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Extracto:

Los autores ofrecen con este estudio un primer acercamiento, aunque
detenido y completo, de las novedades que ha introducido la Ley 45/2002,
de 12 de diciembre, en el contestado, social, politica, sindical y juridica-
mente, RD-Ley 5/2002, relativo a las consideradas, por lo que ahora se
ve innecesariamente, «medidas urgentes» de reforma del sistema de pro-
teccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad. El cuadro descrito
por los autores ofrece un rico panorama de luces y sombras en este pro-
ceso legislativo, al que no dudan de calificar como auténtico dislate y
«monumento a la irracionalidad juridica». Aunque los autores destacan
el efecto revisor o corrector de un niimero importante de aspectos de esta
norma, que le otorga el sentido de «contrarreforma», sin embargo resal-
tan igualmente, si bien esto parece haber pasado mds desapercibido en
el debate medidtico, ensombrecido por el aparente consenso social exis-
tente en los cambios —con la importantisima excepcién de los subsidios
especiales de los trabajadores eventuales del campo andaluz y extreme-
flo—, que son muchas las «continuidades» de la reforma tras la tramita-
cién parlamentaria.
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I. INTRODUCCION

Cuando prometiamos presentarnos de nuevo a los fieles lectores de esta prestigiada Revista
al finalizar el comentario del tan conflictivo como, por lo que ahora se ve, en gran medida innece-
sario RD-Ley 5/2002, para dar cuenta de su tramitacion parlamentaria no sabiamos, aunque quiza:
si intuiamos, que nos veriamos obligados a reflexionar sesudamente sobre la historia de un autén
tico dislate. El genial Krka no lo hubiera concebido mejor, y seguro que hubiera hecho sus deli-
cias la simple observacion de este «proceso legislativo», que no nos cabe duda alguna le hubier:
suministrado una oportunidad, dificilmente superable, para inmortalizar de nuevo la irracionalidad
a la que es posible someter, y se ve obligado a soportar, ese concepto sufrido y enigmatico que lla:
mamos «Derecho» (de la Seguridad Social y del Trabajo). Los muchos avatares y tribulaciones del
proceso legislativo, complicado y desconcertante como pocos, la «pendencia» de diversos Recur-
sos de Inconstitucionalidad presentados contra el RD-Ley e incluso la presentacién de una Cues-
tién de Inconstitucionalidad —AJS ndm. 2 de Badajoz, 26-6-2002—, la correccion del rigor de cier-
tas reglas legales por criterios interpretativos... son datos que avalan esta observacion y que ofre
cen argumentos serios para la inquietud del jurista.

La reforma del sistema de proteccion por desempleo, que la Ley 45/2002, de 12 de di-
ciembre —BOE de 13 de diciembre (y la correspondiente correccion de errores)—, culmina, esta
radicalmente viciada de origen por un doble defecto: ni viene precedida de un adecuado estudio
sobre los efectos del sistema en el funcionamiento del mercado de trabajo, a diferencia de lo
gue ha sucedido en otros paises como Italia o Alemania, ni ha afectado sustancialmente al pre-
supuesto necesario para hacer fiable sus pretensiones: la reforma en profundidad del servicio
publico llamado a hacer viable la reforma. Ademas, paraddjicamente, en un momento en el que
lejos de existir una significativa presion financiera del sistema nos encontramos, tanto por el
crecimiento del empleo en afios pasados como por las operaciones de recorte precedentes, co
una situacidon de bonanza o superavit, el resultado mas visible no es una ampliacion de la pro-
teccion sino mas bien una reestructuracién o redistribucién del gasto. Esta redistribucion dificil-
mente puede escapar a esa impresion de ser «reductora» o de recorte, responda 0 no estricti
mente a la realidad practica. Consecuentemente, con estos mimbres muy dificilmente se podia
hacer un cesto caracterizado por la racionalidad, la seguridad, la estabilidad, la efidiencia...

Quizéas pudiera entenderse que con tan radical «introduccion» poco mas mereceria la pena
comentar y que para ser coherentes, pensara no sin razon el especialista que se acerque a este t
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bajo, aqui deberia acabarse el andlisis, pues salvo en lo relativo al «calentisimo» tema del subsidic
especial agrario, la Ley 45/2002 habria devuelto las aguas a su cauce, abriéndose el camino de i
«paz social» sobre lo que bien pudiera ser mas que un «suefio» una «fiebre» de verano. Aunque
insistimos, no estaria falto de argumentos quien asi sintiese, de nuevo hay que recordar que las
«cosas nunca son lo que parecen» y que, lamentablemente, ni tan siquiera en la época dominad
por «lo virtual», hay verdaderas guerras —sociales— sin «muertos» o «heridos graves» —ej., la «bur-
la constitucional» que supone la técnica del RD-Ley; el subsidio «especial» agrario, la expulsion
de colectivos como emigrantes retornados del primer nivel asistencial; el fugaz retorno de la san-
cion de nulidad por extinciones fraudulentas; el regreso de un estricto «umbral de pobreza» como
presupuesto para acceder a los subsidios, la contractualizacién de las técnicas protectoras...—, ni i
historia se cuenta siempre de la misma manera, ni es lineal aunque nos empecinemos en comete
dos veces, y tres y cuatro... el mismo errar...

Pese a la relativa calma que preside hoy la Opinién Publica en torno a esta cuestion social,
otrora primera pagina de todos los periédicos de tirada nacional y local, y el significativo consen-
so que parece presidir la actual situacién, con la importante excepcion de las CC.AA. de Andalu-
cia y Extremadura, a causa de la continuidad de la reforma del subsidio especial de los trabajado-
res eventuales de estas zonas, entendemos que seria un error de bulto leer esta «contrarreforme
como un simple retorno a la situacion anterior al RD-Ley. Sorprendentemente éste parece ser el
discurso, no ya del Gobierno y la Oposicion Politica —que quiere atribuirse el mérito y aprovechar
este nuevo flanco de critica que le puso en bandeja el Gobierno—, sino incluso de la Oposicién So-
cio-Sindical, que con la salvedad ya hecha en relaciéon al subsidio agrario —el muy mal llamado
«PER», jque no existe desde 1997!— considera que se han restaurado a satisfaccion, eso si, graci:
a la Huelga General, los derechos «perdidos» por los trabajadores tan infaustamente. EI Gobierno
por su parte acepta con agrado tal discurso, porque considera que es expresion de una renovad
voluntad, y capacidad, de llevar adelante un proceso legislativo dialogado, maduro, reflexivo...

Desde luego, apenas se analicen las cosas con algo mas de perspectiva, por supuesto ajena
alejada de cualquiera de estas (per)versiones «oficiales», de Gobierno, Oposicion y Prensa, obser
vamos de inmediato que tales imagenes distan de reflejar la realidad. Pasado, por el momento, &
modo de simple «tregua», el fragor de la lucha social —también porque estamos «embarcados» er
un problema mayor, o al menos mas inmediato o urgente—, corresponde al analista, y en especial
por lo que aqui toca, al jurista, reflexionar con la tranquilidad, seriedad y ponderacién que requie-
re el «trabajo cientifico» —no cientifista, ni puramente especulativo—, aunque pragmatico, sobre el
sentido y alcance «verdaderos» de la reforma. En todo caso, una vez mas tal actividad nos confir-
mara el proceso de «flujos y reflujos», de evoluciones e involuciones o regresiones, que caracteri-
za en las Ultimas décadas, pero en realidad desde los origenes, al Derecho del Trabajo y, por su
puesto, a su «hermana gemela», la Seguridad Social.

En parte es esta labor la que pretendemos ofrecer con este trabajo de un grupo de profesore:
que viene observando desde hace varios afios la evolucién de la ordenaciéon normativa —y practi-
ca— de nuestro mercado de trabajo. Por supuesto, dada la premura —pero éste no pretende ser ¢
absoluto un «comentario de urgencia»— de tiempo hemos preferido prescindir de un excesivo deta-
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lismo para evidenciar, con la mayor claridad pero también rigor, los aspectos més relevantes de
los cambios que ha introducido la Ley 45/2002, ya en su funcién de corrector de las tropelias del
RD-Ley 5/2002 ya en la de ratificacion de algunas —mas numerosas e importantes de lo que podria
parecer— reformas introducidas por esta norma en el sistema de proteccion por desempleo.

Puesto que el comentario del RD-Ley realizado por algunos componentes de este grupo es
muy reciente y entendemos que completo, en parte confirmado por el proceso legislativo poste-
rior, no repetiremos aqui lo dicho entonces, sino que nos centraremos en el estudio de las innova-
ciones legislativas. En gran medida, y para facilitar el seguimiento al lector, seguiremos la misma
estructura que entonces, por lo que creemos —asi lo esperamos— de esta manera se podra seg!
mejor el proceso, e incluso en un buen nimero de apartados hemos incluido cuadros que recogel
las redacciones del RD-Ley, la anterior y la posterior al mismo.

Il. CARACTERIZACION GENERAL DE LA «CONTRARREFORMA»: ESTRUCTURA
NORMATIVAY RAZONES DE LA LEY 45/2002

Como se hizo en su momento con el RD-Ley, entendemos que una visién global de la ex-
tension y limites de la Ley 45/2002, requiere al menos un triple andlisis: por un lado, el relativo a
la técnica legislativa seguida, en este caso pésima por diversos motivos, por otro lado, el corres-
pondiente a la estructura interna de la norma, caédtica y desvertebrada, y finalmente el analisis de
sus objetivos o dimension finalista, buscando por encima de los objetivos confesados los auténti-
cos propositos de la ley. En este sentido, la Ley 45/2002 comparte en buena medida las criticas
gue se hicieron en su momento al RD-Ley, naturalmente en aquellos aspectos que mantiene sus
tancialmente inalterados, mientras que de otro lado le corresponde el mérito de haber corregido al-
gunas deficiencias significativas, técnicas y de regulacion, que pesaban sobre aquella norma gu-
bernamental de valor legal, ahora derogada.

En relacion a laécnica legislativano seremos nosotros los que perdamos mas tiempo in-
sistiendo en el «fraude constitucional» que supone el recurso a la técnica del RD-Ley. Cualquiera
gue sea la suerte que corran los Recursos y la Cuestién de Inconstitucionalidad interpuestos, cual
quiera que sea la concepcion, amplia o estrecha, que se tenga de esta figura constitucional, cual
quiera que sea la representacién que se haga del RD-Ley 5/2002, la historia de este proceso legis
lativo deja en evidencia, sin paliativos, que en este caso no concurrian en modo alguno ni la ur-
gencia de adoptar medidas para mejorar el funcionamiento del mercado de trabajo ni la necesidac
de aprovechar las eventuales oportunidades adicionales. No ya la correccion radical del rumbo ad-
quirido por aspectos importantes de la reforma, en teoria «inmodificables» o innegociables para el
Gobierno, sino la propia defensa de éste que insiste en que la reforma no ha dejado «ningin afec
tado» en el camino, evidenciaria la inutilidad o ineficacia de los elementos centrales del proceso
reformador. Aunque entendemos que este criterio, con ser el mayoritario en la doctrina, probable-
mente no serd compartido por el TCo., las razones acreditan o desacreditan por si solas a quiene
la esgrimen, aungque unos asuman responsabilidades institucionales y otros sélo «&ociales»
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Ahora bien, salvada esa cuestion —aunque por inercia e incomprensiblemente la ley, que ha
tardado varios dias en publicarse tras su aprobacion definitiva por el Congreso, sigue contendien-
do en su titulo «de medidas urgentes»— con la tramitacion parlamentaria, no podemos dejar pasal
esta ocasion para denunciar el malhadado proceso de elaboracion legislativa seguido. La decisive
contribucién del Senado, lo que no es habitual, en la redaccién final del texto legislativo, que se
ha visto obligado no ya sélo a introducir algunos cambios motivados por el proceso de negocia-
cion informal entre Gobierno y Sindicatos, sino también importantes reformas de orden técnico,
para solucionar errores de bulto del Congreso, ilustra bastante bien lo que queremos decir. Conse-
cuentemente, la recuperacion, aunque a destiempo, de la negociacion sindical en el proceso legis
lativo, no puede ser, no es, la Unica causa de esta extremada deficiencia técnica del proceso, sint
la total desidia del legislador, lo que es de una gravedad extrema.

En relacidn a l&structura normativa internde la Ley 45/2002, no so6lo se sigue el pésimo
ejemplo del RD-Ley —quizas explicable dada su finalidad fundamental orientada a corregir algu-
nos desaguisados del primero, aunque en absoluto justificable—, sino que entendemos que lo em-
peora, si eso fuera posible. La ley no sélo afecta a las 4 Leyes «basicas» sobre las que se articul;
el entero edificio juridico-laboral y social, con excepcion de la LOLS —Estatuto, LGSS, TRLISOS
y LPL—, sino también a una Ley Fiscal, la Ley 40/1998, del Impuesto sobre la Renta Personas Fi-
sicas, ademas de otras normas de rango reglamentario, al margen de reformas en otras normas I
gales de caracter laboral, como la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo. Asimismo, las denominadas Disposiciones de Cierre de la Regulacion Legal
crecen ostensiblemente: las disposiciones adicionales pasan de 4 a 12, las transitorias de 7 a ¢
manteniéndose una disposicién derogatoria Unica, aunque con dos letras adicionales y las 2 dispo-
siciones finales (la primera de ellas con dos modificaciones significativas).

El resultado es, pues, el siguiente:

A) Una Exposicién de Motivos —también modificada— 5 Capitulos y 6 articulos

< Capitulo I (modificaciones en el sistema de proteccién por desempleo: LGSS).

« Capitulo Il (modificaciones de la Ley del Estatuto de los Trabajadores).

» Capitulo Il (Proteccién por desempleo de los trabajadores eventuales agrarios).
e Capitulo IV (Infracciones y Sanciones).

» Capitulo V (modificaciones en la LPL: arts. 110.1, nuevo 145.bis y 295).

B) 12 disposiciones adicionates

e Primera (Programa de Renta Activa de Insercion).

¢ Segunda (Colaboracién de la Administraciéon Tributaria).
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Tercera (Subvenciones Programa de fomento del empleo y campafias agricolas).
Cuarta (Proteccion por desempleo de trabajadores fijos-discontinuos).

Quinta (Contratacion estable por trabajadores autbnomos).

Sexta (Proteccién por desempleo de socios trabajadores y de trabajo de cooperativas).
Séptima (Régimen de Seguridad Social de las vacaciones retribuidas y no disfrutadas).
Octava (Actualizacion del Programa de fomento del empleo).

Novena (Bonificacién de cuotas a la Seguridad Social para contratos de interinidad
con los que se sustituyan bajas por IT de discapacitados).

Décima (Formacion teérica de discapacitados psiquicos contratados en formacién).

Undécima (Bonificacién de cuotas a la Seguridad Social para personas minusvalidas
que se establezcan como trabajadores por cuenta propia).

Duodécima (Modificacién de la Ley 40/1998, del IRPF).

C) 9 disposiciones transitorias

Primera (Extinciones de contratos).

Segunda (Acreditacion de determinadas situaciones legales de desempleo).

Tercera (Indemnizaciones derivadas de expedientes de regulacion de empleo).
Cuarta (Programa de Fomento de Empleo en Economia Social y Empleo Auténomo).
Quinta (Compatibilidad del subsidio con el trabajo por cuenta ajena).

Sexta (Programa de sustitucién de trabajadores en formacién por trabajadores benefi-
ciarios de prestaciones por desempleo).

Séptima (Programa de fomento de la movilidad geografica).

Octava (Suscripcion del compromiso de actividad en la prorroga de la duracion del
subsidio por desempleo).

Novena (Reiteracién de contratos temporales).

D) Disposicion derogatoria Unica.

E) Disposiciones finales:

Primera (desarrollo, entrada en vigor y aplicacién).

Segunda (referencia a los Servicios Publicos de Empleo competentes).
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A la vista de este contenido, hasta aqui descrito tan solo, puede comprobarse facilmente que
la Ley 45/2002 ha heredado la practica totalidad de los defectos que ya denunciamos, en este pun
to, respecto del RD-Ley 5/2002, aunque paraddjicamente una de las principales razones de ser de
texto legal haya sido corregir importantes deficiencias técnicas que presentaba esta Ultima norma.
La critica por la dispersién del programa reformador, la relativa al caracter mixto o hibrido de esta
norma, que mezcla cuestiones de regulacién legal con otras puramente reglamentarias, la «genero
sa» politica de remisiones al desarrollo reglamentario gubernamental... son aspectos que siguer
estando en el Debe de la técnica legislativa. Como en su pasivo esta el que tenga una gran canti
dad de errores formales, lo que es grave cuando se confunden apartados, parrafos o letras pero g
es mas grave cuando se refiere equivocadamente a ciertas normas (ej., RD «1043»/1985, de 19 d
junio, cuando es el RD 1044/1985). En este punto conviene llamar la atencion sobre el importante
papel cumplido por el Senado, pues el texto que les llegd del Congreso adolecia de una redaccior
que presentaba carencias mucho mas notables.

En relacién atontenido,aunque cabe mantener como valida la ordenacién tematica tripar-
tita que se hizo respecto del RD-Ley 5/2002 —prestaciones por desempleo, en sus tres niveles ac
tuales de proteccion; consecuencias econdmicas del despido, en especial los salarios de tramita
cion y las politicas de fomento de empleo—, es conocido que se ha producido una importante reor-
denacion. Asi, si es claro que lo mas significativo de las reformas sigue concentrandose en el pri-
mer &mbito, el tercero, el relativo al fomento, ha adquirido un protagonismo mayor en la Ley
45/2002, como prueba el crecimiento de las disposiciones adicionales —entre otras razones por la
incorporacion de parte del Acuerdo alcanzado en relacion al Il Plan de Empleo de personas con
discapacidad—. El segundo, sin embargo, si bien ocupa un significativo espacio, carece desde un
planteamiento de fondo de la importancia que asumia en la versién originaria, porque ahora se
reintroducen los salarios de tramitacion, uno de los aspectos mas conflictivos, sino el mas desde el
punto de vista juridicovid. AJS n.° 2 Badajoz—, de toda la reforma.

Finalmente, por lo que respecta a pospdsitos —dimension funcionaperseguidos por la
Ley 45/2002 hay que distinguir claramente los que recibe o «hereda», si quiera sea «a beneficio de
inventario», del RD-Ley 5/2002, de aquellos especificos o propios del trdmite parlamentario. Los
primeros quedan expresados claramente —otra cosa es el grado de sinceridad— endpfaM:
del funcionamiento del mercade trabajororreccion de las disfunciongsampliacién de la pro-
teccionde determinados colectivos.

Sin embargo, la fuerte contestacién social que tuvo esta reforma en su version originaria,
que luego se ha tornado en un amplio consenso —siempre salvada la importante cuestion del
subsidio agrario (nada que ver con el traido y llevado, aunque extinto, «PER»)—, ha obligado al
Parlamento, en su doble Camara, a emplearse en la introduccién de significativas correcciones,
en ocasiones auténticas «contrarreformas», para hacer minimamente creibles los objetivos que
en la EM se recoge. Una Exposicion, por cierto, que se ha visto igualmente obligada a introdu-
cir cambios, tanto por la reordenacion sufrida cuanto por la propia contestacion social de ciertas
cuestiones que han obligado a una redacciéon méas suavizada —ej., reformas en el subsidio agra
rio-. A este respecto, creemos que pueden sintetizarse bien estos objetivos especificos del trami-
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te parlamentario en los tres siguientes, que sirven para ordenar las principales, si no la totalidad,
reformas. A saber:

1. Reformas que persiguen umejora técnicade la redaccion normativa, exigida por la
precipitacion extrema evidenciada en el proceso de elaboracién normativa del RD-Ley

2. Reformas que persiguen incrementasdguridad juridica en torno al contenido de im-
portantes derechos del beneficiario, fuertemente constrefiida con la redaccion del RD-
Ley>.

3. Reformas que persiguen reintroducir ciertas garantias de proteccyggrdidas por los
trabajadores a consecuencia de la referida norma gubernafmental

El cuadro global resultante es muy desigual, como se vera a lo largo del comentario deteni-
do de la practica totalidad de las innovaciones de la Ley 45/2002, respecto de la regulacion prece-
dente y en relacion al RD-Ley 5/2002, primando mas los elementos de continuidad, salvo determi-
nados aspectos, aunque en nimero significativo y de mucha trascendencia en el plano cualitativo,
en los que se produce una revision total —ej., salarios de tramitacion; exclusién de indemnizacio-
nes por despido—. El panorama ofrece, pues, mdltiples claroscuros que hacen dificil una valora-
cion global suficientemente representativa al margen del andlisis de cada cuestidn concreta, si bier
desde la toma de una amplia perspectiva no podemos sino confirmar la desazén que expresabamc
en el parrafo introductorio. No obstante, una vez hecho el estudio pormenorizado, naturalmente en
los términos comedidos que exige un analisis inicial y de conjunto como éste, el lector estara en
adecuadas condiciones, asi lo esperamos, de juzgar por si mismo y confirmar, o corregir, nuestre
apreciacion.

lIl. LAS REFORMAS DEL SISTEMA JURIDICO DE LAS PRESTACIONES POR DESEM-
PLEO

1. Modificaciones en el nivel contributivo de la prestacion por desempleo.
1.1. Vision de conjunto de los cambios operados por la reforma.

1.1.1. Requisitos para el nacimiento del derecho a las prestaciones.

a) Establecimiento del compromiso de actividad como requisito de acceso a la proteccion
por desempleo [arts. 207 c), 208.2.2) y 209.1 LGSS].
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b) Flexibilizacién de los requisitos de acceso en situaciones de despido [arts. 208.1.1) ¢) y
0), 209.4 LGSS y disp. trans. segunda Ley 45/2002].

¢) La proteccién por desempleo de los trabajadores fijos-discontinuos [art. 208.1.4) LGSS y
disp. adic. cuarta Ley 45/2002].

d) El nuevo régimen de proteccién contributiva para los trabajadores eventuales del REASS
sigue normativamente su curso.

e) El papel de la Entidad Gestora ante el fraude de ley en la reiteracion de contratos tempo-
rales (nuevo art. 208.4 LGSS, Cap. Vy disp. trans. novena Ley 45/2002).

1.1.2. Solicitud y nacimiento del derecho a la prestacion por desempleo.

a) La fecha de solicitud de la prestacion por desempleo se equipara con la de suscripcién
del compromiso de actividad (arts. 209.1 y 210.4 LGSS).

b) Incompatibilidad de los periodos de vacaciones no disfrutados con la prestacion por de-
sempleo y supresién del periodo de tres meses de inscripcidn como demandante de em-
pleo (art. 209.3 LGSS y disp. adic. séptima Ley 45/2002).

¢) Inmediatez en el pago de las prestaciones por desempleo sin necesidad de impugnacion
judicial previa (nuevo art. 209.4 LGSS).

1.1.3. Dinamica de la prestacion por desempleo.

a) Cémputo del periodo de vacaciones como periodo de cotizacion y consideracion del tra-
bajador en situacion asimilada al alta (nuevo art. 210.4 LGSS).

b) Remision al TRLISOS para la fijacion de la sancién de suspension de la prestacion por
desempleo [art. 212.1 a) LGSS].

¢) Ampliacién de las causas de suspensién con de la prestacién por desempleo [art. 212.1.
d) LGSSy art. 212.1. e) LGSS].

d) Se amplian los supuestos de reanudacion de la prestacién en casos de percepciones du
rante el recurso contra sentencia condenatoria por despido improcedente o nulo [art.
212.3 b) LGSS].

e) Se remite al TRLISOS la fijacién de la sancion de extincion de la prestacion (art. 213.1
LGSS).

f) Se afiade como causa de extincion de la prestaciéon por desempleo la realizacion de un
trabajo por cuenta propia de duracion igual o superior a 24 meses [art. 213.1 d) LGSS].
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1.2. Cuadro sinoptico de las reformas por articulos.

1.2.1. Requisitos para el nacimiento del derecho a las prestaciones por desempleo.

a) La ley reafirma la exigencia de disponibilidad del desempleado a través de la suscrip-
cioén del compromiso de actividad [arts. 207 c), 208.2.2) y 209.1 LGSS].

Regulacién anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002
207 ¢) Encontrarse en situacion legal ...acreditar disponibilidad para ...a través de la suscripcion
de desempleo. buscar activamente empleo y pa-del compromiso de activi-

ra aceptar colocacion adecuada. dad, al que se refiere el ar-
ticulo 231 de esta ley.

208.2.2) Cuando se suspenda su relacionCuando, aun encontrandose en...a través del compromiso de;
laboral en virtud de expediente alguna de las situaciones pre-actividad.
de regulacién de empleo. vistas en el apartado 1 anteriar,
no acrediten su disponibilidad
para buscar activamente em-
pleo y para aceptar colocacion
adecuada.

209.1 Las personas que cumplan los...La solicitud requerira la | Misma redaccion.
requisitos establecidos en el inscripciobn como demandan-
articulo 207 de la presente ley te de empleo si la misma no
deberan solicitar a la entidad se hubiera efectuado previa-
gestora competente el recono-mente. Asimismo, en la fecha
cimiento del derecho a las de la solicitud se deber4 sus-
prestaciones, que nacera a par<ribir el compromiso de acti-
tir de la situacion legal de de- vidad al que se refiere el ar-
sempleo, siempre que se soligi- ticulo 231 de esta ley.
te dentro del plazo de los quin-
ce dias siguientes. La solicitud
implicara la inscripcién como
demandante de empleo, si la
misma no se hubiese efectuado
previamente.

La principal caracteristica de la reforma que nos ocupa es que en la misma las politicas acti-
vas y las politicas pasivas de empleo se interrelacionan, o mejor adn, las politicas pasivas se en
tienden como un instrumento al servicio de las politicas activas. Hasta ahora la carga de inscribir-
se en la Oficina de Empleo como demandante de empleo, habia conectado el desempleo protegid:
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con la disponibilidad para el empleo sélo en un plano formal. Ahora, ese requisito de disponibili-
dad deviene a material, exigiéndose al desempleado una actitud activa de busqueda efectiva de
empleo, lo que afecta no solo a la definicion de la situacidn legal de desempleo, sino también a la
propia naturaleza del riesgo asegurado: el desempleo sigue siendo un paro involuntario, pero este
involuntariedad ha de constatarse tanto en el origen como en el desenvolvimiento o ejercicio de la
relacion juridico-prestacional.

En definitiva, la cotizacidén previa ya no garantiza por si sola una prestacién econémica sus-
titutiva del salario perdido, pues esa prestacién se somete a un presupuesto adicional: la formaliza-
cion de un compromiso preciso en el sentido de garantizar un conjunto de obligaciones que acre-
diten su plena disponibilidad para trabajar. Este significativo cambio se refleja en la nueva redac-
cion de la letra c) del articulo 207 LGSS que es corroborada por la modificacién del nUmero 2 del
apartado 2 del articulo 208 LGSS y del ndmero 1 del articulo 209. Los cambios obedecen simple-
mente a una mejora técnica en la redaccién, ciertamente redundante o excesivamente reiterativa
por lo que se aclara que el compromiso de actividad es el instrumento juridico para canalizar o
formalizar las obligaciones.

b) Se flexibilizan los requisitos de acceso en situaciones de despido: irrelevancia de la cali-
ficacién [arts. 208.1.1) ¢) y @), 209.4 LGSS y disp. trans. segunda Ley 45/2002].

Regulacién anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

208.1.1)c) | Por despido procedente o im- Por despido. Por despido.
procedente. En el caso de des-
pido procedente serd necesaria
sentencia del orden jurisdiccio-
nal social.

209.4 No existe. En el supuesto de despido o ex-...como causa de situacion legal
tincion de la relacion laboral, la de desempleo. En el caso (e
decision del empresario de ex- existir periodo que corresponda
tinguir dicha relacién se enten- a salarios de tramitacion el na-
der& por si misma y sin necesi- cimiento del derecho a las pres-
dad de impugnacion judicial, taciones se producira una vez
como causa de situacion legal transcurrido dicho periodo que
de desempleo. El ejercicio de la debera constar en el Certificado
accién contra el despido o la de Empresa a estos efectos. |El
extincién no impedira que se ejercicio de la accion...
produzca el nacimiento del de-
recho a la prestacion.
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La nueva redaccion del articulo 208.1.1) c) LGSS, el nuevo apartado 4 del articulo 209 LGSS,
y en consecuencia la supresion del ultimo inciso del articulo 208.1 g) LGSS —que por coherencia de-
bi6 haber sido eliminado por el RD-Ley 5/2002, aunque por apresuramiento noe hizmtienen
una regla flexibilizadora de los requisitos de acceso a la prestacién en caso de despido: la regla de Ii
inmediatez del nacimiento del derecho a la prestacion, sin que sea necesario ni (1) una decisién judi-
cial sobre ni (2) estar en situacion de espera, como demandante de empleo, durante tres meses a p:
tir de la sentencia.

Al margen de las disfuncionalidades que pueden derivarse de tal previsién, en la medida en
gue podria incentivar situaciones fraudulentas —ej., «despido provocadox» o simulado—, hay que re-
saltar que su dimensién garantista es mas aparente que real: en cuanto que se limita a anticipar ¢
periodo de cobro, pero también supone una anticipacién de su consumo, porque no se produce
ampliacion alguna del periodo de disfrute. No obstante, con la recuperacion de los salarios de tra-
mitacién —su existencia determina que el nacimiento del derecho a las prestaciones se produzce
una vez finalizado el periodo correspondiente a tal concepto, lo que debera constar en el corres-
pondiente Certificado de Empreseart. 209.4 LGSS- esta situacion puede ser mas tolerable que
la que resultaba con el RD-Ley 5/2002.

Como se puso de relieve al comentar esta Ultima norma, la nueva regulacién creaba un proble-
ma que antes no se suscitaba: como acreditar adecuadamente la situacion legal de desempleo. Li
importantes deficiencias que, a este respecto, presentaba la anterior disposicion transitori& segunda
han intentado corregirse o paliarse en la nueva redaccién dada por la Ley 45/2002. A tal fin, ademas
de establecer las formas o medios de acreditacion de tal situacion en supuestos no contemplados p¢
la version originaria, como son los relativos a la extincién del contrato por muerte, jubilaciéon o inca-
pacidad del empresario individual —apartado 1- y al despido por causas objetivas —apartado 3—, dis-
pone algunas vias para tratar de probar la situacion de desempleo cuando el despido —habremos ¢
entender disciplinario aunque no se diga expresamente— asuma una forma no escrita —ej., despido té
cito, despido verbal-. La forma acreditativa dependera de que concurra 0 no la impugnacion judicial
del despido, pues en el primer caso podra hacerse mediante Acta de Conciliacion —administrativa o
judicial- o la resolucion judicial definitiva —apartado 2 a) que remite a la letra b) del mismo aparta-
do—, mientras que en el segundo caso, podra hacerse a través de una triple via:

a) mediantecertificado de la empresa,

b) informe de la Inspecciéte Trabajo y Seguridad Social en los que consten el cese invo-
luntario en la prestacion de trabajo y su fecha de efectos, o

c) el acta de conciliacion administrativa en la que conste que el trabajador impugna el des-
pido y el empresario no comparéce

No por obvio debemos dejar de recordar que el trabajador puede, en cualquier caso, decidir
impugnar la decisibn empresarial. Las consecuencias que tiene esa impugnacién en las prestacio
nes por desempleo se contienen en el nuevo articulo 209.5 LGSS.
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1.2.2. Las principales modificaciones de la Ley 45/2002 en materia de situaciones legales de
desempleo.

a) La reequiparacion de ambas modalidades de trabajadores fijos-discontinuos a efectos de
proteccion por desempleo [art. 208.1.4) LGSS y disp. adic. cuarta Ley 45/2002].

Regulacién anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

208.1.4) Cuando los trabajadores fijos Cuando los trabajadores fijos Igualmente se encontraran en
de caracter discontinuo carez- de caracter discontinuo a los situacién legal de desempleg
can de ocupacion efectiva, en que se refiere el apartado 8 del los trabajadores fijos-discon-
los términos que se establezcanarticulo 15 del ET carezcan de tinuos, de acuerdo con lo que
reglamentariamente. ocupacién efectiva, en los tér- se disponga en el desarrollg

minos que se establezcan regla-de esta norma, en los periodo$

mentariamente. de inactividad productiva.
Disposicién adicional cuarta: |a
proteccion por desempleo de los
trabajadores de caracter discoriti-
nuo derivada de lo dispuesto ¢n
el articulo 208.1.4) del TRLGSS,
sera de aplicacién tanto a los tra-
bajadores con contratos de fijo
discontinuo concertados antes
del 4 de marzo de 2001 de con-
formidad con el articulo 12.3 &)
ET en su redaccion anterior al
RD-Ley 5/2001, de 2 de marzo,
de medidas urgentes para la fe-
forma del mercado de trabajo pa-
ra el incremento del empleo y |a
mejora de la calidad, como a los
trabajadores con contratos fijas
discontinuos concertados can
posterioridad a dicha fecha.

Aunque entendemos que la situacién en que habian quedado los trabajadores fijos-disconti-
nuos asimilados o integrados en la modalidad de trabajadores a tiempo parcial no resultaba nade
clara, pudiéndose defender sin forzar interpretativamente que seguia en vigor la misma proteccion
para ambas modalidades, la del articulo 12.3 a) LET y la del articulo 15.8,Ld6n la aproba-
cion definitiva de la Ley 45/2002 se ha devuelto la situacion al momento posterior a la entrada en
vigor del RD-Ley 5/2002. De este modo, se resuelve una de las cuestiones mas conflictivas y mas
incomprensibles, de las diversas que tenia, de esta ya derogada norma: el ambito de cobertura de
articulo 208.4 LGSS se extendera, pues, tanto a los fijos-discontinuos «ciertos» o de periodicidad
regular cuanto a los «inciertos» o de periodicidad regular (submodalidad de trabajo a tiempo par-
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cial). La proteccion, cuya articulacion concreta se remite a un desarrollo reglamentario al que hace
varias veces alusioén el legislador, se concreta en los «periodos de inactividad protuctiva»

La exclusion de los trabajadores fijos discontinuos regulares de la esfera de proteccion del
desempleo, como se advirtio tras la reforma estatutaria de 2001, originaba importantes problemas
en el plano juridico y en el plano socio-econémico. De ahi que la ley haya introducido igualmente
una disposicién adicional cuarta que pretende garantizar la continuidad de la proteccion social ya
desde el 4 de marzo de 2001, fecha de entrada en vigor del RD-Ley 5/2001, de 2 de marzo. Sin
embargo, la historia de los cambios en el tratamiento legal de los trabajadores fijos discontinuos
muestra la dificultad de configurar un tipo unitario de contratacion que incluye situaciones muy
heterogéneas y hacen prever que ésta no sera la Ultima vez que este colectivo se vea afectado p
las reformas legislativas.

b) La nueva prestacién por desempleo para los trabajadores eventuales del REASS sigue
normativamente su curso: una regla de mejora y otra de ampliacion de cobertura.

Aparentemente la creacion de un novedoso nivel contributivo para los trabajadores even-
tuales del REASS tenia el objetivo de mejorar la cobertura: territorial —ampliacion a todo el Es-
tado, no ya sélo a Andalucia y Extremadura como sucede con el celebérrimo subsidio— y cuali-
tativamente —principio de contributividad—, mejorando cuantia y duracion. Ni politica ni técni-
camente el régimen resultante esta en las mejores condiciones como para cumplir estos objeti-
vos satisfactoriamente, no obstante, la Ley 45/2002 ha mantenido practicamente inmodificado
el extenso texto del RD-Ley, por lo que nos remitimos al comentario del mismo en el nimero de
julio de esta Revista.

Aunque de escasa, o reducida, significacion el texto vigente actualmente presenta algunas
novedades. Concretamente cinco. Una es meramente formal y no tiene mayor comentario —se us:
una férmula directa para fijar la fecha de entrada en vigor (1 de junio de 2002) y no una indirecta
(«el dia primero del mes siguiente al de la entrada en vigor de este RD-Ley»)—, otra supone una
mejora técnica, al quedar ahora especificado que la cotizacion por la cuota fija y el abono de su
importe a la Entidad Gestora, se regira por las reglas aplicables a los trabajadores fijos pertene-
cientes al Régimen Especial Agrario [art. 4.2 c)]. Las otras tres ofrecen algin calado mayor. Por
un lado, en relacion al tipo de cotizacién y su distribucién, si bien se sigue remitiendo, como no
podia ser de otra manera, a la Ley de Presupuestos Generales del Estado, ahora se ha optado
una férmula mucho més abierta y flexible, pues si antes se remitia rigidamente al tipo de los even-
tuales ahora se contempla mas ampliamente el tipo correspondiéotecantratos de duracién
determinada a tiempo completo, salvo que sea de aplicacién otro tipo de cotizacion especifico por
tratarse de empresas de trabajo temporal, de contratos concretos de duracion determinada o de
trabajadores discapacitades

Por otro, especial resefia merece la modificacion introducida por la Ley 45/2002 en rela-
cion a las exclusiones del ambito subjetivo, pues aunque en realidad se trata de una reforma pol
razones de coherencia normativa entre la legislacién social y la laboral, introduce una garantia
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de fondo de trascendencia. En efecto, al margen de una reordenacién de la redaccion del texto,
gue nos parece mas adecuada, lo mas significativo es la introduccién de un inciso final: no coti-
zaran, ni tendran derecho a prestacion, los familiares del titular de la explotacion agraria en la
que trabaje «siempre que convivan con éste, salvo que se demuestre su condicién de asalaria-
dos». De este modo, se respeta la presuncion de no laboralidad de los familiares que prestar
servicios para empresarios con los que conviven, sin que adquiera un sentido de dxcisision

et de iure tan séloiuris tantum,a la Ultima de estas modificaciones dedicamos el epigrafe si-
guiente.

¢) La congelacion del acceso al subsidio especial agrario: «El Gltimo campo de batalla so-
cial contra la reformax».

Como es sabido, el Unico gran aspecto de la reforma de la proteccién por desempleo que
ha quedado sustancialmente inmodificado tras la tramitacion parlamentaria es el relativo a la ca-
lificacion del subsidio establecido a favor de los agricultores andaluces y extremefios como «a
extinguir». Aunque también sobre esta cuestion, que ha movilizado una fortisima Oposicién So-
cial, especialmente en las CC.AA. afectadas, pero no soélo, parece haberse abierto un proceso dt
negociacion y/o dialogo, lo cierto es que tras la entrada en vigor de la Ley 45/2002 la situacion
es practicamente la misma que la generada por el RD-Ley 5/2002. Aqui el Gobierno parece ha-
cer una «defensa numantina» de su reforma y se aferra a ella como a un «clavo ardiendo», aun &
pesar del enorme coste politico —y electoral- que tiene, sin que se vea claro ni las ventajas en
términos de ahorro, ni sus efectos en términos de control del fraude existente, ni su alcance ra-
cionalizador, en la medida en que permanece el régimen previsto en el RD 5/1997, aunque sea
«congelado».

Pero que la situacion permanece sustancialmente invariada no quiere decir que el tramite
parlamentario se haya saldado sin ninguna afectacién para esta figura, aporética —«ni contigo ni
sin ti»— donde las haya. En efecto, el articulo 3.° de la Ley 45/2002 ha eliminado el Gltimo inciso
de su parrafo primero, con lo que se flexibiliza en cierta medida relevante el derecho a mantener el
subsidio. Asi, de los 2 presupuestos que condicionaban en la anterior version tal continuidad —ser
beneficiario en alguno de los 3 afios naturales inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud
del mismo y no haber sido privado del dltimo derecho por sancion firme dentro de aquel periodo—,
ha desaparecido el segundo.

Ademds, y como ya se puso de relieve al recoger las principales novedades del ambito
contributivo que innové el RD-Ley 5/2002 y que ha mantenido sustancialmente invariado, sal-
vo algunos aspectos de interés de los que ya dimos crénica, también se abre otra posibilidad
para accedead futurumal subsidio. Nos referimos a la prevista en el nuevo apartado 7 del ar-
ticulo cuarto de la Ley 45/2002, a tenor del cual el trabajador eventual agrario que redna los
requisitos para obtener bien la prestacion de nivel contributivo bien el subsidio especial podra,
a su eleccion, optar por una u otro, si bien con ciertos condicionantes establecidos por la pro-
pia norma.
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Sin duda escaso «botin» —0 poca recompensa— para tan dura batalla social, pero tambiér
evidencia una posibilidad de erosionar la rigida defensa hecha por el Gobierno a favor de una re-
forma que, considerada por todos necesaria, no gusta practicamente a nadie. En un momento e
gue ya suenan de nuevo tambores de guerra sindical, anunciada para principios de afio, quiza
pueda ser un elemento que permita albergar esperanza en que de una vez por todas se afronte
problema con la seriedad, rigor y justicia que merece, fuera de tanta demagogia, desde un lado y
otro del «frente».

d) La actuacion de oficio de la Entidad Gestora ante el fraude de ley en la reiteracion de
contratos temporales (nuevo art. 208.4 LGSS, disp. trans. novena Ley 45/2002).

Regulacién anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

208.4 No existe. No existe. «4. En el supuesto previsto €n
el articulo 145 bis del TRLPL y

Disposicién adicional tercera. sin perjuicio de lo sefialado €n
Reiteracién en la contratacion el mismo, los trabajadores se
temporal. entenderan en la situacién legal
Cuando la Entidad Gestora de de desempleo establecida en|la
las prestaciones por desempleoletra f) del apartado 1 de este
considere que puede no existir articulo por finalizacion del al-
una situacion legal de desem-timo contrato temporal y la En-
pleo por entender que la reitera- tidad Gestora les reconocera las
cién de contratos temporales prestaciones por desempleo si
entre una misma empresa y unreunen el resto de los requisitds
mismo trabajador pudiera ser exigidos».
abusiva o fraudulenta, lo podra Disposicién transitoria novena.
comunicar a la autoridad labo- Reiteracién de contratos tem-
ral judicial, demandando la de- porales.
claracion de la relacién laboral La comunicacion de la Enti-
como indefinida y la readmi4 dad Gestora de las prestacio-
sion del trabajador. nes por desempleo a que sg
En estos supuestos se reconocerefiere el nuevo articulo 145
ran, provisionalmente, las pres- bis de la LPL se podra dirigir
taciones por desempleo por ex-a la autoridad judicial cuando
tincién del contrato temporal, si el Gltimo de los reiterados
se relinen los requisitos exigi- contratos temporales entre el
dos y en el caso de declaraciontrabajador y la misma empre-
en sentencia firme de la rela- sa se hubiera concertado tras
cion laboral como indefinida la entrada en vigor de la pre-
con obligacion de readmitir a| sente ley.
trabajador sera de aplicacion lo
previsto en la letra b) del apar-
tado 5 del articulo 209 LGSS.
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La Ley 45/2002 ha introducido un nuevo apartado en el articulo 208 LGSS que ha generado
un intenso debate, no ya doctrinal, dado el escaso periodo de vigencia de la reforma en su versior
originaria, sino parlamentario. Con fundamento en una ambigua redaccion de la disposicion adi-
cional tercera del RD-Ley 5/2002, el tramite de Enmiendas habria permitido dar rienda suelta a las
propuestas mas dispares en una direccion que, sin embargo, se revelaba claramente como radica
mente opuesta a una de las lineas inspiradoras de la entera reforma: la desjudicializacion de las de
cisiones extintivas y la introduccion de la mayor certeza posible, para el empresario, de la situa-
cion y coste del despido. Nos referimos concretamente al nuevo articulo 208.4 LGSS, relativo a la
determinacion de la situacion legal de desempleo cuando existe reiteracion de contratos tempora-
les, en los términos previstos en el también nuevo articulo 145 bis) LPL.

Sin perjuicio del comentario mas amplio que se hara en el momento que sistematicamente
entendemos mas oportuno, el relativo a los instrumentos de gestion y control de la prestacion por
desempleo de que dispone la Entidad Gestora, conviene aqui recordar que el supuesto de hecho
que remite el articulo 208.4 LGSS hace referencia a la posibilidad reconocida al INEM para ini-
ciar «de oficio» ante la autoridad judicial una demanda en el caso de solicitud de la prestacién por
parte de un trabajador que haya tenido de forma reiterada contratos temporales con una misms
empresa, cuando se entienda que dicha situaciéon puede ser constitutiva de fraude de ley o abus
de derecho. En la version originaria, la pretension accionada de oficio por el INEM se dirigia basi-
camente a conseguir la calificacion de relacion laboral indefinida, con el consiguiente efecto de
readmision del trabajador en la empresa que le habia resuelto el contrato abusiva o fraudulenta-
mente (disp. adic. tercera parrafo primero).

Por lo tanto, la situacién legal de desempleo previamente declarada no tendria causa va-
lida, configurandose las prestaciones por desempleo percibidas como «no debidas» al trabaja-
dor12 La formulacién actual de esta facultad de control del correcto funcionamiento del siste-
ma de proteccion por desempleo ha cambiado radicalmente este entendimiento, de modo que
ahora no se persigue afectar en nada a la situacion de la relacion laboral, que seguiria extingui-
da, sino mas limitadamente a conseguir el pago por el empresario de las cantidades abonada:
al trabajador en concepto de prestacion asi como las cotizaciones dejadas de ingresar por esti
periodo. De ahi que, por coherencia reguladora, el legislador se ha visto obligado a introducir
un nuevo apartado al articulo 208 LGSS, con objeto de delimitar su situacion legal de desem-
pleo establecida en la letra f) del apartado 1 de este mismo articulo 208 LGSS por finalizacion
del dltimo contrato temporal, de modo que la Entidad Gestora esta obligada a reconocer las
prestaciones por desempleo, naturalmente de concurrir los requisitos exigidos con caracter ge-
neral1s,

1.2.3. Solicitud y nacimiento del derecho a la prestacion por desempleo.

a) La incompatibilidad de los periodos de vacaciones no disfrutados con la prestacion por
desempleo (art. 209.3 LGSS y disp. adic. séptima Ley 45/2002).
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Regulacién anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

209.3 En el supuesto de despido pro-En el caso de que el periodp ...con anterioridad a la finaliza-
cedente, el trabajador deberaque corresponde a las vacacio- cién de la relacion laborag
permanecer inscrito como de- nes anuales no haya sido dis- con anterioridad a la finaliza-
mandante de empleo durantefrutado con anterioridad a la fi-| cién de la actividad de tempo-
un periodo de espera de tresnalizacion de la relacion labo- rada o campafia de los traba-
meses desde el momento de |laral, la situacion legal de de- jadores fijos discontinuos, la
sentencia, transcurridos los sempleo y el nacimiento del de- situacién legal de desempleol|y
cuales nacera el derecho, siem-recho a las prestaciones se pro- el nacimiento del derecho... se
pre que se solicite en las con-ducird una vez transcurrido di1 producird una vez transcurrido
diciones previstas en los apar- cho periodo. El citado periodo dicho periodosiempre que se
tados anteriores. debera constar en el Certifica: solicite dentro del plazo de los

do de Empresa a estos efectos quince dias siguientes a la fi-
nalizacién del mismo».
Disposicion adicional séptimai
Régimen aplicable a efectos de
Seguridad Social, a las vacacio-
nes retribuidas y no disfrutadas
Se modifica el apartado 1 del ar-
ticulo 125 del TRLGSS, que
queda redactado en los siguign-
tes términos: 1. (...). Asimisma,
tendra la consideracion de situa-
cion asimilada a la de alta, salo
en lo que respecta al subsidio gor
riesgo durante el embarazo, la 5i-
tuacion del trabajador durante gl
periodo correspondiente a las va-
caciones anuales retribuidas que
no hayan sido disfrutadas por el
mismo con anterioridad a la fina-
lizacion del contrato.

La extrafia modificacion normativa operada por el RD-Ley 5/2002, consistente en aplazar el
nacimiento del derecho a las prestaciones por desempleo a un momento inmediatamente posterio
al periodo que corresponde a las vacaciones no disfrutadas y retribuidas, segun dispone el ar-
ticulo 209.3 LGSS, ha dado lugar a muchas, importantes y por lo general bien fundadas criticas, in-
cluso desde dentro de la propia Administracion. En este sentido, los evidentes desajustes normati-
vos provocados por tan precipitada, sorprendente e ilusa reforma han llevado a adoptar «criterios
interpretativos» que impidan una practica administrativa excluyente o restrictiva de la préteccion

Este nuevo supuesto de incompatibilidad de la prestacion con el disfrute de las vacaciones
anuales retribuidas se revela especialmente contradictorio. Causa perplejidad no ya sélo porque
choca con una reforma que dice perseguir la mayor inmediatez posible en el percibo de las presta-
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ciones por desempleo, que aqui en cambio se pospone sin llegar a comprender bien las razone
salvo puramente eficientistas, sino con la propia efectividad del derecho al disfrute de vacacio-
nes que ha de perseguir, por mandato constitucional y legal, toda accion publica. La STJEU
26-6-2001 recuerda la estrecha conexion de este derecho con la efectividad de la tutela de la
salud del trabajador.

En efecto, pese al claro principio juridico —representacion normativa de la realidad— contra-
rio a la compensacion de las vacaciones con la percepcidén de una contraprestacion monetaria, le
ley parece aceptar como «normal» socialmente estas situaciones —observacion socioldgica de le
realidad—. Por lo tanto, lejos de intentar corregirlas las tolera, eso si, buscando siempre alguna
ventaja financiera —que aqui vale méas bien a un puro «regateo» o simple tacafieria, dada la escas
cuantia global- para el sistema de proteccion por desempleo, aun a costa de incurrir en claras in-
coherencia®s.

En todo caso, el mayor problema aplicativo que tal regulacion presentaba era la enorme in-
certidumbre generada sobre la situacion del beneficiario en orden a la accién protectora, puesto
gue «aparentemente habria perdido su relacion juridica anterior con la Seguridad Social». Aunque,
ciertamente, esta interpretacién excluyente no es la Unica posible, ni tan siquiera la méas razonable,
en el sistema de fuentes vigente antes de entrar en vigor la Ley 45/2002, ésta ha introducido algu-
nas referencias para evitar que la modificacion normativa pudiera conducir al desamparo del tra-
bajadors.

De este modo, se reciben en el texto de la norma legal los criterios interpretativos fijados
administrativamente. En esta direccion, junto a la referencia a los periodos de inactividad de los
fijos discontinuos, se clarifica ahora —mejora técnica— que durante el tiempo correspondiente al
periodo de vacaciones anuales no retribuidas se considerara al trabajador en situacién asimilada a
alta y se computara como periodo de cotizacion a efectos de la duracién de la prestacion —o subsi-
dio— por desempleo, asi como para el resto de prestaciones salvo el subsidio por riesgo durante e
embarazo (art. 210.4 LGSS y disp. adic. séptima)

b) El nacimiento del derecho en los supuestos de despido (art. 209.5 LGSS).

El RD-Ley 5/2002 introdujo el apartado 5 del articulo 209 LGSS en el que se contempla,
para los supuestos de despido, distintas situaciones en orden a determinar el momento del naci
miento del derecho a la prestacion. La reintroduccion de los salarios de tramitacion ha obligado a
realizar modificaciones o cambios en el primer supuesto contemplado en tal precepto. La nueva
redaccion del precepto diferencia ahora 3 grupos de supuestos:

1. Aquellos en los que, como consecuencia de la reclamacién o el recutsspidb sea
considerado improcedente y se opte por la indemnizdletia a) del art. 209.5 LGSS].

La ley diferencia, a su vez, entre dos casos:
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« el trabajadono tiene derecho a los salarios de tramitacion

En este supuesto continuara percibiendo las prestaciones si ya hubiera accedido a ellas
o, de lo contrario, comenzard a percibirlas con efectos desde la fecha del cese efectivo
en el trabajo.

« el trabajadotiene derecho a los salarios de tramitacién.

En este caso, de nuevo se atiende al hecho de haber accedido o no ya a la prestacion
Si se percibe la prestacién dejara de percibirla, considerandose en tal caso como «in-
debidas». No obstante, podra volver a percibirlas con efectos desde la fecha en que fi-
naliza la obligacion del abono de dichos salarios, previa regularizacién por la Entidad
Gestora del derecho inicialmente reconocido, reclamando bien a la TGSS las cotiza-
ciones efectuadas durante la percepcion de las prestaciones y efectuando la compensa:
cién por las prestaciones indebidamente percibidas, bien su importe al trabajador.

En todos los supuestos se requiere haber solicitado la prestacion en el plazo de 15 dias
previsto en el apartado 1. La fecha inicial para el cémputo de este plazo sera la del ac-
ta de conciliacién o providencia de opcion por la indemnizacién, o, en su caso, la de la
resolucion judicial. En el segundo grupo de supuestos se precisara, ademas, acreditar
el periodo que corresponde a salarios de tramitacion.

2. Aquellos en los que se produzcadadmision del trabajadgomediante conciliacion o
sentencia firme (letra b).

Para estos supuestos, asi como el contemplado en el articulo 282 LPL —negativa del em-
presario a dar cumplimiento a la obligacion de readmitir cuando ésta se derive de la eje-
cucion de sentencia en sus propios términos—, no ha habido modificacién alguna con la
Ley 45/2002: las cantidades percibidas siempre se consideraran «indebidas», con los
consiguientes efectos.

3. Los supuestos contemplados en los articulos 279.2 —incidente de no readmisién o read-
mision irregular— y 284 LPL —imposibilidad de readmitir al trabajador por cese o cierre
de la empresa obligada— (letra c).

La Ley 45/2002 remite expresamente al régimen previsto en la letra b) del apartado 5
—los supuestos de readmision obligatoria, efectiva o por ficcién juridica— para las presta-
ciones percibidas hasta la extincion de la relacion laboral. Lo que significa que las canti-
dades percibidas seran consideradas, seguin acabamos de referir, como «indebidas».

1.2.4. La dinamica de la prestacion por desempleo.

a) Las modificaciones en el régimen juridico de la suspension de las prestaciones (art. 212
LGSS): ampliacion de causas de suspension —art. 212.1 d) LGSS-y de reanudacion de las presta:
ciones —art. 212.3 b) LGSS)-.
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212.1a)

212.14d)

212.1¢)

212.31b)

-74 -

Regulacion anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

Durante un mes cuando, salvo causa justi-1. El derecho a la percepcion de la presta-Misma redaccion.
ficada, el titular del derecho no comparez- cion por desempleo se suspendera por la
ca, previo requerimiento, ante la Entidad Entidad Gestora en los siguientes casos] a)
Gestora, no renueve la demanda de emdurante el periodo que corresponda por
pleo en la forma y fechas que se determi-imposicién de sancion por infracciones le-
nen por la Entidad Gestora en el documen-ves y graves en los términos establecidos
to de renovacion de la demanda, o no de-en la LISOS.

vuelva en plazo al Instituto Nacional de

Empleo el correspondiente justificante de

haber comparecido en el lugar y fechas in-

dicados para cubrir las ofertas de empleo

facilitadas por dicho Instituto.

Mientras el titular del derecho realice un No afectado. Mientras el titular del derech

trabajo de duracién inferior a doce meses. realice un trabajgor cuenta
ajena de duracion inferior a
doce meses, 0 mientras el ti:
tular del derecho realice un
trabajo por cuenta propia,
de duracién inferior a veinti-
cuatro meses.

No existe. En los supuestos a que se refiere el articuMisma redaccion.

lo 295 de la LPL, mientras que el trabajador

contindie prestando servicios o no los preste

por voluntad del empresario en los términos

regulados en dicho articulo durante la trami-

tacion del recurso. Una vez que se produzca

la resolucion definitiva se procedera confor-

me a lo establecido en el apartado 5 del ar-

ticulo 209.

Previa solicitud del interesado, en los su-...en los supuestos recogidos en las letras..en el caso de que el perio-
puestos recogidos en las letras b), ¢) y d) deb), ¢), d) y e)... do que corresponde a lgs
apartado 1 siempre que se acredite que| ha. y la solicitudrequerird la inscripcion | vacaciones anuales retribuj-
finalizado la causa de suspension, que, en seomo demandante de empleo... Asimismo,das no haya sido disfrutado
caso, esa causa constituye situacion legal den la fecha de la solicitud se considerarasera de aplicacion lo esta-
desempleo, o que, en su caso, se mantienereactivado el compromiso de actividad |a blecido en el apartado 3 del
los requisitos de carencia de rentas o exis-que se refiere el articulo 231 de esta ley,articulo 209 de esta ley.
tencia de responsabilidades familiares. salvo en aquellos casos en los que la Enti-

El derecho a la reanudacién nacera a partidad Gestora exija la suscripcién de un

del término de la causa de suspensidnnuevo compromiso.

siempre que se solicite en el plazo de los

quince dias siguientes, y la solicitud impl|-

cara la inscripcién como demandante de

empleo si la misma no se hubiera efectua-

do previamente. Si se presenta la solicitud

transcurrido el plazo citado se produciran

los efectos previstos en el apartado 2 del

articulo 209 y en la letra b) del apartado| 1

del articulo 219.
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En materia de suspensién de la prestacion por desempleo, ademés de conservar la modificacior
introducida por el RD-Ley 5/2002 en la letra a) del articulo 212.1, en virtud de la cual se resolvia la
precedente divergencia reguladora entre la LGSS y la LISOS a favor de una remision de la primera a
la segunda, asi como la nueva letra e) de este mismo apartado —situaciones en las que el empresario
obliga a pagar el salario pendiente un recurso e instada la ejecucion progisarha?95 LPL, que
ahora tiene un apartado 4 en el que se reconoce la suspension de prestaciones— también encontram
algunas modificaciones dignas de mencion. Asi, por un lado, modifica la letra d) del apartado 1 que
persigue precisar o concretar la duracion de los periodos de trabajo efectivo que permiten suspender |
prestacion: se suspendera por la realizaciéon bien de un tpabajoenta ajenade duracion inferior
a doce meses —si es mayor sera una causa de extincion—, bien por cuenta propia de duracion inferior
veinticuatro meses —si es superior se extinguira igualmente en virtud de lo dispuesto en la letra d) del
art. 213 LGSS-. El objetivo de esta reforma es ampliar las posibilidades de recuperar la prestacion an-
te trabajos de reducida duracién o en relacion a proyectos empresariales o de «autoempleo» fallidos.

Por otro lado, el cambio operado en el articulo 212.3 b) LGSS vuelve a explicarse por razo-
nes de pura congruencia interna —el inciso relativo a la reactivacion del compromiso de actividad
en la fecha de la solicitud completa lo prescrito en el art. 231.1. h) LGSS, mientras que la nueva
prevision respecto al tan traido y llevado periodo de vacaciones anuales retribuidas y no disfruta-
das se conecta con el art. 209.3 LGSS-.

b) La extincion de las prestaciones por desempleo (art. 213 LGSS).

Regulacion anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

213.1¢c) Imposicién de sancion de Imposicién de sancion en los La misma redaccion.
extincion de la prestacion, en términos previstos en la LISOS.
los términos previstos en el ar-
ticulo 46 de la Ley 8/1988, de
7 de abril, sobre Infracciones y
Sanciones de Orden Social.

213.1d) Realizacién de un trabajo de No afectado. ...de un trabajo por cuenta aje-
duracién igual o superior a doce na de duracion igual o superior
meses, sin perjuicio de lo esta- a doce meses...o realizacion de
blecido en el apartado 3 del ar- un trabajo por cuenta propia,
ticulo 210. por tiempo igual o superior A

veinticuatro meses.

Las reformas operadas en materia de extincion de las prestaciones por desempleo tienen uni
I6gica analoga a las indicadas para el régimen de la suspension. De ahi que se centren, en prime
lugar, en resolver la falta de concordancia entre la LGSS y la LISOS [art. 213.1 c) LGSS]; y en se-
gundo lugar como consecuencia logica de la reforma operada en los supuestos de suspension de
prestacion, se introduce como causa de extincion de la misma la realizacion de un trabajo por
cuenta propia, por tiempo igual o superior a veinticuatro meses [art. 213.1 d) LGSS].
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Sin embargo, la Ley 45/2002, pese a haber modificado ampliamente el TRLISOS, no ha re-
suelto algunos de los problemas competenciales —incluso jurisdiccionales— que plantea la nueva
regulacién sancionadora y que ya se detectd al comentar el RD-Ley 528@3te respecto, de-
be recordarse que a la Entidad Gestora le corresponde el ejercicio de las competencias para la ex
tincién de las prestaciones y su control, y el reintegro de pagos indebidos, lo que determina que el
INEM pueda, de oficio, revisar por si mismo sus actos declarativos de derechos sin tener que in-
terponer demanda. Por otra parte, y aunque en materia de infracciones y sanciones remite a la nor
ma especifica, se reconoce a la jurisdiccion del orden social el conocimiento de los recursos inter-
puestos contra las resoluciones del INEM y especificamente, las relativas a la exigencia de devo-
lucion de prestaciones indebidamente percibidas y las relativas a la imposicion de sanciones a los
trabajadores por infracciones leves y graves.

Por su parte, la normativa especifica sobre sanciones atribuye la competencia sancionadora al
INEM para la imposicion de sanciones por infracciones leves y graves y a la autoridad competente, a
propuesta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para las muy graves (art. 48.4 LISOS).

Esta doble atribucion competencial es un dato de gran trascendencia porque, como se sabe
determina la jurisdiccion competente para conocer de la impugnacion de la actuacion sancionado-
ra. Asi, cuando la sancién haya sido impuesta por el INEM sera recurrible ante el orden jurisdic-
cional social. Por el contrario cuando la sancién haya sido impuesta por la autoridad competente
su impugnacion, al tratarse de actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Adminis-
trativo sera conocida por el orden contencioso-administrativo.

2. Reformas en el nivel asistencial de la prestacién por desempleo.

2.1. Vision de conjunto de los cambios operados por la reforma.

2.1.1. Beneficiarios del subsidio por desempleo.

a) La reordenacion del ambito subjetivo: la pervivencia de reformas excluyentes del primer
nivel asistencial [art. 215.1.1) c) LGSS].

b) EI nuevo concepto de renta computable (art. 215.3 LGSS vy disp. trans. tercera Ley
45/2002): la exclusion de las indemnizaciones por despido.

2.1.2. Dindmica del derecho al subsidio por desempleo.

a) La «activacion» de la percepcion del subsidio por desempleo [art. 219.1 a) LGSS].

b) Reformas operadas en materia de suspension y extincion del subsidio por desempleo (art.
219.2 LGSS).
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2.2. Cuadro sinéptico de las reformas por articulos.

2.2.1. Beneficiarios del subsidio por desempleo.

a) La continuidad de las reformas excluyentes de la proteccion asistencial.

Regulacién anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

215.1.1c) | Ser trabajador emigrante que, Ser trabajador espafiol emigran-Misma redaccion.
habiendo retornado del extran- te que, habiendo retornado de
jero, no tenga derecho a la pres-paises no pertenecientes al Es-
tacion por desempleo y hubiera pacio Econémico Europeo, 0
trabajado, como minimo, seis con los que no exista Convenio
meses en el extranjero desde swsobre proteccién por desem-
Gltima salida de Espafia. pleo, acredite haber trabajado
como minimo doce meses en
los Ultimos seis afios en dichas
paises desde su ultima salida de
Espafia, y no tenga derecho a|la
prestacion por desempleo.

Disposicién final segunda. De- Disposicion final primera. De:
sarrollo, entrada en vigor y apli- sarrollo, entrada en vigor y
cacion del RD-Ley. aplicacién de la ley.

b) Lo establecido en la letra c) b) Lo establecido en la letra ¢)
del nimero 1 del apartado 1 del del nimero 1 del apartado 1 del
articulo 215 LGSS, en la redac- articulo 215 LGSS, en la redag-
cion dada por el presente RD- cion dada por Ipresente Ley
Ley se aplicara a las solicitudes se aplicara a las solicitudes de
del subsidio por desempleo que subsidio por desempleo presen-
se presenten a partir de la entradaadas a partidel dia 26 de ma-
en vigor de dicho RD-Ley, y los yo de 2002, y los trabajadores|..
trabajadores que hubieran accedi-

do a dicho subsidio conforme a la

normativa anterior podran obte-

ner el subsidio establecido en el

nimero 3 del apartado 1 del cita-

do articulo 215, si retinen todas

los requisitos exigidos.

Las importantes modificaciones introducidas en el régimen asistencial por el RD-Ley
5/2002, por lo general todas de signo restrictivo cuando no lisa y llanamente excluyente de la ac-
cién protectora, a diferencia de lo sucedido en el ambito contributivo, se mantienen practicamente
en lo sustancial inmodificadas por la Ley 45/2002. Asi sucede, como veremos mas detenidamente,
con el punto mas conflictivo de todos, el relativo al régimen especial de subsidios previsto para
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agricultores andaluces y extremefios, pero también se constata esta continuidad en relacion a los
trabajadores emigrantes retornados, no obstante el claro mandato pestedioulo 42 CE. Res-

pecto a este colectivo se ha producido, como se indico en su dia, un fuerte endurecimiento de los
requisitos de acceso al primer nidel cobertura asistencial, que no puede ser compensado, dadas
las diferencias de regulacion in pepara el colectivo, con su incorporaciéon al Programa de Ren-

tas Activas de Insercion —disp. adic. primera Ley 45/2002—, que igualmente veremos y que consti-
tuye elsegundo nivedle proteccion asistencial por desempleo.

Asimismo, la reordenacién o diversificacién de regimenes en atencién a que exista 0 no una nor-
ma internacional que contemple estas situaciones, sea de caracter convencional, bilateral o multilateral
sea institucional, como la regulacién comunitavial -nueva disp. adic. 33.2 LGSS—, tampoco resulta
satisfactoria, dadas las exigentes condiciones presentes en tales regulaciones. De nuevo el efecto es €
cluyente, lo que resulta no sélo juridica sino econémicamente dificil de comprender pues el propio Go-
bierno ha venido repitiendo que no hay presion financiera en estos momentos sobre el sistema.

La Ley 45/2002 si mantiene para los trabajadores que hubieran accedido al subsidio confor-
me a la normativa anterior, el reconocimiento de los derechos adquiridos. Asimismo recuerda que
dichos trabajadores podran obtener el subsidio establecido en el nimero 3 del apartado 1 del ar-
ticulo 215, siempre que rednan los requisitos exigidos (disp. final primera de la ley).

b) La exclusién de las indemnizaciones por despido del concepto de renta computable
(art. 215.3 LGSS).

La misma continuidad resefiada en las reformas restrictivas del ambito subjetivo del nivel asis-
tencial, con el consiguiente efecto excluyente, de la accidon de desempleo la encontramos en relacior
al nuevo concepto de «renta computable» a la hora de determinar la insuficiencia o0 no de rentas comc
requisito de acceso o no al subsidio de desempleo. Las criticas que se hicieron en su momento a est
reforma, menos publicitada pero no menos grave que algunas mas difundidas mediatica y sindical-
mente, conservan buena parte de su vigencia, porque las reformas, con ser relevantes, no eliminan |
rigurosidad extrema que ha alcanzado este presupuesto de acceso a la proteccionidsistencial

Dos son basicamente las novedades que presenta la Ley 45/2002 respecto del RD-Ley 5/2002.
Aunque el sentido y alcance de unay otra son bien diferentes, en ambas coincide tanto la finalidad de
introducir mayor seguridad juridica cuanto mejorar las posibilidades de acceso a la proteccion de de-
terminadas personas. La primera novedad aparece en el parrafo primero, relativo a la determinacion
del momento preciso en que el trabajador ha de cumplir con los presupuestos que otorgan el subsidio.

En este sentido, se recoge también para el nivel asistencial una regla semejante a la prevista pa
ra los supuestos de extincion del derecho al subsidio —art. 219.2, parrafo segundo—, segun la cual le
ausencia de tales requisitos en el momento del hecho causante —y en el de solicitud, prorroga y reanu
dacion- privara del derecho hasta tanto no se encuentre de nuevo en una de las situaciones legales
desempleo, perdiendo la parte del derecho no disfrutada. Ahora bien, dada la rigidez o rigurosidad de
tal regla en este ambito, cuyo presupuesto basico es —o deberia ser— atender situaciones de necesid
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econdmica que puede sobrevenir en cualquier momento, se contempla una excepcién para el caso €
gue «dentro del plazo de un afio desde la fecha del hecho causante se acredite que se cumplen los re
quisitos de carencia de rentas o, en su caso, de existencia de responsabilidades familiares».

En tales supuestos, el trabajador «podra obtener el subsidio que corresponda a partir del
dia siguiente al de la solicitud sin reduccién de su duraciérestos efectos, al objeto de flexibi-
lizar en alguna manera, si bien no lo suficiente, la regulacion actual, se entietaldefeenina-
cion del hecho causante podra venir determinada por la fecha bien

e en que se cumpla el plazo de espera de unvitesut. 215.1.1 y art. 219.1 LGSS).
» 0 se produzca la situacién legal de desempleo.
« 0 la de agotamiento del derecho semestral.

» 0 la de finalizacion de la causa de suspension.

Mas relevante es, sin duda, la novedad incorporada en el apartado 2 del articulo 215 LGSS.
En efecto, fruto sin duda de las multiples y fortisimas presiones sociales dirigidas contra la refor-
ma en general, pero en particular respecto de ciertos puntos especialmente conflictivos o «calien-
tes», el Gobierno se ha visto obligado a rectificar el tratamiento dado a las indemnizaciones por
extincién del contrato de trabajo. Con la nueva regulacién tales indemnizaciones ya no forman
parte del concepto de renta computable, segun un entendimiento del RD-Ley que resultaba: prime-
ro, incomprensible en el plano técnico-juridico —ni tan siquiera es tenida en cuenta a efectos de
contribucién fiscal o renta gravada, con lo que se iba mas alla de la por si misma ya criticable «tri-
butarizacién» o «fiscalizacion» extrema del concepto de «renta social»—; segundo, manifiestamen-
te injusta socialmente —afecta de forma desigual a los distintos colectivos, perjudicando mas a
aquellos con especiales dificultades de reinsercién, como son los mayores de 52 afios—; y tercero
innecesaria a efectos de racionalizacion econdmica del sistema.

Dos son los conceptos que, tras la tramitacion parlamentaria, se excluyen de esta nocién
omnicomprensiva de «renta computalsie»

el importe de las cuotas destinadas a la financiacién del convenio especial con la Seguri-
dad Social.

« el importe de la indemnizacién legal que en cada caso proceda por la extincién del contrato
de trabajo, con independencia de su forma de pago, por una sola vez o de forma periédica.

Los problemas aplicativos de esta reforma, quizas necesaria ante los excesos de la jurispruden
cia —gque conoce ciertamente soluciones absolutamente irrazonables— pero a todas luces desmesurac
no han terminado en absoluto y en realidad no haran mas que empezar. La incertidumbre sobre los de
rroteros interpretativos por los que se conducira la jurisprudencia en la aplicacion de la nueva legali-
dad, asi como la propia remision legislativa al desarrollo reglamentario para determinar las «rentas» o,
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concepto mucho méas amplidngresos» computables, son datos que permiten augurar —aunque no
desempefiemos ni auspiciemos el oficio de profeta ni vidente— la apertura de un nuevo ambito conflic-
tivo o litigioso, por lo que en el mejor de los casos el problema més que resolverse se ha aplazado.

2.2.2. La dinamica suspensiva y extintiva del derecho al subsidio por desempleo: la amplia-
cion de los supuestos de suspension del derecho.

Por supuesto la Ley 45/2002 mantiene todas las reformas operadas por el RD-Ley 5/2002 en
el articulo 219.1 LGSS orientadas a realizar la nueva concepcion normativa de la prestacién por de-
sempleo: inmediatez en su percepcién —salvo «pendencia» de periodos de vacaciones anuales retr
buidas pero no disfrutadas o existencia de derecho a un periodo de salarios de tramitacién—y condi-
cionamiento de la misma a la firma o suscripcién del ya célebre «compromiso de actividad», cual-
quiera que sea el momento en que se encuentre el devenir de la pregthafartado 1 parrafo
2.2y disp. trans. octava de la Ley 45/2002). Sin embargo, ahora se incorporan algunas modificacio-
nes o innovaciones en los aspectos relativos a la dinadmica del derecho, especialmente en relacion .
la suspension, que vienen exigidas por razones de coherencia normativa con modificaciones analo-
gas en otros preceptos, tanto del ambito contributivo como asistenicidll9.2 LGSS).

Regulacién anterior RD- Ley 5/2002 Ley 45/2002

219.2 Seran de aplicacion al subsidio No afectado.
por desempleo las normas sobre
suspension y extincién previstas
en los articulos 212 y 213.

No afectado el primer parrafo.

Asimismoel subsidio se extin- No afectado.
guird por la obtencién de rentas
superiores a las establecidas en
el articulo 215, apartados 1.1 y
1.3 de esta ley, y por dejar de
reunir el requisito de responsa-
bilidades familiares previsto en
los apartados 2 y 3 del mismo
articulo, cuando hubiese sido
necesario para el reconocimien-
to del derecho. Tras dicha extin-

...Asimismoel subsidio se suspendera por la obtencior),
por tiempo inferior a 12 meses, de rentas superiores
las establecidas en el articulo 215, apartados 1.1), 2), 3),
y 4) y 3 de esta ley, por dejar de reunir, por tiempo
inferior a doce meses, el requisito de responsabilida-
des familiares previsto en los apartados 2 y 3 del mig-
mo articulo, cuando hubiese sido necesario para el
reconocimiento del derecho. Tras dicha suspension él
trabajador podra reanudar la percepcion del subsi-
dio siempre que acredite el requisito de carencia dé
rentas y, en su caso, el de responsabilidades familia-

-80 -

cion el trabajador sé6lo podra

obtener el reconocimiento de un

derecho al subsidio si vuelve a
encontrarse de nuevo en alguna
de las situaciones previstas en
los apartados 1.1, 1.2, 1.3 6 14
del articulo 215 de esta ley y

redine los requisitos exigidos.

res, en los términos establecidos en el articulo 215.3.1
de esta ley. En el caso de que la obtencion de rentas o la
inexistencia de responsabilidades familiares, recog|das
en el parrafo anterior, se mantenga por tiempo igual o
superior a 12 meses, se extinguiré el subsidio. Tras dicha
extincioén el trabajador sélo podra obtener el reconoci-
miento de un derecho al subsidio si vuelve a encontrarse
de nuevo en alguna de las situaciones previstas ¢n el
apartado 1.1), 2), 3) y 4) del articulo 215 de esta ley y
reline los requisitos exigidos.
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Aunque el apartado 2 del articulo 219 LGSS se abre con la tipica clausula de remisiéon
formal al régimen de suspension y extincién del nivel contributivo (arts. 212 y 213), lo que no
ha dejado de plantear significativas disfunciones no obstante esta tradicion, su parrafo segundo
aparece completamente remozado con una finalidad garantista, andloga a la comentada en el ni
vel contributivo. En efecto, mientras en su anterior redaccion so6lo hacia referencia a la extin-
cion del subsidio cuando se obtuvieran rentas superiores a las establecidas en el articulo 215.1.:
y 215.1.3 y cuando se dejase de reunir el requisito de responsabilidades familiares, en la nueva
redaccionestablece una diferenciacién tempoegtre la suspension y la extincion del subsidio
por esta causa.

Esta diferenciacion atiende a la obtencion de rentas por tiempo inferior o superior a 12 me-
ses. Si es inferior el subsidio se suspendera hasta que el trabajador acredite que de nuevo concuri
el requisito de carencia de rentas —y en su caso de responsabilidades familiares—, en los término:
del articulo 215.3.1 de la ley. Si es superior a 12 meses, el subsidio se extinguira hasta que el tra:
bajador vuelva a encontrarse en alguna de las situaciones previstas en el apartado 1.1), 2) 3) y 4
del articulo 215. Un mayor ajuste entre la dimension asistencial del subsidio y su dinamica de fun-
cionamiento, y el claro endurecimiento del concepto de «carencia de rentas» estan en la base di
esta nueva causa de suspensioén del subsidio.

3. El «tercer nivel» de proteccion por desempleo sigue ampliandose: algunas novedades del
programa de rentas activas de insercion.

La que sin lugar a dudas constituye la disposicion adicional cuantitativamente més signifi-
cativa de todas —fisicamente ocupa practicamente un tercio del espacio que ha requerido las refor:
mas introducidas por la Ley 45/2002—, aunque pueda parecer que afecta a cuestiones marginales
residuales, sigue su marcha ascendente e incorpora nuevos colectivos de «titulares» y si hasta ahc
ra se habia movido en unos nimeros escasamente significativos —si acaso eran mas significativo:
por lo reducido del numero efectivo ante la dimensién de los beneficiarios potenciales—, la Gltima
convocatoria ha evidenciado su gran capacidad de crecimiento. Nos referimos a la disposicion adi-
cional primera, la que regula el Programa de Rentas Activas de Insercion para el afio 2002 -y co-
mo veremos también para parte del 2003 en relacién al colectivo de trabajadores eventuales del
campo-—.

El principal factor de riesgo de exclusion social se sitla hoy en las dificultades para acceder
a un empleo. Hoy la exclusion tiende a definirse en relacién a la privacion de derechos sociales
basicos comenzando por el derecho al empleo. De ahi el creciente peso que estos colectivos esta
adquiriendo en las actuales politicas de empleo, pero al mismo tiempo supone un importante cam-
bio, pues en parte se trasladan las técnicas de mercado a la proteccion social: contratos y empres:
«de insercion». Estamos ante una medida de politica activa de empleo orientada al servicio de la
lucha contra la exclusion social o procesos de vulnerabilidad social, de ahi su configuracion como
pieza clave del contemporaneo derecho social fundamental a la insercién socio-profesional que
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hunde sus raices en el derecho a una existencia minimamente>digtieulo 15 en relacion ar-
ticulo 10 CE. Estamos pues ante un tercer nivel de proteccién por desempleo, pese a las criticas
realizadas al respecto

Desde luego que los comentarios que realizamos al respecto en la version del RD-Ley 5/2002
mantienen toda su vigenéil No sélo son muy escasos los cambios experimentados con el tramite
parlamentario sino que, ademas, casi todos ellos van ligados a lo que sin duda representa la noveda
mas destacada: la reconduccién hacia su ambito de accion protectora a los que resulten expulsados d
subsidio especial agrario. No obstante, merece la pena hacer algunas observaciones al hilo de la expc
sicion de estos cambios.

Tales modificaciones las podemos agrupar en torno a los siguientes aspectos:

Ambito subjetivo

a) se amplia el criterio para determinar el colectivo de personas con discapacidad beneficia-
rios o titulares de este nivel de protecé®n

b) «repesca» de los trabajadores eventuales del REASS de las CC.AA. de Andalucia y
Extremadura que, como consecuencia de la reforma, quedarian fuera del subsidio es-
pecial.

La opcidn de politica juridica que trasluce es analoga a la practicada con el colectivo de tra-
bajadores emigrantes retornados, aunque como sucede con este colectivo, en el cambio de nive
asistencial, del segundo al tercero, se deteriore al mismo tiempo su proteccién, aunque se promet:
un plan de insercién individualizado que la practica demuestra —no sélo ensefia— no ha funcionado
hasta el momento en un altisimo porcentaje. Esta reforma evidencia con claridad la funciéon de Ul-
tima red de seguridad, o en términos mas vulgares, de «apagafuegos», cada vez mas ampliament
reservado a esta original y compleja técnica de proteccién, que combina derechos sociales con de-
beres «cuasi-contractuales», prestaciones econdémicas con prestaciones técnicas o de servicios (dt
recho/deber a la y de insercién)

Dindmica de gestion

Con el caracter de mera mejora técnica y reforma por razones de coherencia, la norma 5.2
(baja y reincorporacién al programa) contiene una nueva letra que persigue uniformar el régi-
men aplicable con caracter general a los beneficiarios de la accion protectora del sistema. A es-
tos efectos, conviene recordar que, no obstante las criticas evidenciadas en el tramite parlamen-
tario, este «subsidio» —el término ayuda empleado en la norma entendemos que no es apropiadc
porgue no estamos ante la simple potestdwencional del Estado— se integra en el sistema de
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proteccion por desempleo, constituyendo, por el momento, el tercer nivel, de naturaleza asisten-
cial. De ahi que se proyecte en este ambito, a efectos del régimen de privacion del derecho, pre-
supuestos andlogos si no iguales a los beneficiarios del resto de #iveles

Accién Protectora: el derecho a la insercién

Con vista a adecuar los programas de insercion en el mercado de trabajo a las caracteristica
del nuevo colectivo «aceptado» en este «selectivo» pero «pujante» nivel de proteccion, los traba-
jadores eventuales del campo andaluz y extremefio, la Ley 45/2002 ha entendido necesario am-
pliar el &mbito de programas o planes de empleo en los que tales personas tendrian preferencia sc
bre otros colectivos. Asi, junto al Plan FIP, los de Talleres de Empleo o Escuelas Taller, o Planes
de Empleo «Protegido» o de interés social, se contemplan ahd?eotpamas de Fomento de
Empleo Agrarig establecidos en el RD 939/1997, de 20 de junio [(letra €) norma 7.2 4)]. Se remite
a la normativa especifica la ordenacién de su participacion, si bien se entiende que habra de respe
tarse esta preferencia.

Accién Protectora: cuantia y duracion de la renta activa

En este apartado nos encontramos con dos novedades. Por un lado, se fija una duracion es
pecifica del derecho al percibo de tal renta en el caso de los trabajadores eventuales agrarios, par
lo que se diferencia en atencion a la edad: para los mayores de 52 afos, que se entiende tienen m
dificultades de insercion, durara el maximo previsto, 10 meses, mientras que para los menores so-
lo durara 6 meses [(nueva letra c) de la norma 8.2 2)]. Por otro, respecto del colectivo de las victi-
mas de la violencia doméstica, se prevé que, en los casos en que se vean obligadas a cambiar ¢
residencia —lo que lamentablemente es mas frecuente de lo tolerable— y asi lo acrediten, podrar
percibir unaayuda suplementaria: 3 meses mas de RAI, en pago Unico y sin que se reduzca el pe-
riodo de duracién maximo.

Plazo de solicitud

Asimismo, para ser coherentes con el nuevo colectivo de potenciales beneficiarios, la Ley
45/2002 ha ampliado el plazo de solicitud hasta el 31 de marzo de 2003. La reforma es logica, por
cuanto de no ser asi solo estaria en vigor unos dias, desde la entrada en vigor de la ley —14 de d
ciembre— hasta el 31 de diciembre, que es la fecha limite para el resto, si bien el inicio se fija des-
de la entrada en vigor del RD-Ley 5/2002. En todo caso, hay que destacar lo perentorio de estos
plazos, que resulta dificilmente comprensible, mucho menos justificable, ante la diferencia tan
abismal que existe todos los afios entre los potenciales destinatarios, los solicitantes y los benefi-
ciarios reales, si bien ya hemos evidenciado que este programa parece haber roto esta tradicién de
ficitaria (en torno a los 45.000 de los 12.000 del Programa anterior).
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4. Modificaciones introducidas en la gestion de la prestacion por desempleo.

4.1. Visién de conjunto de los cambios operados por la reforma.

4.1.1. Pago de las prestaciones por desempleo: reordenacion de la modalidad de pago Unicc
(art. 228.3 LGSS).

4.1.2. Control de la prestacién por desempleo.

4.2. Cuadro sinoptico de las reformas por articulos.

4.2.1. El pago de la prestacion por desempleo: reordenacién de la modalidad de pago Unico
(art. 228.3 LGSS).

Regulacién anterior RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

228.3 Cuando asi lo establezca algin...podra abonar por una sola vezMisma redaccion.
programa de fomento de em- el valor actual del importégtal o
pleo, la entidad gestora podra parcial, de la prestacion por de-
abonar de una sola vez el valorsempleo de nivel contributivo a
actual del importe de la presta- que tenga derecho el trabajaglor
cioén de nivel contributivo, co- que esté pendiente de percibir.
rrespondiente al periodo a que Asimismo, podra abonar a tra-
tenga derecho el trabajador envés de pagos parciales el impor-
funcién de las cotizaciones te de la prestacion por desem-
efectuadas. pleo del nivel contributivo a que

tenga derecho el trabajador para
subvencionar la cotizacion del
mismo a la Seguridad Social.

Puesto que el articulo 228.3 LGSS no ha experimentado ningin cambio en el proceso de tra-
mitacién parlamentaria, aqui nos limitaremos a recordar que es especialmente significativo el cam-
bio introducido por el articulo 228.3, parrafo 2.°, de manera que ahora se permite, a través de pagos
parciales, el abono del importe de la prestacion del nivel contributivo para subvencionar la cotiza-
cion del trabajador, asi esta regla permite utilizar la prestacion como subvencién o incentivo a un
nuevo empleo, a favor del trabajador, pero también a favor de quien lo emplea. El parrafo primero
de este articulo condiciona su aplicacion al establecimiento de un programa de fomento del empleo,
gue se recoge en la disposicion transitoria cuarta de la ley: un programa de fomento de empleo en
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economia social y empleo autdnomo, como verémdsimismo aparecen inmodificados el resto
de apartados del articulo 228 LGSS incorporados por el RD-Ley 5/2002.

4.2.2. Un «vuelco parlamentario»: del control de estabilidad real al control del pago de las
prestaciones.

Como dijimos al comentar los cambios en el articulo 208 LGSS, sin duda uno de los aspec-
tos mas relevantes de la tramitacion parlamentaria ha sido el debate en torno a la articulacion final
de la enigmatica facultad otorgada a la Entidad Gestora: la posibilidad de solicitar la revision judi-
cial de determinadas contrataciones cuando, constatado un eventual fraude, hubieran devengad:
prestaciones. Esta previsién, ademas de sorprendente e inesperada, se mostraba absolutamer
contraria a uno de los objetivos perseguidos por la reforma, al mismo decir de sus autores: seguri-
dad juridica, agilizacion del mercado, desjudicializacion.

En efecto, desde una interpretacién plausible de la nueva regulacién, parecia habilitarse a
la Entidad Gestora —y mediatamente al trabajador— para pedir la nulidad de la extincion contrac-
tual operada de forma abusiva y/o fraudulenta, lo que sin duda evocaba pasajes de una historie
normativa que se remonta una década atras, desde luego «gloriosa» en lo judicial —garantia de
estabilidad, racionalidad juridica— pero muy litiosa o conflictiva y fortisimamente contestada
empresarialment®. Quizas por eso, y pese a los intentos de varios Grupos Parlamentarios, el
Grupo que sustenta al Gobierno ech6é marcha atras y ha motivado un viraje de 180°, de modo
gue se ha mantenido tal facultad de control pero con un contenido y un alcance bastante mas li-
mitado.

En la anterior redaccion la disposicion adicional tercera establecia que:

«Cuando la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo considere que puede nc
existir una situacion legal de desempleo por entender que la reiteracién de contratos temporales
entre una misma empresa y un mismo trabajador pudiera ser abusiva o fraudulenta, lo podra co-
municar a la autoridad judicial, demandando la declaracion de la relacion laboral como indefinida
y la readmisién del trabajador.

En estos supuestos se reconoceran, provisionalmente, las prestaciones por desempleo po
extincion del contrato temporal, si se retinen los requisitos exigidos y en el caso de declaracién en
sentencia firme de la relacién laboral como indefinida con obligacién de readmitir al trabajador
sera de aplicacion lo previsto en la letra b) del apartado 5 del articulo 209 de la Ley General de
Seguridad Social».

Ahora, mediante un nuevo Capitulo, se introduce un articulo 145.bis, dentro del Capitulo VI,
De la Seguridad Social, del Titulo 1l del Libro Il del TRLPL. A tenor del cual:
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«1. Cuando la Entidad Gestoraonstate que, en los cuatro afios inmediatamente an-
teriores a una solicitud de prestaciones, el trabajador hubiera percibido prestaciones por
finalizacion de varios contratos temporales con una misma empresa, podra dirigirse de
oficio a la autoridad judicial demandando que el empresario sea declarado responsable del
abono de las mismas, salvo de la prestacion correspondiente al Ultimo contrato temporal, si la
reiterada contratacion temporal fuera abusiva o fraudulenta, asi como la condena al empresario
a la devolucién a la Entidad Gestora de aquellas prestaciones junto con las cotizaciones corres-
pondientes».

Como puede comprobarse, si bien se mantienen los presupuestos habilitantes para la ac-
cion de la Entidad Gestora, ha cambiado radicalmente el fundamento de la pretensién, que se
desliga de la relacién laboral para buscar la condena del empresario al abono de las prestacione:
percibidas por el trabajador. Aunque la regulacion que sigue pretende articular los elementos
necesarios para ejercer procesalmente la accién concedida a la Entidad Gestora, que habian que
dado absolutamente en el aire en la redaccién anterior, queda claro el diferente sentido que aho-
ra se otorga a este instrumento de control de la correccion del funcionamiento del mercado de
trabajo, si bien instrumental al servicio del buen funcionamiento del sistema de proteccién por
desempleo.

Asi, junto a la pretensidn, se aclara la modalidad, que no es, como se entendi6 inicialmente,
la del procedimiento de oficio, sino la del procedimiento ordinario pero con peculiaridades. La
técnica legislativa no puede ser mas deficiente pese al intento de corregir los problemas de la ver-
sion anterior, deficiencias que comienzan por la propia ubicacion como articulo «bis», que no se
justifica por la pretensién del legislador de garantizar que el &mbito correcto de ejercicio es el de
las acciones de Seguridad Social y no las propiamente laborales. La comunicacién asume la forma
de demanda «de oficio», a la que «debera acompafiarse copia del expediente o expedientes adm
nistrativos en que se fundamente, y en la misma se consignaran los requisitos generales exigidos
por la presente Ley para las demandas de los procesos ordinarios».

De ahi que, admitida a trdmite la demanda, continuara el procedimiento con arreglo a las
normas generales de la LPL, con las dos especialidades importantes siguientes:

< el empresario y el trabajador que hubieran celebrado los reiterados contratos temporales
tendran la consideracién de parte en el proceso, si bien no podran solicitar la suspension
del proceso ni el trabajador desistir, siguiendo el procedimiento de oficio aun sin su asis-
tencia (el caracter de parte principal ha sido ya doctrina consolidada en relacion a la Enti-
dad, STS 5-5-1994, ATS 5-11-1998 respecto al proceso de oficio para determinar la natu-
raleza laboral).

 las afirmaciones de hechos que se contengan en la comunicacién base del proceso ha-
ran fe, salvo prueba en contrario, incumbiendo la carga de la prueba al empresario de-
mandad@’.
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De conformidad con el requerimiento de subsanacion previsto en el articulo 81 LPL, el ar-
ticulo 145.his.2 LPL establece que el «Juez examinard la demanda antes de decretar su admisioi
al efecto de comprobar si redne todos los requisitos exigidos, advirtiendo a la Entidad Gestora, en
su caso, los defectos u omisiones de que adolezcan, a fin de que sean subsanados en el término 1
diez dias». «La sentencia que estime la demanda de la Entidad Gestora sera inmediatamente eje
cutiva». Los eventuales problemas que se planteaban en la anterior redaccion, en cuanto no se pc
dia ejecutar sin el consentimiento o voluntad del trabajador, que no puede verse afectado por ter-
ceros, ahora no surgen dado el caracter estrictamente monetario de la condena.

Cuando la sentencia sea firme se comunicara a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
Las consecuencias que se pueden derivar son, basicamente:

< Eventual levantamiento de Acta: «En el supuesto de que con base en la declaracién de
hechos probados que figure en la sentencia se extienda, en su caso, acta de infraccién po
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, no sera de aplicacion lo dispuesto en el ar-
ticulo 149.2 de la presente Ley».

» Se determina el caracter no revisable de las prestaciones.

Atenor de la nueva regulacion, el ejercicio de la facultad de la Entidad Gestora no conlleva-
ra la revisién de las resoluciones que hubieran reconocido el derecho a las prestaciones por de
sempleo derivadas de la finalizacién de los reiterados contratos temporales, que se considerarar
debidas al trabajador. Aqui encontramos un cambio importante en la dindmica de gestion: si antes,
al remitir al articulo 209.5 se «consideraran indebidas por causa no imputable al trabajador», aho-
ra se entiende que son debidas, por lo que no cabe solicitar su reintegro. Responde al objetivo glo-
bal de esta reforma de mayor seguridad juridica, y ésta de acuerdo con el principio de confianza
legitima, al margen de no incurrir en desprotecciones e ingenuidades.

» declaracién de responsabilidad por el pago de las prestaciones cobradas: en la anterior
redaccion parecia evidenciar que se trataba de una pretension mero-declarativa, pues se
limitaba a solicitar la calificacién como indefinida de la relacién laboral. Sin embargo,
realmente estdbamos ante una pretension de condena, por cuanto se pretendia la readmi
sion. Ahora, como hemos advertido e insistido, no sélo se corregirian ciertas deficiencias
técnico-juridicas sino que, en realidad, se cambia radicalmente el contenido de la peti-
cion de condena.

La disposicién transitoria novena limita el ejercicio de tal facultad a aquellas situaciones en
las que <l ultimo de los reiterados contratos temporales entre el trabajador y la misma empresa
se hubiera concertado tras la entrada en vigor de la presente Ley».
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5. El régimen de infracciones y sanciones: nuevas reformas del TRLISOS.

5.1. La delimitacién de nuevos sujetos infractores.

TRLISOS art. 2, ap. 3 RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002 art. quinto.uno

Los empresarios, los trabajadores y, en generdhexistente. Los empresarios, los trabajadores, los solicitan-
las personas fisicas o juridicas, respecto de la tes de subvenciones publicas y, en general| las
normativa de colocacién, fomento del empleo y personas fisicas o juridicas, respecto de la hor-
formacién profesional ocupacional y continua. mativa de colocacién, fomento del empleo y|de
formacién profesional ocupacional o continua.

La tramitacién parlamentaria ha supuesto una nueva oportunidad para modificar el
TRLISOS, afadiendo nuevos sujetos infractores y nuevas infracciones. La reforma del articulo 2.3
del TRLISOS merece algunas observaciones. En primer lugar debe aceptarse con satisfaccion que
se hayan incluido a los solicitantes de subvenciones publicas como sujetos responsables de infrac:
ciones ya que con ello se solventan multiples situaciones fraudulentas que desbordaban el celo de
operador laboral. En segundo lugar, conviene precisar que se tsataveacionepublicas y no
de bonificaciones o reduccionesla Seguridad Social. Las subvenciones normalmente las conce-
de el INEM, Comunidades Autbnomas o similares; las bonificaciones y reducciones afectan al Ré-
gimen econdmico de la Seguridad Social. Aquéllas se materializan en cantidades a tanjo alzado
nunca afectan a la caja Unicéstas en cambisjempre afectan a la caja Uniga que las bonifi-
caciones operan sobre bases de cotizacién y las reducciones sobre tipos o cuotas.

5.2. Laincorporacion de la formacion profesional continua a los tipos infractores administrativos.

TRLISOS art. 5, ap. 1 RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002 art. quinto.dos

Son infracciones laborales las acciones u omiexistente. Son infracciones laborales las acciones u gmi-

siones de los empresarios contrarias a las nor-
mas legales, reglamentarias y clausulas norma-
tivas de los convenios colectivos en materia de
relaciones laborales, tanto individuales como
colectivas, de colocacion, empleo, formacion
profesional ocupacional y de trabajo temporal,
tipificadas y sancionadas de conformidad con
la presente ley. Asimismo, tendran dicha consi-
deracion las demas acciones u omisiones| de

los sujetos responsables y en las materias que

se regulan en el presente capitulo.
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siones de los empresarios contrarias a las nor-
mas legales, reglamentarias y clausulas norma-
tivas de los convenios colectivos en materia de
relaciones laborales, tanto individuales como
colectivas, de colocacion, empleo, formacion
profesional ocupacional formacién profe-
sional continua(sigue la misma redaccion).
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La Ley 45/2002 continda en la linea piditica de cierredel fraude al incluir la formacién
profesional continua —sobre cuya gestién pesa habitualmente algunas sombras de duda—, maximu
tras la reciente unificacion de sistemas, aunque la dimension laboral de este subsistema aparece fir
memente reconocido por el TCo. Sin embargo, y pese a la rigidez de esta doctrina constitucional,
nos hubiera parecido oportuno aprovechar la ocasion, dada la filosofia de la Ley, para separar, er
Seccion, la definicién de las infracciones en materia de empleo, de la definicion de infracciones la-
borales tal cual se hace a la hora de tipificar las sanciones en estos campos (Seccion 1.2y Seccion 3
Capitulo Il). También la modificacién de los apartados 3 y 4 del articulo 16 TRLISOS responde al
mismo objetivo. La inclusion de las subvenciones y/o ayudas concedidas por las Comunidades Auté-
nomas, cuyas financiaciones, hasta ahora, no podia ser objeto de control, ha de valorarse igualment
de forma positiva, aunque se limite al marco de la ejecucion de la legislacion laboral. La necesaria
distincion entre bonificacion, reduccién y subvencion comienza ya a tomar virtualidad.

5.3. Flexibilizacién del tipo infractor relativo al incumplimiento del compromiso de actividad.

TRLISOS RD-Ley 5/2002 art. quinto.uno Ley 45/2002 art. quinto.uno

Inexistente. c) No cumplir las exigencias del Compromisoc) No cumplir las exigencias del Compromiso
de Actividad,incluida la no acreditacion de | de Actividad, salvo causa justificada, siempre
la busqueda activa de empleosalvo causa que la conducta no esté tipificada como atra
justificada, siempre que la conducta no esté tiinfraccion leve o grave en este articulo.
pificada como otra infraccién leve o grave en
este articulo.

Creemos un acierto la nueva redaccion dada al articulo 17.1 TRLISOS, por cuanto tal no
acreditacion inducia a pensar que el RD-Ley desconocia la real intermediacion en el mercado de
trabajo. Queremos decir que la busqueda activa de empleo por parte del trabajador es la Unica exi
gencia del Compromiso de Actividad que ha de conocer puntualmente la Entidad Gestora, bien di-
rectamente si el ejercicio se ha canalizado a través de las Oficinas publicas de Empleo o bien indi-
rectamente mediante las obligaciones cargadas a las Agencias Privadas de Colocacién sin anim¢
de lucro, Empresas de Trabajo Temporal, Servicios Integrados para el EA#pleo...

Por otra parte, su conformacion definitiva (meramente formal o documental) nos hace pen-
sar que el Compromiso de Actividad se va a convertir en la practica en una «fotocopia» del Com-
promiso de Actividadécnica,no desconocido Ultimamente en nuestro Derecho, como podemos
observar en las Evaluaciones de Riesgos, Planes de Prevenciéon o Planes de Seguridad aunque
Ultima hora, estas faltas estan tipificadas como gédves

Concatenado con lo anteriormente dicho, la «burocratizacién» del Compromiso va a determinar
la esterilidad de la salvaguarskvo causa justificadg es que pensamos, que ante la no tan novedosa
exigencia el INEM, con una intensa actividad de comprobacion inicial, desembocara en el amanera-
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miento ante ingentes Compromisos de Actividad exactamente iguales; pero es que, ademas y por iner
cia administrativa, es presumible un decaimiento de la discrecionalidad incontrolada de la Entidad Ges-
tora prevista en el articulo Primero.Cinco.3.b de la ley que comentarbestodas formas quizas

sean mas «los ruidos que las nueces» porque la sancion confirma su caracter residual, ya que se aplic
ra siempre que la conducta no esté tipificada como otra infraccion leve, es decir, que lo que parecia ur
oraculo deviene en el «farolillo rojo» en la clasificacion de las faltas leves; por su parte, creemos ociosa
la remisién a la falta grave en tanto en cuanto ésta primara absolutamente sobre cualquier falta leve.

El resto de reformas recoge la version del RD-Ley. En este momento basta con recordar que la
nueva redaccion, aunque gramaticalmente diferente, presenta idéntico contenido que el derogado pa
rrafo segundo del articulo 47.1.b del TRLISOS. El problema practico que presenta ho queda ahora sol-
ventado por cuanto, estimamos vulneracién del prinaipiobis in idenaunque, desde luego matiza-
da segun la interpretacion que concedamos a la expré&idobstante»Si bien la redaccion anterior
nos parece claraéAéimism® en el nuevo contexto, «No obstante» puede entenderseatonangen
pero también comademascon lo que la solucion es bien distinta. Nos parece mas acertada esta Ulti-
ma interpretacion por razones de tradicion legislétiyapor la logica que impregna a la propia ley,
con lo cual la norma contempla por la comisién del mismo ilicito, no sélo la pérdida o extincion como
sancion, sino también la inefectividad de la inscripcién como demandante de empleo con un elenco
importante de derechos perdidos, lo que para el operador del Derecho del Trabajo no va a tener facil
solucién32, Podria alegarse que estamos ante una sancién accesoria lo que dudamos, por cuanto lo:
efectos juridicos desplegados pueden ser mas graves que los de la sancion pretendidamente principal.

IV. LOS EFECTOS ECONOMICOS DEL DESPIDO: EL RETORNO DE LOS SALARIOS
DE TRAMITACION

Si en algun lugar queda absolutamente claro la primacia de la «racionalidad» o légica eco-
némica sobre la racionalidad juridica en esta reforma —es una medida que favorece a los empresa
rios que incumplen sus obligaciones y deberes, y tiene un efecto negativo en la mejora de la situa-
cion de altas tasas de paro, por cuanto debilita la posicién del trabajador—, en la versién del RD-
Ley, ése es sin duda el relativo a la supresidn, tan sorprendente como innecesaria, de los denomi
nados «salarios de tramitacionRor mas vueltas que se le dé a esta reforma no puede encontrarse
mas que la misma y Unica razén: el abaratamiento del coste empresarial derivado de la extincién
del contrato de trabajo, aun siendo improcedente.

La consecuencia es igualmente obvia: la mayor disponibilidad por parte del empresario de
la posicion del trabajador (se invierte kitaacién de riesgo moral influencia de la regla legal
en el comportamiento incorrecto del sujeto que se beneficia de la norma de favor o privilegio le-
gal, el empresario). De nuevo el objetivo eficientista, identificado con la previsibilidad a ultranza
del coste laboral derivado de la decision empresarial extintiva, al objeto de permitir su optimiza-
cion por parte del que controla tal técnica de gestion de personal se imponia —el objetivo se man-
tiene si bien a través de reglas diferentes, ciertamente mas asufiibles—
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La préactica nos ha ensefiado que sélo esto hacia reflexionar al empresario de extinciones abso
lutamente arbitrarias: su supresion erosionaba hasta el extremo el poder de negociacién de los trabe
jadores; incentiva la extincion y desincentiva la conciliacién. Asimismo, desincentiva no ya la liti-
giosidad sino la accién en justicia del lado del trabajador, lo que supone una reduccion factica del de-
recho a la tutela judicial efectivxarticulo 24 CE, segun se constata en la reciente Cuestiéon de In-
constitucionalidad presentada por el JS n.° 2 de Badajoz (Auto 26-7-2002); adelantaba el momento
de cobro por lo que en realidad se imputaba a desempleo lo que antes se imputaba a salarios de tr:
mitacion. De ahi, en definitiva, de un efecto redistributivo a la inversa —favorable al empresario en
contra del trabajador— y su efecto reductor del periodo de cobertura global por «desempleo».

Aunqgue con algunos matices de redaccion, la situacion normativa vuelve al periodo inme-
diatamente anterior a esta infausta reforma «gubernamental». Los cambios legislativos afectan:

a) Articulo 55.6 y 7; articulo 56.1 y 2 y articulo 57.8 (y en coherencia el 110.1 LPL).
b) Articulo 33.1 LET (cobertura por el FOGASA de los salarios de tramitacion).

¢) Inclusién de una disposicion adicional que modifica la Ley 40/1998, del IRPF, que persigue
la desjudicializacién con la mayor certidumbre de sus costes y reduccion de tales costes pro-
cesales, ahora en relacion al trato fiscal favorable (Enmienda n.° 182 del GPP, en el Senado).

Los cambios en el articulo 55.6 (efectos del despido nulo) y 7 LET (exclusién de cualquier
derecho indemnizatorio en caso de despido procedente) no tienen mas finalidad que volver a una
redaccion absolutamente idéntica que la que tenia antes de la reforma. Por tanto entendemos qu
no merece mayor comentario, de modo que en el parrafo 6 desaparece la remision al articulo 57
LET —que igualmente recupera la redaccion precedente—y en el apartado 7 reaparece la referencii
a los «salarios de tramitacion».

Las modificaciones en la redaccién del articulo 56.1 (percepciones econémicas a las que
tiene derecho el trabajador en caso de que la opcion empresarial tenga este sentido monetario) y
(limitacion del alcance de los salarios de tramitacion en caso de reconocimiento empresarial de la
improcedencia en acto de conciliacién) buscan el mismo objetivo. Aunque existe alguna pequefia
diferencia en el apartado ¥°donde mas se diferencia es en el apartado 2.°:

La version anterior al RD-Ley 5/2002 del articulo 56.2 decia:

«2. En el supuesto de que la opcion entre readmisidon o indemnizacién correspondiera al
empresario, la cantidad a que se refiere el parrafo b) del apartado anterior quedara limitada a los
salarios devengados desde la fecha del despido hasta la de la conciliacién previa, si en dicho ac
to el empresario reconociera el caracter improcedente del despido y ofreciese la indemnizacion
prevista en el parrafo a) del apartado anterior, depositandola en el Juzgado de lo Social a dispo-
sicién del trabajagk en el plazo de cuarenta y ocho horas siguientes a la celebracién del acto de
conciliacion».
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La actual version reza asi:

«2. En el supuesto de que la opcién entre readmisién o indemnizacién correspondiera al
empresariogl contrato de trabajo se entendera extinguido en la fecha del despido, cuando el
empresario reconociera la improcedencia del mismo y ofreciese la indemnizacién prevista en
el parrafo a) del apartado anterior, depositandola en el Juzgado de lo Social a disposicion del
trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste.

Cuando el trabajador acepte la indemnizacién o cuando no la acepte y el despido sea
declarado improcedente, la cantidad a que se refiere el parrafo b) del apartado anterior que-
dara limitada a los salarios devengados desde la fecha del despido hasta la del depésito, sal-
vo cuando el depdsito se realice en las cuarenta y ocho horas siguientes al despido, en cuyo
caso no se devengara cantidad alguna.

A estos efectos, el reconocimiento de la improcedencia podra ser realizado por el em-
presario desde la fecha del despido hasta la de la conciliacion».

Esta claro que el objetivo de esta nueva redaccién es aligerar al maximo la tramitacion extra-
judicial del despido, de modo que se reconozca en el menor tiempo posible la improcedencia y se
ponga a disposicion el trabajador, de modo que la exclusion de los salarios de tramitacién queda a ls
entera diligencia empresarial: si en un plazo maximé8dmras deposita la indemnizacién por des-
pido no devengara salario de tramitacion alguno. La fecha ya no es la de la conciliacion si no la del
deposito. La otra consecuencia es clarificar el efecto extintivo del acto empresarial, siempre y cuan-
do reconozca tal caracter y ponga a disposicién la indemnizacién —basta la oferta y depésito—. El dl-
timo parrafo nos parece algo reiterativo, porque es obvio que si quiere el empresario excluir salarios
tiene que depositar la cantidad, y si deposita supone un reconocimiento técito del caracter de la im-
procedencia —aunque ciertamente también podria pensarse en un @ebéaiitelampara evitar
esa otra consecuencia aun en la confianza de que obtendra una declaracion févorable—

La modificacién del articulo 57 LET («Pago por el Estado» de los salarios de tramitacion)
responde estrictamente a recuperar el tenor literal del mismo antes de la reforma del RD-Ley, con
lo que asume el sentido de una contrarreforma en el mas pleno de los sentidos: neutraliza en el
fondo y en la forma la reforma precedetite

A estas reformas se afiaden otras dos especialmente coherentes con los objetivos perseguido
con caracter general por la reforma. Una de ellas se produce en el Estatuto de los Trabajadores, el
el articulo 33.1, que al reintroducir la responsabilidad del FOGASA por el concepto de salarios de
tramitacion lleva a cabo dos novedades que pueden ser de gran interés: una conceptual, al suprimi
la calificacién de los mismos como «indemnizacion» —lo que reabre la polémica inveterada sobre
su naturaleza juridica—, la otra relativa a la accion protectora, sin duda mas importante, en cuanto
gue se ha optado expresamente por una férmula mas amplia y flexible que permita acoger la res-
ponsabilidad del FOGASA en todos aquellos casos en que los salarios de tramitacién procedan le-
galmente, y no sélo cuando se determinaran judicialmente, como sucedia antes.
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La otra reforma aparece en un @mbito normativo bien diferente y «deslocalizado», como es
el tributario. En efecto, se ha aprovechado esta tramitacion parlamentaria para modificar la Ley
40/1998 del IRPF, dando nueva redaccion al articulo 7, letra e), de modo que, sin perjuicio de
mantener como rentas exentas las indemnizaciones por despido o extincién del contrato de traba-
jo, se matice que

«Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacién, estaran
exentas las indemnizaciones por despido que no excedan de la que hubiera correspondido en el
caso de que el mismo hubiera sido declarado improcedente, y no se trate de extinciones de mutuc
acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentiffadas

Se persigue el mismo objetivo que el resto de reformas en este &mbito, incluso en la presta-
cion por desempleo: evitar la judicializacién del despido, ahora a los solos efectos de obtener un
trato fiscal mas o menos favorable o ventajoso. Los objetivos de la reforma, tanto en la version an-
terior como en la actual, relativos a esta desjudicializacion relativa del despido, con mayor certeza
sobre el momento y consecuencias de la extincién del contrato, con vistas a agilizar el mercado de
trabajo -mejora del funcionamiento del mercado de trabageben presidir también el tratamien-
to fiscal de las indemnizaciones por despido.

Junto a la recuperacion de la vigencia del articulo 57 LET se mantiene la de los articu-
los 10.2 ¢) y 116 a 119 de la LPL, que regulan el procedimiento especial de reclamacion de los sa-
larios de tramitacion al Estado, cuya derogacion sin embargo, proponia de modo incomprensible
el Proyecto de Ley remitido desde el Congreso al Senado. Decimos «incomprensible» porque, a
nuestro juicio, ni la norma estatutaria tiene el mismo contenido exactamente que las normas pro-
cesales, ni la extremada reduccién del &mbito aplicativo de los salarios de tramitacién suponia la
desaparicion absoluta de los mismos, por lo que la accién de resarcimiento por los perjuicios deri-
vados de la tramitacién dilatada del procedimiento por despido mantenia intacto su fundamento
(SsTS 20-7-1995, 29-3-1999). En todo caso, con la actual regulacion estatutaria queda vaciada de
sentido la polémica, a nuestro juicio poco fundada, en torno a la vigencia o0 no de estos preceptos
tras la entrada en vigor del RD-Ley 5/2002.

V. LAS POLITICAS DE FOMENTO DE EMPLEO EN LA LEY 45/2002

Al igual que la version «gubernamental», si bien con algunas modificaciones y ampliacio-
nes, también la Ley 45/2002 contempla algunas medidas relativas al fomento del empleo, tanto de
caracter general como en particular, para determinados colectivos con especiales dificultades. Sor
los siguientes:

1. Programa de fomento de empleo en economia social y empleo auténomo (disp. trans.
cuarta; art. 228.3 LGSS).
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2.

1.

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

. Programa de sustitucién de trabajadores en formaciéon por trabajadores beneficiarios de

prestaciones por desempleo (disp. trans. sexta).

. Programa de fomento de la movilidad geogréfica de los perceptores (disp. trans. séptima).
. Medidas a favor del empleo de las madres trabajadoras.

. Fomento del empleo de personas admitidas al programa de Renta activa de insercion

(disp. adic. primera).

. Ampliacion de la posibilidad de acogerse a bonificaciones en el caso de contrataciones

estables realizadas por trabajadores auténomos a favor de desempleados (disp. adic.
quinta ap. 2.9).

. Fomento del empleo, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, de trabajadores dis-

capacitados (disp. adic. quinta apartado 4.°; disp. adic. novena; disp. adic. undécima).

Programa de fomento de empleo en economia social y empleo autébnomo (disp. trans.

cuarta y disp. adic. quinta, sexta y octava; Ley 12/2001, arts. 4, 6, 7 y 8; LGSS, art. 228;
RD 1044/1985).

LGSS art. 228.3 (version RD-

RD-Ley 5/2002 disp. trans. 4.1.2 Ley 45/2002 disp. trans. 4.1.2

Ley 5/2002 inmodificada)

Cuando asi lo establezca algunLa Entidad... podra abonar el valor La Entidad Gestora podra abonar|el
programa de fomento, la entidad actual del importe de la prestacion valor actual del importe de la presta-
gestora podra abonar de una solgoor desempleo de nivel contributivo cion por desempleo de nivel contribu-
vez el valor actual del importey- | a los beneficiarios de prestaciones tivo a los beneficiarios de prestacio-
tal o parcial, de la prestacion de cuando pretendan incorporarse, de nes cuando pretendan incorporarge,
nivel contributivo, correspondien- forma estable y a tiempo completo, de forma estable y a tiempo completo,
te al periodo a que tenga derechocomo socios trabajadores o de traba- en cooperativas o sociedades labara-
el trabajador en funcién de las co-jo, en cooperativas o en sociedadesles en las que previamente no hubje-
tizaciones efectuadas. laborales en las que previamente no ran cesado, eonstituirlas, o cuando

hubieran cesado, o cuando dichos dichos beneficiarios... (misma redac-

beneficiarios pretendan constituirse cion RD-Ley).

como trabajadores autébnomos y se

trate de personas con minusvalia

igual o superior al 33%.

Al referir el contenido del articulo 228.3 LGSS, incluido en las normas relativas al pago de

prestaciones, recordabamos el desarrollo del mismo en la propia Ley 45/2002, como ya sucediera
en la versién gubernamental. En este sentido, lo primero que llama la atencion de la rdbrica de esta
disposicién transitoria cuarta, regla 1.2 es la separacidon conceptual que parece hacer entre
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«econonfa social» y «el empleo autbnomo». Hoy dia nadie discute que el «xempleo autbnomo» es un
agente de la Economia Social, aunque lo que si parece desconocerse es que, desde una perspect
estrictamente iuslaboralista y de teleologia del empleo, se distinguawngmpleo individualel

clasico trabajador autbnomoputoempleo colectivfas cooperativas y las sociedades laboraies)

Si nos parece interesante, por lo demas, que se distinga entre socios trabajadores y socios d
trabajo y que se aluda a cooperativas sin¥hdsimismo, valoramos positivamente que el pago
Unico se pueda destinar a la creacién de agentes de economia social y no sélo a la integracién e
ellos, como medidas indiscutibles de fomento activo de empleo. Quizas hubiera sido conveniente
incluir también a los socios colaboradores del articulo 14 de la Ley de Cooperativas.

La omision a las prestaciones de nivel asistencial nos parece un paso atras, probablemente
debido, como mas adelante indicaremos, a la «transformacion» del pago Unico. De todas formas la
ley, es justo reconocerlo, aclara, matiza y adapta la precipitada redaccién del RD-Ley.

LGSS art. 228.3 RD-Ley 5/2002 disp. trans. 4.1.2 parr. 2 Ley 45/2002 disp. trans. 4 parr. 2

Inexistente. En este supuesto el abono de prestaciones Em estos supuestos el abono de prestaciones
realizar4 de una sola vez por el importe quese realizara de una sola vez por el importe gue
corresponda a la aportacion obligatoria en| etorresponda a la aportacion obligatoria esta-
caso de cooperativas o sociedades laborales btecida con caracter general en cada coopera-
a la inversion necesaria para desarrollar la adiva, o al de la adquisicion de acciones o par-
tividad en el caso de trabajadores auténomoscipaciones en una sociedad laboral, en am-
con minusvalia. bos casos en lo necesario para acceder|a la

condicién de socio, 0 a la inversién necesaria
para desarrollar la actividad en el caso de tra-
bajadores autébnomos con minusvalia.

La redaccion pluralizada supera la confusa diccion anterior ya que parecia, que el «Decretazo»
contemplaba una Unica situacién para, después sin mas mezclar aportaciones obligatorias e inversia
nes de trabajadores con minusvalia. Igualmente se adapta el régimen de aportaciones a lo dispuesto ¢
los articulos 45 y 46 de la Ley Estatal de Cooperatsas los articulos 5, 6 y 15 de la Ley 4/1997,
de Sociedades Laborafégon clara incidencia en el apartado tercero de la Regla Segunda.

LGSS art. 228.3 RD-Ley 5/2002 disp. trans. 4.1.2 Ley 45/2002 disp. trans. 4.1 parr. 5

Inexistente. Inexistente. Asimismo, el beneficiario de prestaciones |en
los supuestos citados en el parrafo primero
podra optar por obtener toda la prestacijén
pendiente por percibir conforme a lo estahle-
cido en la regla segunda siguiente.
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La opcidn prevista, parece claro, la adoptara el beneficiario cuando pueda evitar que la inversion
corra a su exclusivo cargo por lo que el alcance propuesto se torna totalmente selectivo. El problema
resolver se centra en el cOmputo de cantidad correspondiente a pago Unico: si ha de ser la cantida
obligatoriamentelesembolsada «ab initio» (el 25% o la cuarta parte) o la cantidagplimzhda.

Entendemos que el cémputo ha de ser el correspondiente a esta Ultima, por cuanto una cos:
es la aportacion obligatoria y otra bien distinta la forma en que se materializa esta aportacion, con
la garantia final ademds, de la expulsién del socio si no satisface el plazo y la consecuente pérdids
o reclamacién de la prestacion.

LGSS art. 228.3 RD-Ley 5/2002 disp. trans. 4.3.2 Ley 45/2002 disp. trans. 4.2 parrs. 1y 2

Inexistente. Lo previsto en la regla segunda también se: Lo previsto en las reglas primera y segunda
ré4 de aplicacion a los beneficiarios de la (sigue la misma redaccion del RD-Ley).
prestacion por desempleo de nivel contri-

butivo que pretendan constituirse como| En el caso de la regla primera, el abono por

trabajadores autbnomos y no se trate de una sola vez se realizara por el importe que

personas con minusvalia igual o superior al| corresponde a la inversion necesaria parade-

33 por ciento. sarrollar, incluido el importe de las cargas tri-
butarias para el inicio de la actividad, con|el
limite maximo del 20 por ciento del importe
de la prestacién por desempleo de nivel con-
tributivo pendiente por percibir.

La Regla 3.2, si bien ha de agradecer que las previsiones de la Regla Primera se extiendan a to
dos los beneficiarios que pretendan constituirse en trabajadores autbnomos, consagra a nuestro juicit
la «perversion»del pago unico por mor del apartado segundo. En efecto, el abono del valor actual
del importe de las prestaciones por desempleo de nivel contributivo, se condiciona al estar al corrien-
te «por adelantadoxen obligaciones tributarias, con lo que la identificacion —pago Unico y subven-
ciones— a que tienen derecho las empresas creemos es evidente. Por ende, a las cuatro situacione:
las que se puede ver abocado el trabajador se ha de afiadir una quinta cuasi diabdlica, a saber:

1.° por su mutacion como empresario pero que no reapeda»alguna, pues a una pres-
tacion nacida de una obligacion financiada, en parte, por él mismo se le concede un ré-
gimenin peiusque al de un incentivo carente de financiacion. Para conseguir un cierto
equilibrio, deberia haberse incluido en el computo, con la misma presteza que en régi-
men de sanciones, el valor actual de la prestacion asistencial.

2.° porque no olvidemos, estamos realmente antelescuentoson lo que la propia con-
dicion humana tenderia a un calculo pesimista y por tanto ¢cuales serian los efectos ju-
ridicos de una previsién futura incorrecta? o ¢cual es la inversion necesaria para desa-
rrollar una actividad? o ¢ cual es el importe futuro de las cargas tributarias?
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3.° porque si bien es cierto que se fija un limite maximo (el 20%), no lo es menos que en
la peor de las previsiones s6lo se dispondra del 80% del valor actual de la prestacion
disminuida, a su vez, por el importe relativo al interés legal del dinero (Regla Prime-
ra, apartado 3p.

Ley 12/2001 art. 6.1.p.h) e i) NGl Ley 45/2002 disp. adic. quinta
adic. quinta

h) Contratacién de desempleados admitidos [nexistente. h) Contratacion de desempleados admitidos

en el programa que contempla la ayuda espe- en el programa que contempla la ayuda es-
cifica denominada renta activa de insercion: pecifica denominada renta de insercién: 65

65 por 100 durante los veinticuatro meses si: por 100 durante los veinticuatro meses si:
guientes al inicio de la vigencia del contrato. guientes al inicio de la vigencia del contrato;

i) Contratacion de mujeres desempleadas 45 por 100 durante el resto de la vigencia del
inscritas durante un periodo de doce o mas mismo en el caso de trabajadores mayores de
meses en la oficina de empleo que sean con- cuarenta y cinco afios y hasta los cincuenta y
tratadas en los veinticuatro meses siguientes cinco; o el 50 por ciento durante el resto de la
a la fecha del parto: 100 por 100 durante los vigencia del mismo en el caso de trabajadares
doce siguientes meses al inicio de la vigencia mayores de cincuenta y cinco afios y hasta los
del contrato. sesenta y cinco afios.

Quizéas hubiere sido mas oportuno seguir la linea de fomento de empleo de este colectivo
prevista en la Ley 12/2001 que modifica la regulacién del contrato de relevo.

RD 1044/1985+ RD-Ley 5/2002 Ley disp. adic. sexta.l.tercera

Inexistente. Inexistente. Los socios trabajadores de las cooperativas de explotacidn co-
munitaria de la tierra, asi como los socios de trabajo a que se
refiere el apartado 4 del articulo 13 de la Ley 27/1999, de 16
de julio, de Cooperativas, tendran derecho a la proteccion por
desempleo en las mismas condiciones establecidas para los
socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado.

Previo al analisis de la disposicion adicional, parecen oportunas algunas reflexiones genera-
les, desalentadoras unas alentadoras otras. Entre las primeras, los aplausos con que festejamos
nuestro comentario al RD-L 5/2002 (disp. trans. cuarta) se silencian ahora ante la desaparicién de
cualquier alusion a la Economia Social en el «letrero» que sigue a los ordinales citados, con lo que
guiebra de nuevo la linea de reconocimiento de este sector tercero (y no tercer sector) en el ambitc
subjetivo de un posible Derecho del Empleo, al mismo tiempo que no se permealizan las nuevas
corrientes legislativas y doctrinales europeas y norteamericanas al réspecto
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Decimos lo anterior porque de lo que realmente se trata es de una extension transversal de
unos derechos ya disfrutados por los socios de las CTA (eso si, se matiza después, en el nimero 1.
y ello es alentador aunque insuficiente a nuestro entender, porque se olvida a socios de otro tipo
de cooperativas; igualmente es alentadora, pero en modo alguno nd¥etosanpliacién del
proceso de laborizacién iniciado y cada vez mas confirmado respecto de los socios trabajadores de
aquellas cooperativés

Ni que decir tiene que la norma es de aplicacién en el &mbito estatal al margen de que dis-
ponga o no de Ley de Cooperativas la Comunidad Auténoma.

Entrando ya en un estudio especifico del apartado de la Disposicion, lo que deseamos resal-
tar con urgencia es que los nuevos beneficiarios van a causar los derechos por «los mismos moti
vos»pero no «en las mismas condiciongsie es cuestion diferente como después veremos.

Los supuestos que originan la prestacién son los siguientes:

« el cese durante el periodo de prutba
« expulsién improcedente del socio trabajador.

« cese definitivo por causas econémicas, tecnoldgicas o de fuerza mayor, con el requisito
comun de que el cese en el trabajo sea de caracter definitivo y alcance la pérdida de dere-
chos econémicos.

< cese temporal en la prestacion de trabajo por causas econémicas, tecnolégicas o de fuer-
za mayor, con la consiguiente privacion de los anticipos laborales.

< reduccién temporal de la jornada de trabajo, por las citadas causas econémicas, tecnolo-
gicas o de fuerza mayor, al menos de una tercera parte, con analoga reduccioén de los an-
ticipos laborales y la jornada reducida resultante, que no puede ser superior a 26
horas/semanales en computo anual.

Las causas economicas, tecnoldgicas o de fuerza mayor han de ser debidamente acreditada
ante la Autoridad Labora?® que dictara resolucién en el plazo de 30 dias declarando haber consta-
tado la causa, la situacion legal de desempleo y la fecha de los efectos.

La ausencia de la Resolucién de la Autoridad Laboral declarando la situacién legal de de-
sempleo produce la denegacioén de la prestagiga que es obligatoria la constatacion de la exis-
tencia de la causa a través de dicha Resolucion y es a partir de la notificacion de la misma a la
cooperativa cuando se inicia la situacion legal de desefipfesllo aunque se trate de un despi-
do por causas objetivas en el que la normativa laboral comin no requiere Resolucién de la Autori-
dad Laborab2. En posicién contraria, se ha estimado el derecho a la prestacion de desempleo sin
la existencia de dicha Resolucién ante la constatacion de la involuntariedad del cese en%htrabajo
al tratarse de un despido por causas objetivas de un solo trab4jador
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Lascondicionedel disfrute del derecho requieren precisas matizaciones. Es sabido por una
parte, que los socios trabajadores de una CTA pueden optar, segin Estatutos, por su encuadre
miento en el Régimen General de la Seguridad Social como asimilados a trabajadores por cuente
ajena o por el RETAYY, por otra, que disfrutaran de las prestaciones de desempleo siempre que es
tén afiliados al Régimen General o al Especial que prevea la cotizacion por esta confihgencia
Sin embargo, los socios trabajadores de una cooperativa de explotacién comunitaria de la tierra, a
guienes se les va a aplicar el REASS, presentan problemas peculiares derivados de la inclusion el
este Régimen Especial tanto de trabajadores por cuenta ajena como de trabajadores agtonomos
titulares estos ultimos, de pequefias explotaciones agrarias

Por otra parte, podran ser socios trabajadores de las cooperativas de explotacion comunita-
ria de la tierra, a los efectos del comentario que hacemaos, las personas fisicas titulares de derecha
de uso y aprovechamiento de tierra u otros bienes inmuebles susceptibles de explotacion agraria
siempre que presten sus servigosella asi como las personas fisicas que, sin ceder a la coopera-
tiva derechos de disfrute sobre bienes, presten sus trabajos en I&iniéomencontramos simili-
tud alguna con los socios colaboradores del articulo 80 de la Ley Estatal pues, ademas de lo dichc
en su nimero 1.° el articulo 14 de la misma Ley veda tajantemente la posibilittesdudellar o
participar en la actividad cooperativizada

Lo expuesto empero, nos obliga a solucionar otro evento cual es el de la titularidad y su
consecuente repercusion cara a la obtencién de la prestacién de desempleo. Esta titularidad, se
cual fuere el titulo juridico del poseedor, deriva en la constitucion del trabajador como auténomo
del Régimen Especial y es ahi el problema por cuanto dicho Régimen no prevé la cotizacion por
desempleo a los auténomos y ello se reveleoeditio sine qua no¥?. La Unica solucién factible
a nuestra razon, no parece ser otra que acudficzitan asimilativade socio trabajador a trabaja-
dor por tiempo indefinido del Régimen Especial (al que si cubre la proté@qgu@mno ello eviden-
temente no es ura@cion estatutarial.

La cuantia de la prestacion es lo que mas va a afectar a la condicion. La base de cotizacion y
por ende el importe de la prestacion vienen determinados por el importe de los anticipos societarios,
en el caso de los socios trabajadores de las €TAa cambio, la cotizacion por desempleo de los
trabajadores por cuenta ajena fijos del REASS, se calcula sobre la base mensual de cotizacién corres
pondiente a las jornadas reales trabajadas en el mes de que se trate sin que a nuestro juicio, quepa at
ra el coOmputo de cotizacién en distintos regimenes por la idiosincrasia de estas cooperativas. Pero po
la necesidad de efectuar la asimilacion, nos encontramos con una reduccion mas, ya que al extinguirs
o suspenderse la relacion societ&ita Entidad Gestora descontara sobre la prestacion de desempleo
la parte de cotizacion a cargo de la aportacion del trabajador mientras dura la percepcion de la misma
aunque aquélla se reduzca en un 72% por tratarse de trabajadores por tiempo indefinido. No seria d
aplicaciéon en cambio, el limite de las cien jornadas te&figasro tampoco les seria de aplicacién en
bloque las normas establecidas para los socios trabajadores de las CTAs.

Los socios de trabajo, finalmente, habran de estar a las normas reguladoras del Régimen de
Seguridad Social que les sea aplicable segun las cooperativas en que ejerzan actividad, con las pe
culiaridades sefialadas.
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RD 1044/1985 art. 3.a RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002 disp. adic. sexta.2.a)

Inexistente. Inexistente. En el supuesto de expulsién del socio sera necesaria
la notificacién del acuerdo de expulsion por parte del
consejo rector de la cooperativa, indicando su fecha
de efectos, 0, en su caso, el acta de conciliacién judi-
cial o la resolucion definitiva de la jurisdiccién com-
petente que declare expresamente la improcedencia
de la expulsion.

Nos parece en primer lugar, que sistematicamente es erréneo la ubicacién de este apartadc
ya que su anclaje real deberia ser el inverso, es decir, mutar ambos apartados por mor de la trans
versalidad antes sefialada porque, no nos cabe duda, que los supuestos de expulsion han de s
también predicables respecto de los socios trabajadores de las cooperativas de explotacién comu
nitaria de la tierra.

En segundo lugar, el proceso de vaivén en los intentos de laborizacién de estos agentes de
creacién de empleo distintos de los tradicionales, se plasman de nuevo: la conciliacién administra-
tiva no tiene valor, linea iniciada por otra parte, en sede jurisdic€®palo como se sabe, el 6r-
gano jurisdiccional social es el competente en la materia y, al mismo tiempo se huye, como es na-
tural, de la expresion «despido».

En tercer lugar, el acuerdo sera el de la Asamblea General, actuando el Consejo Rector como
mero instrumento y la notificacion del acta de conciliacion judicial o resoldei@mtiva (desde un
punto de vista juridico deberia decifisme) se entiende, aunque no se mencione, para que el socio tra-
bajador conozcka fecha de los efectosyes en otro caso la redaccion careceria de sentido. Una alu-
sidn extemporanea es la que se refiere a la declasgi@sale la improcedencia de la expulsion.

Ley 12/2001 art. 4.1.4 RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002 disp. adic. octava.l.4

Inexistente. Inexistente. Las cooperativas o sociedades laborales a las que|se
incorporen desempleados incluidos en algunos de
los colectivos establecidos en los apartados 1y 3 de
este primer nimero, como socios trabajadores o de
trabajo, con caracter indefinido y siempre que la
entidad haya optado por un régimen de seguridad
social propio de trabajadores por cuenta ajena.

Amén de que no nos satisfagan expresiones talesestatilecido® entidad,es lo cierto que
se vuelve otra vez a la incoherencia que parece pandémica en nuestro ordenamiento. De seguir li
linea legislativa iniciada por el RD 505/1985 (modificado por el RD 372/2001) y seguida por la
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0. 29-12-1998 (modificada por la O. 4-9-00), O. 26-11-2001 y disposicion transitoria cuarta de la
ley que comentamos, lo correcto hubiera sido, no el enunciado «Actualizacion del programa de fo-
mento del empleo» sino el de «Ayudas y subvenciones publicas para el desarrollo de la Economia
Social» con lo cual, a lo mejor, nos hubiera pasado desapercipitadasiondel pago Unico. El le-
gislador Unicamente se ha limitado a afiadir el término Actualizad®frase «Medidas de fomento

para la creacién de empleo», con el que se inicia la disposicion adicional duodécima de la Ley Esta-
tal de Cooperativas, a la que se puede dispensar por ser una norma especifica de Economia Social.

Nos parece innecesario por tanto, este nuevo apartado ya que cualquier medida de las pre-
vistas, no solo en la Ley 12/2001 (con las legales excepciones) sino en cualquier otra, que afectare
a trabajadores por cuenta ajena y que tuvieran por objeto la creacion o consolidacién de empleo es
table seria de inmediata aplicacion a los socios trabajadores de las CTAs y a los socios de trabajo di
otras cooperativas por entrar en funcionamiento el mecanismo de la equiparacion. Lo que real-
mente resulta es otra nuaedormatio in peiuspues, entre otras razones:

a) se limita la medida a determinados colectivos —art. 4.1y 3 Ley 12/2001-,

b) se excluyen a las CTAs que hayan optado por el REJA las cooperativas de explota-
cion comunitaria de la tierra por los motivos analizados en su momento,

C) su vigencia puede ser efimera, y

d) no se distingue entre normas de Seguridad Social y normas sobre contratacién con lo que
la «interferencia» frecuente entre unas y otras puede limitar ain mas su uso.

Sin embargo, si consideramos adecuada la referencia a las sociedades laborales pero solo e
cuanto supone su reconocimiento implicito de agente de Economia Social (su reconocimiento co-
mo empresa en el mas estricto sentido justifica la omision que se advierte en la disp. adic. duodé-
cima) asi como la inclusion de los subsidiados REASS, quizas en este caso respondiendo més a |
filosofia del derogado RD-Ley que a la de la propia Ley 45/2002.

Ley 12/2001 art. sexto.8 RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002 disp. adic. octava.2

Inexistente. Inexistente. La incorporacion a las cooperativas o sociedades la-
borales como socios trabajadores o de trabajo, coh
caracter indefinido y encuadrados en un régimen
por cuenta ajena de Seguridad Social que se produz-
can hasta 31 de diciembre de 2002, daran derecho|a
partir de la fecha de la incorporacion a las bonifica-
ciones de la cuota empresarial a la Seguridad Social
por contingencias comunes establecidas en los ni-
meros 1, 3, 4y 5 de este articulo, segun el colectivo al
que pertenezca el desempleado incorporado.
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Aungue resuelve con acierto la interferencia antes criticada, se confirma expresamente la
fecha de 31-12-2002 como término final, por lo que no creemos merezca comentario una «nove-
dad» que ya nacia mutilada de muerte. Reafirmamos, por tanto, la vigencia de lo dispuesto en la
disposicion adicional duodécima de la Ley Estatal de Cooperativas por las razones antes expuesta:
y ademas, porque entendemos, se trata de programas de fomento de empleo distintos y por ello, n
aparece dicha norma en la disposicion derogatoria Unica.

Ley 12/2001 art. 7 RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002 disp. adic. octava.3
En el supuesto en que la contratacién indefinitnexistente. En el supuesto en que la contratacion in;
da de un trabajador desempleado celebrada en definida de un trabajador desempleado o
virtud de este programa de fomento de empleo su incorporacién como socio trabajador o
pudiera dar lugar simultdneamente a su inclu- socio de trabajo a una cooperativa o socie-
siobn en mas de uno de los supuestos para los dad laboral celebrada en virtud de este
que estan previstos bonificaciones, sélo sera programa de fomento de empleo pudiera
aplicable respecto de uno de ellos, correspon- dar lugar simultineamente a su inclusién
diendo la opcion al beneficiario de las deduc- en méas de uno de los para los que estan
ciones previstas en la norma. previstas bonificaciones, sélo sera posible

aplicarlas respecto de uno de ellos, corres-
pondiendo la opcion al beneficiario de las
deducciones previstas en esta norma.

No obstante lo sefialado en el parrafo anter
rior, las bonificaciones previstas para los
contratos indefinidos con trabajadores de
60 o mas afios y con una antigliedad en la
empresa de cinco o mas afios, seran com-
patibles con las bonificaciones establecidas
con caracter general en los Programas de
Fomento de Empleo y seran a cargo del
Instituto Nacional de Empleo, sin que en
ningln caso la suma de las bonificaciones
aplicables pueda superar el 100 por 100
sin perjuicio, en su caso, de lo dispuesto en
el articulo 112 bis del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.

Al margen de alguna «correccion» gramatical, confirmashbsindis al solque caracteriza
a esta disposicion adicional duodécima y la postura sostenida por nosotros, por lo que cualquier
apostilla se significaria estéril. Quizas aclarar que la incompatibilidad que se enfatiza es la general
de cualquier programa de fomento de empleo de evidente aplicacion al regulado en la repetida
Ley Estatal.
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2. Compatibilidad del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios con el trabajo por cuen-
ta ajena (Ley 45/2002, disp. trans. quinta; LGSS, art. 228.4).

LGSS art. 228.4 RD-Ley 5/2002 disp. trans. 5.2 1.p.2 Ley 45/2002 disp. trans. 5.2 1

Inexistente. La aplicacion del programa regulado en la La aplicacion del programa regulado en|la
presente disposicién transitoria sera volunta- presente disposicién transitoria sera volunta-
ria para los trabajadores desempleados a queria para los trabajadores desempleados a|que
se refiere el parrafo anterigrexcepto en el| se refiere el parrafo anterior.
supuesto de los beneficiarios del subsidio por
desempleo establecido en el articulo 215.1.3)
del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

Sin duda una de las reformas que mas interés desperto, hasta el punto de dar lugar a numeros:
y agrias polémicas entre Gobierno y Oposicion Social, es la relativa al nuevo supuesto de compatibili-
zacion entre la proteccion por desempleo y el trabajo, segin una linea argumental global de la enter:
reforma. Aungue la tramitacién parlamentaria ha confirmado la regulacién originaria en lo sustancial,
se han introducido algunos cambios relevantes. En este sentido, ademas de la ya referida exclusion d
concepto de indemnizacién por despido del concepto de renta computable a los efectos de acredita
carencia de rentas, se ha tratado de reducir la «compulsion» que inspiraba el acceso a este régimen, i
troduciendo un mayor margen de decision por parte del beneficiario, segun otra de las lineas orienta-
doras de lo que aqui venimos caracterizando como «contrarreforma.

Aunque no dudamos que se trata méas de un prograraduteion artificial de la lista de de-
sempleados que de una medida efectiva y eficaz de reinsercion de estos colectivos, especialmente go
peados por el desempleo, es lo cierto que creemos acertada la supresion del parrafo por alcanzar la vi
luntariedad a los trabajadores «veteranos». En la version del RD-Ley, este colectivo resultaba excep-
tuado de esta posibilidad, no sabemos claramente en virtud de qué programa de fomento de emplec
puesto que la mayor parte de ellos se ha saldado con un pobre balance de insercién. Por lo demas, ni
remitimos a nuestro comentario en julio de 2002 ya que la redaccion de los apartados 2.°, 3.°, 4., 5.°
6.2y 7.9 es idéntica en las disposiciones que contrastamos, si bien consideramos tres matices:

1.° se excluye en la ley la referencia (Quinta 2) a los contratos a tiempo parcial cuando en los
Preambulos de otras leyes se nos presentan como paradigma de creacién de empleo ¢
«contratos estrella» en concordancia con el éxito magnificado en otros paises del espacio
europeo.

2.° observamos la misma provisionalidadQuinta 3.4.) sefialada al comentar la Adicional
Sexta.

3.° la exclusién prevista en el nUmero 7.b), 2.° parrafo de aquélla, es la tradicional en las
contrataciones bonificadas o subvencionadas, con lo cual se replantea de nuevo el pro-
blema de la presuncidaris tantum del trabajo por cuenta ajena de los familiares hasta
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segundo grado del empresario, cargos de direccién o miembros de los érganos de admi-
nistracién que de nuevo enfatiza el recelo del tan traido y llevado cambio.

RD-Ley 5/2002

LGSS art. 228.4 .
disp. trans. 5.2 8

Ley 45/2002 disp. trans. 5.2 8

Vid. Tabla anterior. | El Gobierno podra) También podran compatibilizar voluntariamente el subsidio por

modificar, mediante| desempleo a favor de los trabajadores eventuales incluidos en |el

Real Decreto, lo esta: Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, regulado por el

blecido en los apar- Real Decreto 5/1997, de 10 de enero, con el trabajo por cuenta aje-

tados anteriores. na los trabajadores desempleados mayores de 52 afios, inscritos|en
las Oficinas de Empleo y beneficiarios de dicho subsidio, en los mis-
mos términos regulados en los apartados anteriores, con las salve-
dades siguientes:...

Mucho nos tememos que la incorporacién de este nimero obedezca méas gpaitmaess

gue a razones de estricfaditicasde empleo en un intento de «suavizar» el enfrentamiento Go-
bierno/Sindicatos al no «restituirse», por ahora, los «derechos béasicos» (como se ha dicho por al-
gunos) de los subsidiados eventuales agrarios de Andalucia y Extremadura «cercenados» por e
«Decretazo». De todas formas, es lo cierto creemos, que el nuevo nimero 8 intenta completar, por
una parte, un programa especifico de fomento de empleo agrario de dudoso éxito practico dada la
absoluta preferencia empresarial, ya antigua, por el empleo «joven», y por otra, elevar el acerca-
miento de los mecanismos de proteccién de este colectivo al extendido, con caracter general, pare
los subsidiados mayores de 52 afios en la LGSS.

La duda planteada se refuerza al no preverse un plan adecuado de formacién profesional que re-
cualifique a estos trabajadores mayores de cincuenta y dos afios, «nutridores» absolutos de la «bolsa c
peonaje» cada vez menos necesaria en el campo andaluz y extremefio por mor de la meé8anizacion

RD-Ley 5/2002

LGSS art. 228.4 .
disp.trans. 5.8.1

Ley 45/2002 disp. trans. 5.2 8.1

Vid. Tabla anterior. | Inexistente. Si el trabajo por cuenta ajena esta encuadrado en el Régimen Espe-
cial Agrario de la Seguridad Social:

a) En el supuesto de que la contratacion fuera de caracter temporal
no se aplicara el limite de tres meses establecido en el apartadg 2
anterior.

b) La contratacién podra hacerse por empresas en las que el de-
sempleado beneficiario del subsidio haya trabajado en los dltimos
doce meses.

c¢) No corresponde la bonificacién establecida en el apartado 3.3 anh-
terior.

d) El empresario sera responsable de la cotizacién por jornales reales
al Régimen Especial Agrario por las contingencias que correspondar.
e) La Entidad Gestora abonara al trabajador el 50 por 100 del im
porte de la cuota fija al Régimen Especial Agrario de la Seguridad
Social durante la vigencia del contrato.
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Consideramos una errata la referencia a «trabajo» en lugar de a «trabajador» 0 empresa que
son los llamados a encuadrarse en algun Régimen de la Seguridad Social. El trabajo es exclusiva
mente, el soporte material de la formalidad del encuadramiento.

Al apartado a). Necesariamente habria de suprimirse el limite de los tres meses en un inten-
to de ampliar el ambito de cobertura al mayor nimero de beneficiarios posibles dados los datos
antes reflejados.

Al apartado b). Si la contratacion se formaliza con desempleados que hayan prestados servi-
cios en las empresas en los Ultimos doce meses, y siempre que no haya habido solucién de conti
nuidad superior a quince dias, el contrato deriva en indefi#jigor lo que no comprendemos el
sentido de este apartado.

Al apartado c). Creemos innecesaria la excepcion por cuanto la cotizacion por jornadas rea-
les, a diferencia de la cotizacion al Régimen General, no contempla a las contingencias comunes.

Al apartado d). En este Régimen, como en cualquier otro que se asimile al General, el in-
greso de cuotas por jornadas reales siempre corresponde al empresario; otra cosa es que dicho i
greso incluya la aportacion de la empresa y la aportacion del trabajador, configurando ambas la
cotizacion. En el apartado que analizamos contemplamos dos supuestos: primero, si la contrata-
cién es temporal, no existe aportacion del trabajador ni por jornadas reales ni por FOGASA, por
corresponder integramente al empresario la cotizacién; segundo, si el contrato es por tiempo inde-
finido, ha de incluirse la contingencia por desempleo y ahora si hemos de contemplar ambas apor-
taciones.

El problema a resolver se centra, dada la redaccion, en si la aportacion del beneficiario por
la contingencia corre a cargo de la empresa o0 no. Nos inclinamos por la segunda solucién en base
a lo dispuesto en el articulo 26.4 de la LET a cuyo tenor, todas las cargas fiscales y de Seguridad
Social a cargo del trabajador serdn satisfechas por el mismo, siendo nulo todo pacto en contrario.
En consecuencia, es de dudosa virtualidad el apartado d).

Al apartado e). La cuota fija si ha de ser financiada e ingresada integramente por el tra-
bajador y esa cuota fija corresponde a contingencias comunes. Pero lo que entendemos ha d
subrayarse de inmediato es el incorrecto verbo utilizado, abonar. Se supone que estamos antt
una disposicion juridico-laboral (quizas mejor de Empleo) por lo tanto, lo correcto seria la
mencién al verbo, paradigmatico en los programas de fomento de empleo, subvencionar por-
gue realmente, estamos ante una verdadera subvéfcidrante un abono y, si se nos apura,
ante una bonificacién, expresidn quizas, no utilizada para no afectar a la caja Unica. Para el
afio 2002 la «subvencion» seria del 50% sobre 62,03 euros, cifra, nos parece, bastante alejad:
de las que se fijan para subvenciones y bonificaciones empresariales en el «peor» de los pro-
gramas de fomento de empléo
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RD-Ley 5/2002

LGSS art. 228.4 .
disp. trans. 5.2 8.2

Ley 45/2002 disp. trans. 5.2 8.2

Inexistente. Inexistente. Si el trabajador mantiene el trabajo por cuenta ajena, con inde{
pendencia del Régimen de Seguridad en que esté encuadrado,
cuando se cumpla un afio desde el nacimiento del derecho al sub-
sidio no se producira la extincién del mismo, establecida en el af-
ticulo 9.a) del Real Decreto 5/1997, de 10 de enero, hasta la extin-
cién del contrato.

Por tanto, lo que creiamos errata segln analizabamos el punto 8.1 ahora nos parece error.
por cuanto en este punto 8.2 se confirma nuestro argumento al considerar al «trabajador», y no al
«trabajo», como sujeto de encuadramiento.

Por lo demas, el contenido del punto es sumamente confuso por lo que sin duda, planteara
no deseados problemas aplicativos que seran solventados, como es normal en las Entidades Gestt
ras y Servicio Comun, via Circulares, Instrucciones, Criterios internos, etc., normalmente parcos y
s6lo conocidos por los «iniciados». No obstante, debemos plantearnos los mas significativos a
nuestro juicio, como pueden ser la alusién a la «independencia del régimen de la Seguridad So-
cial» sin especificar o por qué se dice extincién y no suspensién como reza el articulo 9.a) referen-
ciado o concretar las causas de extincion del contrato.

3. Programa de sustitucion de trabajadores en formacion por trabajadores beneficiarios de la
prestacion por desempleo (disp. trans. sexta).

RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

Disposicion transi-| 1. En aplicacién de lo previsto en el parrafol. (Misma redaccién).
toria sexta aparta- tercero del apartado 4 del articulo 228 delLa aplicacion del programa regulado en
do 1.0 texto refundido de la Ley General de la Seda presente disposicion transitoria serd
guridad Social, en la redaccién dada al misvoluntaria para los trabajadores desem-
mo por esta Ley, podran acogerse al preseng@eados beneficiarios de prestaciones por
programa las empresas que tengan hasta|1@@sempleo a que se refiere el parrafo an-
trabajadores y sustituyan a éstos con trabajderior.
dores desempleados beneficiarios de presta-
ciones por desempleo durante el tiempo |en
que aquéllos participen en acciones de for-
macién siempre que tales acciones estén fi-
nanciadas por cualquiera de las Administra-
ciones publicas.
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La contemplacion de esta novedosa férmula de compatibilizacion entre trabajo por cuenta
ajena y percepcion de la prestacién por desempleo que en su dia introdujera la anterior version de
la reforma contenida en el derogado RD-Ley 5/2002, planteaba una serie de interrogantes algunos
de los cuales han tratado de subsanarse con la version definitiva que de la misma ofrece la nuevi

ley.

Asi, uno de estos interrogantes hacia referencia al caracter obligatorio o voluntario que
debiamos reservar a la aceptacion por el sujeto desempleado de la colocacion que le fuera ofre:
cida en régimen de compatibilidad por el Servicio Publico de Empleo. En este sentido, la volun-
tariedad con que se rodeaba a la decisién del sujeto desempleado en el programa de compatibili
zacién entre el subsidio por desempleo con el trabajo por cuenta propia, podia entenderse trasla:
dable a este supuesto. Sin embargo, a esta consideracién se oponia la calificaciéon de programi
de empleo con que ya en la anterior version, se calificaba a este programa, de lo que parecic
concluirse que de la negativa del desempleado a participar en el mismo, debiera derivarse la ex-
tincion de la prestaciof.

Se trata de una cuestion que como decimos, ya ha sido resuelta en la versién definitiva de la
ley, al establecer expresamente el caracter voluntario con que se reconoce ahora a la participaciol
del desempleado en este programa.

RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

Disposicion transi-| Los contratos de trabajo que se celebren paraos contratos de trabajo que se celebren para
toria sexta aparta+ hacer efectiva la sustitucion a que se refierdacer efectiva la sustitucién a que se refiere
do 2.2 el apartado anterior, daran derecho a las|sel apartado anterior, daran derecho a las si-
guientes ayudas: el trabajador desempleadguientes ayudas: el trabajador desempleado
contratado percibira la prestacion contributi-contratado percibird la prestaciéon contributi-
va o el subsidio por desempleo a que tengsa o el subsidio por desempleo a que tenga
derecho. El empresario, durante el periodo| dderechopor el 50% de la cuantia durante
percepcion de la prestacion o subsidio que sk vigencia del contrato, con el limite maxi-
compatibiliza, deberd abonar al trabajador| lano del doble del periodo pendiente de per+
diferencia entre la cuantia de la prestacion aibir de la prestacion o del subsidio.
subsidio por desempleo y el salario que le coEl empresario, durante el periodo de percep-
rresponde, siendo asimismo responsable de [Ei6n de la prestacion o subsidio que se com-
totalidad de las cotizaciones a la Seguridagatibiliza, debera abonar al trabajador... (mis-
Social por todas las contingencias y por el toma redaccion).
tal del salario indicado incluyendo el importe
de la prestacion o del subsidio.

A diferencia de la version gubernamental, que no especificaba limite alguno, la versién ac-
tual de esta disposicion contiene un doble limite, uno cuantitativo y otro temporal, a la cantidad
gue, en concepto de ayuda, la Seguridad Social va a asumir en las situaciones descritas en el st
puesto de hecho de la norma. Asi, por un lado, el trabajador tiene derecho a percibir el 50% de la
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cantidad que le corresponda en concepto de prestacion o subsidio «por desempleo». Por otro, e
percibo de esta ayuda no se prolongara durante toda la duracion de la relacién laboral de interini-
dad, sino que se extendera como maximo al «doble del periodo» de tiempo que le reste hasta ago
tar esta prestacion o subsidio, por lo que si la duracién del contrato de interinidad supera este pe-
riodo, esta prestacién decaera durante el transcurso de la vigencia de dicho contrato. En estos ca
sos, pasaria el empresario a tener que abonar al trabajador interino la cantidad correspondiente a
salario integro, una vez desaparecida esta posibilidad de compatibilizacion por agotamiento de la
prestacion o subsidio a que tuviera derecho este trabajador.

Si antes no estaba ya claro, ahora entendemos que no cabe margen para dudar que el efect
mas probable sera una reducida incidencia préctica, y por tanto, una escasa contribucion al objeti-
vo del fomento del empleo. Al mismo tiempo, se esta incitando a los empresarios a que contraten
a desempleados a los que les resta aun un periodo temporal amplio para disfrutar de la prestacio
o subsidio de desempleo, rechazando aquellos a los que les quede un menor periodo de disfrute
su situacion sea por ello si cabe, mucho mas acuciante que en el primer caso. Es razonable pens:
gue actuaran asi con el fin de asegurarse que durante el transcurso de toda la vigencia del contrat
puedan beneficiarse de esta compatibilizacion, lo cual se traducira para ellos en la exencion par-
cial de la principal contraprestacion que les incumbe como consecuencia de la prestacion de traba-
jo: el salario.

Se trata en definitiva de promover la blsqueda activa de empleo por parte de los desemplea-
dos, exigiéndoles incluso el ser mas «competitivos» que otros sujetos que se encuentren en esti
misma situacion. Sera el trabajador en Ultima instancia, quien autofinancie su propio empleo con
la aportacion de la prestacion a que tiene derecho por encontrarse en una situacién de desemplec
Si técnicamente es dificil configurar esta medida como una suerte de «legalizacién» de vias para
el «enriquecimiento injusto» por parte del empresario, no menos cierto es que vuelve a ilustrar la
tendencia mas general a introducir formas de redistribucion de recursos «a la inversapresto es,
dominus.

Otras dudas que surgen relacionadas con esta posibilidad de compatibilizacion, se refieren
concretamente al régimen juridico que hemos de reservar para el «peculiar» contrato de interini-
dad o sustitucion que debera celebrarse en estos casos. Aunque parece abrirse una opcion interprt
tativa favorable a configurar una nueva modalidad de este contrato, acumulando argumentos a
aquella interpretacion que viene considerando esta figura como auténoma, entendemos que es
obligado adoptar una posicion cautelar, al objeto de no llevar a nuestro sistema de contratacién, ya
de por si complejo y fragmentado, a reconocer un sinfin de modalidades contractactuales por las
peculiaridades que resultan de su instrumentalizacion, a veces incontrolada, al servicio de politicas
de empleo —el ejemplo del contrato de fomento de «empleo estable» es suficientemente elocuente
0 qué decir del contrato para la formacién—. La ausencia de una concreta adaptacion legislativa en
el texto puede ser un argumento, si bien débil ante la falta de calidad técnica de este proceso refor-
mador, en contra de la posicidon «autonomista»
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La medida beneficia directamente a los empresarios, que se ahorran en el pago de los sa-
larios. Pero también resultara provechosa para la Entidad Gestora INEM: dejara de abonar to-
das las cotizaciones correspondientes a las aportaciones de la empresa a la Seguridad Socit
por cada uno de los beneficiarios de prestaciones contributivas que entren en este programa
asi como los complementos de cotizacién relativos a la aportacién del trabajador previstos en
el articulo 214.4 LGSS.

Los apartados 3.°, 4.°y 5.° de esta disposicion transitoria sexta, nho han sufrido modificacién
respecto a la redaccion que en su dia les otorgara el derogado RD-Ley 5/2002. Por lo tanto, conti-
nda el uso y abuso de la técnica de remisién a la potestad reglamentaria —deslegalizacion— par:
moldear a su libre criterio estos programas. Sin embargo, no hay preocupacién alguna por integrar
algunas de las lagunas aplicativas que suscita aquella regulacién —ej., obligacién empresarial de
presentar estos contratos; reglas que impidan acogerse a esta via de financiacion empresarial en
presas cuyas concretas circunstancias hagan pensar en uso fraudulento o que no cumplan con si
obligaciones fiscales o de cotizacion...—, lo que ciertamente genera un problema facilmente resolu-
ble por via interpretativa pero que hubiera exigido atencion.

4. Programa de fomento del empleo de la mujer (disp. adic. quinta apartado 1.°).

En este punto la versidn definitiva de la reforma que nos ofrece la Ley 45/2002, con-
firma la modificacion que en su dia llevd a cabo el RD-Ley 5/2002 sobre la letra i) del apar-
tadol.1 del articulo 4.° de la Ley 12/2002, al reconocer una bonificacion del 100% de los cos-
tes de Seguridad Social durante un afio, en la contratacién de mujeres que se reincorporen a
empleo en los 24 meses siguientes a la fecha del parto, como medida de apoyo a la reinsercior
profesional de las madrés

Se trata de una medida que viene a mejorar la situacién en que se encontraban las mujere:
gue tras su maternidad, decidian incorporarse al mercado de trabajo, ya que ahora se suprime €
requisito relativo al periodo previo de doce o mas meses de inscripcion como desempleadas que
resultaba exigible al amparo de la legislacién anterior. Sin embargo, a nuestro juicio el alcance
mas generalizado con que ahora ha pretendido dotarse a esta norma, puede verse limitado si ater
demos a su tenor literal. En efecto, la referencia expresa que se utiliza al «parto», supone dejar
fuera de este programa a aquellas situaciones en que la maternidad se alcanza por medio de |
adopcién lo cual a nuestro modo de ver, resulta criticable.

En este mismo sentido, ha sido también denunciada la desnaturalizacion que este tipo de
ayudas al empleo de las madres, puede sufrir en aquellos casos en que el neonato no sobreviva i
alumbramiento. En tales supuestos, y a falta de previsidn explicita en la norma, no hay inconve-
niente en entender que subsistiria la posibilidad para la mujer de quedar incluida en este programe
de empleo, pero en tales casos no se dirigiria ya a favorecer el empleo de las madres trabajadora
sino de la mujer, en cuanto sujeto con dificultades de acceso al empleo.
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De esta prevision que presenta la Ley 45/2002, se ha hecho eco por otra parte, el programa
para el fomento del empleo estable para el afio 2003, que se haya contenido en el articulo 38 de I
Ley de Medidas Administrativas, Fiscales y del Orden Social para este mismo afio, el cual recoge
esta bonificacién en su apartado 3.°, letra i).

5. Programa de fomento de la contratacién por parte de trabajadores auténomos. Disposicién
adicional quinta.2.°.

Esta disposicion modifica el apartado 1.2 del articulo 4 de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de
Medidas Urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora
de su calidad.

Ley 12/2001 Ley 45/2002

Articulo 4 apartado| Los trabajadores incluidos en el campo de.os trabajadores incluidos en el campo |de
1.2 L12/2001. aplicacion del régimen especial de la Seguaplicacion del régimen especial de la Segu-
ridad Social para trabajadores auténomostidad Social de trabajadores autbnomos, (da-
dados de alta en el mismo al menos desde dbs de alta en el mismo al menos desdk el
1 de enero de 2000, que no hayan tenidde enero de 2001, que contraten indefini:
asalariados a su cargo para el desempefio demente, incluida la contratacion de tra-
su actividad profesional en los doce mese$ajadores fijos discontinuos, a trabajado-
anteriores a la contratacion y contraten intes desempleados inscritos en la oficina de
definidamente a su primer trabajador inclui-empleo, incluidos en alguno de los colecti-
da la contratacion a trabajadores fijos dis-vos del apartado anterior.
continuos, cuando éste pertenezca a alguno
de los colectivos definidos en el apartado
anterior.

La nueva redaccion que proporciona ahora la ley, amplia enormemente el ambito subjetivo
de la bonificacidn prevista para el caso de contrataciones realizadas mediante contratos indefini-
dos por parte de trabajadores autébnomos, ya que en primer lugar, se suprime el requisito relativo a
la exigencia de no contar con trabajadores asalariados en un periodo anterior de 12 meses, que s
contenia en la anterior version de la Ley 12/2001, por lo que ahora aun en los casos en que esto:
autébnomos tuviesen trabajadores a su servicio, podran beneficiarse de las bonificaciones por las
nuevas contrataciones que realicen, lo cual supone una radical novedad respecto al tratamiento de
esta materia que se ha venido haciendo en nuestro ordenamiento.

En segundo lugar, se suprime el limite relativo al nimero méximo de contrataciones que
pueden realizar estos autbnomos para beneficiarse de bonificacién, ya que la anterior redaccion
especificaba claramente que seria de aplicacion a la contratacion del primer asalariado que realiza:
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ra un trabajador auténomo. Ahora la expresién utilizada «que contraten indefinidamente ...a traba-
jadores asalariados» abre la posibilidad a que puedan resultar bonificadas todas las contratacione
de caracter estable que realicen estos trabajadores por cuenta propia.

La amplitud con que se enuncia ahora el supuesto legal, creemos que pone fin a la diferen-
ciacién entre empresas y trabajadores autdnomos que existia hasta el momento, a efectos de rest
tar beneficiarios de las bonificaciones previstas en el programa de fomento del empleo estable y
gue trata de conseguir el maximo aprovechamiento posible de las potencialidades de creacion de
empleo que presenta el empleo autbnomo en nuestré.paigsiste por el momento sin embar-
go, en el proyecto de programa de fomento del empleo estable para el afio 2003, las limitaciones
gue en este punto venian recogiéndose en la redaccién anterior que presentaba el articulo 4, apa
tado 1.2 que ahora queda modificada, por lo que es de esperar que la version definitiva de este
programa subsane esta deficiencia.

6. Programa de fomento del empleo de trabajadores discapacitados (disp. adic. quinta apar-
tado 4°; disp. adic. novena,; disp. adic. décima; disp. adic. undécima).

La nueva ley se inscribe en este punto en el propésito manifestado por nuestros maximos
responsables en politica de empleo, de incentivar los niveles de empleo del colectivo de discapaci-
tados que se ve afectado por tasas de desempleo en torno al 22%, casi el doble de las que se reg
tran para el resto de la poblaciénPara hacer realidad este objetivo se firmé el pasado 3 de di-
ciembre de 2007, el Il Plan de Empleo dirigido especificamente a personas con discapacidad
gue viene a sustituir al anterior Plan de empleo para discapacitados de 1997, y que viene precedi
do por los buenos resultados conseguidos con la puesta en marcha de estg @sitmd’lan se
marca como objetivo conseguir el pleno empleo en este colectivo mediante una serie de medidas
que tratan de incentivar su incorporacion al mercado laboral ordinario y cuando esto no sea posi-
ble, al empleo protegido a través de los Centros Especiales de F¥npledidas muchas de ellas
novedosas en nuestro ordenamiento, que motivaran la necesidad de llevar a cabo modificaciones
normativas para darles cabida en el mi&mo

Sin embargo, al loable propésito que el Ejecutivo dice perseguir mediante la suscripcién de
este Plan especifico por el empleo, puede oponerse el hecho de que el colectivo de discapacitado
no venga siendo objeto de atencion en los distintos Programas para el fomento del empleo estable
gue con caracter anual se han venido aprobando en nuestro pais. En efecto, la contratacion estab
de un sujeto perteneciente a este colectivo no se encontrara bonificada tampoco en el afio 2003, .
no ser que las modificaciones normativas anunciadas por el Ministro afecten también a este pro-
grama, como de hecho viene siendo habitual en los Gltimos afios.

Nos parece que mas coherente hubiera sido su contemplacién en el mismo con caracter ori-
ginario, maxime cuando las aspiraciones del colectivo de discapacitados en materia de empleo,
eran conocidas por el Ejecutivo desde finales del afio 2000, en que fue aprobado por el Comité
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ejecutivo del CERMI, el documento tituladtr plan de empleo para las personas con discapa-
cidad en el Siglo X%l de 13 de noviembre del afio 2000, por lo que han transcurrido mas de dos
afios hasta la adopcion definitiva del Il Pacto por el empleo. Desde luego tiempo mas que sufi-
ciente para desterrar la improvisacién y adaptar las normas legales a las nuevas exigencias deriva
das de este Pacto, evitando asi las innecesarias reformas legales a posteriori de la que el legisladc
desgraciadamente viene haciendo un intenso uso.

Como viene siendo habitual, tratandose de trabajadores discapacitados, las medidas a fa-
vor del empleo se dirigen en este nuevo Plan a lograr su contratacion por cuenta ajena, pero so-
bre todo a lograr su participacion en el mercado de trabajo mediante su establecimiento como
trabajadores autonom&s Esta misma dualidad, con clara preferencia por esta ultima modali-
dad de ocupacion, es la que se desprende de la regulacidn que en este punto proporciona la nue
va Ley 45/2002.

Las distintas medidas que permiten su clasificacion en este apartado se encuentran dispersa:
a lo largo de varias de sus disposiciones de cierre. Asi, por lo que respecta a la contratacion por
cuenta ajena, la disposicion adicional quinta en su apartado 4.° reitera aquella medida que ya fuere
introducida en la versién anterior de esta reforma —RD-Ley 5/2002— ahora consolidada, con el fin
de ajustarse a la regulacién comun existente en materia de acceso a ayudas de politica de foment
de empleo.

Mayor interés tiene sin duda la novedosa disposicion adicional novena. Esta establece como
originalidad respecto a su antecesor el RD 5/2002, el reconocimiento de una bonificacién en las
cuotas a la Seguridad Social para los contratos de interinidad con los que se sustituyan bajas pol
incapacidad temporal de discapacitados. La norma reza asi:

RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002
Disposicion adicio- | Inexistente. Los contratos de interinidad que se celebren con personas minusvali-
nal novena. das desempleadas para sustituir a trabajadores y trabajadoras mi-

nusvélidos que tengan suspendido su contrato de trabajo por incapa-
cidad temporal durante el periodo que persista dicha sustitucion, da-
ran derecho a una bonificacién del 100 por 100 de las cuotas empresa-
riales de la Seguridad Social, incluidas las de accidentes de trabajo|y
enfermedades profesionales y en las aportaciones empresariales de|las
cuotas de recaudacién conjunta.

En este caso, nos encontramos ante una nueva ampliacién del &mbito de aplicacion de la
medida conocida como «coste cero», que el Gobierno puso por primera vez en marcha en
nuestro pais mediante el RD-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, la cual en su version originaria
iba destinada a potenciar las contrataciones que se realizasen para la sustitucién de mujeres 1
hombres que se encontrasen en situacion de permiso por maternidad, adopcién o acogimiento
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y que posteriormente, ha visto ampliado su campo de aplicacién a otros suffuésiosa es-

tamos ante una nueva redacciéon, que mejora esta medida, en cuanto que se subsanan alguni
de las deficiencias que la doctrina habia venido poniendo de manifiesto con ocasion de su apli-
cacionsgs, Asi, se exige que el beneficiario de la nueva contratacion sea también minusvalido,
exigencia esta que no resulta de aplicacién en el caso del coste cero de la maternidad, por lc
gue de esta forma se aseguran que la nueva medida se traduzca realmente en mayores oporti
nidades de empleo para el colectivo cuya insercion laboral trata de potenciarse en este caso
como es el de los minusvalidos.

No obstante, el caracter restringido con que aparece definida el supuesto de hecho de la nor-
ma, que solo sera de aplicacion cuando se trate de bajas provocadas por incapacidad temporal qu
puedan afectar a personas pertenecientes a este colectivo, parece responder a una concepcién q
nos parece criticable por peligrosa, y es el hecho de que puede estar dando por valida la creencii
de que una persona por el simple hecho de sufrir algin tipo de discapacidad, puede verse afectad
por situaciones de baja temporal con mayor frecuencia que otra que no presente este cuadro, col
lo cual, lejos de conseguir aquel fin loable que estamos seguros que se propone el legislador, pue
de suponer el reconocimiento legal de este tipo de prejuicios que precisamente son los que impi-
den a este colectivo gozar de mayores oportunidades en el acceso al empleo. Para evitarlo deberi
a nuestro juicio, haberse formulado la norma con un caracter mucho méas general, abriendo la po-
sibilidad de que la baja temporal de cualquier sujeto, discapacitado o no, pudiera dar lugar a con-
trataciones de interinidad bonificadas a favor de discapacitados.

También dentro de las medidas de apoyo al empleo de discapacitados, hemos de referirnos ¢
la disposicion adicional décima, dedicada a la Formacién teérica de discapacitados psiquicos con-
tratados mediante la modalidad de contrato para la formacion. Se incorpora un nuevo parrafo al fi-
nal del articulo 11.2 e) ET con esta redaccion:

TRET 1/1995 Ley 45/2002

Disposicion adicio-| Inexistente en la| Cuando el trabajador contratado para la formacién sea una per-
nal décima. anterior redaccién sona con discapacidad psiquica, la formacion tedrica podra susti-
del ET. tuirse, total o parcialmente, previo informe de los equipos multi-
profesionales de valoracion correspondientes, por la realizacién
de procedimientos de rehabilitacién o de ajuste personal y social
en el centro psicosocial o de rehabilitacion sociolaboral.

Nos encontramos en este caso, ante la Ultima y mas clara expresion de la pérdida de rele-
vancia que el componente formativo padece en el contrato que precisamente lleva su nombre,
en pro de potenciar la faceta de insercién que, de forma innegable, persigue esta modalidad
contractual.
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La introduccion de este nuevo apartado en la letra e) del articulo 11 ET, responde al
principio de diversificacién que cada vez deja sentir sus efectos con mayor nitidez en el trata-
miento de las materias que podemos incluir en el nuevo Derecho del Empleo, con el cual tratan
de removerse todos los obstaculos que puedan oponerse a la insercion en el mercado de trabaj
de colectivos especialmente necesitados de medidas de esta indole. Sin embargo, es posible
rastrear la presencia de ciertos defectos en la formulacion de la nueva norma que pueden apar:
tarnos de este objetivo final.

Asi, la escasa atencidn que la nueva ley dedica a concretar los términos en que puede llevar-
se a cabo esta posibilidad, abre una serie de interrogantes que seria deseable que quedasen resu
tos en su futuro desarrollo reglamentario, so pena de verse reducida esta medida a una simple de
claracion de buenas intenciones sin ningun resultado practico.

En primer lugar, la propia expresion utilizada por el legislador, «podra sustituirse» nos sitla
en la necesidad de aclarar quién sera el sujeto encargado de tomar la decision relativa a sustituir e
componente formativo, como contenido esencial del contrato para la formacién, por la realizacién
por parte del sujeto discapacitado psiquico, de estos otros procedimientos de rehabilitacion o ajus-
te personal y social. Atenor de cémo queda redactada esta posibilidad, parece que la decision final
corresponderia adoptarla al propio empresario, para lo cual, podra tener en cuenta el informe que ¢
tal efecto emitan los equipos multiprofesionales de valoracion, siendo esta Ultima una mera facul-
tad, puesto que dicho informe no aparece dotado con caracter vinculante como seria légico espe-
rar, por tratarse de una cuestién que no creemos que deba quedar a la libre eleccion final del em-
presario.

Asimismo, le correspondera al futuro desarrollo reglamentario, concretar la titulacion de los
profesionales que formaran parte de estos equipos de valoracidn, circunstancia esta sobre la cua
tampoco se pronuncia ahora la ley.

Del mismo modo, hemos de presuponer que si el hecho de sufrir algun tipo de discapacidad
psiquica por el trabajador en formacion, abre las puertas a la posibilidad de hacer uso de la facul-
tad que establece esta disposicion adicional, deberan establecerse las garantias adecuadas para ¢
esta sustitucion se produzca Unicamente en aquellos casos en que el grado de discapacidad que s
fre el trabajador le impida el aprovechamiento integro de la formacion tedrica. De lo contrario, es-
tariamos posibilitando la existencia de una cufia de diferenciacion por el hecho de ser o no trabaja-
dor discapacitado psiquico, que podria ser susceptible de ocasionar incluso problemas de discrimi-
nacion.

En apoyo del desarrollo de iniciativas de empleo por cuenta propia que puedan llevar a
cabo sujetos pertenecientes a este colectivo, hemos de referirnos a la disposicién adicional un-
décima.
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RD-Ley 5/2002 Ley 45/2002

Disposicion adicio-| Inexistente en la| Las personas minusvalidas que se establezcan como trabajadores

nal undécima. redaccion del RD. | por cuenta propia, vinculados a un proyecto de autoempleo apro-
bado por la Administracion competente, se beneficiaran durante
los tres afios siguientes a dicha aprobacion de una bonificacion del
50% de la cuota correspondiente a la base de cotizacién minima es-
tablecida por el Régimen especial de la Seguridad Social de traba-
jadores por cuenta propia 0 auténomos.

Se trata de una nueva medida que incorpora ahora la Ley 45/2002 con la que trata de inci-
tarse a las personas discapacitadas a desarrollar férmulas de autoempleo, con las cuales con
pensar la falta de oportunidades que éstas suelen encontrar a la hora de acceder a un empleo p
cuenta ajena.

Situandonos en un plano estrictamente formal pero que sin embargo, no esta exento de pro-
vocar repercusiones en el terreno préactico, llama la atencién la dualidad de expresiones utilizadas
por el legislador a lo largo de todo el texto legal para referirse a este colectivo, minusvalidos y dis-
capacitados, si bien parece reservar esta Ultima expresién para el caso de que la deficiencia pade
cida por el sujeto sea de caracter psiquico. Seria deseable la subsanacién de esta diferenciacid
terminoldgica, ya que puede provocar que queden fuera del ambito subjetivo de esta disposicion
adicional, aquellas personas que sufran algun grado de deficiencia psiquica que sin embargo, nc
les impida el normal desarrollo de una actividad profesional por cuenta propia.

Esta disposicién contempla la posibilidad de que trabajadores minusvalidos puedan disfru-
tar de una bonificacion durante los tres primeros afios de actividad por cuenta propia, del 50% de
la cuota correspondiente a la base de cotizacién minima establecida por el Régimen especial de
trabajadores autbnomess Para ello, sera requisito necesario que el proyecto de autoempleo haya
sido previamente aprobado por la Administracion competente, con lo cual, parece perseguirse un
objetivo de eficiencia de la medida proyectada, en el sentido de procurar que sé6lo aquellos proyec-
tos que tengan visos de consolidarse en el mercado de trabajo, sean susceptibles de acogerse a
misma.

Por tanto, la aplicacion practica que de esta medida quepa esperar, dependera de los crite:
rios que finalmente se adopten para enjuiciar la viabilidad futura de estos proyectos de autoempleo
gue sean sometidos a valoracion de la Administracion, ya que la ley guarda silencio al respecto,
por lo que de no producirse esta concrecion en el futuro desarrollo reglamentario, estariamos otor-
gandole como tantas veces a lo largo de este articulado, poderes mas que discrecionales a la Ac
ministracion.
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VI. VALORACION FINAL

A la vista de las observaciones hasta aqui realizadas, y sin perjuicio de realizar algunos
otros andlisis mas pormenorizados sobre ciertas cuestiones que suscitan una enorme incertidumbr:
aplicativa, como se comprobara a no tardar demasiado, creemos que debe terminarse este trabaj
con una valoracién global que exprese tanto nuestro «desasosiego» por el espectaculo vivido co-
mo nuestra esperanza de futuro. Para lo primero, se nos ocurre que la mejor frase que sintetize
nuestra percepcion es la de que, desde luego para este viaje no necesitabamos alforjas, el «precic
politico, social y, lo que a nosotros nos interesa mas, juridico, en términos de credibilidad y racio-
nalidad, ha sido demasiado elevado, para una «ganancia» minima.

No obstante, habra que esperar a otra, y esperemos que mas feliz, ocasion, que no dudamo
tendra lugar a no tardar demasiado. El desafio de la «Ley de Empleo» nos volvera, confiamos en
gue mas pronto que tarde, a dar esta oportunidad, esperando que aprendamos de los errores, mi
chos y graves, cometidos en este inaudito proceso legislativo. Hacemos votos para que, ahora si
la casa se construya por sus cimientos, pues pocas —por no decir ninguna— reformas del sistema d
proteccion por desempleo verdaderamente orientados hacia su activacion, hacia la mejora del fun-
cionamiento del mercado de trabajo, pueden ser realmente creibles si no se revisan en profundi-
dad, y nuestro pais ya lo exige a gritos, los presupuestos y régimen de funcionamiento de quienes
tienen que cumplir tal funcidn: el/los Servicio/s Publico/s de Empleo.

Sin duda, uno de los aspectos mas relevantes de la tramitacién parlamentaria ha sido el de-
bate en torno a la articulacion final de la enigmatica facultad otorgada a la Entidad Gestora: la po-
sibilidad de solicitar la revision judicial de determinadas contrataciones cuando, constatado un
eventual fraude, hubieran devengado prestacfénes

NOTAS

1 Aunque no faltan ejemplos que han hecho de esta norma un uso garantista (ej., SJS n.° 33 de Barcelona de 30-11-
2002, que considera nulo el despido verbal decretado al amparo del RD-Ley 5/2002).

2 Afortunadamente las «luchas sociales» por los derechos también tienen sus frutos, como el «resurgir» de los salarios
de tramitacion, o la garantia de proteccion de todos los fijos discontinuos...

3 La arbitrariedad de algunas de sus medidas, como entiende correctamente a nuestro juicio el AJS de Badajoz, de 26-7-
2002, «excluye la exigida necesidad y racionalidad» —FJ 8.°-. La total rectificacién en poco méas de 6 meses evidencia-
ria lo ajustado de este «juicio». El reconocimiento de efectos retroactivos a algunas disposiciones —ej., la exclusion del
concepto de renta computable de las indemnizaciones por despido, segun la nueva letra b) de la disp. final primera—
van en esta misma linea.
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Ej., correccién de deficiencias en el entendimient@deipromiso de actividagrecision del régimen juridico aplica-

ble a la facultad de control de la Entidad Gesterarelacion a la contratacion fraudulersustes normativosntre
diferentes preceptos de cuerpos legislativos distintos pero afectados, como por ejemplo en el ambito procesal —modifi-
cacion del art. 110.1 LPL—, introduccién de un nuevo articulo, el 145.bis o introduccién de un parrafo 4 en el ar-
ticulo 295 LPL, relativo a la ejecucion provisional, para adecuar esta regulacion al nuevo régimen de suspension de
prestaciones por desempleo...

Asi, por ejemplo, en este grupo estarian reformas como las relativas\asian del concepto de colocacion
adecuada; reglas protectoras en relacigpeaiodo de vacaciones anualedribuidas y no disfrutadaampliacion de

la protecciéndel FOGASA respecto a salarios de tramitacién; confirmacion denténuidad en todo momento de la
proteccion de los fijos discontinuosn sus dos modalidades, por lo que se confirma nuestro criterio relativo a que es-
tos trabajadores nunca perdieron su proteccién, pese al demagadgico e interesado criterio en contrario mantenido por
la Oposicion Social.

Ej., retorno de los salarios de tramitacipaxclusién del concepto de indemnizacitial estricto concepto de renta
computable ahora vigentesconduccién de los trabajadores «expulsados» del segundadeiyebteccion, como los
eventuales del campo andaluz y extremenio, en el tercer nivel o rentas activas...

La redaccion de esta letra antes de la actual reforma legal mantenia inmodificado el texto siguiente: «Por resolucion de
la relacion laboral, durante el periodo de prueba, a instancia del empresario, siempre gue ...haya transcurrido un plazo
de tres meses desde dicha extincid@esde la sentencia que declaré el despido procesgeBte Ultimo inciso es el

que desaparece tras la Ley 45/2002.

Disposicion transitoria segunda: «La existencia de situacion legal de desempleo en caso de despido a que se refiere e
articulo 208.1.1) c) del TRLGSS en la redaccion dada al mismo por el presente RD-Ley se acreditara por el trabajador,

hasta tanto se desarrolle reglamentariamente dicho articulo, mediante: a) La notificacién por escrito a que se refiere el
articulo 55.1 ET. b) El acta de conciliacién administrativa o judicial o la resolucién judicial declarando la procedencia

o improcedencia del despido. En el supuesto de improcedencia, debera también acreditarse que el empresario, o el tra
bajador cuando sea representante legal de los trabajadores, no ha optado por la readmision».

La nuevadisposicion transitoria segunda reza asi: «la existencia de la situacién legal de desempleo en los su-
puestos recogidos en el articulo 208.1.1,lt) y d) TRLGSS, en la redaccién dada al mismo por la presentakey,
ta tanto se desarrolle reglamentariamente dicho articulcse acreditara por el trabajador en la forma siguiente:

1. En el caso de extincion del contrato por muerte, jubilacion o incapacidad del empresario individual, me-
diante: a) La comunicacién escrita del empresario, sus herederos o representante legal notificando al traba-
jador la extincion de la relacién laboral por alguna de dichas causas. b) El acta de conciliacion administrati-
va o judicial, o la resolucién judicial definitiva, en los términos fijados en el apartado 2.b) siguiente.

2. En el caso de despido mediante: a) La notificacion por escrito a que se refiere el articulo 55.1 del Estatuto de los
TrabajadoresEn defecto de dicha notificacion la acreditacion se realizara mediante alguno de los documen-
tos previstos en el parrafo §ic) b) siguiente, 0, en su caso, mediante Certificado de Empresa o Informe de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en los que consten el cese involuntario en la prestacion de trabajo
y su fecha de efectos, o el acta de conciliacion administrativa en la que conste que el trabajador impugna el
despido y el empresario no comparece. b) El acta de conciliacion...

3. En el caso de despido basado en causas objetivas, mediante: a) La comunicacién escrita al trabajador... b) El
acta de conciliacién administrativa o judicial o la resolucién judicial definitiva en los términos fijados en el
apartado 2.b) anterior».

De la actual redaccion ha desaparecido el inciso final, que ya no tiene sentido al haberse recuperado los salarios de tra:
mitacién incluso para aquellos casos en que la opcién, empresarial o del trabajador, sea por la indemnizacién y no por
la readmision.

Vid. in extensdMoLINA NAVARRETE, C. «La proteccion por desempleo de los "fijos discontinuos": ¢Laguna legal
"oculta" o fallo juridico-politico?»Diario La Ley, n.° 5587, 15-7-2002. Ha de tenerse en cuenta ademés que la dis-
posicién adicional décima de la Ley 12/2001, al establecer una nueva redaccion de la disposicion adicional sépti-
ma 2 LGSS, habia establecido una cierta asimilacién en materia de proteccion por desempleo para determinar los
periodos de cotizacion y de célculo de la base reguladora entre los trabajadores con contrato a tiempo parcial y los
trabajadores con contrato de trabajo fijo discontinuo. Esta asimilacién, que habia sido utilizada ya por el INEM co-
mo base para excluir a esos trabajadores de la proteccion social por desempleo, aplica la disposicién para establece
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un régimen menos favorable hacia esos trabajadores, criterio que trata de confirmar y refrendar el RD-Ley 5/2002.
En este mismo sentido de continuidad. Instruccién Cuartalel INEM, incluida en las Instrucciones Provisiona-
les dictadas al efecto por dicha Entidad.

11 No obstante, en el ambito del régimen especial agrar®T$ade 25 de septiembre de 266@cluye afirmando, con
razonamiento escaso y muy discutible, la exclusién de la proteccién por desempleo de los trabajadores fijos disconti-
nuos que se caracterizan por realizar tareas de ejecucion intermitente o ciclica de manera periédica en determinados
periodos o temporadas. Para esta doctrina, que consideramos dificil de mantener, estos trabajadores, por definiciéon, no
perderian su ocupacion por causas a ellos no imputables, sino, que conforme a lo pactado, se interrumpe la ejecucién
del contrato, una vez finalizada la temporada, reanudandose al comenzar la nueva modalidad contractual que recondu-
ce al articulo 12 ET, al contrato a tiempo parcial.

12 | a disposicion adicional tercera del RD-Ley 5/2002 era del siguiente tenor a los efectos que aqui iptgrEsaese
tos supuestos se reconoceran, provisionalmente, las prestaciones por desempleo por extincion del contrato temporal,
si se retinen los requisitos exigidos y en el caso de declaracion en sentencia firme de la relacion laboral como indefi-
nida con obligacion de readmitir al trabajador seré de aplicacion lo previsto en la letra b) del apartado 5) del articu-
lo 209 de la Ley General de la Seguridad Secial

13 Debe recordarse que el apartado al que remite la nueva regulacién es el relativo a la «expiracién del tiempo convenido

o0 realizacion de la obra o servicio objeto del contrato, siempre que dichas causas no hayan actuado por denuncia del
trabajador»Vid. igualmente articulos 49.1 ¢) LET y 1.1 j) del RD 625/1985, de 2 de abril, que parece estar ya destina-
do a ser sustituido en fechas muy proximas, por fin.

14 |nequivoca resulta, a estos efectosRésolucion de 8 de agosto de 2002 de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social relativa a los efectos, en la accion protectora de la Seguridad Social, de este periodo vacacional, segun la cual,
de la «conjuncién de las normas» legal y reglamentariamente aplicables, asi como de una «interpretacion literal» de
las mismas, podrian deducirse consecuencias para el trabajador en el &mbito de la accién protectora que le dificultan el
acceso al resto de prestaciones, «dada su situacion de baja».

15 |a misma prevision realizada a efectos de que el presupuesto para que este condicionante del acceso a la presta
cion por desempleo pueda funcionar —que sea conocido por la Entidad Gestora el periodo vacacional no disfrutado
pero retribuido—, evidencia es de tal candor que mueve a preguntarnos por el conocimiento real que nuestros go-
bernantes tienen de la realidad del mundo del trabajo. De ahi que se haya advertido con razén que tal prevision se
enfrenta tanto a una realidad empresarial menos formalizada o documentada de lo que manifiesta la regulacion,
cuanto a la configuracién de esta partida como componente de tan famoso como conflictivo «finiglijtms.
breves pero atinados comentarios deM&RON Rios, B.,en AA.VV. La reforma del despido y del desemplea-
borum. 2002, pags. 95-96.

16 para la situacion tras el RD-Ley 5/2002iMia NAVARRETE, C.,-GALLEGOS CUEVAS, J. Op. citp. 66.

17 |a Resolucién de la Secretaria de Estado de Seguridad Social no hacia excepcion alguna, de modo que la considera:

cién como asimilada a la de alta regia «a efecto de las prestaciones de la Seguridad Social», o que ciertamente parece
mas correcto. Asimismo establecia una formula para determinar la base reguladora a los efectos del calculo de los sub-
sidios por maternidad y por IT. Por su parte, la referencia expresa a la situaciéon de los fijos discontinuos procede de
las «normas», de valor sélo interpretativo en absoluto normativo o regulador, elaboradas por la propia Entidad Gesto-
ra. Cfr. Instrucciones provisionales para la aplicacion de las modificaciangsintroduce el Real Decreto-Ley

5/2002, 24 de mayo, en el sistema de proteccion por desermgkeoccion Tercera.

18 \id. MoLINA NAVARRETE, C., QWEVAS GALLEGOS, J. Op. cit. p. 97 y ss. AsimismoaRNAL CARBAJO, P,. «Las reformas en
materia de desempleo (y no solo las del Real Decreto Ley 5/200&fsia Laboraln.° 11, agosto 2002, p. 49y ss.

19 E| endurecimiento extremo del caracter «asistencial» de este nivel, que corrige radicalmente la tendencia flexibi-
lizadora de la jurisprudencia y que le lleve a una identificacion estricta con el viejo «umbral de pobreza», ha sido
analizado detenidamente poroMNA NAVARRETE, C., «El regreso a la "situacion de pobreza" como presupuesto
del subsidio por desempleo: concepto legal de renta computabbtualidad Laboral n.° 33, septiembre 2002,

p. 760.

20 vid. las modificaciones experimentadas padikposicion transitoria terceréindemnizaciones derivadas de expedien-
tes de regulacion de empleo), que tienen como finalidad no sélo adecuarse a esta nueva regulacion sino favorecer el
recurso a estas medidas en el marco de planes de reordenacion o reestructuracion empresarial.
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Vid. MoLINA NAVARRETE, C., QJEVAS GALLEGOS, J., Op. citp. 85y ss.

La Ley 45/2002, junto al criterio de la acreditacion de la condicién de persona con minusvalia en grado igual o supe-
rior al 33%, acoge el criterio mas moderno relativo a «tener reconocida una incapacidad laboral del porcentaje ante-
riormente indicado...».

Junto a los requisitos previstos en su normativa especifica —RD 5/1997—, la norma exige la inscripcién como deman-
dante de empleo y la permanencia en el censo del REASS durante al menos los doce meses naturales inmediatament
anteriores a la solicitud [(norma 2.2 3)].

La nueva letra b) considera causa para dar de baja definitiva en el programa el «no comparecer, previo requerimiento,
ante el INEM o ante los Servicios publicos de empleo, no renovar la demanda de empleo en la forma y fechas que se
determinen en el documento de renovacién de la demanda, o no devolver en plazo a los servicios publicos correspon-
dientes justificante de haber comparecido en el lugar y fecha indicados para cubrir las ofertas de empleo facilitadas
por dichos servicios, salvo causa justificada».

La ambigliedad de estos programas, objeto de frecuentes reestructuraciones normativas —lo que ocasiona inseguridad-
para tratar de adecuarlos a realidades especialmente cambiantes y para evitar ciertos fraudes, aunque abria la via pai
que se desarrollen otras formas de fraude —ej., creacion de pseudosociedades— es usualmente reconocida. La significe
tiva litigiosidad de esta cuestién —que entre otros datos ha permitido contar con una significativa jurisprudencia inter-
pretativa del RD 1044/1985, de 19 de junio, cuya obsolescencia es ya mas que manifiesta, pese al intento incomprensi-
ble de salvar su vigencia formal— evidencia igualmente esta complejidad, evidenciando tanto sus potencialidades como
politica de insercion por lo econdémico, mejora de la calidad de trabajo, y desarrollo, cuanto su capacidad para servir
de contexto o ambito de fraude.

Recuérdese la elevada litigiosidad a que dio lugar esta modalidad de despido y también en materia de fraude en el ac-
ceso a las prestaciones por desempleo, lo que requiere ademas personal suficiente, en nimero y cualificacion.

Dos cuestiones: las reglas de distribucién de la carga de la prueba estan con caracter general en el articulo 217 LEC,
ademas de que el fraude no se presume. Se precisara una prueba indiciaria, una apariencia de buen derecho, a part
del cual se abrira el proceso.

Vid. Ley 51/1980, Basica de Empleo, Convenio OIT 181, RD Legislativo 1/1995 LET, RD 735/1995, Ley 14/1994 de
ETT, RD 4/1995, O. 10-10-1995, Resol. 13-2-1996, Resol. 23-7-1996 y O. 20-1-1998.

Con antecedentes en el antiguo y derogado RD 555/¢@BGey 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales, RD
39/1997 de Servicios de Prevencion y RD 1627/1997 de Seguridad en la Construccion.

«...» Asimismo, en la fecha de solicitud se considerara reactivado el compromiso de actividad a que se refiere el ar-
ticulo 231 de esta Legalvo en aquellos casos en los que la Entidad Gestora exija la suscripcion de un nuevo com-
promiso» (Cursivas nuestras).

Vid. articulo 46.1.2, par. segundo de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Alguna Resolucion de la Entidad Gestora interpretaba que en las Actas de Infraccién de la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social, en los supuestos de propuesta de extincion de las prestaciones de subsidiados REASS, se propusiere
ademas, la pérdida del derecho a prestaciones por «el tiempo que estimase la Entidad Gestora» extremo que no fue
aceptado.

Como en general en el desempleo, no existen datos fiables en torno a la posibilidad de acreditar econémicamente que
la reduccién de los costes de despido aparezca como una medida necesaria, al margen de no deseable socialmente, p
ra favorecer el incremento del emplda. M M.A. MALo OcaARA, ToHARIA CorTES L. Costes de despido y creacion

de empleo. MTAS, Madrid 1998, p. 126.

El articulo 56.1 LET, en su version anterior al RD-Ley 5/2002, contenia un parrafo en el que se establecia el deber em-
presarial de mantener en alta al trabajador en la Seguridad Social durante el periodo correspondiente a los salarios de
tramitacion.

Esta regulacién se debe a la Enmienda n.° 176 presentada, por el GPP, en el Senado -BOCG, Senado, Serie Il, 12-11
2002, p. 91. La justificacion ofrecida responde a razones de seguridad juridica para el trabajador, de modo que se ga-
rantice el conocimiento del deposito realizado por el empresario, con lo que se refuerza «la propia efectividad del sis-
tema para conseguir evitar la judicializacién innecesaria de los despidos».
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Recoge la Enmienda de «adicion» presentada por el GPP en el Senado, con el nimero 177. La razon esgrimida se
identifica con una regla de equidad: reintroducidos los salarios de tramitacion los empresarios no deberian soportar el
coste derivado de la demora en el proceso judicial, por lo que transcurrido un periodo razonable —60 dias— debera ser
el Estado el que asuma dicho coste de demora.

Procede de la Enmienda n.° 183 del GPP en el Senado.

In extenso, MLINA NAVARRETE, C., QJEVAS GALLEGOS, J. Nuevas Reglasp. cit. vid.Dictamen del Comité Econémi-
co y Social sobre «Economia Social y mercado (nico». 2000/C 117/11. DOCE 26-4-2000 u OIT 89.2 Reunion. Junio
2001. Informe V (1). Promocion de las cooperativas.

Como es sabido los socios de trabajo no son admisibles en lad/@TArticulo 13.4 Ley 27/1999, de 16 de julio,
Estatal de Cooperativas.

Se ha de establecer gapital social minimoen los Estatutos, que ha de estar totalmente desembolsado desde su
constitucion, y unaportacion obligatoria minima para ser socio, de la que al menos se ldedembolsar el 25%
en el momento de la suscripcion yesto en el plazo que se establezca en los Estatutos o Asamblea General...

El capital social se divide en acciones nominativas o participaciones sociales; el capital nsepuef@gior a

60.101,21 euros debiendo estar totalmente suscrito y desembolsado al menasuantaiparte de su valor nominal

siendo las acciones y participaciones de clase laboral y de clase general y sin que ningln socio pueda poseer accione:
o0 participaciones sociales que representend®eda tercera partedel capital social.

Repérese que se considerpago indebido(inicamente)a no afectacion de cantidad percibida la realizacion de
la actividad para la que se haya concedido. En este sendidarticulo 7 RD 1044/1985.

Para tener derecho al pago Unico seran de necesaria observancia las siguientes reglas a las que se refiere el articulo 2
ss. RD 1044/1985.

Es urgente una correccion de errores por cuanto reiteradamente se hace referencia al RD 1043/1985.

Se habria de afadir que la siempre socorrida «lectura de indices» nos llevaria a considerar un ambicioso programa de
proteccion cuando su calado es mas modesto.

La aplicacién a los socios trabajadores de las cooperativas de explotacion comunitaria de la tierra de las normas esta-
blecidas en la Ley Estatal de Cooperativas para los socios trabajadores de las CTA estaba ya previsto en el articulo
95.2 de tal Ley.

Es éste el camino que siguen tanto la Ley Estatal de Cooperativas como las respectivas Leyes de las Comunidades Au-
ténomas.

La declaracion de situacion legal de desempleo para poder acceder a la prestacion se efectia mediante comunicacior
del acuerdo de no admision por parte del Consejo Rector de la cooperativa.

En cuanto al procedimiento resaltar simplemente que se requiere informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-

cial, que se inicia por los representantes de la cooperativa previo acuerdo de la Asamblea General, que en el escrito ha
de constar los datos del solicitante, de la cooperativa, nimero de socios trabajadores y trabajadores por cuenta ajena
especialidad, categoria o grupo profesional y modalidad de los contratos de los trabajadores por cuenta ajena, certifi-

cacion literal del acuerdo de la Asamblea General, relacién de socios trabajadores afectados y sus datos personales y
profesionales, trabajadores por cuenta ajena afectados, declaracion expresa de, en los casos de suspension, de la dur
cién de la jornada de cada uno de ellos durante los seis meses anteriores, memoria de la causa de desempleo y prueba
justificacién de la duracion de la suspension solicitada y plan provisional de acciones empresariales, elaborado por el

Consejo Rector, para la recuperacion del empleo.

Sentencia TSJ Andalucia S.1-9-94.
Sentencia TSJ Catalufia S. 5-6-97.
Sentencia TSJ Valencia S. 19-1-01.
Sentencia TSJ Madrid S.13-1-00.
Sentencia TSJ Asturias S. 5-1-01.

Vid. LGSS, articulo 7 y disposicion adicional cuarta; RD 84/1996, articulos 1.°, 40 y 41, modif. RD 1278/2000, y
RD 42/1996.
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En este sentido LGSS, articulo 10; D. 2123/1971 y D. 3772/1972, articulos 2, 3, 8 al 10.
Es decir, IBI inferior a 50.000 pesetas. Si es superior el encuadramiento procede en el RETA.
Ley Estatal de Cooperativas, articulo 95.

Otra cuestion es que los repetidos trabajadores causen dersdbsidio de desempleo de los trabajadores even-
tuales REASSque nunca seria aplicable al supuesto examinado. Para estas cuestioNesyas Reglas...

Vid. articulo 16 L 51/1980; RD 1469/1981; O 15-2-1982; articulo 34 L 22/1993; articulo 89 L 23/2001; y OM
TAS/192/2002, articulo 28.

Parece innecesario comentar que la asimilaciéon no afectaria a los llamados socios cedentes por no prestar trabajo, el
este caso similares a los socios colaboradores.

Igual régimen de cotizacién que el dictado para los trabajadores por cuenta ajena Régimen General.
Versién de la extincién o suspension de los contratos de trabajo.

Para ser beneficiario de la prestacion de desempleo, entre otros requisitos, los trabajadores agrarios por tiempo in-
definido no pueden ser titulares de explotaciones agrarias con mas de cien jornadas tedricas (arts. 2 y 3 RD
1469/1981).

Sentencias de los TSJ de Murcia, Asturias o Castilla-La Mancha de 19-4-91, 30-12-94 y 15-12-95 respectivamente.
Un nuevo «latigazo» a este ya castigado Régimen Especial.
«...segun la regulacion vigente del Programa Anual de Fomento del Empleo...».

Ademas, el 70% de las empresas agrarias de estas Comunidades Autbnomas no emplean trabajadores por tiempo inde
finido o temporales superiores a dos meses, el 15% emplean trabajadores temporales entre dos a cinco meses, el 109
emplean, entre uno y cuatro trabajadores, por tiempo indefinido y el 5% dan ocupacién a mas de cuatro trabajadores
fijos Fuente: Tesoreria General de la Seguridad Social. Datos mecanizados por jornadas reales.

Vid. RD 1469/1981, Convenio General del Campo y Convenios Provinciales de Actividades Agropecuarios o Campo.
Con una problematica similar a la que comentamos al tratar del pago Unico.

Nos parece gue con estas reflexiones aclaramos el Comentario a los apartados c) y d). Es posible que no merezca in
cluirse cualquier otro.

Vid. DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PueEBLA PiINILLA, A., La reforma de la proteccion por desempleo en el Real De-
creto-Ley 5/2002... Op. cip. 68.

Cfr. DEsDENTADO BONETE A. ¥ DE LA PueBLA PiNILLA , A., La reforma en materia laboral del RD 5/2002... Op. cit.
p. 68.

El Gobierno estima que mas de 635.000 mujeres podran acogerse a esta medida de fomento del empleo. Fuente
http://www.pp.es/empleo/maternidad.asp

De esta novedad se hace eco por otra parte, el Programa de Fomento de Empleo estable que actualmente se encuent
en tramite de aprobacién, incluido en el articulo 38 del proyecto de medidas administrativas, fiscales y del orden so-
cial para el afio 2003, donde se reconoce la posibilidad de obtener bonificaciones por las contrataciones de caracter in-
definido que se realicen por parte de los trabajadores autbnomos con sujetos pertenecientes a alguno de los colectivos
cuya contratacién se encuentra bonificada en nuestro ordenamiento juridico, sin que se establezca limite alguno en
cuanto al nimero de contrataciones que estos trabajadores pueden realizar.

Fuente_http://wwwerra.es/actualidad/articulo/html/act50165.lden5 de diciembre de 2002.

Suscrito entre el Ministro de Trabajo Zaplana y los representantes del Comité Espafiol de Representantes de Minusva-
lidos (CERMI).

Asi, segun datos oficiales, ha dado empleo en los Ultimos cuatro afios a través del INEM a 100.000 personas con algin
tipo de discapacidad. Los resultados de este | plan pueden ser consultados en hitermwes/texto/empleo.asp)

En esta misma linea se inscribe la apertura que la nueva ley sobre desempleo realiza a este colectivo de discapacitado
en la Renta activa de insercion, que ha propiciado que desde mayo hasta finales del afio 2002, un total de 1.200 perso
nas con discapacidad se han beneficiado de este programa.
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Asi por ejemplo, aparece por primera vez en nuestro ordenamiento la figura del «enclave de empleo» para referirse a
la situacién intermedia en la que se puede encontrar el sujeto discapacitado procedente de centros especiales de em
pleo y hasta que se logre su incorporacion definitiva al mercado de trabajo ordinario. Este Plan puede consultarse en
http://www lineasocial.com/paginas/nacional/discapacidad/discapacidaddeht diciembre.

En este sentido, con el fin de incentivar el autoempleo de los discapacitados, se han establecido bonificaciones del
50% durante tres afios en las cuotas de autbnomos a la Seguridad Social. También se promocionan el teletrabajo y los
nuevos yacimientos de empleo de manera significativa.

Asi en la actualidad, esta exencion total de las cuotas empresariales se encuentra recogida en la disposicién adicional
segunda de la Ley 12/2001, de 9 de julio.

PERez DELRIO, T., «El plan de accion para el empleo ¢ Refuerza las politicas de igudidieiiiana n.° 11, 1998,
p. 34.

Supone la traduccién legislativa de la medida que contempla el Il Plan de Empleo para discapacitados de 3 de diciem-
bre de 2002.

La jurisprudencia tenia establecido que el INEM no podia denegar prestaciones por desempleo a un trabajador al
que se le habia notificado la finalizacién de un contrato temporal, aunque estimase que la contratacién temporal, y
por ello, su extincién, eran en fraude de ley. La STS de 7 de mayo de 1994, consideré que «debe entenderse que
cuando el vinculo mantiene una apariencia de temporalidad y se produce la extincién por las causas previstas en el
contrato no cabe imponer al trabajador la exigencia inexcusable de que demande por despido para que nazca el de-
recho a la prestacién de desempleo, pues ello supondria atribuirle una carga que no viene establecida en la ley, la
gue solo requiere que se acredite el hecho cierto de la extincién del contrato temporal por voluntad del empresario
con base en las causas validamente establecidas en el contrato». La nueva regulacion viene a consolidar esta doctri-
na jurisprudencial, al estimar que, en estos casos, las prestaciones de desempleo deben ser reconocidas y, a su ve:
permitir a la Entidad Gestora la iniciaciéon de un procedimiento judicial tendente no a anular su propia resolucién
por la que se conceden las prestaciones por desempleo, sino a obtener sentencia sobre la existencia de relacion la
boral indefinida con obligacién de readmitir al trabajador, recuperando la Entidad Gestora a cargo del empresario,
las prestaciones abonadas al trabajador, asi como las cuotas abonadas a la Seguridad. 8éc\V., Comenta-

rios de urgencia... Op. cip. 106.
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