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I Extracto:

LA Ley 45/2002 lleva a cabo una reforma del sistema de proteccién por
desempleo que, aun dejando inalterado gran parte del esquema sobre el
que la proteccién descansa, afecta a alguno de sus aspectos fundamen-
tales. Uno de esos aspectos fundamentales que la norma modifica es el
acceso a la prestacion.

En este dmbito, la modificacién mds llamativa —aunque no la més
importante— es la relativa a la exigencia de suscripcién del «compro-
miso de actividad» como nuevo requisito de acceso a la proteccién.
Pero la norma también altera el requisito de acceso «cldsico»; la invo-
luntariedad en la pérdida del empleo [0, en términos técnicos, sobre
la situacién legal de desempleo], mediante la modificacién de la situa-
cién legal de desempleo por despido. Uno y otro cambio constituyen,
en el plano dogmatico, las mds importantes repercusiones de la refor-
ma, por cuanto inciden en los pilares basicos sobre los que descansa
la nocién de desempleo protegible, y, desde el punto de vista técnico-
juridico, representan las modificaciones de mayor trascendencia, por
lo que suponen de ruptura con la normativa anterior y porque de ellas
trae su causa la mayoria de las restantes modificaciones introducidas
por la reforma.

.
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.

El hondo calado que tiene la nueva definicién de la situacién legal de
desempleo por despido se evidencia si se tiene en cuenta que con ella no
s6lo se redefine uno de los elementos clave que abre o cierra el acceso a
la proteccidn, sino que, ademads, fruto de esta modificacién, resultan tam-
bién alterados algunos aspectos importantes de la dindmica del derecho,
como son su nacimiento o su suspensién. Puede decirse, por eso, que
realmente la norma articula un nuevo régimen de la prestacion origina-
da por el despido, con todo lo que ello implica. Y es que la dindmica de
la prestacién por desempleo derivada de despido acttia como patrén de
la dindmica que rige la prestaciéon derivada de la practica generalidad
de los restantes supuestos extintivos que dan lugar al acceso a la pro-
teccion. Al andlisis de los problemas que puede plantear la aplicacién de
esta regulacién se dedica este estudio.

Sumar.io:
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I. INTRODUCCION

La Ley 45/2002 acomete una importante reforma del sistema de proteccién por desempleo que,
a decir de su Exposicion de Motivos, tiene ceqponcipio generalycomo objetivo generakorga-
nizar la proteccion por desempleo de manera que junto con las prestaciones econdmicas necesarias
para afrontar la situacién de paro, los poderes publicos den oportunidades de formacion y empleo
gue posibiliten que los desempleados puedan encontrar trabajo en el menor tiempo.posible»

Bajo el paraguas de este principio general, se lleva a cabo una amplia e importante reforma
gue, con desigual intensidad, afecta a no pocos aspectos del sistema de proteccién, incluyendo algL
no de sus elementos centrales. Asi, por enumerar lo mas significativo, se redefine el &mbito de apli-
cacion de la proteccién tanto en el nivel contributivo como en el asistencial, y, también en ambos
niveles, se modifican los requisitos de acceso, la dindmica de la situacién legal de desempleo, los
supuestos en los que se produce la suspension y extincion del derecho, y el régimen de obligacio-
nes, infracciones y sanciones de empresarios y trabajadores.

Atendiendo a lo que se ha modificado y a cémo se ha modificado, es claro que la reforma tiene
en su base, ademas de ese principio general, también otras motivaciones. Pero, al margen de esas ot
motivaciones, es lo cierto que todo apunta a que, en efecto, el eje de la reforma descansa en esa co
fesada intencién de potenciar la ocupabilidad de los desempleados. Y ello, fundamentalmente, se plas
ma, por una parte, en una intensificacién y ampliacion de las obligaciones que al desempleado incum-
ben con respecto a gdisponibilidad»para acceder al mercado de trabajo, y, por otra, en la exigencia
del reconocimiento formal de esa disponibilidad como requisito de acceso a la proteccién.

Hasta ahora, para acceder a la proteccién (amén de los requisitos referidos al alta, afiliacion
y cotizacién) se exigia el cumplimiento de un requisito de control especifico: la acreditacion de la
situacioén legal de desempleo (esto es, la acreditacién de que el empleo se ha perdido involuntaria-
mente). A este requisito se afiade ahora la exigencia de que el desempleado suscoitvgan
miso de actividad>gue, basicamente, consiste en el reconocimiento formal de su disponibilidad para
acceder al mercado de trabajo.

El elemento de ladisponibilidad»para el trabajo (o, dicho en términos clasicosytduntad
de trabajar) no es, como se sabe, nuevo en nuestro derecho, que, con unas u otras palabras, desc
siempre, s6lo ha venido a considerdesempleado protegiblexquien ha perdido involuntariamen-
te su empleo guierey puede trabajar. Desde esta perspectiva, el hecho de que el acceso a la protec-
cién venga condicionado a la acreditacion de la situacién legal de desempleo y a la suscripcion del
compromiso de actividad implicarima facie, que en el momento de solicitar la prestacion (o el sub-
sidio) el desempleado habra de acreditar que ha perdido involuntariamente su empleo y que esta dis
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ponible para acceder al mercado de trabajo, que quiere y puede trabajar. Dicho en otras palabras: habr
de evidenciarse la involuntariedad en la pérdida del empleo y la voluntad de trabajar.

Sobre uno y otro aspecto inciden dos de las mas importantes novedades que introduce la refor-
ma: sobre la voluntad de trabajar, incluyendo un nuevo requisito de acceso (la suscripcion del com-
promiso de actividad) y reforzando las obligaciones que al desempleado incumben en este sentido,
y sobre la involuntariedad en la pérdida del empleo, modificando la situacién legal de desempleo
por despido. Uno y otro cambio constituyen, en el plano dogmatico, las repercusiones de la reforma
(por cuanto inciden en los elementos basicos sobre los que descansa la nocién de desempleo prote
gible), y, desde el punto de vista técnico-juridico, representan las modificaciones de mayor trascen-
dencia (por lo que encierran de «ruptura» con la normativa anterior y porque de ellas trae su causa
la mayoria de las restantes modificaciones que la reforma introduce).

El hondo calado que tiene la nueva definicion de la situacién legal de desempleo por despido
se evidencia si se tiene en cuenta que con ella no sélo se redefine uno de los elementos clave que abrt
o cierran la puerta de acceso a la prestacion, sino que, ademas, fruto de esta modificacion, resultar
también notablemente alterados otros aspectos de la dinamica del derecho: significativamente, el régi-
men del nacimiento del derecho a la prestacién. Se instaura asi un nuevo régimen de la prestacion ori
ginada por el despido: arranca de la modificacién de la situacion legal de desempleo por despido, pera
alcanza —como no podia ser de otro modo— a numerosos aspectos de la dinamica del derecho.

Ello da la medida de la importancia que reviste un estudio detenido de los problemas que esta
nueva regulacién puede plantear en su aplicacion. Pero, a ello ha de afiadirse que —como es comr
mente admitido— la dinamica de la prestacion por desempleo derivada de despido viene a actuar
como esquema o patron de la dindmica que rige la prestacion derivada de la practica generalidad de
los restantes supuestos extintivos que originan el acceso a la prestacion. Mirada la cuestion desde
ese angulo, podria decirse, entonces, que al estudio de los problemas mas significativos que present
ese patron se dedican las paginas que siguen.

Il. LA SITUACION LEGAL DE DESEMPLEO DERIVADA DEL DESPIDO

1. Los antiguos problemas y su solucién.

Como es conocido, la extincion contractual por despido es causa de la situacion legal de desem-
pleo con independencia de que el trabajador reclame o no frente a la decisién extintiva y con inde-
pendencia de la calificacién que el despido pueda merecer. La situacion legal de desempleo, pues
se origina por la decisién extintiva del empresario y, desde el momento en que el cese derivado de
ésta tiene lugar, puede el trabajador acceder a la proteccion.

Que ello sea asi es fruto de la reforma operada por la Ley 45/2002. Hasta entonces, la situa-
cion legal de desempleo derivada de un despido Unicamente se producia si el trabajador reclamab:
frente al acto extintivé. Y de la calificacion resultante de esta reclamacion dependia el alcance y
tratamiento procedimental de la cobertura: mientras la extincion derivada de la declaracién de impro-
cedencia y la que, excepcionalmente, puede derivarse de la declaracién de nulidad abrian el caminc
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a la percepcion de la prestacion, de la declaracion de procedencia del despido sélo se originaba e
derecho a percibir la prestacién una vez transcurrido un periodo de espera de tres meses

Esta regulacion planteaba, basicamente, dos problemas que la normativa vigente ha venido a
abordar y, en buena medida, a corregir. El primero, en esencia dogmatico, hacia referencia a la razéi
Ultima que podria sustentar un distinto grado de cobertura en atencién a la calificacién que el des-
pido mereciese. Es decir, al por qué para acceder a la prestacién se exigia un periodo de espera ¢
los despidos procedentes y, sin embargo, no se exigia si la calificacién era otra. El segundo, de méa:
amplio espectro e incidencia practica, radicaba en el hecho de que la regulacién existente, fuese cue
fuese la calificacién del despido, ofrecia como resultado un inevitable desfase entre el momento en
gue se originaba la situacion de necesidad protegible —el despido— y aquel otro en que se produci:
el acceso a la prestacion —una vez resuelta la impugnacién del despido—. Una y otra cuestion sor
inseparables en la medida en que la segunda era efecto inevitable de la primera.

El importante desfase que se producia entre el momento en que se originaba la situacion de nece
sidad protegible y aquel otro en que tenia lugar el acceso a la cobertura era inevitable consecuencia de
distinto tratamiento que la norma impuso a los despidos procedentes. En efecto, si se queria hacer u
tratamiento distinto en funcion de la calificacién del despido, resultaba insoslayable exigir al trabajador
la reclamacion frente al acto extintivo y ligar el nacimiento de la situacion legal de desempleo al resul-
tado de esa reclamacion. Y si habia de ligarse la situacion legal de desempleo al resultado de la recla
macion, el tiempo transcurrido desde la fecha del despido hasta que se resuelve la reclamacion es tien
po en el que la proteccién no actua; es tiempo en el que el trabajador —ya desempleado— no puede accec
a la proteccion. El problema se salva en la nueva regulacion situando la situacién legal de desempleo el
la fecha de la decision extintiva del empresario, haciendo coincidir la situacion de desempleo protegi-
ble con el momento del cese en el trabajo. Esta nueva respuesta a ese antiguo problema exigia corr
paso previo, claro estd, renunciar a mantener un tratamiento distinto para los despidos pracedentes

Por qué en la regulacion anterior se establecia un tratamiento distinto para los despidos pro-
cedentes y qué implica la desaparicion de ese trato distinto en la nueva normativa es algo que s¢
comprende mejor si se hace un poco —s6lo un poco- de historia.

Hasta la promulgacion de la Ley de Proteccién por Desempleo, para el acceso a la proteccién,
en la pérdida del empleo anterior, habian de concurrir las notagotlentariedade inimputabili-
dad. Por una parte, la extincion contractual habia de ser involuntaria, en el sentido de ajena a la deci-
sion del trabajador, y, por otra parte y ademas, la causa del cese habia de ser no imputable al trabz
jador. En consecuencia, los trabajadores despedidos procedentemente resultaban excluidos de |
cobertura por entender que, al resultarles imputable la causa del cese, venian a la situacién de par
en virtud de sus propios actos o conduét&icho de otra manera: al ser imputable al trabajador,
por voluntaria, la justa causa que permite al empresario el despido, se consideraba que también er.
«imputable» al trabajador la pérdida misma del emfpleo

En este panorama, la inclusion de los despidos procedentes como causa de la situacion de desen
pleo protegible parecia implicar la desaparicion de esa nota de la inimputabilidad en la causa del cese
Y, en alguna medida, asi fue. La inclusién del despido procedente como causa originante de la pro-
teccion —como SLD- hacia desaparecer de la nocién de desempleo protegible la nota de la inimputa:
bilidad en la pérdida del empleo, situdndose desde entonces la frontera que separa las situaciones ¢
desempleo protegible de aquellas otras que no lo son en el dato de que el cese en el trabajo sea o 1
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un cese voluntario. Extramuros de la proteccion quedaba —y queda- el cese voluntario, aquel en el que
la pérdida de la ocupacién es consecuencia de una decisién libre del trabajador, y dentro de la pro-
teccion se sitla el cese imputable, aquel en el que la decisién extintiva no deviene de la voluntad del
trabajador sino del empleador, aunque basado en determinado comportamiento del tfabajador

Ahora bien, desaparecida la nota de la inimputabilidad en la pérdida del empleo como elemento
integrante de la nocién de desempleo protegible, y, por ello, siendo incluidos en la proteccién quie-
nes vienen a la situacion de desempleo como consecuencia de un cese imputable —de un despido prt
cedente—, la norma articulé para éstos un tratamiento peculiar. La efectividad de la cobertura se ate-
nué notablemente mediante el establecimiento de un periodo de espera cuyo cumplimiento se configurab:
como requisitsine qua nomara el acceso a la prestacion. Y es aqui donde la imputabilidad venia a
desplegar sus efectos: el periodo de espera se establecié a modo de clausula penalizadora con respe
a quienes resulta imputable la causa extintiva que origina la situacién de desempleo, con respecto ¢
quienes, por decirlo frontalmente, se considera responsables de su situacion de désempleo

La vigente regulacién suprime este periodo de espera y su significado, de manera que, en la
actualidad, puede decirse que la nota de la inimputabilidad en la pérdida del empleo no despliega ya
efecto alguno sobre la proteccion otorgada. Ello permite solucionar, como se ha visto, antiguos pro-
blemas (no se tiene ya que reclamar y obtener la calificacion del despido para poder acceder a la pro
teccién, ya no hay un distinto tratamiento en funcién de la calificacion del despido) pero crea, claro
esta, problemas nuevBsAl analisis de la nueva regulacién de la situacién legal de desempleo por
despido y al estudio de esos nuevos problemas se dedican las paginas que siguen.

2. La causa de la situacion legal de desempleo. Supuestos extintivos que dan origen a la situa-
cién legal de desempleo por despido: el «kAmbito de aplicacion».

Suprimida la exigencia de reclamar frente al despido y suprimido el distinto tratamiento de que
fueron objeto los despidos procedentes, la situacion legal de desempleo se produce, segun establece
articulo 208.1 c) LGSpor despido». La cuestion que, de entrada, hay que plantearse radica en diluci-
dar qué es lo que ha de entendersegespidox»: si despido disciplinario o si despido en sentido amplio.

No indica expresamente la norma que gespidohaya de entenderse despdisciplinario.

No sefiala que la extincion derivada de despido disciplinario sea la causa de la situacién legal de
desempleo. Y tampoco cabe deducir de las reglas que rigen la dindmica de la situacion legal de desem
pleo o de las que establecen los medios acreditativos que soélo al despido disciplinario se cifia la causi
de la situacién legal de desempleo por despido. La falta de especificacion en este sentido, en mi opi-
nion, permite interpretar el términespidoen el amplio sentido que, a otros efectos, ya lo ha hecho

el TS, esto es, entendiendo gdie nocion de despido ... comprende toda extincion del contrato de
trabajo por voluntad del empleado?»Y desde ahi, habria de concluirse, entonces, que toda extin-
cion del contrato de trabajo que traiga su causa de la voluntad unilateral del empresario originaria la
situacion legal de desempleo por despido y habria de regirse por las previsiones que para este supue:
to se establecen. Este es, en mi opinion, el punto de partida de la norma.

Ello no obstante, resulta obvio que aquellas extinciones que, aunque provenientes de la volun-
tad unilateral del empresario [aunque despidos —en esta nocion amplia—], aparecen contempladas en |
norma como causas de una especifica situacion legal de desempleo no deben ser incluidas en es!
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supuesto: habran de seguir el camino que, como propio, se marca para la configuracion y acreditacior
de la situacion legal de desempleo. Este es el casexttion por causas objetivas [art. 208.1.1 d)];

de los despidos colectivos [art. 208.1.1 a)]; de la resolucion durante el periodo de prueba [art. 208.1.1 g)];
finalizacién del contrato temporal [art. 208.1.1 f)]; y dextincion por muerte, jubilacién e incapaci-

dad del empresario [art. 208.1.1 b)].

Aun asi, es importante tener en cuenta que también sobre estas especificas situaciones legale

de desempleo despliega sus efectos la regulacion prevista para la situacion legal de desempleo por de
pido en general en un doble sentido. Por una parte, porque estos supuestos especificos, aunque in
cialmente han de seguir su camino propio, terminan «reconducidos» y sujetos a las regulaciones pre
vistas para la situacién legal de desempleo por despido cuando el trabajador reclama frente a la extinciér
Y, por otra parte, porque —como mas adelante se vera— las reglas que rigen aspectos tan importantes (
la dindmica del derecho como el nacimiento de éste y el eventual reajuste de la prestacién reconocid:
son, en uno y otro caso, las mismas: la norma las formula para los supuedtspitio o extincion»
Desde la influencia que, a través de esta doble via, proyecta la regulacion de la situacion legal de desen
pleo por despido sobre estas otras situaciones legales de desempleo, puede decirse que, de algiin mo
el patrén que la norma define para la situacion legal de desempleo por despido viene a cumplir el pape
de régimen comun con respecto a las restantes situaciones legales de desempleo derivadas de la de
sion extintiva del empresario. Lo que, en otro orden de ideas, da cabal cuenta de la entidad que tient
la nueva regulacién de la situacion legal de desempleo por despido.

Excluidos, entonces, estos supuestos extintivos que son causa de otras situaciones legales d
desempleapdaslas demas extinciones contractuales que tengan su origen en la voluntad del empre-
sario dan lugar, en tanto que despidos, a la situacion legal de desempleo por despido. Asi, habran d
incluirse en lasituacion legal de desemplpor despido las situaciones de desempleo que deriven
tanto de la manifestacion de la voluntad extintiva del empresario (ya sea expresa o tacita: despidos
formalizados por escrito, verbales o tacitos) como las que deriven de conductas empresariales que
aungque no encierren esa manifestacion de voluntad, tengan —a la postre— ese mismo efecto extinti
vo (como pueda ser la falta de llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos o el no reconoci-
miento del derecho al reingreso tras la suspension contractual o la excedencia).

3. La acreditacion de la situacion legal de desempleo por despido.

Si en los supuestos de despido —como sefiala el art. 209.4 LGSS- la causa de la situacion legs
de desempleo es «por si misma y sin necesidad de impugnlaaégision del empresaribe extin-
guir la relacién contractual, es claro que la acreditacién de la situacién legal de desempleo por des-
pido pende de la demostracion de la existencia de esa decision eintiva

Como es conocido, en tanto no se desarrolle reglamentariamente, la acreditacion de la situa-
cion legal de desempleo por despido es objeto de regulacion en la disposicion transitoria segunda de
la Ley 45/2002, precepto en el que se relacionan hasta siete medios de acreditacion de la existenci
de la situacion legal de desempleo por despiddn primer acercamiento al contenido de esta dis-
posicién pone de manifiesto que en ella se hace referencia a dos «grupos» distintos de medios dt
acreditacion que, claro estd, guardan relacion directa con el modo en que la causa de la situacior
legal de desempleo puede producirse: con el modo en que la decisién extintiva del empresario, el
despido en sentido amplio, puede tener lugar.
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Asi, se alude, por una parte, a aquellos medios acreditativos que operan cuando puede demos
trarse la existencia de la decision extintiva del empresario (y el consecuente cese en el trabajo) sin
necesidad de reclamar frente a la decision extintiva: la carta de despido, el certificado de empresay
el informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Y, por otra parte, se enumeran aquellos
medios acreditativos que operardn cuando la decisién extintiva del empresario (y el consecuente cese
en el trabajo) sélo puedan acreditarse de resultas de la reclamacion del trabajador: el acta de conci
liacion administrativa o judicial y la resolucion judicial definitiva. Ello, no hace falta decirlo, nece-
sariamente habia de ser asi porque la existencia de la conducta extintiva del empresario y, conse
cuentemente, del cese en el trabajo que configura la situacién legal de desempleo por despido, er
ocasiones, s6lo pueden ser demostrados tras la reclamacién del trabajador (tal es el caso, por pone
un ejemplo paradigmatico, de la negativa empresarial al reingreso tras la suspension contractual).

3.1. Medios acreditativos de la situacion legal de desempleo cuando puede demostrarse la
existencia del despido sin necesidad de impugnacion.

Podria decirse que supuesto tipo de la situacién legal de desempleo por despido viene repre-
sentado por aquel en el que el cese en el trabajo deviene de una decision extintiva del empresaric
gue queda claramente manifestada y que, por ello, permite demostrar la existencia del despido sin
necesidad de que el trabajador reclame frente a él. En atencidn a la distinta manera en que esa volur
tad extintiva puede manifestarse, la norma preve tres distintos medios acreditativos: la carta de des-
pido, el certificado de empresa y el informe de la Inspeccidén de Trabajo y Seguridad Social.

Cuando existe manifestacion expresa y escrita de la voluntad extintiva del empresario, la situa-
cion legal de desempleo se acredita mediartarta de despido, en palabras de la norma, median-
te la«notificacién por escrito a que se refiere el articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadeses»
sabido que, segun sefala el articulo 55 ET, esa notificacion en que la carta de despido consiste habr
de reflejar los hechos que motivan el despido y la fecha en que éste tendra efectos, de modo que, desc
una estricta interpretacion, podria pensarse que solo podria operar como medio acreditativo la carta de
despido que se ajuste a este contenido. Pero no creo que sea éste el sentido de la norma cuando se re
re a la carta de despido como medio acreditativo sleukcion legal ddesempleo por desf. En su
papel de medio acreditativo, es necesario que en ella se refleje la voluntad extintiva del empresario y
la fecha en que tendra efecto el cese en el trabajo, por cuanto asi se acreditan las dos cuestiones sok
las que Iasituacion legal ddesempleo gira: el caracter involuntario del cese en el trabajo y la fecha en
la que el trabajador pierde su empleo. Pero en nada afecta a la acreditacion de ldaaitszcifm
legal dedesempleo —a la acreditacion del despido— el hecho de que en la carta de despido se refierar
convenientemente los hechos que motivan la decisidn extintiva, porque, sean cuales fueren éstos, resu
tan irrelevantes con respecto a la situacion de desempleo que se origina. Desde ahi, en mi opinién
podra ser medio acreditativo bastante la notificacion del empresario que, aun no ajustandose a los requi
sitos de la carta de despido, exprese la voluntad extintiva de éste y su fecha d&.efectos

Obviamente, otro habra de ser el medio acreditativo cuando no existe esa notificacion, cuan-
do la decision extintiva del empresario que da origen a la situacion legal de desempleo por despido
carece de formalizacién escrita y se manifiesta verbalmente o encuentra su base en la existencia di
actos dirigidos a la extincién contractual (despidos verbales y despidos tacitos). Esta falta de acre-
ditacién documental de la decisién extintiva empresarial, en principio, podria tener como efecto la
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necesidad de que el trabajador impugnase el acto extintivo para poder demostrar que el cese en ¢
trabajo deviene de la voluntad del empresario —que es un despido-y la fecha en que éste tuvo lugai
Pero, a evitar que ello sea asi viene la prevision de que, en ausencia de carta de despido, pueda
acto extintivo acreditarse medianteeitificado de empresa o el informe de la Inspeccion de Trabajo

y Seguridad Socian los que conste lo que a la acreditacion de la causa de la situacién legal de
desempleo importa: que el cese ha sido involuntario y cuél fue su fecha de efectos.

Por lo que hace al certificado de empresa, conviene tener en cuenta que el incumplimiento de
la obligacion de expedirlo en tiempo y forma constituye una infraccién grave tipificada en el articu-
lo 22.8 LISOS, dado que —en su funcion de medio acreditativo de la situacion legal de desempleo—
este certificado es necesario parasialigitud y tramitaciénxe la prestacién por desempléoCon
todo, la norma no desconoce que la negativa empresarial a emitir el certificado de empresa puede
producirse y, por eso, abre la posibilidad de que sea el informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridac
Social el documento que acredite que el despido se ha producido y cudl fue su fecha de efectos. Et
mi opinién, es precisamente la negativa empresarial a facilitar el certificado de empresa uno de los
supuestos que puede dar entrada al informe de la Inspeccion de Trabajo como medio acreditativo de
la situacion legal de desempleo; siendo, con toda probabilidad, este supuesto y el del despido tacitc
articulado a través del cierre de empresa los que constituyen el ambito de actuacion previsto para e
informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

3.2. Medios acreditativos de la situacién legal de desempleo cuando es necesaria la impug-
nacién para demostrar la existencia del despido.

En ocasiones, puede resultar discutible que el cese en el trabajo obedezca a la voluntad extinti-
va del empresario ya que determinadas decisiones empresariales, aun encerrando un efecto extintivc
pueden no tener en su base esa voluntad extintiva. Tal es el caso de la negativa al reingreso tras ur
suspensién o una excedencia cuando el empresario entiende que no procede la reincorporacion; o el ¢
la negativa del empresario a la continuidad de la relacion tras las ausencias del trabajador por entende
gue éstas han configurado un abandono. En tales supuestos, la acreditacion de la situacién legal d
desempleo ha de pasar necesariamente por la impugnacion del cese, porque sélo de resultas de la impt
nacion quedard acreditado si la conducta empresarial constituye un despido o si, por el contrario, no Ic
es —ya que se ajusta al régimen legal previsto en cadal¢.doreso, en estos supuestos, la situacién
legal de desempleo habra de acreditarse mediahéeta de conciliacién administrativa o judicial o
la resolucion judicial definitiva declarando la procedencia o improcedencia del despidoyo es
I6gico, en el supuesto de improcedencilebera también acreditarse que el empresario, o el traba-
jador cuando sea representante legal de los trabajadores, no ha optado por la readmisions.

Pese a la aparente claridad de la norma en este punto, es lo cierto que no son pocos los aspe:
tos susceptibles de diversas interpretaciones o que precisan de alguna aclaracién. El primero de ello
gira en torno a la exigencia de que, ya el acta de conciliacién ya la resolucidn judicial, deban conte-
ner una declaracion acerca de la procedencia o improcedencia del despido. La norma es clara al sefii
lar que tal declaracién constituye —digamos— el «contenido esencial» del medio acreditativo en cues-
tién. Lo que ya no es claro es en qué deba consistir exactamente esa declaracion: si es necesario q
de modo explicito el medio acreditativo contenga la calificacion del acto extintivo o si basta que de
su contenido se deduzca que el despido fue procedente o improcedente.
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La duda no es del todo nueva. Una cuestiéon parecida se plante6 al abrigo de la regulacién ante-
rior en la que, como es conocido, se exigiaretonocimientoxle la improcedencia del despido
cuando la situacion legal de desempleo se acreditaba mediante acta de conciliacion —ya administra:
tiva, ya judicial-15. Entonces, el requisito fue perfilado —y la duda resuelta— en unificacién de doc-
trina por el TS, que entendi6 que, al no sefialar la norma la necesidad de que ese reconocimientc
fuera expreso, explicito o formal, podia tenerse por cumplida la exigencia del reconocimiento de la
improcedencia si la existencia de éste se desprendia, tacitamente, de las circunstancias consignads
en el actd®. Ciertamente, el tenor normativo no es idéntico y donde antes se hablabeoteci-
miento»ahora se habla daleclaracionsy pero no creo que el cambio sea en esencia significativo y
me inclino por pensar que esta interpretacién jurisprudencial es también ahora enteramente aplica-
ble. En mi opinién, el sentido de esta exigencia —entonces y ahora— es establecer un mecanismo di
control que garantice, en la medida de lo posible, que el cese deviene, en efecto, de un despido, dt
la voluntad del empresari@ y para cumplir ese cometido es indiferente que la procedencia o impro-
cedencia de éste se declare expresamente o resulte tdcitamente deducible.

Esta declaracion de procedencia o improcedencia del despido ha de contenerse o deducirse
del acta de conciliacién —ya administrativa, ya judicial- o de la resolucién judicial definitiva. Qué
deba entenderse exactamenteqresolucion judicial definitivaes otra cuestién —la segunda— que
abre un cierto margen a la duda. Es poco dudoso que la expresion alude directamente ya a la sen
tencia, ya al auto que resuelve la impugnacién del despido, pero no esta claro si la norma exige o na
la firmeza de dicha resolucion.

Y también aqui la interpretacion efectuada al amparo de la normativa anterior viene a dar la
pauta de solucién. En efecto réesolucion judicial definitivaera uno de los instrumentos previstos
en la regulacién anterior para la acreditacion de la situacion legal de desempleo por despido, y ya
entonces se planted la cuestion de si esa resolucion habia de ser o no firme. Partiendo de la idea d
que la resolucién judicial definitiva es aquella que, con independencia de que goce o no de firmeza,
satisface en todo o en parte la pretensién que da origen a la accién, doctrina y jurisprudencia enten-
dieron de modo mayoritario que no era exigible la firmeza de la resoldcion

Asi las cosas, el medio acreditativo previsto por la norma —por lo que ahora importa— resulta
ser la resolucion judicial definitiva —firme o no— que resuelva la impugnacion del despido y que,
implicita o explicitamente, contenga una declaracion acerca de la procedencia o improcedencia del
despido. Previsién esta que encaja perfectamente con aquellos supuestos en los que la impugnacié
se resuelve con la sentencia de instancia en la que se declara la procedencia o improcedencia del de
pido. Pero parece olvidar la norma que la resolucion judicial definitiva que resuelva el despido puede
contener una declaracion distinta de la de procedencia o improcedencia y que también en estos casc
existe situacion legal de desempleo por despido y puede ser acreditada a través de esta resolucior
Asi sucede cuando, tras una inicial opcién por la readmision ésta no se lleva a cabo por el empresa
rio o se efectla de modo irregular y, finalmente, se produce la solicitud de ejecucion de sentencia
—antiguo incidente de no readmisién— que concluye, como es sabido, con otro tipo de resolucién
judicial, con un auto quedeclara extinguida la relacion laboraart. 279.2 LPL). Y asi sucede,
también, en los excepcionales supuestos en los que, declarado nulo el despido, el procedimiento fina
liza mediante auto que —aqui tambiéleelara extinguida la relacion laborghrt. 284 LPL).

Es evidente que, en uno y otro caso, se esta en presencia de una situacion legal de desemple
por despido. Y es evidente también que la norma da esto por sentado cuando, en el articulo 209.5 ¢
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LGSS, sefiala que, en estos supuestos, el trabajador tendra derecho a percibir las prestaciones des
el momento en que se declare extinguida la relacién laboral. Pero no prevé medio acreditativo que
cabalmente se ajuste al modo en que la situacion legal de desempleo se produce en estos supuestt
El auto que, en uno y otro caso, torna la inicial readmision en extincién indemnizada de la relacion
laboral no puede contener declaracion alguna acerca de la procedencia o improcedencia del despi
do: por una parte, porque la calificacion del despido tiene lugar en la sentencia, no en el auto; y, por
otra parte, porque cuando la extincién deviene de un despido nulo es obvio que ni en la sentencia n
en el auto podra éste calificarse de improcedente o procedente.

La falta de prevision de la norma en este sentido, con ser importante, no creo que origine gra-
ves problemas de aplicacién practica: a mi juicio es claro que en estos casos la situacién legal de
desempleo habra de acreditarse mediante el auto que declara la extincion. Ello no obstante, cabe haci
notar lo sorprendente de esta deficiencia técnica de la ley, ya que en la regulacion anterior si se con
templaba como medio acreditativo la resolucion judicial que declaragtneionde la relacion.

En resumen, con las matizaciones expuestas, la situacion legal de desempleo se acredita mediar
te el acta de conciliacion administrativa o judicial o mediante la resolucién judicial definitiva. Salvo
gue lasituacion legal de desemplraiga su causa de un despido declarado improcedente, en cuyo
caso, ademas, serda preciso, claro esta, acreditar también que se ha optado por la extincion. Cuesti¢
sobre la que la norma deja en oscuro algiin aspecto importante. Basicamente dos.

El primero, de menor importancia, se refiere al hecho de que el precepto sefiala la necesidad de
acreditar la opcion pero no el modo de hacerlo. Dado que la opcidn se ejercita mediante escrito o com-
parecencia (ante la secretaria del juzgado en los cinco dias siguientes a la notificacion de la sentenci
que declara la improcedencia del despido), todo apunta a que ésta podra acreditarse mediante la prc
videncia en la que se comunique a la otra parte (trabajador o empresario) el sentido de¥a opcion

Frente a esa falta de prevision —y éste es el segundo aspecto que merece comentario—, la norm
se muestra en exceso minuciosa al referirse al titular de la opcion. El precepto no se limita a sefialai
la necesidad de acreditar que se ha optado por la extincion del contrato sino que expresamente requie
re que esta opcién lo sea bien del empresario, bien del trabejadmdo sea representante de los
trabajadores». Cierto es que asi —cifiendo la posibilidad de opcién por parte del trabajador a los
supuestos en que el trabajador despedido es representante de los trabajadores— se refleja el patr
de ejercicio del derecho de opcién que dibuja el ET con caracter general, pero no cabe desconoce
gue —mas alla de este patrén— no sélo al trabajador representante de los trabajadores le asiste es
derecho de opcidn, ya que tanto con caracter colectivo —mediante convenio— como con caracter indi-
vidual —por contrato o pacto— puede el trabajador «no representante» ostentar el derecho de opcién
Més correcto hubiera sido, entonces, indicar, simplemente, que habra de acreditarse que la opcior
se ha ejercitado a favor de la indemnizacion, sin entrar en el asunto de a quién corresponda hacerlc

[ll. ELNACIMIENTO DEL DERECHO A LAS PRESTACIONES

El nacimiento del derecho a las prestaciones es uno de los aspectos sobre los que la Ley 45/200.
acomete alguna de sus mas llamativas y comentadas modificaciones al introducir como requisito
sine qua nonpara que éste pueda tener lugar, la exigencia de que el desempleado suscriba el tan
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traido y llevadaccompromiso de actividadPero, mas alld de esta nueva exigencia y centrandose en

lo que aqui interesa, también la nueva regulacion de la situacion legal de desempleo por despido se
refleja —como es ldgico— en la dinamica que rige la solicitud y el nacimiento del derecho, que, cuan-
do traen su causa del despido, presentan algunas particularidades impSrtahsesilisis de esas
particularidades y —claro estéd— de la regla general sobre la que giran se dedican las paginas que sigue

1. Solicitud y nacimiento del derecho. La regla general.

Como antes, el nacimiento del derecho tiene luggrartir de que se produzca la situacién
legal de desemplegsiempre que la solicitud se haya formulado en los 15 dias sigiieataguel
en que lasituacion legal de desemplse haya producido (art. 209.1 LGSS); vy, si se formulara fuera
de plazo, se perderan tantos dias de prestacion como medien entre la fecha en que hubiera tenido lugi
el nacimiento del derecho de haberse solicitado en tiempo y forma y aquella en que se hubiese for-
mulado la solicitud —salvo, claro estd, casos de fuerza m&/dtara que ello sea asi, se mantiene
también inalterado el requisito de que el trabajador figure inscrito como demandante de empleo. Esta
regla general, en esencia, no varia, pero si experimenta alguna matizacién que merece comentario.

Para empezar por el principio, es preciso determinar qué alcance tiene —si lo tiene— la nueva
formulacién que ahora se hace acerca de la exigencia de que el trabajador se inscriba como demar
dante de empleo. Como es conocido, en la regulacion anterior se establecia que, si la inscripcién
como demandante de empleo no se hubiese efectuado previamente, la sotiglicdbaxla ins-
cripcién como demandante de empleo; en tanto que ahora se dice que, Ssi no existe esa previa ins
cripcion, la solicitudkrequiere»la inscripcién como demandante de empleo. Al abrigo de aquella
regulacién, la doctrina entendié que existia una préactica identificacion del acto de solicitud de la
prestacion y el acto de inscripcién como demandante de epheaconfigurandose la inscripcion
como requisito previo y netamente distinto del acto de solicitud de la prestacion. Hasta qué punto
pueda mantenerse ahora esta conclusién es asunto que presenta perfiles muy difusos.

Ciertamente, puede pensarse que el hecho de que la norma sefiale ahora que la solicitud de |
prestaciomequierela inscripcién como demandante de empleo encierra un mandato sustancialmente
idéntico al contenido hasta el momento: que al acto de solicitud de las prestaciones habra de sumar.
se —simultdneamente— el acto de inscripcion como demandante de empleo (si no se hubiera efec
tuado previamente). Y, desde ahi, podria concluirse que, pese a la distinta redaccion, el contenido de
la norma no varia y que ésta es —digamos— una modificacion «no sustdnEialesencia, creo que
eso es en buena medida asi: como antes, lo que se exige ahora es la previa o simultanea inscripcid
del solicitante como demandante de empleo para que se produzca el nacimiento del derecho. Pera
a diferencia de lo que antes ocurria, no parece que pueda ahora decirse que existe esa identificacio
entre el acto de inscripcién y el de solicitud. Mas bien parece que ahora, en el momento de la soli-
citud, habra de verificarse que el desempleado se encuentra previamente inscrito o que ha efectua
do la inscripcion en la fecha de la soliciB3dEl cambio, desde un punto de vista practico, no pare-
ce que encierre una gran trascendencia, pero no por ello es un cambio carente de significado. Porque
mirada la cuestion desde otro &ngulo, el hecho de que no pueda apreciarse ya esa identificacién entr
el acto de solicitud y el acto de inscripciéon implica que lo que antes venia dado ahora ha de hacer-
se: exige de una actitud activa por parte del solicitante. Desde esta perspectiva, el hecho de que ahor
la norma «requierata inscripcion, es una manifestacion mas de una de las ideas que inspiran la
reforma operada por la Ley 45/2002: implicar al desempleado en la tarealidede su situacion
de paro y reintegrarse al mercado de trabajo
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Efectuada la inscripcién como demandante de empleo y solicitada la prestacién en los 15 dias
siguientes a aquel en queslauacion legal de desemplse haya producido, el derecho naaear-
tir de que se produzca la situacion legal de desemk®»209.1 LGSS), 0, mas exactamentd,
dia siguiente al de la situacion legal de desemp(ad»5.1 RPD). Una cuestion clave sustenta este
esquema sobre el que el nacimiento del derecho descansa: la fecha en que se produce la situacic
legal de desempleo. A ella se anuda el nacimiento del derecho y a ella se vincula el plazo para soli-
citar la prestacion. Y sobre ello gira la segunda cuestion que precisa ser aclarada.

Si la causa de la situacién legal de desemplege@ssi misma y sin necesidad de impugna-
cion»la decision del empresario de extinguir la relacion —es decir, el despido—, ha de concluirse que
la situacion legal de desempleo se produce cuando tiene lugar el cese derivado del despido y que €
derecho nace al dia siguiente de ese cese en el trabajo que trae su causa dél dRespidoe ello
sea asi, se requiere, claro esta, que la prestacion se solicite en los 15 dias siguientes a la fecha en q
el despido produce su efecto extintivo.

En esta dinamica, la primera duda que cabe plantearse radica en las consecuencias derivada
del hecho de que el trabajador reclame. Porque el que no sea preciso reclamar frente al despido pat
gue se produzca la situacion legal de desenmué@mpideque el trabajador reclame frente a la extin-
cion. La duda la resuelve el propio articulo 209.4 LGSS al sefalaebejercicio de la acciéon con-
tra el despido o extinciéon no impedira que se produzca el nacimiento del derecho a la prestacion»
Parece indicarse con ello que, aun cuando el trabajador decida impugnar el despido, la prestacior
debera ser solicitada en los 15 dias siguientes al cese derivado del despido y que el derecho a la pre
tacion nacera al dia siguiente de dicho cese. Los efectos que se deriven del resultado de la reclame
cion sobre esa prestacion ya reconocida plantea una cuestion distinta —que se encarga de solvent:
el art. 209 LGSS- sobre la que se reflexiona en otro epigrafe de este?ftabajo

Este es el patron general que marca la norma acerca de la solicitud y nacimiento del derecho.
Pero para que este patrOn opere es preciso, claro esta, que el cese en el trabajo que da lugar a la sitt
cion legal de desempleo —ese despido— pueda acreditarse en ese momento, en esos 15 dias siguie
tes al cese. Cosa que no siempre ha de suceder asi porque —como ya se ha visto anteriormente—
determinadas ocasiones so6lo podra acreditarse que, en efecto, el cese en el trabajo deriva de un de
pido tras haberse sustanciado la impugnacion (tal es el caso de la falta de llamamiento de los fijos
discontinuos o del no reingreso tras una suspensién contractual). Cuando deba solicitarse la presta
cion y cuando nace el derecho a la prestacion en estos supuestos es asunto que la norma regula c
ciertas deficiencias.

Segun se deduce de la interpretacion conjunta de los pérrafos a) y ¢) del articulo 209.5 LGSS,
cuando el trabajador ha reclamado frente al despido y éste ha sido considerado improcedente o nulc
la solicitud debera formularse en los 15 dias siguientes al acta de conciliacion, la resolucion judicial
o la providencia de opcidn. Y, si formulada en este plazo, el derecho nacera, con caracter retroacti-
vo, desde la fechadel cese efectivo en el trabajesto es, desde que la situacion legal de desem-
pleo tuvo lugar. Si bien se mira, lo que realmente persigue la norma con esta prevision no radica en
la alteracion del régimen comun del nacimiento del derecho, sino, Unicamente, en el establecimien-
to de un plazo especifico para la solicitud de la prestacién: la solicitud habra de hacerse desde e
momento en que puede ser acreditada la situacion legal de desempleo y el derecho se entiende nac
do —conforme al régimen general- desde que la situacion legal de desempleo tuvo lugar.
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Esta interpretacion no deja margen a la duda cuando esta situacién legal de desempleo devie-
ne de la declaracién de improcedencia o nulidad del despido ya que la norma liga sus previsiones al
hecho de que el despido resulte ser improcedente o nulo, pero hada establece el precepto para cual
do el despido se declara procedente. A la vista de este silencio, podria pensarse que, si la prestacié
no ha sido solicitada en el momento del cese, la solicitud formulada por el trabajador tras esta califi-
cacion de procedencia ser4, necesariamente, una solicitud extemporanea y acarreara la pérdida de di:
de prestacioni®. Se dibuja asi un callején sin salida, porque, en estos casos, por definicién, en el
momento del cese no es posible acreditar la situacion legal de desempleo y, por ello, la solicitud no
tiene viabilidad alguna. Pero no parece que al silencio de la norma deba dérsele esa interpretacion y
ese significado. A mi juicio, el silencio tiene su explicacion y puede ser interpretado de otro modo.

Si bien se mira, el establecimiento de ese nuevo plazo para la solicitud de la prestacion se hace
al hilo de lo que es el objetivo principal del precepto: regular el mecanismo de devolucién o «regu-
larizacién» de las prestaciones ya abonadas cuando, de resultas de la reclamacion, el trabajador tuvie
ra derecho a percibir salarios de tramitacion. Por eso, el contenido del precepto, en general, se cen
tra en los supuestos de improcedencia y nulidad, y por eso, también, cuando establece ese nuewv
plazo para la solicitud de las prestaciones lo hace para los supuestos de improcedencia y nulidad, y
no menciona la procedencia. Desde la perspectiva que este dato ofrece, podria mantenerse, al meno
que, con toda probabilidad, el hecho de que no se sefiale expresamente que, también cuando se decl
re la procedencia, se abre este nuevo plazo para la solicitud de las prestaciones representa, simple
mente, un olvido de la norma. Pero, ademas, a este dato de partida pueden afiadirse otros dos qt
—definitivamente, a mi juicio— avalan que ésta es la interpretacién que debe mantenerse.

El primero se centra en que ésta es la interpretacién que responde al espiritu de la norma.
Precisamente a raiz de la Ley 45/2002 desaparece todo tratamiento distinto en el acceso a la preste
cion en funcién de la calificacion del despido que, ahora, permite el acceso al derecho en igualdad de
condiciones sea éste procedente, improcedente o nulo. Y no parece que resulte coherente con esta ba
de partida entender que este plazo especial para solicitar la prestacién queda vedado a los despidc
procedentes, maxime teniendo en cuenta los graves efectos que ello provoca sobre la prestacion.

Precisamente desde la irrelevancia que —de cara a la prestacion— tiene la calificacion del des-
pido —y éste es el segundo dato—, creo que es aplicable por analogia a este supuesto la doctrina se
tada en su dia en unificacion de doctrina al hilo del nacimiento del derecho a la prestacién en los
despidos objetivos que, tras la reclamacion, resultaban declarados procedentes. Veamos.

Por decirlo muy resumidamente —y matizaciones al margen— al abrigo de la normativa ante-
rior, la extincién por causas objetivas abria el acceso a la prestacion sin necesidad de que el traba
jador reclamase, pero eso no impedia que el trabajador pudiera reclamar. Y si reclamaba habia de
esperar al resultado de esa reclamacion para poder acceder a la prestacion. Si éste se declaraba impi
cedente o nulo era claro que el trabajador tenia un nuevo plazo para solicitar la prestacion y que ést:
nacia desde la situacién legal de desempleo, desde el cese. Pero si se declaraba procedente surgic
duda de si el trabajador podia entonces hacer esa solicitud y que ésta tuviera como efecto el naci:
miento del derecho con caracter retroactivo. La duda fue resuelta en unificacién de doctrina esta-
bleciéndose queakinque la prestacion no puede ser reclamada hasta que se pueda formalmente
acreditar la situacion legal de desempleo, los efectos econdémicos de la prestacion han de retro-
traerse a la fecha de la extincion contractual convalidadsunque formalmente distintos, los
supuestos sobre los que descansa la duda aqui planteada y la que resuelve la unificacién, son, e
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esencia, idénticos, dado que ahora la situacién legal de desempleo por despido, como entonces |.
situacién legal de desempleo derivada de la extincion por causas objetivas, se configura igualmen-
te sea cual sea la calificacion que el despido merezca.

En base a estos tres datos entiendo que ese plazo especifico para solicitar la prestacién oper
igualmente cuando el despido ha sido calificado de procedente, improcedente o nulo. Con esta inter-
pretacion como punto de partida, puede decirse, entonces, que, cuando sea preciso reclamar frent
al despido (como medio necesario para poder acreditar que el despido y, por ende, la situacion lega
de desempleo se han producido), la solicitud de la prestacién debera formularse en los 15 dias siguien
tes al acta de conciliacion, la resolucién judicial o la providencia de opcién, y si se formula en este
plazo, el derecho nacera, con caracter retroactivo, desde la tedtwese efectivo en el trabajo»
esto es, desde que la situacién legal de desempleo tuvo lugar.

Hasta aqui, queda descrita lo que podria denominarse la «regla general« que rige la solicitud
y nacimiento del derecho a las prestaciones. Regla general sobre la que giran dos reglas particula
res que se ocupan de regular cuando nace el derecho en el supuesto de que, al tiempo del cese en
trabajo, el trabajador bien tuviese pendientes de disfrute el periodo (total o parcial) que correspon-
de a las vacaciones anuales retribuidas, o bien tuviese derecho a percibir salarios de tramitacion.

2. El nacimiento del derecho cuando esta pendiente el disfrute de las vacaciones.

El hecho de que el trabajador, al tiempo de la extincion del contrato, tenga pendiente el dis-
frute de todo o parte0del periodo de vacaciones no desplegaba en la hormativa anterior efecto algu-
no sobre el nacimiento del derecho: la liquidacién de los salarios correspondientes a dicho periodo
figuraba en el finiquito, por ellos se cotizaba a la seguridad social y el nacimiento del derecho se
producia conforme a las reglas generales sin especialidad alguna.

Este panorama es ahora bien distinto ya que, si al tiempo de la extincién, el trabajador tuviera pen-
diente el disfrute de las vacaciones anuales retribuidas, establece el articulo 209.3 L&GEStaae «
cién legal de desempleo y el nacimierdebderecho —ambas cosas— se producira una vez transcurrido
el periodo correspondiente a las vacaciones, siempre y cuando el trabajador solicite la prestacién en lo
15 dias siguientes a la finalizacién de este peffoda previsién se completa estableciendo el articulo
210.4 LGSS que este periodo de vacacieeesomputard como periodo de cotizaci&nPor lo que
agui interesa, entonces, si existe periodo de vacaciones pendiente de disfrute, la situacién legal di
desempleo tiene lugar en la fecha en que se agote ese periodo y, si solicitada la prestaciéon en los 1
dias siguientes, el derecho nace el dia siguiente a aquel en que ese agotamiento acaece.

La légica que subyace a este retraso que por mandato de la ley se produce en la situacion lega
de desempleo y, consecuentemente, en el nacimiento del derecho a las prestaciones se sustenta
una sencilla ficcion juridica: habida cuenta de que el periodo de vacaciones es tiempo —aunque de
descanso— computable como de trabajo y que, por ello, debe ser retribuido por el empresario, no
existe durante este periodo situacion de necesidad protegible. Mas alla de la coherencia que pued
predicarse de este razonamiento y, por ende, de la prevision que viene a sustentar, es lo cierto qu
su aplicacion plantea no pocos problemas.
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El primero tiene que ver con el modo de acreditar la existencia de este periodo de vacaciones
pendiente de disfrute. Pese a que la norma es clara al sefiatet qjtedo periodo debera constar
en el Certificado de Empreséart. 209.3 LGSS), es lo cierto que, en la practica, la acreditacion del
periodo de vacaciones es una cuestion compleja. Fundamentalmente, porque el hecho de que sea
certificado de empresa el medio acreditativo de la existencia del periodo de vacaciones implica que,
en principio, en manos del empresario queda la posibilidad de acreditar o no que dicho periodo exis-
te33. Asunto este que no es baladi ya que los intereses que —para uno y otro— hay en juego son impor
tantes.

Para el empresario, hacer constar en el certificado de empresa la existencia del periodo de
vacaciones implica evidenciar su obligacion de cotizar por ellas y puede, por eso —digtanes—,
la tentacion»de ofrecer al trabajador el pago de los salarios correspondientes a las vacaciones sin
que de ello quede constancia documental alguna ahorrandose asi la cuantia de la cotizacion. Por s
parte, para el trabajador, la acreditacion de la existencia del periodo de vacaciones presenta una dobl
cara: puede interesarle en tanto que la cotizacién correspondiente a ese periodo aumentara la dure
cion del periodo cotizado y, por ende, puede aumentar también la duracion de la prestacién (inclu-
so puede ser este periodo el que le permita acceder a la prestacion); pero puede también no intere
sarle en absoluto si ya cuenta con suficiente periodo cotizado y el computo del periodo de vacaciones
no tiene reflejo en la duracion de la prestacién porque —como se vera— el cémputo del periodo de
vacaciones actla rebajando la cuantia de la prestacion.

No hace falta decir que del encuentro o desencuentro de estos intereses dependera que resu
te o no acreditada la existencia del periodo de vacaciones pendientes de disfrute. Aunque, para situa
cabalmente la cuestion —y también para decirlo todo— conviene tener en cuenta que al empresaric
incumbe la obligacion de entregar al trabajador el certificado de empresa (obviamente, consignan-
do en él datos veraces acerca del periodo de vacaciones) incurriendo en infraccién grave si no lo
hace (art. 22.8 LISO%) y que, ademas, también incurre en responsabilidad —en este caso por infrac-
cion leve— si omite o consigna inexactamente los datos, certificaciones o declaraciones que ha de
facilitar a la entidad gestofa

Los efectos que en el &mbito de la seguridad social despliega este tiempo de vacaciones no
disfrutadas es el segundo aspecto que merece comentario. Como se sabe, a este tiempo que mec
entre la extincién contractual y el acceso a la prestacion anuda la norma dos importantes conse-
cuencias: la asimilacion al alta y la cotizacion. Desde una perspectiva general, con la asimilacién al
alta, no hace falta decirlo, se posibilita que el trabajador pueda acceder —en su caso— a las presta
ciones correspondientes si durante el periodo de las vacaciones no disfrutadas tiene lugar alguna d
las contingencias protegidsevitandose asi que el trabajador se encuentre desprotegido en el tiem-
po que media entre la extincion del contrato y el nacimiento de la prestacion por desempleo. Por su
parte, que este periodo de vacaciones no disfrutadas sea periodo cotizado tiene como efecto —com
también es conocido— que este periodo de tiempo pueda ser tenido en cuenta para el acceso a I
prestaciones que en el futuro puedan causarse, empezando, claro esta, por la desempleo que hab
de nacer al término de este periodo de vacaci@nes

Més alld de esta perspectiva general, el hecho de que el tiempo de vacaciones no disfrutadas
tenga la consideracién de periodo cotizado y de asimilacion al alta produce efectos —digamos— «inme-
diatos» y concretos sobre la prestacion por desempleo que a continuacion de éste nace. De distint
alcance, porque, asi como la asimilacién al alta no tiene més proyeccién que la de procurar el acce-
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S0 a la proteccién (puesto que es preciso encontrarse en situacion de alta o asimilada para acceder
la prestacién), el hecho de que este periodo de vacaciones no disfrutadas sea periodo cotizado pr¢
yecta sus efectos no sélo en el acceso a la prestacion, sino también en la cuantia y duracién de |
misma. Y no todos estos efectos son beneficiosos para el trabajador.

En efecto, para empezar por los efestosnéficosgue esta prevision puede desplegar, ha de
decirse que, en tanto que cotizado, este tiempo habra de ser tenido en cuenta para determinar el peri
do previo de cotizacion que abre o cierra el acceso a la prestacién y determina —si cumplido el mini-
mo- la duracién de la prestacién. Y ha de decirse también que el efecto es importante, porque de I¢
existencia o no del periodo de vacaciones no disfrutadas puede depender que el trabajador pueda
no acceder a la prestacién. Muy otro es, por el contrario, el sentido en que actda el computo de este
periodo como cotizado sobre la cuantia de la prestacién. Como es conocido, la base reguladora d
la prestacion viene constituida por el promedio de las bases de cotizacién de los Ultimos 180 dias,
de modo que este periodo de vacaciones no disfrutadas siempre habra de ser tenido en cuenta pa
el célculo de la base reguladora y, por ende, de la cuantia de la prestacién. Y ello no produce preci-
samente efectos favorables, porque —como también se sabe- las bases diarias del periodo de vac
ciones son inferiores a las bases de cualquier dia ordinario de trabajo, lo que indefectiblemente pro-
vocara que la base reguladora y la cuantia de la prestacion sean menores que aquella que hubiel
podido corresponder al trabajador si hubiera accedido a la prestacién tras el cese, sin computar e
periodo de vacaciones.

El tercero de los problemas aplicativos —y, probablemente, el mas importante— gira en torno
a la situacién producida por la aplicacion de esta regla: el contrato se ha extinguido, el trabajador
estaxmaterialmentedesempleado, pero no «legalmertesempleado, porque ni ha nacido la situa-
cion legal de desempleo ni —consecuentemente— ha nacido el derecho a percibir la prestacion. Ello
por lo que aqui interesa, abre una duda importante: si el trabajador puede o no acceder a otro emple
en este periodo y —en su caso— qué efectos despliega el desarrollo de este trabajo.

Y todo apunta, en mi opinion, a que la duda ha de ser resuelta en sentido positivo; en el sen-
tido de admitir que el trabajador pueda, durante el periodo de vacaciones no disfrutadas, desarrollai
un trabajo, porque no parece que exista impedimento alguno para ello. No parece —desde luego— qu
esa peculiar «expectativa» de nacimiento de la prestacion por desempleo que existe durante el peric
do de vacaciones no disfrutadas pueda desplegar efecto alguno en este sentido: durante el period
de vacaciones no disfrutadas no sélo no ha nacido el derecho a la prestacion sino que ni siquiera s
entiende producida la situacion legal de desempleo. Y tampoco parece que pueda devenir del con:
trato extinguido ese eventual impedimento para trabajar: por una parte, porque, en tanto que extin-
guido, es dificil mantener que el contrato pueda desplegar este efecto; y, por otra parte, porque ni
siquiera en el caso de que se pudiera interpretar que este contrato extinguido despliega efectos equ
valentes a un contrato vigente podria de ello inferirse la imposibilidad de trabajar dado que no exis-
te prohibicion alguna de trabajar durante el periodo de vacaciones.

Si durante ese periodo de vacaciones no disfrutadas puede el trabajador acceder a un emplec
habra de verse, entonces, qué efectos despliega ello sobre el nacimiento del derecho a la prestacic
gue habria de nacer cuando ese periodo finalizase. Efectos que, claro esta, serdn distintos depel
diendo de que este nuevo trabajo comience y terd@ngodel periodo de vacaciones no disfruta-
das o, por el contrario, se extienda mas alla de la finalizacion de este periodo.
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A) Desarrollo de un trabajo que comienza y finaliza en el transcurso del periodo de vacacio-
nes no disfrutadas.

En mi opinién, si el nuevo trabajo al que ha accedido el trabajador durante el periodo de vaca-
ciones no disfrutadas se extingue en el transcurso de este periodo, los efectos que este nuevo traba
haya de tener sobre la prestacion han de determinarse como si de un supuesto de pluriempleo se trat
se38. Porque, en el fondo, de cara a la prestacion, de eso se trata. La ficcion sobre la que la norma oper.
al establecer este periodo ficticio de vacaciones desencadena en estas situaciones otra ficcion: el tre
bajador se encuentra «sujeto» a dos contratos; al abrigo de uno, presta trabajo, y, en cumplimiento de
otro, se encuentra disfrutando las vacaciones. Desde este punto de partida, entonces, ha de dilucida
se, cuando nace el derecho a la prestacion y como se refleja esta situacion en su cuantia y duracion.

En atencién a la ficcion que subyace a estos supuestos y aplicando a ella las reglas que actian e
caso de pluriempleo habria de decirse que, en principio, el nacimiento del derecho podria producirse a
consecuencia de la pérdida de este nuevo trabajo. Porque, teéricamente, se estaria en presencia de
extincion de un vinculo contractual y la «subsistencia» del otro, y cuando en efecto ello es asi —en los
verdaderos supuestos de pluriempleo— la cuestion se resuelve —matizaciones muy importantes al mar
gen— con el nacimiento del derecho derivado del trabajo que se pierde y la compatibilidad de ésta con
el trabajo que se conserva. La solucion —desde luego- resultaria problemética: por una parte, sélo podrii
producirse el nacimiento del derecho conforme a este esquema si la pérdida de este nuevo trabajo cor
figura una situacion legal de desempleo; y, por otra parte, para el calculo de la cuantia y duracion de la
prestacion habria de tenerse en cuenta sélo el periodo cotizado hasta la feclestangeea situa-
cién legal de desempleo se produce y no hasta que finalice el periodo de vacaciones (que es, para el tr:
bajador, un periodo cotizado «seguro» y que puede abrir 0 cerrar su acceso a la prestacion).

No creo, por eso, que sea exactamente ésa la solucidon que deba mantenerse. Mas me inclinc
por pensar que habra de conjugarse de algiin modo esta ficcidn con la situacion material que viene
a encubrir. Porque, mas alla de la ficcién subyacente, es lo cierto que ese otro vinculo contractual
esta ya extinguido y, desde alguna perspectiva, durante el periodo de vacaciones no disfrutadas e
trabajador realmente se encuentra en una suerte de peculiar «periodo de espera« con respecto al na
miento del derecho a la prestacién. Desde ahi, nada obsta a considerar, en mi opinién, que el dere
cho nacera a la finalizacién del periodo de vacaciones, en los términos que la norma marca con carac
ter general para esta regla particular: la situacién legal de desempleo producira con la finalizacion
del periodo de vacaciones y el derecho nacera al dia siguiente.

El desarrollo y finalizacién de un trabajo durante el periodo de vacaciones no disfrutadas no
origina, pues, efecto alguno con respecto al nacimiento del derecho a la prestacién. Como no lo des-
pliega tampoco con respecto a la duracién de esta prestacion: la cotizacion correspondiente a este tre
bajo, en tanto que superpuesta al periodo cotizado correspondiente a las vacaciones no disfrutadas
no «alarga» el periodo de cotizacion y por ello no incide en la duracion de la prestacion. Es en la cuan-
tia de la prestacion donde se deja sentir el desarrollo de este trabajo, porque en su calculo si influirar
las cotizaciones efectuadas en este nuevo trabajo. La prestacion habra de calcularse sumando las bas
derivadas del trabajo desarrollado y las de las vacaciones no disfrutadas. Cémo habria de hacerse
de un supuesto de pluriempleo se tratara: la base reguladora de la prestacion habra de calcularse suma
do las bases correspondientes a este ultimo contrato a las de los 180 ultimos dias anteriores a la situe
cién legal de desempleo (esto es, a la fecha en que concluye el periodo de vagaciones)
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B) Desarrollo de un trabajo que subsiste una vez finalizado el periodo de vacaciones no dis-
frutadas.

Deslindar la posibilidad de que el derecho nazca y se compatibilice con el nuevo trabajo es cues-
tion que —en principio— entra de lleno en el ambito de la compatibilidad de la prestacién con el traba-
jo.Y, desde ahi, habria de abordarse teniendo en cuenta si este nuevo trabajo que subsiste finalizado
periodo de las vacaciones no disfrutadas es un trabajo a tiempo parcial o es un trabajo a tiempo com
pleto. Si a tiempo completo, trabajo y prestacién no resultan compatibles de modo que no habra lugar
al nacimiento del derecho. Por el contrario, el nacimiento del derecho podré producirse y la prestacion
compatibilizarse si el trabajo subsistente lo es a tiempo parcial. En este caso, ha de tenerse en cuen
gue de la cuantia de la prestacion se deducira la parte proporcional al tiempo trabajado (art. 221 LGSS)

3. El nacimiento del derecho cuando el trabajador tenga derecho a percibir salarios de tramitacion.

El derecho a percibir salarios de tramitacién a consecuencia del despido despliega sobre la
prestacion por desempleo dos efectos que, aunque con frecuencia son tratados unitariamente y has
indistintamente, son bien distintos: puede originar un retraso en el nacimiento del derecho; y puede
desencadenar la regularizacion o reajuste de un derecho ya reconocido. Veamos.

Como ya se ha visto, el trabajador puede acceder a la prestacion tras el despido, pero, aunqus
acceda a la prestacion tras el despido, puede reclamar frente a él. De modo que la resolucion de es
reclamacién puede tener lugar cuando el trabajador ya se encuentra percibiendo la prestacion, y de
resultas de esa reclamacion puede el trabajador tener derecho a percibir salarios de tramitacién. Par
estos casos, se prevé un régimen de regularizacion o reajuste de la prestacion ya reconocida que ¢
analiza en otro lugar de este trab®jo

Por su parte, el retraso en el nacimiento del derecho a la prestacion es el efecto que se produc
cuando en el momento de acceder a la prestacion el trabajador tiene derecho a percibir salarios de tre
mitacion. Como se ha visto en otro lugar, el acceso a la prestacion puede tener lugar sin necesidad d
reclamar frente al despido si éste puede acreditarse (despidos formalizados por escrito, verbales, taci
tos) y puede tener lugar tras la impugnacion del despido si ésta es precisa para acreditar la existencia d
acto extintivo (falta de llamamiento de fijos discontinuos, falta de reincorporacion tras la suspension).

En uno y otro caso, en este momento de acceso al derecho, puede el trabajador tener derech
a percibir salarios de tramitacion: en el primer caso porque el empresario haya reconocido la impro-
cedencia del despido y abonado la indemnizacion y los salarios correspondientes; y en el segundc
porque el acta de conciliacién o la resolucion judicial que resuelvan la reclamacion reconozcan este
derecho. En estos supuestos en los que el trabajador tiene derecho a percibir salarios de tramitacio
al tiempo de acceder a la prestaci@hnacimiento del derecho a las prestaciones se producird una
vez transcurrido dicho perioddart. 209.4 LGSS). Periodo este por el que —como el correspon-
diente a las vacaciones no disfrutadas— debera cotizar el empresario (art. 209.6 LGSS), y cuya acre
ditacién la norma encomienda al certificado de empresa (art. 209.4 LGSS).

Aunque en apariencia similar, el efecto que el periodo correspondiente a los salarios de tra-
mitacion tiene sobre el nacimiento del derecho es, en esencia, distinto del que produce el periodo de
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vacaciones no disfrutadas. En apariencia similar porque en ambos casos se produce un retraso en
nacimiento de derecho; pero en esencia distinto porque, en este caso, no se produce ademas el corr
lativo retraso en la configuracion de la situacién legal de desempleo. Esta esencial diferencia, claro
esta, se proyecta en la dinamica que rige este retraso en el nacimiento de la prestacion.

Asi, al diferencia de lo que ocurre cuando existe periodo de vacaciones no disfrutadas —supues-
to en el plazo de solicitud de la prestacién se abre una vez concluido este periodo— cuando el traba
jador tiene derecho a percibir salarios de tramitacion la prestacién habra de solicitarse conforme al
régimen general. Habida cuenta de que la norma no sefiala para este caso ningun plazo especial, r
parece que pueda concluirse otra cosa. De modo que la solicitud habra de efectuarse en los 15 dia
siguientes al cese; salvo, claro esta, que se trate de uno de esos supuestos en los que la situacion le¢
de desempleo no puede acreditarse sin sustanciar la oportuna reclamacion, en cuyo caso la solicitut
habra de formularse en los 15 dias siguientes a la fecha del acta de conciliacién o resolucién judi-
cial que permitan acreditar la existencia del acto extintivo [art. 209.5 a) LGSS].

Mas alla de esta diferencia, las previsiones correspondientes al medio acreditativo de la exis-
tencia de este periodo (certificado de empresa) y la obligacion empresarial de cotizar por él son cues-
tiones —digamos— comunes con el supuesto del periodo de vacaciones no disfrutadas. Y dado que
sobre uno y otro extremo ya se ha reflexionado a propésito del periodo de vacaciones no disfruta-
das, baste decir quautatis mutandido que alli se sefialé puede mantenerse en este lugar. Con una
salvedad: que durante este periodo correspondiente a los salarios de tramitacién el trabajador s¢
encuentra en situacién de alta.

4. El nacimiento del derecho cuando el trabajador tenga pendiente el disfrute de las vacacio-
nes y tenga derecho a percibir salarios de tramitacion.

Cuando deba solicitarse la prestacion y cuando se produce el nacimiento del derecho en el
caso de que, en el momento de acceder a la proteccion, el trabajador tenga pendiente el disfrute de
periodo de vacaciones y, ademas, tenga derecho a percibir salarios de tramitacion es cuestién que n
aborda la norma pero que, sin duda, no sera infrecuente en la practica.

La conjuncion de las reglas previstas para uno y otro supuesto da cuenta de la solucion que
puede operar en este caso. Asi, por lo que a la solicitud respecta, todo apunta a que ésta habra de fc
mularse en los 15 dias siguientes a la finalizacion del periodo de vacaciones. Si la existencia del
periodo de vacaciones tiene como efecto un retraso en la configuracion de la situacion legal de desem
pleo y, consecuentemente, en el plazo para solicitar la prestacidn, no parece que pueda concluirse
otra cosa. Fundamentalmente porque no parece -y, desde luego, no puede inferirse del tenor de [
norma— que la entrada en escena del periodo correspondiente a salarios de tramitacion pueda ven
a anular este importante efecto que la norma anuda al periodo de vacaciones no disfrutadas.

Parecido razonamiento viene a solventar la cuestion de cudndo nace el derecho en estos caso:
Tanto el periodo de vacaciones no disfrutadas como el periodo correspondiente a los salarios de tra
mitacién dan lugar a un retraso en el nacimiento del derecho que, en ambos casos, se producira un
vez concluido el periodo en cuestion. Desde ahi, la concurrencia de los dos periodos, indefectible-
mente, retrasara el nacimiento de la prestacion hasta que concluya el dltimo de ellos.
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IV. EL REGIMEN DE REGULARIZACION DE LAS PRESTACIONES ABONADAS

1. Los efectos de la impugnacién del despido sobre las prestaciones ya percibidas.

El hecho de que el trabajador pueda acceder a la prestacion desde el momento del despido n
impide que éste reclame. Y de resultas de la impugnacion del despido puede suceder que el trabajadc
tenga derecho a percibir salarios de tramitacion o, puede suceder, incluso, que tenga lugar la readmisior
Obviamente, ello ha de tener su reflejo sobre la prestacién reconocida y disfrutada por el trabajador.

La readmision y las consecuencias que a ella se anudan en el &mbito contractual (recomposi-
cién del vinculo y abono de los salarios dejados de percibir) hara «desaparecers la situacion legal de
desempleo que dio base a la prestacion inicialmente reconocida que ahora se tornara, por ello, en inde
bidamente percibida, y desencadenara un complejo mecanismo devolutivo. Y, aunque de distinto
modo, también resulta afectada la prestacion inicialmente reconocida cuando —de resultas de la recla
macién— «subsista» la extincién que sustenta la prestacion inicialmente reconocida pero se reconoz:
ca a favor del trabajador el derecho a percibir salarios de tramitacién: el retraso en el nacimiento del
derecho que se anuda al periodo de salarios de tramitacién deja sentir sus efectos sobre la prestacic
provocando un no menos complejo mecanismo de reajuste o regularizacion de la prestacion.

De unay otra cuestidn se ocupa el articulo 209.5 LGSS en el que se contiene un prolijo —y en
ocasiones confuso— régimen de «regularizacion» y devolucion de las prestaciones ya percibidas er
funcion del resultado de la reclamacién o el recurso y de los avatares que a éstos pueden seguir. A
analisis de esta cuestion se dedican las paginas que siguen.

1.1. Efectos de la declaracién de procedencia.

La declaracién de procedencia del despido no despliega efecto alguno sobre la prestacién reco-
nocida en tanto que de ella, indefectiblemente, se deriva la convalidacion de la extincion sin derecho
a indemnizacion ni salarios de tramitacion. Ello, desde la perspectiva de la prestacién reconocida, es
tanto como decir que se convalida la extincion que dio lugar al nacimiento del derecho a las presta-
ciones exactamente en los mismos términos que la definian entonces. La prestacion inicialmente reco
nocida, por eso, y aunque la norma no lo sefiale expresamente, sigue su curso sin alteracibn alguna

1.2. Efectos de la declaracion de improcedencia con opcion por la indemnizacion.

Inicialmente, los efectos que sobre la prestacidén reconocida pueda tener la declaracién de
improcedencia del despido depende, claro esta, de que de ella se derive la extincion indemnizada de
vinculo contractual o la readmisién del trabajador. Y, para cuando de ella se deriva la extincion, los
efectos seran distintos en funcién de que el trabajador tenga o no derecho a percibir salarios de tra
mitacion. Veamos.

Si de resultas de la reclamacion el trabajador no tiene derecho a percibir salarios de tramita-
cioén, la prestacion continda su curso normal, porque, aunque de esta declaracion se derivase el dere
cho a percibir indemnizacioén (o se revisase la inicialmente percibida) ello no influye en la presta-

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 -95-

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



| PRESTACION POR DESEMPLEO DERIVADA DEL DESPIDO | Carmen Viqueira Pérez

cion por desempleo que tuviera reconocida, para cuyo nacimiento en nada influye la indemnizacion
a la que el trabajador tiene derecho en estos casos.

Més complejo es el asunto cuando el trabajador tiene derecho a percibir salarios de tramitacion.
Efecto primero de que el trabajador tenga derecho a percibir salarios de tramitacién es que dejara de
percibir la prestacién que viniera disfrutando, aunque podra volver a percibirla una vez transcurrido el
periodo correspondiente a los salarios de tramitacion. Asi descrito, podria parecer que el derecho a per
cibir salarios de tramitacion origina una suerte de suspension del derecho que inicialmente quedaria
paralizado y luego se retomaria, pero no es exactamente asi: la norma sefala claramente que la pre
tacién abonada se consid@rdebidamente percibida que la prestacion que podréolver a perci-
bir» —en palabras de la norma— el trabajador tras el periodo de salarios no es exactamente la prestacio
inicialmente reconocida, sino la prestacién inicialmente reconocida una vez keegigdarizada»

Sobre este punto de partida, se articula el correspondiente mecanismo para recuperar la prestacion inde
bidamente percibida y para dar paso a esa prestacion «regularizada» que podra percibir el trabajado
una vez concluido el periodo correspondiente a los salarios de tramta&ibprocedimiento no es

del todo sencillo, y el precepto es especialmente confuso, asi que vayamos por partes.

Conocida la existencia de periodo correspondiente a los salarios de tramitacién (ya sea por-
que el trabajador lo comunique, ya sea porque la entidad gestora advierta la situacion de alta que
corresponde a esta situacion) la prestacion deja de abonarse, y, en tanto que indebidamente percib
da, la Entidad Gestora reclamara a la Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones efec
tuadas durante la percepcién de la prestacion, y, por lo que al importe de la prestacion abonada res
pecta, bien sera compensado en la prestacion que pueda percibir tras el periodo 8, dakamios
sera reclamado al trabajador.

Esta doble alternativa que la norma prevé en orden a la «recuperacion» de la prestacion inde-
bidamente percibida —compensarla o reclamar su importe al trabajador— opera estrechamente liga-
da al reconocimiento de la prestacion que puede percibirse una vez transcurrido el periodo de sala-
rios de tramitacion, y es en ese contexto donde encuentra su explicacion.

En efecto, para poder «volver a percibir» la prestacion, tras el periodo de salarios de tramita-
cion, el trabajador debe solicitar de nuevo la prestacion (en los 15 dias siguientes a la fecha del acte
de conciliacion, providencia de opcion o resolucion judicial) y acreditar el periodo correspondiente
a los salarios de tramitacién. Al abrigo de esta solicitud y teniendo en cuenta —como periodo coti-
zado- el periodo correspondiente a los salarios de tramitacion, se procedera reconocer la prestaciol
en la que se habré efectuado la oportuna compensacion entre los importes percibidos y los pendien
tes. Lo que reste, por decirlo frontalmente, sera la prestacion que retomara el trabajador.

Pero, puede suceder que no haya lugar al reconocimiento de esta prestacion regularizada:
puede suceder que el trabajador haya agotado ya la prestacién y se encuentre trabajando cuando pr:
ceda ese nuevo reconocimiento. Y aqui viene a operar la previsiéon de que pueda la Entidad Gestore
reclamar el importe correspondiente al trabajador. Si bien se mira, el mecanismo que la norma prevé
—todo él- tiene por objeto principal «recuperar» los dias de prestacion abonada que resulten coinci-
dentes con el periodo de salarios de tramitacién. En el supuesto de que pueda producirse ese nuev
reconocimiento de la prestacion, la recuperacion puede lograrse mediante el mecanismo de regula:
rizacion que ya quedd descrito, pero, cuando ello no es asi, la forma de recuperar el importe corres-
pondiente a ese periodo no puede ser otra que reclamarlo al trabajador.
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Qué importe es el que puede reclamarse al trabajador es un asunto que ofrece cierto marger
a la interpretacién. Porque el decir de la norma es especialmente confuso. El hecho de que el pre:
cepto, por una parte, sefiale que la prestacion percibida —asi, toda ella— es indebida; y, por otra parte
establezca que podré reclamarse al trabajador «su importe», parece conducir a la conclusién de qu
podria exigirse al trabajador la devolucion de la totalidad de la prestacion percibida. No parece, desde
luego, que ésta sea una conclusién admisible. A mi juicio, lo Unico que se podréa reclamar al traba-
jador es el importe de la prestacién coincidente con el periodo de salarios de tramitacion.

1.3. Efectos de la declaracién de improcedencia con opcién por la readmision.

Qué efectos despliega sobre la prestacion percibida la declaracion de improcedencia con opcién
por la readmisién depende de que la readmision se lleve a efecto o, por el contrario, resulte fallida
y finalice con la extincion indemnizada del contrato. Y depende también, como en su momento se
vera, de que, frente a la resolucién de la que la readmision derive, se interponga o0 no recurso.

Si la readmision tiene lugar (y también en los supuestos del art. 28%)LBLempresario

debe comunicar a la Entidad Gestora la readmision en los cinco dias siguientes a aquel en que ést
se produzca (art. 230 LGSS). Las prestaciones percibidas hasta la readmision se consideran indebi
damente percibidas y se desencadena el correspondiente mecanismo devolutivo: la Entidad Gestor.
reclamara a la Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones correspondientes a la pres
tacion abonada, y el empresario debera ingresar las cantidades percibidas por el trabajador que deb
ran ser deducidas de los salarios dejados de percibir que —como efecto de la readmision— corres
ponderia abonar al trabajador. Si la cuantia de las prestaciones abonadas supera la cuantia de ¢
salarios, la diferencia se reclama al trabajador. Por lo demas, el empresario debe instar el alta y coti-
zar desde fecha del despido, considerandose este periodo como de ocupacion cotizada a todos Ic
efectos. Si bien se mira, resultado de este mecanismo se concreta en la «desaparicién» de la situe
cion legal de desempleo y sus efectos y por eso, de cara a un eventual futuro derecho, se operar
como si la prestacion no hubiera existido.

El mecanismo descrito sélo juega cuando la readmision trae su causa de conciliacion o sen-
tencia firme, pero no entra en escena cuando deriva de semefficiaefrente a la que —trabaja-
dor o empresario— han interpuesto recurso (supuestos contemplados en el art. 295 LPL). Interpuestc
el recurso, la prestacion se suspende durante su sustanciacion [art. 212.1 e) LGSS]. Una vez se prc
duzca la resolucion definitiva, se procedera, en su caso, a la devolucion de prestaciones conforme a
mecanismo que proceda de los previstos en el articulo 209.5 LGSS.

Si la readmision no se produce o se produce de manera irregular (art. 279.2 LPL), el asunto
es distinto. Instada la ejecucidn, la inicial readmision concluye —como se sabe— en la extincién indem-
nizada de la relacion. La suerte que haya de correr la prestacion que hubiera podido percibir el tra-
bajador es cuestion que depende de que esa extincién viniera precedida de una readmisién —aungt
en condiciones irregulares— o la readmisién nunca se hubiera llevado a efecto.

Por irregular que sea, la readmisién desencadena el mecanismo devolutivo que antes se he
visto. Lo que no impide que, tras el auto que declara la extincion, el trabajador pueda solicitar una
nueva prestacion que habra de calcularse teniendo en cuenta —como cotizado— el periodo corres
pondiente a los salarios abonados por el empresario con motivo de la readmisién.
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Aunqgue con distinta dindmica, también se entra en juego el mecanismo devolutivo cuando la
readmision no se ha llevado a efecto. Precisamente por no haber tenido lugar la readmisién, el tra-
bajador continuard en el disfrute de la prestacion inicialmente reconocida hasta la fecha del auto que
declare extincion contractual. Y, a consecuencia del auto, se desencadena el mecanismo devolutivc
(amén de —y en base a— la obligacién del empresario de abonar los salarios dejados de percibir desd
la fecha del despido). Y a consecuencia del auto se desencadena, también, un nuevo derecho a pe
cibir prestaciones. La primera situacion de desempleo se elimina y se sustituye por otra que comien-
za con la declaracién judicial de extincién.

1.4. Efectos de la declaracion de nulidad.

Los efectos de la declaracién de nulidad del despido sobre la prestacion por desempleo son
los mismos que los que se derivan de la declaracién de improcedencia con opcidn por la redamision.
Por eso, la norma los regula de modo conjunto, y asimila los dos supuestos particulares que en la
nulidad pueden producirse a sus homaologos derivados de la improcedencia: los excepcionales supues
tos en que la readmision del trabajador puede tornarse en extincion del contrato (art. 284 LPL) pro-
ducen los mismos efectos que su equivalente en la improcedencia (art. 279 LPL); y la readmision
obligatoria regulada en el articulo 282 LPL recibe el mismo tratamiento que la readmision que deri-
va de sentencia firme o conciliacion.

NOTAS

1 La necesidad de reclamar frente al despido fue objeto de una interpretacion jurisprudencial ciertamente rigida, enten-
diéndose que no se producia la situacion legal de desempleo si la demanda resultaba ser ineficaz por falta de reclama-
cién previa o por haber caducado la accién. Fueron muy numerosas las sentencias en este sentidwjgerSo&ds,

Catalufia 9 de octubre de 1999 —As. 5540—; Madrid 8 de julio de 1999 —As. 5892— [que aprecia caducidad de la accion];
y Pais Vasco 5 de octubre de 1999 —As. 4761— [que aprecia falta de reclamacion previa frente a varios demandados —con
un interesante voto particular—].

2 Sobre esta regulacioim, extenspVIQUEIRA PEREZ, C.: La prestacion por desemplaglencia, Tirant Lo Blanch, 1990,
pag. 164y ss.

3 Aun a riesgo de sefialar lo evidente, es importante decir que esta modificacién, que con frecuencia se presenta como el
«efecto benéficose la modificacién efectuada en el régimen de los salarios de tramitacion, no es una reforma deudora
de la modificacion de los salarios de tramitacion, sino deudora de esa renuncia a efectuar un tratamiento distinto de los
despidos procedentes.

No es infrecuente considerar que el hecho de que pueda el trabajador solicitar las prestaciones desde el momento de
despido tiene como reverso el hecho de que el trabajador no perciba salarios de tramitacion; y que, por eso, esta medi-
da sélo ha podido establecerse ahora que los salarios de tramitacion gespatée en riesgo de extincidmeb razo-

namiento gue sustenta esta idea es sencillo: si el trabajador tiene derecho a percibir salarios de tramitacion tras el des-
pido, el tiempo que cubren esos salarios es tiempo en el que no se produce la ausencia de rentas salariales que la prestacic
viene a cubrir, y, por eso, la proteccién debe actuar una vez conocido si el trabajador tiene o no derecho a percibirlos
(esto es, cuando se resuelva la impugnacion). En sentido contrario, si el trabajador no tiene derecho a percibir salarios
de tramitacion, la situacion protegible surgira indefectiblemente en el momento del despido y es ahi donde debe situar-
se el acceso a la prestacion. De modo que, en este razonamiento, s6lo si desaparece o se convierte en residual el der:
cho del trabajador a percibir salarios de tramitacion, debera establecerse el acceso a la proteccion en el momento del
despido. El razonamiento es sencillo pero no es del todo cierto.

En primer término porgue es claro que, aun con derecho a percibir salarios de tramitacion, la situacién de necesidad pro-
tegible puede surgir con el despido ya que los salarios, en no pocas ocasiones, son percibidos tras la sentencia que pon
fin a la reclamacion y en el tiempo que transcurre hasta entonces se produce la ausencia de rentas salariales. Y, por otr:
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parte, porque perfectamente puede mantenerse tanto el derecho a acceder a la prestacion desde el despido como el det
cho a percibir salarios de tramitacién tras el mismo sin que ello violente los principios basicos de la proteccién. Basta,
para ello, disefiar un régimen de regularizacion o devolucién de las prestaciones abonadas en funcién de los salarios de
tramitacion que posteriormente percibiera el trabajador. La prueba de que este mecanismo hubiera podido conciliar ambos
derechos viene dada por el hecho de que éste es, precisamente, el mecanismo que articula ahora la reforma para lo
(pocos) casos en los que aun pueden percibirse salarios de tramitacion (y que es también el que regia ya antes para cua
do, de resultas del recurso, tenia el trabajador derecho a percibir salarios de tramitacion).

Desde ahi, puede decirse que el hecho de que la norma ligue ahora la situacion legal de desempleo por despido a la dec
sién extintiva del empresario es algo que igualmente podria haberse llevado a cabo manteniendo intacto el derecho a
percibir salarios de tramitacion tras el despido, pero no manteniendo el trato distinto que, para el acceso a la proteccion,
se venia estableciendo para los despidos procedentes.

ALoNsO OLEA, M.: «El paro forzoso y su aseguramiento socRPS, n.° 15, 1982, pag. 60. En idéntico sentidey-A

RELLOS GALVE, C.: La Ley béasica de empleo. Texto y comentakaslrid (Servicio de publicaciones del Ministerio de
Trabajo), sin fecha de edicion, pag. 91. Tal concepcién, como sefiala el primero de los autores citados, deriva de la regla
general de que el asegurador no debe responder de los siniestros provocados por el asegurado.

RopRIiGUEZPINEROY GoNzALEZ ORTEGA: «La extincion del contrato de trabajo y el desempleoRgesista de Seguridad
Social n.° 12, 1981, pag. 33.

Pese a la nitidez con que doctrinalmente se diferencian ambos conceptos, como seRa&danAPINEROY GONZALEZ
ORTEGA, con frecuencia estas dos categorias han sido utilizadaso términos equivalentes o, cuando menos, como
complementarios para reforzar un mismo concepto en la normativa de desefmpkeextincién del contrato de tra-
bajo y el desempleo», &evista de Seguridad Social® 12, 1981, pag. 31].

In extenso, sobre esta cuestion, videu®ira PERez, C.: La prestacion por desemplédalencia, Tirant Lo Blanch,

pag. 169; y BSDENTADOBONETEY MERCADERUGUINA: El desempleo como situacion protegitiéadrid, Civitas, 1996,

pag. 63.

No sélo los referidos al plano técnico-juridico que aqui se trataran, sino también en el plano dogmatico: si se trata igual
a quien «merece» su despido que a quien es injustamente despedido y si se considera en desempleo involuntario a quie
pudiendo optar por reingresar en la empresa opta por la extincion de su contrato... ¢ qué serias razones pueden darse pal
excluir de la proteccién a quien deja voluntariamente su empleo? Como fruto de las Gltimas reformas —no sélo de ésta—
el elemento de la involuntariedad en el cese, resulta, en mi opinion, cada vez mas cuestionable. No sélo porque cada ve:
es mas dificil sustentarlo en el plano teérico, sino porque, ademas, en la practica va quedando carente de eficacia: quier
quiera dejar voluntariamente su empleo sin quedar excluido de la proteccion no tiene mas que incumplir su contrato y
acudir con la carta de despido en la mano a solicitar la prestacion.

En este sentido, se manifiestamBERENAVARRO, A.: «La reforma del despido y del desempleo mediante Real Decreto-

Ley 5/2002, de 24 de mayo», en AA.VVa reforma del despido y el desemplsturcia, Laborum, 2002, pag. 30, nota

39; y QUENCAALARCON, M.: «La nueva configuracion juridica de la situacion legal de desempleo», en ANOEV0

régimen juridico del despido y el desempMadrid, Cinca, 2003, pag. 51. Sobre ello, mas detenidanvéteeyIQuEI-

RA PEREZ C.: «La incidencia de la Ley 45/2002 en la nocion de desempleo protegibR&pParss, n.° 3, 2003, Portal
Derecho_wwwiustel.com

STS 6 de abril de 1990 (Ar. 3438). Mas recientemente, en el mismo sentido, el TS ha mantenido esta misma inter-
pretacion en unificacion de doctrina, entre otras, en las sentencias de fecha 23 marzo 1993 (Ar. 2895); 25 mayo 1993
(Ar. 4124); 29 noviembre 1993 (Ar. 9091); 2 marzo 1994 (Ar. 2046) y 23 diciembre 1996 (Ar. 9839).

Establece el articulo 209.4 LGS&n el supuesto de despido o de extincién de la relacion laboral, la decision del empre-
sario de extinguir dicha relacién, se entendera por si misma y sin necesidad de impugnacion, como causa de la situa-
cién legal de desempleo».

La disposicion transitoria segunda sefiala que la existencia de la situacion legal de desempleo en estosisagizestos,

tanto se desarrolle reglamentariamentharticulo 208 LGSS «se acreditara por el trabajador en la forma siguiente:

En el caso de despido, mediante:

a) La notificacién por escrito a que se refiere el articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores. En defecto de dicha
notificacion la acreditacion se realizara mediante alguno de los documentos previstos en el parrafo b) siguiente o,
en su caso, mediante certificado de empresa o informe de la Inspeccion 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 conciliacién administra-
tiva en la que conste que el trabajador impugna el despido y el empresario no comparece.
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b) El acta de conciliacién administrativa o judicial o la resolucion judicial definitiva declarando la procedencia o impro-
cedencia del despido. En el supuesto de improcedencia, debera también acreditarse que el empresario, o el traba-
jador cuando sea representante legal de los trabajadores, no ha optado por la readmision».

Esta parece ser la idea que subyace en las instrucciones del INEM [«Instrucciones para la aplicacién de las modifica-
ciones que introduce la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, en el sistema de proteccion por desempleo»] cuando —en su
instruccion segunda— a proposito de este medio acreditativo se sefiedichaeotificacion sera suficiente para acre-

ditar la situacion legal de desempleo, sin entrar en los motivos del.cese»

Establece el articulo 22.8 LISOS que es infraccién grave del empredéientregar al trabajador, en tiempo y forma,
el certificado de empresa y cuantos documentos sean precisos para la solicitud y tramitaciéon de cualesquiera presta-
ciones»

En este sentido,&s10L MONTESINOSY BLAsco PeLLICER: Desempleo y despido en la reforma laboral del Real Decreto-
Ley 5/2002Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 14.

Sefialaba el articulo 1.1 c) del Real Decreto 685/1985 que la situacion legal de desempleo habia de«qoedittase
conciliacién administrativa o judicial en la que se reconozca la improcedencia del despido, siempre que en el primer caso
se hubiese acordado una indemnizacion superior a 35 dias de sajaliohace falta decir que, en la nueva regulacion,
desaparece la exigencia de que se pacte esa indemnizacion para poder entender configurada la situacion legal de desemplec

«No emplea el precepto expresiones tales como que el reconocimiento de la improcedencia sea "expreso" o "explicito”
o "formal" u otras semejantes sino que se limita a exigir "que se reconozca la improcedencia” sin requerir tampoco la
declaracién expresa ni ninguna otra forma de declaracién formal y solemne de la improcedencia. Siendo ello asi, el
reconocimiento tanto puede ser expreso como tacito, y, tratandose de este Ultimo, su realidad habra de desprenderse,
sin duda razonable, de las circunstancias que hayan concurrido y que se consignen en[8lT&tE3 de marzo de

2001 —Ar. 3837-].

En este sentido, STSJ Andalucia de 20 de marzo de 1992 (As. 6472) que, al amparo de la normativa anterior, sefialé que
atendiendo al espiritu que informa esta exigexcidasta con que en la misfghacta)consten los datos precisos para

concluir que ha existido una relacién laboral que se extingue por despido improcedente o por decisién que no se puede
imputar al trabajador, sino al empresario.. (&l paréntesis es mio).

En la doctrina, por todosideVIQUEIRA PEREZ C.: La prestacion por desemplalencia, Tirant Lo Blanch, 1990, pag.

158y ss. En la jurisprudencia, por todas, STSJ Castillay Ledn 15 de marzo de 1993 (As. 1212). También las Instrucciones
del INEM de 1 de agosto de 1985 avalaron ya inicialmente esta posicion al entenderama® la acreditacion de la
situacion legal de desempleo tenga lugar mediante resolucion judicial, no es preciso que ésta sea firme...».

Sefiala el articulo 110.3 LPkLa opcion debera ejercitarse mediante escrito o comparecencia ante la Secretaria del
Juzgado de lo Social, dentro del plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia que declare el despido impro-
cedente, sin esperar la firmeza de la misma, si fuera la de instancia»

Casi todas ellas, por lo demas, previstas no s6lo para los supuestos de despido sino también para aquellos otros casos €
los que la causa de la situacion legal de desempleo es alguna de esas otras extinciones contractuales que también devit
ne de la voluntad del empresario (causas objetivas; muerte, jubilacion o incapacidad del empresario, extincién durante
el periodo de prueba, despidos colectivos o finalizacion de contrato temporal).

Los 15 dias son habiles, en aplicacién del régimen administrativo comun. Por lo demas, ya sefialaba la Instruccion del
INEM de 14 de octubre de 1989 o el dia en que termina (el plazo) es sabado, en que las oficinas de empleo estan
cerradas, se ampliara al primer dia habil siguiente»

La excepcion de los casos de fuerza mayor se contiene en el articulo 5.3 del Real Decreto 625/1985 —no derogado por
la Ley 45/2002—. Obviamente, la concurrencia de la fuerza mayor habra de ser probada por el solicitante.

El descuento de dias de prestagidebe medirse con las mismas reglas establecidas para el devengo y el consumo del
derecho reconocido, considerandose las mensualidades integradas por JCulcagar del INEM de 26 de julio de 1993].

Por todos, VQUEIRA PEREZ, C.: La prestacion por desemplég@lencia, Tirant Lo Blanch, 1990, pag. 232 y ss.
En este sentido,.Bsco PeLLICER, A.: La reforma del sistema de proteccion por desempleo y de los salarios de trami-
tacion Valencia, Tirant Lo Blanch, 2003, pag. 58.

En este sentido se manifiestan las Instrucciones del I[dEidtrucciones para la aplicaciéon de las modificaciones que
introduce la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, en el sistema de proteccion por desequeleapfopdsito de esta modi-
ficacion sefiala en su instruccion primera gdebe verificarse que el solicitante de prestaciones o subsidios por desem-
pleo se encuentra ya inscrito en los servicios publicos de empleo con caracter previo o en la fecha de su solicitud...».

En este sentido, sefialaM®eRE NAVARRO: «Nétese la diferencia de la actual redaccion ... con la precedente ...: se
requiere un comportamiento positivo y expreso del individuo en cuestion (a fin de implicarlo y movilizarlo en la reso-
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lucion del problema que tiene). [«l.a reforma del despido y del desempleo mediante Real Decreto-Ley 5/2002, de 24
de mayo», en AA.VV.La reforma del despido y el desemplilurcia, Laborum, 2002, pag. 29, nota 37]. Sobre la pre-
sencia y modos de manifestacion de esta idea en la Ley 45/2062/1QUEIRA PEREZC.: «La incidencia de la Ley
45/2002 en la nocién de desempleo protegible R@DTSS, n.° 3, 2003, Portal Derecho wustel.com

Obviamente, para que la situacion legal de desempleo se produzca, es necesario que la decisiébn empresarial, en efectc
produzca el efecto extintivo. En este sentido, las instrucciones del INEM sefialeaegueal sea la forma de acredi-

tacion de la situacion legal de desempleo, la fecha de ésta es en todo caso la fecha en que, despedido el trabajador, cese
efectivamente en el trabajo» [«Instrucciones para la aplicacién de las modificaciones que introduce la Ley 45/2002, de
12 de diciembre, en el sistema de proteccién por desempleo»].

El cese en el trabajo y su acreditacion formal son elementos inescindibles para la configuracion de la situacién legal de
desempleo, como ya sefialara la STS de 30 de abril de 1996 —Ar. 862¢h definir la situacion de desempleo no basta

que materialmente exista una extincién del contrato de trabajo ... sino que es preciso que esa extincién haya sido califi-
cada mediante determinado acto formal de reconocimiento ... a partir del cual se produce el nacimiento del derecho a
las prestaciones y el correlativo comienzo del plazo para inscribirse como demandante de empleo y solicitar aquéllas».

Epigrafe IV.

En este sentido, sefialalBco PELLICER: «Si no la hubiera solicitado (la prestacién) y hubiese reclamado judicialmente,

la declaracién de procedencia del despido, a la vista de la literalidad del apartado 5 del articulo 209 LGSS, no abre un
nuevo periodo de solicitud que haga nacer la prestacion con efectos retroactivos. Hay que pensar que podra solicitar-
las en ese momento con pérdida de la prestacion por el periodo que media entre el despido y la solicitud». [La reforma
del sistema de proteccion por desempleo y de los salarios de tramjtagidrit, pag. 61].

Aunqgue la ley no lo sefiale expresamente, resulta evidente que la prevision juega con independencia de que lo que se
encuentre pendiente de disfrute sea la totalidad o parte del periodo de vacaciones —periodo que, como se sabe, puede s
fraccionado-.

Establece el articulo 209.3 LGS&n el caso de que el periodo que corresponde a las vacaciones anuales retribuidas
no haya sido disfrutado con anterioridad a la finalizacion de la relacién laboral ... la situacion legal de desempleo y el
nacimiento del derecho a las prestaciones se producira una vez transcurrido dicho periodo, siempre que se solicite den-
tro del plazo de los quince dias siguientes a la finalizacion del mismo».

El precepto sefiala qué&l periodo que corresponde a las vacaciones, al que se refiere el apartado 3 del articulo 209,

se computara como periodo de cotizacion a los efectos en el apartado 1 de este articulo y en el apartado 2 del articulo
216, y durante dicho periodo se considerara al trabajador en situacién asimilada al alta, de acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 125.1 de esta Leyws preceptos citados (210.1 y 216.2) regulan la duracion de la prestacion y del
subsidio, respectivamente.

La regulacion se completa con las previsiones establecidas en el articulo 109.1 LGSS que —en redaccién dada por la Ley
53/2002 de Medidas Administrativas, Fiscales y del Orden Social—- estatilasepercepciones correspondientes a
vacaciones anuales devengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacion de la relacion laboral seran
objeto de liquidacion y cotizacién complementaria a la del mes de la extincién del contrato. La liquidacién y cotizacién
complementaria comprendera los dias de duracién de las vacaciones aun cuando alcancen también el siguiente mes
natural o se inicie una nueva relacion laboral durante los mismos, sin prorrateo alguno y con aplicacioén, en su caso,
del tope maximo de cotizacién correspondiente al mes o meses que resulten afectados. No obstante lo establecido en e
parrafo anterior, seran aplicables las normas generales de cotizacién en los términos que reglamentariamente se deter-
minen cuando, mediante ley o en ejecucién de la misma, se establezca que la remuneracion del trabajador debe incluir,
conjuntamente con el salario, la parte proporcional correspondiente a las vacaciones devengadas».

En este sentido, Bsco PELLICER, A.: La reforma del sistema de proteccién por desempleo y de los salarios de trami-
tacion Valencia, Tirant Lo Blanch, 2003, pag. 59.

Sefiala el articulo 22.8 LISOS que es infraccion grave: «No entregar al trabajador, en tiempo y forma, el certificado de
empresa y cuantos documentos sean precisos para la solicitud y tramitacion de cualesquiera prestaciones».

Sefiala el articulo 21.4 LISOS que constituye infraccion leve del empredésitacilitar a las entidades correspondientes

los datos, certificaciones y declaraciones que estén obligados a proporcionar, u omitirlos, o consignarlos indebidamente.
De esta base parten, también, las instrucciones del INEM cuando seSaidmtato (el periodo de vacaciones) no cons-

ta en el certificado de empresa o se cumplimenta con cero dias y consta cuantia por vacaciones no disfrutadas en la
liquidacion por finalizacion de la relacién laboral ... se volvera a solicitar un nuevo certificado de empresa. En caso
de que no se obtenga la cumplimentacion del dato, se reconocera la prestacion por desempleo sin considerar periodo
correspondiente a vacaciones, y se comunicaran los hechos a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a los efec-
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tos de que informe sobre si procede establecer un periodo que corresponda a las vacaciones no disfrutadas, también
por si se considera la infraccion recogida en el articulo 24.1 TRLISOS. En el caso de que se fije periodo por la Inspeccion
se procedera a revocar el reconocimiento inicial y a efectuar otro considerando el periodo correspondiente a vacacio-
nes». [«Instrucciones para la aplicacién de las modificaciones que introduce la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, en el
sistema de proteccion por desempleo»].

Establece el articulo 125.1 LGSS —en redaccién dada por la disposicion adicional séptima de la Ley 45/2002—- que
«...Asimismo, tendra la consideracién asimilada al alta, con cotizacién, salvo en lo que respecta al subsidio por ries-
go durante el embarazo, la situacién del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales retribui-
das que no hayan sido disfrutadas por el mismo con anterioridad a la finalizacion del contrato».

Una salvedad parece que ha de hacerse en este sentido: que el periodo de vacaciones anuales no disfrutadas no se cc
siderara de ocupacion cotizada en aquellas relaciones contractuales con cotizacién a desempleo en cuyo periodo de ocu
pacién cotizada se haya incluido, de acuerdo con la normativa especifica de aplicacion, el periodo que corresponde a las
vacaciones —como sucede con los trabajadores del sistema especial de frutas y hortalizas, e industria de conservas vege
tales, cuyos periodos de cotizacién se multiplican por un coeficiente para incorporar los periodos de domingos, festivos
y vacaciones.

Como es sabido, la doctrina distingue —a efectos de seguridad social- entre supuestos de pluriempleo y pluriactividad,
en funcion de que los trabajos que desarrolla el trabajador den lugar a la inclusién en el régimen general —pluriempleo-
o en distintos regimenes del sistema —pluriactividad—. SobrevieécSaLa FRanco, T.: El régimen juridico del plu-

riempleo en el ordenamiento espafidadrid, IELSS, 1985, pag. 43.

Esta es la solucién mantenida por las Instrucciones del INEM: «Si el cese en el Gltimo contrato se produce antes de que
transcurra el periodo de vacaciones ... la base reguladora y la base de cotizacién de la prestacién por desempleo se
calculara agregando las bases correspondientes a este Ultimo contrato a las que correspondan a los 180 dltimos dias
cotizados anteriores a aquel en que se dé por transcurrido el periodo de vacaciones no disfréadastiene en

ellas un ilustrativo ejemplecese el 25 de diciembre de 2002 con periodo de vacaciones no disfrutadas de 20 dias; el
nacimiento de la prestacion se produciria el 15 de enero de 2003. El dia 2 de enero de 2003 suscribe un nuevo contra-
to hasta el dia 10 de enero. El nacimiento del derecho se producira igualmente el dia 15 de enero de 2003 y la base
reguladora y de cotizacion de la prestacién se calculara tomando la correspondiente a los 180 dias anteriores al 14 de
enero de 2003 inclusive, computando las bases que correspondan al contrato suscrito entre el 2y el 10 de enero de 2003.
El periodo de ocupacion cotizado sera el correspondiente hasta el 14 de enero de 2003 inclusive y el SMI a considerar
a efectos de topes sera el del afio 20Q@nstrucciones para la aplicacion de las modificaciones que introduce la Ley
45/2002, de 12 de diciembre, en el sistema de proteccion por desempleo»].

Epigrafe IV.

En este sentido,.Bsco PeLLICER, A.: La reforma del sistema de proteccion por desempleo y de los salarios de trami-
tacion Valencia, Tirant Lo Blanch, 2003, pag. 61.

Establece el articulo 209.5 a) LGSSi el trabajador tiene derecho a salarios de tramitacion ... y estuviera percibien-

do las prestaciones dejara de percibirlas, considerandose indebidas, y podra volver a percibirlas con efectos desde la
fecha en que finaliza la obligacion de abono de dichos salarios, previa regularizacién por la Entidad Gestora del dere-
cho inicialmente reconocido, reclamando a la Tesoreria General de la Seguridad Social las cotizaciones efectuadas
durante la percepcion de las prestaciones y efectuando la compensacion correspondiente por las prestaciones indebi-
damente percibidas, o bien reclamando su importe al trabajador».

A la luz del confuso tenor del articulo 209.5 LGSS parece que ha de partirse de la base de que esta compensacién se
hace —digamos— entre prestaciones: la que se viene disfrutando y la que luego se reconocera. Con toda probabilidad,
hubiera sido mas adecuado establecer esta compensacion entre el importe de los salarios de tramitacién y el importe de
la prestacion correspondiente a ese periodo, pero, a mi modo de ver, la norma no permite esa interpretacion.

Supuestos de readmision obligatoria cuando el empresario no cumple con la obligacién de readmisién. A los efectos de
la prestacion, la situacién es la misma que si el trabajador hubiera sido en efecto readmitido: percibe su salario y per-
manece en alta —con cotizacién— en la seguridad social.
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