicional 2.2 del Real Decreto-Ley 5/2002 prevé la colaboracion de la Agencia
Tributaria con el INEM, para el cumplimiento de las funciones de gestion y control de pres-
taciones y subsidios por desempleo a cargo de este Ultimo.

3. Prelacidn en la percepcion del subsidio.

Si un solicitante pudiera tener derecho a uno o mas subsidios por desempleo, el orden de prio-
ridad en la percepcion, conforme a las dos reglas vigentes, seria el siguiente:

« El subsidio para mayores de 52 afios es preferente respecto a todos los demas.

 El subsidio para mayores de 45 afios que hayan agotado una prestacion por desempleo de
24 meses, es preferente respecto a los subsidios para trabajadores que: a) hayan agotad
una prestacion contributiva por desempleo y tengan responsabilidades familiares, o b) sien-
do mayores de 45 afios, hayan agotado prestacion contributiva de desempleo de al menos
12 meses y no tengan responsabilidades familiares.

De otro lado, nada impide la concatenacion temporal de diversos subsidios por parte de un
mismo beneficiario. Es el caso resuelto, por ejemplo, en la STS de 19-11-1998, en el que una traba-
jadora migrante, beneficiaria del subsidio de desempleo durante 18 meses como emigrante retorna
da, solicita después subsidio para mayores de 52 afios, denegado en via administrativa por el INEM
pero reconocido por el TS con base en que la trabajadora cotizé durante 15 afios o mas a un régime
de pensién de jubilaciéon de uno o varios Estados europeos (en el caso, Alemania y Espafia). Por Ic
demas, recuérdese que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sefialado (SSTJC
20-2-1997, asunto Martinez Losada, y 25-2-1999, asunto Ferreiro Alvite) que el subsidio para mayo-
res de 52 afios es una prestacion por desempleo en el sentido del Reglamento 1408/1971, por lo qu
el requisito exigido por la normativa espafiola para acceder a dicho subsidio (haber cotizado un perio-
do de 15 afios a un régimen de pension de jubilacion, bastando para cumplir con este requisito cor
gue dicho periodo de cotizacién lo haya sido, en todo o en parte, al régimen de otro Estado miem-
bro) no es incompatible con el Derecho comunitario.

4. Duracion del subsidio.

La duracion del subsidio se concede por meses, entendiendo que éstos constan de 30 dias nat
rales. En funcion del beneficiario, la duracién es diversa dependiendo de las situaciones.
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A) Quien haya agotado la prestacién contributiva por desempleo y tenga responsabilidades
familiares, como regla general, 6 meses, prorrogables (previa solicitud del interesado, acom-
pafiando documentacidn justificativa del mantenimiento de los requisitos de acceso) por
periodos semestrales hasta, en principio, 18 meses. La Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
contempld para 2002 que, para el reconocimiento de la prérroga, la entidad gestora puede
exigir a los beneficiarios del subsidio la suscripcion de un compromiso de realizar accio-
nes favorecedoras de la insercion laboral. A este respecto, sin negar la necesidad de las
medidas de insercion (ya comprendidas en los requisitos generales exigidos por el art. 215
LGSS a los beneficiarios del subsidio por desempleo y que se fortalecen en el caso de la
renta activa de insercién), es cierto que con ello podian producirse situaciones de discre-
cionalidad administrativa (de nuevo, «el regreso de la asistencia pasa por el crecimiento de
la discrecionalidad®’), originada por la facultad otorgada a la entidad gestora, que «podra
exigir» el compromiso de realizacion de estas acciones. De ahi que el compromiso de acti-
vidadexReal Decreto-Ley 5/2002 venga a generalizar, de forma plausible, esa posibilidad
abierta por la Ley 24/2001.

B) No obstante, los 18 meses de duracion antes aludidos se amplian en los siguientes casos:

* Menor de 45 afios que ha agotado una prestacion de 6 o mas meses y tengan respon-
sabilidades familiares: hasta un maximo de 24 meses de subsidio.

« Mayor de 45 afios que ha agotado una prestacién de 4 meses y tengan responsabilida-
des familiares: hasta un maximo de 24 meses de subsidio.

< Mayor de 45 afios que ha agotado una prestacién de 6 meses y tengan responsabilida-
des familiares: hasta un maximo de 30 meses de subsidio.

C) Si el beneficiario ha agotado una prestacion de 12 o0 mas meses, tiene mas de 45 afios y

carece de responsabilidades familiares, la duracién del subsidio es de 6 meses improrro-
gables.

D) Si el beneficiario es mayor de de 52 afios que, no siendo fijo discontinuo (pues éstos estan
excluidos), ha cotizado por desempleo al menos 6 afios durante su vida laboral (aunque las
cotizaciones se hayan hecho en parte o totalmente en otro pais europeo: SSTS 18-6-1998,
21-9-1998, 13-10-1998, 19-10-1998, 7-4-1999 y 15-10-1999; no asi, salvo convenio bhila-
teral, las cotizaciones efectuadas en un pais no perteneciente a la Union Europea, que no
se computan para cumplir el sexenio legalmente exigido al efecto: STSJ Galicia de 9-6-
2000), faltandoles tnicamente el requisito de la edad para obtener la pensién de jubilacion

77 DESDENTADOBONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA , A.: «La reforma...», cit., p.: 76; &liNna NAVARRETE, C. y QJEVAS GALLE-
GO, J.: «Nuevas reglas...», cit., p.: 77, hablan del transito de «titulares de derechos (técnica de la prestacion de Seguridad
Social) a beneficiarios de ayudas discrecionales (técnica de ayuda social)».
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(contributiva, quedando excluidas la no contributiva —STS 26-2-1996—y el SOVI -SSTS
20-9-1994, 2-10-1995, 29-5-1996 y 15-11-1996-), el subsidio dura hasta que alcanza dicha
edad (art. 5 del Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para el esta-
blecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible).

La jurisprudencia ha sostenido que al subsidio de desempleo para mayores de 52 afios le
resulta de aplicacion la doctrina del paréntesis, de forma que para completar los 2 afios de
periodo de carencia especifica para jubilacién, puede retrotraerse el computo de dicha caren-
cia por los mismos periodos que ha estado inscrito como desempleado y sin obligacion de
cotizar (STC 77/1995, de 22 de mayo, STS 4-5-2000, STSJ Asturias de 22-2-2002). De la
misma forma, debe entenderse que el requisito de agotamiento de la prestacion por desem-
pleo de nivel contributivo se cumple tanto cuando el subsidio (de «prejubilacién» para
mayores de 52 afios) nace de forma sucesiva al agotamiento de aquélla, como cuando exis-
ta ruptura de continuidad por no reunir los requisitos para acceder al subsidio en el momen-
to de la finalizacién de la prestacién contributiva (SSTS 21-2-1997, 3-6-1997, 23-6-1997

y 8-7-1998, STSJ Aragon de 13-12-2001).

En el supuesto de subsidio para mayores de 52 afos, dentro de los 15 dias siguientes a
transcurso de cada 12 meses desde el nacimiento del derecho o desde su Ultima reanuda
cion, debe acompaniarse declaracién de rentas y documentacion acreditativa de las mismas
En todo caso, la falta de aportacion de la declaracion en el plazo sefialado implicaré la inte-
rrupcion del pago del subsidio y de la cotizacion a la Seguridad Social. La aportacién de la
declaracion fuera del plazo sefialado implicara, en su caso, la reanudacién del devengo del
derecho con efectos de la fecha en que se aporte dicha declaracion.

Ademas, la Entidad Gestora ingresara las cotizaciones a la Seguridad Social correspon-
dientes a asistencia sanitaria, proteccion familiar y jubilacién, tomando como base de coti-

zacion el tope minimo vigente en cada momento; pudiendo el perceptor del subsidio for-

malizar convenio especial con la TGSS para proteger las contingencias de incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, ademas de mejorar la cotizacién por jubilacién que
efectla el INEM.

E) Si el beneficiario lo es por no tener derecho a prestacion contributiva al no haber cubierto
el periodo minimo de cotizacién (360 dias), la duracién es la siguiente:

* 3 meses cotizados: 3 meses de subsidio.
* 4 meses cotizados: 4 meses de subsidio.
* 5 meses cotizados: 5 meses de subsidio.

* 6 meses cotizados: 6 meses de subsidio, salvo que tenga responsabilidades familiares,
en cuyo caso se amplia, via prérrogas, hasta 21 meses de subsidio.
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F) Si el beneficiario es un emigrante retornado del extranjero, un liberado de prision (que estu-
vo como minimo 6 meses con privaciéon de libertad), o un declarado plenamente capaz o
invalido parcial tras expediente de revisidn por mejoria, la duracion es de 6 meses prorro-
gables, por periodos semestrales, hasta 18 meses. Cuestion distinta es que, en caso de extra
jero excarcelado, no se tenga derecho al subsidio si no esta incluido en el &mbito de la
Seguridad Social espafiola, ni en el &mbito personal del Reglamento 1408/1971 CEE (por
no tener la condicion de trabajador por cuenta ajena o propia), como sefiala la STSJ Andalucia-
Granada de 26-1-1999 (para el caso de un ciudadano franceés).

G) La duracion del subsidio en el caso de trabajadores fijos discontinuos sera equivalente al
ndamero de meses cotizados por desempleo en el afio anterior a la solicitud.

5. Cuantia del subsidio.

La cuantia del subsidio de desempleo es el 75% SMI vigente, incluida la parte proporcional
de pagas extraordinarias. Dicha cuantia es proporcional a las horas trabajadas cuando el acceso
subsidio se ha debido a la finalizacion de un contrato a tiempo parcial (STSJ Murcia de 2-3-1999).

Si el beneficiario es mayor de 52 afios en el momento en que agota una prestacion contribu-
tiva de 24 meses, y si ha cotizado 6 0 méas afios por desempleo, faltandole tan sélo el requisito de Iz
edad para jubilarse y careciendo de rentas superiores al SMI, durante los 6 primeros meses de per
cepcion el subsidio es el siguiente:

A) 75% SMI si no tiene familiares a cargo, o si solo tiene 1.

B) 100% SMI si tiene 2 familiares a cargo.

C) 125% SMI si tiene 3 o mas familiares a cargo.

6. Nacimiento del derecho al subsidio.
El derecho al percibo del subsidio de desempleo nace a partir del dia siguiente a aquel en el que:

A) Se inicie la situacion legal de desempleo, cuando el beneficiario lo sea por haber cotizado
3 0 mas meses, si tiene responsabilidades familiares o es mayor de 52 afios, 0 6 0 mas mese:
pero en todo caso menos de 12.

B) Se cumpla un plazo de espera de 1 mes desde el agotamiento de la prestacion por desem
pleo, o, en caso de emigrante retornado, ex recluso o invalido recuperado, desde la inscrip-
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cion como demandante de empleo. Dicha inscripcion, en caso de ex recluso, invalido recu-
perado o de emigrante retornado, ha de realizarse en el plazo de 1 mes desde la excarcela
cion, la resolucién del expediente de revision por mejoria o el retorno. Ahora bien, no exis-
te derecho a subsidio de desempleo para quienes no hayan agotado la prestacién por desemple
en el caso de haberse extinguido ésta por imposicién de una sancion (STS 24-1-2000).

Ya no se requiere que se cumpla un plazo de espera de 3ammstis de la sentencia que
declare el despido como improcedente, cuando no se tenga derecho a la prestacion y se inscriba conr
demandante de empleo (supresion, pues, del art. 209.3 LGSS). Tampoco existe ya el periodo de espe
ra de 3 meses en el caso de despido procedente.

Por lo demas, reténganse en este momento 3 aspectos clave que inciden en el nacimiento de
derecho y que permanecen inalterados tras la reforma de 2002. En primer lugar, que la solicitud del
subsidio (principio de rogacién) ha de efectuarse dentro de los 15 dias siguientes (principio de tem-
poraneidad) bien a la situacién legal de desempleo, bien a la finalizacion del periodo de espera, pue:
superado dicho plazo, el derecho nace a partir del dia siguiente a la presentacién de la solicitud. Er
segundo lugar, que la inscripcion como desempleado tiene un plazo de 30 dias desde el hecho cat
sante de dicha condicién. En tercer lugar, que la superaciéon de uno u otro plazo, comporta, salvo
casos de fuerza mayor, la reduccién de la duracion del subsidio en tantos dias como medien entre i
fecha en que habria tenido lugar el nacimiento del derecho de haberse efectuado la inscripcion o le
solicitud dentro de plazo, y aquella fecha en la que efectivamente se ha realizado.

7. Suspensién del subsidio.

El derecho al subsidio se suspende en los siguientes casos:

A) Por sancion, cuando el titular del derecho, previo requerimiento (debidamente notificado,
pues en caso contrario no procede la suspension: STSJ Cantabria de 18-10-2001), no com-
parece ante el INEM, agencia de colocacion no lucrativa u oficina de colocacion de los ser-
vicios integrados para el empleo, sin causa justificada, o cuando no renueva la demanda de
empleo o no entrega en el plazo de 5 dias el justificante de comparecencia a una oferta de
empleo facilitada por aquéllas. En todos estos casos, se reduce el periodo reconocido de
subsidio en un mes.

B) Mientras el titular del derecho esta cumpliendo condena con privacién de libertad, salvo
que tenga responsabilidades familiares y carezca de renta familiar cuya cuantia mensual
dividida entre el nimero de miembros de la unidad familiar supere el SMI.

C) Mientras el titular del derecho realice un trabajo, por cuenta propia o ajena, de duracién
inferior a 12 meses. La solicitud de reanudacién del derecho al subsidio, después de que-
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dar suspendido por un trabajo temporal, permite al INEM comprobar si se cumplen los
requisitos necesarios para generar de nuevo el derecho al subsidio (SSTS 27-1-1996,
22-3-1996 y 29-4-1996).

D) Mientras dure el traslado al extranjero, si es por tiempo inferior a 6 meses, para realizar un
trabajo o un curso de perfeccionamiento profesional.

En todos los casos de suspension, el desempleado debe solicitar la reanudacién del derechc
(nuevamente, dentro de los 15 dias siguientes al fin de la causa de suspension, pues superado e!
plazo se pierden tantos dias como equivalentes de retraso haya habido mas esos 15), probando qt
ha desaparecido la causa de suspensién, que se encuentra en situacion legal de desempleo y que
mantienen los requisitos de carencia de rentas o existencia de responsabilidades familiares; salvo el
los casos de suspension por sancion, en los que el INEM reanuda el pago de oficio, siempre y cuan:
do el trabajador siga inscrito como demandante de empleo y el periodo de disfrute del subsidio no
se haya agotado.

8. Extincién del subsidio.

El derecho al subsidio se extingue en los siguientes casos:

A) Agotamiento del plazo de duracion del subsidio.
B) Sancion por reincidencid en infracciones leves:
* Incomparecencia, previo requerimiento, ante el servicio publico de empleo, agencia de

colocacion sin fines lucrativos o entidad asociada de los servicios integrados para el
empleo, en la forma y fecha que se establezca.

» No renovacion de la demanda de empleo en la forma y fecha determinadas por el
Instituto Nacional de Empleo en el documento de renovacion.

 Falta de devolucién en plazo al INEM o agencia de colocacion sin fines lucrativos del
justificante de la comparecencia a la oferta de empleo que le hayan facilitado.

< No cumplir las exigencias del compromiso de actividad, incluida la no acreditacion de
la busqueda activa de empleo, salvo causa justificada.

78 Hay reincidencia cuando se comete una infraccién del mismo tipo y calificacién que la que motivé una sancién anterior,
dentro el plazo de los 365 dias siguientes a la notificacion de la resolucién sancionadora firme de ésta.
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Las infracciones leves se sancionan ahora con la pérdida temporal de las prestaciones er
las 3 primeras infracciones (1 mesla 1.2, 3 meses la 2.2y 6 meses la 3.2), y con la extincion
definitiva en la cuarta infraccion.

C) Sancién por infraccion grave:

» Rechazo infundado de una oferta de colocacién adecuada ya sea ofrecida por el INEM,
ya por agencia de colocacion sin fines lucrativos. El casuismo en este punto (supues-
tos de conveniencia o rechazo infundado del desempleado a la oferta de empleo) es
abundante, y sin duda va a seguir siéndolo. Baste citar, a modo de ejemplo de recha-
zo infundado, las SSTSJ Cataluiia de 4-1-1999 (el desempleado rechaza una oferta al
estar esperando que le llamen a un curso formativo convocado por una confederacion
empresarial) y 29-5-1998 (rechazo para cuidar a la madre que requiere atencién con-
tinuada), Galicia de 10-12-1997 (estar preparando oposiciones), o Andalucia-Granada
de 6-3-2001 (cuidar a dos hijos, de 17 y 22 afios).

» Negativa infundada a participar en trabajos de colaboracién social, programas de empleo
0 acciones de promocion, formacidn o reconversion profesionales que sean ofrecidos
por el INEM o por entidad asociada de los servicios integrados para el empleo.

 Falta injustificada de comunicacion de la baja en la prestacién cuando se produce una
situacién de suspensién o extincién del derecho (STS 25-10-2000) o se dejan de reu-
nir los requisitos para su percibo, y, sin embargo, se percibe indebidamente.

» Rechazo de colocacion adecuada o negativa a trabajos de colaboracion social o accio-
nes formativas.

Las infracciones graves se sancionan ahora con la pérdida de 3 y 6 meses de prestacione:
en la 1.2y 2.2 infraccidn respectivamente, extinguiéndose definitivamente el derecho tras
la 3.2 infraccién.

D) Sancion por infraccion muy grave:

» Obtencion fraudulenta de la prestacion indebida o superior a la que corresponde, o pro-
longacion indebida de su disfrute, mediante aportacién de datos o documentos falsos,
simulacién de relacion laboral, omisién de declaraciones legalmente obligatorias u
otros incumplimientos.

» Compatibilizacion del percibo del subsidio con el trabajo por cuenta ajena o propia,
salvo en el caso de trabajo a tiempo parcial. Asi, no solicitar la suspension del percibo
de subsidio de desempleo es causa de extincion si se realizan trabajos por cuenta pro-
pia (STSJ Aragdn de 18-9-2000).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 235 -117 -

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



LA REFORMA DEL SUBSIDIO DE DESEMPLEO | Miguel Angel Purcalla Bonilla

E)

F)
G)
H)

J)

K)

L)

< Connivencia con el empresario para la obtencion indebida de la prestacion.

Por la obtencion de rentas superiores a las establecidas como maximas, o por la pérdida de
responsabilidades familiares, cuando éstas fueran precisas para el reconocimiento del dere-
cho a subsidio.

Falta injustificada de comunicacion de baja.
Renuncia voluntaria.
Pasar a ser pensionista por jubilacion, o por incapacidad total o absoluta, o por gran invalidez.

Realizacion de un trabajo de duracién igual o superior a 12 meses, salvo opcién por la rea-
nudacion a la finalizacion de aquél.

Traslado de residencia al extranjero, por tiempo superior a 6 meses, cuando tenga por obje-
to la realizacién de trabajo o el perfeccionamiento profesional.

Falta injustificada de presentacion del trabajador fijo discontinuo cuando sea llamado al
reinicio de la actividad.

Fallecimiento del beneficiario.

9. Incompatibilidades.

A)

B)

El subsidio de desempleo es incompatible, en principio, con el trabajo por cuenta propia o
ajena (por ejemplo, STS 4-11-1997), excepto cuando el trabajo sea a tiempo parcial, en
cuyo caso se deducira del importe del subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado, y
siempre que se siga careciendo de rentas de cualquier naturaleza superiores al 75% SMI,
excluida la parte proporcional de pagas extraordinarias.

El subsidio es compatible con el trabajo por cuenta ajena, ademas del caso sefialado del tra-
bajo a tiempo parcial, en otros dos supuestos contemplados como «programas» por el Real
Decreto-Ley 5/2002 (disp. trans. 5.2 y 6.%): mayores de 52 afios y sustitucion de trabajado-
res en formacidn por trabajadores beneficiarios de prestaciones por desempleo.

« En el caso de mayores de 52 afios, la duracién de los contratos (indefinidos o tempo-
rales’9, a tiempo completo o parcial) ha de ser superior a 3 meses. La compatibilidad
no es operativa para contratos de insercién o subvencionados por el Plan de Empleo
Rural (el coloquialmente denominado PER, aunque técnicamente su denominacién es

79 Si el contrato es temporal, se concede bonificacién del 50% a la cotizacién empresarial por contingencias comunes duran-
te un maximo de 12 meses.
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Programa de Fomento del Empleo Agrario); tampoco si se conviene con empresas
incursas en expediente de regulacion de empleo (ERE), con empresas familiares o con
empresa con la que el beneficiario hubiera prestado servicios en los 12 meses anterio-
res. Durante la vigencia de la relacién laboral, los trabajadores percibiran el 50% de la
cuantia del subsidio, con el limite maximo del doble del periodo pendiente de percibir.
Si el trabajo impone movilidad geogréfica, el trabajador tiene derecho al percibo de un
pago unico de 3 meses de subsidio. EI empresario es responsable del salario y de la
cotizacion; si el contrato es temporal se establece, por un maximo de 12 meses, una
bonificacién del 50% en las cuotas por riesgos comunes. Si es indefinido se aplican, si
proceden, los beneficios previstos en los Programas Anuales de Fomento de Empleo.

A efectos préacticos, puede sefialarse que el empleador quedara eximido de pagar una
cuantia del salario equivalente a la mitad del subsidio de desempleo percibido por el
trabajador antes de la contratacion. A estos efectos, el INEM compensara al trabajador
con el pago de la mitad del subsidio durante un periodo de tiempo propdi€ional

Ademas, el subsidio por desempleo para trabajadores mayores de 52 afios no se extin-
gue por el mero hecho de que el beneficiario del mismo alcance la edad a la que pueda
tener derecho a una pensién de jubilacion flexible, sino que puede extenderse hasta que
alcance la edad ordinaria que se exija para causar derecho a la pensién de jubilacion.
Asi se contemplaba en el Real Decreto-Ley 16/2001, y asi se sigue estableciendo en la
Ley 35/2002, de 12 de jul®, de medidas para el establecimiento de un sistema de
jubilacién gradual y flexible.

» En el caso de sustitucion de trabajadores en formacion por trabajadores beneficiarios
de prestaciones por desempleo, la compatibilidad se aplica para la contratacion interi-
na con empresas de menos de 100 trabajadores y durante el tiempo que éstos partici-
pen en acciones formativas financiadas por las Administraciones PuBlipdsel
desempleado continda percibiendo integramente su prestacién o subsidio, debiendo
complementar el empresario la diferencia hasta el salario correspondiente y siendo a
Su cargo la cotizacién a la Seguridad Social por todas las contingencias y por el total
del salario (incluyendo la prestacion o subsidio de desempleo).

C) El subsidio es incompatible con la obtencién de pensiones o prestaciones econdmicas de
la Seguridad Social, salvo que éstas hubieran sido compatibles con el trabajo que originé
la prestacién por desempleo y siempre que su cuantia sea inferior al 75% SMI.

D) Esincompatible con la percepcion de rentas de cualquier naturaleza superiores al 75% SMI,
excluidas las partes proporcionales de pagas extras.

80 Como es sabido, el equivalente al doble del tiempo pendiente de percibir el subsidio.
81 BOE 13-7-2002.
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E) El subsidio de desempleo y el subsidio por incapacidad temporal son incompatibles. Sobre
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este tema, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre (medidas fiscales, administrativas y del orden
social), establecié para 2002 las siguientes previsiones, conectando prestacién contributi-
va de desempleo y situacion de incapacidad temporal de la siguiente forma:

« Siel trabajador esta en situacion de IT y durante la misma pasase a la situacién de desem-

pleo por extincion del contrato de trabaeguira percibiendo la prestacion de IT en la
cuantia igual a la prestacion de desempleo hasta que se extinga la situaciog, de IT
después, si acredita alguna de las situaciones legales de desempleo descritas en el articu
lo 208 LGSS, pasara a cobrar la prestacion por desempleo. En este caso de superposi-
cion de situaciones, se descuenta del periodo de percepcion de la prestacion por desem-
pleo, como ya consumido, el tiempo que hubiera permanecido en la situacion de IT a
partir de la fecha de extincién del contrato. Durante el periodo de descuento, el INEM
procederd al abono de las cotizaciones sociales, incluida la aportacién del trabajador.

La prestacion en este caso tendra unos topes minimos, que equivalen al 75% del SMI
(con pagas extras) cuando no exista hijo a cargo, y el 100% del SMI cuando al menos
se tenga un hijo a cargo. Los indicados topes maximos o minimos seran los que estén
en vigor en la fecha de extincidn del contrato de trabajo, sin que puedan variarse duran-
te la percepcion de la prestacion, salvo en la medida en que se modifique la situacion
familiar del perceptor de la prestacion de IT.

Sobre el caso del perceptor de prestacion por desempleo que pase a la situacién de IT,
existen diversas reglas. Asi, cuando se inicie durante la prestacion por desempleo una
situacion de IT que seacaida de una situacion de IT anterimiando estaba vigente

la relacion laboral, el trabajador pasara a percibir la prestacién de IT en cuantia igual
a la prestacion por desempleo. Por el contrario, cuando la IT se manifiesta durante el
percibo de la prestacién por desempso,que constituya recaidaxisten dos previ-

siones en torno a las cuantias:

— La primera, es que durante el tiempo coincidente entre la percepcion de la presta-
cion por desempleo y la IT se recibira la prestacion de IT en cuantia igual a la pres-
tacion por desempleo.

— La segunda, que una vez agotadas las prestaciones por desempleo, si continuase lg
IT se continuara percibiendo esta prestacion, en cuantia igual al 75% del salario
minimo interprofesional, excluida la parte proporcional a las pagas extraordinarias
(art. 222.3 LGSS). Importe este que, no por causalidad, equivale al del subsidio por
desempleo. Por ello, la intencion del legislador ha sido la de equiparar las cuantias
de todos aquellos que estan en la fase de un posible percibo del subsidio de desem-
pleo cuya cuantia, con caracter general, como se sabe es la del 75% del salario mini-
mo interprofesional excluido el prorrateo de las pagas extraordinarias (art. 217
LGSS).
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De este modo, se equiparan las cuantias de los posibles perceptores del subsidio de
desempleo, siendo indiferente, en consecuencia, que el trabajador desempleado esté
percibiendo prestacién de IT tras la extincidn de las prestaciones por desempleo o
reciba subsidio por desempl@oiesto que la cuantia de la prestacién sera la misma;

en todo caso, no cabe duda de que la medida recorta las prestaciones en un intento
de controlar, se supone, una posible via de escape para alcanzar una mayor presta-
cion en los niveles minimos de desempleo.

10. Supuestos especiales.

Como supuestos especiales, en tanto que dotados de ciertas singularidades respecto a lo has
aqui apuntado, la normativa vigente plantea tres hipotesis. Veamoslas.

10.1. Desempleados mayores de 45 afios en determinadas circunstancias.

Es un supuesto especial el de los desempleados que, no siendo fijos discontinuos, rednan los
siguientes requisitos:

» Figurar inscritos como demandantes de empleo.

« Carecer de rentas de cualquier naturaleza superiores, en cémputo mensual, al 75% de la
cuantia del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de pagas extraor-
dinarias, tanto en el momento del hecho causante como durante la percepcion del subsidio.

« Haber agotado una prestaciéon por desempleo de 24 meses de duracion.
« Ser mayor de 45 afos a la fecha de agotamiento de la prestacién por desempleo.

» No tener derecho, en el momento de agotamiento de la prestacion por desempleo, ni a una
nueva prestacion por desempleo, ni al subsidio por desempleo en cuanto mayor de 52 afios
que ha cotizado por desempleo 6 0 mas afios, faltdndole tan sélo el requisito de la edad pare
acceder a la pensién de jubilacion.

En este caso, la cuantia del subsidio se determina en funcién de las responsabilidades fami-
liares del beneficiario:

* 75% SMI si tiene 1 o ningun familiar a cargo.

* 100% SMI si tiene 2 familiares a cargo.

» 125% SMI si tiene 3 0 mas familiares a cargo.
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La duracién del subsidio en este caso es de 6 meses, naciendo el derecho a partir del die
siguiente a aquel en que se produce la extincion por agotamiento de la prestacion por desempleo de
24 meses. No hay, en consecuencia, plazo de espera, aunque debe solicitarse dentro del plazo de
dias, pues en caso contrario se reduce la duracién del subsidio en tantos dias como medien entre |
fecha en que habria tenido lugar el nacimiento del derecho de haberse efectuado la inscripcion o la
solicitud dentro de plazo, y aquella fecha en la que efectivamente se ha realizado.

Cuando se extingue el derecho al percibo de este subsidio especial, por agotamiento del plazo
de duracién, se puede tener derecho, tras un plazo de espera de 1 mes, al subsidio por desempleo q
corresponda segun se tengan o no responsabilidades familiares.

10.2. Emigrantes retornados.

Se reordena la proteccion de emigrantes retornados de paises no pertenecientes al Espacis
Econdmico Europeo o con los que no exista convenio de proteccidén por desempleo, reservando el
subsidio especifico a los que han trabajado como minimo 12 meses (endurecimiento del acceso, pue
antes se exigian 6 meses) en los Ultimos 6 afios (periodo de referencia novedoso, pues antes no exi
tia) en dichos paises. Para los deméas emigrantes, siempre y cuando tengan entre 45 y 65 afios ¢
edad y carezcan de rentas personales por encima del 75% SMI, excluida la parte proporcional de dos
pagas extras (computandose los ingresos de la unidad familiar), se establece la posibilidad de incor-
porarse al Programa de Renta Activa de Insercion. Esta solucién normativa si parece ajustada al obje
tivo genérico de recortar el gasto social, aunque desde luego no justifica por si sola otras previsio-
nes de la norma que no encajan con dicho objetivo, amén de que no amplia el ambito de coberture
ni mejora el contenido de la proteccién para los emigrantes retornados: por el contrario, la endure-
ce, al incrementar el tiempo trabajado en el extranjero, exigir al emigrante la nacionalidad espafio-
la y remitir a la renta activa de insercion a quienes, no pudiendo acceder al subsidio, cumplan con
los requisitos adicionales que aquella «ultima red de seguridad»$&xige

A contrario sensu, quedan excluidos del acceso a este subsidio de emigrantes retornados quie-
nes procedan de paises del Espacio Unico Europeo (es decir, cualquier pais de los 15 de la Unior
Europea, mas Noruega, Islandia y Liechtenstein), o de paises con los que Espafia haya firmado con
venios de proteccion por desempleo (por ejemplo, Australia y Suiza). En este segundo caso, habré
gue estar al principio de reciprocidad, por lo que el propio convenio establecerd las reglas de juego
de la proteccién por desempleo. En el primero y a la espera de que en el futuro fructifique la Propuesta
de Reglamento del Consejo relativa a la coordinacion de los sistemas de Segurid&g| Sestigl
ta de aplicacién la normativa comunitaria (basicamente, Reglamentos 1408/1971 —normas materia-
les o sustancias de coordinacion—y 574/72 —que fija las reglas de interpretacion y aplicacion de las
normas sustantivas del anterior Reglamento-), basada en los principios de totalizacion (se conside-

82 DESDENTADOBONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA , A.: «La reforma...», cit., pp.: 22-23 y 47.
83 COM 1998, 779 final, de 21 de diciembre.
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ran como propios los periodos acreditados en otros Estados), exportacion (hasta 3 meses si el inte
resado se desplaza para buscar empleo a otro Estado) y pago Unico (sin prorrateo, a cargo de un so
Estado: aquel en el que se haya cubierto en ultimo lugar periodos de seguro o des€mpleo)

10.3. Subsidio especial agrario.

La reforma de la proteccion por desempleo de los trabajadores eventuales agrarios consiste,
a grandes rasgos, en las siguientes medidas:

1.2 Se cierra la entrada de nuevos beneficiarios en el subsidio por desempleo, establecido er
el Real Decreto 5/1997, de 10 de enero, manteniéndose la regulacion vigente para los que
ya son perceptores del subsidio (o lo han sido durante los 3 afios anteriores a la solicitud)
en Andalucia y Extremadufa

2.2 Se impulsa la movilidad geografica con el fin de evitar los desequilibrios entre oferta y
demanda de empleo.

3.2 Se establece la prestacion por desempleo de nivel contributivo para los trabajadores even-
tuales del Régimen Especial Agrario en todo el territorio del Estado, regulandose las pres-
taciones (duracioén y requisitos) y la cotizacién por desempleo (base y tipo de cotizacion,
distribucidn, y cuota a ingresar).

En las Comunidades Auténomas de Extremadura y And&k)dée trabajadores por cuenta
ajena de caracter eventual («jornaleros») incluidos en el Régimen Especial Agrario, han venido
teniendo derecho a wubsidio especial de desemplde caracter asistencial y de 6 meses de dura-
cion, salvo que ellos o su conyuge fueran propietarios, arrendatarios, aparceros o titulares por con-
cepto analogo de explotaciones agropecuarias cuya renta exceda del SMI, excluidas las pagas extra

En este subsidio, se requeria, para acceder a la condicién de beneficiario, la acreditacién de
un minimo de 35 jornadas reales cotizadas (peodgdas los 12 meses naturales inmediatamente

84 Sobre este tema, cADERUGUINA, J.R.: «Desempleo y libre circulacion de trabajadoResvista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, nim. 7, 1998 aAREBELL VEA, A.: «La normativa comunitaria de Seguridad Social. Especial considera-
cion a la prestacion por desempleo», en AA.\/s.reforma de las pensiones de 199adrid (Marcial Pons), 1999.

85 El Real Decreto-Ley 5/2002 no deroga el Real Decreto 5/1997, sino que mantiene su vigencia provisional «nicamente
para atender situaciones que se irdn agotando con el paso del ti€fnpG»arcia MURcIA, J.; «Desempleo agricola y
renta activa de insercion en el Real Decreto-Ley 5/2002», en AAOdvhentarios de urgencia.cit., p.: 121.

86 La Sentencia del Tribunal Constitucional 90/1989, de 11 de mayo, considera que el lugar de residencia (Andalucia y
Extremadura) es un criterio de diferenciacion objetivo y razonable, puesto que la intensidad y cantidad del paro estacional
en dichas Comunidades Auténomas era proporcionalmente superior a otras zonas agrarias en el momento de creacion d
este subsidio para eventuales agrarios.

87 Sobre ellas, recuérdese la enorme problemaética de las «falsas peonadas» (subsidio agrario al que acceden fraudulentamen
personas ajenas a la actividad agraria), que ha llegado a la vizfreB8TS, Sala Segunda, de 9-6-1995 y de 8-3-1996.
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anteriores a la situacion de desempleo. La cuantia del subsidio es del 75% SMI vigente para traba-
jadores no eventuales, y comprendia la aportacién del trabajador a este régimen especial durante I
percepcion del subsidio. Por lo demas, la jurisprudencia habia venido sentando criterios al respecto
de la incompatibilidad de este subsidio con la percepcion de rentas: es el caso, por citar un ejemplo,
de la STS, Sala 3.2, de 28-1-1997, que sefala que la percepcién de rentas superiores al SMI siend
beneficiario del subsidio de desempleo agricola, es motivo de sancién con extincion del derecho y
devolucion de lo percibido indebidamente.

La reforma de la proteccién por desempleo de los trabajadores eventuales agrarios, que ha de
conectarse con el Real Decreto que modifica determinados preceptos, respecto del Régimen Especic
Agrario, de los Reglamentos Generales de Afiliacion y Cotizacion (RD 459/2002, de 24 d& mayo
no regira hasta el 1-11-2002, y consiste en las medidas que a continuacion se indican. No sin antes
sefialar que esta modificacion, justificada por el Gobierno por la finalidad de eliminar el fraude, no
tiene en cuenta que en Andalucia y Extremadura, que son las zonas donde se aplica el PER (Prograrr
de Empleo Rural), segun indican fuentes sindicales el porcentaje de aceptacién de ofertas de emplec
es superior al 94%9.

No obstante lo anterior, cosa distinta es, desde luego y pese a que vayan a pagar aqui justo:
por pecadores, que fraude si ha existido: desde la utilizacion de los fondos del PER y de eventuales
agrarios para montar casetas de feria (que desde luego no creo que sean infraestructuras publicas
hasta el clientelismo politico (discrecionalidad de los Ayuntamientos a la hora de contratar eventua-
les agrarios para ejecutar obras de infraestructura, con el trasfondo electoral del tema), pasando po
el falseamiento del nimero de peonadas, el empadronamiento subito en Andalucia o Extremadura,
o por los propios datos sobre las vias de acceso y tipologia de los beneficiarios del subsidio. En efec-
to, sobre esto (ltimo y a modo de ejemplo durante el periodo 1984-2000 la mayoria de nuevos bene-
ficiarios son mujeres (de 25 a 54 afios), el descenso de beneficiarios varones es considerable, y gra
parte de las mujeres solicitantes declaran haber realizado entre 0 y 7 peonadas mensuales (para alca
zar en computo anual las 35 necesafias)

10.3.1. Reordenacion de la proteccion por desempleo de los trabajadores eventuales del Régimer
Especial Agrario de la Seguridad Social.

Las principales variaciones introducidas en este punto son las siguientes:

88 BOE 25-5-2002.
89 El Boletin Econémico.com, jueves, 13-6-2002, en www.micanoa.com.

90 para el caso andaluza@iNno MuRioz-Repisq J.M.: «El subsidio agrario por desempleo a través de sus cifras en Andalucia
(1984-2000)»Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socjalésn. 31, 2001, pp.: 30-31; para el caso extremefio,
véase el inform&l paro agrario. Paro, mercado de trabajo y formacién ocupacional en el campo extredirégido
por Artemio Baigorri, publicado en www.unex.es/sociolog.
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« El articulo 3 Real Decreto-Ley 5/2002 limita el acceso al subsidio establecido por el Real

Decreto 5/1997, de 10 de enero (del que recientemente, como cada afio desde 1998, se hi
prorrogado la vigencia de sus disp. trans. 1.2 a 4.2, a través del Real Decreto 433/2002, de 1C
de mayo), a quienes retnan los requisitos en él exigidos, suscriban el compramiso de
vidad comun a todos los desempleados y, addragian sido beneficiarios del subsidio en
alguno de los 3 afios anteriores a la solicitud, salvo que el ultimo periodo percibido se hubie-
ra extinguido por resolucién sancionadora fifheése limita la entrada de nuevos benefi-
ciarios en el subsidio por desempleo, establecido en el Real Decreto 5/1997, de 10 de enero,
manteniéndose la regulacién vigente para los que ya son perceptores del subsidio en Andalucis
y Extremadura. De esta forma, no podran acceder al subsidio especial en estas Comunidade:
Autonomas: — quienes lo soliciten por primera vez; — quienes no hayan sido beneficiarios
del mismo en ninguno de los 3 afios naturales anteriores a la fecha de solicitud; — quienes
hayan extinguido su derecho al subsidio por sancién administrativa; — quienes en la fecha
de solicitud se nieguen a suscribir el compromiso de actividad.

En el articulo 4 Real Decreto-Ley 5/2062 regula, con efectos de 1 de junio de 2002, la
nueva proteccién por desempleo de estos trabajadores, ahora en todo el territorio nacional,
que queda como sigge

— El nivel protegido es el contributivo. Sin perjuicio de la remisién genérica que se efec-
tda al Titulo Il de la LGSS para todos los aspectos no contemplados en la norma, se
excluye expresamente con caracter ordinario la posibilidad de acceso al nivel asisten-
cial. Quiere ello decir, dicho en plata, qeeimposibilita en adelante el acceso al sub-
sidio de desempleo a los trabajadores eventuales agraé@bgo que se cumpla el des-
carnado brindis al sol del articulo 4.3 RPatreto-Ley 5/2002, que faculta al Gobierno,
entre otras cosas, «para extender la proteccion asistencial a los trabajadores, en funcion
de la tasa de desempleo y la situacién financiera del sistema.

— La base de cotizacién por desempleo es preadas realesLas cuotas correspon-
dientes, de trabajadores y empresarios, no se aplicaran plenamente hasta el afio 2007 (er
ese afio, ya no habra reduccién). Entretanto, se reducen en un 85% en 2002 (arts. 13.5
y 28.1 de la Orden anual de cotizacion, de 31-12-2002) y un 15% menos cada ejercicio
hasta 2006, en que la reduccién se situara en el 30%. Durante la percepcién de la pres-
tacion, la cotizacion es la de los trabajadores fijos (arts. 4 del RD 1469/1981, de 19 de
junio, y 5 de la Orden de 15 de febrero de 1982, e inciso segundo del art. 214.4 LGSS;
y, a partir de 1-11-2002, art. 70.3 del Reglamento General de Cotizacion, RD 2064/1995,
de 22 de diciembre, en redaccion del art. 2.3 del Real Decreto 459/2002, de 24 de mayo).

91 Garcia MuRrcia, J.: «Desempleo agricola y renta activa de insercion en el Real Decreto-Ley 5/2002», en AA.VV.:

Comentarios de urgencia.cit., p.: 122.

92 Sobre esta cuestion, puede consultarse también los completos analisisidéMBRreia, J.: «Desempleo agricola y renta
activa de insercion en el Real Decreto-Ley 5/2002», en AA @¥tmentarios de urgencia.cit., pp.: 123-129, y de
ALBIOL MONTESINOS |. y BLAsco PELLICER, A.: Desempleo y despidocit., pp.: 43-46.
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— Se excluyen de cotizacion y proteccién por desempleo el cényuge, ascendientes, des-
cendientes u otros parientes, hasta el segundo grado por consanguinidad (padres, hijos,
abuelos, hermanos, nietos), afinidad (yerno-nuera, suegros) o adopcion, del titular de la
explotacion agraria, tanto si se trata de trabajadores eventuales como a los trabajadores
agrarios fijos por cuenta ajena. Recuérdese, ademas, que no existe derecho al subsidio
especial para trabajadores eventuales del campo si el cényuye del solicitante es titular
de explotacion agraria con beneficios superiores al SMI anual, excluidas las pagas extras
(STSJ Extremadura de 11-9-2000).

— Laduracion de la prestacion se rige por la escala de tramos de cotizacién previa del articu-
lo 210 LGSS (desde 360 a 539 dias, tramo minimo, 90 dias de prestacion; y desde 2.160
dias cotizados, tramo maximo, 540 dias de prestacién). Si, con inmediata anterioridad al
acceso a la prestacion, el trabajador eventual agrario estuvo afiliado por cuenta propia o auto-
nomo, se exige para el acceso a la prestacion el doble de la carencia minima, @afinaria
lo que aquella escala se inicia en realidad en el tercer tramo (es decir, a partir de 720 dias).

— Se establece el reconocimiento y cémputo reciproco de cotizaciones entre los trabajos
como eventual o fijo agricola y cualesquiera otros en que se cotice por la contingencia
de desempleo. Rige al efecto el principio de mayor nUmero de cotizaciones, y no el de
situacién de alta, que es el de todas las prestaciones temporales. De esta forma, analo-
gamente —que no totalmente, como de inmediato se vera— como si de una pension se tra-
tara (salvo en los supuestos tratados por la Ley 47/1998, de 23 de diciembre), el desem-
pleo se resuelve siempre (aunque como eventual agrario se acrediten los 360 dias minimos
de acceso) por las normas del Régimen en que se acredite mayor periodo de ocupacion
cotizada a lo largo de los 6 afios precedentes al hecho causante.

« Se impulsa la movilidad geografica con el fin de evitar los desequilibrios entre oferta y
demanda de empleo que suelen darse, coincidiendo con las temporadas altas de algunos
sectores y con las campafias de recoleccion agricola.

e Se establece la prestacion por desempleo de nivel contributivo para los trabajadores even-
tuales del Régimen Especial Agrario en todo el territorio del Estado, reguldndose, median-
te la modificacion del Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos
de la Seguridad Social (RD 2064/1995, de 22 de diciembre), las prestaciones (duracion y
requisitos) y la cotizacién por desempleo (base y tipo de cotizacion, distribucion, y cuota
a ingresar). Veamos:

— Contenido de la obligacion de cotizar en el Régimen Especial Agrario: la obligacién de
cotizar nace y se extingue normalmente como hasta el momento salvo en el supuesto a
gue se refiere el articulo 45.1.5 del Reglamento General de Afiliacién, en cuyo caso la
cuota fija mensual se dividira por 30 en todos los meses.

— Los trabajadores que realicen actividades incluidas en otro Régimen durante mas de
3 meses naturales consecutivos han de solicitar la baja en éste; dispensandose de coti-
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zar por aquellas mensualidades en que acrediten haber prestado Unicamente y sin solu-
cién de continuidad los servicios en aquéllas. Entretanto, no pueden percibirse presta-
ciones del Régimen Especial Agrario. El problema aqui, creo, deriva no de la cotizacion
simultanea efectuada al Régimen Especial Agrario (ya que asistiria normalmente dere-
cho a devolucion de cuotas, salvo mala fe), sino de los efectos de las bajas, que en este
régimen especial se fijan sin distincién en el dia primero del cuarto mes

— Elementos, contenido y liquidacion de la cotizacién por jornadas reales: se impone el
detalle de tales jornadas en los documentos de cotizacién o en la transmision RED.

— Cotizacion en la situacion de desempleo y por fomento de empleo: se recoge que la coti-
zacion a cargo del INEM de los trabajadores en subsidio de desempleo es la prevista con
caracter general.

— La proteccidn, tanto en forma de prestacion como de subsidio, sigue comprendiendo la
cuota fija de los beneficiarios; pero con la importante particularidad de que, a partir del
25 de noviembre de 2002, aquella cuota de cotiza@dbonara directa y conjunta-
mente por el INEM junto con la percepcidn por desempgieado el beneficiario el res-
ponsable de ingreso ulterior de dicha cuota.

10.3.2. Excurso: modificaciones en materia de afiliacion, altas y bajas.

Aunqgue no tenga relacion con el subsidio de desempleo, no he querido dejar pasar la ocasion
de indicar los aspectos modificados en este punto. Asi, el articulo 1 del Real Decreto modifica los
articulos 35.3, 45.1 y 46.4 del Reglamento General sobre Inscripcion de Empresas y Afiliacion, Altas,
Bajas y Variaciones de Datos de Trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por el Real Decretc
84/1996, de 26 de enero. De tal forma que:

« Las inscripciones en el censo (que equivale a solicitud de afiliacién y/o de alta) han de ser
solicitadas por el empresario (salvo trabajador por cuenta propia), como en el Régimen
General, con caracter previo al inicio de la prestacion de servicios e indicando ademas la
fecha prevista de realizacién de la primera jornada real.

« Dentro de los 6 primeros dias del mes, el empresario ha de comunicar a la TGSS las jorna-
das reales de trabajo en el mes anterior; al igual que, en su caso, la no realizacién de la pre-
vista en la solicitud de alta. Aquel plazo es desde el Ultimo dia de prestacion de servicios
efectiva, en caso de cese definitivo de trabajador fijo. Al término de la relacién el emplea-
dor, debe librar a los trabajadores justificante individualizado de las jornadas reales realiza-
das (cfr. el sectorial control anterior en disp. adic. 2.2 RD 5/1997, de 10 de enero, que habra
que entenderse sin efecto, pese a la pervivencia residual de la norma, desde 1-12-2002).

» En cuanto a las bajas, se introduce su relacion directa con la no realizacion de labores agra-
rias; deja de recogerse la responsabilidad de los familiares sucesores sobre la solicitud de
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las correspondientes a trabajadores por cuenta propia fallecidos; y se otorga nuevo conte-
nido a las situaciones de inactividad y de desempefio de otros trabajos no agrarios.

El concepto de «labor agraria», como se sabe, pende en la actualidad de un fuerte casuis-
mo, fruto de criterios administrativos muy dispares y de decisiones judiciales no siempre
univocas?3. Con animo de sintesis, puede afirmarse que comprende, en primer lugar, las
agricolas (por ejemplo, cultivo de productos del campo en instalaciones, predios o terrenos
rusticos sujetos al Impuesto sobre Bienes Inmuebles), las pecuarias (por ejemplo, ganade-
ria agricola, esto es, la accesoria a una explotacion agricola) y las forestales (por ejemplo,
la recoleccion, tala o pela de montes para aprovechamiento del titular de la explotacion
agricola) que persigan la obtencion directa de frutos y productos; y, en segundo lugar, las
de almacenamiento de los referidos frutos y productos en sus lugares de origen, asi las de
su mero transporte a los lugares de acondicionamiento y acopio, sin mas manipulaciéon que
una primera transformacién para su consumo directo o para un posterior tratamiento (siem-
pre que no se invierta mas de un tercio del tiempo que ya se dedicé a las actividades de
obtencién directa, almacenamiento y transpdrte)

Asi las cosas, la situacion de inactividad en labores agrarias, manteniéndose el ingreso de
las cuotas fijas, motiva la baja de oficio del trabajaddEste no la ha pedido, cuando se
dedique exclusiva e ininterrumpidamente a otras tareas durante mas de tres meses conse
cutivos. Si el asegurado lo es por cuenta ajena, transcurridos seis meses naturales desde ¢
ultimo dia de aquel en que se acredite la Ultima jornada real, o desde que se produjera ago-
tamiento de desempleo, se produce la baja de oficio. Los 6 dias de presentacién voluntaria
de la baja, se inician en estos supuestos, al vencimiento de los limites indicados, que son
los que sefalan sus efectos:

— En todo caso, transcurridos 3 meses sin comunicacion de jornadas reales y sin ingreso
de cuotas fijas por el mismo periodo, la TGSS cursa la baja del trabajador con efectos
del dltimo dia del mes al que se contraiga la Ultima jornada real conocida.

— Los efectos generales de altas y bajas siguen siendo primer y Ultimo dia de mes, respecti-
vamente. Sin embargo, si el inicio o el fin de la actividad de un trabajador por cuenta ajena
no coincide con aquéllos, la inscripcion y baja en el censo se sitlan en las fechas reales.

Por dltimo, indicar que se elimina formalmente la posibilidad de que los asegurados por cuen-
ta propia puedan concertar la cobertura de incapacidad temporal con el INSS, debiendo concertar-
la con una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, pues, salvo error u omi-
sion, creo que materialmente la cobertura con el INSS ya era inviable para todas las solicitudes de
alta al Régimen Especial Agrario producidas desde 1 de enero deft988)9. adic. 14.2 de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social).

93 MoNEREOPEREZ, J.L. y MoLINA NAVARRETE, C.: «Campo de aplicacién y estructura del sistema de la Seguridad Social»,
en AA.VV.: Comentario a la Ley General de la Seguridad Social. ToiBodnada (Comares), 1999, p.: 206.

94 Sobre esta cuestionuBRias HERRERQ L.J.: «La triple naturaleza de la actividad empresarial agraria en el Derecho de la
Seguridad SociabRevista Universitaria de Ciencias del Trabajm. 1, 2000.
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