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1. El modelo socioecénomico que se construy6 después de la Segunda Guerra Mun-
dial en los paises de Europa occidental se sustentaba en dos realidades fundamentales: el
pleno empleo y el estado de bienestar. Para sus fundadores, la primera podia mantenerse
mediante la intervencién de los gobiernos sobre el nivel de la demanda efectiva, y la se-
gunda se encargaria de redistribuir la renta a favor de las personas amenazadas por la po-
breza a causa de la enfermedad, la jubilacién o el paro. De este modo, la poblacion activa
financiaria unos ingresos sustitutivos de las rentas profesionales a la ciudadania no activa
mediante el disefio de un entramado impositivo y el desarrollo de sistemas de Seguridad
Social basados en las cotizaciones de las empresas y de las personas trabajadoras. De ma-
nera complementaria, se instauraron estandares de asistencia social como ultima malla de
la proteccion para las personas excluidas de los diferentes regimenes de Seguridad Social.

Bajo tales premisas, cabe recordar que, al igual que en otros paises, el nivel contributi-
vo-profesional ha seguido siendo el predominante en la realidad social espafiola, cuya fina-
lidad principal esta destinada a la cobertura de determinadas contingencias o situaciones
de necesidad previstas legalmente, mediante pensiones econdmicas destinadas a suplir o
compensar la ausencia, inexistencia o insuficiencia de ingresos de las personas beneficia-
rias, incluidas en el campo de aplicacién por razén de la realizacién de una actividad pro-
fesional. La persona trabajadora vive del fruto de su trabajo, es decir, de un salario o renta
laboriosa suficientes; cuando falta o disminuye la retribucion, la persona trabajadora —o su
familia— cae en una situacién de necesidad (cargas familiares, falta de empleo adecuado
—paro forzoso o desempleo involuntario—, privacién o disminucién de la capacidad de trabajo
—incapacidad-, pérdida de la ocupacién por edad —jubilacién- o, en fin, fallecimiento de la
persona trabajadora responsable de su familia -muerte y supervivencia-). En términos ge-
nerales, son necesidades o contingencias caracterizadas por tratarse de un dafio econémi-
co que afecta a la persona y no al patrimonio, al ocasionar la imposibilidad de trabajar o un
aumento de los gastos familiares de quien trabaja, de modo que la Seguridad Social sigue
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manteniendo como nucleo principal de su ac-
cion protectora las técnicas «aseguratorias»
(requisitos de afiliacion, alta y cotizacion) y
«contributivas» (reconocimiento y céalculo de
las prestaciones en funcién de las cotizacio-
nes acreditadas) que la han caracterizado en
su formacion y evolucion historicas.

Asi pues, el sistema de proteccién social
va a otorgar prestaciones que se correspon-
den —o son proporcionales— con un factor pre-
vio a la materializacién de la contingencia y
que no es otro que la aportacion econémica
del sujeto a la financiacion del mismo sistema
que le protege, ya se mida mediante la suma
y actualizacién de las cantidades ingresadas
con anterioridad (las cotizaciones, previamen-
te puestas al dia), ya se mida, de forma indirec-

El sistema de proteccién social vaa
otorgar prestaciones que se corresponden
-0 son proporcionales— con un

factor previo a la materializacién de la
contingencia y que no es otro que la
aportacion econdmica del sujeto a la
financiacién del mismo sistema que le
protege, ya se mida mediante la sumay
actualizacién de las cantidades ingresadas
con anterioridad (las cotizaciones,
previamente puestas al dfa), ya se mida,
de forma indirecta, mediante el tiempo
en que han sido satisfechas (el periodo

de activo o carrera de seguro), ya sea
atendiendo a ambos criterios combinados

ta, mediante el tiempo en que han sido satisfechas (el periodo de activo o carrera de seguro),
ya sea atendiendo a ambos criterios combinados. Se trata, pues, de individualizar las apor-
taciones que cada uno ha derramado en las arcas de la Tesoreria para intentar establecer,
en la proporcion lo mas directa posible, la pension o prestacion que el sistema deba otorgar.

2. Ahora bien, las diversas crisis econé-
micas que se han venido sucediendo desde
la década de los setenta del siglo pasado
han sometido a enormes desafios al estado
de bienestar y al empleo. La dificultad de ac-
ceso y permanencia en un mercado de traba-
jo cada vez mas tecnificado, segmentado e
inseguro provoca la aparicién de actividades
laborales especialmente precarias (los deno-
minados «trabajos menores», ya por su corta
duracioén, su desarrollo a tiempo parcial con
caracter practicamente marginal, su elevada
rotacién o por llevarse a cabo en condicio-
nes infimas) o formulas «extralaborales» de
insercién profesional (como sucede con los
auténomos econémicamente dependientes,
con las becas, las falsas cooperativas y con
las prestaciones profesionales via app), o an-
cladas en la economia sumergida. Y es que

La dificultad de acceso y permanencia
en un mercado de trabajo cada vez mas
tecnificado, segmentado e inseguro
provoca la aparicion de actividades
laborales especialmente precarias (los
denominados «trabajos menores», ya
por su corta duracién, su desarrollo a
tiempo parcial con cardcter practicamente
marginal, su elevada rotacién o por
llevarse a cabo en condiciones infimas)
o férmulas «extralaborales» de
insercion profesional (como sucede
con los auténomos econdmicamente
dependientes, con las becas, las falsas
cooperativas y con las prestaciones
profesionales via app), o ancladas en la
economia sumergida
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con las crisis se produce una difuminacion

de los perfiles de pobreza y exclusion social, En la actualidad, la proteccién de

en el sentido de que, junto a los colectivos los riesgos propios de las personas
tradicionales, aparecen otros nuevos asocia- trabajadoras con ocupacion estd en un
dos a la pérdida del empleo, al desempleo de momento delicado habida cuenta de
larga duracién, al trabajo esporadico, al paro las precarias condiciones del desarrollo
intermitente, pero con cadencia continua o de la actividad, la sobreutilizacion de
a la degradacion de las condiciones labora- la temporalidad, de la rotacién, de la
les, circunstancias que, consecuencia de las parcialidad, del trabajo esporédico,
negativas perspectivas econémicas, pueden del trabajo minimoy de la escasa
agravarse y cronificarse. calidad de los empleos

En la actualidad, la proteccion de los ries-
gos propios de las personas trabajadoras con
ocupacion esta en un momento delicado habida cuenta de las precarias condiciones del de-
sarrollo de la actividad, la sobreutilizacién de la temporalidad, de la rotacion, de la parciali-
dad, del trabajo esporadico, del trabajo minimo y de la escasa calidad de los empleos. Desde
la perspectiva de la presente coyuntura econémica, es posible comprobar que no existe un
Unico mercado de trabajo sino una pluralidad de ellos, cuyas caracteristicas propias condicio-
nan largamente la vida laboral de las personas empleadas. Esta realidad ha llevado a agrupar
los posibles segmentos en presencia en tres grandes bloques: el mercado primario, carac-
terizado por desarrollarse por personas asalariadas con contratos estables bien remunera-
dos en la industria y los servicios; el secundario, marcado por empleos atipicos, inestables,
de baja retribucion y enorme rotacion; y el ultimo estrato, donde se encuadran las personas
excluidas del sistema, una infraclase caracterizada por su heterogeneidad intrinseca y cuya
Unica caracteristica en comun reside en el hecho de encontrarse en una situacion de pobre-
za persistente ante la inexistencia o baja calidad de su empleo: minorias étnicas, residentes
en zonas rurales, familias monoparentales, personas con discapacidad, parados de larga du-
racion, jévenes hasta 29 anos, personas maduras, personas analfabetas o con un nivel bajo
de estudios o personas con trabajos esporadicos, marginales, minimos, excepcionales, etc.

En gréfico paralelismo con la denominacién dada por los economistas a las nuevas transfor-
maciones productivas, el alarmante fendmeno de los dos ultimos bloques, esto es, del trabajo
precario y de la exclusion social, verificable en las sociedades desarrolladas y, como muestra
particular, en la espanola, se ha calificado de una «segunda ruptura social», en la cual la de-
bilidad socioecondémica ocupa el centro de gravedad y exige soluciones comunes. Mientras
las personas trabajadoras especialmente privilegiadas (insiders) en funcién de su profesion o
posicion en el proceso productivo encuentran protegidos sus intereses en el marco del siste-
ma contributivo, aun cuando han sufrido ciertos sacrificios, quienes integran la categoria de
outsiders requieren una urgente ampliacién de la esfera de la oferta y calidad de prestaciones.

3. Sin lugar a duda, entre los desafios actuales mas importantes del sistema de Seguri-
dad Social se encuentra el descenso de la tasa de ocupacién o el incremento del quantum
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de infraocupacion, que reducen cotizantes y
aumentan gastos por desempleo. Este nega-
tivo contexto presenta dos dimensiones dife-
renciadas, aunque conectadas entre si, en la
configuracion del sistema de proteccion social.
Por una parte, aquella relativa al cuestiona-
miento de la viabilidad econdmica del sistema
(las dudas sobre su futuro como instrumento
tuitivo ante las deficiencias en su financiacion)
y, por otra, la que se enfoca en la imposibilidad
para llevar a cabo la funcion social que consti-
tucionalmente tiene atribuida y que no es otra,

Tal y como ha senalado la
Recomendacién 0 del Pacto de Toledo
2020, la Seguridad Social no es sino
«la columna vertebral del Estado del
Bienestar, el estandarte y la sefia de
identidad de una sociedad moderna

y cohesionada, sustentada en los
principios de universalidad, unidad,

solidaridad, igualdad y suficiencia

recuérdese, que la de ofrecer a la ciudadania una proteccion suficiente y adecuada frente
a las situaciones de necesidad que puedan afectarle.

Cierto es que el mejor factor de sostenibilidad del sistema de Seguridad Social consis-
te, por un lado, en reorientar las politicas hacia un crecimiento responsable, y, por otro, en
transitar desde el modelo de «precariedad» o de «paralaboralidad» hacia el de pleno em-
pleo de calidad, pues ello va a generar mayores cotizaciones y mejor equilibrio entre acti-
vos y pasivos en el marco del principio de solidaridad intergeneracional, pero ello no debe

de hacer olvidar que el éxito de un modelo de
proteccion depende de que este sea el ade-
cuado para el tipo de mercado sobre el que
actua. La sostenibilidad financiera no debe ol-
vidar, por ende, que, tal y como ha sefialado la
Recomendacién 0 del Pacto de Toledo 2020, la
Seguridad Social no es sino «la columna ver-
tebral del Estado del Bienestar, el estandarte y
la sefa de identidad de una sociedad moderna
y cohesionada», sustentada en los principios
de universalidad, unidad, solidaridad, igualdad
y suficiencia. La sostenibilidad correctamente
entendida ha de tener, pues, un caracter glo-
bal o integral y cualquier reforma que pretenda
operarse en pro de su consecucion ha de as-
pirar a garantizar tanto un nivel de proteccion
suficiente y adecuado frente a las necesidades
de las personas, como, evidentemente, los re-
cursos necesarios para financiarlo.

4. Desde tal perspectiva, pocas cuestiones
han concitado un acuerdo tan pacifico y tan am-

Pocas cuestiones han concitado un
acuerdo tan pacifico y tan amplio como
es la tradicional falta de idoneidad del
sistema de Seguridad Social a efectos de
la tutela del desempleo, donde ha venido
primando una estructura contributiva,
adecuada para hacer frente al paro
temporal, el estacional y el tecnoldgico
de baja intensidad —porque proporciona
cobertura a personas que ya han
trabajado y que protagonizan situaciones
de paro no prolongadas—, pero a todas
luces insuficiente cuando alcanza a un
gran porcentaje de la poblacién activay
se distingue por la persistencia del riesgo
y el cardcter intermitente, persistente

o prolongado que este adquiere para

un nimero creciente de personas
trabajadoras con posiciones desfavorables
para conseguir de nuevo una ocupacion
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plio como es la tradicional falta de idoneidad del sistema de Seguridad Social a efectos de
la tutela del desempleo, donde ha venido primando una estructura contributiva, adecuada
para hacer frente al paro temporal, el estacional y el tecnolégico de baja intensidad —porque
proporciona cobertura a personas que ya han trabajado y que protagonizan situaciones de
paro no prolongadas-, pero a todas luces insuficiente cuando alcanza a un gran porcentaje
de la poblacion activa y se distingue por la persistencia del riesgo y el caracter intermiten-
te, persistente o prolongado que este adquiere para un nimero creciente de personas tra-
bajadoras con posiciones desfavorables para conseguir de nuevo una ocupacion. Si dificil
es, para ellos, el acceso a una prestacién contributiva por desempleo, no lo es menos el
disfrute del subsidio, que muchas veces ha venido reproduciendo las propias desigualda-
des y exclusiones del mercado de trabajo.

5. De ahi que no pueda sino valorarse de

forma positiva que en el marco del Componente De ahi que no pueda sino valorarse
23 («nuevas politicas publicas para un mercado de forma positiva que en el marco del
de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo») del Componente 23 («nuevas politicas
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi- publicas para un mercado de trabajo
liencia, se incluya la Reforma 10 («simplificacion dindmico, resiliente e inclusivo> ) del
y mejora del nivel asistencial de desempleo»), Plan de Recuperacién, Transformacion
que tiene «como propdsito simplificar el fun- y Resiliencia, se incluya la Reforma
cionamiento del sistema y adecuar sus objeti- 10 (« simpliﬁcacién y mejora del

vos para dar mas claridad, seguridad juridica y nivel asistencial de desempleo»), que
facilitar la gestion, en especial respecto de los tiene «como propdsito simpliﬁcar el
colectivos con mayor grado de vulnerabilidad y funcionamiento del sistema y adecuar
peores condiciones de empleabilidad». sus objetivos para dar mas claridad,

seguridad juridica y facilitar la gestién,
en especial respecto de los colectivos
con mayor grado de vulnerabilidad y
peores condiciones de empleabilidad ».

Tales metas han impulsado, tras un primer
intento fallido por la falta de la debida conva-
lidaciéon del Real Decreto-Ley (RDL) 7/2023, la
promulgacion del RDL 2/2024, de 21 de mayo,
por el que se adoptan medidas urgentes para
la simplificaciéon y mejora del nivel asistencial
de la proteccion por desempleo, convalidado el dia 20 de junio por el Congreso de los Di-
putados. En la idea de evitar que los subsidios de desempleo no sean concebidos como
prestaciones contributivas de baja calidad, esta norma ha introducido una serie de reformas
de calado sobre las que aqui se va a dejar mera muestra testimonial agrupadas a efectos
expositivos en los siete siguientes apartados.

A) Modificaciones estructurales

El ambito subjetivo de aplicacién del nuevo régimen incluye a las personas desemplea-
das cuya situacion guarda una relacién directa con dos posibles situaciones: a) la pérdida
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inmediatamente anterior de un empleo o b) el agotamiento de la prestacién contributiva.
Esta delimitacién implica que otro tipo de circunstancias al margen de los dos supuestos
anteriores deban ser reconducidas hacia otros mecanismos de proteccion social, singular-
mente el ingreso minimo vital (IMV). Se trata de facilitar, asi, la transicion hacia la efectiva
proteccién, cuando la persona beneficiaria no se reincorpore al mercado y se encuentre en
situacion de vulnerabilidad, introduciendo una nueva disposicion adicional duodécima en la
Ley 19/2021, de 20 de diciembre, para aligerar las cargas administrativas de la persona que
agota el subsidio asistencial sin haberse incorporado al mercado de trabajo, disefiando un
procedimiento de transicién a la prestacion del IMV de la que son responsables las entida-
des gestoras del subsidio por desempleo y del propio IMV, quedando habilitado un marco
de informacion y solicitud simplificado para las potenciales personas beneficiarias. Cono-
cedora la entidad gestora de que hay una carencia de recursos y una situacion de desem-
pleo de larga duracion sin posibilidades inmediatas de reinsercion, se le atribuyen ciertas
acciones, previa autorizacion de la persona interesada, para agilizar el procedimiento de
reconocimiento de la prestacion de IMV con el fin de mantener el trazado protector de las
prestaciones econémicas que funcionan como garantia ultima de ingresos minimos. Se eli-
mina, por ende, el subsidio de incapaces rehabilitados y de liberados de prisién o centros
de internamiento, que pasan a incorporarse como modificaciones necesarias en el régimen
juridico de la mencionada prestacién de IMV.

Bajo estas mismas premisas, se deroga también el Real Decreto 1369/2006, de 24 de
noviembre, por el que se regula el programa de renta activa de insercién, pero con el fin de
mantener la proteccién que a través de este se dispensaba a las victimas de violencia de
género o sexual, se crea el subsidio por desempleo dirigido a este colectivo. Asi, el articulo
segundo.Veintidés del RDL 2/2024 introduce un régimen especial de subsidio por desem-
pleo en una nueva disposicion adicional quincuagésima octava de la Ley General de Se-
guridad Social (LGSS), redefiniendo los requisitos de acceso al quedar exoneradas de las
exigencias generales del articulo 274.1 a) y b) de la LGSS, pues Unicamente se les exige
no tener derecho a la prestacion por desempleo contributivo, ni haber sido beneficiarias de
tres derechos de renta activa de insercion.

Se mantiene, empero, el subsidio de los espafioles emigrantes retornados sin derecho a
prestacion contributiva, destinado a personas emigrantes espafiolas retornadas que hayan
trabajado al menos 12 meses en paises fuera del Espacio Econémico Europeo o sin con-
venio. Se trata de un colectivo histéricamente incluido en este ambito de proteccion y no
acogido expresamente en el IMV, habida cuenta de que este ultimo requiere un afio de re-
sidencia legal y efectiva en territorio espafol, y entre sus excepciones no contempla a los
emigrantes retornados.

Permanece igualmente el subsidio de mayores de 52 afios cuya cuantia fija no se modifica
(80 % del indicador publico de renta de efectos multiples -IPREM-), a diferencia de la cuantia
variable establecida para el resto en una escala gradual decreciente en atencién a la dura-
cion del tiempo de percepcion: durante los primeros 180 dias de prestacion, el montante del
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subsidio sera del 95 % del IPREM; desde el dia 361 en adelante, del 80 %, y en el tramo interme-
dio, sera del 90 % del IPREM. Ello, sin embargo, queda compensado por la mayor duracién
de este subsidio de prejubilacion y por las superiores cotizaciones por la contingencia de re-
tiro en una cuantia equivalente al 125 % de la base de cotizacion minima vigente en cada mo-
mento, de las cuales carecen el resto de los subsidios.

No obstante, no conviene perder de vista que el Comité Europeo de Derechos Sociales
lleva afos advirtiendo a Espana del incumplimiento de la Carta Social Europea por cuanto
nuestros subsidios no alcanzan el 50 % del ingreso mediano, esto es, en torno a los 1.600
euros al mes, que se concretarian en unos 800 euros subsidiados.

B) Ampliacion del ambito de cobertura

Se protegen algunos tramos de edad anteriormente excluidos, al permitir el acceso,
por un lado, a los menores de 45 afos sin responsabilidades familiares siempre que hayan
agotado una prestacion contributiva de 360 dias y, por otro, a quienes acrediten periodos
cotizados inferiores a 6 meses, aunque carezcan de responsabilidades familiares.

Se reconoce también el derecho a acceder al subsidio asistencial a las personas traba-
jadoras eventuales agrarias, anteriormente excluidas, eliminando las restricciones anteriores
sobre duracion de la prestacion contributiva y sobre computo reciproco de los periodos de
ocupacion cotizada como eventual agrario para el acceso al subsidio por desempleo por
cotizaciones insuficientes.

C) Simplificacion de los requisitos de acceso y mantenimiento

Varias medidas inciden en este objetivo: a) se suprime el mes de espera para la solicitud
de los subsidios de desempleo; b) se elimina la parcialidad en los subsidios de cotizacién
insuficiente y en los de agotamiento de prestacion contributiva cuando nace de un contra-
to a tiempo parcial en los ultimos 180 dias; c) se amplia a 6 meses el plazo de solicitud de
los subsidios de desempleo; d) desaparece el concepto de «dias consumidos», de manera
que el nacimiento del derecho sera el dia de la solicitud, con caracter general; ) se reduce
a un trimestre el periodo de reconocimiento, es decir, el subsidio se aprueba por un perio-
do trimestral tras el que hay que realizar una solicitud de prorroga del subsidio; f) se supri-
me el doble requisito de carencia de rentas, propias y de la unidad familiar, de manera que
se modifica la forma actual de considerar las responsabilidades familiares en los subsidios
con dichas cargas; asi, no se excluira a la persona solicitante por percibir rentas propias
por encima del 75 % del salario minimo interprofesional (SMI), estableciendo la norma que
existiran responsabilidades familiares cuando el total de rentas de la unidad familiar entre
el nimero de personas que la forman, incluido el solicitante, no supere el 75 % del SMI.
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Todo ello en el bien entendido sentido de que el nuevo articulo 275.3 de la LGSS incluye
en la unidad familiar, ademas de al cényuge, a los hijos e hijas menores de 26 afios, a los
hijos e hijas mayores dependientes y los y las menores acogidos y acogidas, a la pareja de
hecho debidamente formalizada, constituida 2 afos antes de la fecha del subsidio a no ser
que hubiese hijos o hijas en comun.

El requisito de rentas o responsabilidades familiares se configura como requisito de ac-
ceso al derecho inicial y a cada una de las prérrogas o reanudaciones del subsidio, que se
acreditara mediante «declaracién responsable» de las rentas percibidas en el mes anterior.
La veracidad de estos datos se constatara a posteriori mediante las correspondientes de-
claraciones tributarias. Si en la solicitud inicial o de alguna de las prérrogas del subsidio,
la persona interesada hiciera ocultacion de alguna renta, y esta afectara a su derecho, una
vez detectada, se declararan indebidamente percibidos los 3 meses reconocidos tras dicha
solicitud.

D) Subsidio por agotamiento y por cotizaciones insuficientes

Se simplifica la duracién de los subsidios de agotamiento de la prestacion contributiva
igualando la extension temporal, con independencia de la edad cuando concurran responsa-
bilidades familiares. Se mantiene el tiempo del subsidio por cotizaciones insuficientes (mas
de 3 meses, pero menos de 12 meses), proporcional al nimero de mensualidades cotizadas.

Como anteriormente se apunté, se modifica la cuantia de estas dos modalidades, in-
troduciendo una formula de quantum decreciente, en tres tramos, se elimina la deduccion
proporcional en funcion de las horas trabajadas a tiempo parcial y, por Ultimo, se incorpora
a la regulacion de la cuantia del subsidio por cotizaciones insuficientes para la prestacién
contributiva una prevision andloga a la establecida respecto a esta Ultima para los supues-
tos de acceso desde una situacion de reduccién de jornada por nacimiento de hijo o hija,
guarda legal o victimas de violencia de género.

E) Complemento de apoyo al empleo

Se permite compatibilizar los subsidios con el trabajo por cuenta ajena, a tiempo comple-
to o a tiempo parcial, durante un maximo de 180 dias, en una o varias relaciones laborales,
con el objetivo de no penalizar la reincorporacion al trabajo. En estos casos, el subsidio se
percibira como un complemento de apoyo al empleo, sin que cambie su naturaleza juridica.
Ahora bien, en orden a prevenir situaciones fraudulentas o de abuso de derecho, se esta-
blece como cautela que no cualquier nuevo trabajo por cuenta ajena es compatible con
el subsidio, quedando excluidas todas aquellas relaciones laborales relacionadas con em-
presas incursas en expedientes de suspensién o de regulacion de empleo o con empresas
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que hayan sido empleadoras recientemente de la persona beneficiaria, asi como las con-
trataciones referidas a personas unidas por parentesco o relacion societaria con el sujeto
empresario.

Esta medida se contempla también respecto de las prestaciones contributivas por des-
empleo, siempre que se hayan devengado 9 meses y que el derecho reconocido fuera igual
o superior a 12 meses, siendo de aplicacion a las prestaciones de tal naturaleza reconoci-
das a partir del 1 de abril de 2025.

Ademas, se establece la compatibilidad del subsidio con las percepciones econémicas
obtenidas por asistencia a acciones de formacion profesional o en el trabajo o para realizar
practicas académicas externas que formen parte del plan de estudios. No cabe sino aplau-
dir esta medida, pues permite a quienes estén cobrando el subsidio seguir formandose y
recualificandose en las competencias mas demandadas, muchas veces vinculadas a los
cambios tecnoldgicos.

F) Imbricacion entre politicas activas y pasivas: el acuerdo de actividad

En aras de articular una efectiva vinculacién de las personas beneficiarias de los subsi-
dios con las politicas activas de empleo, para la mejora de su empleabilidad y el fomento
de la insercion laboral, se exige la suscripcion del acuerdo de actividad a que se refiere el
articulo 3 de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo, con el oportuno seguimiento de
los servicios de empleo competentes, como requisito de acceso y durante todo el perio-
do de percepcion del subsidio, que incluira el cumplimiento de la busqueda de empleo. La
efectividad y eficacia respecto de las medidas de mejora de empleabilidad y reinsercion la-
boral se evaluaran por parte del Servicio Publico de Empleo Estatal, como se recoge en la
disposicion adicional quincuagésima quinta de la LGSS.

En esta misma linea, con el objetivo de reafirmar la vinculacion de las prestaciones por
desempleo con el seguimiento de medidas de insercion laboral, se introduce una nueva
causa de suspension de la prestacion por desempleo y del subsidio, por interrupcion del
acuerdo de actividad.

G) Reintegro de prestaciones indebidas

Se incorpora un tercer apartado al articulo 295 de la LGSS, con el fin de facilitar a la
ciudadania y a las empresas el cumplimiento de las obligaciones de reintegro de las pres-
taciones indebidamente percibidas, atendiendo a la mas reciente doctrina jurisprudencial.
Se establece, asi, la competencia de la entidad gestora sobre los fraccionamientos de las
prestaciones indebidamente percibidas por parte de las personas beneficiarias, asi como
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la posibilidad de acceder a su compensacion parcial con las nuevas prestaciones que pu-
dieran reconocerse a la persona deudora, apostando por un procedimiento de descuentos
parciales sobre el subsidio reconocido.

6. Como no podia ser de otra manera, estas breves notas a modo de consideraciones
previas sobre las modificaciones que el RDL 2/2024 introduce en el régimen juridico del sub-
sidio asistencial por desempleo no pretenden sino servir como pértico de este interesante
numero monografico donde prestigiosas plumas disertan con rigor y exhaustividad sobre
la materia, desgranando con agudeza todas las aristas imbricadas en la nueva regulacién.

Asi, en primer lugar, el profesor Molina Navarrete se adentra de forma magistral y sin
dejar ningun cabo suelto en «la encrucijada del derecho a una proteccién social adecuada
por desempleo mas alla de las emergencias: entre suficiencia prestacional y eficiencia para
el retorno al mercado de trabajo».

En segundo término, Juan Carlos Alvarez Cortés desciende con visién certera a «la
modificacién del nivel asistencial de la proteccion por desempleo en el Real Decreto-
Ley 2/2024», centrandose en el analisis de los subsidios «<comunes» del articulo 274 de
la LGSS.

En tercer lugar, Maria Begofia Garcia Gil analiza no solo desde una perspectiva descrip-
tiva sino critica y propositiva «la reforma del desempleo asistencial, situacion precedente
y actual».

En cuarto término, Francisco Manuel Extremera Méndez y Maria Marta Martinez Jiménez
abordan pormenorizadamente «la garantia de rentas minimas suficientes para las personas
desempleadas a la luz de La Carta Social Europea: otra asignatura pendiente en un sistema
multinivel», atendiendo a las exigencias imperativas de la doctrina juridica del Comité Europeo
de Derechos Sociales.

En quinto lugar, Elena Lasaosa Irigoyen estudia las «lagunas, disfunciones y antinomias
en la proteccion contributiva por desempleo», descendiendo al detalle de sus principales
deficiencias, como la exclusién de algunos supuestos del ambito protector o la obligacién
en determinadas situaciones de aportar cotizaciones por desempleo que no sirven para ge-
nerar futuras prestaciones.

En sexto término, Cristina Aragon Gémez profundiza en «la proteccioén social de los
trabajadores fijos discontinuos, con especial atencion a la prestacion por desempleo», po-
niendo de manifiesto las diferencias de trato que sufren estas personas trabajadoras fijas
discontinuas en comparacién con las indefinidas ordinarias o con las que lo son a tiempo
parcial.
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Como colofén de la seccién de estudios,
José Enrique Devesa Carpio dedica una enri-
quecedora «mirada en clave econémica de las
prestaciones de desempleo», proporcionando
una completa radiografia de la actual situacion
y las posibles mejoras de actuacién centradas
en un ajuste mas perfecto entre el disefio de la
proteccién por desempleo y del IMV.

Leidos estos excelentes ensayos, no cabe
sino concluir que la vieja aspiracion de avan-
zar en la extensién de la universalidad de la
Seguridad Social, pese a la existencia de al-
gunos pasos como sucede con las prestacio-
nes no contributivas, el IMV o la mejora en la
asistencializacion del desempleo, sigue siendo
un objetivo a impulsar en sucesivas reformas,

Proteccion social, pobreza laboral y subsidios por desempleo:

tres conceptos indisolublemente imbricados

Es imprescindible seguir dando pasos
para revertir el riesgo de la exclusion
social, cuya perspectiva o dimension
principal gira en la actualidad en
torno a la pérdida, ausencia, rotacién,
marginalidad, excepcionalidad o
precariedad en el empleo, no solo
porque estas circunstancias impiden
que la persona obtenga los recursos
econémicos necesarios para afrontar
las necesidades basicas (vivienda,
alimentacién, educacidn...), sino
también porque cuando padece estas
lacras esta quedando al margen de

los valores que inspiran la dignidad
humana

maxime si se tiene en cuenta la proliferacion ac-
tual de personas trabajadoras marginadas del
bienestar institucionalmente garantizado por el
sistema legal y sus respectivas redes de cobertura, contando, ademas, con escasas posibi-
lidades de acceder al empleo protegido. Es imprescindible seguir dando pasos para revertir
el riesgo de la exclusion social, cuya perspectiva o dimensién principal gira en la actualidad
en torno a la pérdida, ausencia, rotacién, marginalidad, excepcionalidad o precariedad en
el empleo, no solo porque estas circunstancias impiden que la persona obtenga los recur-
SOSs economicos necesarios para afrontar las necesidades basicas (vivienda, alimentacion,
educacion...), sino también porque cuando padece estas lacras esta quedando al margen
de los valores que inspiran la dignidad humana.

7. Este numero monogréfico va acompanado en la seccién «didlogos con la jurispruden-
cia», del sélido y comprometido analisis de 5 novedosos pronunciamientos judiciales a cargo
de reputados y reputadas autores y autoras. Asi, don Jaime Aleman Cano se ha ocupado
«del esquirolaje interno», comentando la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1199/2024,
de 16 de octubre. Don Santiago Garcia Campa desbroza las consideraciones vertidas por
la STS 1302/2024, de 21 de noviembre, en virtud de la cual el articulo 28.2 del Estatuto de
los Trabajadores no obliga a incluir en el registro salarial datos que permitan identificar la
retribucién individualizada de una persona trabajadora. Dofia Rosario Carmona Paredes se
adentra en la ampliacién del permiso por nacimiento en familias monoparentales a la luz
de la Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2024, de 6 de noviembre. Dofia Margarita
Mifarro Yanini comenta la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de
octubre de 2024 (Aghajanyan vs. Armenia), sefialando que la protecciéon de las personas
trabajadoras denunciantes de riesgos medioambientales derivados de la actividad industrial
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mediante el genérico derecho de libertad de expresion constituye una solucion no del todo
adecuada. Por su parte, don Carlos Alfonso Mellado se ha centrado en la STS 1250/2024,
de 18 de noviembre, que impide despedir sin tramite previo de audiencia.

En fin, cierra el presente volumen un solvente estudio de recursos humanos realizado
por don Jacob Guinot Reinders sobre la «responsabilidad hacia los empleados y sostenibi-
lidad medioambiental: ;dos caras de la misma moneda?»

*kkk

No me resta sino animar a la lectura de este excepcional nUmero monografico, cuya vir-
tualidad tedrica y practica no solo radica en la generacion de conocimiento y la voluntad
de ponerlo al servicio de la sociedad a través de la prestigiosa Revista Trabajo y Seguridad
Social del Centro de Estudios Financieros, sino que a buen seguro alumbrara tanto a los
poderes publicos en la toma de decisiones como a los interlocutores sociales a la hora de
encontrar nuevas sendas por las que transitar en la conquista de mejoras sociales.

Coémo citar: Rodriguez Escanciano, S. (2025). Proteccion social, pobreza laboral y subsidios por desempleo:
tres conceptos indisolublemente imbricados. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484,
7-18. https://doi.org/10.51302/rtss.2025.24275
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Abstract

Unlike Civil Law, Labor Law is characterized by the regulation of legally limited compensation
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El arte de escribir consiste en decir mucho con
pocas palabras.

A. Chéjov

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

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

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

" Decimos parcialmente fabricada, conforme al concepto de «riesgo social fabricado» del socidlogo Ulrich
Beck, por el caracter entrépico de esos fendmenos climaticos adversos extremos —origen humano del
actual cambio climatico—, que los convierte parcialmente en genuinos «riesgos sociales» creados por
el modelo econdmico extractivo muy por encima de las posibilidades para su sostenibilidad planetaria
(Alfie Cohen, 2017).
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ciones de jornada al expediente de regulacién de empleo por fuerza mayor (ERTE-FM), ex
articulo 47.5 y 7 del Estatuto de los Trabajadores (ET). De ahi que, tanto estos, como los
ERTE por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, segun el articulo
44.2 de dicha nueva norma de emergencia climatica entrdpica (el adjetivo es tan impor-
tante como el nombre), remitan a las normas especiales de proteccion social fijadas en la
disposicion adicional cuadragésima sexta de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS)
(Molina Navarrete, 2024a).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Periodo minimo cotizado Acreditacion de RF

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

[...] seran compatibles con el trabajo por cuenta ajena a tiempo completo, en la misma forma,
condiciones y efectos previstos para el subsidio por desempleo en el apartado 3 del [...] articulo
[282], con las particularidades previstas en esta disposicion, y previa solicitud del beneficiario.
Presentada la solicitud en el plazo de los 15 dias habiles siguientes al inicio de la relacion laboral,
se percibira el complemento de apoyo al empleo desde el inicio de la relacion laboral.
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retorno al empleo mas acelerado posible, en una linea, por cierto, de equiparacion a la re-
gulacién a tal fin de «activacion» presente en el IMV2,

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

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

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

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

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

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

CAE. Empleo CAE. Empleo CAE. Empleo

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

subsidio TC (% IPREM)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Nimero de
Colectivo de personas beneficiarias personas Porcentaje

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

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

Total 711.000 100 %

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En este sentido:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

tanto en

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En el presente trabajo se analiza las modificaciones producidas por el Real Decreto-Ley 2/2024,
de 21 de mayo, en el nivel asistencial de la proteccién por desempleo con el objeto de simplificar
y mejorar su gestion, llegandose a la conclusién de que, si la simplificacion suponia reducir
el nimero de tipos de subsidios, lo cierto es que no ha habido mucho acierto en la nueva
regulacién. En cambio, si se han producido algunas mejoras interesantes, tanto en el contenido
de los derechos como en la gestion de las prestaciones. Nos centramos en el andlisis de los
subsidios «comunes» del articulo 274 de la Ley general de la Seguridad Social.
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Abstract

This paper analyses the modifications produced by Royal Decree-Law 2/2024, of 21 May, in
the welfare level of unemployment protection with the aim of simplifying and improving its
management. The conclusion reached is that, if simplification meant reducing the number of
types of benefits, the new regulation has not been very successful. On the other hand, there
have been some interesting improvements both in the content of rights and in the management
of benefits. We focus on the analysis of the "common" allowances of Article 274 of the General
Social Security Law.
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1. Introduccidn: ées realmente asistencial el «nivel asistencial»
de la proteccion por desempleo?

Con el intento «fallido» del Real Decreto-Ley (RDL) 7/2023, de 19 de diciembre, y tras
la posterior negociacién con los agentes sociales', el Gobierno adopté el RDL 2/2024, de
21 de mayo, con el que, ademas de trasponer la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores, se simplifica y mejora el nivel asistencial por desempleo.

Por lo que nos interesa, la «simplificacion y mejora» del nivel asistencial por desempleo es
el objeto especifico de la Reforma 10 del Componente 23 del Plan de Recuperacién, Trans-
formacion y Resiliencia (PRTR), que procura dar mas claridad y seguridad juridica, ademas
de facilitar la gestién de la proteccion por desempleo, y se centra de forma especial en los
colectivos con mayor grado de vulnerabilidad y peores condiciones de empleabilidad. Como
no podia ser de otro modo, la modificacion del nivel asistencial se liga a otros objetivos pre-
vistos en la Reforma 10, entre otros, el de mejora en el acceso a la proteccién, eliminando
cargas administrativas y automatizando la tramitacion de los procedimientos administra-
tivos. De forma mas importante, el de la vinculacion de esta proteccion con el acuerdo de
actividad para incorporar a los beneficiarios de forma prioritaria en programas y acciones
que permitan o posibiliten su reinsercién en el mercado de trabajo o, en caso de que ello
no se produjese y el beneficiario se encontrase en situacion de vulnerabilidad, se preten-
de que el subsidio por desempleo se comporte como un mecanismo de transicion hacia la
proteccién social (Iéase ingreso minimo vital -IMV- o pensién de jubilacién).

El articulo 41 de la Constitucién espafola (CE), de todos es conocido, introduce dentro
de la proteccion del sistema de Seguridad Social al desempleo. Esta contingencia ha sido
definida en la norma desde hace mucho tiempo, actualmente en el articulo 262 de la Ley
general de la Seguridad Social (LGSS), como aquella en la que se encuentran quienes «pu-
diendo y queriendo trabajar» pierdan su empleo o vean reducida o suspendida (involunta-
riamente) su jornada ordinaria de trabajo.

T Aunque esta reforma ha sido objeto de debate y trabajo conjunto en el marco del didlogo social con

las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, finalmente, solo se ha llegado a un
acuerdo con los sindicatos mas representativos, pero no con la patronal; lo que se produjo con el Acuerdo
para la simplificacion y mejora del nivel asistencial de protecciéon por desempleo de 8 de mayo de 2024
(https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/trabajo14/Documents/2024/080524-
acuerdo-proteccion-asistencial-desempleo.pdf).
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La proteccion por desempleo en nuestro sistema de Seguridad Social nacié como una
prestacion netamente contributiva, y ello porque se insertaba en un sistema contributivo,
mas 0 menos puro, como era el predicado por la LGSS en dicho momento.

Como es sabido, en momentos de crisis, la proteccién se complica, ya que el crecimien-
to de «parados» y la prolongacién en dicha situacién suponen una fuerte presién financiera,
lo que obliga a introducir medidas rigurosas de contencién del gasto, limitando la exten-
sion o la intensidad de la proteccion; consecuencia de ello ha sido como regla general la
adopcién de recortes en las prestaciones, no solo en la cuantia de estas sino también en
la duracién de la cobertura.

Ese podria decirse que es el origen histérico de la division o diferenciacion entre dos
niveles de proteccién, ambos de caracter publico y obligatorio; el nivel asistencial del des-
empleo se cred como un complemento del nivel contributivo dirigido a personas que hayan
agotado las prestaciones por desempleo, pudiendo distinguirse en su cobertura la espe-
cial vulnerabilidad por tener responsabilidades familiares, aunque no deberia entenderse
como una forma de sustituir a las prestaciones por desempleo, las llamadas o calificadas
«contributivas» por la LGSS?.

Tal distincion entre niveles se hizo, y que se mantiene hasta la actualidad en el articulo
263 de la LGSS, francamente, con poca fortuna desde el punto de vista juridico-doctrinal,
ya que ello no era una divisién que se adecuara exactamente a lo que deberia entenderse
por proteccién contributiva o proteccion asistencial.

Una division algo confusa, ya que en realidad ambos niveles de proteccién incorporan
para si elementos impropios de cada uno de ellos, produciéndose una confluencia de ca-
racteres en ambas direcciones del asistencial al contributivo y de este al asistencial (Tor-
tuero Plaza, 2023, p. 149)%. Y es que, en realidad, no estamos ante un nivel de proteccion
asistencial, sino ante un nuevo complemento, por via de prorroga excepcional, de presta-
ciones contributivas, con determinadas ampliaciones de la cobertura para algunos grupos*.

En definitiva, la proteccion por desempleo en el sistema espanol de Seguridad Social
es netamente contributiva, y se dirige al campo subjetivo de proteccion del nivel profesio-
nal. Lo que ha ocurrido es que, debido a las diversas crisis econémicas y a las altas tasas
de paro que se aparejaban como consecuencia de estas, el legislador se vio en la tesitura
de crear un mecanismo complejo para controlar los gastos en la proteccion por desempleo.

El nivel asistencial de proteccién por desempleo ha sido calificado por el propio articulo 263.3 de la
LGSS como «complementario del anterior».

Al que seguimos en la elaboracion de este texto por sus numerosas excelentes aportaciones.

La unica diferencia entre ambos niveles se observa en que en el llamado nivel asistencial se exige en la
mayoria de los casos la demostracion de una verdadera situacion de necesidad por carecer de rentas
suficientes (art. 263 LGSS).
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Dicho de otro modo, lo que se hizo fue, para evitar la desproteccion, crear un segundo
nivel de proteccién «ficticiamente» asistencial para cubrir los efectos perniciosos de la expul-
sion de la proteccion por desempleo producida por los recortes de gastos, compensando, de
alguna manera, a los perjudicados por el paro de larga duracién y a los trabajadores en situa-
cién de necesidad, atendiendo especialmente a los que tenian responsabilidades familiares.

Con el paso del tiempo, se ha podido cerrar la inacabada proteccion universal de la Se-
guridad Social que preveia el articulo 41 de la CE con la creacion del IMV, hasta tal momen-
to, y durante mucho tiempo, se ha dejado fuera de proteccién un sinfin de situaciones de
necesidad, y por tanto a una parte importante de la ciudadania, que no encontraba una fér-
mula de proteccién a pesar de que la situacion personal o familiar la requeria. Durante mas
de 30 afnos las politicas de proteccion asistencial por desempleo, desbordando su espacio
natural, han servido para cubrir situaciones de vulnerabilidad y luchar contra la pobreza a
modo de garantia minima de subsistencia.

En resumen, la proteccion por desempleo en el sistema esparfiol de Seguridad Social
funciona como un sistema de proteccién contributiva integrada como un todo, y la distin-
cion entre dos niveles puede considerarse artificiosa y conduce a una regulacién legal tor-
tuosa y complicada. Sobre todo, porque, como se ha visto, con el paso del tiempo en el
nivel asistencial han ido incluyéndose diversos colectivos como forma de cubrir distintas
situaciones de vulnerabilidad que en cada momento se ha entendido necesario proteger, y
que alcanzan ya no solo a quienes agotaron las prestaciones por desempleo, sino también
a quienes ni siquiera llegaron a cumplir los requisitos basicos exigidos para el acceso a la
proteccién contributiva. De hecho, este modelo de proteccién por desempleo ha sido cali-
ficado como «complejo, selectivo, supletorio, inarticulado, hibrido, multinivel, [de] inestabili-
dad permanente y reformado sucesivamente a semejanza de una prestacion “Frankenstein”»

(Alvarez Cuesta, 2021, p. 494).

2. Lanecesidad de racionalizar y simplificar el nivel asistencial
por desempleo

Indudablemente, y asi puede verse de la configuracion actual (al menos, hasta primeros
de noviembre de 2024, que es cuando entra en vigor el RDL 2/2024) del nivel asistencial
por desempleo, la proteccion prevista inicialmente ha ido in crescendo, incrementando-
se con ocasiones de las diversas y ciclicas crisis econémicas, con la intencién de cubrir a
cada vez mas colectivos vulnerables castigados por la lacra del paro y con especiales difi-
cultades de acceso al empleo®. Ello ha provocado un disefio aluvional (Gofi Sein, 1999, p.

5 Inicialmente la Ley 51/1980, basica de empleo, incluyé como nivel complementario Ginicamente a quie-

nes hubieran agotado las prestaciones contributivas, tuvieran responsabilidades familiares y carecieran
de recursos suficientes, ademas de los emigrantes retornados. Afios mas tarde, la Ley 31/1984, de
proteccién por desempleo, introdujo cuatro nuevos colectivos (subsidio para los que no tuvieran periodo
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1790; Garrido Pérez, 2003, p. 1364) poco coordinado, especialmente con otras medidas de
proteccién asistencial, en el seno de los servicios sociales de ambito competencial de las
comunidades autbnomas. Esta situacion confusa, en la que se entremezclan diversas me-
didas de proteccion para colectivos vulnerables, ha tenido su punto de inflexion en orden
a su reordenacion con la adopcién del RDL 20/2020 del IMV (sustituido actualmente por la
Ley 19/2021). Proteccion no contributiva de la Seguridad Social en la que el colectivo pro-
tegido son personas o familias en situacién de vulnerabilidad social con rentas escasas o
sin rentas, que sufren también el problema del paro entre sus miembros y que ahora exige
que se clarifiquen los ambitos subjetivos y objetivos, ademas de la intensidad de la accién
protectora, de estos subsidios por desempleo.

Ya vimos cémo el PRTR preveia la «simplificacién y mejora del nivel asistencial por des-
empleo», conectandolo con el objetivo de la racionalizacién y modernizacion del sistema de
prestaciones no contributivas (Reforma 5 del Componente 22). Por ello, como se dijo, re-
sulta necesario repensar los requisitos generales y especificos de cada subsidio, asi como
la existencia de estos, determinando su pervivencia con el modo en que puedan convivir
con el IMV y de cémo puedan ser utilizados para proporcionar proteccién frente a las lagu-
nas de cobertura de la reciente prestacién no contributiva (Alvarez Cuesta, 2022, p. 699).

El caracter de «asistencial» o de ser «semicontributivos»® de los subsidios por desempleo
da lugar a que confluyan y concurran de forma inevitable con la prestacion no contributiva
de IMV, tanto porque se cubren situaciones de necesidad a personas que carecen de ren-
tas como por ser medidas de proteccion social que estan condicionadas a la participacion
en estrategias de inclusién social (especialmente, a través del empleo)’. Eso mismo ocurre
también con la renta activa de insercidn y con otras formas de proteccion asistenciales de

de cotizacion y al menos 3 meses cotizados y responsabilidades familiares, exreclusos, exinvalidos y
mayores de 55 anos) y el RDL 3/1989, de medidas adicionales de caracter social, incluyé dos mas (de
6 meses de duracién para mayores de 45 afios desempleados de larga duracién con o sin responsabili-
dades familiares y con cuantia diversa y también de 6 meses para mayores de 45 afios sin responsabili-
dades familiares). Todo este conjunto heterogéneo de colectivos planted un panorama bastante confuso
de dificil clasificacion que, aunque ha sido modificado a lo largo del tiempo, unificando algunos de esos
subsidios o0 mejorando las condiciones de otros, exigia una nueva coordinacion y por ello simplificacion
tras el IMV, teniendo en cuenta el profundo cambio en la proteccién de colectivos vulnerables que esta
norma produce y también los cambios en la realidad social.

La primera denominacion se encuentra claramente en el articulo 265 de la LGSS y la segunda se recoge
en la Orden ISM/1055/2022, de 31 de octubre, por la que se publica el Acuerdo de la Comisién Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdmicos, por el que se aprueba el Plan para la reordenacion y simplifica-
cion del sistema de prestaciones econémicas no contributivas de la Administracion General del Estado.

Es cierto que al beneficiario de un subsidio por desempleo le van a exigir que suscriba un compromiso
de actividad, denominacion que ahora mas modernamente la Ley 3/2023, de empleo, ha rebautizado
con el nombre de «acuerdo de actividad»; por ahora a los beneficiarios del IMV solo los inscriben como
demandantes de empleo. No obstante, no cabe duda de que el IMV cumple una funcién similar a la de
los subsidios asistenciales por desempleo, pudiendo entenderse en cierto modo como un tipo de pres-
tacion mas dentro de las contenidas en las politicas pasivas de desempleo.
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las comunidades autdbnomas. En cualquier caso, la regulacién del subsidio por desempleo
tiene suficientes espacios de reordenacion, racionalizando todos los parametros (requisitos
de acceso, cuantia, duracion, etc.) y separandolos del enfoque de la lucha de la pobreza,
poniendo el foco en la proteccion en espacios de pérdida de ingresos salariales.

Pero no parece que el Gobierno, en su papel de promotor legislativo, haya querido ni quie-
ra subsumir dentro del IMV todos los tipos de subsidios por desempleo, a pesar de que los
hitos 319 y 320 del PRTR prevean un plan para reformar, reorganizar y simplificar el sistema
de prestaciones no contributivas, incluyendo dentro del IMV las principales prestaciones no
contributivas proporcionadas por la Administracién General del Estado. De hecho, al hacer
mencion en la Orden ISM/1055/2022, de 31 de octubre, a las prestaciones no contributi-
vas y universales que conforman este plan ni incluia los distintos subsidios por desempleo,
ni la proteccion por desempleo de los eventuales agrarios, ni el subsidio extraordinario por
desempleo, ni el programa de la renta activa de insercion.

De otro lado, en el tramite de consultas publicas abierto por el Ministerio de Trabajo y
Economia Social hasta octubre de 2021, referido a la elaboracion del proyecto normativo
para la simplificacién y mejora del nivel asistencial por desempleo, se expuso como ca-
racteristicas basicas de la posible futura protecciéon por desempleo en el nivel asistencial
la provision de cobertura a dos colectivos: de una lado, personas que no acreditan cotiza-
ciones suficientes para el acceso a la prestacion contributiva, y de otro, personas que han
agotado la prestacion contributiva y se mantienen en situacién de desemplec®.

Y ese fue el camino seguido, mas o menos, por el fallido (por su no convalidacién en el
Congreso de los Diputados) RDL 7/2023, de 19 de diciembre. Ahora, con el RDL 2/2024,
de 21 de mayo, se lleva a cabo una regulacioén, casi idéntica a la establecida por el RDL
7/2023, para intentar simplificar y mejorar la proteccion asistencial por desempleo, también
para dar cumplimiento al PRTR.

Esta nueva regulacion se adopta con la idea de aumentar la eficiencia de las politicas
publicas de empleo. El objetivo marcado, sin duda, es la simplificacién del funcionamiento
del sistema (de ahi la desaparicion de algunos subsidios con esta reforma), pero también
dar mas claridad, seguridad juridica y facilitar la gestién, con especial incidencia en los co-
lectivos con mayor grado de vulnerabilidad y peores condiciones de empleabilidad (por ello,
el intento de trazar puentes entre los subsidios por desempleo y el IMV). Esta simplificacion
no solo se centraba en la reduccién del nimero vy tipologia de subsidios por desempleo,
sino también en una minoracion de las cargas administrativas y de tramitacién, al prever
que el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) implementase una mayor automatizacién
de los subsidios de forma similar al de las prestaciones contributivas. Y, como ultimo de los
objetivos importantes, instaurar o apostar la por reincorporacién al mercado laboral de los
desempleados de larga duracion (de ello daremos cuenta posteriormente).

8 https://www.iberley.es/noticias/tramite-consulta-publica-futura-regulacion-nivel-asistencial-desem-
pleo-31242
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Desde luego, las pautas del tramite de consultas para la regulacién del nivel asistencial
por desempleo han servido de orientacion para simplificar este amplio catalogo de subsi-
dios por desempleo, ya que podria haberse encargado la proteccién a través del IMV de los
beneficiarios de todos los subsidios por desempleo que no exigen una cotizacion previa e
inmediata para su acceso (por ejemplo, los de los «ex»-emigrantes, reclusos e incapaces
permanentes, el subsidio extraordinario por desempleo o la de la renta activa de insercion).
Por lo que tales prestaciones (o, mejor dicho, la proteccion ofrecida a los colectivos que se
benefician de tales prestaciones) serian gestionadas desde el Instituto Nacional de la Se-
guridad Social a través del IMV (lo que se hara para todos ellos, salvo para los retornados
del extranjero, colectivo para el que se conserva un subsidio). Aunque, al final, el resulta-
do no ha sido exactamente asi, como después se vera, pues en disposiciones adicionales
nuevas de la LGSS que se adoptan se han «colado» dos tipos de subsidios especiales (en
el sentido de que estan fuera de los comunes del art. 274 LGSS).

De ahi que la reduccion a tres supuestos de los subsidios por desempleo parece algo
I6gico, dejando el subsidio por agotamiento de la prestacién por desempleo (aunque me-
jorandolo al permitir el acceso a menores de 45 afios sin responsabilidades familiares) y el
llamado subsidio contributivo para trabajadores que no hayan alcanzado el periodo minimo
de cotizacion de 365 dias en los 6 afos inmediatamente anteriores (obtenido este subsidio,
las cotizaciones no serviran para acceder a una prestacién futura) y el subsidio para ma-
yores de 52 afnos. Y se simplificaba, al unificar los requisitos de acceso, la renta agraria y
el subsidio de trabajadores eventuales del campo, reconociéndose el derecho al subsidio
asistencial a los trabajadores eventuales agrarios®.

3. La dudosa «simplificacion» de colectivos beneficiarios de
los subsidios por desempleo

El articulo 274 de la LGSS es la clave del nivel asistencial, ya que identifica a los bene-
ficiarios y determina las situaciones y colectivos objeto de proteccion, fijando las exigen-
cias que, con algun matiz, son universalmente exigibles como puerta de entrada en el nivel
asistencial de desempleo.

9 Eliminando las restricciones anteriores sobre la duracién de la prestacion contributiva y sobre cémputo
reciproco de los periodos de ocupacién cotizada como eventual agrario para el acceso al subsidio por
desempleo por cotizaciones insuficientes.

10" | a inmensa mayoria de las modificaciones que se prevén por el RDL 2/2024 entran en vigor a partir del 1
de noviembre de 2024. Pero los que fueran beneficiarios de subsidios con anterioridad se les aplicara la
normativa anterior hasta su extincion, y los que acrediten que la fecha del hecho causante es anterior a 1
de noviembre podran acceder a los subsidios por desempleo, de conformidad con la normativa anterior
(disp. trans. tercera RDL 2/2024).
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3.1. éSimplificacion de tipos de subsidios?

Hasta esta reforma de 2024, el articulo 274 de la LGSS era una especie de «cajon de
sastre» donde todo cabia. La reordenacion ahora, como se verd, ha tenido en cuenta la in-
teraccion del subsidio con politicas o programas especificos de empleo y ha tendido a la
situacion natural de mantener el subsidio por desempleo como un complemento del nivel
contributivo para quienes hayan agotado una prestacion y para los desempleados que, tras
extinguir un contrato de trabajo, no tienen periodo de cotizacion suficiente para obtener
una prestacion contributiva por desempleo; en ambos casos la intensidad de la proteccién
dependera de la existencia o no de responsabilidades familiares. Se mantiene en este pre-
cepto también el subsidio para mayores de 52 afios, que pretende proteger a los expulsa-
dos prematuramente del mercado de trabajo y castigados por el edadismo que impera en
el ambito de la contratacion laboral, que dificulta o mayormente impide la reincorporacion
al mercado de trabajo de este colectivo.

ElI RDL 2/2024, de 21 de mayo, siguiendo el objetivo de «simplificacion» del nivel asis-
tencial por desempleo, como indica el PRTR, viene aparentemente a reducir los colectivos
de sujetos beneficiarios de tal proteccion en el articulo 274 de la LGSS. Pero es solo apa-
riencia, pues a través de disposiciones adicionales viene a mantener a uno de los colectivos
anteriores (emigrantes retornados, disp. adic. quincuagésima séptima) y afadir un colectivo
que no se esperaba de «personas victimas de violencia de género o sexual» en la disposi-
cion adicional quincuagésima octava. Ademas, claro esta, se mantienen el subsidio agrario
y la renta agraria, aunque unificando la proteccién asistencial por desempleo de las perso-
nas trabajadoras eventuales agrarias''.

Evidentemente, el articulo 274 de la LGSS, como ya se apunto, elimina tres tipos de
subsidios por desempleo, aunque en realidad uno de ellos, el de emigrantes, lo reconfigu-
ra trasladandolo a una disposicion adicional, por lo que finalmente solo son dos los afec-
tados: el subsidio para los que han recuperado su capacidad laboral tras un expediente de
revision por mejoria y el subsidio para los liberados de prisiéon o los menores liberados de
centros de internamiento.

Asi pues, en este precepto solo se mantienen, con retoques, tres tipos de subsidio por
desempleo:

" A estas se les reconocera su derecho al subsidio por desempleo y se adoptaran medidas para eliminar
las anteriores restricciones sobre duracion de la prestacion contributiva y sobre computo reciproco de
los periodos de ocupacion cotizada como eventual agrario para el acceso al subsidio por desempleo por
cotizaciones insuficientes.
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El subsidio por agotamiento de una previa prestaciéon por desempleo, que en el
momento actual tiene dos modalidades: para beneficiarios con responsabilida-
des familiares y para beneficiarios mayores de 45 afos sin responsabilidades fa-
miliares.

El subsidio para los que, por insuficiencia de periodo cotizado, no pueden acce-
der a una prestacién por desempleo.

El subsidio para mayores de 52 afos.

Por lo que, finalmente, el articulo 274, que se denomina «beneficiarios del subsidio por
desempleo», solo recoge a algunos de ellos (los que hemos denominados comunes u or-

dinarios),

porgue otros estan dispersos por la LGSS, una simplificacién, a mi modo de ver,

compleja de entender.

Pues bien, ahondando en los mismos, el precepto queda redactado de forma casi idén-
tica a la regulacién que se previé en el RDL 7/2023.

a)

Con respecto al subsidio por agotamiento de una previa prestacién por desem-
pleo, hasta entonces tenia dos modalidades: para beneficiarios con responsabi-
lidades familiares y para beneficiarios mayores de 45 afios sin responsabilidades
familiares. Ahora se produce una sustancial mejora, al extender la proteccién a
los menores de 45 afos sin responsabilidades familiares, eso si, cuando hubie-
ran agotado previamente una prestacion por desempleo de 360 dias de duracion
(lo que significa que han cotizado previamente al menos un periodo de 3 afos);
los mayores de 45 afos sin responsabilidades familiares deberan haber agotado
una prestacion por desempleo de 120 dias de duracion (lo que supone que han
cotizado previamente al menos un periodo de 12 meses). En ambos casos, si no
se tienen responsabilidades familiares, ya se sea mayor o menor de 45 afos, la
duracioén del subsidio siempre sera de 6 meses.

Para el caso de que se tengan responsabilidades familiares, se simplifica algo,
ya que no se tendria en cuenta a partir de la reforma la edad de 45 afios, solo la
duracion de la prestacion contributiva que se ha agotado™.

Con respecto al subsidio para los que, por insuficiencia de periodo cotizado, no
pueden acceder a una prestacion por desempleo se prevé una mejora importan-
te, ya que en la regulacion actual las personas solicitantes sin responsabilidades
familiares debian acreditar al menos 180 dias de cotizacion por desempleo a la

2 Se prevé por la norma que: si se ha agotado una prestacién minima de 120 dias, la duracion de este
subsidio por desempleo sea de 24 meses, y si se ha agotado una prestacion de al menos 180 dias, la
duracion de este subsidio sea de 30 meses. Algo similar a lo que actualmente se encuentra regulado,
solo varia, como se ha dicho, en que ya no se hace referencia a la edad del solicitante.
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Seguridad Social, pero con la reforma podran acceder a las mismas a partir de 90
dias cotizados, con la misma escala que existia anteriormente para las personas
solicitantes con responsabilidades familiares (por cada mes de trabajo, 1 mes de
prestacion). La diferencia esta en que, a partir de 180 dias cotizados, si se tienen
responsabilidades familiares, la duracion no seran de 6 meses sino de 21 meses.
Es el llamado subsidio por desempleo «contributivo», que se ha calificado como
simple o cualificado, segun se tuvieran o no responsabilidades familiares (Lujan
Alcaraz, 2003, p. 1142).

Pueden acceder a estos subsidios quienes mantengan uno o varios contratos a
tiempo parcial, «<siempre que la suma de las jornadas en dichos contratos sea in-
ferior a una jornada completa» y, por supuesto, cumplan con el resto de los re-
quisitos.

En el caso de que en los 6 meses anteriores a la solicitud se acrediten varias situa-
ciones legales de desempleo, a efectos de la determinacién del periodo de ocu-
pacion cotizada para reconocer este subsidio, se tendran Unicamente en cuenta
las cotizaciones que no hayan sido computadas para el reconocimiento de un
derecho anterior (pero no se considera como derecho anterior el subsidio que se
reconozca en virtud de la suspensién de la relacién laboral de las trabajadoras
victimas de violencia de género ex art. 45.1 n) Estatuto de los Trabajadores —-ET-).

Con respecto al subsidio para mayores de 52 afios, se prevén retoques en su régi-
men juridico. Por su extension y por haberse regulado en un precepto especifico,
el articulo 280 de la LGSS, lo analizaremos mas abajo, ya que comporta una cier-
ta «autonomia» respecto de los subsidios previstos en el articulo 274 de la LGSS.
Y ello porque el estado de necesidad a proteger, mas que la pobreza producida
por la carencia de rentas, seria la situacion de necesidad producida por la pér-
dida de ingresos por no tener un trabajo, por lo que el subsidio por desempleo
para mayores «ni es ni debe de ser un espacio de proteccion de ciudadanos en
estado de pobreza y exclusién» (Tortuero Plaza, 2023), ya que son trabajadores
con largas carreras de cotizacion que, por motivo de su edad, encuentran impor-
tantes dificultades para reintegrarse en el mercado de trabajo, y para los que se
crea un mecanismo especial del trabajador, mas que del ciudadano, que lo atrae
hacia el nivel contributivo aunque con importantes rasgos del asistencial.

3.2. La «diaspora» de beneficiarios del subsidio por desempleo:
mas alla del articulo 274 de la LGSS

Es cierto que se pretende eliminar situaciones protegidas actualmente que no guardan
relacion directa con la pérdida de un empleo anterior, al reconducirlas hacia otros mecanis-
mos de proteccion social (probablemente, el IMV o la proteccién brindada en el marco de
la asistencia social y los servicios sociales), pero se mantienen dos situaciones por el RDL
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2/2024 que anteriormente en el RDL 7/2023 se habian descartado: el acceso al subsidio de
los espafoles emigrantes retornados sin derecho a prestacion contributiva y las victimas
de violencia de género. La técnica legislativa no es la mejor, sin duda. Se mandan estos
subsidios a disposiciones adicionales que en gran parte de la regulacion de su régimen ju-
ridico remiten a las disposiciones comunes del nivel asistencial en el capitulo Il del titulo Il
de la LGSS. La «apariencia» de simplificacién en la «nueva» regulacion del nivel asistencial
ofrecida a la Union Europea en el marco del PRTR ha podido servir para justificar el cumpli-
miento de los requisitos, para que nos liberen los fondos por el cumplimiento de objetivos.

a) Con laregulacion hasta el momento de la reforma, el subsidio por desempleo para

emigrantes retornados (solo nacionales espafoles) estaba previsto para los que
hubieran ido a trabajar a paises no pertenecientes al Espacio Econémico Europeo
o con los que no existiera convenio bilateral que tuviera en cuenta la proteccién
por desempleo, que son la mayoria (Alvarez Cortés, 2020, p. 198), y a su regreso
no tuvieran derecho a la prestacion contributiva por desempleo, y siempre que
acrediten haber trabajado como minimo 12 meses en los ultimos 6 afos en tales
paises desde su ultima salida de Espana.

La «nueva» regulacién de este subsidio no es nada nueva, pues es en su esen-
cia lo mismo que habia regulado anteriormente. Lo que se ha hecho es sacar un
subsidio para un colectivo determinado del precepto que regula a los beneficia-
rios «comunes» de este tipo de prestacion en el articulo 274 de la LGSS y llevarlo
a otro sitio mas escondido, como es el oscuro y variopinto ecosistema normativo
de las disposiciones adicionales de la LGSS.

Asi, la nueva disposicion adicional quincuagésima séptima de la LGSS establece
que seran beneficiarios del subsidio por desempleo para los emigrantes retorna-
dos los trabajadores espafoles que acrediten su condicion de emigrantes retor-
nados'® y cumplan los requisitos exigidos'.

En definitiva, las mismas caracteristicas que la regulacién anterior, ya que se
exige encontrarse en situacién de necesidad por carecer de rentas, conforme
a lo que se entiende por ello en las reglas generales; la misma remision se pro-

3 Lo que se acreditara mediante el certificado de emigrante retornado expedido por el area o dependencia

de Trabajo e Inmigracion de la Delegacion o subdelegacion del Gobierno de la provincia correspondiente
al domicilio en el que ha fijado su residencia en Espafa.

Que se encuentren desempleados y no tengan derecho a la prestacion por desempleo contributiva,
hayan retornado de paises no pertenecientes al Espacio Econémico Europeo, o con los que no exista
convenio sobre proteccién por desempleo, paises en los que hayan trabajado como minimo 12 meses
en los ultimos 6 afios desde su Ultima salida de Espafia, sin que hayan tenido derecho a prestaciones
por desempleo en el pais de emigracion. Siendo la fecha del hecho causante la que supone el retorno
a Espana para fijar su residencia de forma permanente. Evidentemente, a su regreso han de inscribirse
como demandantes de empleo y suscribir el correspondiente acuerdo de actividad.
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duce respecto de solicitudes, nacimiento, prérroga, suspension, reanudacion y
extincion o compatibilidades e incompatibilidades' y para cualquier otra cues-
tién no prevista en la disposicion adicional quincuagésima séptima de la LGSS.
También para la cuantia, pero no para la duracion, ya que esta es la misma que
se preveia en la regulacién anterior (con una duracién maxima de 18 meses)'6, y
ello porque la regulacion de los subsidios por desempleo «comunes» se separa
de dicho lapso temporal.

Como diferenciacion de la regulacion anterior, algo quizas anecddtico, se esta-
blece que los hijos o nietos de emigrantes espafoles que por primera vez vayan
a fijar su residencia permanente en Espafa han de haber ejercido la nacionalidad
espafola durante la realizacién de los 12 meses de trabajo.

Creo que en vez de mantener a este colectivo con un subsidio por desempleo ad
hoc quizas lo oportuno hubiera sido reconfigurarlos dentro del subsidio para tra-
bajadores sin cotizaciones suficientes para acceder a una prestacion, asimilando
el afo de salida al extranjero como los seis meses necesarios para obtener un
subsidio de este tipo, sin necesidad de alegar responsabilidades familiares. Ello lo
digo porque los trabajadores migrantes que hayan recalado en un pais sin cultu-
ra de proteccion social, a pesar de haber estado trabajando en el mismo durante
un afo, les puede ser muy complicado o imposible obtener algun certificado ofi-
cial o documento probatorio que sea admitido por el SEPE para poder acceder
a este tipo de subsidio.

Con respecto a la creacion de un subsidio por desempleo para las victimas de
violencia de género, quizas puede tener su explicacion u origen en la posibilidad
actual de acceso a la renta activa de insercion, que a partir del primero de no-
viembre de 2024 se elimina, y afecta directamente al colectivo de victimas de vio-
lencia de género, sexual o doméstica'’.

5 Este subsidio es incompatible con el trabajo por cuenta propia, aunque no implique la inclusion obli-
gatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social o en alguna mutualidad de prevision social
alternativa.

16

Ahora no se indica lo de la concesién por periodos de 6 meses prorrogables hasta una total de 18

meses, por lo que habra de aplicarse la regla comun de concesién por periodos trimestrales prorroga-
bles.

17

El articulo 2.2 c) del Real Decreto (RD) 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa

de renta activa de inserciéon para desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad
para encontrar empleo, incluia a este colectivo.
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Para la consideracién de victimas de violencia de género'® y sexual' y de las situa-
ciones de violencia de género o sexual®® que dan lugar al reconocimiento de este
tipo de subsidio por desempleo se produce una remision a Ley organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de gé-
nero, y a la Ley organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual. Pero este precepto no se queda solo en los colectivos de violen-
cia de género o sexual, puesto que se amplia a las victimas de violencia ejercida
por sus padres o por sus hijos?".

La cobertura de este colectivo se produce con la creada disposicion adicional
quincuagésima octava de la LGSS, que regula el acceso al subsidio por desempleo
por las personas victimas de violencia de género o sexual. Estas personas han de
reunir algunos requisitos, que son comunes a los beneficiarios de los subsidios
por desempleo: estar inscritas como demandantes de empleo y haber suscrito el
acuerdo de actividad, carecer de rentas propias y, en caso de tener responsabi-
lidades familiares, no superar el umbral de pobreza para tal unidad familiar?2. Las
personas solicitantes de tales subsidios no deberan tener derecho a prestacion
por desempleo contributiva e, incluso, pueden haber sido beneficiarias de tres

18

20

21

22

Son victimas de violencia de género las mujeres que sufran violencia como manifestacion de la discri-
minacién, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres; se
ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia. Pero no solo la vio-
lencia que se sufra contra las mujeres sino también contra sus familiares o allegados menores de edad
por tales hombres con el objetivo de causar un perjuicio o dafio.

Se entiende como violencia sexual cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o que condicione
el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito publico o privado, incluyendo el ambito digital
(difusion de actos de violencia sexual, la pornografia no consentida y la infantil en todo caso, y la extor-
sion sexual a través de medios tecnolégicos). Se considera incluido el homicidio o asesinato de mujeres
y nifias vinculado a conductas tales como la mutilacion genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso
con connotacion sexual y la trata con fines de explotacion sexual.

Estas situaciones de violencia de género o de violencia sexual se acreditaran mediante una sentencia
condenatoria al respecto, una orden de proteccién o cualquier otra resolucion judicial que acuerde una
medida cautelar a favor de la victima, o bien por el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia
de indicios de que la demandante es victima de violencia. También podran acreditarse las situaciones de
violencia contra las mujeres mediante informe de los servicios sociales, de los servicios especializados,
o de los servicios de acogida de la Administracion publica competente. Ademas, la violencia sexual ad-
mite acreditacion por la actuacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) o por sentencia
del orden social que la reconozca.

En este supuesto, la situacion de violencia se acreditara mediante sentencia o cualquier otra resolucion
judicial que acuerde una medida cautelar a favor de la victima, o bien por el informe del Ministerio Fiscal.

No es necesario tener responsabilidades familiares en este tipo de subsidios, pero si se tuvieran (con-
yuge, pareja de hecho o hijos menores de 26 afos, o mayores con discapacidad, o menores acogidos
y acogidas o en guarda con fines de adopciéon o acogimiento) se debera cumplir con el requisito de
carencia de rentas para la unidad familiar (art. 275.1 a 3 LGSS).
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derechos al programa de renta activa de insercién, que se computarian, aunque
no se hubieran disfrutado por el periodo de duracion méaxima de la renta activa
de insercion?®. Ha de recordarse que la disposicién derogatoria Unica.4 del RDL
2/2024 deroga el programa de renta activa de insercion, por lo que, en el futuro,
dentro de tres anos, si no se modifica esta norma, esta regla no tendra sentido.

La regulacién juridica de este subsidio especial, como el anterior, se remite a las
reglas comunes del subsidio por desempleo, por ejemplo, respecto de: solicitudes,
nacimiento y prérroga del derecho; suspensién, reanudacion y extincion; compa-
tibilidades e incompatibilidades?*; y, finalmente, también respecto de la cuantia.
En lo no previsto en esta disposicion adicional quincuagésima octava, se aplicara
la regulacion general de los subsidios por desempleo.

Donde quizas haya un poco de «especialidad» o «particularidad» sea en lo que se
refiere a su duracion, pues sera de 30 meses?. Aunque las personas que hayan
agotado la duracién maxima de este subsidio podran acceder de nuevo al mismo
si lo solicitan, acreditando cumplir los requisitos exigidos y siempre que hayan
pasado tres afos o mas desde el nacimiento del derecho anterior?s.

En cualquier caso, la fecha del hecho causante para acceder a este subsidio por
desempleo puede ser diversa: bien aquella en que se emita por la Administracién
competente el correspondiente informe que acredite ser victima de violencia de
género o sexual, bien aquella en que se emita el informe del Ministerio Fiscal, o,
finalmente, bien la de la notificacién a la persona interesada de la correspondien-
te sentencia o resolucién judicial.

Este colectivo ya encuentra cubierta su proteccion por desempleo contributiva
cuando vea extinguido o suspendido su contrato por voluntad de la persona vic-
tima de violencia, ya que se contemplan expresamente como situaciones legales
de desempleo en el articulo 267.1 a) 5.° y b) 2.° de la LGSS; quizds mas que la
creacion de un subsidio por desempleo especifico mejor hubiese sido establecer
alguna particularidad en los subsidios que se mantienen.

23

Salvo que, desde la fecha del nacimiento del primero de los derechos hasta la de la solicitud del subsidio

regulado en esta disposicion, hubieran transcurrido tres o0 mas afios.

24

Este subsidio es incompatible con el trabajo por cuenta propia, aunque no implique la inclusion obli-

gatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social o en alguna mutualidad de previsién social
alternativa.

25

Salvo que la persona hubiera sido beneficiaria con anterioridad de 1 o 2 derechos al programa de renta

activa de insercion regulada en el RD 1369/2006, de 24 de noviembre, en cuyo caso, la duracién maxima
serd de 20 y de 10 meses, respectivamente.

26

En caso de que se haya percibido renta activa de insercion los tres afios contaran desde el nacimiento

del primer derecho a la misma por ser victima de violencia de género o sexual.
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Todo ello supone que la simplificacién, al final, no lo es tanto porque, si bien es cierto
que se prevé la desapariciéon del subsidio por desempleo para los liberados de prision, el
subsidio por desempleo para los recuperados de una incapacidad permanente que hubie-
sen sido beneficiarios de una pension, el subsidio extraordinario por desempleo y la renta
activa de insercion, se siguen manteniendo cinco tipos de subsidios por desempleo (inclu-
yendo los agrarios) y se afiade el de victimas de violencia de género. Y ello sin contar que
no hace mucho tiempo el RDL 1/2023 adoptd, en la disposicién quincuagésima primera de
la LGSS, una prestacién especial por desempleo para los artistas con insuficiencia de pe-
riodo cotizado, que se asemeja mucho a un subsidio por desempleo; el RDL podria haber
aprovechado la ocasién para unificarlo con los subsidios por desempleo «comunes» del
articulo 274 de la LGSS.

Creo que, sin dejar de proteger a los colectivos anteriormente sefialados, victimas de
violencia, espanoles retornados, artistas, personas que han agotado una prestacion por
desempleo, etc., podria pensarse en solo tres tipos de subsidios por desempleo para sim-
plificar: para trabajadores que no hubieren cotizado lo suficiente para obtener una presta-
cion?’, para mayores de 52 afos y para trabajadores del campo. El subsidio por agotamiento
de una prestacién contributiva podria pensarse en una forma especial de prérroga de la
prestacion por desempleo (ya que se elimina el mes de espera para su acceso), porque en
cualquier caso exige de la existencia previa de un derecho concedido a una prestacion por
desempleo, por lo que una vez cumplida la duracién de la prestaciéon contemplada en el
articulo 269 de la LGSS, y desde tal momento, dependiendo la duracién del mismo, de la
edad del trabajador, de las responsabilidades familiares, de la carencia de recursos, etc.,
se complementaria la prestacion por desempleo sin solucién de continuidad con otra que
no supone ya una renta de sustitucion, sino de compensacion, con una cuantia ajustada al
porcentaje correspondiente del indicador publico de rentas de efectos multiples (IPREM) y
sin cotizacion a la Seguridad Social. Es decir, terminada la duracioén de la «prestacion con-
tributiva» continuar con una prestacion «complementaria» con diferente régimen juridico que
la anterior, lo cual, con los datos que maneja el SEPE y los medios tecnoldgicos existentes,
seguro descongestionaria la gestiéon de esta entidad.

No obstante, como en otras reformas del sistema de proteccién social, se prevé una
evaluacién de la producida por el RDL 2/2024 en el sistema asistencial por desempleo,
una vez transcurran dos afios desde la entrada en vigor de la reforma, aprovechandose
tal oportunidad para estudiar la armonizacién de las prestaciones econémicas de natura-
leza asistencial de la Seguridad Social, como indica la disposicién adicional segunda del
RDL 2/2024.

27 Aqui podrian incluirse como especialidades a los artistas, a los emigrantes retornados y a las victimas
de violencia de género.
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4. Modificaciones del régimen juridico de los subsidios por
desempleo: la «mejora»

Con la regulacion establecida se mantiene la conexiéon del subsidio por desempleo con
la empleabilidad del beneficiario, ya que se exige la inscripcion como demandante de em-
pleo, asi como la suscripcion del acuerdo de actividad al que se refiere el articulo 3 de la
Ley 3/2023, de empleo®. Aunque se refuerza, por ejemplo, al establecer una garantia pre-
valente en el acceso al itinerario o plan personalizado adecuado a su perfil (ex art. 56.1 c)
Ley 3/2023, de empleo) como resultado del acuerdo de actividad suscrito (disp. adic. quin-
cuagésima cuarta LGSS). Ello se conecta con la evaluacién especifica e impacto del nivel
asistencial de la proteccion por desempleo en la mejora de la empleabilidad de las personas
que son beneficiarias de tal proteccion, recogida en la disposicion adicional quincuagésima
quinta de la LGSS. En ello nos centraremos mas abajo.

Son muchas las modificaciones que se recogen en el RDL 2/2024 que traen su origen
en la aportacion previa realizada por el RDL 7/2023 (Molina Navarrete, 2023). Los requisi-
tos son las obligaciones que han de acreditarse y mantenerse durante todo el periodo de
percepcion del subsidio por desempleo.

4.1. Eliminacion del mes de espera

Ya hemos indicado que, como anteriormente, pero ahora establecido en el articulo 274
de la LGSS como requisito de acceso al subsidio por desempleo, se exige la inscripcion
como demandante de empleo, asi como la suscripcion del acuerdo de actividad para el re-
conocimiento y el mantenimiento durante todo su periodo de disfrute del derecho al sub-
sidio por desempleo.

Con la reforma, para acceder a subsidio por desempleo ya no sera necesario figurar ins-
crito, el beneficiario, como demandante de empleo durante el plazo de un mes antes de la
solicitud. Como se recuerda, hasta la entrada en vigor de esta norma, para poder solicitar-
se un subsidio por desempleo se tenia que cumplir un plazo de espera de un mes sin haber
rechazado oferta de empleo adecuada ni haberse negado a participar, salvo causa justifi-
cada, en acciones de promocion, formacidn o reconversion profesionales.

28 Articulo 3 f). Acuerdo de actividad:

Acuerdo documentado mediante el que se establecen derechos y obligaciones entre la persona
demandante de los servicios publicos de empleo y el correspondiente Servicio Publico de Empleo
para incrementar la empleabilidad de aquella, atendiendo, en su caso, a las necesidades de los
colectivos prioritarios.

Compromiso que ampliamente se desarrolla en el articulo 58 de la citada ley.
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El periodo de espera modulaba el nacimiento del subsidio, pero ;qué sentido tenia? Nin-
guno. Era un periodo muerto en la transiciéon de la proteccion contributiva a la proteccion
asistencial, que apremiaba al trabajador a la busqueda y obtencién de empleo, como si no
obtener ingresos de ningun tipo durante ese periodo garantizase la obtencion de un empleo.
Un sinsentido que ahondaba en la pobreza de las personas y familias y que, con excelente
criterio, se destierra de los requisitos exigidos (Tortuero Plaza, 2023).

4.2. Sobre la carencia de rentas

La seleccion de los sujetos protegidos ha sido efectuada con base en elementos que
permitieran la identidad de la situacidén de necesidad a cubrir. En tal espacio aparecen dos
elementos tradicionales de las estructuras asistenciales: la carencia de rentas y las respon-
sabilidades familiares (Ruano Albertos, 2003, p. 22).

La carencia de rentas es el rasgo comun de identidad de todos los subsidios por des-
empleo. El problema de nuestro sistema de Seguridad Social es la disparidad del enten-
dimiento de la situacion de pobreza o carencia de rentas segun el estado de necesidad a
cubrir en el nivel asistencial de proteccion. Son distintos los umbrales de pobreza para las
pensiones no contributivas, el IMV y el subsidio por desempleo (Alvarez del Cuvillo, 2009).
Evidentemente, si se entiende que el subsidio por desempleo es, mas que un nivel «asis-
tencial», un sistema complementario de las prestaciones contributivas por desempleo, el
estado de necesidad a proteger, mas que la pobreza producida por la carencia de rentas,
seria la situacién de necesidad producida por la pérdida de ingresos por no tener un trabajo.

Respecto de la carencia de rentas en el subsidio por desempleo, en lo esencial se sigue
la regulacién anterior de no poder superar el 75 % del salario minimo interprofesional (SMI),
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. No obstante, se hace hinca-
pié en que la carencia de rentas sean las «propias», tanto en la fecha de la solicitud del alta
inicial como en las de las prérrogas o reanudaciones del subsidio. Como se vera mas ade-
lante, también se computarian las rentas de la unidad familiar, por lo que en cierto modo se
tienen en cuenta las rentas doblemente del solicitante o beneficiario, primero para alcanzar
la condicion de titular y luego en el conjunto de la unidad familiar, para que no se supere
per capita el umbral de pobreza indicado anteriormente. Ello puede producir situaciones
injustas, ya que ante unidades familiares con la misma composicién por el hecho de que el
beneficiario superara el tope, aunque el resto de los miembros no tuvieran ingreso alguno,
no podria accederse al subsidio, aunque no se superase el limite o umbral de pobreza en
computo per capita.

Resulta clarificadora la nueva estructura del articulo 275 de la LGSS, en el que en sus

apartados 4 y 5 viene a discernir entre lo que han de considerarse o no rentas o ingresos
computables.
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a) Rentas computables

Asi, respecto de lo que ha de entenderse como rentas computables se sigue la misma
pauta que anteriormente, entendiendo como tal cualesquiera bienes, derechos o rendimien-
tos derivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, de las actividades econdémicas
y los de naturaleza prestacional contributiva o no contributiva, publicas o privadas; ademas
de las plusvalias o ganancias patrimoniales, asi como rendimientos que puedan deducirse
del montante econdmico del patrimonio?. Tales rentas se computaran por su rendimiento
integro o bruto®. Como novedad se afiade que se entienden como rentas computables, de
un lado, las pensiones alimenticias y las compensatorias, acordadas en caso de separacion,
divorcio, nulidad matrimonial o en procesos de adopcién de medidas paternofiliales cuando
no exista convivencia entre los progenitores. Y, de otro lado, los incrementos patrimoniales
derivados de actos inter vivos o mortis causa. Lo que se completa tanto con el articulo 7 del
RD 625/1985 y diversas instrucciones del SEPE, cuyos criterios han sido corregidos en mas
de una ocasién por los tribunales, ya que no son ni siquiera normas reglamentarias. Ello de-
muestra que la extension del computo de rentas del trabajador desempleado es completa
y casi exhaustiva u omnicomprensiva (Alvarez Cuesta, 2021, p. 497).

b) Rentas no computables

Por su parte, se produce una importante modificacion respecto de lo que no se con-
sideran rentas o ingresos computables, ademas de las ya previstas anteriormente, como
eran los rendimientos de la vivienda habitual, el importe de las cuotas destinadas a la finan-
ciacion del convenio especial de la Seguridad Social percibidas por la persona solicitante
o beneficiaria o el importe de la indemnizacion prevista en el ET por despido, ya se pague
de una sola vez o de forma periédica®!, se afladen otras nuevas excepciones a la conside-
racion de rentas computables®:

e Elimporte de las percepciones econémicas obtenidas por asistencia a acciones
de formacion profesional o en el trabajo o para realizar practicas académicas

29 En este caso, se aplicara a su valor el 100 % del tipo de interés legal del dinero vigente, con la excepcién

de la vivienda habitual del beneficiario y de los bienes cuyas rentas hayan sido computadas, todo ello
en la forma que reglamentariamente se establezca.

30 3alvo el rendimiento que procede de las actividades empresariales, profesionales, agricolas, ganaderas

o artisticas, que se computara por la diferencia entre los ingresos y los gastos necesarios para su obten-
cion.
31 En este supuesto, se hace una pequefia aclaracion indicandose que se computara como renta el exceso
que se produzca sobre la cantidad de la indemnizacién legal cuando se haya pactado una superior.

32 3e eliminan como no computables, de forma légica, las asignaciones familiares por hijos a cargo, ya que

las mismas han sido sustituidas por el IMV.
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externas que forman parte del plan de estudios que hayan podido ser obteni-
das por la persona solicitante o beneficiaria o por cualquier otro miembro de la
unidad familiar.

e | as rentas derivadas del trabajo por cuenta ajena a tiempo completo o a tiempo
parcial devengadas por la persona beneficiaria durante el periodo de percepcion
del complemento de apoyo al empleo, solo para el caso de reanudaciones y pro-
rrogas del subsidio (en lo que nos centraremos infra).

e Y tampoco las rentas del trabajo y las prestaciones publicas percibidas por la
persona solicitante que no se mantengan en la fecha de la solicitud.

A los efectos de determinar si se cumplen los requisitos de carencia de rentas o de res-
ponsabilidades familiares, en las solicitudes de alta inicial, reanudacion y de prérrogas del
subsidio, el interesado suscribira una declaracion responsable en la que hara constar todas
las rentas e ingresos obtenidos durante el mes natural anterior a dicha solicitud, tanto las
suyas como, en su caso, las del resto de los miembros de su unidad familiar. Esta decla-
racion se cotejara o contrastara posteriormente con los datos que consten en sus decla-
raciones tributarias.

Se declarara indebidamente percibido el subsidio obtenido cuando los solicitantes oculten
rentas que, de haberlas tenido en cuenta, hubieran supuesto la denegacion de la solicitud
inicial, reanudacion o proérroga. Ello implicara que el importe percibido sera reclamado por
la entidad gestora; ademas, dicho periodo, indebidamente percibido, se entendera consu-
mido a todos los efectos. Esto es, no se trata solo de devolver lo indebidamente percibido,
sino también de recibir una sancion de consumo de tiempo de subsidio.

4.3. Responsabilidades familiares

En el mismo sentido que para el requisito de carencia de rentas, el requisito de tener
responsabilidades familiares (cuando sea preciso tenerlo en cuenta) ha de producirse tam-
bién en la fecha de la solicitud del alta inicial o en el momento de las prérrogas o de las re-
anudaciones del subsidio tras una suspension.

Ademas, se aclara que la suma de rentas obtenidas por la unidad familiar tiene como
referencia el mes natural anterior a las fechas de solicitud de alta inicial o de las prorro-
gas o reanudaciones, tomando en consideracion el conjunto de las rentas obtenidas por
la unidad familiar, incluidas la de la persona solicitante o beneficiario. En la determinacién
de la renta per capita de la unidad familiar se dividira entre el nUmero de miembros que la
componen, y no debera superar el 75 % del SMI, excluyendo la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias. Ya no se excluye expresamente, como si se hacia anteriormente, a
los miembros de la unidad familiar con rentas superiores al 75 % del SMI, excluida la parte
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proporcional de las pagas extraordinarias, ya que lo importante es el cémputo del conjun-
to de la unidad familiar, eso si, sin que el beneficiario pueda superar de forma personal con
sus rentas propias el limite del 75 % del SMI anteriormente indicado.

Creemos que es importante reformar en el &ambito de las responsabilidades familiares la
nueva definicion extensa de lo que se entiende por unidad familiar. Tan es asi que en esa
unidad de personas que conviven o dependen econdmicamente de la persona solicitante o
beneficiaria, ademas del conyuge e hijos menores de 26 afios o mayores con discapacidad
0 menores acogidos, se incluyen en la nueva regulacién también la pareja de hecho y los
menores en situacion de guarda con fines de adopcion o acogimiento®.

Se entretiene la norma reformada también en definir qué se entiende por pareja de hecho,
indicando que es la que se encuentra constituida, con analoga relacion de afectividad a la
conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, ni tengan cons-
tituida pareja de hecho con otra persona, se hayan inscrito como tales con una antelacion
minima de dos afios a la fecha de la solicitud del subsidio®. En caso de hijos en comun, no
se exigira la inscripcién en un registro o constitucion como pareja de hecho. Hubiera sido
oportuno una unificacion de las diversas definiciones de parejas de hecho en la LGSS, ya
que la ahora ofrecida difiere un poco del concepto de parejas de hecho en el ambito de las
prestaciones por muerte y supervivencia.

Por su parte, como novedad, el ultimo inciso del articulo 277.1 y del articulo 277.2 de la
LGSS, respecto del subsidio por desempleo para aquellos que hubieran agotado una pres-
tacion por desempleo o del subsidio por desempleo para aquellos que no tuvieran periodo
de cotizacién suficiente para obtener una prestacién por desempleo, indican que quienes
hubieran accedido a subsidio sin acreditar responsabilidades familiares podran hacerlo
posteriormente, siempre que dicha acreditacién y la solicitud de ampliacion del subsidio
tenga lugar dentro del plazo de los 12 meses siguientes a la fecha del hecho causante del
subsidio. Ello llevara consigo la ampliacion de la duracion maxima del subsidio inicialmente
reconocido para el caso de los subsidios del articulo 274.1 a) de la LGSS a todo el tiempo
que corresponda en funcion de la duracion de la prestacion contributiva agotada; para el
caso de los subsidios del articulo 274.1 b) hasta los 21 meses maximo. Creemos que, con
esta redaccion, los que hubieran agotado cualquiera de estos subsidios sin haber acredi-
tado inicialmente la tenencia de responsabilidades familiares podran incluso reabrirlo, en
el caso de haberse agotado por expiracion del tiempo inicial, con una nueva duracion, en
los 12 meses siguientes al momento en el que se les agoto la prestacion por desempleo.

33 No sera necesaria la convivencia cuando exista obligacién de alimentos en virtud de convenio o resolu-
cién judicial, ex articulo 18 del RD 625/1985.

34 La inscripcién habra de producirse en alguno de los registros especificos de las comunidades auté-
nomas o ayuntamientos del lugar de residencia o podra hacerse a través de documento publico de
constitucion de pareja de hecho.
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4.4. Nacimiento, duracion y extincion

a) Nacimiento

Ademas de los «retoques» en la duracién de los subsidios a los que hemos hecho
referencia en el epigrafe anterior, y que ya no pivotan sobre la base de 18 meses o
3 semestres como anteriormente se hacia, con el nuevo régimen de los subsidios
por desempleo, en vigor a primeros de noviembre de 2024, también se produce
una modificacion en la cuantia de los subsidios, siendo decreciente a medida que
pasa el tiempo, como si ello fuera, quizas, una forma de apremiar al desempleado
para que se anime a buscar trabajo. Asi, se abonara el subsidio en una cuantia
del 95 % del IPREM durante los primeros 180 dias, del 90 % desde el dia 181 al
360, y del 80% a partir del dia 361.

Se producen también importantes cambios respecto de las solicitudes, naci-
miento y prérroga del derecho al subsidio. Al desaparecer el <mes de espera»,
el derecho al subsidio por desempleo nace a partir del dia siguiente al del hecho
causante, siempre que, como ocurria anteriormente con las prestaciones y sub-
sidios por desempleo, se solicite en los 15 dias habiles siguientes a tal momento.
Se entiende como fecha del hecho causante de subsidio la del agotamiento de la
prestacion contributiva por desempleo si se accede a subsidio por tal circunstan-
cia o bien la de la ultima situacion legal de desempleo si se accede por acreditar
cotizaciones insuficientes para el acceso a la prestacion contributiva.

En caso de presentarse fuera de dicho plazo, pero dentro de los 6 meses siguien-
tes a la fecha del hecho causante, los efectos o nacimiento seran desde el dia
de la presentacién de la solicitud. Ello es una forma mas sencilla de redactar la
norma para obtener los mismos efectos y resultado por presentacion extempo-
ranea prevista anteriormente, cuando se indicaba que se produciria una reduc-
cién de «su duracion en tantos dias como medien entre la fecha en que hubiera
tenido lugar el nacimiento del derecho, de haberse solicitado en tiempo y forma,
y aquella en que efectivamente se hubiera formulado la solicitud». En el caso de
que se presente la solicitud una vez transcurridos seis meses desde la fecha del
hecho causante, la misma sera denegada, salvo que el solicitante se encontrara
realizando trabajos por cuenta propia o ajena, o percibiendo la prestacion por in-
capacidad temporal o por nacimiento y cuidado de menor, en cuyo caso se am-
pliara el plazo de solicitud hasta los 15 dias habiles siguientes a la finalizacién del
trabajo (siempre que el cese hubiese sido involuntario o se hubiese producido una
situacion legal de desempleo) o extincion de la prestacion citada.

b) Duracion

La duracién dependera del tipo de subsidio. En el caso del subsidio por agota-
miento de prestacién contributiva, sera de 6 meses en caso de que no se tengan
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responsabilidades familiares y se haya agotado una prestacién previa de una de-
terminada duracion, o de 24 o 30 meses en caso de tener responsabilidades fa-
miliares, segun la duracion de la prestacion por desempleo agotada.

En el caso del subsidio por falta de periodo de cotizacién para acceder a una
prestacion por desempleo, no es necesario acreditar responsabilidades familiares,
y la escala sera desde 3 meses de trabajo para 3 meses de subsidio, elevando-
se por cada mes de trabajo adicional 1 mes de subsidio adicional hasta 6 o mas
meses de trabajo (y menos de 360 dias cotizados), por los que correspondera 6
meses de subsidio. En el caso de que se tengan mas de 6 meses cotizados (y
menos de 360 dias) y se acrediten responsabilidades familiares, la duracién del
subsidio sera de 21 meses.

También es novedoso que, frente a los periodos de reconocimiento semestral
anteriores, con la reforma los subsidios se reconocen por periodos trimestrales
(salvo el de mayores de 52 afos), prorrogables hasta agotar su duracién maxima.

Asi pues, la solicitud de prorroga ha de presentarse cada vez que se hayan de-
vengado 3 meses desde su percepcion.

De la misma manera que anteriormente, pero redactado de forma mas simple, se
indica que tal solicitud de prérroga ha de presentarse en el plazo de los 15 dias
habiles siguientes a la finalizacion del periodo trimestral, y haciéndolo asi se pro-
rrogara hasta el final del nuevo periodo trimestral. En el mismo sentido que res-
pecto de las solicitudes, si se presenta fuera de dicho plazo habra de verse si se
produce antes o después de los 6 meses siguientes a la fecha del agotamiento
del trimestre. Si es dentro de los 6 meses, aunque la norma no lo dice expresa-
mente, la prorroga tendra efectos desde la fecha de presentacion de la solici-
tud, el problema es que al no decirse nada nos podemos plantear qué ocurriria
si cuando se solicita la prérroga ya hubiera terminado el periodo de duracion del
subsidio, porque podria argumentarse que no podria reanudarse porque el sub-
sidio por desempleo ya habria expirado. Aunque creo que ha de interpretarse de
otra forma ya que, si no, no tendria sentido la distincién en la extemporaneidad
entre antes y después de 6 meses. De hecho, si se presenta méas alla de los 6
meses del agotamiento del periodo trimestral, no se denegaria cuando en el Ulti-
mo dia de este plazo el solicitante se encontrase realizando trabajos por cuenta
propia o ajena, en cuyo caso se ampliara el plazo de solicitud hasta los 15 dias
habiles siguientes a la finalizacion del trabajo (y siempre y cuando el Ultimo cese
previo a la renovacion sea involuntario o constituya situacion legal de desempleo).

C) Suspension, reanudacion y extincion

Se producen también modificaciones en el régimen juridico de la suspensién, reanuda-
cion y extincién del derecho al subsidio (para el subsidio para mayores de 52 afios habra
de aplicarse su regulacion especifica en el art. 280 LGSS).
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e Los subsidios por agotamiento de prestacion contributiva y por falta de cotizacion
suficiente para acceso a una prestacion por desempleo que se reconocen por
periodos trimestrales, como se ha dicho anteriormente, se suspenderan (como
anteriormente) por las mismas causas que las prestaciones por desempleo.

e Por lo que se refiere a la suspension, el articulo 271 de la LGSS recibe algunos
ajustes de mejora de redaccién en varios de sus apartados®, pero también in-
cluye modificaciones importantes afnadiendo algunas nuevas suspensiones que
tienen relacién, bien con las obligaciones de los solicitantes® o beneficiarios de
la proteccién por desempleo, bien con su empleabilidad®’.

Pues bien, se recalca que para la reanudacion tras la suspension el beneficiario
debe acreditar que continla cumpliendo los requisitos de acceso. No obstante,
llegada la fecha de finalizacion de la suspension del subsidio, si el interesado no
cumple con los requisitos basicos de carencia de rentas o de responsabilidades
familiares, podra solicitar su reanudacién cuando los cumpla, siempre que dicha
solicitud se presente dentro del plazo de los 6 meses siguientes a la fecha de la
finalizacion de la causa de suspension; en tal caso, la reanudacion tendra efectos
desde el momento de la solicitud sin que se consuma dia alguno. Fuera de ese
plazo de 6 meses desde que finalizo la situacion de suspension®®, no procedera la
reanudacion del subsidio, salvo que el trabajador se hubiera encontrado realizando
trabajos por cuenta propia o ajena, en cuyo caso se ampliara el plazo de solicitud
de reanudacion hasta los 15 dias habiles a la finalizacion del trabajo (y siempre
que el cese en este sea involuntario o constituya situacion legal de desempleo).

e Finalmente, respecto de la extincion, se crea una nueva causa de extincién de
subsidio por desempleo, que tiene relacion con algunas de las modificaciones
introducidas en materia de suspensién del subsidio: evidentemente, el subsidio
por desempleo se extinguirda cuando transcurran 6 meses desde el agotamien-

35
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Se aumenta de 15 a 30 dias naturales por afio la salida al extranjero, previa comunicacion a la entidad
gestora.

La nueva suspensién que tiene relacién con las obligaciones de los beneficiarios se produce cuando los
mismos, como personas que tienen la condicién de obligados tributarios, incumplan la obligacion de
presentar la declaracion anual sobre la renta de las personas fisicas durante un ejercicio tributario.

Las nuevas suspensiones que tienen relacién con la empleabilidad se refieren, de un lado, a los periodos
que se haya incumplido o suspendido el acuerdo de actividad, de acuerdo con la comunicacién recibida
por el SEPE de los servicios publicos de empleo competentes. Y, de otro lado, con las excepciones que
se establecen a la suspension cuando se realice una actividad a tiempo completo o a tiempo parcial en
los supuestos y en el periodo maximo que la norma permite compatibilizar el subsidio por desempleo
como complemento de apoyo al empleo en la nueva regulacién del articulo 282.3 de la LGSS.

Teniendo en cuenta que no pueden acumularse a la primera suspension otras suspensiones con el
efecto pretendido de alargar el periodo de seis meses previsto inicialmente.
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to de la prorroga trimestral o cuando transcurran 6 meses desde la situacién de
suspension sin haber solicitado en ambos casos la continuaciéon con el mismo.

La excepcion a tales plazos de 6 meses se produce cuando, llegada tal fecha, el
beneficiario se encontrase trabajando por cuenta propia o por cuenta ajena, en
cuyo caso la extincién se producira en el caso de que no se solicite la prérroga o
reanudacioén en el plazo de 15 dias habiles siguientes a la finalizacion del trabajo,
evidentemente acreditando cumplir todos los requisitos para su reconocimiento.

4.5. Compatibilidades e incompatibilidades: en especial, el
complemento de apoyo al empleo

a) Con prestaciones de proteccion social

Los subsidios por desempleo son incompatibles, como se conoce, con la obtencién de
prestaciones econémicas de la Seguridad Social, salvo que estas hubieran sido compati-
bles con el trabajo que origind el subsidio, aunque el subsidio puede ser compatible con
la percepcion de cualquier tipo de rentas minimas, salarios sociales o ayudas analogas de
asistencia social concedidas por cualquier Administracién publica, incluidas, y esto es no-
vedoso, las prestaciones econémicas no contributivas de la Seguridad Social, excepto la
jubilacion. Lo que significa que el subsidio por desempleo podra ser compatible tanto con
la pensién no contributiva de invalidez como con el IMV (Alvarez Cuesta, 2024, p. 68).

b) Con el trabajo por cuenta propia

La regla general es que el subsidio por desempleo sera incompatible con el trabajo por
cuenta propia, aunque su realizacién no implique la inclusién en alguno de los regimenes
de la Seguridad Social o, lo que se afiade con la reforma, en alguna mutualidad de previ-
sion social alternativa al Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia o auténomos.

c) Con el trabajo por cuenta ajena: el complemento de apoyo al empleo

Por lo que se refiere a la compatibilidad de subsidio por desempleo con el trabajo por
cuenta ajena (Alzaga Ruiz, 2012), encontramos una importante modificacion incluida por el
RDL 2/2024 a este respecto.

Se dan dos situaciones:

e Se permite el acceso al subsidio por desempleo a los beneficiarios de uno o va-
rios contratos a tiempo parcial. No cabe en este caso, por el obvio motivo de su-
peracion de la carencia de rentas personales, la compatibilizaciéon con un trabajo
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a tiempo completo, ni tampoco, sin duda, cuando la suma de los ingresos obte-
nidos por los distintos contratos a tiempo parcial supere la cuantia establecida
como limite determinante de la carencia de rentas.

Del mismo modo, podran mantener el subsidio de desempleo aquellos benefi-
ciarios que inicien una relacion laboral, en este caso, si se indica expresamente
a tiempo completo o a tiempo parcial.

En ambos supuestos, el subsidio se compatibilizara como un «complemento de apoyo
al empleo». Se entiende que esta compatibilidad se proyecta para los subsidios por desem-
pleo por agotamiento de una prestacion contributiva, para los subsidios para trabajadores
sin periodo de cotizacion suficiente para acceder a una prestacion por desempleo y para el

subsidio

para los mayores de 52 afios, pero no para los subsidios extraordinarios para re-

tornados y para victimas de violencia de género o sexual (o al menos ain no)®.

La cuantia del «complemento de apoyo al empleo» se determina trimestralmente con-
forme a dos variables, que se entrecruzan dando lugar a diferentes porcentajes del IPREM,
que se abonaran al beneficiario del subsidio por desempleo que se mantiene o incorpora
al mercado de trabajo:

La jornada pactada al inicio de la compatibilizacion podra ser: a tiempo comple-
to; mayor o igual al 75 % de la jornada; entre el 74 y el 50 %; y menor del 50 %.
Ha de tenerse en cuenta que las modificaciones de jornada o situaciones de plu-
riempleo que se produzcan tras la determinacién del «complemento de apoyo al
empleo» no tendra efecto alguno sobre dicha cuantia.

El trimestre de disfrute del subsidio en el que se encuentre la persona trabajado-
ra se tabula en cinco escalones: del primero al quinto (y siguientes’), con la idea
de que cuanto menos tiempo se lleve disfrutando el subsidio por desempleo y
antes se encuentre trabajo compatible, mayor sera el porcentaje del IPREM que
se obtenga para completar o mejorar los salarios percibidos.

El «<complemento de apoyo al empleo» se percibira mientras se mantenga la relacion la-
boral que lo origin6é y agota o consume la duracién del subsidio por desempleo en la que
tiene su origen.

39 De hecho, la disposicién transitoria cuadragésima cuarta de la LGSS introducida por el RDL 2/2024,
establece su aplicacion a partir de 1 de junio de 2025, para ambos colectivos. Desde noviembre de
2024 a junio de 2025 estos subsidios seran compatibles Unicamente con un trabajo por cuenta ajena a
tiempo parcial, en cuyo caso se deducira de su importe la parte proporcional al tiempo trabajado, con el
régimen juridico que se indica en esa disposicién transitoria.

40 No sabemos muy bien por qué el legislador pone «y siguientes» cuando la duracion maxima es 180 dias,
por lo que lo mejor hubiese sido en tal tramo poner 5.° y 6.° trimestre.
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Aunque su duracién maxima son 180 dias, que pueden percibirse en uno o sucesivos
periodos de compatibilidad, siempre va a encontrar el limite del numero de dias que resta-
sen por percibir la duracion maxima del subsidio. Llegado tal limite o agotada la duracién
maxima del subsidio, el «complemento de apoyo al empleo» quedara suspendido*' o ex-
tinguido por agotamiento.

El <complemento de apoyo al empleo» se obtiene cuando se trabaja por parte del be-
neficiario del subsidio por desempleo, que ve novar su situacion en la condicion en la que
obtiene sus ingresos por tal motivo. Por ello, si la relacién laboral se extingue o suspende®?,
habra de comunicarse a la entidad gestora por el beneficiario en el plazo de 15 dias habi-
les siguientes al momento en que se produzca la suspension o extincion*. Ello permitira
la reanudacion del subsidio por desempleo suspendido durante la percepcién del comple-
mento de apoyo al empleo (pero descontando el tiempo consumido mientras se percibia
esta ayuda); la reanudacion se hara previa solicitud de interesado, siempre que acredite
una situacion legal de desempleo, se inscriba como demandante de empleo y demuestre
que cumple los requisitos de carencia de rentas y, en su caso, de responsabilidades fami-
liares. Aunque si el trabajador se encontrase en situacion de pluriempleo en la fecha de la
extincién o suspension de la relacion laboral, podria mantenerse el complemento de apoyo
al empleo cuando mantuviera otra relacion laboral, aunque ajustando su cuantia conside-
rando la jornada ordinaria de trabajo pactada y el trimestre en que se encuentre el subsidio
en el momento de la suspension o extincion de una de sus relaciones laborales.

No cabe la obtencién del «<complemento de apoyo al empleo» por entenderse que no
puede compatibilizarse el subsidio con un empleo por cuenta ajena en cuatro supuestos:

e Cuando el beneficiario del subsidio entre a trabajar en empresas que tengan «au-
torizado» un expediente de regulacién de empleo en el momento de la contrata-
cion (si es autorizado, se supone que sera por fuerza mayor, ya que son los Unicos
supuestos que exigen de autorizacién).

e Cuando el beneficiario del subsidio sea contratado por una empresa en la que
haya trabajado en los ultimos 12 meses.

41 Por la realizacion de un trabajo por cuenta ajena y sujeto a las condiciones generales de la reanuda-
cion.

420 la actividad fija discontinua que origina el «<complemento de apoyo al empleo» se interrumpe pasando
a inactividad.

43 De hecho, se afiade en el articulo 299 de la LGSS la nueva letra i), en la que se establece como obli-
gacion de los beneficiarios comunicar la situacion de interrupcion de actividades fijas discontinuas,
suspension o extincion de la relacion laboral que originé el complemento de apoyo al empleo.
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e Cuando el beneficiario sea contratado en una empresa cuyo titular o persona que
la «controle»** sea un familiar suyo* o el beneficiario sea miembro de un érgano
de administracién de la empresa que le contrata.

e Cuando el beneficiario de uno de los subsidios por desempleo comunes del ar-
ticulo 274 de la LGSS (o de los subsidios especiales para emigrantes retornados
y victimas de violencia de género)*® sea también beneficiario de las medidas de
proteccion social previstas en el mecanismo RED (disp. adic. cuadragésima pri-
mera LGSS) y para los expedientes de regulacién temporal de empleo por fuerza
mayor (disp. adic. cuadragésima sexta LGSS), ya que la norma las considera si-
tuaciones incompatibles.

La disposicion adicional tercera del RDL 2/2024 prevé un control de la aplicacion de
este régimen de compatibilidad a través del SEPE y de la ITSS. Aunque la norma se refiere
a las «prestaciones por desempleo», creemos que no hay problema alguno para extender-
la también a los subsidios.

5. El subsidio por desempleo para mayores de 52 aios

Aunque se trata de un subsidio por desempleo que fue adoptado por nuestro sistema
de proteccion por desempleo desde 1984, a partir del 1 de noviembre de 2024 tiene una
nueva configuracion juridica (salvo para los perceptores que anteriormente vinieran perci-
biéndolo, que mantendran su régimen juridico anterior).

Lo que se ha realizado es establecer el régimen juridico en un precepto ad hoc, el ar-
ticulo 280 de la LGSS, aunque con constantes remisiones al «régimen comun» de los sub-
sidios por desempleo por agotamiento de una prestacién o por cotizaciones insuficientes
para acceder a una prestacion.

5.1. La edad de 52 afos

Para acceder al mismo ha de tenerse cumplida la edad de 52 afios. Recuérdese que este
subsidio ha sufrido importantes modificaciones durante la época mas dura de la crisis de

4 Empresario o de quienes ostenten cargos de direccion o sean miembros de los érganos de administra-
cién de las entidades o de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad.

45 Contrataciones que afecten al conyuge, ascendientes, descendientes y demas parientes por consangui-
nidad o afinidad, o en su caso por adopcién, hasta el segundo grado inclusive.

46 3e supone que, a partir de 1 de junio de 2025, ex disposicion transitoria cuadragésima cuarta de la LGSS.
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2009, por la que el gobierno conservador vino, en un «ataque frontal e irracional al colecti-
vo de mayores» (Tortuero Plaza, 2023), a endurecer las condiciones de acceso y establecer
reducciones en los derechos que llevaba aparejado tal subsidio?.

El RDL 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, consiguié no solo volver a la situacion
anterior, sino también mejorarla, adoptando la doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional 61/2018, de 7 de junio) al respecto
(Pérez del Prado, 2019). Por ello, el articulo 1 de este RDL contemplé la modificacion de la
regulacion del subsidio por desempleo para mayores de 55 afios en 6 aspectos: reduccion
de la edad de acceso de 55 a 52 afios; supresion del requisito de tener cumplida la edad
de 52 afos en el momento del hecho causante del subsidio, permitiendo el acceso cuando
se cumpla esa edad y recogiendo en la regulacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre esta cuestion; incremento de su duracion maxima, de modo que, si antes se perci-
bia hasta que la persona beneficiaria pudiera acceder a cualquiera de las modalidades de
pensién contributiva de jubilacion, se percibira hasta el cumplimiento de la edad ordinaria
de jubilacion; eliminacién de la consideracion de las rentas de la unidad familiar para el ac-
ceso al subsidio; incremento de la cuantia de la cotizacién por la contingencia de jubilacién
durante la percepcién del subsidio del 100 al 125 % del tope minimo de cotizacion vigen-
te en cada momento; y la eliminacion de los porcentajes aplicables a la cuantia del subsi-
dio cuando se proviene de un trabajo desarrollado a tiempo parcial (Panizo Robles, 2019).
Es en tal regulacion en la que nos movemos ahora con la nueva reforma del RDL 2/2024.

5.2. Requisitos

Pues bien, podran acceder al subsidio para mayores de 52 afios los trabajadores que
hayan agotado una prestacion por desempleo o se encuentren en situacion legal de des-
empleo y no tengan periodo de cotizacion suficiente para tener derecho a una prestacion
por desempleo, habiendo cotizado al menos tres meses, o cuando, como indica la norma,
durante la percepciéon de un subsidio por desempleo por agotamiento de una prestaciéon
contributiva o por falta de periodo de cotizacion suficiente para acceder a una prestaciéon
contributiva cumplan la edad de 52 afnos y el resto de los requisitos previstos, y los mayo-

47 Respecto de este colectivo, las tres modificaciones mas importantes que se produjeron por el RDL
20/2012 se han referido: a la elevacién de la edad, puesto que anteriormente era a partir de los 52
afos; respecto de la exigencia de carencia de rentas, en el mismo modo que el resto de los subsidios
por desempleo, cuestion que antes no se exigia; y, finalmente, respecto de la cotizacién a la Seguridad
Social durante la percepcion de este subsidio, ya que anteriormente el SEPE cotizaba por el 125 % del
SMly, desde tal momento, se comenzé a cotizar solo por el 100 % de dicha cuantia. Ademas, se previo
que la duracion de este subsidio lo fuera como maximo hasta que el trabajador alcanzase la edad que le
permitiera acceder a la pension de jubilacién, en cualquiera de sus modalidades (incluida la anticipada).
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res de 52 afos que tengan derecho a reanudar cualquier subsidio y también cumplan los
requisitos previstos, pero no los que provengan de la renta activa de insercion, el subsidio
extraordinario por desempleo o el cese de actividad (modificando la doctrina anterior del
Tribunal Supremo que si lo permitia, al menos desde la renta activa de inserciéon*® -More-
no Gené, 2022, p. 101-)*°. Esto es, los mayores de 52 afios que cumplirian las condiciones
para acceder a uno de los dos subsidios comunes del articulo 274 de la LGSS.

En el momento del hecho causante han de haberse inscrito como demandantes de em-
pleo y suscrito el acuerdo de actividad, han de tener cumplida dicha edad® y acreditar todos
los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier pension de jubilacién contributiva de
nuestro sistema de Seguridad Social, y siempre y cuando se haya cotizado al menos 6 afios
por desempleo a lo largo de su vida laboral (Gala Duran, 2015, p. 273). En este Ultimo requi-
sito ha de hacerse un inciso, ya que la reforma exige que esa cotizacion por desempleo lo
haya sido efectivamente en Espafa —lo cual no parece que case muy bien con el derecho
de la Unién Europea- (sin tener en cuenta los periodos de cotizacién asimilados por parto
a los que se refiere el art. 235 LGSS).

5.3. En especial, la carencia de rentas

A diferencia de los subsidios comunes, no exige en ningun caso la demostracion de res-
ponsabilidades familiares y la carencia de rentas es exclusivamente las «propias» del soli-
citante o beneficiario durante el mes natural anterior inferiores al 75 % del SMI, excluidas
las pagas extra; remarcamos: sin tener en cuenta las de la unidad familiar. Evidentemen-
te, la carencia de rentas propias debera mantenerse durante todo el tiempo de percepcion
del subsidio. Seria necesario que la determinacién de las rentas computables también se
actualizara o ajustara en el RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley de
proteccién por desempleo, ya que hay algin supuesto que podria entenderse ultra vires®'.

48 gentencias del Tribunal Supremo de 27 de marzo (rec. 2966/2017) y 23 de octubre de 2019 (rec.
2380/2017) y de 7 de mayo de 2020 (rec. 279/2018).

Aungue va a ser una norma con poco recorrido, ya que tanto la renta activa de insercion como el
subsidio extraordinario por desempleo se derogan por el RDL 2/2024, y se hace, creemos, para evitar
posibles interpretaciones no deseadas durante fases transitorias a partir del 1 de noviembre de 2024.

49

50 0 si no desde el momento en el que la cumpla siempre que retinan los requisitos y hayan permaneci-

do inscritos ininterrumpidamente como demandantes de empleo desde la fecha de agotamiento de la
prestacion contributiva o desde la situacion legal de desempleo hasta la fecha de la solicitud. No se
entendera interrumpida la inscripcion cuando la interrupcion haya tenido una duracion inferior a 90 dias
naturales; por supuesto, no se tendran en cuenta los periodos que correspondan a la realizacion de una
actividad por cuenta propia o ajena.

51 Me refiero al articulo 7.1 b) y especialmente para los subsidios para mayores de 52 afios, ya que si

en estos solo se tienen en cuenta las rentas del beneficiario y no de la unidad familiar, no parece muy
l6gico que este precepto indique que las rentas se imputaran a su titular cualquiera que sea el régimen
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Como en la regulacion anterior, los beneficiarios de este subsidio vendran obligados a
comunicar a la entidad gestora cualquier incremento en sus rentas que pudiera afectar al
mantenimiento de su derecho, en el momento en que dicha circunstancia se produzca. Pero
también tendran la obligacion de presentar anualmente® una declaracion de rentas (decla-
racion IRPF), con la documentacion acreditativa que corresponda.

Cuando, con ocasién de la tramitacion de la declaracién anual de rentas, el beneficiario
comunique o la entidad gestora detecte que, durante algun periodo dentro de los 12 meses
anteriores, se han dejado de cumplir los requisitos de carencia de rentas, se procedera a
la suspensién del subsidio por el periodo durante el que se hayan dejado de reunir dichos
requisitos, regularizando los periodos e importes percibidos. Y como novedad, en relacién
con esto, si durante algun periodo dentro de los 12 meses a que corresponde la declara-
cién anual de rentas se produce una superacion del umbral de pobreza, no comunicado o
no constatado por la entidad gestora, se procedera a la regularizacion del derecho por el
periodo que corresponda y al inicio del procedimiento sancionador por falta de comunica-
cion de causa de suspension.

5.4. Accion protectora

La cuantia si es diferente a las de los subsidios «comunes» del articulo 274 de la LGSS,
pues no se escala por semestres, sino que desde el principio es la misma cuantia (en ello
no varia de la regulacion anterior): el 80 % del IPREM.

Siguiendo la regulacién anterior, a modo de prestacion econdmica indirecta, la entidad
gestora cotizara por la contingencia de jubilaciéon durante la percepcion de este tipo de sub-
sidio por desempleo. Cotizacién que tendra efecto, cosa que recalca ahora la norma, para
el célculo de la base reguladora de la pensién de jubilacion y porcentaje aplicable a aque-
lla en cualquiera de sus modalidades, asi como para completar el tiempo necesario para el
acceso a la jubilaciéon anticipada®.

econémico matrimonial aplicable, «pero las rentas derivadas de la explotacion de un bien de uno de los
conyuges, si el régimen econémico matrimonial es el de gananciales, se imputaran por mitad a cada
conyuge»; creemos que si el bien es privativo, no tiene sentido dicha atribucién.

52 En los 15 dias habiles siguientes a contar desde la fecha del nacimiento del derecho o de su Ultima

reanudacion.

53 De forma aclaradora, pero innecesaria, se indica que tales cotizaciones no valdrian en ninglin caso para

acreditar el periodo minimo de cotizacién exigido para el acceso a la pension de jubilacion, pero ello no
podria ser asi nunca, ya que para acceder a este subsidio ha de acreditarse que el requisito de carencia
para acceder a la pension de jubilacion se cumple antes de que se obtenga el derecho al subsidio para
mayores de 52, por lo que parece algo reiterativo, ademas de imposible que ocurra, si se han compro-
bado por la entidad gestora los requisitos de forma correcta.
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A efectos de determinar la cotizacién se tomara como base de cotizacién el 125 % de
la base minima de cotizacién en el régimen general de la Seguridad Social, vigente en cada
momento. Este porcentaje, que inicialmente en el RDL 7/2023 se redujo al 100 %, fue una
de las causas por las que el partido politico Podemos votd en contra de la convalidaciéon
del mismo, dando lugar al inicio de un proceso negociador con los agentes sociales, cuyo
fruto ha sido el RDL 2/2024, centro de este trabajo.

En caso de percibir el complemento de apoyo al empleo, la base por la que debera co-
tizarse se reducira en proporcién a la jornada trabajada. Ha de recordarse que a partir de la
adopcion del RDL 2/2024, desde el 23 de mayo, queda derogada la disposicion transitoria
quinta de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sis-
tema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad, que permitia la compati-
bilidad del subsidio por desempleo de mayores de 52 afnos con el trabajo por cuenta ajena
a tiempo completo y con un contrato de duracién de al menos 3 meses. Ello daba lugar al
abono de ayudas econdmicas al trabajador y bonificaciones a las empresas que los contra-
taran. Ahora, la Unica forma es a través del complemento de apoyo al empleo®.

5.5. Nacimiento, duracion y extincion

a) Ha de solicitarse en los 15 dias habiles siguientes al hecho causante, en caso
contrario el derecho nacera el dia de presentacion de la solicitud.

b) La duracion de este no viene recogida expresamente en el articulo 280 de la LGSS,
por lo que hemos de recurrir a la remision que este hace en su apartado 6 a las
causas de extincién del articulo 272 de la LGSS, siendo pues hasta que se pase
«a ser pensionista de jubilacion».

c) Lo que si se produce es un nuevo desarrollo del régimen de la suspension y re-
anudacion, pues a pesar de remitirse al articulo 271 de la LGSS®®, afiade un
par de causas no previstas anteriormente con sus correspondientes reglas de
reanudacion. Asi, el subsidio para mayores de 52 afos se suspendera:

e Cuando el interesado no haya presentado la declaracion anual de rentas
dentro del plazo establecido, una vez hayan pasado 12 meses desde la
fecha del nacimiento del derecho o de su Ultima reanudacién. En este caso,

54 Ladisposicion transitoria cuarta del RDL 2/2024 indica que los mayores de 52 afios que estuvieran com-
patibilizando un trabajo con el subsidio por desempleo a la fecha de la entrada en vigor de esta norma
continuaran rigiéndose por la disposicién transitoria quinta de la Ley 45/2002 hasta que se produzca la
finalizacion de la relacion laboral o, en su caso, la extincion del subsidio.

55 Nos remitimos a lo que mas arriba dijimos respecto de los subsidios por agotamiento de prestacion
contributiva y por falta de periodo de cotizacion para acceder a una prestacién por desempleo.
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la reanudacion se producira desde el momento en el que se solicite y se
aporte la declaraciéon anual de rentas que acredite el mantenimiento de los
requisitos econémicos.

e Cuando se deje de cumplir el requisito de carencia de rentas propias, siem-
pre y cuando el incumplimiento tenga una duracion inferior a 12 meses.
Para esta situacion, la reanudacion se producira a partir de la fecha en que
de nuevo se cumpla el requisito de carencia de rentas, siempre que, en
este caso, la solicitud de reanudacion se presente dentro del plazo de los
15 dias habiles siguientes al de dicho cumplimiento. En caso contrario, el
subsidio se reanudara a partir de la fecha de su solicitud.

En ambos casos se denegara la reanudacion si se solicita una vez transcurridos
12 meses desde el momento en el que se produjo la suspension del subsidio.
Aunque este plazo de 12 meses se ampliara por el periodo equivalente a aquel
durante el cual se hubieran realizado trabajos por cuenta propia o ajena y siem-
pre y cuando el ultimo cese previo a la reanudacion hubiese sido involuntario o
hubiera constituido una situacion legal de desempleo.

Por lo que se refiere a la extincion, se remite al articulo 272 de la LGSS (salvo su
Ultima letra, que se dirige exclusivamente a la prestacion por desempleo). Pero
afade dos causas mas coherentes con el régimen juridico que anteriormente se
ha expuesto: de un lado, se entiende como extincion el incumplimiento del requi-
sito de carencia de rentas propias durante un periodo igual o superior a 12 meses;
de otro lado, se producira la extincién por el transcurso de 12 meses desde que
comenzé la suspension sin que se hubiera reanudado, plazo que, como se dijo,
puede ampliarse en caso de que el beneficiario trabajara por cuenta propia o
ajena.

6. El reforzamiento de la condiciéon de empleabilidad de los

beneficiarios de los subsidios por desempleo

Con la reforma 10 del componente 23 del PRTR, ademas de instaurar o apostar por la
reincorporacion al mercado laboral de los desempleados de larga duracion, se permite, de
forma limitada, ciertamente, la compatibilizacién de la proteccion por desempleo con el tra-
bajo por cuenta ajena (Alvarez Cortés, 2024, p. 73). En cualquier caso, ha de garantizarse a
los beneficiarios de los subsidios el acceso a los itinerarios personalizados de empleo, con
el fin de mejorar su empleabilidad y fomentar su insercion laboral. Y es que es fundamental,
al menos asi nos parece, que se vincule la proteccion asistencial con el acuerdo de activi-
dad al que se refiere el articulo 3 de la Ley 3/2023, de empleo (y también la LGSS), espe-
cialmente para los desempleados de larga duracion, incluyéndolos de forma preferente o
prioritaria en los programas y acciones que faciliten su reinsercién profesional.
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Son numerosas las modificaciones y adendas a la LGSS realizadas por el RDL 2/2024
que implican un desarrollo de ese «querer trabajar» de aquellos que «pudiendo y querien-
do trabajar» perdieron su empleo (al que se refiere el art. 262 LGSS). La falta de trabajo y la
pérdida de un empleo en épocas de constantes crisis econémicas se convierten en un pro-
blema estructural, que lleva consigo un incremento de la desigualdad, la exclusion social y
la pobreza (Monereo Pérez, 2015, p. 190).

Ya vimos como regla general que el reconocimiento del derecho al subsidio por desem-
pleo exigira la inscripcion como demandante de empleo, asi como la suscripcién del com-
promiso de actividad al que se refiere el articulo 3 de la Ley 3/2023, de empleo. O también
vimos cdmo se alargaban los plazos para solicitar el subsidio o las prérrogas o reanuda-
ciones en el caso de que se hubiera trabajado por cuenta ajena o propia (y siempre que
el cese en el ultimo trabajo hubiera sido involuntario o hubiera dado lugar a una situacién
legal de desempleo).

Sin contar como se mantienen las obligaciones de los beneficiarios (que la reforma de
2024 no ha modificado, en el art. 299 LGSS) de:

e Comparecer ante los servicios publicos de empleo o de las agencias de coloca-
cidon cuando desarrollen actividades en el ambito de la colaboracion con aque-
llos o ante las entidades que oferten un empleo y a las que ha sido emplazado el
trabajador desempleado para atender a dicha oferta.

e Buscar activamente empleo y participar en acciones de mejora de la ocupabilidad
que se determinen por los servicios publicos competentes dentro de su itinerario
de insercion, de lo cual podra pedirse una acreditacion por parte de las entidades
gestoras.

e Participar en los programas de empleo o en acciones de promocion, formacién
o reconversion profesional y de aceptar colocaciéon adecuada que les sean ofre-
cidas por los servicios publicos de empleo o por las agencias de colocacién que
colaboren con ellos.

Son todos ellos elementos que refuerzan la conexion del subsidio por desempleo con
el nivel contributivo.

Sin duda, la medida mas importante es la mutacién del «subsidio por desempleo» en el
«complemento de apoyo al empleo», que anteriormente hemos analizado como una forma
de compatibilizar o impulsar al mercado de trabajo al beneficiario de los subsidios, al man-
tener una prestacion econdmica junto con el trabajo desarrollado.

Junto a todo ello, esta norma prevé itinerarios personalizados para parados de larga
duracion (Garcia Romero, 2016, p. 42). Indica la disposicion adicional primera.3 del RDL
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2/2024 que a las personas mayores de 45 afios beneficiarias del subsidio por desempleo
se les garantizara, a lo largo de los 6 meses siguientes a la entrada en vigor de esta norma,
la elaboracion de un «perfil individualizado» que les permita acceder a oportunidades de
empleo, emprendimiento o formacion. Ya veremos si el servicio publico de empleo tiene
capacidad para ello.

Con esto se pretende incrementar la empleabilidad estableciendo mecanismos de coor-
dinacién de los subsidios con los itinerarios personalizados de activacion para el empleo,
consecuencia de la suscripcién y aplicacion de los acuerdos de actividad, de los cuales
tendran que hacer un seguimiento los servicios publicos de empleo (aunque, repetimos,
mucho nos tememos que no tienen personal suficiente ni especialmente preparado para
ello). En los programas de reinsercién profesional tendran preferencia los parados de larga
duracién y, como se recuerda, uno de los aspectos a evaluar de la reforma del sistema asis-
tencial por desempleo cuando se implante sera la efectividad de las cantidades invertidas
en politicas activas de empleo en favor de personas mayores de 52 anos (Vicente Palacio,
2014). Sabemos que el mercado de trabajo en la actualidad tiene unas tasas de empleo
que podrian calificarse, tras los complejos avatares que han afectado a la sociedad y a la
economia recientemente, de moderadamente optimista, pero aun no se pueden evaluar los
efectos que la Ley 3/2023, de empleo, ha tenido en el empuje para la creacion de empleo.
Lo cierto es que dicha norma puso el acento en la elaboracion del perfil de la persona usua-
ria o desempleada y de la confeccién de su itinerario personalizado, adoptando una car-
tera de servicios que sin duda sirve para ayudar a los demandantes de empleo, asi como
a cualquier otra persona a buscar y encontrar un empleo mejor o, como minimo, decente
(Rojo Torrecilla, 2023).

Ha de recordarse que el articulo 50 de la Ley de empleo establece un amplio y genero-
so catalogo de colectivos de atencion prioritaria para las politicas de empleo, entre ellos las
personas mayores de 45 afos®® y las personas en desempleo de larga duracién, que son
colectivos que tradicionalmente se consideran como de dificil reinsercién en el mercado
de trabajo y respecto de los cuales aln no se ha encontrado una férmula definitiva, y cer-
tera, para mejorar su empleabilidad. Se sigue apostando por las bonificaciones en las co-
tizaciones para elevar su contratacion, algo que no se ha demostrado que sea una medida
eficaz, aunque si interesante en la reduccién de costes salariales para los empresarios, y
parece ahora que las lineas por las que ha de transitar la planificacion, disefio y ejecucion
de las politicas de empleo para este colectivo apuntan a la readaptacion profesional en sus

56 De forma especifica, se refiere a los mayores de 45 afios el articulo 52 de la Ley de empleo, que indica
que:

Se consideraran colectivos prioritarios de las politicas de empleo las personas demandantes de
los servicios de empleo que hayan alcanzado la edad de cuarenta y cinco afios, cuando hayan
perdido su empleo o estén en riesgo de perderlo, intensificandose la atenciéon que reciban cuando
tengan a cargo menores de dieciséis aflos 0 mayores dependientes.
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competencias educativas y formativas, asi como en el acompafiamiento en los procesos
de transformacion y adaptacion digital y ecolégica. Como sonar, suena muy bien, pero el
grado de eficacia que pueda tener en la reinsercion de las personas maduras que no tienen
o han tenido o que perdieron el habito de estudio puede ser escaso.

De conformidad con el articulo 56.1 c) de la Ley de empleo, el itinerario o plan perso-
nalizado adecuado al perfil de estos demandantes, consecuencia del acuerdo de actividad
suscrito entre el servicio publico de empleo y la persona usuaria, se elaborara por el servicio
de empleo, con la colaboracion de la persona usuaria, eliminando sesgos y estereotipos de
cualquier indole, y detallara las principales actividades propuestas con objeto de mejorar la
empleabilidad del usuario, teniendo en cuenta diversas variables®’. Dicho itinerario debera
incorporar al menos tres elementos clave: un itinerario formativo®®, la identificaciéon de al-
ternativas laborales o de emprendimiento a las que puede acceder la persona demandante
de servicios® y, finalmente, la identificacion de las actuaciones de blusqueda activa de em-
pleo que estara obligada a realizar.

Este itinerario supone una obligacion para la persona demandante de empleo, y bene-
ficiaria del subsidio por desempleo, que es su compromiso de participacién activa en los
servicios y actividades previstas en el acuerdo de actividad, incluyendo la aceptaciéon de
una colocacioén adecuada. Pero también supone una obligacion para los servicios publicos
de empleo, y ello es un problema en la posibilidad real de su cumplimiento, ya que la enti-
dad ha de prestar o proporcionar los servicios y actividades concretos comprometidos en
el plan de actuacion individualizada y el acompafamiento y seguimiento por la persona tu-
tora, y mucho nos tenemos que no tiene personal suficiente para ello.

Ya veremos si se propone alguna solucién. Por lo pronto, la disposicién adicional pri-
mera del RDL 2/2024 prevé, en el marco del didlogo social, una estrategia global para el
empleo de las personas trabajadoras desempleadas de larga duracion o de mas edad y
garantia de servicios para las personas beneficiarias mayores de 45 afos. Estrategia que
deberia ser elaborada por el Gobierno en el plazo 6 meses desde la entrada en vigor de
la norma.

57 Que seran: las necesidades del sistema productivo, el empleo local y los sectores emergentes o es-
tratégicos o, en su caso, iniciativas de emprendimiento, autoempleo y economia social, asi como sus
necesidades de conciliacion de la vida familiar y laboral.

58 Que contendra las acciones de formacion que resulten adecuadas para la mejora de competencias y

cualificacion profesional de la persona usuaria o, en su caso, para su formacién continuada y actua-
lizacion permanente para adaptarse a las necesidades de transformacién productiva o a los cambios
paulatinos en la forma de trabajo y a las exigencias de nuevas competencias.

59 De acuerdo con su perfil profesional, las necesidades especificas de las distintas etapas vitales y las

necesidades del sistema productivo.
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7. La nueva relacion entre los subsidios por desempleo y el
IMV

Aunqgue inicialmente el RDL 7/2023 incluyd un articulo 280 bis en la LGSS sobre coordi-
nacion con la entidad gestora del IMV con la idea de que a los beneficiarios del subsidio por
desempleo que hubieran visto extinguido su derecho pudiera garantizarseles la transiciéon
adecuada hacia otros mecanismos de proteccidn social u otras prestaciones de caracter
asistencial, dicha norma ha desaparecido con el RDL 2/2024.

No obstante, se incluye en el RDL 2/2024 una disposicion adicional duodécima a la Ley
19/2021, de IMV, que trata de la transicion del subsidio por desempleo a la prestacion del
IMV. Asi, en caso de que las politicas activas de empleo no hayan funcionado para la re-
insercion en el mercado laboral de los beneficiarios de subsidios por desempleo a los que
se les agote dicha proteccion, el SEPE remitira, previo consentimiento del afectado, a la
entidad gestora del IMV los datos necesarios para que pueda reconocerse la prestacion a
tales personas®.

Para ello habra de darse tres condiciones:

¢ Que la persona beneficiaria sea mayor de 23 afos.

¢ Que no conviva con ninguna otra persona cuando fuese beneficiaria del subsidio
sin responsabilidades familiares o, en su caso, que conviva en el mismo domici-
lio con aquellas personas que integran su unidad familiar.

e Que no exista ninguna otra persona, distinta de las anteriores, empadronada en
dicho domicilio.

Cumpliéndose tales requisitos, en el trimestre previo al agotamiento del subsidio por
desempleo, la entidad gestora informara a la persona beneficiaria sobre la posibilidad de
remitir sus datos y los de los miembros de su unidad familiar a la entidad gestora del IMV,
a fin de que por esta se tramite dicha prestacion, para lo que debera otorgar su consenti-
miento y, en su caso, suscribir una declaracioén responsable®.

60 Se prevé un sistema de intercambio de informacién entre ambas entidades, pudiendo la entidad gestora
del IMV acceder a los datos y documentos suscritos por las personas interesadas, asi como los que
obren en poder de la entidad gestora del subsidio por desempleo, que sean necesarios para la verifica-
cién de la acreditacién de los requisitos para la obtencion del IMV.

61 En dicha declaracion habra de hacerse constancia de que dispone del consentimiento de los integrantes

de su unidad familiar mayores de edad que se tuvieron en cuenta a los efectos del reconocimiento y
mantenimiento del subsidio por desempleo, sobre la inexistencia de terceras personas residentes en el
mismo domicilio, asi como de que no esta unida a otra persona por vinculo matrimonial o como pareja
de hecho en caso de que sea beneficiaria individual, y otras cuestiones que la entidad gestora del ingre-
so minimo vital exija en su «modelo normalizado».

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 57-97 | 94



E La modificacion del nivel asistencial de la
Estudios proteccion por desempleo en el Real Decreto-Ley 2/2024

Comprobandose por el SEPE la existencia de consentimiento y la correcta cumplimen-
tacion de la declaracién responsable®?, dentro de los 10 dias siguientes a la fecha del ago-
tamiento del subsidio, remitira toda la informacioén necesaria para la tramitacion a la entidad
gestora del IMV, siendo interesante como datos especificos indicados en la norma: la fecha
en que se agota el subsidio por desempleo y el nUmero de cuenta corriente del beneficiario,
ya que ello indica el interés del legislador por que no haya una descobertura en estos casos
de personas vulnerables®®. Aunque, de otro lado, no se entiende bien el que se conceda a
la entidad gestora del IMV un plazo de 6 meses para dictar y notificar resolucién desde el
agotamiento del derecho al subsidio por desempleo®*. ; Como va a subsistir la persona vul-
nerable y, en su caso, su familia durante todo ese tiempo? Evidentemente, todo un despro-
posito y falta de empatia con los mas necesitados.

Recibida tal informacion, y tras las comprobaciones oportunas por parte de la entidad
gestora del IMV®, si queda acreditado el cumplimiento de los requisitos, la entidad gestora
procedera a dictar resolucion concediéndola. En caso de que no se cumplan los requisitos
condicionantes para la tramitacion por esta via, se le comunicara al solicitante que, en su
caso, podra solicitar dicha prestacion de conformidad al procedimiento ordinario previs-
to en la Ley 19/2021, de IMV, pudiendo en cualquier caso el solicitante, ante la resolucion
de inadmision, interponer reclamacion administrativa previa en materia de prestaciones de
Seguridad Social, cuyo unico objeto sera limitado a conocer sobre la causa de inadmisién
(lo que puede suponer, como estan las citaciones para celebrar juicios en Espafa, espe-
rar a un pleito que se celebrara como media 12,6 meses mas tarde de la interposicion de
la demanda®®), y en el caso de que se obtenga la razén en el pleito, comenzara a contarse
nuevamente los 6 meses para resolver. Si antes califiqué de despropdsito la duracion de
la transicion a causa del tiempo que se concede a la gestora del IMV para responder, con
estas cifras me faltan calificativos.

62 Sij la declaracion responsable no esta correctamente cumplimentada, pondra en conocimiento del inte-

resado que por dicho motivo no podra ser remitido a la entidad gestora del IMV, indicando que puede
solicitar tal prestacion ante la entidad gestora competente.

63 Tan es asfi, que la fecha del hecho causante del reconocimiento del derecho al IMV se hace coincidir con

la fecha del agotamiento del subsidio, produciéndose los efectos econémicos el dia primero del mes
siguiente al de la fecha del hecho causante (y abonandose en la misma cuenta bancaria en la que se
ingresaba el subsidio por desempleo).

64 El silencio administrativo se entiende negativo o desestimatorio.

65 De un lado, a través del padron municipal se comprobara la inexistencia de terceras personas empadro-

nadas en el mismo domicilio que la persona beneficiaria del subsidio por desempleo o, en su caso, que la
unidad familiar. De otro lado, se comprobara el requisito de vulnerabilidad econémica exigido para el acceso
a esta prestacion, de conformidad con la informacién proporcionada de forma telematica por los distintos or-
ganismos tributarios. A través de la declaracién responsable se acreditara el requisito de vida independiente,
asi como el requisito relativo a la valida constitucion de la unidad de convivencia durante al menos 6 meses.

66 Datos para 2023 del Consejo General del Poder Judicial mostrados en su portal de transparencia

https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-
duracion-de-los-procedimientos-judiciales.formato1/?idOrg=25&anio=2023&territorio=Espa%C3%B1a
&proc=ASUNTOS%20SOCIALES
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1. Introduccion

Se ha puesto de relieve en varias ocasiones la necesidad de reformar el sistema de pro-
teccién por desempleo en nuestro ordenamiento (Molina Navarrete, 2023), simplificando y
mejorando el nivel asistencial y creando una prestacion complementaria a la contributiva
que aglutine las diferentes ayudas que el ordenamiento tiene previstas en nuestro sistema.

No cabe duda de que es adecuado implementar una normativa que sirva para reorga-
nizar todo el sistema de subsidios de desempleo, con el objetivo primordial de establecer
la reincorporacion de las personas trabajadoras al mercado de trabajo, puesto que parece
que el sistema tradicional puede desincentivar la busqueda de empleo. De la misma forma,
parece légica la necesidad de acompanar esta reorganizacion con politicas activas de em-
pleo, para la reinserciéon al mercado de trabajo de las personas desempleadas. No olvidemos
que, aunque el objetivo es asistencial la reincorporacion a la vida laboral activa es esencial.

Es indudable que es mas necesario que nunca realizar un plan estratégico de politicas
de empleo, con el fin de establecer las prioridades profesionales ligadas a la escasez de
determinados perfiles que son demandados por las empresas y que no se atienden debi-
damente. Sobre la base estructural de lineas de reconversion profesional orientadas a la
busqueda efectiva de empleo, ya que el problema esencial es tanto el propio sistema de
desempleo asistencial, que no resulta eficaz frente a la busqueda de empleo, como la ne-
cesidad de flexibilizar este sistema a efectos de simplificarlo.

El sistema asistencial por desempleo, establecido en el ordenamiento laboral espafiol,
ha sido siempre un sistema complejo y entorpecido, que no resuelve la realidad estructu-
ral reflejada claramente en las cifras existentes: una elevada tasa de desempleo (11,21 %),
que, aunque es una de las mas bajas desde el segundo semestre de 2008, sigue siendo
muy superior al promedio de los paises vecinos de la Uniéon Europea (con un promedio del
9% en el mismo periodo). Esta reduccion significativa sigue sin impactar en aquellas per-
sonas beneficiarias del nivel asistencial, personas cuya calidad de vida es infima y que se
encuentran cerca del umbral de pobreza alcanzando en torno a 2,9 millones de personas
afectadas. Segun datos del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), aproximadamente
971.095 personas perciben subsidios por desempleo, mientras que 792.336 reciben pres-
taciones contributivas.

Esto indica que alrededor del 55 % de las personas beneficiarias de ayudas por desem-
pleo estan acogidas a subsidios asistenciales. Sin embargo, considerando que el total de
personas desempleadas en Espafia es de aproximadamente 2,7 millones, se deduce que
cerca del 36 % de estas reciben algun tipo de subsidio asistencial.
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Es importante destacar que, a partir del 1 de noviembre de 2024, se han implementado
reformas en los subsidios por desempleo, incluyendo cambios en las cuantias y requisitos
para acceder a estas ayudas a los que posteriormente haremos referencia expresa.

A octubre de 2024, la cifra mas reciente disponible, el total de personas que perciben
prestaciones asistenciales es cada vez menor en todas las comunidades auténomas. De
estas cifras se pueden deducir dos aspectos con resultados opuestos. Por un lado, la re-
duccion progresiva de las prestaciones asistenciales indica que la complejidad del sistema
no favorece la solicitud y concesiéon de dichas prestaciones. Y, por otro lado, que la situa-
cion economica puede estar influyendo en la disminucién de solicitudes de prestaciones
asistenciales. Sin embargo, este Ultimo argumento no se sostiene facilmente, a pesar de la
mejoria econémica en términos generales.

La complejidad del sistema dificulta su implementacién, de esto se derivan varios as-
pectos relevantes que complican el acceso de las personas beneficiarias. Principalmente,
lo relativo a la gestion y la carga administrativa, aunque también otras cuestiones de fondo
muy importantes a las que se refiere el presente estudio.

El primero de los aspectos de forma se refiere a la gestion de las prestaciones por des-
empleo. La dependencia de varios organismos y Administraciones publicas complica la
competencia de gestion, ya que las prestaciones contributivas se gestionan por el SEPE, el
ingreso minimo vital (IMV) por el Instituto Nacional de la Seguridad Social y las rentas mini-
mas por las comunidades auténomas.

El segundo aspecto es la carga administrativa, que incluye la cuestion basica de si tiene
sentido que confluyan el desempleo asistencial, la renta activa de insercién, el IMV y, en el
caso de Andalucia y Extremadura, el subsidio agrario y la renta agraria.

Quedan claras las particularidades que cada una de estas ayudas y prestaciones con-
tienen, pero también resulta evidente la enorme carga administrativa que este entramado
normativo genera para entidades gestoras y personas beneficiarias. Cabe destacar que la
complejidad de la normativa existente confunde a las personas beneficiarias, quienes, en
ocasiones, se pierden en el sistema al punto de ignorar a qué ayuda tienen derecho y cua-
les son compatibles.

Todos los subsidios tienen algo en comun que los diferencia de la prestacion contribu-
tiva: la persona trabajadora que solicita un subsidio no puede tener ingresos propios que
superen un determinado limite, es decir, debe cumplir con el «requisito de carencia de ren-
tas», si bien se deben abordar sus particularidades.

El tercer aspecto es el régimen de financiacion y el pago de las prestaciones, que tam-

bién resulta complejo y esta limitado por los presupuestos tanto estatales como de las co-
munidades autbnomas.
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Desde la complejidad manifiesta del sistema nos cuestionamos si quizas lo mas sen-
cillo seria volver a la simplicidad derivada de la propia Ley general de la Seguridad Social
(LGSS) que determina la division entre el desempleo contributivo y el desempleo asis-
tencial. Parece muy simple esta propuesta, pero sin duda resultaria beneficiosa para las
personas beneficiarias que, no olvidemos, son las principales protagonistas en esta ma-
teria, que de partida tendrian claro si se acogen al sistema contributivo porque han con-
tribuido, dejando al margen los elementos determinativos del tiempo, o bien al sistema
asistencial puesto que, no habiendo contribuido o habiendo agotado el periodo de per-
cepcion del desempleo contributivo, deben ser asistidas por el derecho que les confiere el
sistema juridico. Esta propuesta puede ser simplista, como ya apuntamos, pero téngase
en cuenta que la doctrina la ha defendido en varias ocasiones dada la pureza del siste-
ma asistencial (Monereo Pérez, 2015), lo mismo que su condicion de selectivo de situa-
ciones de necesidad (Gofii Sein, 1999) y de supletorio (Martin Valverde y Garcia Murcia,
2008; Vida Soria et al., 2012).

A veces conviene detenerse y analizar la razon de ser de una norma, cual es su origen,
qué pretende regular, cual es su objetivo y a qué personas se dirige. Con ello reordenar el
sistema es necesario en el tiempo, mas cuando se han producido sucesivos cambios nor-
mativos’ desde 1989 y los cambios en el sistema de relaciones laborales han sido profun-
dos en los ultimos tiempos, encontrandonos con un mercado de trabajo irreconocible por
las evoluciones en las Ultimas décadas. Lo mismo que una sociedad cada vez mas preocu-
pada por la proteccién de las personas vulnerables y la necesidad de desarrollar politicas
inclusivas que vengan a incorporar a la vida laboral o reinsertar a las personas al mundo
profesional garantizando una dignidad laboral, especialmente a los denominados «colec-
tivos vulnerables».

La pregunta principal es por qué se propone un sistema sencillo que reconozca una pres-
tacién contributiva y otra asistencial simplemente, incorporando algunas especificaciones
en este Ultimo. La respuesta es porque se simplifica el acceso de las necesitadas personas
solicitantes, se minorizan las cargas administrativas, se facilita a la ciudadania el conoci-
miento de la norma y posiblemente se tramitara de forma mas eficaz simplificando en tres
supuestos (Arenas Gomez, 2023).

Evidentemente esto implica abordar varios aspectos en esta fase de reordenacion nor-
mativa, dejando a un lado los posibles conflictos de competencias entre el Estado y las co-
munidades auténomas.

T Los mas importantes: Real Decreto-Ley (RDL) 3/1989, Ley 22/1992, Ley 66/1997, Ley 22/1998, RDL
16/2001, Ley 45/2002, Ley 22/2003, RDL 3/2004, RDL 5/2006, Ley 42/2006, Ley 43/2006, Ley organica
3/2007, Ley 35/2010, Ley 28/2011, RDL 3/2012, Ley 3/2012, RDL 20/2012, Ley 11/2013, RDL 5/2013,
RDL 11/2013, Ley 1/2014, LGSS, RDL 8/2019.
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2. ¢En qué sustenta la vuelta a un sistema mas sencillo? ¢Por
qué simplificar?

La posibilidad de realizar una modificaciéon, como ya hemos propuesto en otras ocasio-
nes, que simplifique y aporte seguridad juridica a los distintos colectivos, incrementando el
nivel de proteccion, ha sido una demanda constante por parte de quienes hemos analizado
el sistema. Somos varias las personas partidarias de unificar la normativa dentro del didlogo
social para atender las necesidades existentes de las partes implicadas.

No obstante, no se puede ignorar que los cambios requieren una inyeccion sustancial de
recursos economicos, ya que lo légico seria realizar una modificacion profunda que afecte
a todas las ayudas existentes, lo cual requiere un estudio econdmico de la situacion para
determinar si es posible llevar a cabo la reordenacion.

En todo caso, es necesario analizar ciertos aspectos fundamentales para el desarrollo de
la propuesta, que se refieren al andlisis de fondo sobre la necesidad de simplificar y reorde-
nar el desempleo asistencial. Cuestidn que el legislador ha pretendido y que la doctrina ha
destacado como necesario (Fernandez Collados, 2021) a lo largo del desarrollo de la materia.

La simplificacién pretendida por el RDL 7/2023 proponia un cambio sustancial, ya que
pretendia eliminar e integrar alguna de las modalidades existentes como el previsto por
responsabilidades familiares, el denominado «contributivo» y el contemplado para mayo-
res de 45 afios. Asimismo, desapareceria la renta activa de insercion y el subsidio por des-
empleo extraordinario.

En el texto del RDL 7/2023 referido a otros aspectos, no ya tan légicos desde nuestro
punto de vista, como la desaparicion del subsidio para personas emigrantes retornadas,
previsto para las personas trabajadoras espafolas que hayan emigrado y hayan retornado
de paises no pertenecientes al Espacio Econdémico Europeo, o con los que no exista con-
venio sobre proteccién por desempleo, acrediten haber trabajado como minimo 12 meses
en los Ultimos 6 afios en dichos Estados desde su Ultima salida de Espaia, que se recon-
duce de forma perjudicial al IMV.

Se proponia también la eliminacion del subsidio destinado a quien haya sido declarado
plenamente capaz o incapacitado en el grado de incapacidad permanente parcial como con-
secuencia de un expediente de revisidn por mejoria de una situacién de incapacidad en los
grados de incapacidad permanente total, incapacidad permanente absoluta o gran invalidez.

Lo mismo sucede en el decreto no convalidado con el subsidio para las personas libe-
radas de prisién; menores liberados de un centro de internamiento en el que hubieran sido
ingresados como consecuencia de la comisién de hechos tipificados como delito, siempre
que, ademas de haber permanecido privados de libertad por mas de 6 meses, en el momen-
to de la liberacién sean mayores de 16 afos; y para las personas que hubiesen concluido
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un tratamiento de deshabituacién de su drogodependencia, siempre que el mismo hubiera
durado un periodo superior a 6 meses y hayan visto remitida su pena privativa de libertad
en aplicacion de lo previsto en el articulo 87 del Codigo Penal.

Todo ello con, por supuesto, el régimen transitorio que se estructuraba, conforme a la
disposicion adicional primera del RDL 7/2023, garantizando la transicion adecuada hacia
la prestacion de IMV y de conformidad con un futuro desarrollo reglamentario, redactado
de la siguiente manera:

[...] en las situaciones de extincion del subsidio por agotamiento, renuncia o por
superar el limite de ingresos previsto, sin haberse reinsertado en el mercado labo-
ral; la entidad gestora del subsidio por desempleo remitira a la entidad gestora del
ingreso minimo vital el consentimiento de los interesados, asi como los datos que
a tal efecto se determinen con la finalidad de que dicha entidad gestora tramite,
en su caso, la prestacion de ingreso minimo vital.

Queda evidenciado que el RDL 2/2024, de 21 de mayo, introduce novedades especificas
que de forma indiscutible han sido analizadas por la doctrina con perspectivas discordan-
tes. El Consejo de Ministros celebrado el martes 21 de mayo aprobé el RDL 2/2024, por el
que se adoptan medidas urgentes para la simplificacién y mejora del nivel asistencial de la
proteccién por desempleo, y para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de
la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se de-
roga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

Conforme a la disposicion final decimocuarta, que regula la entrada en vigor, se estable-
ce que la norma entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el BOE, si bien lo
haria el 1 de noviembre de 2024 respecto de: los apartados dieciocho a veintitrés, ambos
incluidos, del articulo segundo, relativos a las nuevas disposiciones adicionales quincuagési-
ma cuarta a quincuagésima novena, asi como el apartado veinticuatro del articulo segundo,
relativo a la nueva disposicion transitoria cuadragésima cuarta de la LGSS; los apartados
dos y cuatro de la disposicion derogatoria; la disposicién final segunda, salvo su apartado
cuatro, que entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el BOE; la disposicién
final tercera; y el apartado uno de la disposicion final sexta. Lo mismo que la disposicion
final cuarta, establece que excepto sus apartados cinco y ocho, que entraran en vigor a los
6 meses de dicha publicacion.

En términos generales, la modificacion se concentra en las cuestiones que se detallan
a continuacion.

En primer lugar, los apartados dieciocho a veintitrés, ambos incluidos, del articulo se-
gundo, relativos a las nuevas disposiciones adicionales quincuagésima cuarta a quincuagé-
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sima novena: Garantia de servicios a personas beneficiarias del nivel asistencial. Evaluacion
financiera y de mejora de la empleabilidad. Acceso extraordinario a la prestacion contributi-
va por desempleo de las personas trabajadoras transfronterizas en las ciudades autbnomas
de Ceuta y Melilla. Acceso al subsidio por desempleo de emigrantes retornados. Acceso al
subsidio por desempleo por las personas victimas de violencia de género o sexual. Régi-
men de compatibilidad aplicable a las prestaciones por desempleo.

En segundo lugar, el apartado veinticuatro del articulo segundo, relativo a la nueva dis-
posicion transitoria cuadragésima cuarta de la LGSS: Régimen transitorio de compatibilidad
de las prestaciones por desempleo.

En tercer lugar, apartados dos y cuatro de la disposicion derogatoria: «2. Queda de-
rogada la disposiciéon adicional vigésima séptima del texto refundido de la Ley general de
la Seguridad Social» (subsidio extraordinario por desempleo). «4. Queda derogado el Real
Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa de renta activa
de insercién para desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad para
encontrar empleo».

En cuarto lugar, la disposicion final segunda, salvo su apartado cuatro, que entrara en
vigor el dia siguiente al de su publicacién en el BOE: Modificacién de la Ley sobre infrac-
ciones y sanciones en el orden social (RDleg. 5/2000, de 4 de agosto).

En quinto lugar, la disposicién final tercera: Modificacion de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social.

En sexto lugar, el apartado uno de la disposicion final sexta: Modificacion del RDL 1/2023,
de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y
mejora de la proteccion social de las personas artistas. «Uno. El articulo 31 queda redac-
tado como sigue: “Articulo 31. Bonificaciones respecto de personas contratadas en deter-
minados sectores de actividad y ambitos geograficos”».

En séptimo lugar, entrara en vigor el dia primero del mes siguiente al de su publicacién
en el BOE la disposicion final cuarta, excepto sus apartados cinco y ocho, que entraran en
vigor a los 6 meses de dicha publicacion: Modificacién de la Ley 19/2021, de 20 de diciem-
bre, por la que se establece el IMV. «Cinco. El articulo 20.1 f) queda redactado como sigue:
“f) Se exceptuaran del cémputo de rentas [...]"». «Ocho. Se afiade una nueva disposicién
adicional duodécima, en los siguientes términos: “Disposicion adicional duodécima. Tran-
sicion del subsidio por desempleo a la prestacion de ingreso minimo vital”».

Hechas estas precisiones fundamentales que sientan la base para el andlisis de la si-
tuacion, conviene establecer algunos elementos previos que a nuestro entender resultan
esenciales para establecer conclusiones respecto a la reforma operada, su proceso y sus
consecuencias.
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3. Cuestiones basicas en la reordenacion y simplificaciéon del
sistema asistencial

Tras la no convalidacién del RDL 7/2023, se inicié un proceso de negociacion con las
organizaciones sindicales mas representativas de ambito estatal que finalizé el 8 de mayo
de 2024 con la firma del «Acuerdo para la simplificacion y mejora del nivel asistencial por
desempleo».

Durante la negociacion del acuerdo, las manifestaciones de quienes participaron fue-
ron contrarias.

Por un lado, las organizaciones empresariales CEOE y Cepyme manifestaban en un co-
municado emitido el mismo dia de la firma del acuerdo que no lo suscribirian, fundamen-
tando esta decision en la falta de verdadera negociacion en la materia:

Nuestra postura viene dada porque no se ha producido una verdadera negociacién
en el marco del dialogo social, sino simplemente un proceso de consulta. Tras el
fracaso en la convalidacion del decreto ley en la Camara Baja, no hemos recibido
una nueva propuesta por parte del ministerio hasta este lunes, 6 de mayo a me-
diodia. Ademas, esta propuesta carece de memoria econdémica, algo de especial
gravedad en un momento en que los presupuestos generales del Estado se en-
cuentran prorrogados y dado el impacto econémico de las medidas recogidas en
el documento. En todo caso pudiese parecer que la premura del proceso para la
firma de este miércoles (dia y medio) responde mas a una estrategia politica ante las
elecciones del préoximo domingo que a la voluntad de alcanzar un acuerdo real [...].

Por otro lado, los sindicatos CC. OO. y UGT adoptaron una postura favorable respecto
a la reforma del nivel asistencial del desempleo propuesta por el Gobierno. Ambas organi-
zaciones valoraron positivamente las medidas incluidas en la reforma, que ampliaban las
cuantias de los subsidios, extendian los colectivos beneficiarios y permitian la compatibi-
lidad del subsidio con un empleo. El secretario general de UGT, Pepe Alvarez, expresé su
satisfaccion al calificar el acuerdo como «importantisimo» para las personas trabajadoras.

Antes de analizar el sistema actual y en aras de una reflexion doctrinal al margen del
resultado final, nos parece muy interesante establecer los siguientes ejes para el estudio y
analisis de la materia, tal como se hizo en su momento (primer trimestre de 2024) por parte
de algun grupo de investigacion.

En primer lugar, la naturaleza propia del subsidio por desempleo que comprende el pago
de una cantidad econémica que, por la cuantia, esta destinada a sufragar las necesidades
mas esenciales. Se proponia la modificaciéon de su cantidad, asi como los tramos de su
percepcion adaptando la cuantia a la realidad econdmica operante.
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En segundo lugar, la garantia de que la entidad gestora cotizara por la contingencia de
jubilacion durante la percepcién del subsidio por desempleo para personas trabajadoras ma-
yores de 52 afos, teniendo en cuenta estas cotizaciones para el calculo de la base reguladora
de la pension de jubilacion y porcentaje aplicable a aquella en cualquiera de sus modalidades.

En tercer lugar, el impacto de la modalidad asistencial que comprende el derecho a las
prestaciones de asistencia sanitaria y, en su caso, a las prestaciones familiares, en las mismas
condiciones que las personas trabajadoras incluidas en algun régimen de Seguridad Social.

En cuarto lugar, la oportunidad del «complemento de apoyo» al empleo destinado a
quienes accedan al subsidio por desempleo manteniendo uno o varios contratos a tiempo
parcial, asi como quienes siendo personas beneficiarias del subsidio por desempleo o del
subsidio de mayores de 52 afios se reincorporen al mercado laboral, ya sea porque pasen
a estar contratados a tiempo completo o a tiempo parcial.

En quinto lugar, las acciones especificas de formacion, perfeccionamiento, orientacion,
reconversion e insercién profesional en favor de las personas trabajadoras desempleadas
y aquellas otras que tengan por objeto el fomento del empleo estable.

4. Sujetos beneficiarios

De forma general, el sistema ha venido estableciendo que los sujetos beneficiarios del
nivel asistencial quedan protegidos mediante la regulacién de situaciones de necesidad
especificas que dejan evidentes lagunas de desproteccion, colectivos a los que es preci-
so dar cobertura.

Partiendo de la consideracién fundamental de la condicién de beneficiario derivada del
objeto mismo y de la naturaleza juridica, conviene detallar sus limites de tal forma que po-
damos entender qué implica el término «asistencial».

Precisamente, el eje central es el sujeto beneficiario (art. 274 LGSS) y su condicion para
ser tal, por ello, se proponia la necesidad de expresamente incluir a todas esas personas
que deben ser asistidas independientemente del origen, la causa o los condicionantes per-
sonales de las personas beneficiarias a las que posteriormente haremos referencia expresa.

En este sentido, partiendo de la concepcién histérica del articulo 274 de la LGSS, el
nivel asistencial se define como aquel que proporciona cobertura a las personas que han
agotado la prestacion por desempleo, tanto por su situacion de vulnerabilidad como por la
necesidad de acompanarlas en el proceso de encontrar, Io mas rapidamente posible, un
empleo. Esto implica elementos complementarios, como la formacién para el empleo, el
asesoramiento y otros recursos que, aunque generales, son indispensables para garantizar
la eficacia del sistema.
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Desde la perspectiva basica, la razéon del nivel asistencial se centra en la obligacion de
garantizar recursos econémicos de subsistencia a las personas que carezcan de ellos con
el propdsito de cubrir las necesidades mas basicas de la vida para personas que se encuen-
tran en situacion de riesgo o vulnerabilidad econdmica. Ademas de atender a colectivos en
riesgo de exclusién social, situaciones de emergencia social, necesidades habitacionales
de personas sin recursos o necesidades de alimentacion, escolarizacion y demas necesida-
des basicas de menores o personas con discapacidad cuando ellos o personas a su cargo
carezcan de medios econémicos suficientes (Alvarez Cuesta, 2021). Parece légico efectuar
aquella reforma que cubra y garantice estas situaciones sin excepcion.

Desde estas premisas iniciales, es imprescindible afiadir ciertos requisitos basicos. En
primer lugar, debe haberse agotado la prestacién por desempleo, no haberse alcanzado
el periodo minimo necesario para acceder a la prestacion contributiva, no encontrarse en
una situacion de incompatibilidad y carecer de rentas propias. Como alternativa, se puede
acreditar la existencia de responsabilidades familiares. Ademas, es necesario cumplir con
los requisitos formales, entre ellos, la inscripcion como demandante de empleo.

Conforme a esta delimitacion basica, la definicion del sistema se ha estructurado inclu-
yendo diversas modalidades, pero algunas situaciones para bien o para mal quedan fuera
del ambito del subsidio y deben ser resueltas mediante el IMV (Mifiarro Yanini, 2024).

Sobre esta cuestién, precisamente, se proponia la reordenacion del sistema con el fin
de tener en cuenta la particularidad de los colectivos vulnerables o desde la contemplacién
de los grupos especiales de personas trabajadoras que precisan una cobertura adecuada
por su vulnerabilidad. Ademas de los que ya contemplaba la norma nos gustaria resaltar la
importancia de alguno de ellos desde la perspectiva que supone la dificultad que su acce-
SO y permanencia en el mercado de trabajo implica.

El primer bloque se agrupa desde la consideracién del «retorno» al mercado de trabajo
y comprende los grupos que a continuacién se sefialan, es decir, el colectivo de emigrantes
y el colectivo de personas liberadas de prision que provengan de centros de internamiento.

Respecto del colectivo de emigrantes, las personas trabajadoras pertenecientes a este
sector (Lopez Insua, 2020) que ya han sido objeto de analisis conclusivo por la propia doc-
trina judicial® en la que se recoge que la finalidad del subsidio por desempleo sefalada en
la normativa legal no es otra que la de intentar atender los riesgos y situaciones de necesi-
dad, que en este caso se manifiesta derivado de la causa de retorno e instalacién con ca-
racter permanente dentro de Espafa.

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) del Pais Vasco de 22 de noviembre de 2011 (rec.

2608/2011).
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Parece preciso considerar que la globalizaciéon del mercado de trabajo determina la
existencia de personas trabajadoras que retornan al mercado de trabajo con necesidades
manifiestas de ayuda econdmica para su estabilizacion en el retorno, asi como para las con-
diciones de las personas que por causas diversas salen al extranjero percibiendo la ayuda
(Azagra Solano, 2013; Ortega Giménez, 2013).

Resulta manifiesta la necesidad de proteger esta situacién. De hecho, se trata de un
colectivo histéricamente defendido por los sindicatos y que debe incluirse dentro de la co-
bertura del desempleo asistencial de la misma forma que otros colectivos sin diferencia-
cion alguna y siempre que cumplan los requisitos para el acceso, principalmente carencia
de rentas y responsabilidades familiares. Téngase en cuenta que el regreso, en bastantes
ocasiones, contempla la unidad familiar-unidad de convivencia, por lo que seria bueno ex-
tender esta cobertura a los miembros de la unidad completa.

En cuanto a las personas liberadas de prisién y las que provengan de centros de interna-
miento, desde la evidente vulnerabilidad que supone la vuelta a la libertad, en este caso a la
vida diaria fuera del internamiento y tras sufrir periodos de aislamiento. Se trata de sujetos
altamente vulnerables que deben ser protegidos desde la proteccion asistencial. Recuérde-
se que en la mayoria de las ocasiones provienen de familias desestructuradas sin recursos
econdmicos, por lo que la reinsercién social y laboral se complica de forma extrema (Arias
Dominguez, 2006; Esteban Legarreta, 2014; Hierro Hierro, 2015).

El segundo bloque de colectivos se clasifica por la forma de contratacion tanto por cuen-
ta ajena como por cuenta propia.

Respecto de las personas trabajadoras a tiempo parcial, conforme a la normativa, la
determinacién a efectos del subsidio de las horas trabajadas constituye una referencia que
debe anularse de la normativa, eliminando consecuentemente la deduccién proporcional
en funcién de las horas trabajadas a tiempo parcial (Rivera Sanchez, 2022)3.

Conforme a la contratacién eventual, por la propia idiosincrasia del mercado de trabajo
espanol, las personas trabajadoras que son contratadas bajo esta modalidad contractual
precisan garantias determinadas. De esta forma, aquellas personas trabajadoras que per-
ciben la renta agraria, las personas trabajadoras de las comunidades auténomas de Anda-
lucia y Extremadura (Garcia Gil, 2022), deben reconducirse al desempleo asistencial y, en
otro orden de cosas, eliminar las restricciones que se les imponen en el desempleo contri-
butivo respecto a la duracion de la prestacion y el cdmputo de jornadas reales, ya que no
se entiende esta situacion.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2003 (rec. 2859/2001).
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En lo que atafie a las personas auténomas, dada la importancia que este colectivo tiene
en nuestro tejido productivo, puesto que el nimero de afiliados/as a 31 de marzo de 2024
asciende a 3.352.950%, es importante por la inestabilidad de sus actividades, por ello es
necesario plantearse extender la cobertura asistencial a estas trabajadoras y trabajadores.
Téngase en cuenta que el «cese de actividad» exige aportaciones previas, en concreto,
contar con un periodo minimo de cotizacién por cese de actividad de 12 meses compren-
didos en los 24 meses inmediatamente anteriores a la situacion legal de cese de actividad
(Lasaosa Irigoyen, 2011, pp. 90 y ss.).

Por ultimo, en un tercer bloque se comprenderian las victimas de violencia de género,
trata y explotacién sexual que, sin necesidad de justificar el origen de este colectivo, es im-
prescindible eliminar toda barrera que impida a estas victimas la cobertura de proteccién
suficiente para poder alcanzar la normalidad vital minima. En este sentido, es importante
equiparar al menos su derecho a cobertura con otros colectivos, sobre todo, en lo relativo
a la situacion de cotizaciones insuficientes y flexibilizando el requisito de carencia de rentas
siendo exigible al momento de la solicitud y de las prérrogas de forma sencilla.

En el disefio del RDL 7/2023 se proponia conservar el subsidio de mayores de 52 afios
eje que se ha mantenido quedando el subsidio de mayores de 52 afios de la misma forma
que ya estaba contemplado sin sufrir ninguna modificacion. Con el objetivo de simplificar,
unificaba los requisitos de acceso a la renta agraria y al subsidio de personas trabajadoras
eventuales del sistema especial agrario, sobre el computo reciproco de cotizaciones del
Plan de Fomento del Empleo Agrario (PROFEA), lo que simplifica los requisitos de acce-
so y la gestion de estos subsidios especificos. Se ampliaba el acceso al subsidio de ago-
tamiento de la prestacion por desempleo, al permitir el acceso a menores de 45 afios sin
responsabilidades familiares y se unificaba la duracién de este subsidio en los casos de
tener responsabilidades familiares con independencia de la edad en el momento de agotar
la prestacion. Permitia que se acogieran al subsidio de cotizaciones insuficientes a quienes
acreditaran periodos cotizados inferiores a 6 meses y no tuvieran responsabilidades fami-
liares. Y, respecto de las personas trabajadoras agrarias, se proponia el reconocimiento de
su derecho al subsidio asistencial por desempleo.

En otro orden de cosas, se proponia la supresion del periodo de carencia mejorando
la accesibilidad, ya que se suprime el mes de espera tras el agotamiento de la prestacion
contributiva para presentar la solicitud de subsidio por agotamiento y se amplia a 6 meses
el plazo de solicitud: la busqueda de empleo no colisiona con la necesidad de solicitar el
subsidio en plazos perentorios. Con caracter general, el derecho de subsidio nace en el dia
de su solicitud y desaparecen los llamados «dias consumidos por solicitud fuera de plazo».
El periodo de reconocimiento se reduce a un trimestre y se exige el cumplimiento de los re-

4 https://www.mites.gob.es/trabajoautonomo/ficheros/estadisticas/mensuales/2024/nota_afiliacion_tra-

bajo_autonomo_marzo_2024.pdf

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 98-129 | m

B


https://www.mites.gob.es/trabajoautonomo/ficheros/estadisticas/mensuales/2024/nota_afiliacion_trabajo_autonomo_marzo_2024.pdf
https://www.mites.gob.es/trabajoautonomo/ficheros/estadisticas/mensuales/2024/nota_afiliacion_trabajo_autonomo_marzo_2024.pdf

M. B. Garcia Gil E

quisitos de carencia de rentas y/o de responsabilidades familiares en el mes natural anterior
a la fecha de la solicitud inicial del subsidio y de cada una de sus proérrogas, exigiéndose
expresamente una declaracion responsable de rentas e ingresos de la persona solicitante.

Se regula la compatibilidad del subsidio con el trabajo por cuenta ajena por un periodo
de 180 dias por cada nuevo empleo a tiempo completo o parcial sin reduccion de la cuantia.
Las prestaciones por desempleo (contributiva y subsidio) son compatibles con las becas y
ayudas que se obtengan por asistencia a acciones de formacién profesional o en el trabajo
o para realizar practicas formativas o practicas académicas externas en entidades publicas
o privadas, que formen parte del plan de estudios y se produzcan en el marco de colabo-
racion entre dichas entidades y el centro docente de que se trate.

La prestaciéon se propone vinculada a un itinerario personalizado de activacion para el
empleo mediante la suscripcion de un acuerdo de actividad, en el marco de la Ley 3/2023,
de 28 de febrero, de empleo, con un conjunto de servicios que establecen derechos y obli-
gaciones reciprocas entre la persona demandante de los servicios publicos de empleo para
incrementar la empleabilidad de la persona.

Se mantenia la acreditacion ante el SEPE (y también ante los servicios publicos de em-
pleo autonémicos) de las acciones dirigidas a la busqueda activa de empleo, reinsercién
laboral o mejora de la ocupabilidad, garantizando el servicio de tutorizacion individual, el
asesoramiento continuado y atencion personalizada.

Ademas, en el marco de la evaluacién de las politicas activas de empleo, se propone
llevar a cabo una evaluacién de la incidencia de este nivel asistencial de proteccion en la
mejora de la empleabilidad de las personas beneficiarias.

Finalmente, la regulacion que ha entrado en vigor en noviembre de 2024, RDL 2/2024,
ha supuesto un cambio cuanto menos relativo, ya que supone o pretende un proceso ad-
ministrativo mas agil por el que sus personas beneficiarias se incorporaran a los programas
prioritarios de la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Empleo.

El subsidio por agotamiento de la prestacion contributiva se extiende a mas colectivos,
ampliando la cobertura del nivel asistencial ante cotizaciones insuficientes para lucrar la
prestacion por desempleo (art. 274.1 b) LGSS) a nuevos colectivos.

Un primer colectivo, las personas menores de 45 anos sin responsabilidades familiares.
En este caso se exigira, ademas del l6gico agotamiento de prestacion contributiva, que la
prestacion por desempleo agotada haya tenido una duracién igual o superior a 360 dias
(art. 274.3 LGSS). A las personas beneficiarias del subsidio por desempleo, mayores de
45 afos, se les garantizara que, a lo largo de los 6 meses siguientes a la entrada en vigor
de este real decreto-ley, se les elabore un perfil individualizado, que les permita acceder a
oportunidades de empleo, emprendimiento o formacion (disp. adic. primera RDL 2/2024).
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Un segundo colectivo, quienes acrediten periodos cotizados inferiores a 6 meses sin res-
ponsabilidades familiares. No obstante, quienes hubieran accedido al subsidio por acredi-
tar 6 meses de cotizacion sin responsabilidades familiares podran hacerlo posteriormente,
siempre que dicha acreditacion y la solicitud de ampliacién del subsidio tenga lugar dentro
del plazo de 12 meses siguientes a la fecha del hecho causante del subsidio. En este caso,
se ampliara la duracién maxima del subsidio inicialmente reconocido hasta los 21 meses
(art. 277.2 LGSS).

Un tercer colectivo, el relativo a las personas trabajadoras eventuales agrarias. En este
supuesto se unifica la proteccion por desempleo, reconociendo su derecho al subsidio por
desempleo y eliminando las restricciones anteriores sobre duracion de la prestacién con-
tributiva y sobre cémputo reciproco de los periodos de ocupacion cotizada como eventual
agrario para el acceso al subsidio por desempleo por cotizaciones insuficientes. Se mo-
difican los articulos 286 y 287 de la LGSS y se establecen medidas complementarias de
reordenacion del subsidio agrario y la renta agraria. Se modifica también el Real Decreto
426/2003, de 11 de abril, por el que se regula la renta agraria para las personas trabajado-
ras eventuales en el régimen especial agrario de la Seguridad Social residentes en las co-
munidades autbnomas de Andalucia y Extremadura. En términos generales, se unifican las
condiciones de acceso con las establecidas en el Real Decreto 5/1997 y se permite compu-
tar a efectos de las 35 jornadas reales cotizadas exigidas para acceder a la renta en caso
de personas trabajadoras mayores de 35 afios, 0 menores de esta edad si tienen respon-
sabilidades familiares.

Un cuarto colectivo, las personas trabajadoras transfronterizas de Ceuta y Melilla. Se
regula el acceso extraordinario a la prestacion contributiva por desempleo de las perso-
nas trabajadoras transfronterizas en las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla (disp. adic.
quincuagésima sexta LGSS).

Un quinto colectivo, las personas victimas de violencia de género o sexual.

No obstante, se mantienen el subsidio de espafiolas y espafioles emigrantes retornados
sin derecho a prestacién contributiva (disp. adic. quincuagésima séptima LGSS) y el sub-
sidio de mayores de 52 anos.

5. Requisitos de acceso y mantenimiento

Respecto de los requisitos de acceso y mantenimiento, se produce en el RDL 7/2023
no convalidado la misma situacion que con el resto de las cuestiones, un intento de flexi-
bilizacién y simplificacion que, en términos generales, se refiere a diversos extremos y que
resulta bastante adecuado.
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Partiendo de la reduccién, a dos, de los supuestos de acceso al subsidio: por un lado,
por agotamiento de la prestacién de desempleo, sin que se exija tener responsabilidades
familiares. En este uUltimo caso, las personas menores de 45 afios deberan acreditar que la
prestacion por desempleo agotada ha tenido una duracién igual o superior a 360 dias. Y,
por otro, por cotizaciones insuficientes para acceder a la prestacion contributiva, siempre
que se acrediten al menos 3 meses de cotizacion.

La ampliacién del plazo de solicitud a 6 meses supone una flexibilizacién necesaria, asi
como la regulacion a los efectos de la realizacién de trabajos durante el plazo de solicitud.
Flexibilizando el plazo, el horizonte laboral y la dinamica de busqueda de empleo no cho-
can con la necesidad de solicitar el subsidio en plazos perentorios.

Respecto del nacimiento del derecho al subsidio desde el dia de su solicitud, con carac-
ter general: «por solicitud fuera de plazo» se incorpora la relevante novedad de que desa-
parece el concepto de «dias consumidos».

5.1. Carencia de rentas

Sobre esta cuestion, el RDL 7/2003 establecia la desaparicién del requisito de doble
carencia de rentas (propias y de la unidad familiar), de tal forma que se consideran las ren-
tas propias de la persona solicitante, o bien las rentas de la unidad familiar, para el recono-
cimiento de los subsidios por su duracion maxima, lo que supone un avance fundamental
en la materia.

También resulta relevante que se proponia la reduccién a un trimestre del periodo de
reconocimiento, y se exigia el cumplimiento de los requisitos de carencia de rentas y/o de
responsabilidades familiares en el mes natural anterior a la fecha de la solicitud inicial del
subsidio y de cada una de sus proérrogas.

En cuanto a las personas perceptoras del subsidio que trabajen por cuenta ajena, la
modificacién es que, tanto a tiempo completo como a tiempo parcial, lo reciban temporal-
mente, hasta un maximo de 180 dias; ello implica la transformacién en un complemento de
apoyo al empleo.

Se propone una novedad que entendemos razonable con alguna oposicién y es que la
prérroga sera trimestral y no semestral. La reduccion de esta regla de prérroga va en la di-
reccion de activar a la persona subsidiada (art. 276.2 LGSS). La razonabilidad deriva desde
la perspectiva de la incentivacion a la busqueda de empleo, pero puede resultar una medi-
da de presion innecesaria si no va apoyada de adecuadas medidas de politica de empleo.

En materia de carencia de rentas de cualquier naturaleza (Garcia Pifieiro, 2011), se esta-
blece un limite porcentual, lo que supone en si mismo un requisito primordial que, conforme
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los limites legales, es necesario. Es también muy importante cémo se hace esta determina-
cion y cuales son los limites I6gicos en relacién con el nivel de vida y el estado de la eco-
nomia (Lujan Alcaraz, 2002).

La valoracién de esta propuesta no convalidada parte de la necesidad de reordenar el
sistema del desempleo asistencial consiguiendo con ello requisitos mas flexibles como es
el caso de abordar consideraciones mas adaptativas (porcentaje del salario minimo inter-
profesional -SMI-) y replanteamiento del momento de la exigencia del cumplimiento, sien-
do razonable que sea Unicamente en el momento de la solicitud.

Ya propusimos que seria adecuado incorporar los supuestos de carencia de rentas como
personas beneficiarias del IMV y no del desempleo. De esa forma, el desempleo se limita al
aspecto laboral de la prestacion y abandona la prestacion social o perspectiva social que
corresponde l6gicamente al IMV. {Es un problema de financiacion y competencia de las
comunidades auténomas? La respuesta facil es que si, pero sin duda exige el estudio por
parte de especialistas sobre el impacto econémico.

De la misma forma que, en nuestra opinion, resultaba una oportunidad para establecer
un modelo Unico nacional en lo relativo al concepto de carencia de rentas.

Proponiendo también al hilo de la anterior, la consideracion de establecer un elemento
corrector en funcion de la residencia de la persona beneficiaria. Por ejemplo, establecer un
porcentaje de mejora, ya que somos conscientes que el coste diario de la vida de las per-
sonas no es el mismo en todo el territorio nacional.

Respecto al cémputo de las cargas (Cano Galan, 2020), téngase en cuenta que las reglas
establecidas respecto a la carencia de rentas y las responsabilidades familiares implican
que se consideraran como rentas o ingresos computables cualesquiera bienes, derechos o
rendimientos derivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, de las actividades
econdémicas y los de naturaleza prestacional, salvo las asignaciones de la Seguridad Social
por hijos o hijas a cargo y salvo el importe de las cuotas destinadas a la financiacién del
convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social.

También se consideraran rentas las plusvalias o ganancias patrimoniales, asi como los
rendimientos que puedan deducirse del montante econémico del patrimonio, aplicando a
su valor el 100 % del tipo de interés legal del dinero vigente, con la excepcidn de la vivienda
habitualmente ocupada por la persona trabajadora y de los bienes cuyas rentas hayan sido
computadas; todo ello en los términos que se establezcan reglamentariamente.

En todo caso, el importe correspondiente a la indemnizacion legal que en cada caso
proceda por la extincion del contrato de trabajo no tendra la consideracion de renta. Ello
con independencia de que el pago de esta se efectie de una sola vez o de forma periddi-
ca. Las rentas se computaran por su rendimiento integro o bruto.
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El rendimiento que procede de las actividades empresariales, profesionales, agricolas,
ganaderas o artisticas se computara por la diferencia entre los ingresos y los gastos nece-
sarios para su obtencion.

El RDL 7/2023 proponia una formula de control mas efectivo sobre el cumplimiento de
los requisitos de carencia de rentas o responsabilidades familiares al exigir expresamente
una declaracion responsable de rentas e ingresos de la persona solicitante y al establecer
la obligacion de presentar anualmente la declaracion correspondiente al impuesto sobre
la renta de las personas fisicas. Consecuencia de lo anterior, desaparece la necesidad de
control sobre el mantenimiento de requisitos durante el periodo trimestral reconocido. Ello
simplifica el cumplimiento de sus obligaciones por las personas beneficiarias y las tareas
de control que deben realizar las gestoras.

Finalmente, el legislador ha considerado que es adecuado para la regulacion de la mate-
ria la nueva redaccion del articulo 275 de la LGSS («Carencia de rentas y responsabilidades
familiares»), donde se abordan los requisitos de acceso y mantenimiento. Este precepto,
en vigor desde el 23 de mayo de 2024, ha seguido aplicandose en su redaccion preceden-
te hasta el 31 de octubre del mismo afo, con la salvedad de su apartado 5 c) en vigor y de
aplicacion de forma inmediata.

Se entendera cumplido el requisito de carencia de rentas propias en la fecha de la soli-
citud del alta inicial o de las prérrogas o reanudaciones del subsidio cuando las rentas de
cualquier naturaleza de la persona solicitante o beneficiaria durante el mes natural anterior
a dichas fechas no superen el 75 % del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias (art. 275.1 LGSS).

Considerando renta o ingresos computables cualesquiera bienes, derechos o rendimien-
tos derivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, de las actividades econémi-
cas y los de naturaleza prestacional contributiva o no contributiva, publicas o privadas. Las
pensiones alimenticias y las compensatorias, acordadas en caso de separacion, divorcio,
nulidad matrimonial o en procesos de adopcion de medidas paternofiliales cuando no exis-
ta convivencia entre los progenitores. Los incrementos patrimoniales derivados de actos
inter vivos o mortis causa, las plusvalias o ganancias patrimoniales. Los rendimientos que
puedan deducirse del montante econémico del patrimonio, aplicando a su valor el 100 %
del tipo de interés legal del dinero vigente, con la excepcién de la vivienda habitualmente
ocupada por la persona trabajadora y de los bienes cuyas rentas hayan sido computadas
(todo ello en los términos que se establezcan reglamentariamente).

Las rentas se computaran por su rendimiento integro o bruto. El rendimiento que pro-

cede de las actividades empresariales, profesionales, agricolas, ganaderas o artisticas se
computara por la diferencia entre los ingresos y los gastos necesarios para su obtencion.
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En el punto contrario, no se consideran rentas o ingresos computables: el importe de
las cuotas destinadas a la financiacion del convenio especial con la Administracién de la
Seguridad Social percibidas por la persona solicitante o beneficiaria. El importe correspon-
diente a la indemnizacion legal prevista en el Estatuto de los Trabajadores para cada uno
de los supuestos de extinciéon del contrato de trabajo, con independencia de que su pago
sea Unico o periddico. En todo caso, a los efectos previstos en el precepto, se computara
como renta el exceso que sobre dicha cantidad pueda haberse pactado. El importe de las
percepciones econdmicas obtenidas por asistencia a acciones de formacion profesional o
en el trabajo o para realizar practicas académicas externas que formen parte del plan de
estudios, obtenidas por la persona solicitante o beneficiaria o por cualquier otro miembro
de la unidad familiar.

A efectos de reanudaciones y prorrogas del subsidio, las rentas derivadas del trabajo
por cuenta ajena a tiempo completo o a tiempo parcial devengadas por la persona benefi-
ciaria, durante el periodo de percepcion del complemento de apoyo al empleo. Las rentas
del trabajo y las prestaciones publicas percibidas por la persona solicitante que no se man-
tengan en la fecha de la solicitud. La ocultacién de rentas a la entidad gestora por parte de
las personas solicitantes supondra la reclamacion de la prestacion.

El cumplimiento de estas exigencias debe consignarse en la declaracién responsable
que, ahora se indica, habra de suscribir la persona interesada dejando constancia de todas
las rentas e ingresos obtenidos durante el mes natural anterior tanto por ella como, en su
caso, por su unidad familiar.

La ocultacion de rentas para la obtencion del derecho hara que se declare el subsidio
indebidamente percibido y que se le reclame, entendiendo el periodo asi devengado como
consumido a todos los efectos.

5.2. Responsabilidades familiares

Las responsabilidades familiares®, articulo 275.3 de la LGSS, se consideran como las
derivadas de tener a cargo al cényuge, hijas o hijos menores de 26 afios 0 mayores incapa-
citados, o menores acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad familiar asi consti-
tuida, incluida la persona solicitante, dividida por el nUmero de miembros que la componen,
no supere el 75 % del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. No
se considerara a cargo el cényuge, hijos o hijas o menores acogidos, con rentas de cual-
quier naturaleza superiores al 75 % del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias.

5 Vid. Gonzélez Pefa (1997) y Lopez Gandia (1986).
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El elemento nuclear es el concepto de unidad familiar o ndcleo familiar; elemento limi-
tativo, ya que la norma se refiere a «menores», es decir, en principio aquellas personas que
no han cumplido los 18 afios de edad conforme a nuestro ordenamiento juridico. Pero esta
limitacion no puede interpretarse de forma restrictiva, ya que resulta contraria al propio es-
piritu de la ley. Respecto de la composicion de la unidad familiar®, esta se establece con la
persona solicitante o titular del subsidio, su conyuge, sus hijas o hijos menores de 26 afnos
o mayores discapacitados, sean por naturaleza o adopcion, y menores en situacién de aco-
gimiento familiar previsto en el articulo 173 del Cédigo Civil, que convivan en el mismo do-
micilio, asi como quienes, aun sin darse el requisito de convivencia, estén a cargo o bajo la
dependencia econdmica de aquella. En este sentido, se consideran integrantes de la uni-
dad familiar los miembros que estén ingresados en centros penitenciarios o centros de re-
habilitacion o deshabituacién de alguna drogodependencia. Y, por el contrario, no integran
la unidad familiar de la persona solicitante:

e | a pareja de hecho de la persona solicitante o beneficiaria, tal como ha reiterado
la doctrina jurisprudencial, con independencia de que se encuentre inscrita 0 no
en alguno de los registros de uniones de hecho.

e Las personas que, no siendo su cényuge ni los hijos o hijas anteriormente cita-
dos, se encuentren sujetas a su tutela o curatela.

e Y los hijos o hijas en desamparo, cuya tutela estda encomendada a una entidad
publica.

Es esta otra de las cuestiones que se tiene que abordar reconociendo la realidad de la
sociedad actual equiparando el matrimonio con las férmulas equivalentes que existen con
normalidad absoluta hoy. Por ello, flexibilizar la justificacion de la condiciéon de pareja de
hecho, simplemente acreditando esta condicién mediante la situacion de relacién recono-
cida por su inscripcién en el registro correspondiente no siendo necesario en el caso de
tener descendientes.

El concepto de unidad familiar no puede dejar de contemplar la pareja de hecho, esta-
bleciendo una férmula directa que no exija la demostracion de tal situacion. Teniendo en
cuenta las personas familiares hasta segundo grado que dependan de la unidad familiar y
la condicién de estas (discapacidad, dependencia, etc.). Siendo necesario que la normati-
va proteja a todas las modalidades familiares existentes en nuestra sociedad, con especial
referencia a las familias monoparentales.

6 Instruccién de rentas y responsabilidades familiares (07/11/2019), del SEPE (https://www.sepe.es/Ho-

meSepe/Personas/distributiva-prestaciones/instrucciones-directrices.html).
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Si no se relnen los requisitos, la persona trabajadora solo podra obtener el reconoci-
miento de un derecho al subsidio cuando se encuentre de nuevo en alguna de las situacio-
nes previstas en el articulo 274 de la LGSS y reuna los requisitos exigidos, salvo en el caso
de que dentro del plazo de 1 afio desde la fecha del hecho causante se acredite que se
cumplen los requisitos de carencia de rentas o, en su caso, de existencia de responsabili-
dades familiares, en que la persona trabajadora podra obtener el subsidio que corresponda
a partir del dia siguiente al de su solicitud sin reduccion de su duracion.

A estos efectos, se considerara como fecha del hecho causante aquella en que se cum-
pla el plazo de espera de 1 mes, o se produzca la situacion legal de desempleo; o la de ago-
tamiento del derecho semestral; o la de finalizacién de la causa de suspension.

El texto del RDL 2/2024 establece dos cuestiones que se deben considerar respecto a
que se entendera cumplido el requisito de responsabilidades familiares en la fecha de la
solicitud del alta inicial o de las prérrogas o reanudaciones del subsidio cuando la suma
de las rentas obtenidas durante el mes natural anterior a dichas fechas por el conjunto de
la unidad familiar, incluida la persona solicitante o beneficiaria, dividida entre el niumero de
miembros que la componen, no supere el 75 % del SMI, excluida la parte proporcional de
dos pagas extraordinarias (art. 275.2 LGSS).

Por un lado, la modificacién de la forma de considerarlas, de manera que no se excluira a
la persona solicitante por percibir rentas propias por encima del 75 % del SMI, establecien-
do la norma que existiran cuando el total de rentas de la unidad familiar entre el nimero de
personas que la forman, incluida la solicitante, no supere el 75 % del SMI. Y, por otro lado,
la inclusion de la pareja de hecho como componente de la unidad familiar.

Una vez mas, el legislador aborda el concepto de unidad familiar delimitando que se
entendera por unidad familiar la compuesta por la persona solicitante o beneficiaria, su
coényuge y los hijos e hijas menores de 26 afios, o mayores con discapacidad, o menores
acogidos y acogidas o en guarda con fines de adopcién o acogimiento, que convivan o de-
pendan econdmicamente de la persona solicitante o beneficiaria. Asimismo, formara parte
de la unidad familiar la pareja de hecho que conviva con la persona solicitante o beneficia-
ria con independencia de la acreditacion de hijos o hijas en comun.

Respecto de la consideracion de pareja de hecho, la define como la constituida con
andloga relacion de afectividad a la conyugal por quienes, no hallandose impedidos para
contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial, ni constituida pareja de hecho con otra
personay acrediten mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros espe-
cificos existentes en las comunidades auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia,
en su caso, o documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto
la mencionada inscripcion como la formalizacion del correspondiente documento publico
deberan haberse producido con una antelacién minima de 2 afios con respecto a la fecha
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de la solicitud del subsidio. No se exigira el requisito de inscripcién en un registro de pare-
jas de hecho, ni constitucién de dicha pareja en documento publico, en el caso de que se
tengan hijos o hijas comunes.

6. Tiempo de espera

De la misma forma que el no convalidado RDL 7/2023, y en la linea propuesta en este
andlisis, se elimina el tiempo de espera en el RDL 2/2024, ya que sitda a la persona solici-
tante en un periodo de espera, sin proteccion, entre el agotamiento de la proteccidon contri-
butiva y el nacimiento de la proteccién asistencial, en el que las personas quedan vinculadas
a la busqueda y obtencién de empleo.

Algunos autores (Tortuero Plaza, 2023) ya se habian pronunciado sobre esta cuestion
insistiendo en la necesidad de prescindir de él, ya que el plazo de 1 mes puede resultar
agonico para quien espera.

Con ello, la nueva redaccion del articulo 276 de la LGSS —donde se regula la solicitud,
nacimiento y prérroga del derecho al subsidio— ya no contempla este requisito. Si bien
debe tenerse en cuenta que se considerara fecha del hecho causante del subsidio la del
agotamiento de la prestacién contributiva por desempleo si se accede al subsidio por esta
circunstancia, y la de la Ultima situacion legal de desempleo si se accede por acreditar co-
tizaciones insuficientes para el acceso a la prestacion contributiva

El derecho al subsidio por desempleo nace a partir del dia siguiente al del hecho cau-
sante siempre que se solicite en los 15 dias habiles siguientes a la fecha de este. Solicitado
fuera de dicho plazo, pero dentro de los 6 meses siguientes a la fecha del hecho causante,
nacera el dia de presentacion de la solicitud.

7. Cuantia del subsidio

Antes incluso de la redaccion y propuesta del RDL7/2023, desde diversos foros se de-
batié la necesidad de realizar un esfuerzo para actualizar la cuantia del subsidio. Esta pro-
puesta tiene su base en una cuestion de dignidad social, siendo conscientes quienes lo
apoyamos de las limitaciones presupuestarias del sistema.

En la normativa previa se establecia un porcentaje fijo del 80 % del indicador publico de
renta de efectos multiples (IPREM) para todos los casos; en el RDL 7/2023 se proponia un
95 % del IPREM durante los primeros 180 dias, el 90 % desde el dia 181 al 360 y, finalmen-
te, el 80 % del dia 361 en adelante.
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En caso de agotamiento de la prestacion por desempleo, la norma de reforma estable-
ce la duracién en atencién a las circunstancias de acreditacién de responsabilidades fa-
miliares, edad superior o no a 45 afos y duracién de la prestacion de desempleo agotada.

Se opta por un disefio equivalente al desempleo contributivo cuyo objetivo es incenti-
var a la persona beneficiaria en la busqueda de empleo mediante la rebaja de la cuantia del
subsidio. Pero ;esto es eficaz? Y ¢tiene sentido que la responsabilidad recaiga en la per-
sona subsidiada exclusivamente?

Se sigue vinculando con el IPREM en funcién de su duracion. ¢ Tiene sentido esta vin-
culacion? Vincular al IPREM es fijar un subsidio por debajo del umbral de la pobreza. El
limite se situa en el 50 % del salario medio, unos 1.600 euros, lo que obligaria a que alcan-
zase los 800 euros. Es esta una exigencia que han formulado los sindicatos, en linea con
la exigencia de la Carta Social Europea de proteccion contra la pobreza y exclusién social
(parte 1, 30, parte ll, art. 30), segun la interpretacién realizada por el Comité Europeo de De-
rechos Sociales.

Esté claro que el uso del IPREM tiene un fundamento en el control del gasto publico, ya
que se cred para evitar que las ayudas sociales subieran como la inflacién o el salario mi-
nimo. El IPREM mensual a la fecha de elaboracion de este trabajo (2024) sigue siendo de
600 euros mensuales y, conforme esta definido en la ley de presupuestos generales del Es-
tado, no refleja las necesidades econdmicas de las posibles personas beneficiarias de las
prestaciones asistenciales. Téngase en cuenta que, aunque ya nos encontramos a finales
del 2024 no se ha modificado el IPREM, por lo que seguimos teniendo el valor de 20237 al
menos hasta que se aprueben los presupuestos generales del Estado para 2024.

8. Periodo de percepcion

Respecto del periodo de percepcion, podemos admitir que la formula del subsidio en el
RDL 7/2023, articulo 277 de la LGSS, es bastante correcta, ya que establece que, en caso

7 Conforme a la disposicion adicional nonagésima de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de presupues-

tos generales del Estado para el afio 2023, sobre determinacion del IPREM para 2023:

De conformidad con lo establecido en el articulo 2.2 del Real Decreto-Ley 3/2004, de 25 de junio,
para la racionalizacién de la regulacién del salario minimo interprofesional y para el incremento de
su cuantia, el indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM) tuvo las siguientes cuantias
durante 2023 y son las mismas que se han prorrogado en 2024 hasta que haya una subida oficial
de este indicador:

a) El IPREM diario, 20 euros.
b) EI IPREM mensual, 600 euros.
c) EI IPREM anual, 7.200 euros.

[.]
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de agotamiento de la prestacion por desempleo, la duracion se vincula a las circunstancias
de acreditacion de responsabilidades familiares, edad superior o no a 45 afos y duracién
de la prestacion de desempleo agotada. Si no existen responsabilidades familiares, la du-
racion maxima del subsidio es de 6 meses, exigiéndose a la persona beneficiaria, de ser
menor de 45 afos, 360 dias cotizados, y de ser mayor, 120 dias. Por el contrario, si existen
responsabilidades familiares, con la cotizacién de 180 dias ya se reconoce el percibo del
subsidio durante 30 meses.

En caso de que el derecho al subsidio se genere por no alcanzar cotizaciones suficien-
tes, igualmente se distingue en funcién de las responsabilidades familiares. Sin obligaciones
familiares para percibir la prestacion por desempleo, se establece la identidad entre el pe-
riodo cotizado y el de percepcion del subsidio estableciendo periodos de percibo que van
de los 3 a los 6 meses. En este supuesto se produce una mejora, puesto que la regulacién
actual exige que se alcancen los 6 meses de cotizacion para percibir el subsidio, que alcan-
zaba la misma duracién, mientras que, en la nueva regulacion, al haber rebajado la reforma
la exigencia de cotizaciones hasta los 3 meses ya percibiria el subsidio durante ese mismo
periodo. Con obligaciones familiares, con 6 meses de ocupacion cotizada se reconoce el
derecho a percibir el subsidio durante 21 meses.

Finalmente, respecto a la prorroga del subsidio, la novedad reside en el periodo en que
debe hacerse la correspondiente solicitud: cada vez que se hayan devengado 3 meses (antes
6 meses) de su percepcion. El plazo para hacerlo sigue siendo de 15 dias, especificandose
ahora que son habiles. Ademas, al igual que se ha visto para el nacimiento del derecho, si
no se solicita en el plazo indicado, pero si dentro de los 6 meses siguientes al agotamiento
del periodo trimestral, la prorroga tendra efectividad a partir del dia de la solicitud y si se
formula fuera de ese plazo sera denegada, salvo que, en el ultimo dia de este la persona
solicitante estuviera realizando trabajos por cuenta propia o ajena, en cuyo caso el plazo
se ampliara hasta los 15 dias habiles siguientes a su finalizacion.

9. Compatibilidad

En términos generales, las prestaciones de desempleo son incompatibles con el trabajo
por cuenta propia entendido en sentido amplio; esto supone que se tiene en consideracion
cualquier inclusion en una mutualidad alternativa al régimen especial de trabajadores auto-
nomos, e implica una novedad respecto de la activacién. Con ello se establece la compa-
tibilidad en una o varias relaciones laborales. En este caso, el subsidio se percibe como un
complemento de apoyo al empleo de duracién limitada.

Para la compatibilidad con el trabajo (Bonache Miralles, 2016), es necesario formalizar
formulas flexibles. Por ejemplo, cuando el derecho a la prestacion se extinga por realizar la
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persona titular uno o varios trabajos de duracién acumulada igual o superior a 12 meses, sin
reanudar entre ellos la prestacién por desempleo, que se computen a los efectos futuros.

Sobre esta cuestion es preciso diferenciar entre las personas perceptoras del subsi-
dio que se encuentran desempleadas y las que estan empleadas. Por ello, el denomina-
do «complemento de apoyo al empleo» (espiritu de la Ley de empleo: facilitar el empleo y
la mejora de la empleabilidad), que puede percibirse durante un maximo de 180 dias, por
quienes acceden al subsidio manteniendo uno o varios contratos a tiempo parcial o quie-
nes siendo beneficiarias del subsidio por desempleo o para mayores de 52 afos se rein-
corporen al mercado de trabajo, a tiempo parcial o completo. Como un complemento de
apoyo al empleo para evidentemente diferenciarlo de la hasta ahora compatibilidad de las
prestaciones y subsidios por desempleo con el trabajo a tiempo parcial, que se mantiene
de forma transitoria hasta la extincién de las reconocidas, siendo el limite temporal de un
maximo de 180 dias. Légicamente, la cuantia del complemento esta asociada a la jornada
pactada. La cuestion es ¢,coémo funcionara este complemento?

Respecto del trabajo por cuenta ajena, se establece independientemente de que se de-
sarrolle a tiempo completo o a tiempo parcial y en una o varias relaciones laborales con el
objetivo de incentivar la reincorporacion al trabajo. Como sefala Lépez Gandia (2024, pp.
53y ss.):

ElI RDL 2/2024 cambia la férmula de compatibilidad de los subsidios previstos en el
titulo 11l [de la LGSS] con el trabajo por cuenta ajena, a tiempo completo o a tiem-
po parcial. Y también [...] en la prestacion basica. Con caracter general se esta-
blece la compatibilidad en una o varias relaciones laborales, con el objetivo de no
penalizar la reincorporacion al trabajo. En estos supuestos el subsidio se percibira
como un complemento de apoyo al empleo, sin que cambie su naturaleza juridica,
que sigue siendo prestacion de desempleo.

Es compatible también el subsidio con las percepciones econémicas obtenidas por asis-
tencia a acciones de formacioén profesional o en el trabajo y con las practicas académicas
externas que formen parte del plan de estudios que, cuando el itinerario las contempla, son
obligatorias en su desarrollo, y, por tanto, la compatibilidad es absolutamente I6gica. Com-
patibilidad con becas y ayudas que se obtengan por asistencia a acciones de formacion
profesional o en el trabajo o para realizar practicas formativas o practicas académicas ex-
ternas en entidades publicas o privadas, que formen parte del plan de estudios y se produz-
can en el marco de colaboracién entre dichas entidades y el centro docente de que se trate.

En resumen, aunque los cambios propuestos no son significativos, si lo son respecto al
apartado 4, donde se establece un régimen de incompatibilidades del subsidio con el em-
pleo por cuenta ajena en dos circunstancias: que se esté en expediente de regulacion de
empleo (ERTE) por fuerza mayor o afectados por el mecanismo RED; «ERTE autorizado en

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 98-129 | 123

B



M. B. Garcia Gil E

el momento de la contratacién», y solo se autorizan por ERTE de fuerza mayor ex articulo
51 del Estatuto de los Trabajadores o por ERTE-RED ex articulo 47 bis de aquel texto legal
0 en empresas en las que haya trabajado en el ultimo afo.

10. Conclusiones y propuestas

De las consideraciones conclusivas, pongamos de relieve que, si bien la simplificacion
del desempleo asistencial buscaba, por parte del legislador, que las situaciones protegidas
que no guardaban relacién directa con la pérdida de empleo anterior fueran reconducidas
a otra forma de proteccion, como el caso de las personas liberadas de prisiéon o centros de
internamiento, sus particularidades parece que no conforman la base suficiente para rea-
lizar este cambio.

En lo referido a las personas trabajadoras fijas-discontinuas, es un propdésito para con-
siderar el establecer un periodo de adaptacién para la efectividad de la llamada. En ocasio-
nes, esta fase de llamada plantea en la practica problemas diversos para su efectividad en
los que se roza el limite de la posible baja voluntaria de las personas trabajadoras cuando
esto no obedece a la realidad.

Respecto a las victimas de violencia, trata o sexuales, tras la derogacion del Real De-
creto 1369/2006, de 24 de noviembre, la proteccion de este colectivo se produce mediante
la creacién de un subsidio especifico, lo mismo que en el caso de la proteccién de perso-
nas emigrantes retornadas.

En el caso de las y los artistas, sigue rigiéndose por el RDL 1/2023, de 10 de enero.

En lo relativo a las personas empleadas en el entorno familiar (Palomino Saurina, 2023),
el impacto de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 24 de febrero
de 2022 (asunto C-389-20) supuso un punto y aparte fundamental. Ahora bien, conviene
poner de relieve la falta de cumplimiento de esta doctrina, puesto que sigue siendo necesa-
ria la cotizacion para el acceso a los subsidios. Si bien tenemos que destacar que algunas
sentencias de los tribunales superiores de justicia® ya han reconocido el subsidio aplican-
do los criterios establecidos en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

El olvido se produce para las personas trabajadoras de sectores productivos deprimidos
Principalmente, aquellas personas trabajadoras que como consecuencia de catastrofes o
crisis econdémicas trabajan en sectores decadentes y con dificultades de mantenimiento.

8 SSTSJ de Madrid de 7 de diciembre de 2023 (rec. 501/2023) o de Galicia de 10 de octubre de 2023 (rec.
566/2023). Sobre esta cuestion, vid. Rojo Torrecilla (2024).
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En cuanto a las cuestiones administrativas, deberiamos replantearnos algunos aspec-
tos como la reanudacion del desempleo asistencial implementando flexibilidad en funcion
de la causa. Lo mismo que facilitar a la ciudadania el conocimiento de los procedimientos
para atender las obligaciones contraidas en materia de desempleo.

Desde la posible perspectiva utdpica de propuesta doctrinal y partiendo del comun de-
nominador de las modalidades de la cobertura asistencial, que es la falta de recursos eco-
noémicos que garanticen de forma suficiente la vida diaria de la persona beneficiaria o bien
de su unidad familiar o bien de la unidad dependiente de la beneficiaria y que no han cotiza-
do suficientemente para acceder a la cobertura contributiva, se propone un sistema basado
en tres coberturas. No sin antes insistir en que cualquier sistema exige un buen y previsor
disefio de politicas activas de empleo que sirvan de forma activa a procurar el empleo de
los colectivos en general y, en especial, de los considerados vulnerables.

Se proponen los tres tipos de desempleo asistencial que a continuacion se sefialan.

El denominado «desempleo generacional» se limita por un requisito general que lo define
como una proteccion asistencial para aquellas personas trabajadoras que tienen problemas
de acceso o de reincorporacion al mercado de trabajo vinculados a la edad.

Con ello se pretende agrupar tanto a las personas trabajadoras jovenes como aquellas
mayores de 45 afnos. Es decir, personas trabajadoras que de forma historica en nuestro
sistema han tenido serias barreras de acceso y mantenimiento del empleo y, por ello, han
sido tradicionalmente colectivos desfavorecidos.

El requisito de la edad es el condicionante fundamental para el acceso al desempleo
generacional.

Comenzando en esta delimitacién por las personas jévenes que son en el caso del mer-
cado de trabajo espafol las mas afectadas. En 2013 la Unién Europea contaba con mas de
6,3 millones de jévenes (con edades comprendidas entre los 15 y los 24 afios) que ni traba-
jaban, ni estudiaban, ni recibian formacién («ninis») alcanzando en torno al 23 % el porcen-
taje de jovenes desempleados, si bien esta tasa fue cayendo hasta llegar al 19 % en 2016.
En la actualidad, la tasa de desempleo juvenil sigue siendo muy elevada en el territorio de
la Unién (alcanza mas del 40 % en varios Estados miembros) situandose la tasa media en
el 15,2%. En el caso de Espafia, en el presente afio 2024 se registra una tasa del 26,7%.
Esta cifra posiciona a Espafia como el pais con la tasa de paro juvenil mas alta de la Unién
Europea, superando significativamente la media comunitaria que es del 15,2%. Otros pai-
ses con tasas elevadas son: Suecia (24,4%), Grecia (23,3%), Luxemburgo (23,2%) y Por-
tugal (21,9%). Por el contrario, Alemania con un 7 % representa la cifra mas baja de todos
los Estados miembros.
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Es por ello que, frente a esta situacion, el desempleo generacional serviria para asistir
a aquellas personas que habiendo agotado la prestacién contributiva o no habiendo con-
tribuido de forma suficiente para tener derecho a esta estuviesen comprendidos entre 16 y
30 afos o bien sean mayores de 45 anos.

Con este requisito béasico o principal reordenariamos el subsidio para mayores de 45
afos, el subsidio para mayores de 52, incluyendo el denominado «subsidio de prejubilacién»
(Alarcon Caracuel y Gonzalez Ortega, 1992, p. 134) e incluiriamos a las personas jévenes
desempleadas. La normativa resultaria mucho mas realista, estaria adaptada a las cifras
en materia de desempleo y seria un sistema de proteccion asistencial que atiende a aque-
llas personas trabajadoras que por razon de la edad tienen serias dificultades para trabajar.

Indudablemente, con esta descripcion general, el sistema precisaria un incremento so-
bresaliente de fondos que es necesario estudiar por quienes son especialistas en materia
economica.

Como requisitos accesorios que pueden servir para encuadrar la proteccion y escalar
el porcentaje a percibir en esta prestacion asistencial, se pueden adicionar algunos que
deben ser definidos y limitados por la normativa de la misma manera que los que ya se han
venido utilizando como requisitos obligatorios como son las responsabilidades familiares
y la carencia de rentas.

En segundo lugar, el desempleo sectorial, partiendo de la misma definicion, es decir,
ayuda econdmica para aquellas personas trabajadoras que por las caracteristicas del sec-
tor al que pertenecen se encuentran supeditadas a diferentes condicionantes que suponen
inestabilidades de su vida laboral derivadas del sector en el que trabajan.

Se trata principalmente de personas trabajadoras pertenecientes al sector agrario de
las comunidades autonomas de Andalucia y Extremadura. Siendo preciso ampliar a todo
el territorio nacional esta proteccion especifica del sector agrario, sector castigado y que
pertenece a los considerados esenciales de la comunidad.

Quizas, no obstante, sea el momento de reflexionar sobre otros sectores que también
sufren el impacto directo de las incidencias en el empleo. Pensemos que situaciones como
la pandemia de la COVID-19 han puesto de relieve determinadas circunstancias que en el
mercado de trabajo hasta entonces no se habian planteado. O bien el impacto de las evo-
luciones sociales, u otras causas, como, por ejemplo, aquellos afectados por el cambio
climatico con las consecuencias que esto supone en, por ejemplo, la automocion o el co-
mercio de proximidad, es decir, sectores deprimidos.

Quedarian incluidos de este modo la renta agraria y el subsidio agrario y se ampliaria

tanto en el espectro geografico como en aquellos sectores con especial incidencia de per-
sonas desempleadas.
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Y, por ultimo, el desempleo por vulnerabilidad. De la misma forma que en los supuestos
anteriores, el objetivo es en este caso que aquellas personas que se consideran vulnera-
bles obtengan la ayuda econdmica precisa para cubrir las necesidades mas basicas de la
vida. Sustituiria, en primer lugar, a la renta minima vital, puesto que se concentra en esta el
mayor colectivo de personas vulnerables.

Ademas, de atender a colectivos en riesgo de exclusién social, situaciones de emergen-
cia social, necesidades habitacionales de personas sin recursos o necesidades de alimenta-
cion, escolarizaciéon y demas necesidades basicas de menores o personas con discapacidad
cuando ellas o personas a su cargo carezcan de medios econdmicos suficientes.

El criterio basico para la incorporacion de personas en este desempleo asistencial es
el de pertenecer a un colectivo vulnerable. Por ello, se incluyen: las personas en riesgo de
exclusion social o pobreza, las personas desempleadas con dificultad de retorno al merca-
do de trabajo (excluidas las vinculadas al factor edad), las personas que retornan a Espa-
fia desde fuera del espacio de la Unién Europea con carencia de rentas, las personas a las
que se les revisa la incapacidad y tienen carencia de rentas o rentas insuficientes, las per-
sonas que no han cotizado y tienen carencia de rentas o rentas insuficientes u otras perso-
nas que se pudieran considerar.

De la misma forma que hemos adicionado criterios que modulan la ayuda econdmica en
otras modalidades, seria necesario establecer o bien una ayuda lineal o, por el contrario, una
escala porcentual que se pueda aplicar en funcion del cumplimento de criterios especificos.

A modo de conclusion final, es necesario destacar que la reforma operada mejora la
proteccién social, siendo positiva la ampliacién de la cobertura a colectivos previamente
desprotegidos y la simplificacién del sistema, lo que facilita su comprensién y acceso. La
transicion hacia el nuevo modelo puede presentar dificultades administrativas y técnicas,
especialmente en lo referente a la gestion por parte del SEPE. Es més imprescindible que
nunca la coordinacién con otras prestaciones, especialmente, entre el subsidio por desem-
pleoy el IMV, para evitar solapamientos o lagunas en la proteccion social y un incremento
de la precariedad.
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Extracto

El Real Decreto-Ley 2/2024, de 21 de mayo, tras el primer intento fallido, por la falta de la debida
convalidacion del Real Decreto-Ley 7/2023, de 19 de diciembre, pretendio, y en parte ha logrado,
una mejora de la proteccion social del nivel asistencial en la rama de desempleo. Sin embargo,
en su atormentado proceso de elaboracién, publicacién y vigencia efectiva, estuvo siempre
presente una logica estrictamente interna y de discrecionalidad politico-econdmica, incluso en
el marco de un dialogo social fértil. Extramuros quedd, por completo, la dimensién internacional,
sobre todo en el ambito de la Carta Social Europea, que este tema presenta. Pero este nivel de
exigencia tutelar y reguladora no se puede obviar, en virtud de la prevalencia que las normas
internacionales tienen respecto de las internas, segun el articulo 96 de la Constitucién espafiola
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principales razones de disconformidad de la normativa aprobada tras la reforma con la Carta
Social, atendiendo a la exigente doctrina juridica del Comité Europeo de Derechos Sociales,
cuyo valor esta hoy en el ojo del huracan, por multiples razones.
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Abstract

Royal Decree-Law 2/2024, of May 21, once Royal Decree-Law 7/2023, of December 19, failed
because it was not validated by the Spanish Parliament, sought, and has partly achieved, an
improvement in social protection at the assistance level in the unemployment branch. However,
its preparation, publication and effective implementation process was very torturous. A strict
internal logic and political-economic discretion were always present in it, even within the
framework of a fertile social dialogue. The international dimension, especially in relation to the
European Social Charter, which this issue presents, remained completely outside the walls. But
this level of tutelary and regulatory requirement cannot be ignored, by virtue of the prevalence that
international norms have over internal ones, according to article 96 of Spanish Constitution and
Law 25/2014, of November 27, on international treaties. This study identifies the main reasons
for the disagreement between the regulations approved after the reform and the Social Charter,
considering the demanding legal doctrine of the European Committee of Social Rights, whose
value is currently in the eye of the storm, for multiple reasons.
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1. Introduccion

Como sucede con tantos derechos sociales hoy considerados, cuando menos en el
imaginario ético-social europeo, como auténticos «derechos sociales fundamentales huma-
nos», reconocidos y con garantias juridicamente fiables para toda persona, péngase como
ejemplo la vivienda (hoy en el ojo del huracan social y politico), la salud (no solo en su fa-
ceta humana, también incluida la ambiental o planetaria), entre otros, también el derecho a
la garantia de una renta minima social suficiente de proteccion frente a las situaciones de
desempleo, expresamente prevista en el articulo 41 de la Constitucion espanola (CE), se
formaliza solo como un «principio rector de la politica social y econémica». En consecuen-
cia, segun un dato elemental de cultura juridica, su configuracion, en términos de intensi-
dad protectora, depende en gran medida de la determinacion legislativa (asi se desprende
del art. 53 CE), es decir, de la concreta decision discrecional socioeconémica adoptada
por el Gobierno, con alguna frecuencia tras un periodo de dialogo social, y validada por el
Parlamento. Un buen ejemplo de ello, por lo que a este estudio compete principalmente,
es la cuantia de los subsidios por desempleo ex articulo 280 del texto refundido de la Ley
general de la Seguridad Social (LGSS), sea en la versidén no convalidada parlamentariamen-
te (tras el Real Decreto-Ley -RDL- 7/2023, de 19 de diciembre) como en la convalidada
(RDL 2/2024, de 21 de mayo).

Esta clasica comprension juridica de las garantias de los derechos prestacionales como
una cuestion de eminente politica del derecho, discrecionalmente configurada por la ley,
siempre que no resulte discriminatoria (lo recuerda la reciente -y muy polémica- Sentencia
del Tribunal Constitucional 140/2024, de 6 de noviembre, sobre el derecho a un permiso
de nacimiento ampliado para las familias monoparentales; Martinez Moreno, 2024), apenas
ha variado en las cuatro décadas y media transcurridas desde la Constitucién. La ausencia
de un condicionante juridico fuerte por parte del derecho de la Unién Europea (UE) ha con-
tribuido a este —a nuestro entender- estancamiento juridico-cultural. La politica juridica de
la UE en esta materia suele agotarse en el mero soft law.

En este sentido, por supuesto siempre sin perjuicio de recordar el programatico ar-
ticulo 151 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y el articulo 34 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (la efectividad del derecho a la protec-
cion tanto de seguridad social como de una ayuda para la vivienda digna remite, en Ultima
instancia, a las leyes nacionales y sus practicas, dado que no hay competencia propia de
la UE en materia), bien sabido es que lo mas avanzado, a tal fin, en el ambito de la politica
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social de la UE esta en su célebre Pilar europeo de derechos sociales (PEDS)'. En particu-
lar, a nuestros efectos, en tres de sus principios: el 12 (proteccion social), el 13 (prestacio-
nes por desempleo) y el 14 (renta minima adecuada). Precisamente, respecto a este ultimo
ambito, es de especial interés la Recomendacion 2023/C 4101, de 30 de enero, sobre una
renta minima adecuada que procure la inclusion activa. En todo caso, conviene siempre
tenerlo muy presente, estamos ante un instrumento sin fuerza juridica vinculante, al menos
por si mismo, sin perjuicio del gran impacto juridico que esta teniendo, en el plano de la
politica del derecho, por el compromiso de la anterior Comisién Europea (esperemos que
también de la actual, recién elegida) con el desarrollo de este instrumento de progreso ju-
ridico-social en el seno de la UE y de los Estados miembros.

Ahora bien, como subraya la mejor doctrina cientifica y se concreta en ambitos juridi-
co-sociales de garantias de rentas adecuadas diferentes al estudiado aqui, como serian el
salario minimo interprofesional (SMI) y la indemnizacion por despido arbitrario, el vigente
orden juridico interno responde a un complejo sistema de garantias «multinivel» que abre
una nueva etapa en la construccion de las técnicas de tutela de los derechos sociolabora-
les. En ella se prima una dimension internacional mas amplia que la de la UE. Y ello no solo
por el &mbito universal social de la Organizacion Internacional del Trabajo, sino también, vy,
sobre todo, por el actual redescubrimiento de otra dimension del derecho social europeo:
la «Constitucién Social de Europa» (la Carta Social Europea —CSE-) y sus «imperativos de
cambio» (Molina Navarrete, 2024a, p. 46).

Precisamente, el propoésito fundamental de este estudio seria ofrecer las razones juri-
dicas, y socioecondmicas, por las cuales entendemos necesario trasladar estos inexora-
bles «vientos de cambio», a los que apela la doctrina cientifica apenas referida, también
a espacios propios de los derechos prestacionales de Seguridad Social en general, y en
particular para la debida garantia de rentas de nivel asistencial en situaciones de desem-
pleo. Asi se propone en un razonado informe realizado por el Grupo Interuniversitario de
Estudios sobre Seguridad Social (Molina Navarrete, 2023; 2024b), e incluso en recientes
comentarios criticos de las ultimas reformas en materia (Pérez del Prado, 2024). Se des-
prende, asi, que el sistema juridico-social espafol estaria alcanzando la suficiente madu-
rez como para avanzar en garantias de mayor exigibilidad juridica, también judicial, que
reduzcan los espacios de excesiva o extrema discrecionalidad de politica socioeconé-
mica en este ambito existentes desde tiempos inveterados, de modo que aspectos tales
como las cuantias de las prestaciones de Seguridad Social no queden al albur de la pura
decisioén politica, concertada socialmente o no, sino que estén condicionados por impe-
rativos juridicos objetivados.

T Un sugerente conjunto de estudios sobre el PEDS en Villar Cafiada y Molina Navarrete (2024). En parti-

cular, para la rama de desempleo es de interés el estudio, incluido en el monografico citado, del profesor
Alvarez Cortés (2024), y para la renta minima, el de la profesora Fernandez Ramirez (2024).
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Como se vera con algun detalle mas infra, no es nada diferente a lo sucedido para el
SMLI. Y, de no cumplirse, frente al conformismo clasico de quienes excluyen un control juri-
dico preciso, concreto, se entiende que o bien se abre al juicio difuso de convencionalidad
ex articulo 96 de la CE (como ya ha hecho la Sala 4.2 del Tribunal Supremo —-TS—-, si bien
respecto del reintegro de las prestaciones y subsidios de Seguridad Social cuando media
buena fe de la persona beneficiaria y error de la entidad gestora?; Vivero Serrano, 2024), o
bien quedaria expedita la reclamacion colectiva ante el Comité Europeo de Derechos So-
ciales (CEDS). Justamente, esta ultima es la via seguida ya por parte de ciertos sujetos co-
lectivos de ambito social no gubernamentales, que han presentado una reclamacion de este
tipo contra Espafia por los desajustes, al menos pretendidos, del ingreso minimo vital (IMV)
con varios preceptos de la CSE, incluidos los relativos a la seguridad social y a la asistencia
social, ademas del articulo 31 de la CSE revisada, relativa al derecho a la proteccién frente
a la pobreza y la exclusion social. Se trata de la reclamacion colectiva nimero 241/2024,
Movimiento Internacional ATD-Cuarto Mundo vs. Espafia®, a la que nos referiremos con mas
detalle al final del estudio, por la relacion creciente que existe, como confirma, parcialmente,
el citado RDL 2/2024, con los subsidios (asistenciales) por desempleo. A nuestro juicio, son
diversos los aspectos del régimen juridico de estos subsidios asistenciales que entrarian
en contradiccién con la CSE, pero aqui nos centraremos en el que entendemos mas signi-
ficativo: su cuantia (y la técnica decreciente fijada de forma novedosa para su fijacion, sin
duda, una marcada influencia de la l6gica economicista que ensombrece esta regulacion).

2. La «importacion modulada» de la técnica de fijacion
variable de la cuantia del nivel contributivo en la cuantia
del subsidio asistencial

2.1. Una cuantia variable en el tiempo: a mayor periodo de disfrute,
menor cuantia, y viceversa

Es bien conocido que, a diferencia del nivel contributivo de la prestacién por desempleo?,
que responde claramente al modelo econémico de incentivar la busqueda activa de empleo
sobre la base de penalizar a la persona beneficiaria con la reduccion de la cuantia pasado un

2 Seria el caso de la Sentencia del TS -STS-, Pleno, de 27 de junio de 2023 (rec. 2386/2020), en relacion
con el asunto Cakarevié v. Croacia (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ~TEDH- de
26 de abril de 2018).

https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/-/no.-241/2024-international-movement-atd-four-
th-world-v.-spain

«2. La cuantia de la prestacion se determinara aplicando a la base reguladora los siguientes porcentajes:
el 70 % durante los 180 primeros dias y el 60 % a partir del dia 181» (art. 270.2 LGSS).
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determinado plazo (teoria econémica del riesgo moral®), la del subsidio por desempleo era,
antes de la reforma, fija: 80 % del indicador publico de rentas de efectos multiples (IPREM).
Una cuantia fija que no cambiaba en ningun subsidio, ni siquiera en los mas especiales (por
ejemplo, el de prejubilacion —o para las personas mayores de 55 afios—, el de personas ar-
tistas —salvo cotizacion promedio en los ultimos 60 dias por encima de los 60 €, en cuyo
caso es el 100 % del IPREM-).

Pues bien, el RDL 2/2024, siguiendo estrictamente la propuesta del decaido -y ahora
resucitado—- RDL 7/2023, a raiz de una regla de clara transaccion con la propuesta del Mi-
nisterio de Economia (si bien sus tramos originarios eran mas reducidos en sus cuantias),
ha introducido un cambio doble de técnica fijadora, sin alterar el indicador de referencia
(MiRarro Yanini, 2024).

De este modo, la reforma modifica la cuantia del subsidio, haciéndola variable en fun-
cion de la duracion del subsidio (art. 278 LGSS —en versién del RDL 2/2024-). El cuadro
resultante es el siguiente:

Duracion del subsidio Cuantia % IPREM (600 €)

180 primeros dias (6 meses) 95 % IPREM 570 €
360 dias siguientes 90 % IPREM 540 €
Resto hasta 21 meses 80% IPREM 480 €

Fuente: xxx.

Por las razones que mas abajo se precisaran, no es ocioso recordar las propuestas
que se barajaron en el proceso de elaboracion de esta, muy atormentada, reforma, porque
evidenciara como en todo momento los criterios condicionantes fueron de indole politico-

5 Sabido es que la teoria del «riesgo moral» es un concepto econémico en virtud del cual se identificarian,
criticamente, aquellas situaciones en las que una persona tiende a tomar decisiones con mayor grado
de riesgo si las consecuencias asociadas a aquellas no recaen en su esfera patrimonial, sino en la de
terceras personas (publicas o privadas). Por tanto, a mayores consecuencias negativas para quien toma
la decisién, asumird menores riesgos, mientras que, a menores consecuencias perjudiciales para ella,
aungue las tenga para terceros, mayores seran los riesgos. El riesgo moral, pues, distorsionaria (per-
vertiria o desviaria) los incentivos para realizar ciertas conductas socialmente Utiles (la busqueda activa
de empleo, en el caso), reduciendo la capacidad, sea del mercado sea de las normas, para asignar
eficientemente el riesgo. Aunque la denominacion es cientificamente confusa, incluso imprecisa, porque
presume que la persona se mueve por «conductas morales o inmorales», cuando se trata de incentivos
socioecondémicos, tiene un recorrido muy especial en el ambito del derecho de los seguros, proyectan-
dose de estos al ambito del «aseguramiento prestacional social». De interés, en el ambito de la salud,
Cano Plata y Cano Plata (2009).
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econdmica, nunca propiamente juridica. En efecto, conviene recordar que, en la tramita-
cion de su version primera, la del RDL 7/2023, hubo una dura pugna entre dos ministerios
implicados, el de Economia y el de Trabajo. Si bien coincidian en la —criticable— técnica de
la cuantia variable decreciente, muy diferentes eran los porcentajes del IPREM correspon-
dientes. Asi, para el Ministerio de Economia, la cuantia debia ser:

Trimestre desde que se inicia el subsidio Subsidio (% IPREM)

1 100%
2 80%
3 65%
4 50%

Fuente: xxx.

En cambio, la tabla originaria del Ministerio de Trabajo era:

Semestre desde que se inicia el subsidio Subsidio (% IPREM)

1 (180 dias) 110% (660 €)
2 (181-360) 90% (540 €)
3 (361-adelante) 70% (420 €)

Fuente: xxx.

Como podemos comprobar, asumida la técnica de la cuantia variable decreciente por
ambos ministerios, también el de Trabajo estaba inicialmente dispuesto a rebajar el por-
centaje del IPREM correspondiente a partir del tercer semestre, esto es, a partir de 1 afo
de disfrute del subsidio por desempleo.

Obviamente, siendo inviable este tipo de reforma por la inexistencia de mayoria parla-
mentaria que lo propiciara, el consenso de ambos ministerios pasé por la elevacion de los
periodos de referencia propuestos por el Ministerio de Economia (en vez de trimestrales,
semestrales), a cambio de rebajar los porcentajes mas elevados propuestos por el Ministe-
rio de Trabajo para el primer tramo, manteniendo el auspiciado para el segundo (segundo
semestre) y equipararlo al actual (sin rebajas, pues) para el ultimo. Tras el dialogo social y el
primer revés parlamentario (por otra razén —el subsidio para personas mayores de 52 afios-),
la prevision inicial que se acordd entre ambos ministerios se mantiene y es la hoy vigente.
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2.2. ¢Es una opcidn discrecional de politica socioecondmica
para el Gobierno y el didlogo social la cuantia del subsidio
por desempleo y su técnica de fijacion?

Ciertamente, a la vista tanto de la cuantia fijada por la reforma (un porcentaje del IPREM)
y su técnica de determinacion (variable, conforme a una escala decreciente en funcién del
tiempo de disfrute), se suscitan diversas cuestiones criticas, como evidencio, ya bajo el
RDL 7/2023, la doctrina que primero y mayor atencion dedicé a esta reforma, situando el eje
del conflicto en la tensién entre la «doble alma» de la misma, la «légica de garantias versus
la l6gica econémica del riesgo moral» (Molina Navarrete, 2023). Sin duda, el aspecto critico
mas relevante se sitla en lo que puede considerarse el nudo gordiano del nivel de intensi-
dad protectora (junto a la duracién de la prestacién, como es légico), el relativo a la cuantia
prestacional. En ningun momento se tuvo en cuenta el mas minimo condicionante juridico
para esta determinacién, tratdndose siempre como si de una opcién politica discrecional
fuese, basada en valoraciones socioeconémicas y financieras, junto a los imperativos de
transaccion social propia del didlogo social.

Sorprende, sin embargo, la omision de la que se considera una perspectiva juridica de-
bida, pues esta cuestidon debia abordarse de manera andloga a la suscitada en relacion sea,
respecto de uno de los factores clave en las dinamicas econémicas del mercado de trabajo,
del SMI, sea, ya en el terreno de la proteccién social, de las pensiones minimas y asisten-
ciales. En efecto, como es conocido, en ambas ramas de las garantias de rentas sociales,
unas salariales minimas, otras de pensiones sociales minimas, se habria pasado de la tra-
dicional configuracion discrecional, como tipologias de politicas socioeconémicas de libre
configuracion legislativa (siempre que no medie ninguna discriminacion, se insiste), a partir
de propuestas gubernamentales y/o parlamentarias, sin mas condicionante que un débil pro-
ceso de dialogo social, a un paradigma de exigencia de estandares de intensidad protecto-
ra objetivados por indicadores internacionales, exigiendo un minimo de calidad protectora.
En ambos casos, tal evolucion y dinamismo, juridico y social, ha sido clave la nueva vision
o concienciacién que en Espafa se tiene de la CSE vy, sobre todo, del papel -hoy muy dis-
cutido— de la doctrina del 6rgano de garantias de cumplimiento de estas obligaciones (que
no recomendaciones) internacionales, el CEDS.

Brevemente, por no incidir en aspectos ya conocidos, primeramente, en lo que concierne
al SMI, ilustrativo del importante cambio de paradigma de control judicial seria traer a co-
lacion la jurisprudencia contencioso-administrativa en este ambito. Entre otras muchas, la
STS, Sala 3.2, 1268/2020, de 7 de octubre, asumid que la subida del SMI era una decisién
de naturaleza politica, por lo que el control jurisdiccional solo podia limitarse a aspectos
procedimentales o de competencia, ademas de los referidos a la eventual vulneracion de
derechos fundamentales. Asi fue asumido, de forma algo acritica, por parte de la doctrina
cientifica, muy cualificada, sin duda.
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En este sentido, se asumia por este sector (cuestionado por otro):

[...] no queda mas remedio que rendirse a la evidencia de que el Gobierno cuenta
con una amplisima discrecionalidad a la hora de responder al encargo de la ley.
Al menos mientras no se lleve a cabo «la reforma del articulo 27 [...]» (Sempere
Navarro, 2020).

Hoy es la propia norma reglamentaria (no asi la legal, pendiente de reforma adecuada
para darle la debida coherencia con la norma internacional) la que asume que esta decisién
politica si tiene un condicionante juridico en la determinacién del nivel minimo. El Real De-
creto 145/2024, de 6 de febrero, por el que se fijaba el salario minimo interprofesional para
2024, asume que, con esta subida:

[...] consolida el objetivo de que el salario minimo interprofesional alcance el 60 %
del salario medio en 2023, dando cabal cumplimiento a lo dispuesto por el Comité
Europeo de Derechos Sociales en aplicacién de la Carta Social Europea y satisfa-
ciendo el compromiso adquirido por el Gobierno en tal sentido.

Por supuesto, no podemos entrar aqui, por no ser nuestro tema de estudio, en analizar,
ni tan siquiera sucintamente, esta, siempre relevante, dimensioén reguladora de las relacio-
nes de trabajo y del propio mercado de empleo. Una cuestion que hoy presenta novedades
de relevancia en este plano juridico indicado (Ramirez Bandera, 2024; Roman Vaca, 2023),
como es la labor pendiente de transposicion de la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 19 de octubre, sobre unos salarios minimos adecuados en
la Union Europea (vencio el plazo ya el 15 de noviembre del afio 2024, por lo que, una vez
mas —la enésima-, estamos en incumplimiento del plazo de transposicién de una directiva
comunitaria), o, incluso, la interrogante en torno a si estamos o no en ese 60 % del salario
medio (neto), un aspecto crucial sobre el que hay diferencias de posiciones®. Precisamen-
te, el sindicato autonémico mas representativo gallego, la CIG (Confederacion Intersindical
Galega), ha planteado una reclamacion colectiva ante el CEDS para dilucidar tal cuestion
(reclamacién num. 231/2023 —ya ha sido admitida a tramite por el CEDS, por lo que esta en
tramite de alegaciones del Gobierno y posteriores réplicas—’), partiendo, a su entender, del

6 La doctrina cientifica que se ocupa de esta cuestion llega a plantear que podriamos estar incluso ante
un conflicto en ciernes entre normas europeas, de modo que se abririan tensiones entre la Directiva
(UE) 2022/2041, que exige criterios de determinaciéon mas concretos, pero sin llegar a un umbral minimo
necesario, y los compromisos con la CSE. Las cuestiones clave, son, pues, tanto la relativa al proce-
dimiento de fijacion (que ya no puede ser unilateral para el Gobierno, con una vaga consulta, sino que
exige un érgano consultivo especializado) como, sobre todo, la determinacién de los criterios de cuan-
tificacién, hoy demasiado genéricos y macroeconémicos.

7 https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/-/no.-231/2023-confederaci%C3%B3n-intersin-
dical-galega-cig-v.-spain
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persistente incumplimiento por parte de Espana de esa exigencia de garantizar, al menos,
el 60 % del salario medio neto y que nos llevaria a un SMI por encima de los 1.200 euros,
como ahora se pide por los sindicatos y, l6gicamente, se niega empresarialmente.

En lo que concierne a la proteccién social, bien sabido es que la disposicion final quin-
ta (suficiencia de pensiones minimas) de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia
del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad
financiera y social del sistema publico de pensiones, ordendé al Gobierno, en el marco del
didlogo social:

[...] unarevision de los criterios para la determinacion de las cuantias de las pensio-
nes minimas con el fin de garantizar su suficiencia en cumplimiento del articulo 50
de la Constitucion y del articulo 4 del Protocolo adicional a la Carta Social Europea.

A la vista de esta revision, contintia afirmando la referida disposicién final, el Gobierno se
obligaba a impulsar las modificaciones normativas necesarias para establecer reglas rela-
tivas a la evolucion de las pensiones minimas que tuviesen en cuenta la evolucién del SMI,
para garantizar tanto la sostenibilidad financiera como la «sostenibilidad social del sistema
publico de pensiones». Algo mas tarde de lo ordenado y de una forma algo mas rebajada
intentdé cumplir con este criterio objetivado internacional de revalorizacién de las pensio-
nes minimas el RDL 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de
derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de
un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones. Sin poder —ni necesi-
tar- entrar ahora en los pormenores de tan conocida reforma, hay que recordar que, justo
por ese mandato, a partir del 1 de enero de 2025, las pensiones minimas de jubilacion ex-
perimentaran un aumento superior a la variacion del indice de precios al consumo, por el
condicionante legal de equiparar las pensiones minimas con el umbral de pobreza antes
del 2027 (Maldonado Molina, 2023). {No existe este condicionante juridico europeo para
los subsidios de desempleo que permita corregir tan miseras cuantias?

3. La disconformidad de la cuantia de los subsidios por
desempleo en Espaia respecto de la CSE: razones juridicas

3.1. La doctrina precedente del CEDS estableciendo la
disconformidad de la cuantia de los subsidios de desempleo
de Espanfa al articulo 12 de la CSE

A nuestro juicio, si. El reconocimiento y garantia, por el articulo 12 de la CSE, de un
nivel de intensidad protectora objetivado minimo, que ademas debera ser mejorado de
forma progresiva, también afecta a las prestaciones por desempleo, desde luego al nivel
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asistencial. Justamente, como la doctrina cientifica ha recordado (Molina Navarrete, 2023;
Pérez del Prado, 2024), Espaia viene recibiendo constantes reprobaciones por seguir
con un derecho social disconforme con la Constitucién Social de Europa, con el citado
articulo 12 de la CSE en lo que hace a los subsidios de desempleo. Hasta ahora, esa repro-
bacion habia venido realizada a través del sistema de control del (in)cumplimiento basado
en la valoracion de los informes de los Estados y emision de conclusiones por el CEDS a
partir de tales informes y de las alegaciones sindicales.

Asi, entre otras previas a la Ultima en la que ha tenido oportunidad de pronunciarse en
el mismo sentido que en las ocasiones precedentes (recuérdese que el CEDS utiliza indis-
tintamente sus conclusiones para razonar las decisiones de fondo y estas para argumentar
en aquellas, evidenciando un cuerpo de valor jurisprudencial coherente), se destaca cris-
talinamente en las Conclusiones XXII-2 (2021 —publicadas en marzo de 2022-) del CEDS,
para Espafa (grupo tematico II: «Salud, Seguridad Social y Proteccion Social»). En ellas se
pone de relieve, sin ambages, que el subsidio por desempleo, al estar por debajo del 50 %
del ingreso mediano (el ingreso mediano esta en Espana hoy en torno a 1.600 € —-no hay
que confundir con salario medio-), incluso por debajo del 40 % de tal ingreso, seria con-
trario al articulo 12.1 de la CSE. Por lo tanto, al margen del parametro o indicador elegido,
conviene dejar bien afirmado que no es discrecional para los Estados, como parece haber-
se entendido hasta el momento.

En suma, debe actuarse en este &mbito como se ha hecho para el SMI, lo que, ademas,
parece mas ajustado al vincularse a una dimensién reguladora de mercado laboral o de em-
pleo (asi habria una coherencia, desde un lado proactivo y de garantia de renta, entre la tan
proclamada vinculacién del subsidio con las politicas activas de mercado de trabajo o de
empleo), o, al menos, como se ha llevado a cabo con las pensiones minimas. En definitiva,
no se ajustaria a la CSE, segun la doctrina vinculante del CEDS:

¢ nila cuantia fijada finalmente, tras el doble proceso reformador legal,

e nila técnica establecida a tal fin, como es una escala variable a la baja segun la
duracion,

e nielindicador objetivo elegido para determinar la cuantia, el IPREM, porque nada
indica respecto de la capacidad para garantizar una vida minimamente digna.

Desde esta logica juridica, derivada del referido sistema multinivel de garantias, la posi-
bilidad de recurrir a una técnica de escala variable decreciente solo podria asumirse como
legitima, en linea de principio, si los tramos que se vean afectados mantienen esa garantia
de intensidad minima de proteccién. Sin embargo, la l6gica que sigue esta técnica variable de
escalas decrecientes no es en modo alguno social, sino, como se apunto, econdmica y tra-
duce el paradigma regulador prestacional de la citada teoria econémica del riesgo moral. En
realidad, es en este aspecto donde este enfoque alcanza su punto mas algido (junto con la
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duracion). Lo explicaba asi de bien y de claro el preambulo del —fracasado, en gran parte,
pero no en toda— proyecto de RDL del Ministerio de Economia, cuando fundaba esta opcién
técnica de incremento de la cuantia inicial y reduccién progresiva conforme a un indicador
temporal: «[...] se aumenta la cuantia inicial [...] introduciendo una modulacién [...] decre-
ciente, de forma que, junto con la reforma del sistema de compatibilizacién con el empleo,
se fomente la reincorporacion al mercado de trabajo de los beneficiarios».

Ninguna sorpresa debia generar tal decision de técnica juridica para la fijacion del nivel
de intensidad protectora del subsidio, porque, a juicio de esa parte del Gobierno, la inclusién
de esta escala de variabilidad decreciente de la cuantia del subsidio estaria en linea tanto
«con el disefio de las prestaciones contributivas» (que también contempla una cuantia ini-
cialmente mayor a la que corresponde pasado cierto periodo de tiempo de disfrute, como
es sabido y se recordd ut supra) como, ahora en el ambito de las prestaciones no contribu-
tivas, en el disefio del «<incentivo al empleo en el ingreso minimo vital». Ademas, supondria
«alinearse con el disefio que se aplica en la mayoria de los paises de la Uniéon Europea».

Y, ciertamente, son numerosos los paises de la UE que fijan sus prestaciones tipicas de
desempleo con escalas decrecientes. Pero, generalmente, la referencia para su fijacion es
el salario promedio de las personas trabajadoras (aunque se contemplan topes, como en
el caso espafiol, son mas elevados), como en el caso del NASPI italiano (en Italia el nivel
de desempleo se sitla hoy en torno al 7,2 %)%. O los subsidios de ayuda al retorno (ARE)
al empleo en Francia, que también se referencia atendiendo a porcentajes del salario dia-
rio con intrincadas componentes fijas minimas y variables, situandose el limite minimo en
torno al 57 % (préximo al que se contempla en el nivel contributivo espafiol) y el maximo
en el 75 % (porcentaje superior al maximo espafiol). De este modo, se insiste, nunca los in-
dicadores objetivos de referencia son criterios artificialmente inventados para desplazar al
criterio usual, el salario de la persona trabajadora.

En todo caso, el criterio del CEDS es muy claro y, en consecuencia, no puede eludir-
se. Otra cosa sera determinar cual es la eficacia juridica real de la doctrina del CEDS, una
cuestion de gran calado y que, por supuesto, desborda con mucho el marco de anélisis de
este estudio. Aunque no ocultaremos aqui, una vez recordado que es un tema que esta di-
vidiendo extraordinariamente, y con un exceso de acidez, a la doctrina cientifica y judicial
espanolas, que nos alineamos de una forma clara con el sector favorable a su eficacia juri-
dica vinculante (Molina Navarrete, 2024a, pp. 34 y 35).

8 En este caso, como se sabe, se ha eliminado recientemente la renta de ciudadania (equivalente a nues-
tro IMV —implicaba una renta de unos 780 € y su duracién era indefinida, hasta que la persona beneficia-
ria hallaba un trabajo) para quienes estén en condiciones de trabajar (en 2023 se concedieron practica-
mente 1 millén de prestaciones de este tipo), en la conviccion (mas ideoldgica que cientifica) de que con
ello el Gobierno actual conseguiria reducir ain mas el desempleo y aumentar los niveles de empleo.
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3.2. {Cabe seleccionar otro criterio objetivado para referenciar
la cuantia de los subsidios a un estandar de proteccion mas
asumible juridica y socialmente?

Ciertamente, al estar en un ambito de prestaciones asistenciales cabria pensar en otro
tipo de indicadores. Por ejemplo, el umbral de pobreza. Asi se ha hecho respecto de las
pensiones no contributivas y el IMV, mas arriba citados. No solo seria técnicamente correc-
to, también cabe entenderlo como razonable. Pero también respecto de él existe un abis-
mo con la cuantia actual.

El subsidio por desempleo en Espafia no solo esta muy por debajo del umbral de pobre-
za (en torno a los 11.000 € anuales), situandose en torno al 52 % de él, sino que también lo
esta incluso por debajo del umbral de pobreza severa (unos 7.730 € al afno), situado men-
sualmente un poco por encima de los 600 euros. En consecuencia, si se asume el indica-
dor relativo al umbral de pobreza, la cuantia deberia estar al menos en el 70 % del umbral
de pobreza de cada afio, o del afio inmediatamente anterior (en torno a los 641 €), con lo
que coincidiria con el 40 % del ingreso mediano antes referido, segin el CEDS, o del 75 %
previsto para la convergencia, en el afo 2027, para las pensiones no contributivas e IMV.
La diferencia entre el ser actual y el deber ser normativo de la cuantia del subsidio por des-
empleo es, pues, profunda, por lo que se deberia corregir de inmediato.

Por supuesto, también aqui lo sucedido con el SMI puede ofrecernos lecciones Utiles,
pues parece claro que una subida de ese tipo y atendiendo al principio de progresividad es-
tablecido en el articulo 12 de la CSE exige una prevision de razonabilidad. Y la gradualidad
aqui debe corresponderse con la fijacion de un periodo transitorio que permita alcanzar el
objetivo minimo, en términos de suficiencia efectiva de la prestacién para asegurar un nivel
de vida minimamente digno a la persona en situacion de desempleo, en tanto encuentra
un nuevo empleo o accede a la modalidad de subsidio de prejubilacion (mas probable), en
diferentes tramos temporales, perfectamente valido en el marco del articulo 12 de la CSE
y, por lo tanto, de la doctrina del CEDS. Quizés una escala razonable pudiera (en un futuro
préximo, se insiste, una vez aprobada ya la reforma asistencial por el RDL 2/2024) ser esta:

e 60 % del umbral individual de pobreza en 2025 (550 €).

e 70 % del umbral individual de pobreza en 2027 (641 €).

)
® 65 % del umbral individual de pobreza en 2026 (585 €).
)
e 75% del umbral individual de pobreza en 2028 (687 €).

Como puede apreciarse, en ambas propuestas, la cuantia permanece fija a lo largo de
todo el tiempo de duracion y, ademas, es invariable atendiendo a las circunstancias de la
unidad familiar, a diferencia de lo que sucede en el ambito del IMV, pero al igual que se
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contempla hoy. Ha de recordarse que las circunstancias familiares se tienen en cuenta para
determinar la duracién del subsidio. Naturalmente, si se cambiara esta regulacién y la du-
racion fuera vinculada al acceso al empleo real, sin la diferenciacion por las responsabilida-
des familiares, el enfoque podria variar, como lo podria hacer con el proceso de transiciéon
gradual desde los subsidios asistenciales al IMV como prestacién maximamente racionali-
zadora de todo este entramado prestacional. Una necesidad de racionalizacion que, como
veremos, permitiria eliminar algunas contradicciones hoy existentes, como la que parece
primar «caer en la pobreza que en el paro» (Pérez del Prado, 2024).

3.3. La falacia de la técnica de reduccion de las cuantias para
incentivar el retorno al empleo cuando se trata de cuantias
muy por debajo de los umbrales de pobreza

Para terminar el apartado dedicado a tan importante aspecto, entendemos oportuno
realizar una critica de la técnica de fijacién de la cuantia mas alla de su disconformidad ju-
ridica, para situarnos en el plano del juicio de eficacia practica. Ciertamente, no hay pleno
acuerdo en la doctrina cientifica que ha analizado esta reforma y que estudia los sistemas
de proteccion por desempleo como técnicas para la incentivacion del retorno al empleo,
explicando en su disefio una parte relevante de las tasas de desempleo de los paises. No
faltan quienes, desde la afirmacion de la doctrina econdmica del riesgo moral, vienen de-
fendiendo que establecer técnicas como las que implican variar las cuantias de los subsi-
dios segun la duracién del mismo, invirtiendo la relacion, a mas tiempo, menor cuantia, a
mas cuantia, menor plazo o periodo de percepcion, tienen un papel relevante en la mejo-
ra de la eficacia de estas politicas para la activacion de personas desempleadas®. Hoy se
pone, ademas, el ejemplo de Italia y su politica de supresién de rentas sociales para per-
sonas desempleadas, que, también falazmente, se vincula de forma causal al incremento
del empleo y reduccion del desempleo al entorno del 7 %, de los mas bajos de su historia
(méas de 4 puntos menos que Espafia).

Ahora bien, parece muy dificil creer que (no se ofrecen datos de evidencia cientifica y
suele suceder como con el SMI: se presume, desde la ortodoxia econdémica liberal e indi-
vidualista, que la subida del precio de la mano de obra perjudica la creacion de empleo, en
especial del menos cualificado) tratandose de prestaciones sociales de tan infima cuantia
pueda tener esta estrategia efecto para incentivar el retorno al empleo. ¢Alguien cree se-

9 Abanderados siempre por el Banco de Espafa, que ya ha salido al paso de la incapacidad de la reforma
para incentivar el retorno al empleo de las personas desempleadas. Ya en su informe de 2022 insistia en
aplicar estas técnicas también a la duracion: considera mas eficiente aumentar un porcentaje reducido
la cuantia, a cambio de reducir la duracién de su percibo, de manera que la cuantia final percibida es la
misma, pero mayor el incentivo o presion para que la persona beneficiaria decida tornar al empleo. Un
andlisis detallado de este debate, doctrinal e institucional, en Molina Navarrete (2024b).
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riamente que una renta muy por debajo del umbral individual de pobreza pueda afectar a
la decision de empleo por la modulacion decreciente segun avance el tiempo de percep-
cién? Tan evidente es que incluso quienes lo defienden reconocen, de un modo u otro, que
el problema verdadero reside en otro lugar, esto es, se debe poner el acento en la configu-
racion y practica de los servicios publicos de empleo y su capacidad de ofrecer servicios
eficaces de empleabilidad. La evidencia cientifica, mas alla de la ideologia, confirma una 'y
otra vez que no estamos, como regla, ante un problema individual, de desidia, desinterés
o rechazo continuado de ofertas en medio de un mercado fértil a tal fin, sino de problemas
estructurales, socioeconémicos (modelo productivo) e institucionales (efectividad del sis-
tema de colocacion, basado en servicios publicos que, sin embargo, llevan décadas evi-
denciando sus deficiencias).

La debida mejora cuantitativa del subsidio (una mayor cobertura subjetiva, garantia de
una renta de subsistencia digna) es una obligacion de diligencia debida en la proteccién
social y, en si misma, ni mejorara ni debe pretenderlo, la alta -todavia— tasa de paro del
pais. Esta mejora pasa por cambios en los modelos productivos y la ejecucion efectiva del
nuevo marco legal de politicas activas de empleo. Pero no, a nuestro juicio, por falacias
asentadas en pretendidas ortodoxias econdmicas, segun las cuales estas normas deben
ser mas que garantias de renta incentivos para el retorno al empleo (en Francia, se las llama
asi, precisamente).

4. La garantia de una percepcion integral del subsidio:
eliminando la parcialidad, otro avance en reformas con
perspectiva de género

Pero la cuestidn de la cuantia de los subsidios por desempleo presentaba otro proble-
ma muy notable y que exigia revision, por diversos motivos. Como se recordard, antes de
la reforma, el articulo 278.1, segundo inciso, de la LGSS tenia el siguiente tenor:

En el caso de desempleo por pérdida de un trabajo a tiempo parcial, dicha cuantia
[80 % del IPREM] se percibira en proporcion a las horas previamente trabajadas en
los supuestos previstos en los apartados 1 a), 1 b) y 3 del articulo 274.

Llamativamente, el RDL 7/2023 en nada afect6 a la posibilidad de percibir un subsidio
de desempleo parcial, cuando se cesaba en un contrato a tiempo parcial o se agotaba la
prestacion contributiva derivada de un trabajo, asimismo, parcial. Ciertamente, el reconoci-
miento del desempleo parcial se produce también en otros supuestos contributivos, como
en relacién con las situaciones de expediente de regulacién temporal de empleo (ERTE)-
reduccion de jornada ex articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores. Pero, l6gicamente, en
este caso, tal posibilidad es positiva para la persona que se beneficia de esta modalidad de
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prestacion por desempleo (en este caso contributiva), porque su devengo se complemen-
ta con el pago del salario debido en proporcion a la reduccion de jornada experimentada a
través del ERTE'. No sucede esta complementacion en los subsidios derivados de trabajos
a tiempo parcial, pues no hay otra renta complementaria, salvo que se acceda a un nuevo
empleo que sea compatible con el subsidio.

En consecuencia, parecia inexorable exigible eliminar la parcialidad de la cuantia del sub-
sidio. Al respecto, también es conocido que el citado RDL 2/2023, de 16 de marzo, pese
a abordar la correccion de algunas deficiencias de proteccion social de las personas con
sus empleos a tiempo parcial (por ejemplo, nuevo art. 247 LGSS), ademas de una marca-
da perspectiva de género, tampoco prest6 la debida atencion a la situacion juridicamente
viciada, y socialmente injusta, del subsidio parcial por desempleo (Aragéon Gémez, 2023,
pp. 104-106; Maldonado Molina, 2023, p. 32). Por eso era una «deuda pendiente» que ha
sabido afrontar el comentado RDL 2/2024.

Con esta medida se provocara un cuadruple efecto beneficioso. A saber:

1. Una mayor coherencia con las citadas reformas que se han introducido para me-
jorar el tratamiento del trabajo a tiempo parcial en el ambito de las pensiones, re-
duciendo la muy elevada brecha derivada de esta diferencia contractual.

2. Una mejora de la progresividad de la rama de proteccion por desempleo por
cuanto expresa una regla de solidaridad correctora, en parte, de la légica de in-
dole contributiva que sigue pesando incluso en el nivel asistencial. La atipicidad
laboral ve, asi, una cierta cobertura mediante reglas de solidaridad.

3. Un efecto de «equidad de género», pues la situacion de acceso al subsidio desde
el trabajo a tiempo parcial se da mayoritariamente en las mujeres, porque son las
que siguen sobrerrepresentadas en esta forma de trabajo atipico.

Sin duda, esta era una exigencia especialmente imperativa, en la me-
dida en que estabamos en una situacién juridicamente viciada, al ado-
lecer el sistema prestacional de una mas que probable discriminacion
indirecta por razén de género, tan extendida aun (de forma derivada)
en el derecho de la Seguridad Social. Asi viene concluyendo la doctrina
mas conspicua en la materia (Mifiarro Yanini y Molina Navarrete, 2023;
Villar Cafiada, 2022). No es nada ocioso recordar, una vez mas, que una
de las principales causas de persistente brecha prestacional social, no
solo en las pensiones (publicas y privadas), es la sobrerrepresentacion

0 Para un analisis detenido de esta modalidad de prestacion por desempleo, asi como de los cambios
mas recientes vinculados a las reformas laborales, de interés el analisis, critico y propositivo, del profe-
sor Molina Navarrete (2024c).
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de las mujeres en la parcialidad del trabajo (sigue estando por encima
del 70 %). Esta tozuda realidad alimenta, en el ambito de la proteccion
social, dos efectos muy perjudiciales en el ambito prestacional aqui
analizado:

a) notables mayores obstaculos para el acceso a las prestacio-
nes contributivas, de ahi también su mayor representacién en los
subsidios por desempleo y

b) una menor cuantia de las pensiones, lo que favorecera un
mayor riesgo de pobreza de las mujeres.

4. Un efecto de equidad intergeneracional, en la medida en que equiparard, a estos
efectos, los subsidios de personas mas jovenes respecto al de personas mayo-
res de 52 afos, que ya gozan de este beneficio del subsidio a cuantia completa,
aunque provinieran de un contrato a tiempo parcial.

A la luz de estas constataciones, queda claro que, en una eventual reclamacion colec-
tiva de futuro sobre este tema, como aqui se propone, en linea con el sector de la doctrina
cientifica que asi lo formula, como se indico en el epigrafe 2 de este estudio, también hu-
biera podido plantearse la disconformidad con el articulo E de la CSE (prohibicion de dis-
criminacion) en relacion con su articulo 12. La oportuna -y debida- correccién legislativa
hace que este aspecto ya si se ajuste a los imperativos internacionales.

5. La racionalizacion del sistema de proteccidn social por
desempleo en coherencia con el internacionalmente
cuestionado IMV: cutopia o necesidad?

5.1. Planteamiento general: la ambicidn racionalizadora,
asignatura pendiente aun tras el RDL 2/2024, de 21 de
mayo

Si un consenso cientifico hay en materia de subsidios por desempleo, ademas de la
escasez de su cuantia, es su caracter cadtico. De ahi la constatada, en mas de una oca-
sion, necesidad no solo de simplificacién, sino de racionalizacion normativa. Primero el
malogrado RDL 7/2023 y después el vigente RDL 2/2024 se propusieron esta labor, al
menos de forma parcial, con un resultado muy defectuoso. Pero esta voluntad racionali-
zadora, que no es solo una cuestion tedrica o profesoral, pues tiene también consecuen-
cias practicas (mejora de la eficacia, eficiencia y justicia de proteccién social, evitando
vacios y agravios), también la tenemos presente en otras leyes que interactian con esta
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rama asistencial de proteccién social. Ahora nos referimos, claramente, a la Ley 19/2021,
de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital (LIMV).

En efecto, con esta ley se ofrece una concepciéon ambiciosa de esta innovadora prestacion
y va mucho mas alla de su formulacion como una herramienta de lucha contra la pobreza, y
desde luego desborda la —deficiente— aplicacion practica que ha tenido hasta ahora (Villar
Cafiada y Vila Tierno, 2021). Si bien se concibe fundamentalmente al servicio del objetivo
de la «inclusion social» de las personas y grupos que estan en una situacién de riesgo de
exclusion, derive de la falta de un trabajo decente que permita la existencia digna ya trai-
ga causa de otras razones de vulnerabilidad social, expresamente se advierte que el IMV:

[...] no es una politica dirigida a grupos o individuos concretos [...] que [...] sufren
situaciones de [...] vulnerabilidad, [sino que] protege de forma estructural a la so-
ciedad en su conjunto. Esta politica actuara [...] como un seguro colectivo fren-
te a los retos que nuestras sociedades enfrentaran en el futuro proximo: carreras
laborales mas inciertas, nuevas vulnerabilidades como la puesta de manifiesto
por [...] las transformaciones econémicas asociadas a la robotizacién o el cambio
climatico, y en general una mayor volatilidad en los ingresos y los empleos [...].

En suma, se concibe como un «seguro social frente a los retos de nuestras economias
y sociedades», entre los que, sin duda alguna, estan las dificultades para acceder a un em-
pleo estable que asegure, asimismo, ingresos suficientes y estables. Frente a este tipo de
desafios, la rama de desempleo despliega efectos excluyentes aln para ciertos colectivos
y sectores de la actividad que o no han logrado incorporarse al mercado de trabajo o lo han
hecho de una forma «atipica» (término formal, precaria, en términos sociolégicos).

Concebido de este modo, es evidente que tiene que concurrir con otras ramas no con-
tributivas del sistema de Seguridad Social (dejamos aqui de lado, aunque sea relevante
en un enfoque global de la proteccion social, por supuesto, las prestaciones autondmi-
cas, en especial la cada vez mas significativa renta de insercion o salario social autono-
mico), en particular:

e en el ambito de la proteccion temporal, esto es, de la técnica de los subsidios,
con la proteccién asistencial por desempleo (desde luego con su ultimo nivel, el
de las rentas activas de insercion, en via de extincion tras la reforma de 2024) y

e en el de la proteccion con vocacioén indefinida o mas amplia, esto es, la técnica
de las pensiones o rentas vitalicias, con la rama de prestaciones no contributivas
del sistema.

Debe recordarse que estas prestaciones derivan de la constatacién legal de las dificul-
tades del nivel contributivo para resolver la problematica suscitada por las nuevas formas
de vulnerabilidad laboral y/o social o de riesgo de exclusion laboral y/o social, anteriormen-
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te huérfanas de proteccion, tanto en el ambito de las pensiones publicas (no contributivas,
prestacion por hijo a cargo) como en el nivel asistencial de desempleo. Las ampliaciones
resultaron insuficientes. Quedaban extramuros las personas entre 18 y 65 afios con capaci-
dad para trabajar o, en todo caso, con una discapacidad inferior a la exigida para acceder a
la pension no contributiva que, en la medida en que no se hubieran incorporado al mercado
de trabajo o lo hubieran hecho de forma insuficiente, no podrian acceder a las prestacio-
nes contributivas o, en su caso, habiéndolo hecho, ya las habrian agotado, ni tampoco po-
drian acceder al nivel no contributivo. Incluso veian impedido su acceso al nivel asistencial
de desempleo, de ahi el surgimiento de la renta activa de insercién (RAI)", por limitarnos,
se insiste, al ambito de la Seguridad Social estatal. Una técnica de proteccion social con-
cebida, en su dia, y en teoria, de forma muy novedosa, porque conllevaba (al menos en su
ideacion normativa o meta-legal) una mutacion del paradigma de la proteccion social, pues
queria ir mas alla de una medida meramente asistencial (enfoque compensador de inexisten-
cia de renta del trabajo —una politica pasiva en sentido estricto-), para promover una finali-
dad proactiva, de sistema de incentivos, para el acceso a oportunidades reales de empleo.

En consecuencia, la RAI, en sus origenes y con su célebre naturaleza dual (garantia de
renta y garantia de empleabilidad), se situaba como la «gran esperanza experimental» de
hallar una técnica prestacional coherente y eficaz de mestizaje o interaccién entre la protec-
cién no contributiva (asistencial) por desempleo (Ultima red social de proteccién por inexis-
tencia o pérdida de empleo) y el fomento del empleo. La practica disté mucho del objetivo,
por su escasa capacidad de cobertura (como evidencié la pandemia) y su gran disfuncio-
nalidad para el empleo.

En este, complejo y dinamico, pero inarmonico, escenario, no puede sorprender que el
propio preambulo de la LIMV prevea que:

Con el objetivo de evitar duplicidades de cara al ciudadano y en aras de una mayor
efectividad de la politica, la puesta en marcha del ingreso minimo vital exigira tam-
bién una progresiva reordenacion del conjunto de ayudas estatales cuyos objeti-
vos se solapan con los de esta nueva politica.

En este sentido, atiende expresamente a una doble exigencia a tal fin. A saber:

1. Llama a la «progresiva reorganizacion de las prestaciones no contributivas», de
modo que asume que «debera abordarse en los proximos afios», para permitir
«una focalizacion en colectivos particularmente vulnerables que contribuya a una
mayor redistribucion de la renta y la riqueza en nuestro pais».

" Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa de renta activa de inser-
cion para desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar empleo.
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2. Especificamente procede a desplazar la prestacién de asignacion por hijo a cargo por
el nuevo IMV. De ahi que, si bien aquella persiste para las personas titulares beneficia-
rias previas a la nueva prestacion de IMV, se establezcan una amplia serie de incom-
patibilidades entre estas prestaciones, por la identidad o analogia de finalidades'.

Nada dice expresamente, pero tampoco lo descarta, respecto a la necesidad, desde
luego la conveniencia, de avanzar igualmente en la reorganizacion de las prestaciones (sub-
sidios) de indole asistencial en el ambito de desempleo, incluyendo, a nuestro juicio, las —
hoy obsoletas y disfuncionales— RAIl. Como ha venido afirmando el TS, la integracién de la
RAI en la accion protectora por desempleo constituye un resorte hermenéutico de primer
orden cuando se trata de resolver dudas sobre el alcance de determinadas normas. Que
mantenga hoy un buen nimero de peculiaridades y lagunas no puede oscurecer su condi-
cion de modalidad de proteccion por desempleo, siendo un «nivel o subgénero» de la ac-
cion protectora por desempleo (STS 259/2019, de 27 de marzo)™.

La posterior aprobacion de la prestacion no contributiva consistente en el referido IMV
vino a construir un nuevo pilar en este proceso evolutivo, mejorando la cobertura, al llenar
algunos huecos vacios de proteccién (de nuevo la pandemia fue una prueba de primera
magnitud para evidenciar tanto su necesidad como sus insuficiencias), pero con un factor
mas de complejidad en el sistemay, por lo tanto, de riesgo de disfuncionalidad. De manera
que la multiplicaciéon de mecanismos de proteccién en modo alguno supone la debida ga-
rantia de suficiencia en la cobertura subjetiva del campo de proteccion ni la debida intensi-
dad protectora, pero, eso si, enmarafiando mas el sistema por la profusién de mecanismos
no debidamente coordinados. Mas de 3 afios después, y confirmadas sus deviaciones y
deficiencias, el Real Decreto 789/2022, de 27 de septiembre, por el que se regula la com-

2 Como es sabido, la percepcién de la prestacion de IMV sera incompatible (1) con la percepcion de la
asignaciéon economica por hijo o menor a cargo, sin discapacidad o con discapacidad inferior al 33 %,
cuando exista identidad de causantes o beneficiarios de esta, del mismo modo que su (2) complemento
de ayuda para la infancia sera incompatible con aquella asignacién econdémica. Asimismo, en caso de
que la persona interesada cumpla los requisitos necesarios para causar derecho a la prestacion en favor
de familiares y la del IMV, se debera optar por una de ellas.

3 EI TS viene asumiendo que la RAI se inserta, como tltima red de proteccion social, en la rama de pres-

tacion por desempleo. Vid. STS de 20 de diciembre de 2018 (rec. 1723/2018), a la que se remite, mas
recientemente, evidenciando continuidad de doctrina jurisprudencial, la STS 331/2023, de 9 de mayo
(aceptan ambas que pueda compatibilizarse el percibo de una prestaciéon de desempleo, sea la RAl sea
contributiva, y los rendimientos obtenidos por la instalacién de paneles de energia eléctrica en unas
parcelas de propiedad de la beneficiaria). La STS 733/2019, de 23 de octubre, asimilé la RAI a las pres-
taciones por desempleo a los efectos del acceso al subsidio de prejubilacion (cierto que como forma
de salvar los descubiertos de proteccion para personas mayores de 52 afios derivados de la reforma
de austeridad del 2012 —por ejemplo, exigencia agotamiento proteccion por desempleo—, corregidos en
2019). De interés también la STS 488/2023, de 6 de julio, que, respecto de la cuestién relativa a cudles
son los efectos en el tiempo de la sancién de extincién de subsidio de desempleo —en el caso se produjo
en 2024- para solicitar la RAl —en el caso se produjo en 2014—, y asumiendo que es una cuestion no
resuelta expresamente en la legislacion social.
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patibilidad del ingreso minimo vital con los ingresos procedentes de rentas del trabajo o
de la actividad econémica por cuenta propia con el fin de mejorar las oportunidades reales
de inclusion social y laboral de las personas beneficiarias de la prestacion, volvia expresa-
mente sobre esa encrucijada o lineas de frontera entre unos mecanismos de proteccion y
otros. Las reformas son parciales, dispersas y fragmentadas', pero el sistema sigue sin dar
satisfaccion al triple objetivo perseguido y debido:

1. La plena cobertura subjetiva (igualdad de proteccién universal frente a la situacién
de necesidad derivada de carecer de un empleo decente, cuando se quiere y se
puede acceder al mismo, de contar con las oportunidades efectivas en el mercado
para ello).

2. Lasuficiente intensidad protectora (suficiencia), dentro de los limites de la debida
sostenibilidad financiera (enfoque de sostenibilidad integral).

3. La maxima simplificacion posible (racionalidad del sistema como exigencia o im-
perativo de coherencia, eficiencia y certeza).

5.2. La transicion desde los diversos niveles asistenciales de
desempleo hacia el IMV: dun camino de reforma correcto,
pero insuficiente?

Pero —como se decia— ni el RDL 7/2023 ni el RDL 2/2024, que, entre otras medidas’s, in-
troduce una disposicién adicional para la «transicién del subsidio por desempleo a la pres-
tacion de ingreso minimo vital», consiguen su objetivo. En ella se establece un mecanismo
simplificado para tal transicion con el objetivo de reducir las cargas administrativas para las
personas que no han logrado reincorporarse al mercado laboral tras agotar el subsidio. La
norma es mucho mas detallada y precisa que su precedente en el RDL 7/2023.

Ademas, se completa con la disposicion transitoria quinta del RDL 2/2024, que regula el
régimen transitorio de los procedimientos de reconocimiento del derecho a la prestacion del
IMV. En los iniciados con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 2/2024, en los que no se
hubiera dictado resolucién o no se hubiera resuelto la reclamacion administrativa previa seran
de aplicacion las reformas del RDL que hayan entrado en vigor, excepto la modificaciéon del

4 Muy interesantes los diversos estudios que integran la obra colectiva dirigida por Villar Cafada y Vila
Tierno (2021).

Se reforma el articulo 4.1, para incluir en su ambito subjetivo a los colectivos provenientes del subsidio
asistencial que son desplazados hacia esta prestacion, asi como los articulos 5 y 6 (unidad de convi-
vencia), y el 10.2, en la misma légica de coherencia con el nuevo ambito subjetivo. También se modifica
el articulo 20.1 f) (conceptos excluidos del cémputo de rentas —para hacer referencia al subsidio no
contributivo por desempleo, cuando a la fecha de solicitud de la prestacién se hubiera extinguido-) y el
articulo 21 (acreditacion de los requisitos), asi como el 41 (control de la prestacion).

15
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apartado 5, que se aplicara en los procedimientos iniciados con posterioridad a la entrada en
vigor. Como vemos, hay una voluntad de extender el ambito de aplicacion de la reforma. En
esta misma direccion racionalizadora, si bien dentro de la rama de desempleo, se deroga la
RAI a futuro (apdo. 4 disp. derogatoria).

Sin perjuicio de nuestro juicio globalmente positivo a esta légica transicional de la re-
forma, de modo que una parte del campo subjetivo de aplicacién del desempleo de nivel
asistencial se reconduzca al IMV'¢, entendemos Util hacer algunos comentarios:

1. En primer lugar, se plantea de forma parcial, solo para determinados subsidios
de desempleo (colectivos especificos) y con un caracter netamente subsidiario
(para el agotamiento del nivel asistencial, o para casos de no acceso a ellos por
falta de requisitos correspondientes).

Sin embargo, esta transicién hacia el IMV se ha quedado, a nuestro juicio, algo
corta. A nuestro parecer, esta racionalizacién deberia plantearse méas globalmen-
te, de modo que, si bien gradualmente, el IMV desplazara por completo la rama
asistencial, a fin no solo de simplificacion del sistema, sino de mejora real, cu-
briendo situaciones que hoy no estan cubiertas (como la ausencia de un primer
empleo, dado que nuestro sistema lo que cubre es la pérdida de un empleo pre-
vio y la dificultad de reingreso al mercado con otro empleo).

2. En segundo lugar, se plantea esta transicién mediante un sistema automatico y
de oficio, lo que debe valorarse positivamente. Ademas, se introducen reformas
en el propio IMV. Pero es evidente que se necesitan mas, pues el IMV se esta
mostrando deficiente para cubrir sus finalidades, incluso las mas elementales.

3. Debe valorarse también positivamente el abandono de la previa técnica de la desle-
galizacion. Remitir -como hacia el RDL 7/2023- a un desarrollo en el plano reglamen-
tario, que fijara términos y condiciones, dejaba la reforma en un preocupante vacio
legislativo (remision legal en blanco al reglamento). Que lo fije la ley es acertado.

4. Laley de reforma debid establecer un sistema mas garantista y transparente, para
la persona interesada, de obtencién de su consentimiento. Ahora queda algo en
el aire, parece casi automatico u obligado, cuando no lo es.

5. Deberia mejorarse la intervencion de oficio en todo el proceso de gestion, fijando
igualmente que la necesaria gestion telematica, mediante una eficaz plataforma
de interoperabilidad entre Administraciones publicas, no perjudique las opciones

6 Recuérdese que entré en vigor, conforme al apartado 3 de la disposicion final decimocuarta del RDL 2/2024,
el dia primero del mes siguiente a su publicacion en el BOE, esto es, el 1 de junio, excepto sus apartados 5
y 8, que entraron en vigor a los 6 meses de dicha publicacion. Incluye el proceso de transicion del subsidio
por desempleo a la prestacion de IMV. Por tanto, su vigencia se produjo el 22 de noviembre de 2024. Todo
un caos el marco de aplicacién transitoria, muy dispar y confuso, por fragmentado.
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de una atencién personalizada, dada la vulnerabilidad de buen nimero de perso-
nas y colectivos beneficiarios de esta proteccion.

6. Lareforma no hace una declaracion expresa de garantia de respeto, dada la pre-
ferencia por la gestion de interoperabilidad telematica, de la normativa de protec-
cion de datos personales, asi como respecto de la gestion de inteligencia artificial
(uso de algoritmos para el tratamiento y seleccién de las personas beneficiarias,
asi como para su control de uso adecuado). Es curioso que estas garantias si se
fijen en la ley de proteccién previsional complementaria (para los planes de pen-
siones privadas del sistema de empleo), pero no se haga para estas prestaciones.

5.3. Elcuestionamiento del IMV ante el CEDS por disconformidad
con la CSE: ées una transicion juridicamente segura?

Pero, con todo, no seria la insuficiencia del proceso de transicion activado desde el
ambito de los subsidios por desempleo hacia el IMV la principal disfuncionalidad de la si-
tuacion actual, sino que, de forma mas relevante aun, no se debe ocultar la necesidad de
una reforma del IMV mas profunda de la efectuada por el RDL 2/2004. Y ello no solo a fin
de actualizar todas las potencialidades protectoras y racionalizadoras de esta prestacion,
mas alla de lo idealmente (normativamente) proclamado, pero poco efectivamente aplica-
do, sino también y sobre todo para su debido ajuste a la CSE. Como ya se apuntd, pende
sobre el IMV una muy reciente reclamacion colectiva ante el CEDS (International Movement
ATD-Fourth World v. Spain Complaint 241/2024'7). En esta reclamacién colectiva se denun-
cia que la LIMV no satisfaria los estandares de la CSE, proyectando a esta prestacion las
mismas criticas que el CEDS ha realizado ya respecto de las rentas autonémicas'®, indican-
do la no conformidad al articulo 13.1 de la CSE. Aunque, como es sabido, esta prestacién
se incluye no en el articulo 13 (asistencia social), sino en el articulo 12 (seguridad social).

El CEDS tiene en cuenta, para su juicio sobre disconformidades, la doctrina de la Deci-
sion de fondo de 8 de diciembre de 2004 (reclamacion 15/2003), segun la cual:

[...] cuando el derecho interno atribuye a instancias locales o regionales la respon-
sabilidad de ejercer una concreta funcién, los Estados parte de la Carta siguen
compelidos, en virtud de sus obligaciones internacionales, a velar por que esas
responsabilidades sean correctamente asumidas.

7 https://rm.coe.int/cc241casedoc1-es/1680b05d18?fbclid=IwZXh0bgNhZWOCMTAAAR1GMa62tLgiOQ
Ug700HtTirVOgKplsYCsvHrTtGBp4T3eSG_JriviRlaKc_aem_ZmFrZWR1bW15MTZieXRlcw

8 Conclusiones X-2 (1990), Conclusiones XIll-4 (1996), Conclusiones XVI-1 (2003), Conclusiones XX-2
(2013), Conclusiones XXI-2 (2017), Conclusiones XXII-2 (2021).
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En esta clave, el control ejercido en el periodo 2016 a 2019, a través de las Conclusio-
nes XXII-2 (2021), se reiteran los incumplimientos verificados en periodos previos. En este
sentido, se insiste en cuatro desajustes con el articulo 13.1 de la CSE:

a) La insuficiencia de rentas, por situarse por debajo del 50 % del ingreso mediano
equivalente (626 € por persona, segun la fecha de revisién)*®.

b) La exigencia de un periodo minimo de residencia anterior para tener derecho a la
prestacion?.

c) Laimposicién de una edad minima para poder ser persona beneficiaria?'.

d) La ausencia de garantias de continuidad de la prestacion durante todo el tiem-
po en que dure la necesidad?. Esta discontinuidad afectaria especialmente a las
unidades de convivencia en situacion de inseguridad en la vivienda.

Ademas, se dice, con buen criterio, que la normativa del IMV espafol incidiria en nue-
vos incumplimientos, al tiempo que incurriria en otros problemas derivados de la deficiente
gestidn efectiva de las prestaciones del IMV. Esta ultima observaciéon nos parece muy sig-
nificativa. Como es bien sabido, a diferencia del operar tipico de los tribunales nacionales,
mas centrados en el andlisis estrictamente normativo, el CEDS, como érgano de garantias
juridicas de cumplimiento de las obligaciones establecidas en la CSE (originaria y revisada),
pone su acento en la aplicacion practica, real, de las leyes de los Estados ratificadores dic-

9" Al estar muy por debajo del umbral de pobreza y limitar los incrementos por razén del nimero de miem-

bros a partir de cinco miembros de la unidad de convivencia.

20«1, Exigencia de un periodo minimo de residencia legal. 2. Empadronamiento de toda la unidad de

convivencia. 3. No reconocimiento cuando en la unidad de convivencia hay personas extranjeras en
situacién administrativa irregular».

21 De forma mas concreta se reprocha que:

1. No se reconoce, salvo excepciones, a menores de 23 afos.

2. Limitado a personas menores de 30 afios sin empadronamiento independiente con antelaciéon de 2
afos, y vida laboral previa.

3. Limitado a las personas mayores de 30 que viven solas 0 que no hayan vivido con sus padres en los 2
ultimos afios.

22 Aunque la LIMV prevé la continuidad de la prestacion, sus articulos 17 y 18 permiten la suspension o

extincién a pesar de persistir la necesidad en los casos de modificaciones en la unidad de convivencia
que no implican la desaparicion de la necesidad (alteraciones del nimero de personas integrantes o
miembros). Ademas, se afiade:

3. La facultad de revision de oficio del articulo 16 en la practica equivale a la revision con arreglo a los
datos de la Agencia Tributaria 2 afios después del hecho revisado.

4. [...] lafalta de celeridad administrativa para resolver urgentemente las comunicaciones de cambio de
situacion en las unidades de convivencia supone que se extingan prestaciones a pesar de persistir
la necesidad.
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tadas para observar tales compromisos internacionales. En suma, la proteccion debe ser
real, de resultado, no solo simbdlica.

La ambicién de realismo juridico del CEDS es manifiesta, en suma, frente al «idealismo
juridico» y su gusto por los razonamientos de abstraccién formal en la evaluacion de las
leyes. Al juicio de valores (tipico de los derechos humanos, también sociales), se afiadiria el
propio de las situaciones reales, reflejando, asi, una actitud pragmatica y antiformalista a la
hora de construir el juicio de conformidad o no de las normas nacionales a la Constitucién
Social de Europa. Por lo que, en cierto modo, asume una tarea de «desvelar las falacias o
ficciones» de las normas de los Estados a la hora de cumplir con sus obligaciones (que no
recomendaciones) internacionales?.

Y, segun viene sefialando la doctrina (Villar Cafiada y Vila Tierno, 2021), la aplicacién
practica de la LIMV esta siendo muy deficiente, sin que las sucesivas reformas legales, siem-
pre muy parciales y asistematicas, pongan orden en este asunto, incidiendo en una ima-
gen negativa de lo que, sin embargo, debiera ser una técnica muy positiva, por el progreso
social que en su dia representd y que hoy se ve cuestionado en el Consejo de Europa. La
reclamacién colectiva incluye las siguientes deficiencias de gestidn (que vulnerarian los im-
perativos fijados en los arts. 13.1, 15, 16, 17, 23, 30 y E de la Carta):

e Cadtico funcionamiento de la plataforma informatica.
e Falta de citas previas y citas presenciales, por la falta de personal y recursos.

e Retrasos en la gestion de expedientes y adopcion de resoluciones, siendo estas,
cuando se dictan, a menudo incomprensibles, no motivadas e inaccesibles a las
personas destinatarias.

e Ausencia del debido acompafiamiento y de la tutela administrativa en las recla-
maciones por su complejidad, cuando se trata de personas y colectivos muy vul-
nerables.

¢ Dificultad de comprensién general de la normativa y falta de unificacion de crite-
rios de interpretacion en la administracion.

e Falta de motivacion de resoluciones denegatorias o de extincion y suspension,
asi como debil posibilidad de entender la valoracién de ingresos imputados por
la Administracion.

e Falta de la necesaria celeridad de los procesos.

En la reclamacién se incorpora, al final, un interesante cuadro general de incumplimientos
denunciados, incluyendo no solo los articulos 12 y 13 de la CSE, sino también los articulos 30

23 Para un andlisis de este tipo, a propdsito de la construccion juridica propia del realismo normativista del
gran jurista Alf Ross, de enorme interés el estudio preliminar del profesor Monereo Pérez (2000, p. XV).
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y 31 de la CSE revisada. Sin poder entrar ahora en ellos, hay que destacar la densidad de la
reclamacion colectiva, por lo extenso y detallado de las disconformidades que se esgrimen,
siguiendo analisis doctrinales (Burriel Rodriguez-Diosdado, 2022).

En esta demanda colectiva también se enfatiza la produccion de un eventual resultado
tanto discriminatorio como aporofébico hacia las personas mas desfavorecidas de la so-
ciedad. De ahi que también se incluya la eventual violacion del articulo E (similar al art. 14
Convenio Europeo de Derechos Humanos, por lo que debe combinarse con una disposicién
sustantiva de la Carta —-Unién de Agregados de Educacién Superior (SAGES) c. Francia, de-
nuncia num. 26/2004, Decisién sobre el fondo de 15 de junio de 2005, §34-). En consecuen-
cia, presenta también una marcada dimension o perspectiva de género, pero no solo, por
cuanto pone de manifiesto una muy contemporanea dimensién interseccional o de discri-
minacién multiple de este tipo de medidas, lo que no deja de ser muy llamativo, por cuanto,
aprioristicamente, la pretension de esta prestacién, en su concepcién innovadora, se orienta
a reducir las desigualdades socioecondmicas, desde luego a combatir la pobreza, al menos
la mas severa.

De este modo, se comprueba como, una vez mas, los estandares mas elevados de la
Carta se asocian no a sus textos, que son plenamente convergentes con los de los Estados
nacionales, sino a la comprometida y exigente doctrina «jurisprudencial» del CEDS. Una
doctrina no solo muy activa o proactiva, en defensa de estandares elevados de proteccién
social, sino proclive a fijar criterios objetivados, y en parte automatizados, que permiten una
mayor exigibilidad judicial de derechos prestacionales, otrora considerados discrecionales
politicamente, porque afectan de una forma directa al presupuesto. Como es natural, y ad-
vierte la doctrina cientifica, esta posicion no puede dejar de suscitar conflictos y tensiones,
de ahi el rechazo de una parte de los Estados del Consejo de Europa a aceptar el control
mediante reclamaciones colectivas. Pero, si se ratifica y se acepta, hay que asumir esas
consecuencias, a todos los efectos (Jimena Quesada, 2022; Molina Navarrete, 2024a, p. 46).
En todo caso, no se olvide, el CEDS no deja de ser flexible y se abre a notables margenes
de apreciacion del modo de cumplimiento, siempre que se actlue de buena fe.

Finalmente, la reclamacién colectiva incide en lo perentorio de la situacién de inobser-
vancia de los estandares sociales europeos, hasta el punto de demandar «medidas inme-
diatas» respecto de los procedimientos de cobros indebidos por prestaciones transitorias
y por revisiones de oficio. En este sentido, se concluye que:

La actual situacién de desproteccion que provocan los procedimientos en curso
de reintegro de prestaciones indebidas relativos a IMV transitorios o causadas por
modificacion de condiciones a causa de la revision anual establecida en el art. 16
de la ley, ponen en grave riesgo a las unidades de convivencia involucradas en di-
chos procesos, particularmente cuando conllevan colectivos especialmente dignos
de proteccion y vulnerables, interrumpiendo la prestacion a pesar de la persisten-
cia de la necesidad [...].
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Aunque no podemos tampoco entrar ni siquiera sucintamente en esta cuestién aqui,
conviene recordar (se apunté al inicio de este estudio) que en esta materia pueda jugar un
papel clave la doctrina del TEDH?* y el juicio de convencionalidad ya desplegado por el TS.
Por lo tanto, quizas no haya que esperar a la decision del CEDS para comenzar a resolver
esta cuestion, a través de la via judicial interna y en aplicacién de la prevalencia de la juris-
prudencia del TEDH.

En suma, como vemos, algunas de las disconformidades mas relevantes sefialadas para
el IMV —como las relativas a la cuantia, objeto de estudio detenido en esta contribucion,
pero también, y con mas razoén, la relativa a la duracion- coinciden con las propias del nivel
asistencial de desempleo. En consecuencia, se abre un tiempo de notable incertidumbre
sobre la suerte de esta regulacién. Pero, al margen de ello, del sentido de la decision de
fondo que en su dia adopte el CEDS, y de la respuesta que le dé, en su caso, el Gobierno,
incluso los tribunales ordinarios (juicio de convencionalidad), parece claro que esta presta-
cion necesita de una reforma mas sistematica y coherente. En consecuencia, en la debida
evaluacion comprometida del entero sistema de desempleo, 2 afios después de la vigencia
de la reforma deberia incorporarse también esta cuestion.

6. Conclusiones

A la luz de las reflexiones efectuadas en las paginas precedentes parece claro que tam-
bién para los derechos eminentemente prestacionales, de caracter social, no solo para los
laborales y de responsabilidad eminentemente empresarial, hay que predicar una nueva di-
mension de la tutela de efectividad, a fin de garantizar, de forma real, un nivel de proteccién
adecuado, cuando menos un minimo razonablemente suficiente para la existencia digna. A
nuestro juicio, en linea con la direccién de doctrina cientifica mas reciente, que apela a la
operatividad de ese sistema multinivel de proteccion de los derechos sociales humanos, hay
que dejar fuera ya la tradicional visién de los derechos humanos dividida entre los civiles-
liberales y los sociales-prestacionales, para dar vuelo a una vision mas integrada, asentada
sobre un criterio de indivisibilidad del sistema de los derechos humanos, también laborales
y sociales. Una indivisibilidad que predican tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
como, mas intensamente aun, el CEDS; de ahi que este promueva un tipo de control del
nivel de cumplimiento de los Estados respecto de las obligaciones internacionales mas ob-
jetivado y activo, reduciendo a la menor expresion posible, pero sin eliminar, por supuesto,
la discrecionalidad de los Estados a la hora de cumplir con los estandares de satisfaccién
de derechos prestacionales.

24 Sentencia de 26 de abril de 2018, asunto Cakarevié v. Croacia, nimero 48921/13.
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Por supuesto, el desafio es mayusculo, no se puede ignorar ni infravalorar. Y ello porque
a las dificultades operativas se suman las resistencias culturales, muy presentes en este
ambito. Hay un excesivo apego a la tradicién, quizas también por comodidad en la acep-
tacion «de lo viejo».

Pero la dimension evolutiva del orden juridico no puede pararse. Y, en consecuencia,
aunque no ha estado, a diferencia de otros temas como el SMI (o desde luego la indemni-
zacion adecuada por despido arbitrario), la dimension internacional del nivel de intensidad
protectora del sistema de subsidios por desempleo en el debate, ni politico, ni parlamenta-
rio, ni de didlogo social, la debida conformidad a la Carta del nivel de proteccién asistencial
por desempleo es insoslayable, por los argumentos esgrimidos mas arriba. Y, por lo tanto,
no se trata solo de una cuestion de conveniencia, sino de obligacion juridica.

Y para darle practicidad u operatividad, también en este caso se abren las dos vias pre-
vistas para su realizacion. De un lado, el juicio difuso de convencionalidad ex articulo 96 de
la CE (Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2018, de 20 de diciembre), de modo que
la jurisdiccién ordinaria pueda desplazar la norma interna, que no se adecua a los precep-
tos pertinentes de la Carta Social, en la interpretacion auténtica de su érgano de garantia,
el CEDS, para aplicar estas normas sociales europeas, prevalentes. Aqui no se ignora que,
de inmediato, emergeran todas las criticas a un uso tan intenso de los estandares de la
Constitucion Social de Europa, en especial su pretendido caracter no directamente aplica-
ble, al defenderse que se trata mas de un mandato a las leyes y politicas internas que a los
tribunales, asi como la incertidumbre juridica existente en torno a su aplicacion, dado que
el tenor literal de la Carta difiere claramente de la doctrina del CEDS. El coste econémico
tan significativo (este tipo de andlisis realista, econdmico-presupuestario, no puede infra-
valorarse, por supuesto) también se levantara como un obstaculo a ese juicio de conven-
cionalidad difuso en materia prestacional.

Por eso, de otro lado, lo mas realista seria plantear de inmediato una reclamacién
colectiva por la disconformidad de preceptos como el articulo 278 de la LGSS (cuantia
del subsidio), incluso de su articulo 277 (duracion del subsidio), con el articulo 12 de la
CSE. Dado que contamos ya con notables y reiterados precedentes en los cuales, a tra-
vés de sucesivas conclusiones, se ha puesto de relieve esa disconformidad, el resultado
mas que probable de la decisién de fondo que se dictara en su dia seria «condenatoria»
o reprobatoria. No dudamos que, en tal caso, como ya ha sucedido con la indemniza-
cién por despido® (y seguramente respecto de la reclamacion colectiva contra Espafia

25 Recomendaciéon CM/RecChS(2024)44, Unién General de Trabajadores (UGT) v. Spain.
Complaint N.° 207/2022.

https://search.coe.int/cm#{%22CoEldentifier%22:[%220900001680b298f3%22],%22s0rt%22:[%22
CoEValidationDate %20Descending%22]}
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por la Cafiada Real, ya pronunciada, pero en situaciéon de embargo temporal), habra una
resolucion del propio Consejo exigiendo a Espafa un cambio significativo de rumbo. Ni
que decir tiene que, también en este caso, encontrariamos resistencias y dificultades,
por cuanto se reactivaria el debate relativo a los efectos juridicos obligatorios, o no, de
la doctrina del CEDS, una cuestion sobre la que, como también se apuntdé mas arriba,
existe una radical contradiccion de posiciones, algo que no tiene demasiado sentido y

que convendra corregir mas pronto que tarde.
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Abstract

The reform of unemployment protection introduced by Royal Decree-Law 2/2024 primarily
modified the assistance level, while introducing few significant changes to the contributory level.
However, the structure of the contributory benefit presents significant shortcomings, such as the
exclusion of certain cases from its protective scope or the obligation, in specific situations, to
make unemployment contributions that do not generate entitlement to benefits. Additionally, the
access requirements and the rules governing the duration and amount of benefits produce some
contradictory or disproportionate effects. This study analyzes the anomalies and shortcomings
of the Spanish contributory unemployment protection system, aiming to provide proposals to
inform the debate on its potential reform.
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1. Introduccion

En la ultima reforma de la proteccion por desempleo, instrumentada a través del Real
Decreto-Ley (RDL) 2/2024, de 21 de mayo, que fue aprobado tras el efimero y no convali-
dado RDL 7/2023, de 19 de diciembre, se incorporaron algunos cambios y novedades en
el nivel contributivo claramente menores en nimero, relevancia y profundidad respeto de
los que afectaron a la prestacion asistencial.

En esta ocasion, por lo tanto, el didlogo social y el poder legislador han centrado sus
esfuerzos en la transformacion y mejora de la proteccion por desempleo asistencial y no en
la de caracter contributivo. Pero lo cierto es que la ordenacion de esta Ultima presenta no-
tables deficiencias, que vienen siendo denunciadas por la doctrina desde hace afos. Asi,
pueden detectarse supuestos que serian merecedores de cobertura, pero quedan fuera
como consecuencia de la aplicacion de los requisitos legales vigentes. Ademas, hay reglas
referentes a la duracion, la cuantia o la dinamica de la prestacién que resultan ilégicas o
contradictorias, y, en fin, casos en los que la proteccién que brinda el sistema en su nivel
contributivo puede tildarse de claramente insuficiente.

En las paginas que siguen se pretende poner de relieve algunas de estas lagunas, anti-
nomias y disfunciones que se observan en la normativa en vigor, teniendo en cuenta y valo-
rando también las cuestiones que han sido modificadas en la ultima reforma, para concluir
con una serie de propuestas de mejora que puedan contribuir al ineludible debate sobre
una eventual reforma de la prestacion contributiva.

2. Aspectos criticos de la prestacion contributiva por desem-
pleo

2.1. Elambito subjetivo de la proteccion y los efectos excluyentes

A menudo se ha puesto de manifiesto que nuestro sistema no protege en realidad frente
al desempleo sino frente a la pérdida de un empleo, por el cual se cotizaba precisamente
por esta contingencia (Desdentado Bonete y Mercader Uguina, 1996, p. 26). Asi, fuera del
ambito protector quedan una serie de personas que, pese a estar efectivamente desem-
pleadas, se encuentran excluidas no por el hecho de pertenecer a un colectivo en concreto,
sino debido al modo en que se determinan la situacién protegida y los requisitos de acceso.
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A) En primer lugar, quienes nunca han tenido un empleo.

Nuestra normativa no incorpora ninguna prestacion de Seguridad Social dirigida a quie-
nes no consiguen acceder a su primer trabajo, pues son destinatarios de la proteccién quie-
nes pudiendo y queriendo trabajar «pierdan su empleo», segun proclama el articulo 262 de
la Ley general de la Seguridad Social (LGSS). Coherentemente, el articulo 267 de la LGSS
incluye un listado de situaciones legales de desempleo que tienen en comun el hecho de
que se desencadenan, necesariamente, tras la extincion de una relacion laboral (a las que
se afiaden algunos supuestos concretos de suspensioén del contrato y de reduccién de jor-
nada que también estan cubiertos).

En relacion con quienes no encuentran su primer empleo, la doctrina ha propuesto en
alguna ocasion que se deberia instaurar una proteccion especifica contra este desempleo
inicial; aunque obviamente deberia situarse fuera del nivel contributivo al no ser exigibles
las cotizaciones previas (Monereo Pérez, 2015, p. 214)".

B) Igualmente, se sitlan extramuros quienes hayan tenido empleos cuya duracion su-
mada no haya alcanzado el tiempo minimo que la ley requiere para acceder a la prestacion.

En efecto, es imprescindible acreditar como minimo un periodo de cotizacion de 360
dias en los 6 afos anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que cesé
la obligacién de cotizar (art. 266 b) LGSS en relacién con art. 269.1 LGSS)2.

Pero téngase presente que durante los periodos de ocupacion cotizada a los que se re-
fiere el articulo 269.1 de la LGSS se ha debido cotizar precisamente por la contingencia de
desempleo, lo que deja fuera a algunos colectivos que han desarrollado una actividad muy
cercana a la laboral, sefialadamente a quienes han realizado practicas formativas como be-
carios, durante las cuales no se cotiza por desempleo®.

" Por su parte, Pérez del Prado (2015, p. 245) daba cuenta de que segun la OCDE (Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econémico) existen subsidios de este tipo en 10 paises.

2 Al margen de que una cotizacion inferior a los 360 dias, pero de al menos 90 dias, pueda abrir la puerta

a la prestacién no contributiva, si se cumplen los demas requisitos, en virtud del articulo 274.1 b) de la
LGSS.

Articulo 4 del Real Decreto (RD) 1493/2011, de 24 de octubre, por el que se regulan los términos y
condiciones de inclusion en el Régimen General de Seguridad Social de las personas que participen
en programas de formacion, en desarrollo de lo previsto en la disposicién adicional tercera de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad
Social.

3
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Consecuentemente, prescribe la disposicién adicional quincuagésima segunda de la
LGSS que la accion protectora para los becarios «sera la correspondiente al régimen de
Seguridad Social aplicable, con la exclusién de la proteccion por desempleo».

C) También se excluye de la proteccion a los hijos menores de 30 afios que hayan sido
contratados laboralmente por sus progenitores trabajadores autbnomos, y que convivan
con ellos (disp. adic. décima Ley 20/2007, del Estatuto del trabajo auténomo)®, a los que
se anaden los mayores de esa edad que tengan especiales dificultades de insercion labo-
ral. La medida esta establecida para prevenir un eventual fraude, consistente en simular
un contrato de trabajo entre padres e hijos para poder lucrar prestaciones por desempleo;
pero produce como efecto que puedan quedar desprotegidas personas jévenes que hayan
actuado de buena fe.

Todo lo cual permite hablar, en suma, de una cierta desproteccion del colectivo joven.

Tanto si se encuentran en busqueda de su primer empleo, como si en sus anteriores tra-
bajos no han cotizado lo suficiente, como si se trataba de practicas no laborales en las que no
cotizaban por desempleo, tienen vedado el acceso a la prestacién contributiva®. Cabe apun-
tar al respecto que la desproteccion de los trabajadores jovenes parece estar casi tolerada
en el Convenio num. 44 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), sobre el desem-
pleo (1934), ratificado por Espafia en 1971, cuando en su articulo 2 f) permite a los Estados
miembros establecer en su legislacion nacional las excepciones que juzguen necesarias en
cuanto a «los trabajadores jévenes que aun no hayan alcanzado una determinada edad».

Y hay que anadir que son realmente escasas las posibilidades que tienen los jovenes de
recibir prestaciones no contributivas. En lo que respecta al subsidio de desempleo, porque
esta configurado principalmente como una ayuda que se desencadena a continuacion del
percibo de la prestacion contributiva (art. 274 LGSS). Y porque en ultimo término tampoco
tienen despejado el camino hacia el ingreso minimo vital (IMV), pues para poder recibirlo se
tienen en cuenta los ingresos de la unidad de convivencia y en nuestro pais los jévenes sue-
len convivir con sus progenitores, sobre todo por el elevado coste de la vivienda. Ademas de
que la edad minima para ser beneficiario del IMV se fija con caracter general en los 23 afios.

4 Lo dicho resulta aplicable igualmente a las practicas formativas extracurriculares. Aunque la disposi-

cion adicional quincuagésima segunda de la LGSS uUnicamente se refiere a «las practicas formativas
en empresas, instituciones o entidades incluidas en programas de formacioén», el Criterio Interpretativo
3/2024 de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, de 6 de marzo de 2024, dispone
la aplicacién de la mencionada disposicion adicional de la LGSS a las practicas extracurriculares.

Segun aclaraba la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 856/2022, de 26 de octubre, dicha exclusion de
la proteccién por desempleo no se aplica, por el contrario, si no hay convivencia con los progenitores.

6 Al respecto Suarez Corujo (2017, p. 74): «La proteccién de los jévenes ante el desempleo resulta mani-

fiestamente insuficiente».
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2.2. La obligacion de cotizar por desempleo en supuestos
excluidos de la proteccion

Existen algunas circunstancias en las que se mantiene la obligacion de cotizar por des-
empleo, pero a pesar de ello la persona trabajadora en tal situacion no podra acceder a la
prestacion si pierde el empleo por cuenta ajena.

A) Pluriactividad

Quien se encuentra de alta simultdneamente en el régimen general de la Seguridad So-
cial (RGSS) y en el régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autonomos (RETA)
debe cotizar tanto por desempleo como por cese de actividad, ya que no se le exime de
ninguna de estas dos obligaciones. Sin embargo, no podra beneficiarse de la prestacién
por desempleo en el supuesto de que se extinga su relacién laboral contra su voluntad, si
mantiene su actividad por cuenta propia.

Es asi por aplicacion del régimen disefiado en el articulo 282 de la LGSS, que estable-
ce una incompatibilidad absoluta entre la prestacion por desempleo y el trabajo por cuen-
ta propia.

B) Jubilacion flexible

La jubilacion flexible esta prevista en el articulo 213 de la LGSS, en cuya virtud las per-
sonas que accedan a la jubilacién podran compatibilizar el percibo de dicha pension, una
vez causada, con un trabajo a tiempo parcial en los términos reglamentariamente estable-
cidos. En virtud de su norma de desarrollo, RD 1132/2002, de 31 de octubre’, el trabajo a
tiempo parcial del jubilado flexible debe situarse dentro de los limites de jornada fijados en
el articulo 12.6 del Estatuto de los Trabajadores (ET) (reduccion de entre el 25 % y el 50 %
respecto de la jornada completa).

Pues bien, durante esta situacion se cotiza por todos los conceptos incluido el desem-
pleo, pero cuando se cesa en el contrato a tiempo parcial se restablecera el percibo integro
de la pensién de jubilacién®, sin que exista la opcién de cobrar prestacién por desempleo,
pues no se cumple el requisito establecido en el articulo 266 d) de la LGSS: «No haber cum-
plido la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar derecho a la pension contri-
butiva de jubilacion».

7 RD 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la Ley 35/2002, de 12 de
julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible.

8 Articulo 8.2 del RD 1132/2002.
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Se entiende asi que desde la doctrina se haya propuesto como solucién aplicar la misma
regla que en la jubilacién activa, circunstancia en la que la escasa cotizacion prevista no
incluye el desempleo (Gala Duran, 2023, p. 143).

C) Expediente de regulacion temporal de empleo (ERTE)

Tanto en el ERTE de suspension del contrato como en el de reduccion de jornada se
mantiene la cotizacion integra por todos los conceptos, incluyendo el desempleo. Pero ocu-
rre que esta cotizacién no computa a efectos de generar un nuevo derecho a la prestacion.

En efecto, segun dispone el articulo 269.2 de la LGSS, no computan para generar la
prestacion por desempleo las cotizaciones correspondientes a los periodos en que la per-
sona haya sido beneficiaria de la prestacion por desempleo®. Y durante el ERTE lo normal
es que se haya recibido la prestacién (aunque en el ERTE por causas econémicas, técni-
cas, organizativas o de produccién se requiere reunir el periodo de carencia para ello; no
asi en el ERTE por fuerza mayor)'.

Ademas, téngase en cuenta que el acceso a la prestacion contributiva esta en funcién
de los «periodos de ocupacion cotizada», no de las cotizaciones, expresiones que no son
equivalentes. Se trata de una particularidad que se aplica en el cémputo del requisito de
carencia en el desempleo (que difiere de otras prestaciones), y que consiste en que solo se
cuentan los periodos en los que se cotiza precisamente trabajando, y no las cotizaciones
ficticias ni las meras cotizaciones aportadas durante la suspensién del contrato, que po-
drian denominarse «periodos de desocupacion cotizada» .

2.3. El desigual tratamiento de los supuestos de reduccidon
forzosa de jornada y salario

En lo referente al listado de supuestos que se califican como situaciones legales de des-
empleo en el articulo 267 de la LGSS, cabe llamar la atencion sobre la configuracion tan
restrictiva que hace el legislador de la prestacién por desempleo en los casos de reduc-
cién de jornada.

9 Excepto los periodos en que se haya percibido la prestacion durante la suspension de la relacién laboral

por violencia de género prevista en el articulo 45.1 n) del ET (art. 269.2 LGSS en relacion con art. 165.5
LGSS).

0 Disposicion adicional cuadragésima sexta de la LGSS.
' Al respecto vid. Aragdén Gémez (2015, pp. 252-253).
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Hay que partir de que en el ET se contemplan diversos escenarios en los que a la per-
sona trabajadora se le puede imponer una reduccién de su jornada, con minoracién pro-
porcional del salario:

El primero seria el ERTE de reduccion de jornada, que recuérdese, con la normativa vi-
gente puede producirse tanto por causas econdémicas, técnicas, organizativas o productivas
(art. 47.1 ET) como por fuerza mayor (art. 47.5 ET). Tal y como su propio nombre indica, se
trata de una medida de caracter temporal.

En esta situacion, las personas trabajadoras afectadas tendran derecho a percibir la
prestacion por desempleo, seglin declaran los articulos 262.3 y 267.1 c) del ET™.

En segundo lugar, encontramos otra posibilidad de reduccion de jornada y salario, igual-
mente forzosa para la persona trabajadora, en el mecanismo de inaplicacion de las condi-
ciones de trabajo previstas en el convenio colectivo (descuelgue). Esta medida regulada en
el articulo 82.3 del ET reviste también naturaleza temporal™.

Sin embargo, no se incluye el descuelgue con reduccion de jornada entre las situacio-
nes legales de desempleo, lo que contrasta con la proteccion que si se otorga en caso de
ERTE de reduccion de jornada, dando acceso a la prestacion por desempleo parcial. No es
facil intuir las razones del legislador para otorgar este distinto tratamiento.

Conviene mencionar también otra medida, que ya no es coyuntural sino normalmente
definitiva, y que puede producir también como resultado una minoracién del tiempo de tra-
bajo y correlativamente del salario: la modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

Cierto es que su utilizacion para reducir la jornada se encuentra ciertamente limitada;
pues, por un lado, existe una prohibicion de recurrir a la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo para convertir un contrato a tiempo completo en contrato a tiempo
parcial, que se contiene en el articulo 12.4 e) del ET"; por lo que solo son admisibles las
reducciones de jornada de caracter menor, que no impliquen un cambio desde el tiempo
completo al tiempo parcial. Y, por otro lado, se impone acudir al descuelgue si se trata de
condiciones establecidas por convenio colectivo (art. 41.6 ET).

2 Con la diferencia de que cuando el ERTE es por fuerza mayor se aplican las reglas particulares, mas
beneficiosas para las personas trabajadoras, recogidas en la disposicion adicional cuadragésima sexta
de la LGSS.

«El acuerdo debera determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empre-
sa y su duracién, que no podra prolongarse mas alla del momento en que resulte aplicable un nuevo
convenio en dicha empresa» (art. 82.3 parr. 7° ET).

13

4 Segun la interpretacion de este precepto en la doctrina mas reciente del Tribunal Supremo. Por todas,

STS 576/2018, de 30 de mayo.
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Pero aun respetando dichos limites, cabe imaginar que una persona trabajadora pueda
llegar a sufrir una minoracién de su jornada y salario por el cauce del articulo 41 del ET. Y
en este caso no podra ser beneficiaria de una prestacion por desempleo parcial, porque el
Unico supuesto de reduccion de jornada protegido es el ERTE y ningun otro. De hecho, el
articulo 262.3 de la LGSS excluye explicitamente «las reducciones de jornada definitivas o
que se extiendan a todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo».

Bien es verdad que no se trata de supuestos comparables, porque en caso de la mo-
dificacion sustancial de condiciones de trabajo, la persona trabajadora tiene la opcién de
extinguir su relacién laboral con derecho a percibir la indemnizacién de 20 dias de salario
por afo de servicio, con un maximo de 9 mensualidades (art. 41.3 ET); y si opta por la fina-
lizacién de su contrato tiene derecho a lucrar la prestacion por desempleo.

2.4. El despido disciplinario procedente como situacion legal
de desempleo éinvoluntaria?

Legalmente se establece que, como no podria ser de otra manera, no se considera en
situacion legal de desempleo a quienes «cesen voluntariamente en el trabajo» (art. 267.2
a) LGSS).

Pues bien, con base en este principio basico cabria replantear la proteccién que ampara
a quienes han sido objeto de un despido disciplinario declarado procedente, dado que han
cometido un incumplimiento de sus obligaciones laborales grave, y en lo que aqui interesa
«culpable», en los términos del articulo 54 del ET.

Su inclusién abre la puerta a la posibilidad de que una persona empleada, que tenga
intencion de abandonar voluntariamente su puesto, opte por incumplir gravemente sus de-
beres contractuales en lugar de dimitir, como estrategia para forzar su despido y poder ob-
tener prestaciones sociales. Al fin y al cabo, en el despido la decisién del empresario se
entendera, por si misma y sin necesidad de impugnacion, como causa de situacion legal
de desempleo (art. 268.4 LGSS).

Piénsese, por ejemplo, en una persona trabajadora que no desea reincorporarse a su
puesto tras una excedencia. Logicamente, tal supuesto no esta configurado como situacién
legal de desempleo porque no concurre la involuntariedad y por ello queda extramuros de
la proteccion. Sin embargo, en el hipotético caso de que se reincorpore y a continuacion
se ausente injustificadamente varios dias para ser objeto de un despido disciplinario pro-
cedente, podra acceder a la prestacion por desempleo sin dificultad, siempre que cumpla
el resto de requisitos exigibles.
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Desde la perspectiva de la prevencion del fraude, cabe por tanto cuestionar la inclusién
del despido disciplinario calificado como procedente.

2.5. La insuficiencia de la cuantia

Como es sabido, la cuantia de la prestacion se calcula aplicando a la base reguladora
los porcentajes que fija el articulo 270.2 de la LGSS: el 70 % durante los 180 primeros dias
y el 60 % a partir del dia 1815, La referencia general se sitla asi en la base reguladora, por
lo que la prestacion sera mayor o menor segun su cuantia, que depende a su vez de las
bases de cotizacidon correspondientes a los 180 ultimos dias de ocupacion. Al resultado se
le aplican los topes minimos y maximos previstos en el articulo 270.3 de la LGSS.

Ahora bien, estas cantidades plantean algunos problemas en cuanto a la exigible sufi-
ciencia de la intensidad protectora, en relacion con varios aspectos.

A) Primeramente en cuanto a los porcentajes

Sobre todo, a partir de los primeros 6 meses, cuando se percibe una prestaciéon que es
un 40 % menor que la base reguladora; es decir aproximadamente un 40 % menor que el
salario, lo que da idea de la pérdida de ingresos que sufre quien ha quedado en paro. Y ello
a pesar de que el porcentaje actual sea un 10 % mayor del que estaba vigente hasta la re-
forma traida por la por la Ley 31/20221°.

B) En segundo lugar, en cuanto a los topes minimos y maximos

La prestacion que resulta tras aplicar los topes fijados en el articulo 270.3 de la LGSS
es de escasa cuantia, tanto si se contrasta con el salario minimo interprofesional (SMI),
como con las pensiones contributivas medias, como con otros términos de comparacion'.

En el afo 2024, la prestacion contributiva por desempleo minima para quienes no ten-
gan hijos a cargo esta fijada, mediante la referencia al indicador publico de renta de efec-

5 Con la Gnica excepcion del ERTE por fuerza mayor, en que el porcentaje se mantiene en el 70 % durante
todo el periodo de percepcioén (disp. adic. cuadragésima sexta LGSS).

6 E| actual porcentaje del 60 % a partir del dia 181 proviene de la modificacion introducida por la Ley
31/2022, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2023 (disp. final vigésima
quinta.Ocho); anteriormente estaba fijado en el 50 %.

7 «Ciertamente se esta ante unos maximos y minimos muy parcos, que no garantizan la suficiencia pro-
tectora» (Molina Navarrete, 2024b, p. 130).
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tos multiples (IPREM), en 560 euros; y la maxima en 1.225 euros (cantidades que se elevan
hasta los 749 € y 1575 €, respectivamente, para quienes tengan varios hijos a cargo).

De entrada, no esta de mas comparar esta cuantia maxima de la prestacion por desem-
pleo con el SMI. Asi, cabe contrastar la prestacion maxima sin hijos, que como se ha dicho
equivale a 1.225 euros mensuales, con el SMI que actualmente esta fijado en 1.323 euros,
con inclusién de pagas extras (tomando asi ambos parametros en la cuantia a percibir en
12 mensualidades al afo).

Pues bien, facilmente se aprecia que el tope maximo de la prestacion contributiva esta
por debajo del SMI.

Otra posible observacion tendente a valorar el importe de la prestacion por desempleo
consistiria en tomar el tope maximo de esta y compararlo con la pension media; examen
que nos llevaria sin duda a concluir que la prestacion maxima por desempleo (sin hijos), ac-
tualmente en 1.225 euros, también se sitla por debajo de la pensién contributiva media'®.

Se puede prestar atencién igualmente a las cuantias minimas fijadas legalmente para las
pensiones contributivas; por ejemplo, de la pensién de jubilacién. Segun se ha resefiado,
el tope minimo de la prestacién contributiva por desempleo esta establecido en 560 euros
(sin hijos) y en 749 euros (con hijos). Por su parte, la cuantia minima de la pension contri-
butiva de jubilacion para mayores de 65 afos se encuentra fijada actualmente en 783,30
euros con conyuge no a cargo; en 825,20 euros sin coényuge; y en 1.033,30 euros con cén-
yuge a cargo. Pero como estas son cantidades mensuales que se cobran por 14 pagas y la
cuantia mensual de la prestacién por desempleo se cobra por 12, la comparacién exigiria
incrementar las cifras de la jubilacion en 1/6, con lo cual el resultado mostraria una diferen-
cia aun mayor a favor de la pensioén de jubilacidon minima.

Asimismo, se puede comparar el tope minimo de la prestacion por desempleo con el
requisito de carencia de rentas para acceder al subsidio. Segun se ha reiterado, dicho tope
minimo de la prestacion contributiva esta establecido en 560 euros (sin hijos) y 749 euros
(con hijos). Pues bien, segun el articulo 275.1 de la LGSS, se entendera cumplido el requi-
sito de carencia de rentas para acceder a la prestacion no contributiva cuando el solicitante
no tenga rentas superiores al 75 % del SMI sin inclusion de pagas extras, lo que en el afio
2024 equivale a 850,5 €. Paradojicamente, alguien con unos ingresos equivalentes a los de
la prestacion contributiva cumpliria el requisito de «carencia de rentas».

8 Sjtuada en octubre de 2024 en 1.259,6 euros, segun se recoge en Nota de prensa del Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones: https://www.inclusion.gob.es/documents/20121/0/2024102
5+NP+PENSIONES+oct24.pdf/25499cb7-f57d-d37a-890c-54973845d95e?t=1729838146314
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En esta linea, se puede seguir comparando la cuantia minima de la prestacién con otro
parametro propio del nivel asistencial: el requisito de vulnerabilidad econdmica para perci-
bir el IMV. La cuantia minima de la prestacién contributiva por desempleo para una persona
sin hijos esta situada en 2024, segun se ha dicho, en 560 euros mensuales; mientras que se
cumple el requisito de vulnerabilidad econémica para ser beneficiario del IMV cuando, por
ejemplo, un adulto que vive solo no alcanza a ingresar 594,21 € mensuales.

De otro lado, los datos relativos a la tasa de sustitucioén (el porcentaje que representan
las prestaciones con respecto al salario anterior) apuntarian también a una clara insuficien-
cia de la cuantia de la prestacién contributiva'®.

En definitiva, la exposicidon de todos estos datos conduce a sefalar que la fijacion de
los topes minimos y maximos por referencia al IPREM tiene como consecuencia una pres-
tacion contributiva por desempleo ciertamente exigua.

A ello se ahade que desde hace afnos se ha ido produciendo una progresiva pérdi-
da del poder adquisitivo para los beneficiarios de la prestacion, puesto que el IPREM
no se ha ido actualizando en el mismo porcentaje que el IPC. Y es que al fin y al cabo
el IPREM fue creado precisamente para hacer posible esa pérdida de poder adquisitivo,
permitiendo desvincular la cuantia de las prestaciones sociales de las progresivas ele-
vaciones del SMI.

No conviene olvidar que la de desempleo es la Unica prestaciéon de Seguridad Social
a la que se refiere expresamente el articulo 41 de la Constitucién espafola, cuando exige
«prestaciones suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de des-
empleo». Logicamente, surge el interrogante de si se esta cumpliendo actualmente este
mandato constitucional.

Al margen de las dudas que proyecta desde la perspectiva constitucional, la insuficien-
cia de la cuantia de la prestacién contributiva por desempleo podria ademas ser contraria
al articulo 12 de la Carta Social Europea (CSE)?. Y es que el Comité Europeo de Derechos
Sociales (CEDS) ha afirmado, en sus Observaciones interpretativas al citado articulo 12, que
deberia existir una relacion razonable entre la prestacion y el salario al que sustituye, y en
cualquier caso esta deberia superar el nivel minimo de subsistencia?'.

19 «Segun este indicador nuestras prestaciones ocuparian una posicion inferior a la media europea», afirma

Pérez del Prado (2015, p. 241).

«Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las Partes se comprometen: [...]
a mantener un régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio [...]; a esforzarse por elevar progre-
sivamente el nivel del régimen de seguridad social [...]».

20

21 Vid. las Observaciones interpretativas del CEDS al articulo 12 de la CSE:
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Finalmente, y en otro orden de cosas, cabria afadir una critica al establecimiento de
topes maximos y minimos diferentes en funciéon de que la persona beneficiaria no tenga
hijos a cargo, o tenga uno o varios, que recoge el articulo 270.3 de la LGSS.

De entrada, tomar en consideracion este dato introduce un elemento disfuncional, ya
que supone incluir en el calculo del importe de una prestacién contributiva un parametro
que es mas propio del nivel asistencial, pues obviamente tiene que ver con la necesidad
economica derivada de tener hijos a cargo. Pero en todo caso, lo que parece aun menos
l6gico es que en su formulacién se diferencie entre tener hijos o no tenerlos en cuanto al
tope minimo, mientras que en el limite maximo se distinga entre no tener ningun hijo, tener
uno, o tener varios (en este ultimo caso ademas siendo irrelevante que sean 2 o 10 hijos).

2.6. La insuficiencia de la duracién minima

La duracioén de la prestacion se determina en la escala recogida en el articulo 269 de la
LGSS, en funcion de los periodos de ocupacion cotizada.

En relacion con el primero de los tramos, el derecho al disfrute de la prestacion durante
tan solo 120 dias (4 meses), a cambio de haber cotizado entre 360 y 539 dias, podria con-
siderarse insuficiente, si se tiene en cuenta el tiempo que suelen tardar las personas en si-
tuacion de desempleo en encontrar un trabajo?.

Pero, sobre todo, esta exigencia de cotizar durante un tiempo de entre 360 y 539 dias
para obtener 120 dias de prestacién parece algo desproporcionada.

A esta conclusion se llega a partir de la comparacién con las otras prestaciones de nivel
contributivo y de caracter temporal. Si se observa la incapacidad temporal (IT), la protec-
cioén se obtiene a cambio de 180 dias cotizados (en contingencias comunes), teniendo de-
recho a la prestacién de IT durante 365 dias prorrogables por 180 mas (art. 169 a) LGSS).

To be considered as adequate, the level of benefit should in cases of wage substitution, whether
temporary or permanent, always stand in a reasonable relation to the wage in question and should
in any event exceed the minimum subsistence level [...]

https://hudoc.esc.coe.int/fr#{%22sort%22:[%22escpublicationdate %20descending %22], %22escdcid
entifier%22:[%22XVI-1_035_04/0b/EN%22]}

Al respecto puede verse también Garcia Ninet y Barcelé Fernandez (2021, pp. 129 y ss.; y Monereo Pérez
(2021).

De media 11,6 meses, segun datos de Asempleo de 2021; si bien, la tendencia es decreciente y hay
grandes diferencias dependiendo de variables como la edad, el sexo etc.:

22

https://www.europapress.es/economia/laboral-00346/noticia-desempleados-tardan-media-116-me-
ses-encontrar-puesto-trabajo-asempleo-20211227102241.html

23 Al margen de las otras posibles prérrogas contempladas en el articulo 174 de la LGSS.
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Trasladando la atencién a la prestacién por nacimiento y cuidado de menor, la regla mas
estricta (para mayores de 26 anos) exige haber cotizado 180 dias en los 7 afios anteriores
(o alternativamente 360 dias en toda la vida laboral)?“.

En realidad, la escasa duracion de la prestacion por desempleo en proporcion a lo co-
tizado deja traslucir que en esta materia no rige la coherencia del sistema respecto a la di-
mension contributiva (coherencia entre la contribucion y la prestacion), sino la doctrina del
riesgo moral, segun la cual, a menor duracion de la proteccion contributiva, mayor presiéon
sobre la busqueda activa de empleo?®.

El problema afadido es que ya se establece una concesion a esta doctrina econdmica
cuando se reduce la cuantia prestacional a partir del dia 181, minorando el porcentaje aplica-
ble a la base reguladora desde el 70 % al 60 %; por lo que la concurrencia de ambos elemen-
tos —econdmico y temporal- pueden estar generando un efecto de desproteccion notable.

2.7. El necesario control del uso adecuado de las prestaciones

Existe un cierto debate doctrinal y publico sobre la posibilidad de endurecer las sancio-
nes aplicables al beneficiario que rechace una oferta de empleo adecuada.

Al fin'y al cabo, la disponibilidad para «aceptar colocacién adecuada» es uno de los re-
quisitos para tener derecho a la prestacion que recoge el articulo 266 c) de la LGSS. Y ya el
Convenio num. 44 de la OIT (1934) incluia una referencia a esta condicién en su articulo 9.

Pero hay que tener en cuenta que la normativa vigente ya prevé la posibilidad de impo-
ner sanciones importantes por esta causa. El rechazo de una oferta de empleo adecuada es
un incumplimiento tipificado en el articulo 25.4 de la Ley sobre infracciones y sanciones en
el orden social (LISOS), al que corresponde sancionar segun el articulo 47.1 b) de la misma
norma, con la pérdida de la prestacion?’:

24 Al respecto, defiende Aragon Gémez (2017, p. 134) que: «seria conveniente modular el requisito de carencia

exigido en funcién de la edad que tuviera el beneficiario, como ocurre con otras prestaciones del sistema».

25 En cuanto a la doctrina del riesgo moral, Molina Navarrete (2024a) afirma, que lleva a situar

[...] una parte importante del déficit de activacion de nuestro sistema en la actitud personal de
quienes estan protegidos, esto es, subsidiados, por lo que el sistema debia establecer incentivos
poderosos a la activacion, asi como, en caso contrario, desincentivos econémicos para la perpe-
tuacion en la situacion subsidiada.

26 «El derecho a recibir una indemnizacion o un subsidio podra estar sujeto a la aceptacién, en las condi-

ciones que fije la legislacion nacional, de un empleo en los trabajos de asistencia organizados por una
autoridad publica».

27 Aclarese que, aunque el articulo 47.1 b) de la LISOS ha sido modificado por el RDL 2/2024, los cambios

no han afectado a la infraccion consistente en rechazar una oferta de empleo adecuada, a diferencia de
los incumplimientos relativos a la comunicacién de las incompatibilidades que recoge el articulo 25.3 de
la LISOS; al respecto, Lépez Gandia (2024, p. 78).
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e durante 3 meses (tratandose de la primera infraccion),
e durante 6 meses (segunda infraccion),

e ycon la extincién (tercera infraccion).

El mismo régimen punitivo es aplicable al rechazo a participar en las acciones de forma-
cion y orientacion ofrecidas por el servicio publico de empleo, articulo 25.4 b) de la LISOS.

Conviene resaltar al respecto que el reciente RD 438/2024, de 30 de abril, que desarro-
lla la Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Empleo y los Servicios Garanti-
zados establecidos en la Ley 3/2023, de empleo, expresa en su articulo 46.3 respecto del
acuerdo de actividad: «El incumplimiento, por causas no justificadas, de estas obligacio-
nes podria dar lugar, en su caso, a las sanciones previstas en el texto refundido de la Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social». Ademas, el articulo 16.1 de este mismo
RD 438/2024 declara expresamente la obligacion de los servicios publicos de empleo de
verificar el cumplimiento de la obligacion de aceptar la colocacién adecuada.

La observacién de las normas aplicables permite afirmar que no se aprecia realmente
una necesidad de modificar la regulacion, para reforzar el cumplimiento de la obligacién
que tienen los beneficiarios de «aceptar colocacion adecuada» (art. 266 c) LGSS); lo rele-
vante es que los servicios de empleo sean exigentes a la hora de ejercer su labor de control
y apliquen efectivamente el régimen contenido en la LISOS?¢. Naturalmente, siempre bajo
el parametro del ofrecimiento de la colocacion adecuada (art. 300 LGSS y Ley de empleo).

De otro lado, cabe mencionar que la disposicion final segunda del RDL 2/2024 alude es-
pecificamente al control del novedoso régimen de compatibilidad entre la prestaciéon con-
tributiva y el trabajo durante 180 dias que se incorpora a través de esta norma, previendo
que en el marco del convenio de colaboracién firmado entre el Servicio Publico de Empleo
Estatal y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, se determinaran los supuestos de
compatibilidad que deban ser objeto de las actuaciones inspectoras de control del fraude.

2.8. La delimitacion del concepto de oferta de colocacidon
adecuada

En todo caso, cabe poner de manifiesto que la actual definicidon del concepto de oferta
de empleo adecuada ubicada en el articulo 3 g) de la Ley de empleo contiene algunos ele-
mentos de imprecision®.

28 seguramente el problema esta en que «La falta de conexion entre administraciones dificulta la comuni-
cacion y evaluacion de resultados y el ejercicio de la potestad sancionadora en los incumplimientos del
compromiso de actividad» (Trillo Garcia, 2015, p. 448).

29 A pesar de que alguin autor haya celebrado el caracter «<mas garantista para el perceptor» que tiene la
nueva definiciéon de colocacién adecuada traida por la Ley 3/2023, de empleo, porque se da prioridad
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En primer lugar, la alusiéon a que la oferta deba implicar «un salario equivalente al esta-
blecido en el sector», en los casos en que no se corresponda con la profesiéon demandada,
genera cierta incertidumbre (Gala Duran, 2023, p. 134), en cuanto a qué deba entenderse
exactamente como salario establecido en el sector. Parece légico pensar que se trata del
que se cobre de promedio en el sector (Vigo Serralvo, 2024, p. 313), aunque también podria
ser el que recoja el convenio sectorial o el convenio aplicable que pudiera no ser sectorial
sino de empresa. Pero lo cierto es que no es tan sencillo disponer de ese dato cuantitativo,
aparte de que el salario medio del sector puede variar dependiendo de que se tome a nivel
estatal, de la comunidad auténoma, de la provincia, local, etc.

Ademas, solo «en el marco del acuerdo de actividad voluntariamente aceptado» se con-
siderara adecuada la oferta de un empleo de duracién determinada, a tiempo parcial, o en
otra localidad.

Segun afirma el articulo 56 de la Ley de empleo, el acuerdo de actividad recoge el itine-
rario o plan personalizado del beneficiario, teniendo en cuenta aspectos como su perfil pro-
fesional, las necesidades especificas de las distintas etapas vitales o sus necesidades de
conciliacion. Significa ello que, dependiendo de las obligaciones que libremente se hayan
asumido en dicho acuerdo, una persona que esta recibiendo la prestacién podra o no re-
chazar una ocupacién temporal, a tiempo parcial, o que esté ubicada a pocos kilémetros
de su hogar, pero en otro término municipal.

Todo ello lleva a sefalar que existe un margen de discrecionalidad y de inclusién de
elementos subjetivos en la suscripcion del acuerdo de actividad; lo que se traslada a la de-
finicion de oferta de colocacién adecuada y, a la postre, a la determinacion de si el bene-
ficiario estd cumpliendo con su obligacion al aceptar o rechazar una oferta; lo que parece
dificilmente compatible con el principio de igualdad de derechos y obligaciones de los ciu-
dadanos ante la Seguridad Social®.

2.9. La incompatibilidad con el trabajo por cuenta propia

En otro orden de cosas, cabria cuestionar si tiene sentido el estricto régimen de incom-
patibilidad actual entre la prestaciéon contributiva por desempleo y el trabajo por cuenta
propia; el cual no ha sufrido variaciones a través del RDL 2/2024 (a diferencia de la com-
patibilidad con el trabajo por cuenta ajena, que si ha experimentado algin cambio que se
tratara mas adelante).

a la profesion demandada por la persona trabajadora, de acuerdo con su formacién, caracteristicas
profesionales y experiencia (Lopez Gandia, 2024, p. 58).

30 También plantea problemas desde el punto de vista del requisito de involuntariedad para ser beneficia-
rio, como pone de relieve Vigo Serralvo (2024, p. 313).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 162-194 | 178



E Lagunas, disfunciones y antinomias en
Estudios la proteccidén contributiva por desempleo

La incompatibilidad aludida se aplica aun cuando el trabajo por cuenta propia sea oca-
sional, proporcione ingresos muy escasos y no implique obligacion de alta en el RETA ni
en una mutualidad de prevision social alternativa, segun prescribe el articulo 282.1 de la
LGSS®'. En la misma linea, el articulo 15.1 b) 2.° del RD 625/1985, de 2 de abril, declara que
la incompatibilidad opera «con independencia del nimero de horas que se dediquen a la
actividad y de los resultados econémicos obtenidos».

La Unica excepcidn prevista se ubica en el articulo 33 Ley del Estatuto del trabajo auté-
nomo (LETA): a los beneficiarios que causen alta como trabajadores auténomos en alguno
de los regimenes de la Seguridad Social, se les permite compatibilizar la prestacion con la
actividad por cuenta propia, por un maximo de 270 dias. Medida claramente tendente al
fomento del emprendimiento por parte de los perceptores de la prestacion de desempleo,
y que materializa la posibilidad prevista en el articulo 282.7 de la LGSS.

Ademas, claro esta, de la opcidn de capitalizar el importe de la prestacién contributiva
para destinarlo a los costes de iniciar una actividad auténoma, que se podria considerar
también una forma de compatibilidad (art. 296.3 LGSS y art. 34 LETA).

Al margen de estos supuestos, el beneficiario de la prestacion por desempleo que desee
realizar una actividad profesional que cause alta en el RETA vera su prestacion suspendi-
da, durante un plazo de hasta 60 meses (art. 271.1 d) LGSS), o extinguida si se prolonga
durante mas tiempo (art. 272 c) LGSS).

En todo caso, si tras el cese en el trabajo por cuenta propia que causo la suspension,
el trabajador tuviera derecho a la prestacion por cese de actividad, podra optar entre per-
cibir esta ultima o reabrir el derecho a la proteccion por desempleo que tenia suspendida
(art. 271.3 b)*.

Cabe resefiar que en su redaccion posterior al RDL 2/2024, el articulo 272 c) de la LGSS
contempla también el supuesto de actividad autbnoma con alta en una mutualidad de pre-

31 Aunque en algin caso el Tribunal Supremo ha admitido ciertas matizaciones

en casos extremos en los que los rendimientos generados por la actividad econémica que pudiere
haber llevado a cabo el perceptor de las prestaciones de desempleo son especialmente insignifi-
cantes, ridiculas y de tan escasa relevancia que no permiten siquiera que pudieran considerarse
como fruto de una verdadera actividad laboral (Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2017, p. 54). En
el mismo sentido, Caballero Pérez (2024).

32 Sin que se incluya, en la redaccion de este precepto posterior al RDL 2/2024, la expresa prohibicion de
computar las cotizaciones que hubieran generado la prestacion no elegida para el reconocimiento de un
derecho posterior; lo que para Caballero Pérez (2024) quiere decir que, si elige reabrir su anterior pres-
tacion por desempleo, no perderd las cotizaciones posteriores a los efectos de acceder a una ulterior
prestacion por cese de actividad.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 162-194 | 179



E. Lasaosa Irigoyen E

visidn social alternativa al RETA, y se fija un plazo de 24 meses durante los que se puede
suspender la prestacion por desempleo antes de llegar a la extincion.

Pero lo que no se contempla en la LGSS explicitamente son las consecuencias que pu-
diera tener la realizacién de un trabajo por cuenta propia de caracter ocasional, el cual no
conllevase la obligacion de alta en el RETA o en una mutualidad alternativa. De manera que
el articulo 282.1 de la LGSS se limita a prohibir su realizacién mientras se es beneficiario
de la prestacion por desempleo, por lo que habria que entender que esta se suspenderia,
pero no se aclara durante cuanto tiempo.

Ciertamente, llama la atencion este veto al trabajo por cuenta propia ocasional del be-
neficiario de la prestacion; sobre todo, por la diferencia que supone respecto de la ordena-
cion de otras prestaciones contributivas, sefialadamente con las pensiones, que solo son
incompatibles con el trabajo que dé lugar a su inclusion en algun régimen de la Seguridad
Social (Fernandez Orrico, 2015, p. 326)%.

Y también porque contrasta con la compatibilidad que si se permite entre el percibo de
la prestacion contributiva y el trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial, en distintos su-
puestos (cuando desde la prestacion por desempleo total se pasa a un empleo a tiempo
parcial**, o cuando la persona trabajadora tenia varios empleos y pierde uno de ellos man-
teniendo solo uno o varios trabajos a tiempo parcial)®.

Cierto es que nuestro ordenamiento, hoy en dia, aborda el fenédmeno del trabajo auté-
nomo a tiempo parcial como si no existiera®; pero si admite la existencia del trabajo por

33 En la misma linea, afirma Cervilla Garzén (2003, p. 123):

[...] la opcion tomada por el legislador en relacién con la prestacion por desempleo es, cuanto
menos, criticable, si consideramos que su criterio para permitir el mantenimiento de las prestacio-
nes si se realizan actividades profesionales es mucho mas flexible cuando el trabajador no tiene la
edad indicada para iniciar proyectos de autoempleo [en la pension de jubilacion].

34 Al respecto Garcia Gil (2018, p. 79): «La finalidad de esta norma es no desalentar la aceptacion de em-
pleos a tiempo parcial por parte de los trabajadores desempleados».

35 Respecto de la determinacién de la cuantia de la prestacion en los supuestos de compatibilidad con

el trabajo a tiempo parcial, algin autor ha propuesto que «la cuantia de la prestacién por desempleo
parcial viniera fijada por el salario percibido en ese empleo y no por el tiempo de trabajo como ocurre
actualmente» (Bonache Miralles, 2016, p. 40).

% A pesar de que el articulo 1.1 de la LETA lo contemplé durante un tiempo: «Esta actividad auténoma o

por cuenta propia podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial». Sin embargo, esta prevision
nunca estuvo vigente, porque su entrada en vigor fue aplazada por la disposicion adicional segunda del
RDL 28/2018, de 28 de diciembre, de revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes
en materia social, laboral y de empleo; y posteriormente el RDL 13/2022, de 26 de julio, por el que se
establece un nuevo sistema de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia o auténomos y se
mejora la proteccion por cese de actividad, modifico la redaccién del articulo 1.1 de la LETA, eliminando
la referencia al tiempo parcial.
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cuenta propia ocasional, que no conlleva alta en el RETA por carecer de la habitualidad a la
que hace referencia el articulo 305.1 de la LGSS. Por ello seria coherente tomar en consi-
deracion la posibilidad de que el beneficiario de la prestacion por desempleo pudiera tener
alguna actividad auténoma residual.

La prohibicion de compaginar la prestacion y el trabajo autbnomo alcanza igualmente a
las personas que han estado en situacion de pluriactividad. Cabe pensar, por ejemplo, en
alguien que se habia dado de alta en el RETA por tener algun tipo de actividad por cuenta
propia complementaria a su trabajo por cuenta ajena: si pierde involuntariamente este ulti-
mo, no podra cobrar la prestacién por desempleo por el hecho de estar de alta en el RETA,
a pesar de haber estado cotizando en el RGSS por tal contingencia.

Pero adviértase que no sucede igual en la situacion inversa, es decir, si alguien que esta-
ba en pluriactividad cesa involuntariamente en su trabajo autonomo. En tal caso, el articulo
342.3 de la LGSS le permite beneficiarse de la prestacion por cese de actividad mientras
continla trabajando por cuenta ajena, si cumple determinados requisitos®.

2.10. Laincompatibilidad con la prestacion por cese de actividad

El disfrute de la prestacion contributiva por desempleo es asimismo imposible de con-
ciliar con el de la prestacion por cese de actividad.

Se desprende asi del articulo 282 de la LGSS, que descarta la posibilidad de compagi-
nar la prestacion por desempleo con la obtencion de prestaciones contributivas de la Se-
guridad Social, «salvo que estas hubieran sido compatibles con el trabajo que originé la
prestacion o el subsidio»®.

Significa ello que la prestacion por desempleo podria compatibilizarse con la prestacion
por cese de actividad, Unicamente, si esta ultima hubiera sido compatible con el trabajo que
origind la prestacion por desempleo, es decir, con los servicios prestados por cuenta ajena.

Pero la posibilidad de compaginar la prestacién por cese de actividad con el trabajo
por cuenta ajena esta vetada, con caracter general, por el articulo 342.1 de la LGSS; con la
Unica excepcion que ya se ha mencionado, dirigida a que quien se encontraba en pluriac-

37 Siempre y cuando la suma de la retribucién mensual media de los Gltimos 4 meses inmediatamente
anteriores al nacimiento del derecho a la prestacién por cese de actividad y dicha prestacién por cese
de actividad dé como resultado una cantidad media mensual inferior al importe del SMI vigente en el
momento del nacimiento del derecho.

38 Y en el mismo sentido se expresa el RD 625/1985, de 2 de abril, en su articulo 15.1 b) 5°.
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tividad y pierde su trabajo por cuenta propia, pueda mantener su empleo por cuenta ajena
mientras percibe la prestacion por cese de actividad (art. 342.3 LGSS).

Si pudiera quedar alguna duda en cuanto a la incompatibilidad entre la prestacién por
cese de actividad y la prestacion por desempleo, queda despejada por el mismo articulo
342.1 de la LGSS, cuando en su parrafo 3° dispone que la prestacion por cese de actividad
sera incompatible con la obtencidn de pensiones o prestaciones de caracter econémico del
sistema de la Seguridad Social, «salvo que estas hubieran sido compatibles con el trabajo
que dio lugar a la prestacién por cese de actividad». Dado que la prestacion contributiva
por desempleo es incompatible con el trabajo por cuenta propia®, tal y como ha quedado
dicho, se infiere en definitiva que es imposible que una persona sea beneficiaria al mismo
tiempo de la prestacion por desempleo y la prestacion por cese de actividad.

En realidad, esta imposibilidad resulta andmala si se contempla desde la perspectiva
global del régimen de la pluriactividad, en el cual la regla general es la posibilidad de com-
paginar las prestaciones procedentes de dos regimenes, cuando se ha cotizado simulta-
neamente a ambos. Y también desde el punto de vista de la contributividad, pues, como
anteriormente se ha indicado, quienes estan en pluriactividad tienen que cotizar tanto por
desempleo como por cese de actividad.

2.11. La interaccion con la IT por contingencias comunes

En la situacion de transito entre el desempleo y la IT o viceversa, la persona beneficia-
ria recibe un tratamiento que cabe considerar como claramente desfavorable, tanto en lo
relativo a la duracién de su prestacion de desempleo, como en la cuantia que percibe du-
rante su baja médica®.

Asi, por ejemplo, en la IT por contingencias comunes, si la persona pasa desde la IT
al desempleo se aplican dos reglas ciertamente desventajosas: la primera, que se le des-
contara del periodo que tenga derecho a lucrar la prestacion por desempleo el tiempo que
haya permanecido de baja médica, una vez extinguida la relacion laboral. Y la segunda,
que la cuantia a percibir mientras esté en IT una vez perdido el empleo sera la equivalente
a la prestacion por desempleo, que es normalmente mas baja que la IT (art. 283.1 LGSS).

Si se produce la situacion anterior pero la baja es por contingencias profesionales el
tratamiento es mejor, pues no se descuenta el tiempo de baja médica del periodo recono-

39 Aunque también con una excepcion, a la que ya se ha aludido, prevista en el articulo 33 de la LETA:
quienes desde el percibo de la prestacion por desempleo se den de alta en el RETA, durante 270 dias.

40 Al respecto, Cano Galan (2024) denuncia el «galimatias sobre los efectos de un proceso de incapacidad
temporal en la prestacion por desempleo», y la vigencia de una normativa «cuanto menos, confusa».
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cido para la prestacion por desempleo, y la cuantia recibida es la propia de la IT y no la del
desempleo.

En caso de transito en la direccion inversa, es decir, desde el desempleo con prestacion
ala IT, tanto en contingencias comunes como profesionales, lo que sucede es que durante
la baja se cobra la prestacion en la cuantia correspondiente al desempleo, y que el tiempo
de baja médica se descuenta del periodo de prestacién por desempleo que se tuviera re-
conocido. Con la salvedad de que, en caso de seguir de baja médica cuando llega la fecha
inicialmente establecida como finalizacion de la prestacién de desempleo, se sigue perci-
biendo prestacion de IT.

La regulacion incluye ademas alguna particularidad, aunque de escasa entidad, rela-
tiva a la IT que constituya recaida de un proceso anterior iniciado durante la vigencia del
contrato (tanto por contingencias comunes o profesionales)*!, cuyo tratamiento distinto del
resto de situaciones de IT no parece estar justificado, méas alla de la prevencion del fraude*.

Sin embargo, hay que poner de relieve que el legislador aborda de manera muy diferen-
te otras situaciones de transito; por ejemplo, cuando este se produce desde el desempleo
al nacimiento y cuidado de menor o viceversa (art. 284 LGSS). En estos supuestos, se su-
ceden en toda su extension las dos prestaciones correspondientes, en la duracién que co-
rresponda a cada una y determinandose su cuantia segun sus reglas propias.

La doctrina ha sefialado que este peor tratamiento que se da a la IT puede suponer una
discriminacién por enfermedad, actualmente prohibida por la Ley 15/2022, de 22 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién®; en la medida en que se obliga a
una persona que esta enferma a consumir la duracion de su prestacion por desempleo du-
rante el tiempo en que no tiene disponibilidad para buscar empleo, precisamente a causa
de su enfermedad (Gala Duran, 2023, pp. 141-142; Cano Galan, 2024)*.

41 Asi pues, se establece una diferencia que no depende de que la contingencia sea comun o profesional,

sino de que la baja sea por recaida de un proceso anterior iniciado durante la vigencia del contrato, o
no. Y que atafie a la cuantia de la prestacién de IT en el caso de que se continle de baja médica cuando
finalice el periodo de duracién establecido inicialmente para la prestacion por desempleo: la cuantia es
mayor cuando se trata de recaida (la misma cuantia que venia percibiendo hasta esa fecha), que cuando
no es recaida (80 % del IPREM).

En este sentido, Gala Duran (2023, p. 142): «Esta claro que el fundamento de esta diferencia es la idea
del fraude, al entenderse que si se trata de una recaida hay méas pruebas de la veracidad de la lesién o
dafo existente».

42

43 Que en su articulo 2.1 veta toda discriminacion, entre otras causas, por «enfermedad o condicién de

salud».

4 Por su parte, Aragén Goémez (2017, p. 136) denuncia que: «la prestacién por desempleo empieza a con-

sumirse desde el momento en el que la relacion de trabajo se extingue, lo que carece de todo sentido».
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Ademas, el hecho de que se vaya gastando la duracién de la prestacion por desempleo
(que cabe recordar, es contributiva) cuando la persona no tiene disponibilidad para trabajar
parece contradecir los numerosos preceptos que aluden a dicha disponibilidad para traba-
jar como requisito basico para recibir la proteccion. Entre ellos, el articulo 262 de la LGSS,
que dirige la proteccion a quienes «pudiendo y queriendo trabajar» pierdan su empleo; el
articulo 266 de la LGSS que establece la exigencia de «acreditar disponibilidad para bus-
car activamente empleo» e incluso el articulo 4 del Convenio nim. 44 de la OIT, cuando
condiciona el derecho al subsidio al requerimiento de «ser apto para el trabajo y estar dis-
ponible para el mismo».

Anadase que en la reforma operada a través del RDL 2/2024 se ha mantenido la regula-
cioén sobre la materia, si bien el nuevo apartado 283.3 de la LGSS aclara ahora que sera apli-
cable «a los trabajadores fijos discontinuos durante los periodos de inactividad productiva».

3. Modificaciones en la prestacion contributiva introducidas
por el RDL 2/2024

Al margen de otras cuestiones de menor relevancia (entre las que cabria mencionar la
nueva redaccion del art. 271 LGSS*, o los cambios atinentes al reintegro de prestaciones
indebidas*), cabe resefiar que el RDL 2/2024 ha aportado los siguientes cambios a la or-
denacioén de la prestacién contributiva por desempleo:

3.1. Compatibilidad con el trabajo por cuenta ajena y comple-
mento de apoyo al empleo

El RDL 2/2024 ha establecido un nuevo régimen de compatibilidad entre la condicion de
beneficiario de la proteccion por desempleo y la realizacion de un trabajo por cuenta ajena
a tiempo completo o parcial, que se aplica tanto al subsidio como a la prestacion contribu-
tiva, aunque con alguna particularidad en el nivel contributivo. Su ordenacion se contiene
en el articulo 282.3 de la LGSS y en la nueva disposicién adicional quincuagésima novena
de la LGSS.

45 En referencia a esta cuestién, Lopez Gandia (2024, p. 72):

El RDL 2/2024 afiade en el articulo 271 del TRLGSS algunas precisiones a las causas de suspen-
sién de la prestacion [...] Se trata de reformas muy favorables a la conservacion del derecho a
través de la figura de la suspension, pese a los incumplimientos de los beneficiarios, en lugar de
medidas extintivas.

46 Mediante la incorporacion de un nuevo parrafo 3° en el articulo 295 de la LGSS y la modificacidn del RD
625/1985, de 2 de abril (arts. 34 y 34 bis). Al respecto, Lopez Gandia (2024, p. 72).

Revista de Trabajo vy Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 162-194 | 184



E Lagunas, disfunciones y antinomias en
Estudios la proteccidén contributiva por desempleo

En su virtud, tanto quienes accedan a la prestacion contributiva manteniendo uno o va-
rios trabajos a tiempo parcial, como quienes siendo beneficiarios de la misma inicien una
relacion laboral a tiempo completo o parcial, podran conciliar el trabajo con la obtencién
de la prestacion, que pasa a denominarse «<complemento de apoyo al empleo» y a regirse
por sus reglas particulares®.

La cuantia del complemento de apoyo al empleo se determina, cada trimestre, en funcién
de la jornada pactada al inicio de la compatibilizacién y del trimestre en que se encuentre
en cada momento el perceptor respecto a la fecha de inicio de la prestacion, conforme a
la tabla contenida en el apartado 3 de la disposicién adicional quincuagésima novena de la
LGSS. Su duracién maxima es de 180 dias (que podran percibirse en uno o sucesivos pe-
riodos de compatibilidad).

Pero para su aplicacion en el caso de la prestacién contributiva se requieren como con-
diciones que el periodo reconocido sea al menos de 12 meses y que se hayan devengado
ya los primeros 9 meses*®.

Sin duda, se trata de una medida que puede resultar Util para no desincentivar la rein-
corporacion al trabajo, en aquellos casos en que el perceptor pudiera dudar entre aceptar
un empleo escasamente remunerado o mantener la ayuda; y que también puede prevenir
ciertos casos de fraude en forma de economia sumergida®.

En los supuestos en que no se cumplan los requisitos expresados, las reglas de com-
patibilidad entre la prestacion y el trabajo por cuenta ajena son las generales que recoge el
articulo 282.2 de la LGSS.

Lo que significa que, igual que venia sucediendo desde antes de la reforma, se puede
ser beneficiario si se ha perdido uno de los empleos que se tenia, manteniendo otro u
otros a tiempo parcial; o si desde el desempleo total se ha pasado a desempefar un tra-
bajo a tiempo parcial (en cuyo caso, recuérdese que el beneficiario también tiene la op-
cién de suspender totalmente la prestacion, art. 271.1 d); o también, claro esta, en caso

47 «El cambio terminoldgico se hace necesario para distinguir esta nueva regulacion de la compatibilidad
de la anterior compatibilidad de las prestaciones y subsidios por desempleo con el trabajo a tiempo
parcial, asi como durante el periodo transitorio hasta la extincién de los subsidios reconocidos con
anterioridad a la entrada en vigor de esta reforma» (Preambulo RDL 2/2024, de 21 de mayo).

48 Entra en vigor para las prestaciones nacidas a partir del 1 de abril de 2025, y también para las nacidas

con anterioridad, pero cuyo periodo de derecho fuera superior a 12 meses a partir de dicha fecha, y una
vez devengados los primeros 9 meses (disp. adic. quincuagésima novena.1y 2 LGSS).

49 En este sentido, la doctrina habia advertido de que: «Seria necesario y deseable revisar las reglas sobre

incompatibilidad de la prestacion y el subsidio por desempleo, pues la propia incompatibilidad es des-
encadenante del fraude» (De la Casa Quesada, 2017, p. 223). También Lépez Gandia (2024, p. 75) alude
a la finalidad de prevencién del fraude.
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de ERTE de reduccion de jornada. Y la cuantia de la prestacion de desempleo parcial se
calcula en proporcion a la reduccién de la jornada de trabajo (arts. 270.5 y 282.2 LGSS)°.
No siendo posible compaginar la prestacion contributiva con un trabajo por cuenta ajena
a tiempo completo®'.

3.2. Cambios atinentes a la extincion de la prestacion

A) El derecho de opcion tras varios trabajos de duraciéon acumulada
igual o superior a 12 meses

Cuando una persona que es beneficiaria de la prestacion contributiva pasa a ocupar
un empleo por cuenta ajena durante un tiempo igual o superior a 12 meses, su presta-
cién se extingue (art. 272 c) LGSS). Si posteriormente vuelve a estar en desempleo la
ley le permite elegir, en el caso de que se le reconozca una nueva prestacion, entre rea-
brir el derecho inicial por el periodo que le restaba o bien percibir la prestacion genera-
da por las nuevas cotizaciones (art. 269.3 LGSS). Esta regla est4 fijada en los 12 meses
porque ese es precisamente el periodo de carencia que puede generar una nueva pres-
tacion (art. 269.1 LGSS).

En la ultima reforma instrumentada por el RDL 2/2024, de 21 de mayo, se ha introduci-
do una modificacién, consistente en que la regla expresada no se aplica solo, como hasta
ahora, a quien desarrolla una relacion laboral durante méas de 12 meses seguidos, sino tam-
bién a quien haya realizado «varios trabajos de duracién acumulada igual o superior a 12
meses, sin reanudar entre ellos la prestacion por desempleo».

El cambio producido resulta del todo loégico y viene a favorecer el margen de decision del
beneficiario. Al fin y al cabo, ninguna razén existia para no permitir hasta ahora las mismas
opciones a quien ha sumado 12 meses de empleo de manera interrumpida, si entre tanto
no ha reanudado la prestacion, que a quien ha tenido un solo trabajo de esa duracion. Por
el contrario, no cabria extender este mismo tratamiento a quien si haya decidido reanudar
la prestacion en el periodo intermedio, porque en esos periodos intermedios ha continuado
gastando la prestacion inicialmente reconocida.

50 En relacion con esta cuestion, Bonache Miralles (2016, p. 40) entiende que seria preferible «que la cuan-
tia de la prestacion por desempleo parcial viniera fijada por el salario percibido en ese empleo y no por
el tiempo de trabajo como ocurre actualmente».

51 Pero si con la realizacion de practicas formativas, practicas académicas externas incluidas en progra-
mas de formacién profesional o programas de formacion en el trabajo, tal y como aclara ahora el articulo
282.5 de la LGSS introducido por el RDL 2/2024.
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B) Extincion de la prestacion por el transcurso de 6 anos desde la
suspension

En otro orden de cosas, se ha incorporado asimismo un apartado h) en el articulo 272
de la LGSS para afiadir, como causa de extincion, el transcurso del plazo de 6 afios desde
la fecha de baja de la prestacion (fecha de la suspension) sin haber reanudado el derecho.

Previsién que parece légica también, al tratarse de un plazo coincidente con el que se
tiene en cuenta para computar las cotizaciones a efectos de esta prestacion; no seria co-
herente utilizar para generar una prestacion actual cotizaciones de hace mas de 6 anos.

C) Extincion de la prestacion por realizar trabajo por cuenta propia con
alta en una mutualidad de prevision social durante mas de 24 meses

Como ya se adelanto en otro lugar, se ha alterado la redaccion de los articulos 271.1 d)
y 272 c) de la LGSS para incluir, entre las causas de extinciéon, una referencia al trabajo por
cuenta propia con alta en una mutualidad de prevision social alternativa al RETA; en ese
supuesto, se extinguiria la prestacion tras 24 meses.

Si la actividad por cuenta propia con alta en una mutualidad de previsién social no al-
canza ese parametro temporal, su efecto es la suspension de la prestacion.

Teniendo en cuenta que en caso de alta en el RETA el plazo para que se produzca la
extincion de la prestacion es de 60 meses, llama la atencién que en el supuesto de alta en
una mutualidad de proteccion social alternativa el plazo se fije en tan solo 24.

Como ha sefialado la doctrina, la fijacién de aquel plazo tan extenso de 60 meses tiene
como finalidad facilitar el emprendimiento, minorando los riesgos econémicos que suele
entrafiar el inicio de un trabajo auténomo (Caballero Pérez, 2024; Gala Duran, 2023, p. 144).
Siguiendo esta misma légica, cabe pensar que el plazo mas reducido que se concede en
caso de alta en una mutualidad de previsién social indica un menor interés del legislador por
apoyar el emprendimiento con alta en una mutualidad de previsiéon social, en un contexto
en el que desde el Gobierno se esta planteando su eliminacion como alternativa al RETA.

3.3. Cambios atinentes a la suspension de la prestacion

A) Reactivacion del acuerdo de actividad tras imposicion de sancion

La ultima reforma ha incidido asimismo en el articulo 271.1 a) de la LGSS, precepto que
incluye la imposicion de sancion entre los motivos de suspension de la prestacion; aunque
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seria mas exacto decir «pérdida» de la prestacion, pues el periodo en que se deja de per-
cibir por sancién no se recupera.

Recoge ahora este articulo la obligacion que tiene el beneficiario de reactivar el acuer-
do de actividad, una vez que ha finalizado el periodo de suspension de la prestacion por
motivo de sancién (ademas de estar inscrito como demandante de empleo, lo que ya se
contemplaba anteriormente).

Claramente, esta modificacion se sitla en la linea de reforzar la figura del acuerdo de
actividad, en consonancia con la Ley de empleo, con la finalidad de lograr una mayor im-
plicacién del desempleado®.

B) Ampliacion del plazo de salida ocasional al extranjero

El apartado g) del mismo articulo 271.1 de la LGSS prescribe también que es causa de
suspension la estancia en el extranjero. Estancia que puede durar como maximo 90 dias al
ano, de manera que si se sobrepasa ese plazo se convierte en causa de extincion.

A los efectos de suspender la prestacion no computan las salidas al extranjero de carac-
ter ocasional, que no tendran la consideracion «de estancia ni de traslado de residencia»,
sin perjuicio de las obligaciones de informacién que pesan sobre el beneficiario.

La duracién maxima establecida para estas salidas ocasionales al extranjero, sin que
produzcan como efecto la suspension de la prestacion, se ha ampliado desde los 15 hasta
los 30 dias naturales; lo que parece acorde a los tiempos actuales, ya que 15 dias era se-
guramente un periodo muy breve, en una época en que cada vez resultan mas habituales
los viajes por razones familiares, de relaciones personales, de ocio, culturales, etc.

3.4. Pago unico de la prestacion y acreditacion de la utilizacion
de las cantidades percibidas para los fines permitidos

Finalmente cabe resefar que se ha incluido un nuevo apartado en el articulo 7 del RD
1044/1985, de 19 de junio, por el que se regula el abono de la prestacion por desempleo
en su modalidad de pago unico (norma que desarrolla el art. 34 LETA).

52 Al respecto, Gala Duran (2023, p. 133):

[...] con la reciente LE 2023, y con el propio cambio de términos —acuerdo por compromiso- se
pretende lograr una mayor implicaciéon del desempleado y que este asuma las consecuencias
derivadas como el fruto de un «acuerdo» entre iguales con el SPE.
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Se dispone en él que la persona beneficiaria debera acreditar la efectiva afectacion de
las cantidades percibidas al proyecto de inversién a realizar, o en su caso a la incorpora-
cién a cooperativa de trabajo asociado o sociedad laboral, mediante la presentacién de la
documentacién correspondiente®.

Claramente, se trata de una medida del todo coherente con el disefio y la ordenacion del
pago unico de la prestacion, destinada a reforzar el control del uso adecuado de la pres-
tacion por desempleo.

4. Conclusiones y propuestas

Tal y como ha podido observarse, los cambios que ha introducido el RDL 2/2024 en el
régimen de la prestacion contributiva por desempleo han sido de escasa entidad. El Unico
de cierta relevancia es el referente a la compatibilidad entre el trabajo por cuenta ajenay la
prestacion a través del mecanismo del complemento de apoyo al empleo, ya que por pri-
mera vez se admite la posibilidad de ser beneficiario mientras se trabaja a tiempo completo.

Aun asi, esta novedad solo resulta aplicable a determinados supuestos, al haberse fija-
do como requisito que el periodo de prestacion reconocido sea al menos de 12 meses, y
que se hayan devengado ya los primeros 9 meses.

El resto de modificaciones que han afectado al nivel contributivo y que han sido ex-
puestas constituyen cuestiones de detalle, como puede apreciarse facilmente. No se ha
intervenido en aspectos clave como son la determinacién de la cuantia y la duracion de la
prestacion, los requisitos de carencia, la compatibilidad con el trabajo por cuenta propia y
con la prestacién por cese de actividad, o la interaccion con la IT.

En cualquier caso, nuestro sistema de proteccion contributiva por desempleo sigue te-
niendo no pocos puntos criticos que convendria mejorar. De entre todas las deficiencias,
antinomias y lagunas que se han ido detallando en las paginas precedentes, y por las razo-
nes que se han alegado, cabria aventurarse a aportar al debate algunas propuestas de lege
ferenda que se exponen a continuacion.

Propuesta 1

La primera seria la eliminacion de la referencia al IPREM para la fijacion de las cuantias
maximas y minimas de la prestacioén y su sustitucion por el SMI, habida cuenta de la insu-
ficiencia en las cuantias que se deriva del actual disefio de los topes minimos y maximos.

53 En la linea que se habia demandado por la doctrina (Aguilar Martin, 2021, p. 758).
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Ello supondria una subida en el indice de referencia, en el afio 2024, desde los actuales
700 euros (IPREM incrementado en una sexta parte) hasta los 1.134 euros (SMI mensual
sin inclusion de pagas extras), es decir, una subida del 62 % en el indice de referencia. Por
supuesto, deberia acompafarse de una variacion en los porcentajes aplicables para fijar
los topes maximos y minimos.

Asi, una posibilidad seria fijar la cuantia minima de la prestacién en un 70 % del SMI (sin
inclusion de la parte proporcional de pagas extras).

Y la existencia de hijos a cargo podria seguir teniéndose en cuenta, aumentando ese
porcentaje en un 10 % por cada hijo a cargo® (todo ello, en lugar del minimo actual situado
en el 80 % y el 107 % del IPREM incrementado en una sexta parte).

Lo anterior significaria que, por ejemplo, con las cifras de 2024, el tope minimo pasaria
de los actuales 560 euros (sin hijos) y 749 euros (con hijos) a un minimo de 793,8 euros sin
hijos, que aumentaria en un 10 % mas del SMI por cada hijo a cargo.

Téngase en cuenta al respecto, como término de comparacion, que la pension minima
de jubilacion esta establecida en 2024 en 729,70 euros (con conyuge no a cargo); en 825,20
euros (sin cényuge); y en 1.033,30 euros (con cényuge a cargo).

Con relacion al tope maximo, se podria establecer en el 150 % del SMI (sin inclusién de la
parte proporcional de pagas extras), afiadiéndose también un 10 % por cada hijo a cargo (en
lugar de los actuales 175 %, 200 % y 225 % del IPREM incrementado en una sexta parte).

De este modo el tope maximo pasaria, en el afio 2024, de los actuales 1.225 euros (sin
hijos), 1.400 euros (con un hijo) y 1.575 euros (con varios hijos) a estar fijado en 1.701 euros,
que aumentaria en un 10 % mas del SMI por cada hijo a cargo.

Por esta via, ademas, se pondria fin a la anémala distincion entre un hijo o varios, que
actualmente solo afecta al tope maximo, pero no al minimo.

Propuesta 2
En segundo lugar, se deberia reducir el periodo minimo de cotizacion (carencia).

Si se redujera desde los actuales 360 dias a la mitad quedaria en 180 dias. Estaria equi-
parado al periodo minimo de cotizacion exigido para otras prestaciones contributivas como
la IT, y resultaria méas proporcionado respecto de la duracion minima de la prestacién que
esta establecida en 120 dias.

54 En sentido parecido a la propuesta de Suarez Corujo (2017, p. 113).
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Mediante esta minoracion se facilitaria ademas el acceso a la prestacion a las personas
jovenes que han tenido empleos de escasa duracion.

Consecuentemente habria que revisar la tabla con los tramos de duracion contenida en
el articulo 269 de la LGSS, que podria quedar asi:

Periodo de cotizacion (en dias) Periodo de prestacion (en dias)

Desde 180 hasta 359 120
Desde 360 hasta 539 180
Desde 540 hasta 719 240
Desde 720 hasta 899 300
Desde 900 hasta 1.079 360
Desde 1.080 hasta 1.259 420
Desde 1.260 hasta 1.439 480
Desde 1.440 hasta 1.619 540
Desde 1.620 hasta 1.799 600
Desde 1.800 hasta 1.979 660
Desde 1.980 720

Propuesta 3

En tercer lugar, para quienes han cotizado en régimen de pluriactividad hasta la pérdi-
da de su empleo por cuenta ajena, se deberia admitir la compatibilidad entre la prestacién
contributiva por desempleo y el trabajo por cuenta propia; y, en su caso, con la prestacién
por cese de actividad.

Ello seria mas coherente con el disefio general de la pluriactividad, pues se permitiria
compaginar las prestaciones procedentes de dos regimenes cuando se ha cotizado simul-
tdneamente a ambos.

Alfiny al cabo, la compatibilidad entre la prestacion por desempleo y el trabajo por cuen-

ta propia no es algo del todo ajeno al sistema, ya que se viene admitiendo en el supuesto
previsto en el articulo 33 de la LETA.
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Propuesta 4

En cuarto lugar, habria que variar en las reglas de interaccion entre la prestacion por
desempleo vy la IT.

En esta materia, se deberian adoptar las mismas reglas que se aplican actualmente al
transito entre el desempleo y la prestacién por nacimiento y cuidado de menor (art. 284
LGSS), para eliminar todo atisbo de discriminacién por enfermedad; lo que supondria al
mismo tiempo eliminar la particularidad relativa a la IT que constituya recaida de un proce-
so anterior iniciado durante la vigencia del contrato.

Propuesta 5

En las situaciones de jubilacion flexible (art. 213 LGSS) y ERTE (art. 47 ET), se deberia
excluir la obligacién de cotizar por la contingencia de desempleo, dado que, segun se ha
explicado, las cotizaciones aportadas durante esos periodos no son efectivas para gene-
rar prestaciones por desempleo, lo que no parece acorde con su naturaleza contributiva.

En definitiva, y como se expresaba al inicio de estas paginas, las ideas aqui presentadas
pretenden contribuir a la discusion doctrinal sobre la necesaria y pendiente reforma del nivel
contributivo®. A ella se ha referido ya timidamente el legislador en la disposicién adicional
cuarta del RDL 2/2024 cuando, tras dar por cumplidos los compromisos comunitarios en
cuanto al nivel asistencial, afade: «sin perjuicio de que en el marco del didlogo social se
aborde un andlisis del sistema de proteccion por desempleo en su conjunto».
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1. El trabajo fijo discontinuo: una aproximaciéon conceptual

El trabajo fijo discontinuo presenta una importante particularidad: mientras el trabajo or-
dinario se presta con un ritmo continuo (sin perjuicio, como es obvio, de los descansos a
los que tiene derecho el trabajador), el trabajo fijo discontinuo cubre aquellas necesidades
productivas normales, habituales y permanentes de la empresa, pero que se definen por
su caracter intermitente. Y la intermitencia, como indica la Real Academia Espafiola, es una
cualidad que se define por dos caracteristicas: una, que se interrumpe, que cesa; otra, que
se reanuda, que sigue. Del primer elemento (la interrupcion) se deriva el caracter discontinuo
de la relacion laboral, pues a periodos de actividad se suceden periodos de desocupacion.
Del segundo elemento (la reanudacion), se deriva la necesidad de que el contrato de tra-
bajo sea indefinido. En efecto, en la medida en que la actividad tiene caracter permanente,
por cuanto se reitera en el tiempo de forma ciclica, la necesidad empresarial, aunque dis-
continua, es indefinida y ha de ser cubierta por trabajadores fijos y no temporales. Mientras
que el contrato por circunstancias de la produccién esta justificado cuando la necesidad de
trabajo es, en principio, imprevisible y queda fuera de cualquier ciclo de reiteracién regular,
el contrato fijo discontinuo se produce cuando, con independencia de la continuidad de la
actividad de la empresa, se produce una necesidad de trabajo de caracter intermitente o
ciclico, es decir, en intervalos temporales separados pero reiterados en el tiempo y dota-
dos de una cierta homogeneidad'. Precisamente por ello, los sucesivos periodos de activi-
dad no constituyen contratos propiamente dichos, sino llamamientos de un Unico contrato?.

Pues bien, a estos efectos, ¢qué debemos entender por interrupcién? En primer lugar,
es necesario aclarar que la interrupciéon no puede equipararse con los periodos de descan-
so a los que el trabajador tiene derecho por ley o por convenio colectivo. Asi, el trabajo fijo
discontinuo es aquel en el que se alternan tiempos de trabajo inferiores a los habituales con
periodos de inactividad superiores a los que son de descanso con caracter general (Gon-
zéalez del Rey Rodriguez, 1998, p. 285). De otro lado, también es conveniente precisar que
el trabajo fijo discontinuo, a diferencia del trabajo fijo ordinario, es de prestacion reducida y
la unidad de referencia a este respecto es el nUmero de dias trabajados en computo anual
en comparacion con los dias laborales del afio con caracter general, siempre y cuando los
periodos de actividad sean superiores al mensual. De esta forma, un trabajador corretur-

1 Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 19 de enero de 2010 (rec. 1526/2009) y de 27 de septiembre
de 2011 (rec. 3985/2010), entre otras.

2 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 25 de febrero de 1998 (rec. 2013/1997) y Auto del Tribunal
Supremo de 6 de abril de 2006 (rec. 2277/2004).
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nos que Unicamente presta servicios los fines de semana no es un fijo discontinuo, sino un
trabajador a tiempo parcial en computo semanal. Y un empleado que preste servicios en
semanas alternas tampoco seria un trabajador fijo discontinuo, sino un trabajador a tiempo
parcial en computo mensual. Esta interpretacion encuentra su apoyo en el hecho de que,
segun el articulo 29.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET), al término de cada periodo de
actividad, deba entregarse a los trabajadores fijos discontinuos una liquidacion de habe-
res, con sujecion a los tramites y garantias establecidos en el articulo 49.2 del ET. Resulta
absurdo pretender una liquidacion con la garantista presencia de la representacién legal
de los trabajadores al final de cada semana o al final de cada mes, cuando el trabajador va
a volver a prestar sus servicios al correspondiente periodo siguiente (Gonzalez del Rey Ro-
driguez, 1998, pp. 289-290).

2. Evolucion legislativa

En la version originaria del ET, el trabajo fijo discontinuo se contemplaba de forma uni-
taria, pero en el articulo 15.1 e), esto es, entre los contratos de duracién determinada; con-
tradictoriamente —como advirtiera en su dia la doctrina cientifica (Pedrajas Moreno, 1994,
p. 407; Cruz Villalén, 1998, p. 33)-, se reconocia el derecho de llamada cada vez que se
reanudase la actividad. Con posterioridad, la Ley 32/1984° extrajo el régimen juridico del
trabajo fijo discontinuo del articulo 15.1 c) del ET y lo situ6 en un nuevo nimero (el 6), con-
figurandolo como una modalidad contractual con entidad propia, separada de las restan-
tes modalidades de contratacién y regulada tras los contratos temporales estructurales o
causales, en el articulo 15 del ET; precepto que fue desarrollado por el Real Decreto (RD)
2104/19844, cuyo capitulo Il obedecia al titulo: «Trabajos fijos y peridédicos de caracter dis-
continuo». Afilos mas tarde, la Ley 10/19945 introdujo el computo anual de la jornada de
trabajo, lo que permitid incorporar el trabajo de temporada dentro de la regulacién propia
del trabajo a tiempo parcial. De esta manera, el ET de 1995 recogia en el articulo 12 («con-
trato a tiempo parcial y contrato de relevo») el escueto régimen juridico de los trabajos fijos
y periédicos, dentro del volumen normal de la empresa.

Si hasta entonces el legislador se habia referido a los trabajadores de temporada o cam-
pafia como trabajadores fijos y periddicos de caracter discontinuo, sin diferenciar entre re-
gulares o irregulares, de fecha cierta o incierta, el articulo 12 del ET de 1995 incluy6 por

8 Ley 32/1984, de 2 de agosto, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los Traba-

jadores (BOE de 4 de agosto de 1984).

RD 2104/1984, de 21 de noviembre, por el que se regulan los contratos de trabajo de duracion determi-
nada y de los trabajadores fijos discontinuos (BOE de 23 de noviembre de 1984).

4

5 Ley 10/1994, de 19 de mayo, de medidas urgentes de fomento de la ocupacion (BOE de 23 de mayo de

1994).
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vez primera esta distincién, reservando la calificacion de fijos periddicos para los primeros
y la de fijos discontinuos para los segundos. Con la reforma operada por la Ley 12/2001¢,
la regulacion juridica se desdobla, de manera que dos manifestaciones de un mismo feno-
meno se configuran como dos modalidades contractuales diferentes: el trabajo fijo y pe-
riodico se mantiene en el articulo 12, en su apartado 3.°, dentro del régimen del contrato
a tiempo parcial y el trabajo fijo discontinuo de fecha incierta adquiere autonomia e inde-
pendencia del anterior, gozando de una regulacion individualizada contenida en el articulo
15.8 del ET, donde se mantuvo hasta el afio 2015 (fecha en la que pasoé a tener un precep-
to propio en el art. 16 ET).

3. El trabajo fijo discontinuo tras la reforma del 2021

3.1. El nuevo ambito de aplicacion del contrato fijo discontinuo

Tras este sintético repaso de la —atormentada- evolucién legislativa de la fijeza disconti-
nua, es necesario abordar el impacto de la reforma operada por el Real Decreto-Ley (RDL)
32/2021, que ha incidido profundamente en la configuracion de esta modalidad contractual,
mas bien reconfiguracion de sus aspectos conceptuales y reguladores.

De inicio, la reforma ha puesto fin a la distincién entre contratos fijos periddicos y fijos
discontinuos. En palabras del propio preambulo, ha desaparecido

por fin la artificial distinciéon de régimen juridico entre contratos fijos periédicos y
fijos discontinuos, respondiendo de hecho a lo que ya existe a efectos de protec-
cion social, al existir una identidad en el ambito objetivo de cobertura y evitando
con ello diferencias de trato injustificadas.

De otro lado, se ha optado por ampliar de forma notable el ambito de aplicacién del
contrato fijo discontinuo, pues se permite su utilizaciéon en el marco de las contratas y de
las empresas de trabajo temporal (ETT). En efecto, con la reforma, cabrian cuatro modali-
dades distintas de fijeza discontinua:

Primero. Segun el articulo 16.1 del ET, el contrato fijo discontinuo se concertara para
realizar trabajos de naturaleza estacional o vinculados a actividades productivas de tempo-
rada. Y de esa conexién con los ciclos estacionales se desprenden las siguientes caracteris-
ticas: a) que la intermitencia obedece a un factor objetivo e independiente de la voluntad de

6 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento

del empleo y la mejora de su calidad (BOE de 10 de julio de 2001).
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la empresa (el clima, la meteorologia, etc.); b) que las distintas reiteraciones gozan de una
cierta homogeneidad, en la practica, y c) que la prestacion de servicios suele ser reducida
en términos anuales, en la medida en que no se trabaja todos los dias laborables del ano.
En definitiva, estamos hablando de empresas que Unicamente estan abiertas determinados
periodos del afio o empresas en las que se intensifica la demanda y la produccion en ciclos
estacionales o de temporada (Lahera Forteza, 2024, pp. 3-4). Se trata de una submodalidad
que ya existia con caracter previo a la reforma de 2021 y que se corresponde con el su-
puesto clasico, por lo que la doctrina judicial en este punto es perfectamente extrapolable’.

Segundo. De otro lado, el contrato fijo discontinuo se concertara también para el desa-
rrollo de aquellos trabajos que no tengan naturaleza estacional o de temporada pero que,
siendo de prestacion intermitente, tengan periodos de ejecucién ciertos, determinados o
indeterminados. Aunque se ha calificado como el supuesto mas confuso (Garcia Ortega,
2022), con respecto a esta segunda modalidad, comparto la opinion de quien sostiene que
esta novedad es mas aparente que real (Goerlich Peset, 2022, p. 62), pues con base en la
redaccion anterior tampoco existia una conexion cerrada entre el trabajo fijo discontinuo y
las actividades estacionales y de temporada®. En cualquier caso, es importante aclarar que
la intermitencia debe depender de factores objetivos independientes de la voluntad de las
partes o de la voluntad unilateral de la empresa (Lopez Balaguer, 2023, p. 8).

Tercero. Tras la reforma de 2021, las ETT pueden celebrar contratos de caracter fijo-
discontinuo para la cobertura de contratos de puesta a disposicién vinculados a necesida-
des temporales de diversas empresas usuarias, coincidiendo en este caso los periodos de
inactividad con el plazo de espera entre dichos contratos (arts. 16 ET y 10.3 Ley 14/19949).
A este respecto, el Tribunal Supremo habia advertido que una ETT no podia celebrar un
contrato fijo discontinuo con un trabajador puesto a disposicion en una empresa usuaria,
pues las interrupciones carecian de homogeneidad'. Pero para superar la continua utiliza-
cién de contratos temporales en este sector y estabilizar parte de la plantilla de las ETT, el

7 Sin animo exhaustivo, el Tribunal Supremo considerd que los siguientes trabajos encontraban encaje

en la fijeza discontinua: la recogida de la aceituna (STS de 26 de mayo de 1997, rec. 4140/1996), la
guarderia rural durante la campana de la aceituna (STS de 2 de junio de 2000, rec. 2645/1999), el trabajo
de un socorrista en una piscina (STS de 22 de marzo de 2004, rec. 349/2003), la tarea de un peén de
remontes mecanicos en una estacion de esqui (STS de 18 de septiembre de 2012, rec. 3880/2011), la
recoleccion de citricos (STS de 26 de octubre de 2016, rec. 3826/2015), la prevencioén y extincion de
incendios forestales (STS de 26 de marzo de 2018, rec. 2493/2016).

Asi, se ha venido aceptando, como trabajo fijo discontinuo el de los encuestadores en el Instituto Nacio-
nal de Estadistica (SSTS de 5 de julio de 1999, rec. 2958/1998, 30 de mayo de 2007, rec. 5315/2005 y
22 de febrero de 2011, rec. 2498/2010) o el de quienes colaboran con la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria en la campafa de la renta (STS de 4 de mayo de 2004, rec. 4326/2003).

8

Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (BOE de 2 de junio
de 1994).

10 STS de 30 de julio de 2020 (rec. 3898/2020).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 195-234 | 201



C. Aragén Gémez E

legislador ha permitido la utilizacién del contrato fijo discontinuo con llamamientos coinci-
dentes con prestaciones laborales temporales en la misma o en distinta empresa usuaria.
En este caso, la discontinuidad coincidiria con los periodos de espera entre los diferentes
contratos de puesta a disposicion.

Cuarto. Sabemos que la STS de 29 de diciembre de 2020 (rec. 240/2018) rompié la vin-
culacion entre la duracion de la contrata y la duracion del contrato de trabajo, pues, en su
opinién, lo determinante no era si la contrata tenia autonomia y sustantividad propia, sino si
la actividad prestada mediante contratas revestia habitualidad y permanencia. Pues bien, el
RDL 32/2021 acoge la interdiccion de los contratos para obra o servicio determinado y en-
cauza esta situacion de necesidad hacia el contrato fijo discontinuo. En efecto, la reforma
incorpora al articulo 16 del ET la posibilidad de acudir al contrato fijo discontinuo cuando
la prestacion de servicios se ejecute en el marco de la ejecucion de contratas que, siendo
previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa. Por lo tanto, ante esta si-
tuacion de necesidad, la empresa puede acudir bien a un contrato indefinido ordinario o
bien a un contrato fijo discontinuo.

No se trata, en este supuesto, de una actividad productiva de caracter ciclico. La dis-
continuidad no se deriva de la naturaleza de la actividad, sino de la necesidad empresarial
que depende del encargo de un tercero, que suele ser temporal y sometido a renovacion
periédica. En este caso, el periodo de inactividad que justificaria el caracter discontinuo del
contrato de trabajo seria, exclusivamente, el plazo de espera de recolocacién entre sub-
contrataciones (Vicente Palacio, 2022, p. 89). O sea, una discontinuidad por ficcion legal
(Lousada Arochena, 2024, p. 36) y de ahi que su inclusion se haya calificado por la doctrina
mas solvente como forzada (Goerlich Peset, 2022, p. 64).

Como se aprecia de lo anteriormente expuesto, esta nueva regulacién nos sitla ante un
trabajador fijo discontinuo que puede realizar una jornada anual completa y prestar servi-
cios de forma continuada todos los dias laborables del afio y durante varios afios seguidos,
lo que distorsiona, sin lugar a duda, el concepto que teniamos de esta modalidad contrac-
tual. De hecho, el propio Tribunal Supremo entendia que no podian ser trabajadores fijos
discontinuos quienes trabajaran de manera ininterrumpida, sin solucién de continuidad
durante un largo periodo temporal''. Sin embargo, con la reforma de 2021, algunas de las
submodalidades de contrato fijo discontinuo quedan desvinculadas de cualquier tipo de
campanfa, temporada o estacionalidad por lo que no cabe, con respecto a estos concre-
tos supuestos, la exigencia de homogeneidad. En definitiva, con el objetivo de favorecer la
estabilidad laboral, el legislador adopta una decision innovadora que desnaturaliza lo que
tradicionalmente era consustancial al trabajo fijo discontinuo.

1 STS de 28 de octubre de 2020 (rec. 4364/2018).
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3.2. Ladelimitacion entre el trabajo fijo discontinuo y el trabajo
a tiempo parcial en coOmputo anual

Ya hemos apuntado que, con la reforma de 2021, se ha eliminado la distincion entre
trabajos fijos periddicos y trabajos fijos discontinuos. Lo que ocurre es que la norma ha de-
rogado el articulo 12.3 del ET, pero ha mantenido el articulo 12.1 del ET en su anterior re-
daccion (permitiendo, por tanto, la celebracion de contratos a tiempo parcial en computo
diario, semanal, mensual y anual). Ante ello, se suscita la duda de si cabria realizar un con-
trato a tiempo parcial sobre un marco de referencia anual. En contra de la posibilidad se ha
pronunciado un sector de la doctrina (Gordo Gonzalez, 2022, p. 44), que defiende que esta
situacion de necesidad deberia canalizarse en todo caso por el articulo 16 del ET. Otro sec-
tor doctrinal, mas amplio, defiende que si seria posible, por cuanto el articulo 12.1 del ET no
ha sido modificado y sigue haciendo alusion a una parcialidad en computo anual (Ballester
Pastor, 2022, p. 88; Goerlich Peset, 2022, p. 63; Lépez Balaguer, 2023, p. 6).

Pero si la doctrina cientifica no se pone de acuerdo, tampoco parece tenerlo claro la
propia Administracion publica. En efecto, segun el Boletin Noticas RED num. 1/2022, de 14
de enero de 2022, «los trabajos discontinuos que se repitan en fechas ciertas no tendran,
a partir de la fecha indicada (30-03-2022), la consideracion de contratos a tiempo parcial
celebrados por tiempo indefinido, sino que tendran la consideracion de contratos fijos-dis-
continuos». Y precisamente por ello, advierte que «Los contratos para trabajos disconti-
nuos que se repitan en fechas ciertas que se formalicen a partir de la fecha indicada, no se
identificaran con los codigos de contratos de trabajo 2xx sino con los codigos 3xx». Un cri-
terio excluyente que reitera el Boletin Noticias RED num. 7/2022, de 14 de julio de 20222

Sin embargo, en los modelos oficiales de contrato con clave 200 (tiempo parcial), se
sigue permitiendo la opcion de fijar la jornada en cémputo anual. A mayor abundamiento,
el articulo 65.3 del RD 2064/1995™ no ha sido derogado y el articulo 40 de la Orden de co-
tizacién para el afio 2024 sigue previendo la posibilidad de realizar un contrato a tiempo
parcial con jornada concentrada en determinados periodos del afo.

12 Conforme al cual,

las empresas que tengan en situacion de alta a personas trabajadoras por cuenta ajena con con-
tratos indefinidos a tiempo parcial que se repiten en fechas ciertas, formalizados antes de la en-
trada en vigor del Real Decreto Ley 32/2021, [...] deberan comunicar a la Tesoreria General de la
Seguridad Social el cambio del cédigo de los contratos de trabajo 200, 209, 230, 239, 250 y 289
(correspondientes a los contratos a tiempo parcial) a los cédigos 300, 309, 330, 339, 350 y 389,
respectivamente (correspondientes a los contratos de trabajo de trabajadores fijos discontinuos).

3 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general sobre cotizacion y
liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social (BOE de 25 de enero de 1996).

4 Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacién a la
Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién
profesional para el ejercicio 2024 (BOE de 30 de enero de 2024).
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Parece, por tanto, que si se pueden seguir realizando contratos indefinidos a tiempo
parcial con jornadas anuales concentradas™. Y, en tal caso, nos enfrentamos a un delicado
problema de deslinde entre los contratos fijos discontinuos y los contratos a tiempo parcial
vertical en computo anual o, en otros términos, las personas trabajadoras a tiempo parcial
con trabajo concentrado’®. En la practica, ¢cémo los diferenciamos? ¢ Es posible hacerlo?
Algunos casos de la reciente experiencia judicial podrian ilustrar perfectamente estas difi-
cultades. Por ejemplo:

¢ Por qué la Audiencia Nacional no ha admitido el contrato fijo discontinuo para contratar
al personal docente de un centro escolar para impartir actividades curriculares? Porque la
actividad de la ensefianza es una actividad permanente y no ciclica, que goza de unas va-
caciones superiores a las previstas como minimas en el articulo 38 del ET'". Dicho en otros
términos, porque los profesores de un colegio no realizan una jornada de trabajo inferior a la
prevista con caracter anual en el convenio colectivo del sector, sino que trabajan a tiempo
completo. Lo que ocurre es que, en ese concreto sector, la jornada maxima anual prevista
en el convenio es inferior a la jornada maxima legal.

&Y, por qué el Tribunal Supremo si que lo ha venido admitiendo con respecto al servicio
de comedor™ o al servicio de limpieza'® de un centro escolar? En definitiva, porque, en tal
caso, si se trata de trabajadores que realizan una jornada inferior, en cobmputo anual, a la
prevista en el convenio colectivo aplicable; teniendo en cuenta que a estos trabajadores se
les aplica el convenio de la empresa contratista y no el convenio de la empresa principal.

¢Y por qué a los trabajadores fijos discontinuos se les esta denegando el acceso a la
pension de jubilacion parcial? Sabemos que uno de los requisitos legalmente exigidos
para acceder a la jubilacién parcial anticipada es que la persona trabajadora se encuen-
tre vinculada a la empresa a través de un contrato a tiempo completo (art. 215.2 Ley ge-
neral de la Seguridad Social -LGSS-). Pues bien, en opinién del Supremo, las personas
trabajadoras fijas discontinuas no prestan servicios todos los dias del afio y realizan una
jornada de trabajo, en computo anual, inferior a la contemplada como ordinaria y a tiempo
completo para dicha actividad. En consecuencia, y «a pesar de que laboralmente se trate
de una modalidad auténoma», a estos efectos, deben asimilarse a trabajadores a tiempo
parcial en computo anual?®®.

5 Asi lo entiende Duque Gonzalez (2023a).

6 Como con acierto advierte Goerlich Peset (2022, p. 63).

7 Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 2023 (rec. 359/2022).
8 STS de 23 de junio de 1998 (rec. 4765/1997).

19 STS de 1 de octubre de 2001 (rec. 3286/2000).

20 SSTS de 5 de julio de 2022 (rec. 605/2020), de 12 de julio de 2022 (rec. 1881/2020), de 21 de diciembre
de 2023 (rec. 3616/2022) y de 29 de abril de 2024 (rec. 3824/2022), entre otras.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 195-234 | 204



E La proteccidn social de los trabajadores fijos discontinuos,
Estudios con especial atencidn a la prestacién por desempleo

Y un criterio similar es el sostenido por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(STSJ) de Galicia de 15 de septiembre de 2023 (rec. 2042/2023), segun la cual no cabe im-
poner la conversién de un contrato fijo continuo en un contrato fijo discontinuo. En opinion
del tribunal, el contrato fijo discontinuo no garantiza trabajar durante la jornada anual com-
pleta. Y, precisamente por ello, desde la perspectiva del derecho de la Union Europea, un
trabajador fijo discontinuo es un trabajador a tiempo parcial. Segun la clausula 3.% de la Di-
rectiva 97/81/CE, se entiende por «trabajador a tiempo parcial>»,

a un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una base
semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un maximo de un afio,
tenga una duracién inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable.

En consecuencia, la conversién de un contrato indefinido ordinario a un contrato fijo
discontinuo debe quedar sometida al principio de voluntariedad y no puede imponerse por
acuerdo colectivo y menos aun por decision unilateral de la empresa, ni siquiera a través de
un procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

En definitiva, una vez que aceptamos el computo anual de la jornada, el trabajo fijo dis-
continuo (al menos en las submodalidades primera y segunda previamente analizadas) es
trabajo a tiempo parcial, por lo que el deslinde entre una y otra figura resulta sumamente
complejo. Sin embargo, segun parte de la doctrina académica, si seria posible la distincién
conceptual y, por lo tanto, se podrian derivar consecuencias juridicas diferenciadas. ¢En
qué se basaria, segun la doctrina, esta distincion? Se aprecian varias teorias al respecto:

e Enlavoluntad de las partes. Para una parte de la doctrina, la diferencia se basa en
la voluntad de las partes?'. En las gréaficas palabras de Lousada Arochena, entre
el trabajo fijo discontinuo y el trabajo a tiempo parcial del articulo 12 del ET, «no
cabe ninguna distincion en base a hechos objetivos» por lo que sera la voluntad
de las partes la que decidira el régimen juridico aplicable.

e En motivos organizativos y/o productivos fijados por la propia empresa, admitien-
do asi una intermitencia basada en la mera discrecionalidad empresarial (Martinez
Barroso, 2022).

e En el modo de determinacion temporal de la prestacion. Una tercera corriente
basa la delimitacién entre ambas figuras en el modo de determinacion temporal
de la prestacion, incierta o imprecisa (fijeza discontinua) y mas cierta o concre-
ta (tiempo parcial)??. Pero este criterio de delimitacion contrasta con la voluntad

21 Para Ballester Pastor (2022, p. 88), el articulo 12.3 se ha derogado para permitir que las relaciones que
antes debian ser calificadas como fijas peridédicas puedan ahora ser calificadas, si las partes lo deciden
asi al realizar el contrato, como fijas discontinuas. En el mismo sentido, Lousada Arocheha (2024, p. 27).

22 Segun NuRez-Cortés Contreras (2022, pp. 81-82):
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explicitada en el preambulo del RDL 32/2021 de reconducir al articulo 16 del ET
todo trabajo fijo discontinuo cuya ejecucion es cierta, con independencia de si
los periodos de actividad son determinados o indeterminados.

e Enlaconcurrencia de necesidades externas de la estructura productiva. Una cuarta
corriente sitla el criterio de delimitacion en la existencia de una causa que justifi-
que la intermitencia. Asi, «si hay causa que justifica la intermitencia del contrato,
por tanto, habra contrato de trabajo fijo discontinuo; si no la hay, habra contrato
a tiempo parcial» (Monreal Bringsvaerd, 2022).

e En el periodo en el que se ejecutan las prestaciones. Una ultima corriente en-
tiende que si el periodo de actividad es el periodo normal en que se prestan los
servicios estariamos ante un trabajo fijo discontinuo y si el periodo es inferior al
habitual estariamos ante un contrato a tiempo parcial (Arrieta Idiakez, 2023).

Como se evidencia de lo expuesto, la delimitacién entre ambas figuras contractuales es
compleja y no hay unanimidad en la doctrina académica. En mi opinién, la modalidad con-
tractual no puede depender de la voluntad de las partes, pues «las cosas son lo que son'y no
lo que las partes dicen que son». Y mucho menos puede admitirse la determinacién unilateral
de la intermitencia por parte de la empresa, pues convertiria el contrato fijo discontinuo en
un contrato a llamada (STS de 19 de febrero de 2019, rec. 971/2017) y resultaria incompa-
tible con lo previsto en la Directiva 2019/1152, sobre condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unién Europea. En todo caso, podria aludirse a la concurrencia de factores
objetivos e independientes a la voluntad de las partes. Pero, ante la dificultad de encontrar
una causa verdaderamente solida, urge una modificacion legislativa que introduzca un claro
criterio de deslinde entre ambas modalidades de contratacion.

4. Las personas trabajadoras fijas discontinuas y la Seguridad
Social: una vision de conjunto

4.1. El principio de partida: la asimilacion general del trabajo
fijo discontinuo al trabajo a tiempo parcial

El articulo 245 de la LGSS hace una doble afirmacion que, en linea de principios, no
siempre guarda la coherencia debida. En efecto, de un lado, su apartado 1.° nos indica que

La diferencia entre la utilizacion del contrato a tiempo parcial y del fijo discontinuo podria de-
terminarse en funcion de si la prestacion esta perfectamente delimitada temporalmente o no lo
estuviera tanto, el primer escenario caeria en el terreno del contrato a tiempo parcial y el segundo
en el de fijos discontinuos.

23 En términos similares, Lahera Forteza y Vicente Palacio (2023, p. 72).
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el trabajo a tiempo parcial debe tener un tratamiento equivalente al trabajo a tiempo com-
pleto en el ambito de la proteccién social. En su virtud,

la proteccién social derivada de los contratos de trabajo a tiempo parcial se regira
por el principio de asimilacién del trabajador a tiempo parcial al trabajador a tiem-
po completo y especificamente por lo establecido en este capitulo y en los articu-
los 269.2 y 270.1 con relacion a la proteccién por desempleo.

Y, por su parte, el apartado 2.° hace otra asimilacién conforme a la cual:

Las reglas contenidas en esta seccién seran de aplicacion a los trabajadores con
contrato a tiempo parcial, de relevo a tiempo parcial y contrato fijo-discontinuo,
de conformidad con lo establecido en los articulos 12 'y 16 ET, comprendidos en
el campo de aplicacion del Régimen General, incluidos los trabajadores a tiem-
po parcial o fijos discontinuos pertenecientes al Sistema Especial para Emplea-
dos de Hogar.

A partir de esta afirmacion asimiladora, la realidad normativa es que se mantienen nota-
bles especificidades, por lo general constitutivas de un efecto de desproteccion, o, cuando
menos, de incertidumbre en su situacion juridica. Veamoslo de forma desagregada aten-
diendo a las diferentes relaciones juridicas que integran la de seguridad social (encuadra-
miento, cotizacién y accion protectora). Aqui se hara una vision de conjunto, para dedicar
el ultimo apartado a la cuestion especifica de la proteccién por desempleo del colectivo de
personas trabajadoras fijas discontinuas.

4.2. Los trabajadores fijos discontinuos y el requisito del alta

Sabemos bien que, para causar el derecho a una prestacion de la Seguridad Social, es
necesario que el sujeto se encuentre afiliado y en alta o situacion asimilada a la del alta al
sobrevenir la contingencia o la situacién protegida (art. 165.1 LGSS). Precisamente por ello,
la situacion de los trabajadores fijos discontinuos con respecto a este requisito puede re-
sultar problematica. Es obvio que si el hecho causante se produjese durante un periodo de
actividad no se plantearia problema alguno, pues el trabajador se encontraria en situaciéon
de alta real o, en el peor de los casos, de alta material. La cuestion se complica cuando el
hecho causante sobreviene durante un periodo de inactividad laboral, en cuyo caso se ge-
nera una cierta confusién (Fernandez Urrutia, 1998, p. 116). Para tratar de clarificarla, habria
que distinguir las situaciones siguientes:
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Personas trabajadoras a tiempo parcial con trabajo concentrado. Las disposiciones adi-
cionales tercera y cuarta del RD 1131/200224 introdujeron un nuevo concepto perturbador
(Lopez Gandia y Toscani Gimeénez, 2003): el concepto de persona trabajadora parcial «con
trabajo concentrado». Tal y como pone de manifiesto su preambulo,

la regulacion actual del contrato a tiempo parcial puede originar en la practica que
el trabajador acuerde con su empresa que la totalidad de las horas de trabajo que
debe realizar anualmente por razén de su contrato a tiempo parcial, se presten de
forma concentrada en determinados periodos de cada afio.

Para ello es necesario que concurran dos requisitos: a) que la totalidad de la jornada
anual contratada se preste en determinados periodos de cada afo, y b) que, como con-
secuencia de la citada concentracion de la actividad, se aprecien periodos de inactivi-
dad superiores al mensual. Es indiferente al respecto que la retribucién anual acordada
por las partes se abone en los periodos de trabajo concentrado o de forma prorrateada
a lo largo del ano. Pues bien, cuando el legislador habla de empleados a tiempo parcial
«con trabajo concentrado», ¢ podemos entender que se esta refiriendo a los trabajadores
a tiempo parcial en cémputo anual? Parece que si, pues el RD 1131/2002 no podria crear
una nueva categoria laboral, por lo que hemos de entender que se refiere a una realidad
juridica existente.

En tales casos, y de conformidad con el articulo 65.3 del RD 2064/1995, incorporado
por la disposicién adicional tercera del RD 1131/2002 y desarrollado por el articulo 40 de la
Orden PJC/51/2024, los trabajadores deben permanecer en alta a lo largo de todo el con-
trato, incluso durante los periodos de inactividad laboral. Por lo expuesto, la persona tra-
bajadora acreditaria el requisito del articulo 165.1 de la LGSS, aunque el hecho causante
se produjera entre campanas.

Personas trabajadoras fijas discontinuas. La obligacion de mantener en alta a los tra-
bajadores a tiempo parcial con jornada concentrada no resulta de aplicacion a los traba-
jadores fijos discontinuos (art. 40.2 Orden PJC/51/2024). En consecuencia, causaran baja
en la Seguridad Social durante los periodos de inactividad, decayendo la obligacién em-
presarial de cotizar. Se aprecian de esta manera meses durante los cuales se mantiene el
vinculo contractual y, sin embargo, al no haber trabajo efectivo, no habra alta ni cotizacion
a la Seguridad Social.

24 RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contrata-
dos a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial (BOE de 27 de noviembre de 2002).
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¢Qué ocurre entonces si el hecho causante se produce en el periodo entre campafias? Es
cierto que el articulo 36.1. 7.° del RD 84/19962° considera los periodos de inactividad entre
trabajos de temporada como situaciones asimiladas al alta. ¢ Es suficiente garantia juridica
de accesibilidad a la proteccion? No, porque se trata de una garantia parcial o fragmenta-
ria. El verdadero alcance de esta calificacion esta en funcién de lo previsto en las normas
reguladoras de cada una de las situaciones de necesidad protegidas por nuestro sistema
de Seguridad Social (art. 36.2 RD 84/1996). Pues bien, solo el RD 295/2009% considera los
periodos entre campafias como situaciones asimiladas al alta a efectos de las prestaciones
por nacimiento y cuidado (arts. 4.9 y 24.9). Con respecto a las restantes prestaciones, los
trabajadores fijos discontinuos carecerian del derecho a aquellas que requieran al sujeto en-
contrarse en alta o en situacion asimilada, en el momento de producirse el hecho causante
(incapacidad temporal —IT- e incapacidad permanente —IP- en el grado de total) o sufririan
un severo endurecimiento del requisito de carencia para causar aquellas que permiten su
devengo desde una situacion de inactividad laboral (IP en los grados de absoluta y gran in-
validez y prestaciones por muerte y supervivencia).

Tal situacién de desproteccion presenta, no obstante, dos importantes excepciones:

De un lado, el articulo 267.1 d) de la LGSS considera situacion legal de desempleo los
periodos de inactividad productiva de los trabajadores fijos discontinuos. En consecuencia,
si el trabajador hubiera reunido el periodo de carencia suficiente para devengar la presta-
cién por desempleo, durante el periodo entre campafias se encontraria, en aplicacion de
los articulos 165.1 de la LGSS y 36.1.1 del RD 84/1996, en situacion asimilada al alta. Por
lo tanto, la persona trabajadora estaria cubierta ante la actualizacién de cualquier contin-
gencia, pues la situacién de desempleo total y subsidiado goza de una suerte de asimila-
cién al alta a efectos de todas las prestaciones del sistema, salvo aquellas que, en esencia,
exigen la permanencia en activo (como ocurre con el riesgo durante el embarazo, el riesgo
durante la lactancia natural y el cuidado de hijos con enfermedad grave).

De otro lado, el articulo 26 de la Orden TAS/2865/2003%, por el que se regula el conve-
nio especial con la Seguridad Social, prevé la posibilidad de que los trabajadores «de tem-
porada» suscriban un convenio especial por el periodo que medie entre dos temporadas

25 RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre inscripcién de empre-
sas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social (BOE de 27
de febrero de 1996).

26 RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural (BOE de 21 de marzo de 2009).

27 QOrden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el sistema de la
Seguridad Social (BOE de 18 de octubre de 2003).
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consecutivas. Ya la Orden de 23 de marzo de 197128 declaraba situacién asimilable a la de
alta, en el régimen general de la Seguridad Social, la constituida por los periodos de inac-
tividad propios de los trabajadores de temporada, bajo ciertos requisitos?® y asumiendo el
abono de las cuotas tanto del trabajador como del empresario, correspondientes a las si-
tuaciones y contingencias protegidas. Y en términos similares se pronuncia la regulacion
actual pues aun cuando admite la posibilidad de que el trabajador fijo discontinuo quede
protegido durante los periodos entre campafas a través del mecanismo del convenio espe-
cial, exige el cumplimiento de rigurosos requisitos que dificultan en la practica su suscrip-
cion®. Pues bien, con respecto al alcance de la accion protectora, nada dice el articulo 26
de la Orden TAS/2865/2003 por lo que, en consecuencia, resulta de aplicacion la regula-
cion general contenida en el capitulo | de la orden, que restringe, como sabemos, la tutela
del convenio a la pensioén de jubilacion, a la de invalidez y a las prestaciones por muerte y
supervivencia que deriven de contingencias comunes.

En resumidas cuentas, del juego de la regla general prevista en el articulo 36.1. 7.° del
RD 84/1994, de las normas que desarrollan dicho precepto y de las excepciones apunta-
das, se deriva el siguiente panorama:

e El hecho de que el trabajador fijo discontinuo —que no resulte beneficiario de la
prestacion por desempleo y que no haya suscrito un convenio especial con la Se-
guridad Social- no se encuentre en situacion asimilada al alta durante los periodos
de inactividad, no plantea ningun problema desde un punto de vista practico con

28 Orden de 23 de marzo de 1971, por la que se declara situacion asimilable a la de alta en el régimen
general de la Seguridad Social la constituida por los periodos de inactividad entre los trabajadores de
temporada (BOE de 2 de abril de 1971).

2% Cuando hubieran prestado servicios durante 3 afios en los Ultimos 7 como trabajador de temporada.
30 Asi, se requiere:

a) Que el trabajador lo solicite dentro del mes natural siguiente a aquel en el que se produjo el cese
en el trabajo de temporada, el agotamiento de la prestacién econémica del nivel contributivo por
desempleo o el transcurso del periodo de 60 dias de subsidio de desempleo de trabajadores fijos
discontinuos con derecho a cotizaciéon a la Seguridad Social por contingencia de jubilacion.

b) Acreditar cotizaciones, como trabajador de temporada, durante un minimo de 3 campanas com-
pletas en los 7 afios anteriores a la fecha del cese en el trabajo o a la fecha de agotamiento de
la prestacion por desempleo. Pues bien, este requisito de 3 campafas completas no debe ser
entendido como 1.095 dias de cotizacion efectiva, sino como una permanencia en el trabajo de
la campanfa de que se trate durante 3 afos naturales en los 7 aflos inmediatamente anteriores. En
consecuencia, el periodo de cotizaciéon exigido variara de acuerdo con la duracién normal de la
campafa en cada concreta actividad (Garcia Ortega, 1990, p. 307); y

c) Ingresar, a cargo exclusivo del trabajador, el importe de las cuotas correspondientes, mientras se
mantenga su vigencia. En tal caso, la base de cotizacion se correspondera con la base minima
de cotizacién por contingencias comunes vigente en cada momento en el régimen general de la
Seguridad Social.
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respecto a la pensién de jubilacion, pues se puede acceder desde una situacion
de no alta, sin que ello implique un endurecimiento del requisito de carencia (art.
205.3 LGSS).

e Tal conclusion no puede ser la misma con respecto a la pension de IP y a las pres-
taciones por muerte y supervivencia pues, aunque cabe devengar ambas pensio-
nes desde una situaciéon de inactividad, se produce una importante penalizacion
en forma de endurecimiento del periodo de cotizacion exigido®'. Ademas, duran-
te los periodos de inactividad, se impediria el acceso a una IP total dado que no
se aplica, en tal caso, la exencion del requisito del alta.

e Con respecto a las prestaciones por nacimiento y cuidado, la persona trabajado-
ra fija discontinua se encuentra protegida durante el periodo de inactividad (pues
expresamente se ha configurado como una situacion asimilada a la del alta en los
arts. 4.9y 24.9 RD 295/2009).

e Con respecto a las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural, la trabajadora fija discontinua no se encuentra protegida entre
campafa y campanfa porque no concurre la incompatibilidad entre el trabajo y la
situacion gestante o lactante de la mujer trabajadora. Cosa distinta es que dicha
situacion se mantuviera cuando la trabajadora debiera incorporarse por reanu-
dacion de la actividad. En tal momento emergeria la incompatibilidad, de forma
que entonces se entenderia producido el hecho causante de la prestacion y se
devengaria el derecho al subsidio.

e Con respecto a la prestacion por IT, es importante advertir que el articulo 4.1
de la Orden de 13 de octubre de 1967% no prevé los periodos entre campanas
como situacion asimilada al alta, por lo que los trabajadores se enfrentan a una
clara situacién de desproteccion (aun cuando hubiera suscrito un convenio es-
pecial con la Seguridad Social). Ahora bien, si en aplicacién del orden de llamada
recogido en el convenio, el trabajador se encuentra comprendido en el colectivo
de empleados que debe reanudar su trabajo, la empresa tiene la obligaciéon de
efectuar el llamamiento y darle de alta en la Seguridad Social, aun cuando en la
practica la reincorporacién no pueda hacerse efectiva por encontrarse en situa-

31

32

En efecto, segun el articulo 195.4 de la LGSS, la pension de IP, en los grados de absoluta y gran in-
validez derivada de contingencias comunes puede causarse desde una situacion de no alta. Pero, en
tales supuestos, el periodo minimo de cotizacion exigido sera, en todo caso de 15 afios. Y de acuerdo
con el articulo 219.1 de la LGSS también se puede causar la prestacion de viudedad por quien no se
encontraba en alta o situacion asimilada a la de alta, pero siempre que el causante hubiera completado
un periodo de carencia de 15 afos (frente a los 500 dias exigidos con caracter general).

Orden de 13 de octubre de 1967 por la que se establecen normas para la aplicaciéon y desarrollo de la
prestacion por incapacidad laboral transitoria en el régimen general de la Seguridad Social (BOE de 4 de
noviembre de 1967).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 195-234 | 21



B

C. Aragén Gémez E

cion de IT®. En definitiva, la discontinuidad en el trabajo no supone la extincién
de la relacién laboral y, en consecuencia, solo cesan las obligaciones de trabajar
y de remunerar el trabajo, no asi la obligacion empresarial de cotizar y de cola-
borar en la gestion de la Seguridad Social; colaboracion que incluye, entre otras
cosas, el pago delegado de la prestacion por IT. Efectuada el alta, el empresario
mantiene sus obligaciones en materia de cotizacion y colaboracién en la gestion
de la Seguridad Social, por lo que el trabajador devengaria el derecho a la pres-
tacion econdmica correspondiente a partir de la fecha de reanudacion de la ac-
tividad (Fernandez Urrutia, 1998, p. 122). Lo que ocurre es que esta obligacion
de abono de la prestacion solo puede imponerse con respecto a una prestacion
devengada, no asi en relaciéon con un subsidio que no llegd a nacer por cuanto
no se cumplié con uno de los requisitos exigidos por el legislador en el momento
del hecho causante, al no encontrarse el trabajador de alta en la Seguridad So-
cial en la fecha de la baja médica.

En definitiva, tal regulacion provoca que un trabajador fijo discontinuo que no puede in-
corporarse efectivamente a la campana por encontrarse en situacion de IT no tenga derecho
a ningun tipo de compensacion econdmica: ni salarial (por no poder trabajar), ni reparadora
de dicha imposibilidad de trabajo (dado que el alta en la Seguridad Social se tramité con
posterioridad a producirse el hecho causante de la prestacién). Para paliar esta situacion de
desproteccion, se aprecian dos corrientes: a) Una interpretacién humanizadora considera el
periodo entre campafias como situacion asimilada al alta a efectos de devengar el subsidio
por IT34; b) Otra corriente, por el contrario, reconoce el derecho de las personas trabajado-
ras fijas discontinuas a percibir el subsidio a partir del momento en que, finalizado el perio-
do de inactividad, no pueden reincorporarse al trabajo por encontrarse incapacitadas®. No
obstante, no podemos perder de vista que esta prestacién tiene por finalidad compensar
la ausencia de rentas salariales y, durante los periodos de inactividad, no existen rentas de
activo que sustituir (Desdentado Bonete y Mercader Uguina, 1999, p. 503).

Pues bien, aun siendo esta la solucién mas adecuada —pues en otro caso, nos enfrenta-
riamos a una clara situacion de desproteccién en la que el trabajador ni puede percibir un

33 Resolucién de 12 de febrero de 1979 de la Direccidén General de Régimen Econémico de la Seguridad
Social y STS de 14 de julio de 2016 (rec. 3254/2015).

Ej. STSJ de llles Balears de 3 de mayo de 1995 (rec. 201/1995), que entendié que la ausencia de pre-
vision expresa «no puede llevar a la descalificacion de este supuesto como situacion asimilada al alta,
pues ello traeria consigo la generalizaciéon de situaciones de desproteccion [...]». La consecuencia de
esta corriente es clara: el trabajador acreditaria el requisito general exigido en el articulo 165.1 de la
LGSS, al que se remite el articulo 172 del mismo cuerpo legal, y percibiria el subsidio desde el propio
hecho causante de la prestacion (desde la baja médica).

35 Eso es lo que se desprende de la STSJ de Murcia de 30 de diciembre de 1993 (rec. 857/1993). El hecho
de que el trabajador fijo discontinuo no perciba el subsidio por IT durante el periodo de inactividad ha
sido criticado duramente por la doctrina. Vid. Fernandez Urrutia, 1998, p. 122).

34
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salario, ni tiene acceso al subsidio—, seguiria sin resolverse el problema de la ausencia de
alta en el momento del hecho causante y, por ende, de la no concurrencia de uno de los
requisitos exigidos para ser beneficiario del subsidio de IT.

4.3. Los trabajadores fijos discontinuos y el requisito de carencia

Personas trabajadoras a tiempo parcial con trabajo concentrado. De conformidad con
el articulo 65.3 del RD 2064/1995, los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentra-
da deben permanecer en alta en la Seguridad Social a lo largo de todo el contrato, inclu-
so durante los periodos de inactividad laboral. Esta prevision obliga a la empresa a cotizar
por el trabajador durante todo el afio vy, a tal efecto, la base de cotizacién se determina al
celebrarse el contrato de trabajo y al inicio de cada ejercicio, promediando la cuantia total
de las remuneraciones a que tenga derecho el trabajador en ese afo entre los meses que
comprenda el correspondiente ejercicio, aun cuando en la practica, el salario Unicamente
se abone en los periodos de trabajo concentrado. En tal caso, la base mensual de cotiza-
cién no puede ser inferior al importe de las bases minimas que resulten de aplicacién a los
trabajadores a tiempo parcial. Si al final del ejercicio, el trabajador hubiera percibido una
remuneracion diferente a la inicialmente estimada para determinar la base de cotizacion,
se deberd realizar la regularizacion pertinente, presentando la correspondiente liquidacion
complementaria de cuotas (en el caso de que la diferencia sea positiva) o solicitando la de-
volucién de las cuotas que resulten indebidas (de ser negativa).

Por lo expuesto, a efectos de lucrar las prestaciones, todo el afio se entiende cotizado,
pues con base en el articulo 247 de la LGSS, a efectos de acreditar los periodos de cotiza-
cion necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilacion, IP, muerte y super-
vivencia, IT y nacimiento y cuidado de menor, se tendran en cuenta los distintos periodos
durante «los cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial,
cualquiera que sea la duracién de la jornada realizada en cada uno de ellos».

Personas trabajadoras fijas discontinuas. Ya hemos visto que las reglas contenidas en
la seccion 1.2 del capitulo XVII del titulo Il de la LGSS (titulada «Trabajadores contratados a
tiempo parcial») resultan aplicables al contrato fijo discontinuo. Eso supone que, a efectos
de prestaciones, Unicamente se tengan en cuenta los periodos durante los cuales el traba-
jador ha permanecido en alta. Y recordemos que los trabajadores fijos discontinuos causan
baja durante los periodos de inactividad. Ademas, a este respecto conviene aclarar que,
aunque son perfectamente admisibles los compromisos de ocupacion minima ex articulo
16.5 del ET?, sin embargo, no tendrian cabida los compromisos de cotizacién minima®’. Al

36 En su virtud, por ejemplo, el convenio colectivo del sector de la hosteleria en las Islas Baleares (BOIB de
22 de abril de 2023) reconoce una garantia de ocupacién de 6 meses al afio para quienes, durante 3 afios
consecutivos, hayan prestado servicios en la misma empresa por tiempo igual o superior a 6 meses/afio.

37 STS de 29 de abril de 2001 (rec. 950/2000).
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fin y al cabo, la Seguridad Social escapa de la esfera de la autonomia privada para conver-
tirse en materia de orden publico.

La evolucion legislativa pone de manifiesto la voluntad del legislador de proteger a los
trabajadores a tiempo parcial, equiparandolos a los trabajadores a tiempo completo. El pro-
blema es que, en este transito, nos hemos dejado por el camino a los fijos discontinuos.
Trataré de explicarme. Inicialmente, el ordenamiento juridico aplicé el principio de propor-
cionalidad en el computo del periodo de carencia y asigné al dia cotizado con jornada redu-
cida un valor inferior al dia trabajado a tiempo completo. En consecuencia, en los contratos
a tiempo parcial, dia trabajado no equivalia a dia cotizado, pues las horas efectivamente
trabajadas debian traducirse en dias tedéricos de cotizacion con base en la regla contenida
en la disposicién adicional séptima de la LGSS de 1994.

No obstante, el legislador introdujo dos mecanismos de correccion del principio de pro-
porcionalidad: el coeficiente multiplicador y la elasticidad del marco de referencia del perio-
do minimo de cotizacion. En virtud del primero, el nimero de dias tedricos de cotizacion se
multiplicaba por 1,5 para acceder a las pensiones de jubilacion e IP. En virtud del segundo,
el marco de referencia dentro del cual se ha de hallar comprendido el periodo de carencia
se incrementaba en la misma proporciéon en que se redujese la jornada.

Pero la aplicacion de la regla de proporcionalidad, aun corregida, seguia imponiendo
una exigencia desproporcionada a los trabajadores a tiempo parcial. En su Sentencia de 22
de noviembre de 2012 (asunto Elbal Moreno), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) entendié que el ordenamiento juridico espafiol contrariaba el derecho de la Unién
pues exigia a los trabajadores a tiempo parcial —en su mayoria mujeres— un periodo de co-
tizacion mayor al requerido para los trabajadores a tiempo completo. Y, acogiendo la tesis
del TJUE, el Tribunal Constitucional declar6 la nulidad del apartado segundo de la disposi-
cioén adicional séptima de la LGSS, por cuando representaba un obstaculo desproporcio-
nado en el acceso a las prestaciones (STC 61/2013).

En respuesta, el articulo 5 del RDL 11/2013% confirié una nueva redaccién a la dispo-
sicion adicional séptima.1. Segunda de la LGSS de 1994 con el propésito de facilitar a los
trabajadores a tiempo parcial el acceso a las prestaciones. Con esta reforma, el periodo co-
tizado por los trabajadores a tiempo parcial no se equiparaba al de los trabajadores a tiempo
completo (bajo la premisa «dia trabajado-dia cotizado»), sino que se modulaba en funcién
del coeficiente de parcialidad. No obstante, el periodo de carencia exigido igualmente se
reducia de acuerdo con este porcentaje. Y precisamente por ello, los criterios de correccién
anteriormente mencionados (el coeficiente multiplicador y la regla de elasticidad del perio-

38 RDL 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econémico y social (BOE de 3 de agosto de 2013).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 195-234 | 214



E La proteccidn social de los trabajadores fijos discontinuos,
Estudios con especial atencidn a la prestacién por desempleo

do de computo) fueron derogados. No obstante, se mantuvo la aplicacién del coeficiente
multiplicador del 1,5 a los efectos de calcular la cuantia de las pensiones de jubilacion e IP.

Diez afos después, el articulo Unico.Veintiséis del RDL 2/2023% ha conferido una nueva
redaccion al articulo 247 de la LGSS de 2015 y, a partir del 1 de octubre de 2023, se ha
equiparado el trabajo a tiempo completo y el trabajo a tiempo parcial a efectos del computo
de los periodos de carencia requeridos para el reconocimiento del derecho a prestacio-
nes, por lo que resulta irrelevante la concreta duraciéon de la jornada. Lo que ocurre es que
la norma Unicamente computa, a efectos de carencia, «los distintos periodos durante los
cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial» (art. 247
LGSS). Y ello tiene una clara incidencia con respecto a los trabajadores fijos discontinuos,
pues durante los periodos de inactividad, la persona trabajadora fija discontinua causa baja
en la Seguridad Social y decae la obligacion de cotizar. En definitiva, la aplicacion del cri-
terio «dia en alta-dia cotizado» resulta especialmente lesivo para los trabajadores fijos dis-
continuos, introduciendo una diferencia de trato dificilmente justificable con respecto a los
trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada, por cuanto estos acreditan un pe-
riodo de carencia coincidente con la duracién de la relacion laboral, mientras que aquellos
Unicamente acreditan un tiempo coincidente con los periodos de actividad.

En efecto, el legislador —al equiparar tiempo completo y tiempo parcial- ha derogado la
modulacién del periodo de carencia con base en el coeficiente de parcialidad y esta supre-
sién penaliza a los trabajadores fijos discontinuos, pues, en tal caso, el periodo de caren-
cia no se vincula a la vigencia del contrato, sino al concreto periodo en situacion de alta.

Recordemos que, segun el derecho de la Unién, el trabajo fijo discontinuo es trabajo a
tiempo parcial. Precisamente por ello, conviene traer a colacioén la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de junio de 2010, asunto Bruno y Pettini,
que analiza si una legislacién nacional que no contabiliza, a efectos de causar prestacio-
nes, los periodos en los que no se ha trabajado como consecuencia de prestar servicios a
través de un contrato a tiempo parcial vertical, vulnera el principio de igualdad y no discri-
minacion. En opinion del tribunal, el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, incor-
porado como contenido de la Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre de 1997, «se opone
a una norma nacional que, en relacion con los trabajadores a tiempo parcial vertical ciclico,
excluye los periodos no trabajados del célculo de la antigliedad requerida para adquirir un
derecho a prestacion». El principio de no discriminacién entre trabajadores a tiempo par-
cial y trabajadores a tiempo completo implica que la duracion de la antigliedad tenida en

39 RDL 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los pensionistas,
la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del siste-
ma publico de pensiones (BOE de 17 de marzo de 2023).

40 Que recogia las reglas de computo anteriormente contenidas en la disposicién adicional séptima de la
LGSS de 1994.
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cuenta a efectos de la determinacién de la fecha de adquisicion de un derecho a pensién
se calcule para el trabajador a tiempo parcial como si hubiera ocupado un puesto a tiempo
completo, tomando en consideracion integramente los periodos no trabajados. En resumi-
das cuentas, tal regulacion

tiende a hacer menos atractivo el recurso al trabajo a tiempo parcial, incluso puede
disuadir a los trabajadores de ejercer su actividad profesional segun tal modalidad
contractual, en la medida en que dicha eleccién conduce a retrasar en el tiempo
la fecha de adquisicion de su derecho a pension en proporcion igual a la reduc-
cioén de su jornada laboral en relacion con la de los trabajadores a tiempo comple-
to comparables. Tales efectos son manifiestamente contrarios al acuerdo marco,
que consiste en facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo parcial.

4.4. Los trabajadores fijos discontinuos y la intensidad de la
proteccion

La base reguladora de las prestaciones. Sabemos que la cuantia de las prestaciones
de caracter contributivo se obtiene aplicando un determinado porcentaje sobre una base
reguladora. Y esta base se calcula sobre la previa cotizacion del causante (que, a su vez,
integra la remuneracion que percibe la persona trabajadora), favoreciendo una relacion de
proporcion entre las rentas de activo y las rentas de sustitucion. Pues bien, hemos de tener
en cuenta que la cuantia de las bases de cotizacion va a ser diferente en funcion de si es-
tamos ante trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada o ante personas traba-
jadoras fijas discontinuas.

En el caso de los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada, la persona
trabajadora acredita una mayor carrera de seguro (pues esta en alta todo el afo), pero co-
tiza por un importe menor; concretamente por el promedio de lo percibido durante el ano.
De esta forma, tiene mas facilidad para acceder a las prestaciones contributivas, pero, en
contrapartida, se beneficia de una menor intensidad de la accion protectora.

Por su parte, el trabajador fijo discontinuo acredita menos tiempo de carencia, pero coti-
za por un importe superior, en la medida en que la retribuciéon anual no se promedia a efec-
tos del célculo de la base de cotizacion. Asi, la persona trabajadora presenta una mayor
dificultad para acceder a las prestaciones, pero cuando se causan, la intensidad de la pro-
teccion es mayor.

El porcentaje aplicable sobre la base reguladora. La carrera de seguro también puede
tener incidencia en la concrecion del porcentaje aplicable sobre la base reguladora. Concre-
tamente, a efectos de las pensiones de jubilacién y de IP por enfermedad comun, el porcen-
taje aplicable depende del periodo cotizado. Pues bien, a estos concretos efectos, un afo
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trabajado equivalia a un afo cotizado en el caso de los trabajadores a tiempo completo. Sin
embargo, para los trabajadores a tiempo parcial, el legislador no partia de esta misma equi-
valencia, pues el periodo de cotizacion se corregia en funcion del coeficiente de parcialidad
(que venia determinado por el porcentaje de jornada realizada a tiempo parcial respecto de
la jornada realizada por un trabajador a tiempo completo comparable) y el valor resultan-
te se incrementaba con un coeficiente del 1,5 (art. 248.3 LGSS en su anterior redaccion).

La aplicacion de este coeficiente reducia, sin duda, la diferencia existente entre una y
otra formula legal, pero Unicamente la anulaba cuando el coeficiente de parcialidad fuese
igual o superior al 67 %. En cualquier otro caso, el solicitante de la prestacion no tenia de-
recho al porcentaje total de la pensién. Y de ello se derivaba una diferencia de trato que
castigaba, sobre todo, a los trabajadores con menor porcentaje de parcialidad, esto es, a
quienes conforman el eslabon mas débil del mercado de trabajo.

Precisamente por ello, la Sentencia del TJUE (STJUE) de 8 de mayo de 2019 (asunto
Villar Laiz) entendié que el articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE se opone a una normativa
segun la cual el importe de la pensién de jubilacion de un trabajador a tiempo parcial se cal-
cula multiplicando la base reguladora (determinada en funcién de los salarios efectivamente
percibidos y de las cotizaciones efectivamente satisfechas) por un porcentaje que depende
del periodo de cotizacion; periodo que se ve afectado por el coeficiente de parcialidad. Si-
guiendo la doctrina sentada por la STJUE de 8 de mayo de 2019, nuestro Tribunal Consti-
tucional concluyé que este trato desigual rompia con el principio de proporcionalidad desde
el momento en el que, a una reduccion razonable de la base reguladora para el trabajador
a tiempo parcial en funcién de una menor base de cotizacién, afiadia una reduccion tam-
bién del periodo de cotizacion para fijar la cuantia de la pensién de jubilacion (porcentaje
sobre la base), Io que no se hacia con el trabajador a tiempo completo. En consecuencia,
el tribunal apreci6 la inconstitucionalidad del precepto cuestionado no solo por vulnerar el
derecho a la igualdad entre los trabajadores a tiempo completo y los trabajadores a tiempo
parcial (inciso primero art. 14 Constitucion espafola —CE-), sino también por suponer una
discriminacién indirecta por razén de sexo (inciso segundo art. 14 CE), en la medida en que
conducia a un resultado perjudicial en el disfrute de la proteccién social que afecta predo-
minantemente a las mujeres trabajadoras, como revelan los datos estadisticos. Pues bien,
con posterioridad, la STC 155/2021 ha trasladado la doctrina sentada por la STC 91/2019
al célculo de la cuantia de la pensién de IP derivada de enfermedad comun.

Tras estas dos resoluciones, el RDL 2/2023 ha procedido a la derogacion del articulo
248.3 de la LGSS que habia perdido, en gran medida, su virtualidad practica. Y con esta
derogacion, igualmente ha desaparecido la aplicacion del coeficiente del 1,5. La jornada
trabajada, a estos efectos es irrelevante. Lo que importa es el periodo en situacion de alta.
El problema es que esta modificacion legislativa nuevamente penaliza a los trabajadores
fijos discontinuos, pues ya hemos visto que Unicamente se encuentran dados de alta du-
rante los periodos de actividad.
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La integracion de lagunas. Por lo que respecta a la integracién de lagunas, y siguiendo a
la doctrina mas solvente (Desdentado Bonete y Tejerina Alonso, 1998) se debe diferenciar
las (1) lagunas del contrato y las que se producen (2) fuera del contrato. Asi es, hay vacios
de cotizacion que se producen como consecuencia del propio contrato a tiempo parcial
que supone, por definicion, menos dias 0 menos horas de trabajo. En el contrato a tiem-
po parcial horizontal o por horas, no habria propiamente lagunas de cotizacion, sino una
reduccion de la cuantia de las bases. Pero en los contratos a tiempo parcial vertical o por
dias, se trabaja menos dias y existirian, por tanto, lagunas de cotizacion. Ademas, existen
otro tipo de lagunas: las lagunas fuera del contrato, que se producen por extincion de este
o por situaciones de paro o inactividad.

Pues bien, a efectos de su integracion, la ley no considera lagunas de cotizacion: «las
horas o dias en que no se trabaje en razén de las interrupciones en la prestaciéon de servi-
cios derivadas del propio contrato a tiempo parcial» (art. 7.2 RD 1131/2002). Dicho de otro
modo, quedan excluidos de la integracion de lagunas los vacios de cotizacion que consti-
tuyen lagunas del contrato. En los periodos de inactividad dentro del contrato, no cabe ad-
mitir que se dé una propia y verdadera situacién de laguna de cotizacion. Al contrario, se
verifica una auténtica cotizacion, si bien adecuada a la indole y naturaleza del contrato a
tiempo parcial. Pretender una ficcién juridica contrariaria el principio de que la base de co-
tizacion debe atemperarse a las retribuciones realmente percibidas y prevista, Unicamente,
para aquellos casos en los que no hay obligacién de cotizar, como entiende el Tribunal Su-
premo*'. En consecuencia, no son lagunas de cotizacién integrables: a) ni la parte de jor-
nada no cotizada por las personas trabajadoras a tiempo parcial horizontales; b) ni los dias
sin cotizacion de las personas a tiempo parcial verticales.

En el caso de los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada, en la medida
en que se mantiene el alta y la cotizacion durante todo el afo, no existe laguna que inte-
grar. Sin embargo, con respecto a los trabajadores fijos discontinuos, los periodos de inac-
tividad se conciben, en el articulo 7.2 del RD 1131/2002, como lagunas de cotizaciéon que
se deben integrar de acuerdo con las reglas generales contenidas en los articulos 197.4 y
209.1 de la LGSS.

De otro lado, debemos tener en cuenta lo siguiente: con base en el articulo 7.2 del RD
1131/2002, la integracion de los periodos durante los que no haya habido obligacion de
cotizar se llevara a cabo «con la base minima de cotizacion de entre las aplicables en su
momento, correspondiente al nimero de horas contratadas en la fecha en que se interrum-
pié o se extinguid la obligacion de cotizar». La correcta aplicacion de este precepto a los
trabajadores fijos discontinuos exige algunas puntualizaciones: en primer lugar, hay que in-

41 SSTS de 23 de marzo de 2006 (rec. 1353/2005); 31 de octubre de 2007 (rec. 2928/2006); 30 de enero de
2008 (rec. 3677/2006); 10 de marzo de 2009 (rec. 347/2008); 22 de septiembre de 2009 (rec. 4160/2008);
26 de enero de 2010 (rec. 2151/2009). Asi lo entiende también Roqueta Buj (2007, p. 1749).
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terpretar la norma a la luz de la reforma legislativa llevada a cabo por la Ley 3/20122, con-
forme a la cual la integracién no se produce necesariamente con el importe la base minima.
En segundo lugar, deviene necesario clarificar qué ha de entenderse por «horas contrata-
das», teniendo en cuenta que los trabajadores fijos discontinuos de fecha incierta se defi-
nen, precisamente, porque su jornada no viene determinada en el contrato, sino que queda
a expensas de la duracién de cada campafa. Pues bien, en opinion del Tribunal Supremo,
el periodo entre campafas se debera integrar con la base minima de cotizacion (o, en su
caso, con el 50 % de la minima) en proporcion a la jornada realizada; proporcion que se
debera establecer entre las horas efectivamente trabajadas y los dias que estuvo vigente la
ultima campana (y no en relacién con los 365 dias del afo), pues es aquella la jornada de
trabajo comparable®.

5. El derecho a la prestacion por desempleo y el trabajo fijo
discontinuo

Aunque la seccion 1.2 del capitulo XVII del titulo Il de la LGSS de 2015 se titula «Traba-
jadores contratados a tiempo parcial», el régimen juridico contenido en los articulos 245 a
248 se aplica a todas las prestaciones de Seguridad Social, salvo al desempleo. De ahi que
sea necesario dedicar un epigrafe especifico a analizar la prestacion por desempleo de los
trabajadores fijos discontinuos.

5.1. Los trabajadores fijos discontinuos vy la situacion legal de
desempleo: algunos problemas aplicativos

Originariamente, la proteccion por desempleo de los trabajadores fijos discontinuos Uni-
camente alcanzaba la extinciéon de la relacion laboral y la suspensién contractual o reduccién
temporal de la jornada durante la temporada o campafa. Asi, los periodos de inactividad
entre campanfas no se consideraban situacién legal de desempleo, lo que planteaba un pro-
blema de igualdad de trato con respecto a los trabajadores temporales*.

42 ey 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE de 7 de julio
de 2012).

43 SSTS de 25 de junio de 2009 (rec. 2530/2008), 29 de junio de 2009 (rec. 3024/2008), 21 de septiembre
de 2009 (rec. 366/2009) y 21 de enero de 2010 (rec. 1265/2009), de conformidad con las cuales el
Tribunal Supremo se pronuncia asi el contra del criterio del Instituto Nacional de la Seguridad Social
que venia a establecer la proporcion en funcién del nimero de dias efectivamente trabajados en el afio
divididos entre 365.

44 Advertido con acierto por Roqueta Buij (2016, p. 23).
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Pero con la Ley 45/2002* se aclaré que los trabajadores fijos discontinuos se encontra-
ban en situacién legal de desempleo en los periodos de inactividad productiva. Y es que es
evidente que, durante ellos, aunque no estamos ante la pérdida de un empleo preexisten-
te, si que nos enfrentamos a un periodo de desocupacién®. En tal caso, la situacion legal
de desempleo se justifica «mediante la presentacion de la copia del contrato o de cualquier
otro documento que acredite el caracter de la relacion laboral y comunicacion escrita del
empresario acreditando las causas justificativas de la citada finalizacién o interrupcién» (art.
1.5 RD 625/1985%).

El problema es que esta regulacién no resultaba aplicable a los trabajadores fijos perid-
dicos que prestan servicios en fechas ciertas. Cuatro afios después, se solventd esta dis-
funcion, pues el RDL 5/2006% dio una nueva redaccion al articulo 208 de la LGSS de 1994
e incluy6 igualmente los periodos de inactividad productiva de los trabajadores fijos perio-
dicos, entre las situaciones legales de desempleo.

El RDL 32/2021 ha dado una nueva redaccién al articulo 267.1 d) de la LGSS y aunque
mantiene que los trabajadores fijos discontinuos se encuentran en situacion de desempleo
durante los periodos de inactividad productiva, sin embargo, ha suprimido la referencia que
el texto anterior hacia a los trabajadores fijos periédicos. Esta supresion tenia plena logica,
dado que la distincion entre ambas figuras habia desaparecido y su regulacién quedaba uni-
ficada. En consecuencia, la alusion al trabajo fijo discontinuo debia entenderse igualmente
comprensiva del trabajo fijo peridédico*. Sin embargo, para el Servicio Publico de Empleo
Estatal (SEPE)®, la nueva redaccion del precepto evidencia que los trabajadores con con-
trato indefinido a tiempo parcial, aunque tengan la jornada concentrada durante determina-
dos periodos ciertos, «no podran acceder a la prestacion por desempleo».

Lo expuesto evidencia la importancia que tiene delimitar el trabajador fijo discontinuo y
el trabajador a tiempo parcial con jornada concentrada, pues mientras los primeros tienen
derecho a desempleo durante los periodos de inactividad, los segundos quedan excluidos

45 Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por

desempleo y mejora de la ocupabilidad (BOE de 13 de diciembre de 2002).

46 STS de 29 de septiembre de 2004 (rec. 6032/2003).

47 RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por

desempleo (BOE de 7 de mayo de 1985).

48 RDL 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo (BOE de 14 de junio de 2006).

49 En el mismo sentido, Gorelli Hernandez (2022, p. 219), para quien la modificacién del articulo 267.1 d)

de la LGSS vy la supresion de la referencia a los trabajadores fijos periddicos es una clara manifestacion
de la unificacion de las dos figuras contractuales preexistentes.

50 |nstruccion de 13 de mayo de 2022.
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de la proteccién®'. En palabras del Tribunal Supremo, en tal caso, no estamos ante un su-
puesto de suspension de contrato, ni reduccion de jornada, sino que se ha realizado la to-
talidad de la jornada contratada,

no constituyendo situacion legal de desempleo el resto de jornada hasta alcanzar
la jornada a tiempo completo. En efecto, si su contrato es indefinido a tiempo par-
cial, una vez realizado el periodo de parcialidad convenido, no se genera situacién
legal de desempleo (STS de 23 de junio de 2021, rec. 877/2020).

Una diferencia de trato que, a nuestro juicio, carece de légica, pues el hecho de que
el articulo 65 del RD 2064/1995 imponga a la empresa la obligacion de mantener el alta
durante los 12 meses del afio y cotizar, no puede constituirse en una condicién restricti-
va de los derechos de la persona trabajadora®?. Precisamente por ello, comparto la tesis
sostenida por la STSJ de Galicia de 29 de julio de 2024 (rec. 5331/2023), de acuerdo con
la cual, las solicitudes que se presenten por los trabajadores a tiempo parcial con jornada
concentrada, aunque tengan un contrato 200 (indefinido a tiempo parcial), si la causa del
cese es la interrupcioén de la actividad, «procede reconocer la prestacién por desempleo,
como hasta ahora».

5.2. La cotizacion por desempleo durante la fijeza discontinua

Ya hemos visto que los trabajadores fijos discontinuos se consideran en situacion legal
de desempleo durante los periodos de inactividad. A pesar de ello, se les aplica el tipo re-
ducido de cotizacion al desempleo: «lo que no deja de ser llamativo a la vista de los riesgos
de desempleo a que se enfrentan los trabajadores fijos discontinuos, maxime si se com-
paran con los trabajadores temporales» (Roqueta Buj, 2016, p. 22). Convendria, por tanto,
aplicar el tipo agravado legalmente previsto para los contratos de duraciéon determinada®.
No obstante, de incrementarse el tipo de cotizacion por desempleo, este gravamen adicio-
nal deberia ser asumido de forma integra por la empresa.

51 SSTS de 23 de junio de 2021 (rec. 877/2020), 22 de marzo de 2023 (rec. 2586/2020), 13 de junio de 2023
(rec. 230/2021) y 14 de junio de 2023 (rec. 548/2020).

En el mismo sentido, Rivera Sanchez (2022). Sin embargo, para Lépez Fernandez (2023, p. 110) no se
aprecia, en tal caso, un agravio comparativo, el hecho de que los periodos de inactividad no constituyan
situacion legal de desempleo para los trabajadores a tiempo parcial con jornada concentrada se ve
compensado con permanecer en alta y cotizando durante la totalidad del afio, alcanzando asi antes el
periodo de ocupacion requerido para causar derecho a un hipotético percibo.

52

53 Que, como sabemos, se concreta en un 8,30 %, del que el 6,70 % es a cargo del empresario y el 1,60 %,

a cargo del trabajador (art. 31.2 Orden PJC/51/2024, de 29 de enero).
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5.3. Requisitos generales de acceso a la prestacion

Como toda prestacion contributiva, el derecho al desempleo se condiciona al cumpli-
miento de los requisitos generales de la accion protectora (alta y carencia previa). Pues
bien, dichas exigencias presentan las siguientes particularidades con respecto al colectivo
objeto de nuestro estudio.

En relacion con el requisito de alta, es necesario traer a colacion el articulo 2.2 del RD
625/1985 que considera situacion asimilada al alta «la de los trabajadores fijos discontinuos
que no sean llamados al reiniciarse la actividad correspondiente».

Por lo que respecta al requisito de carencia, debemos tener en cuenta que, a efectos
de determinar el periodo de ocupacién cotizada, se excluyen del cémputo «los periodos de
inactividad productiva a los que se refiere el articulo 267.1 d) del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social» (art. 3.4 RD 625/1985, en la redaccién conferida por el RD
950/2018°%). Sin embargo, cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a trabajos a
tiempo parcial realizados al amparo del articulo 12 del ET, se computara el periodo duran-
te el que el trabajador haya permanecido en alta con independencia de que se hayan tra-
bajado todos los dias laborables o solo parte de estos, y ello, cualquiera que haya sido la
duracién de la jornada.

Antes de la reforma llevada a cabo por el RD 950/2018, a efectos de determinar el pe-
riodo de ocupacion cotizada, cada dia trabajado se computaba como dia cotizado, con in-
dependencia de la duracioén de la jornada. El problema es que esta regla introducia un trato
desigual con respecto a las diferentes formas en que puede manifestarse la reduccion de
jornada, beneficiando a los trabajadores a tiempo parcial horizontales (o por horas), frente
a los trabajadores a tiempo parcial verticales (o por dias). En efecto, la aplicacion de esta
prevision reglamentaria conllevaba que el periodo computado para el calculo de la duracién
de la prestacion por desempleo no se extendia a todo el tiempo de duracién del contra-
to, en el que el trabajador permanecia en alta en la Seguridad Social, sino exclusivamente
los dias realmente trabajados (que se multiplicaban por el coeficiente 1,4 para contabilizar
igualmente la parte proporcional de los dias de descanso ordinario).

Precisamente por ello, la STJUE de 9 de noviembre de 2017, asunto Espadas Recio,
concluyo que el articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, relativa a la aplicaciéon
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguri-
dad Social, debia interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado
miembro que, en el caso del trabajo a tiempo parcial vertical, excluye los dias no trabajados

54 RD 950/2018, de 27 de julio, por el que se modifica el RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla
la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo (BOE de 28 de julio de 2018).
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del calculo de los dias cotizados y que reduce de este modo el periodo de pago de la pres-
tacion por desempleo, cuando esté acreditado que la mayoria de los trabajadores a tiempo
parcial vertical son mujeres. Corrigiendo esta desigualdad advertida por el tribunal, el RD
950/2018 confirid una nueva redaccion al articulo 3.4 del RD 625/1985, de acuerdo con la
cual, cuando las cotizaciones se correspondan con un trabajo a tiempo parcial,

se computara el periodo durante el que el trabajador haya permanecido en alta con
independencia de que se hayan trabajado todos los dias laborables o solo parte de
los mismos, y ello, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada.

En definitiva, con esta reforma, se aplica el mismo trato al trabajo a tiempo parcial ver-
tical y horizontal, pero nuevamente hemos dejado atras a los trabajadores fijos discontin-
uos. Esta exclusion, sin embargo, se ha considerado razonable por la doctrina, por cuanto
seria un contrasentido considerar, como periodo de ocupacion cotizada, un periodo en el
que no hay ni ocupacién ni cotizacion. En definitiva, si se considerara cotizado, se gener-
aria derecho a desempleo por periodos en los que hay trabajo (Maldonado Molina, 2018,
p. 128). Y es que, ciertamente, el requisito de carencia exigido para causar la prestacién
por desempleo reviste una importante particularidad. Con caracter general, el requisito de
carencia se materializa en la exigencia de determinados periodos de cotizacién. Pero con
respecto a la prestacion por desempleo, el legislador condiciona la concesion del derecho
al cumplimiento de un determinado periodo «de ocupacion cotizada». Surge entonces la
duda de si estamos ante dos formas de decir lo mismo o nos enfrentamos a un concepto
dispar que ahade algun tipo de exigencia adicional al requisito de carencia con respecto a
la prestacion por desempleo.

Pues bien, ;qué ha de entenderse por periodo de ocupacién cotizada? Sabemos que,
con caracter general, cotizacién y ocupacién coinciden, pues de hecho la obligacion de
cotizar se vincula a la efectiva prestacion de servicios (art. 139.1 LGSS). Lo que ocurre es
que, en ocasiones, con el propdsito de favorecer el acceso a las prestaciones, se aprecian
supuestos en los que, o se relativiza el principio de profesionalidad y la cotizacién se des-
vincula del trabajo, o se flexibiliza el principio de contributividad y se confiere una suerte de
asimilacion a tiempo cotizado a periodos en los que no se han aportado contribuciones al
sistema. Pues bien, el legislador no explica qué ha de entenderse por periodo de ocupa-
cion cotizada y la propia doctrina lo ha calificado como concepto extrafio (Alonso Olea y
Tortuero Plaza, 2002, p. 232). En opinion del ya extinto Tribunal Central de Trabajo, la ocu-
pacion cotizada exigia una correlacion entre actividad laboral y cotizacién, de forma que
resultaban inoperantes las cotizaciones que no derivaran de un trabajo efectivo®; criterio
que ha sido posteriormente acogido por el Tribunal Supremo que considera que este con-

%5 Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 23 de marzo de 1988 (RTCT 1988\2648), 26 de marzo de
1988 (RTCT 1988\2675) y 19 de julio de 1988 (RTCT 1988\5365).
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cepto difiere del empleado con caracter general para las restantes prestaciones del nivel
contributivo, pues no basta con el hecho de la cotizacidn, sino que es preciso que exista
trabajo efectivo realizado®®.

Y esta necesidad de que la cotizacion se corresponda con tiempo de trabajo efectivo
provoca las siguientes consecuencias: a) que casi todas las cotizaciones asimiladas o ficti-
cias no alcancen a la prestacion por desempleo, y b) que tampoco se computan las cotiza-
ciones correspondientes al tiempo de abono de la prestacién por desempleo que efectie
la entidad gestora o, en su caso, la empresa®. Precisamente por ello, a efectos de deter-
minacion del periodo de ocupacién cotizada para causar la prestacion por desempleo, el
articulo 269.2 de la LGSS advierte que «no se computaran las cotizaciones correspondien-
tes al tiempo de abono de la prestacion que efectle la entidad gestora o, en su caso, la
empresa», pues se trata, por definicion, de un periodo en el que no existe ocupacion®®. Una
I6gica que se entremezcla con la de evitar la autogeneracion de la prestacion durante el
percibo de la misma®.

Lo anteriormente expuesto evidencia, una vez mas, la importancia de disponer de una
delimitacion juridica precisa de las diferentes modalidades contractuales, pues sus conse-
cuencias son muy diferentes.

5.4. La cuantia de la prestacion por desempleo

Ya sabemos que la cuantia de la prestacion por desempleo es el resultado de multiplicar
un determinado porcentaje por una base reguladora que promedia la cotizacion correspon-
diente a los 180 dias previos al hecho causante. Pues bien, con respecto a los trabajadores
a tiempo parcial vertical, la reforma llevada a cabo por el RD 950/2018 ha favorecido el ac-
ceso a la protecciéon por desempleo y ha incrementado la duracién de la prestacién al tener

56 STS de 13 de febrero de 2007 (rec. 5521/2005).

57 A estas dos manifestaciones, el Tribunal Supremo afiadia una tercera: los periodos de no trabajo de los

empleados a tiempo parcial con jornada concentrada (SSTS de 13 de febrero de 2007, rec. 5521/2005;
16 de marzo de 2007, rec. 435/2006 y 17 de abril de 2007, rec. 1/2006). Un criterio que, sin embargo,
entendemos superado tras la reforma del RD 950/2018.

58 No obstante lo anterior, hemos de tener en cuenta que, a raiz de la reforma operada por la Ley organica

1/2004, las cotizaciones efectuadas durante la prestacién por desempleo si integraran el periodo de
ocupacion cotizada «cuando la prestaciéon se perciba en virtud de la suspension de la relacion laboral
prevista en el articulo 45.1 n) ET, tal como establece el articulo 124.5 de esta Ley».

59 Y que ha sido destacada por Mercader Uguina y Lopez Cumbre (1995), para quienes el motivo de esta

exclusién «parece hallarse en el temor a que pueda generarse un derecho permanente a dicha presta-
cién si durante la percepcion de la misma se sigue cotizando por ella (cotizacion gestora), creandose
una cadena interminable de cotizacion-derecho a la percepcion». En sentido similar, Cavas Martinez y
Fernandez Orrico (2003, p. 1109).
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en cuenta, como periodo de ocupacién cotizada, los dias en que no ha habido prestacién
de servicios dentro de la vigencia del contrato de trabajo. Pero, en contrapartida, ha dis-
minuido el importe de la base reguladora, pues este se obtiene de la cotizacion efectuada
en los 180 ultimos dias tenidos en cuenta para el célculo de la duracion del derecho. Por
tanto, antes de la reforma, se partia de los ultimos 180 dias cotizados dentro del periodo
de ocupacion cotizada. Tras la reforma, se toman en consideracion los ultimos 180 dias
naturales, con independencia de si ha habido o no cotizacién. En consecuencia, se reduce
la intensidad de la accidn protectora con respecto a los trabajadores a tiempo parcial verti-
cal, pues se incluyen en el cémputo dias en los que no se ha trabajado y no se ha cotizado
(Maldonado Molina, 2018, p. 124).

Sin embargo, por lo que respecta a los trabajadores fijos discontinuos, en la medida en
que los periodos de inactividad se excluyen del computo del periodo de ocupacioén cotiza-
da, la base reguladora se calcula tomando como referencia los ultimos 180 dias cotizados
precedentes al dia en que se haya producido la situacion legal de desempleo o al del que
ceso la obligacién de cotizar.

De otro lado, segun lo establecido en el articulo 270.3 de la LGSS, ningun beneficiario
podra percibir una prestacion cuya cuantia no se encuentre comprendida entre unos limi-
tes minimo y maximo, establecidos por el legislador tomando como referente el indicador
publico de rentas de efectos multiples (IPREM). Y, a tal efecto, conviene tener presente que
estas cuantias minima y maxima se modulan «en funcién del promedio de las horas traba-
jadas durante el periodo de los ultimos 180 dias».

Pues bien, por lo que respecta a las personas trabajadoras fijas discontinuas, a efectos de
calcular la cuantia de la prestacion por desempleo, no procede la aplicacion de ningln correc-
tivo en funcion de la jornada anual realizada. En la medida en que la jornada diaria, semanal
o mensual no sea también inferior a la habitual, rigen las reglas aplicables a los trabajadores
a tiempo completo (Desdentado Bonete y Tejerina Alonso, 1998). En consecuencia, la base
reguladora de la prestacion se calcula conforme a las bases de cotizacion correspondientes
al periodo de actividad y no se reducen en proporcion a la jornada realizada. Distinta seria la
solucién, como es obvio, si el contrato se hubiera suscrito a tiempo parcial (por permitirlo el
convenio sectorial). Sin embargo, en el caso de las personas trabajadoras a tiempo parcial
verticales, las cuantias minimas y maximas se modulan teniendo en cuenta el IPREM en fun-
cion del promedio de las horas trabajadas durante el periodo de los ultimos 180 dias, ponde-
randose asi los dias trabajados a tiempo completo y a tiempo parcial durante dicho periodo.

5.5. Dindmica de la prestacion

En este epigrafe vamos a analizar el impacto que tiene el lamamiento o la falta de este en
la prestacion por desempleo. A tal efecto, es necesario diferenciar los siguientes supuestos:

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 195-234 | 225



C. Aragén Gémez E

En primer lugar, ante la falta de llamamiento, el trabajador fijo discontinuo se encontra-
ria en situacion legal de desempleo, por lo que quedaria expedito el derecho a percibir (0 a
continuar percibiendo) el paro (Lépez Fernandez, 2023, p. 105).

En segundo lugar, si tras el llamamiento la persona trabajadora fija discontinua se rein-
corpora al trabajo, la prestacion por desempleo se suspende o se extingue en aplicacién de
las reglas generales contenidas en los articulos 269.3, 271.1 d), 272 ¢) y 279 de la LGSS. Y,
a este respecto, conviene aclarar que el periodo al que se refiere el legislador («igual o su-
perior a doce meses»), no tiene por qué ser necesariamente ininterrumpido. Dicho en otros
términos, para devengar una nueva prestacion lo relevante es que se haya cotizado mas
de 12 meses con independencia de que ninguno de los periodos trabajados alcance ese
tiempo de forma individualizada. Asi lo interpretd inicialmente el Tribunal Supremo®. Y asi
lo recoge ahora de forma expresa el articulo 269.3 de la LGSS, tras la reforma operada por
el RDL 2/2024, en la medida en que dicho periodo se puede alcanzar por realizar uno o va-
rios trabajos «de duracion acumulada igual o superior» al mismo.

En tercer lugar, si tras el llamamiento, el trabajador fijo discontinuo no se reincorpora,
debemos plantearnos cual es el impacto a efectos de la prestacién por desempleo. Debe-
mos partir al respecto de una premisa: segun el propio Tribunal Supremo, en el contrato fijo
discontinuo, el lamamiento es fuente de obligaciones para ambas partes, por lo que debe
ser efectuado por la empresa y atendido por la persona trabajadora®’. En las gréaficas pala-
bras de la STSJ de Andalucia de 18 de octubre de 2012 (rec. 1774/2012):

[...] la empresa tiene la obligacion de llamar al fijo discontinuo, pero este tiene
que estar disponible y posibilitar el cumplimiento de dicha obligaciéon empresarial
por cuanto, llegado el inicio de la campana, la empresa no puede esperar a que
el trabajador se presente sino que su obligacion es llamarle y su derecho, de no
contactar con él, es realizar las contrataciones que realicen las labores de cam-
pafa que precisa.

Precisamente por ello, si tras el llamamiento el trabajador no se reincorpora, estariamos
—en principio— ante un supuesto de baja voluntaria. Por tanto, el trabajador quedaria exclui-
do de la proteccion, incluso si ya la estuviera percibiendo. Esto es, perderia su situacion
legal de desempleado conforme al articulo 267.2 a) de la LGSS®. Y, a tal efecto, la empre-
sa deberia tramitar un alta y una baja con efectos del mismo dia, con el objetivo de modi-
ficar la clave: de situacion de «inactividad de un fijo discontinuo» (clave 94) a situacion de
«baja voluntaria» (clave 51).

60 SSTS de 30 de marzo de 2000 (rec. 2105/1999) y 28 de enero de 2009 (rec. 359/2008).
61 STS de 23 de abril de 2012 (rec. 3106/2011).
62 En el mismo sentido, Duque Gonzalez (2023b).
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De hecho, con base en el articulo 271.1.1) de la LGSS, en la redaccién dada por el RDL
2/2024, la falta de incorporacion tras el llamamiento es causa de suspensién de la prestacion
salvo causa justificada. Y aunque esta medida se ha interpretado como una «sorpresa» para
los miles de fijos discontinuos que perciben la prestacion por desempleo (Esteban, 2024),
realmente ya se venia aplicando con caracter previo, pues el articulo 6.5 del RD 625/1985
relacionaba la falta de incorporacion como causa de extincion de la prestacion. Por tanto,
antes y después de la reforma, el beneficiario dejaba de cobrar la prestacion por decisiéon
de la entidad gestora. El cambio que se ha producido es que ha pasado de ser causa de
extincion a ser causa de suspensién. Y a este respecto, es necesario tener en cuenta que
la suspensién permite la reanudacion de la prestacion durante el tiempo que reste, con
arreglo a las bases y tipos que en aquel momento correspondian. Ademas, no provoca la
neutralizacién de las nuevas cotizaciones efectuadas, que pueden computarse para lucrar
un derecho posterior. Sin embargo, la extinciéon supone perder los derechos generados.

Lo que ocurre es que la ausencia de contestacion o, incluso, la ausencia de incorpo-
racion tras el llamamiento no siempre puede considerarse como un supuesto de dimisién
tacita, pues en ocasiones nos encontraremos ante faltas de asistencia en las que no con-
curre realmente un animo extintivo. Y como bien sabemos, para que exista la causa extin-
tiva es preciso que

se produzca una actuacion del trabajador que, de manera expresa o tacita, pero
siempre clara y terminante, demuestre su deliberado propdsito de dar por termi-
nado el contrato, lo que requiere una manifestacion de voluntad en este sentido
0 una conducta que de modo concluyente revele el elemento intencional decisivo
de romper la relacién laboral.

Por lo tanto, es necesario precisar de forma inequivoca las motivaciones e impulsos que
le animan «toda vez que la voluntad de realizar un acto culposo laboral es diferente de la
necesaria para extinguir la relacién laboral»®.

Precisamente por ello, plantea serias dudas de legalidad la regulacion incondicional
prevista en el convenio colectivo estatal de empresas de seguridad para el periodo 2023-
2026°%, pues considera —sin ningun tipo de excepcién o salvedad- que, si el trabajador no

63 STS de 21 de noviembre de 2000 (rec. 3462/1999). Y, aplicando dicha doctrina, las SSTSJ de Madrid
de 6 de abril de 2001 (rec. 955/2001) e llles Balears de 26 de abril de 2005 (rec. 73/2005) llegaron a la
conclusién de que estabamos ante supuestos de baja voluntaria. A tal efecto, tomaron en consideracién
los siguientes indicios: a) el que no se acreditara una causa que justificase la incomparecencia; b) el que
el trabajador no se hubiese interesado por su reincorporacion, y c) el que hubiera capitalizado la presta-
cion por desempleo y se encontrara dado de alta en el régimen especial de personas trabajadoras por
cuenta propia o autbnomas.

64 BOE de 14 de diciembre de 2022.
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se incorpora a su puesto «causa baja en la empresa por dimisién voluntaria, quedando ex-
tinguido su contrato de trabajo y, consecuentemente, su relacion laboral con la empresa».

En la practica, para poder determinar si estamos ante una baja voluntaria o ante un des-
pido, deberemos tener especialmente presente la regulacion convencional, lo que, l6gica-
mente, generara diferencias de proteccion, también a efectos de proteccion social, pese a
tratarse de una relacion ex lege. Asi, por ejemplo, seguin el convenio nacional de perfumeria
y afines®, el contrato fijo discontinuo no queda extinguido por falta de incorporacién tras
el llamamiento realizado en tiempo y forma, si se alegase de manera debidamente acredi-
tada, hasta un maximo de dos ocasiones en cada afo, las siguientes causas: (i) estar cur-
sando estudios para la obtencién de un titulo de caracter oficial; (ii) encontrarse al cuidado
de menor de 12 afos o persona dependiente, y (iii) estar trabajando en otra empresa. Y de
acuerdo con el convenio colectivo para las industrias de turrones y mazapanes®, las per-
sonas trabajadoras que acreditasen estar en alta en otra empresa podran renunciar hasta
como maximo una vez cada 3 afos al llamamiento sin perder su condiciéon de fijo discon-
tinuo en la empresa. Sin duda, se trata de una norma que facilita el derecho a la busqueda
de mejores oportunidades de empleo de las personas fijas discontinuas, sin por ello alterar
su posicién respecto a la contratacioén originaria.

Siguiendo con las particularidades de la prestacién por desempleo en lo que hace a la
dinamica, debemos recordar que la persona trabajadora fija discontinua puede alternar tra-
bajo y prestacién con mayor flexibilidad que el resto de personas empleadas. En efecto, el
trabajador fijo discontinuo, aunque no haya extinguido el derecho a la prestacion anterior,
podra optar entre reanudar el derecho a prestacion anterior o percibir uno nuevo, siempre
que acredite nuevos periodos de ocupacion cotizada de al menos 360 dias, asi como el
cumplimiento de los requisitos exigidos. Pues bien, cuando opte por reanudar el derecho
suspendido, las cotizaciones tenidas en cuenta para la prestacién por la que no hubiera
optado se computaran para el reconocimiento de un derecho posterior®’. Esta excepcional
medida, que se recoge en el clausulado del Acuerdo de 9 de mayo de 2006, no encontrd
posteriormente reflejo en el RDL 5/20086. El propio texto del acuerdo parece partir de la base
de que no se precisa su plasmacién normativa, pues la considera aplicable con el solo am-
paro de las instrucciones que el SEPE debe dictar al efecto. «Pero lo cierto es que es muy
dudoso que esta excepcion a la regla general contenida en el art. 269.3 LGSS pueda im-
plantarse sin modificacién normativa»*®®.

65 BOE de 26 de enero de 2023.

66 BOE de 13 de diciembre de 2022.

67 Un trato privilegiado que es cuestionado por la doctrina méas solvente, por cuanto los trabajadores tem-

porales igualmente se enfrentan a sucesivos periodos de trabajo y desempleo (Viqueira Pérez, 2015, p.
718).

68 En el mismo sentido, Gonzalez Ortega (2006, p. 154).
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5.6. Prestacion por desempleo e IT

Con el objeto de equiparar el trabajo fijo discontinuo y el trabajo indefinido ordinario, el
RDL 2/2024 ha afadido un nuevo apartado 3 al articulo 283 de la LGSS, con la siguiente
redaccion: «Lo establecido en los apartados anteriores sera de aplicacion a los trabajado-
res fijos discontinuos durante los periodos de inactividad productiva».

Como es sabido, el articulo 283 de la LGSS regula el régimen juridico complejo deriva-
do de las diferentes interacciones que se pueden dar entre la prestacion por desempleo y
el subsidio por IT. A saber:

e Transito al desempleo desde una situacién de IT.

Derivada de contingencias profesionales. Segun el articulo 283.1 de la LGSS, cuando el
trabajador se encuentre en situacion de IT derivada de contingencias profesionales y du-
rante la misma se extinga su contrato de trabajo, seguira percibiendo la prestacion por IT,
en cuantia igual a la que tuviera reconocida, hasta que se extinga dicha situacion, pasando
entonces, en su caso, a la situacion legal de desempleo en el supuesto de que la extincién
se haya producido por alguna de las causas previstas en el articulo 267.1, y a percibir, si
reune los requisitos necesarios, la correspondiente prestacion por desempleo sin que pro-
ceda descontar del periodo de percepcién de la misma el tiempo que hubiera permanecido
en situacion de IT tras la extincion del contrato, o el subsidio por desempleo.

Derivada de contingencias comunes. Sin embargo, cuando el trabajador se encuentre
en situacion de IT derivada de contingencias comunes y durante la misma se extinga su
contrato de trabajo, seguira percibiendo la prestacion por IT en cuantia igual a la prestacion
por desempleo hasta que se extinga dicha situacion, pasando entonces a la situacion legal
de desempleo en el supuesto de que la extincion del contrato de trabajo se haya produci-
do por alguna de las causas previstas en el articulo 267.1 de la LGSS y a percibir, si reune
los requisitos necesarios, la prestacion por desempleo contributivo que le corresponda de
haberse iniciado la percepcién de la misma en la fecha de extincién del contrato de traba-
jo o el subsidio por desempleo. En tal caso, se descontara del periodo de percepcion de
la prestacion por desempleo, como ya consumido el tiempo que hubiera permanecido en
situacion de IT a partir de la fecha de extincion del contrato de trabajo.

e Transito a la IT desde una situacién de desempleo.

Si la baja es una recaida de un proceso anterior. De conformidad con el articulo 283.2 de
la LGSS, cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion de desempleo total y pase a
la situacion de IT que constituya recaida de un proceso anterior iniciado durante la vigencia
de un contrato de trabajo, percibira la prestacién por esta contingencia en cuantia igual a la
prestacion por desempleo. En este caso, y en el supuesto de que el trabajador continuase
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en situacion de IT una vez finalizado el periodo de duraciéon establecido inicialmente para
la prestacion por desempleo, seguira percibiendo la prestacion por IT en la misma cuantia
en la que la venia percibiendo.

Si la baja no es una recaida de un proceso anterior. Pero si el nuevo proceso morboso
no puede calificarse como una recaida de otro proceso anterior y el desempleado conti-
nla incapacitado para el trabajo una vez agotado el periodo de desempleo, la cuantia del
subsidio asciende al 80 % del IPREM, excluida la parte proporcional de las pagas extras.

Pues bien, partiendo de la literalidad del precepto —que hacia (sigue haciendo) alusion
expresa a la extincion del contrato de trabajo-, las disposiciones del articulo 283 de la LGSS
no resultaban de aplicacion a los trabajadores fijos discontinuos durante los periodos de in-
actividad, por cuanto la relacion laboral se mantiene viva. Pero el RDL 2/2024 ha equiparado
la fijeza discontinua a la fijeza ordinaria, de manera que, a partir del 1 de noviembre de 2024,
los apartados 1.°y 2.° del articulo 283 se aplicaran igualmente al periodo entre campanas.

Como se desprende de lo expuesto, la prestacion por desempleo empieza a consumir-
se desde el momento en el que la relacién de trabajo se extingue (o se interrumpe por inac-
tividad), lo que carece de todo sentido. Sabemos que el derecho a la prestacién por IT se
condiciona, entre otras cosas, a que la alteracién de la salud incida en la capacidad de tra-
bajo del beneficiario de forma impeditiva. Por lo tanto, aunque el contrato de trabajo se
haya extinguido (o se haya interrumpido), el individuo no se encuentra desempleado, pues
por definicidn solo puede considerarse como tal quien tiene capacidad de trabajo o, dicho
en otros términos, quien queriendo trabajar ademas puede hacerlo. El transito entre la IT y
el desempleo no deberia producirse sino cuando el beneficiario recupere su capacidad de
trabajo y se encuentre en condiciones de aceptar una oferta de empleo®.

5.7. La prestacion por desempleo en el nivel asistencial

En relacion con la proteccion por desempleo de nivel asistencial, la disposicion final sexta
del RDL 3/20227° derog6 el apartado 4.° del articulo 277 y los apartados 2.° y 3.° del articulo
280 de la LGSS, con el fin de garantizar a las personas trabajadoras fijas discontinuas el
acceso a los subsidios por desempleo en las mismas condiciones que las demas personas
trabajadoras. Con ello se da cumplimiento a la disposicion final sexta del RDL 32/2021 para
subsanar la contradiccion evidente entre el impulso de las relaciones laborales de caracter
indefinido y, en particular, del contrato fijo discontinuo y el déficit de proteccion asistencial
por desempleo que padecia dicho colectivo.

89 In extenso, Barcelén Cobedo (2002).
70 RDL 3/2022, de 1 de marzo (BOE de 2 de marzo de 2022).
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Antes de la reforma el articulo 277.4 de la LGSS establecia que, en el caso de los traba-
jadores fijos discontinuos, la duracién del subsidio por agotamiento de la prestacién contri-
butiva (con o sin responsabilidades familiares) y del subsidio por cotizaciones insuficientes
para acceder a la prestacion contributiva, seria equivalente al nUmero de meses cotizados
en el afio anterior a la solicitud. Ademas, impedia a estos trabajadores el acceso al subsi-
dio para mayores de 52 afios del articulo 274.4 de la LGSS.

De otro lado, la reforma da una nueva redaccién al articulo 280 de la LGSS, eliminando
el apartado que regulaba la cotizacién a la Seguridad Social por la contingencia de jubila-
cién durante la percepcion del subsidio por desempleo por parte de los trabajadores fijos
discontinuos. Asi, durante la percepcion del subsidio para mayores de 52 afos, la entidad
gestora efectuara la cotizacion del mismo modo que para el resto de trabajadores.

6. Valoracion final

Nuestro sistema de Seguridad Social se ha edificado sobre el paradigma del trabajo in-
definido a tiempo completo y se ha ido acomodando, con dificultad, a las peculiaridades del
contrato a tiempo parcial y del contrato fijo discontinuo. EI RDL 32/2021 realizé una apuesta
decidida por la fijeza discontinua con el objeto de reducir la temporalidad de nuestro mercado
de trabajo. A tal efecto, el legislador introdujo importantes cambios desde una légica sustan-
tiva, pero olvidd, en gran medida, el impacto de la reforma en materia de proteccién social.

Urge por tanto una reforma legislativa que, a efectos de Seguridad Social, logre la plena
equiparacioén entre los trabajadores fijos discontinuos y los trabajadores a tiempo parcial.
A tal efecto, lo légico seria tomar como criterio de alta y cotizacién el periodo durante el
cual la relacién de trabajo se mantenga viva (con independencia de los concretos dias de
prestacion de servicios).

En su defecto, resulta acertado que se haya recuperado para los trabajadores fijos dis-
continuos la aplicacion del coeficiente multiplicador del 1,5. Durante la correccién de este
articulo, se ha publicado en el BOE el RDL 11/20247" que modifica los articulos 247 y 248 de
la LGSS con el fin de aplicar dicho coeficiente para los trabajadores fijos discontinuos. Por
lo tanto, desde el dia 25-12-2024 (fecha de entrada en vigor de la reforma), esta correccion
tiene efectos con respecto al computo del periodo de carencia necesario para causar dere-
cho a las prestaciones de «jubilacion, incapacidad permanente y muerte y supervivencia».
De esta forma, el periodo durante el cual el trabajador fijo discontinuo haya permanecido
en alta se multiplicara por 1,5, sin que el nimero total de dias computables como cotiza-
dos anualmente por el trabajador pueda superar el nimero de dias naturales de cada afio.

"' RDL 11/2024, de 23 de diciembre, para la mejora de la compatibilidad de la pensién de jubilacién con el
trabajo (BOE de 24 de diciembre de 2024).
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De otro lado, también se ha modificado el articulo 248.3 de la LGSS y, en su virtud, este
coeficiente igualmente alcanza a la concrecion del porcentaje aplicable a la base reguladora
de las pensiones de jubilacion y de IP derivada de enfermedad comun. Sorprendentemen-
te, sin embargo, el legislador no ha previsto ninguna disposicion transitoria para paliar la
situacion de quienes se han podido ver perjudicados por la reforma anterior; es decir, por
la supresion del coeficiente del 1,5 por el RDL 2/2023.
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Extracto

La principal contribucién del trabajo es la recopilacion de una serie de datos relacionados con
las distintas prestaciones generadas por el desempleo. Con ello se consigue una radiografia
de la actual situacion donde destaca el elevado numero de prestaciones, lo cual puede ayudar
a dar pistas de las posibles mejoras de actuacion.

A partir de los datos recopilados, se pretende, como objetivo principal, clarificar la actual
situacién de las prestaciones para evitar que se superpongan sus diferentes fines y conseguir
de esta forma un sistema mas transparente.

La principal conclusiéon es que deberia simplificarse el actual abanico de prestaciones
y relacionarlas con el ingreso minimo vital (IMV), de tal forma que este Ultimo resuelva los
problemas generados por los escasos ingresos familiares, mientras que las prestaciones por
desempleo deberian intentar conseguir la proteccion de los ingresos mientras se facilita la
vuelta al trabajo.

Por ese motivo, se ha creido interesante incluir los Ultimos datos del IMV, asi como clarificar
la relevancia que esta adquiriendo el elevado crecimiento de los contratos fijos-discontinuos.
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Abstract

The main contribution of the work is the collection of a series of data related to the different
benefits generated by unemployment. This provides an x-ray of the current situation of the high
number of benefits, which can help provide clues to possible improvements in action.
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The main conclusion is that the current range of benefits should be simplified and related to
the Minimum Living Income, so that the latter resolves the problems generated by low family
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1. Introduccion

La mayoria de los paises desarrollados cuentan con dos mecanismos basicos para
asegurar las rentas que obtienen los trabajadores y trabajadoras a lo largo de su vida laboral
y que permiten, ante la situacion de desempleo, que la busqueda de un nuevo empleo finalice
con un puesto de trabajo mas adecuado a las caracteristicas del desempleado. Los dos
mecanismos son: las indemnizaciones por despido y las prestaciones por desempleo, que
se combinan en diferentes grados.

Segun Malo y Garcia (2010), las prestaciones por desempleo estan dirigidas a cubrir la
pérdida de ingresos hasta que se encuentra otro empleo, mientras que las indemnizaciones
por despido estan relacionadas con las pérdidas de ingresos de largo plazo que sufriria
el trabajador o trabajadora por haber perdido el capital humano especifico acumulado
en el puesto de trabajo del cual ha salido. En cuanto a este aspecto, el articulo se va a
centrar solo en la parte relacionada con las prestaciones de desempleo, en las que hay que
destacar que el sistema publico lleva a cabo dos funciones: una aseguradora, a través de la
transferencia de riesgo de los individuos al Estado y una funcién redistributiva. Esto quiere
decir que la existencia de prestaciones por desempleo tiene unos efectos econdémicos
con implicaciones tanto sobre el funcionamiento del mercado de trabajo, como sobre la
distribucion de la renta.

Centrandonos en las prestaciones por desempleo, hay que indicar que, en la parte
contributiva, las prestaciones estan destinadas a los trabajadores que han perdido su empleo
y que han cotizado durante un determinado periodo, lo que les da derecho a percibir una
prestacion cuya duracion guarda una cierta relacion con el tiempo cotizado y cuya cuantia
también esta relacionada con el salario percibido previamente. En cuanto a las prestaciones
asistenciales, pretenden atender a situaciones de necesidad de personas que, encontrandose
en situacion de desempleo, no tienen acceso a las prestaciones contributivas (por haberlas
agotado o por no haber cotizado el tiempo necesario para tener derecho a percibirlas) y
normalmente no guardan relacién con el nivel salarial anterior.

Desde el punto de vista financiero hay que destacar que la Ley 33/1987, de 23 de
diciembre, establece (Devesa Carpio et al, 2013) que existe una financiacion conjunta, sin
diferenciar entre los dos niveles de proteccion (nivel contributivo y asistencial); de modo
que, con los ingresos correspondientes a las cotizaciones al desempleo de todos los
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implicados y con las aportaciones del Estado se financian las prestaciones contributivas
y los subsidios.

Es interesante recordar que la prestacién también incluye la cotizacion a la Seguridad
Social y que el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) distingue los siguientes tipos de
prestaciones asistenciales, dentro del epigrafe de «subsidio por desempleo»':

a) Agotamiento de la prestacion contributiva.
b) Mayores de 52 afos.

c) Periodo cotizado insuficiente para acceder a prestacion contributiva:

I. Derecho de 3 a5 meses.
Il. Derecho de 6 meses.

lll. Derecho de 21 meses.

d) Emigrantes retornados.
e) Liberados de prision.
f) Trabajadores declarados plenamente capaces o invalidos parciales.
g) Fijos discontinuos.
h) Subsidio extraordinario por desempleo.
i) Subsidio excepcional fin contrato temporal COVID-19.
j) Subsidio especial por agotamiento COVID-19.
k) Subsidio personal técnico cultura COVID-19.
Ademas, en las estadisticas del SEPE aparecen los siguientes epigrafes relacionados
con los subsidios:
a) Renta agraria.
b) Subsidio agrario.

c) Renta activa de insercion.

" El Real Decreto-Ley (RDL) 7/2023, de 19 de diciembre, pretendia una simplificacion notable de este
complejo catalogo.
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A partir de 1 de noviembre de 2024, el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), a
través del IMV, cubre la renta activa de insercién, el subsidio extraordinario por desempleo,
el de los emigrantes espafoles retornados, el destinado a quienes se les revisa una inca-
pacidad permanente y vuelven a estar disponibles para el empleo al no mantener la reserva
del puesto de trabajo en sus empresas, y el que reciben las personas liberadas de prision.

En cuanto a la eleccion de datos, se han seleccionado aquellos que se ha creido que
aportaban mas informacion para poder tener una vision global de la situacién de cada una
de las prestaciones y, de esa forma, sefialar aquellos aspectos que podrian mejorarse.

La disparidad de las fuentes de informacion y la propia naturaleza de los datos nos ha
llevado a presentar la informacién de los graficos en tres niveles: 1) solo con los datos de
2023, cuando se recogian muchas variables que dificultaria analizar un periodo mas amplio;
2) a medio plazo, con datos entre 2017 y 2023; 3) a largo plazo, con datos entre 2005-2010
y 2023, segun el afio donde la informacion comenzaba a estar disponible.

El esquema que se va a seguir en la exposicion es el siguiente: en el epigrafe 2 se expo-
nen los datos mas relevantes del subsidio por desempleo, asi como de otras prestaciones
que utiliza el SEPE; el epigrafe 3 se centra en las prestaciones contributivas, mientras que
en el 4 se hace referencia a la problematica del IMV; en el epigrafe 5 se ven los datos mas
interesantes de los fijos-discontinuos, para exponer las conclusiones en el epigrafe siguien-
te; mientras que en el Ultimo aparecen las referencias citadas en el trabajo.

2. Subsidio por desempleo y otras prestaciones relacionadas

En este epigrafe se van a ir comentando los datos provenientes del SEPE relacionados
con las prestaciones asistenciales. Por un lado, el articulo se centrara en los subsidios por
desempleo y posteriormente en el resto de subepigrafes, tal como se ha comentado en la
introduccion.

2.1. Subsidios por desempleo

En el gréafico 1 se puede ver como se distribuye, en 2023, para cada tipo de prestacion
asistencial, el numero de beneficiarios segun el sexo, donde conviene destacar que las
mujeres reciben un 56 % del total de subsidios, si bien en el caso del subsidio de los mayores
de 52 afos, se distribuyen casi al 50 %.

En el gréafico 2 se observa el peso de cada tipo de prestacion asistencial, respecto del
total, distinguiendo también por sexo y donde se puede sefalar que el subsidio de mayores
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de 52 afos representa mas del 60 % del total de prestaciones, si bien en el caso de las
mujeres llega al 54,4 %, subiendo hasta el 68,2 % en el caso de los hombres. La siguiente
prestacion con mayor numero de beneficiarios es para los que provienen del agotamiento
de la contributiva, con un 18,9 % del total.

En el grafico 3 se muestra, para el afio 2023, el nUmero de personas que cobran subsidio,
distribuido por edad y sexo. Es resefiable que el nUmero de mujeres que reciben el subsidio
es superior al de hombres en todos los grupos de edad, excepto para el de 16 a 19 anos, si
bien, como se ve en el gréafico 4, el nimero de personas de entre 16 y 19 aflos que reciben
el subsidio es muy pequefio, 2.222 en total.

Siguiendo con el grafico 4, se aprecia que el grupo de edad con mayor numero de
subsidios por desempleo es el de 60 y mas, con casi 237.000 beneficiarios, que supone
un 33 % del total, tal como se puede ver en el gréafico 5. El siguiente grupo en numero de
beneficiarios es el de 55 a 59, con una cuarta parte del total de subsidios. No es extrafio
que el mayor nimero de beneficiarios se concentre en las edades mas elevadas debido a
que, como se ha visto en el grafico 2, el subsidio de mayores de 52 afos es el que cuenta
con mas beneficiarios. Esto se puede interpretar como que se da cobertura a una serie de
situaciones complicadas, pero también demuestra lo dificil que es salir del desempleo para
el colectivo de los que estan cerca de la jubilacién.

Grafico 1. Distribucién por sexo de los beneficiarios de subsidios por desempleo 2023
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 235-274 | 241



J. E. Devesa Carpio E

Gréfico 2. Peso de cada tipo de prestacion asistencial por sexo 2023
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE.

Grafico 3. Porcentaje de beneficiarios subsidio por desempleo por grupo de edad y por sexo (2023)
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Gréfico 4. Namero de beneficiarios del subsidio desempleo por edad y sexo (2023)
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Grafico 5. Peso de los beneficiarios por grupo de edad (2023)
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De hecho, se conoce en la practica como «subsidio de prejubilacién», por lo que, tal
vez, se deberia abrir un debate que permitiera introducir verdaderos incentivos a la vuelta
al empleo. Ademas, afecta no solo a la persona en el entorno laboral, sino también en el
entorno del sistema de pensiones, de forma que, al generar bases de cotizacion bajas du-
rante muchos afos, también dara lugar a pensiones bajas. Habria que contemplarlo con un
horizonte que no se circunscribiera solo a la etapa activa.

También se ha creido conveniente no limitarnos a los datos de 2023 y hacer una revision
de lo ocurrido en los Ultimos afos. Asi, en el grafico 6 se puede ver la evolucion del nimero
de beneficiarios entre 2017 y 2023, donde se aprecia la importante subida experimentada
a causa del Covid en 2020 y su posterior bajada hasta situarse en valores proximos a la
prepandemia; excepto en 2017, donde el nUmero de mujeres ha sido superior al de hombres.

Gréfico 6. NUmero medio anual de beneficiarios del subsidio
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.

En el grafico 7 se puede ver la evolucion del gasto anual del subsidio, tanto en euros
corrientes como en euros constantes de 2023. Se aprecia una clara tendencia decreciente
entre 2010 y 2018, para pasar a una tendencia creciente desde este momento hasta la
actualidad, excepto el peor afio de inicio del Covid, 2020, donde descendié el gasto anual
medido en euros de 2023, si bien se mantuvo en euros corrientes. De todas formas, no
deja de ser significativo que el gasto en el afio 2013, por un importe de 6.707 millones de
euros, representa, en euros de 2023, una cuantia superior a la de 2023, donde alcanzé6 6.414
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millones de euros. Por ponerlo en relacién con el gasto de las prestaciones contributivas de
desempleo, estas Ultimas suponen, aproximadamente, el triple que aquellas.

Gréfico 7. Gasto anual del subsidio (millones de euros)
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE y de Instituto Nacional de Estadistica (INE) (indice de precios al consumo —IPC-).

En el gréfico 8 se analiza la evolucién de la cuantia per capita de los subsidios entre
2017 y 2028, tanto en euros corrientes como en euros constantes de 2023. Se aprecia una
tendencia creciente de esta variable, excepto en 2020, donde, respecto al afio anterior,
descendid un 13 % en términos nominales (un 23 % en términos reales), debido a una fuer-
te subida (15 % respecto a 2019) del numero de beneficiarios (grafico 6), lo que dio lugar a
que se mantuviera en términos corrientes el gasto total (grafico 7).

Se ha creido conveniente afiadir la tasa de cobertura, entendida como la ratio entre el
numero de personas beneficiarias del subsidio y el nimero de personas paradas, propor-
cionado por la EPA del INE.

Se aprecia, en el grafico 9, una tendencia creciente que arranca en 2017 conun 17 %y
termina en 2023 con un 24 %, siendo la Unica excepcion la fuerte subida de 2020 (por efec-
to del Covid), que llego al 26 %.

Si se analiza por sexo, la diferencia es pequefia, siendo, en general, mayor la tasa de
cobertura en el caso de las mujeres que de los hombres. Conviene recordar que en este
caso la tasa de cobertura solo tiene en cuenta a los que reciben el subsidio y no a los que
estan cobrando la prestacion contributiva.
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Gréfico 8. Cuantia anual per cépita del subsidio
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE y de INE (Encuesta de poblacién activa -EPA-).

Gréfico 9. Tasa de cobertura del subsidio por desempleo
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE y de INE (EPA).
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El subsidio de desempleo tiene cierto caracter contraciclico, es decir, debe aumentar
el numero de beneficiarios en momentos de crisis, mientras que ocurrira lo contrario en
las épocas altas del ciclo econdmico. Sin embargo, la variable que tiene mayor efecto
contraciclico es la prestacién contributiva, ya que responde con mayor rapidez al aumento del
paro, mientras que para recibir el subsidio hay que haber agotado la prestacion contributiva
o cumplir otra serie de condiciones mas restrictivas.

Grafico 10. Beneficiarios del subsidio y variacion en % del producto interior bruto -PIB- (eje derecho)
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE y de INE (PIB).

De todas maneras, se ha creido conveniente anadir el grafico 10, donde se compara la
evolucion de la variacién del PIB con la del nUmero de beneficiarios. De forma simplifica-
da vy visual, para que fuera contraciclico, sin retardo, el crecimiento de una de las dos va-
riables deberia producir el descenso de la otra. En este caso, no ocurre durante todos los
anos analizados, aunque si que se manifiesta entre 2018 y 2021.

2.2. Otras prestaciones relacionadas con el subsidio por de-
sempleo

Como se ha comentado anteriormente, ademas del denominado subsidio por desempleo,
en las estadisticas del SEPE aparecen los siguientes epigrafes relacionados con los subsidios:

a) Renta agraria (RA).
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b) Subsidio agrario (SA).

c) Renta activa de insercion (RAI), que ha pasado a ser cubierta por el Instituto INSS,
a través del IMV, a partir del 1 de junio de 2024.

En el grafico 11 se puede ver el niUmero de beneficiarios que reciben cada una de estas
tres ayudas, asi como el porcentaje sobre el total. Aunque las cifras son parecidas, es algo
superior la que corresponde a la RAI, lo cual se traduce también en un mayor gasto en el
afno 2023, como se puede ver en la tablal, si bien el gasto en subsidio agrario es solo inferior
en 13 millones de euros. Esto se debe a que el gasto promedio del SA es de 6.751 euros,
frente al menor valor en el caso de la RAIl, con 5.815 euros, pero que es algo superior al
valor promedio de la RA, con 5.697 euros.

Grafico 11. Beneficiarios en nimero y como porcentaje del total en 2023
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE (2023).

Tabla 1. Gasto total en RA, SA y RAI, 2023

Subsidio
agrario de insercién

Renta activa

Rent_a

agraria
Gasto total € 423.980.000
Cuantia anual promedio € 5.697
Porcentaje gasto 27,4%

553.730.000 566.858.120 1.544.568.120
6.751 5.815 6.083
35,9% 36,7 % 100%

Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE (2023).
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En la tabla 2 se analiza la distribucién de los beneficiarios por sexo para las tres ayudas
en el afo 2023. Llama la atencién que mas de dos terceras partes de los beneficiarios de las
ayudas son mujeres, con porcentajes parecidos en cada una de ellas, siendo algo superior,
con el 70,3 % en el caso del SA, siendo el mas bajo, con el 62 %, en la RA.

Tabla 2. Nimero de beneficiarios por tipo de ayuda y sexo, 2023

Renta activa
insercioén

Beneficiarios Renta agraria Subsidio agrario

RN R
Hombres 28.286 38,0% 24348 29,7% 29.393 302% 82026 32,3%
Mujeres 46131 62,0% 57.668 703% 68.081 698% 171.881 67,7%

Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE (2023).

En la tabla 3 se ve la distribucion de los beneficiarios de cada tipo de ayuda por edades.
Destaca la RAI, cuyo mayor porcentaje de beneficiarios se concentra entre 45 y 54 afos,
mientras que para la RA 'y el SA se concentra entre los 50 y 60 o mas afos.

Tabla 3. Nimero de beneficiarios y porcentaje por grupos de edad, 2023

- Tramos de edad

1711 4188 7.679 8910 8976 8802 10.667 12.891 10.434

RA % 02% 23% 56% 103% 120% 121% 11,8% 143% 17,3% 140%
SA 0 0 0 0 471 4144 8.010 17.071 26.720 25.601
SA % 00% 00% 00% 00% 06% 51% 98% 208% 326% 312%
RAI 769 2206 2612 3149 3.634 4.043 29.876 25518 14301 11.275

RAl % 08% 24% 27% 32% 37% 41% 307% 262% 147% 11,6%

Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE (2023).
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2.3. Relacion entre el desempleo de larga duracion y el subsidio

Segun el SEPE, se considera persona parada de larga duracién aquella que haya perma-
necido inscrita como demandante de empleo durante al menos 360 dias en los 18 meses
inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud del subsidio extraordinario.

El subsidio es la prestacién que mas relacionada esta con el denominado desempleo
de larga duracién, debido, por un lado, a que su percepcién puede prolongarse durante
bastante tiempo (en teoria hasta 30 meses si hay cargas familiares) y, por otro lado, por la
menor duracién de la prestacion contributiva. La duracion de ambas prestaciones es im-
portante para un correcto disefio del conjunto.

Como afirma el INE (tasa de paro de larga duracién):

Periodos largos de desempleo tienen un impacto negativo en el bienestar, la si-
tuacién econdmica, la salud y la calidad de vida de las personas. A medida que el
periodo de desempleo se alarga, las consecuencias negativas en la carrera profe-
sional se incrementan, asi como la pérdida de capacitacién y formacion.

A nivel nacional, el porcentaje de paro de larga duracion en relacion con la poblacion
activa en el ano 2022 fue del 5,1 %, valor inferior al del afio 2021 (6,2 %).

En cuanto a las caracteristicas individuales, el INE sefala: «El sexo, la edad, el nivel
de educacioén estan muy asociados al riesgo de encontrarse en situacion de paro de larga
duracion». Segun el sexo, en el afo 2022 la cifra de tasa de paro de larga duraciéon mas
elevada correspondié a las mujeres, con el 6,1 %, mientras que en los hombres se queda
enel4,1%.

Se puede ver en el grafico 12 que el paro de larga duracion ha sido siempre superior en
el caso de las mujeres.

En relacién con la edad, como se puede ver en el grafico 13, en el afio 2022 la cifra de
tasa de paro de larga duracion mas elevada correspondioé a la poblacion de 50 a 64 afos,
con un 6,4 %; sin embargo, si se observan los datos histéricos, el grupo con ratios mas
elevadas es, en casi todos los afios, el de 16 a 24 afios.

Si se toma como referencia el nivel educativo, se aprecia en el grafico 14 una relacion
inversa, de tal forma que a mayor nivel educativo le corresponde una menor tasa de

desempleo de larga duracion, lo cual es bastante logico.

Aproximadamente, el nivel educativo 0-2 es el triple que los que tienen una mayor
formacion.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 235-274 | 250



E Estudios Una mirada econdmica a la proteccién por desempleo

Gréfico 12. Tasa de desempleo larga duracién por sexo (%)
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE y de INE (EPA).

Grafico 13. Tasa de desempleo larga duracién por grupo de edad (%)
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE y de INE (EPA).
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Gréfico 14. Tasa de desempleo larga duracién por nivel educativo (%)
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE y de INE (EPA).

2.4. La aprobacion de nuevas medidas respecto al subsidio
por desempleo?

El RDL 2/2024 ha recogido diversas medidas sobre las prestaciones asistenciales de
desempleo, por lo que se van a comentar las principales implicaciones econémicas de la
mencionada normativa. Los cambios que se propusieron estaban inspirados en la Reforma
10 del Componente 23 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

Uno de los principales objetivos de la reforma es simplificar la regulacién para que el
acceso al subsidio sea mas flexible y se disminuyan las cargas administrativas, para lo cual
se propone que el SEPE implemente una mayor automatizacioén de los subsidios, de forma
similar al de las prestaciones contributivas.

Segun Garcia Diaz (2024), se prevé?:

2 Este apartado esta basado, en su mayor parte, en el documento de Garcia Diaz (2024).

3 Aunque el articulo toma como base el RDL 7/2023 que no fue convalidado, se ha mantenido la referencia
del autor, modificando los cambios que ha introducido el RDL 2/2024.
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a) Incremento significativo del nimero de perceptores al ampliar el derecho al sub-
sidio por desempleo a:

Las personas menores de 45 anos sin responsabilidades familiares que
hayan agotado la prestacién por desempleo con una duracion igual o su-
perior a 360 dias. La duracion maxima de la percepcién del subsidio sera
de 6 meses.

Trabajadores y trabajadoras que hayan cotizado al menos 3 meses (antes
6 meses), se encuentren en situacion de desempleo y no tengan el perio-
do minimo de cotizacién para tener derecho a la prestacion contributiva.
Percibiran el subsidio tantos meses como hayan cotizado cuando no se
acredite la existencia de cargas familiares. Con cargas familiares se perci-
bira el subsidio un maximo de 21 meses con 6 meses cotizados.

Se amplia a todo el territorio nacional el derecho a subsidio de los traba-
jadores y trabajadoras agrarios eventuales, a la vez que se eliminan las
restricciones anteriores sobre la duracion de la prestacion contributiva y
sobre el cOmputo reciproco de los periodos de ocupacion cotizada como
eventual agrario para el acceso al subsidio por cotizaciones insuficientes.

b) En cuanto al acceso al subsidio con responsabilidades familiares, con algunas
modificaciones:

Abre la posibilidad de acceder al subsidio a solicitantes que superando su
renta individual el 75 % tengan personas a su cargo sin renta o con cuan-
tias inferiores a ese limite. Con la norma anterior no podian acceder a la
prestacion con responsabilidades familiares.

Endurece el acceso a las unidades familiares en las que haya varios miem-
bros con rentas superiores al 75 %, ya que anteriormente no se tenia en
cuenta para hacer el computo (suma de renta dividido entre el nUmero de
componentes) a los miembros que superaran este limite.

Se incluye a la pareja de hecho como parte de la unidad familiar.

c) Ordenamiento de los periodos maximos de percepcion del subsidio cuando se
haya agotado la prestacion contributiva segun se acrediten o no responsabilidades
familiares (6 meses cuando no se acrediten y 24 o 30 meses para los segundos
dependiendo de la duracion de la prestaciéon economica por desempleo agotada)
(art. 7).

d) Aumenta la cuantia maxima del subsidio hasta el 95% del IPREM (570 euros en
2024) los primeros 180 dias (actualmente el 80 %; 480 euros en 2024), para dismi-
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nuir al 90 % desde el dia 181 al dia 360, y al 80 % a partir del 361 (art. 8). Para los
trabajadores y trabajadoras mayores de 52 afos se mantiene en el 80 % del IPREM
(480 euros en 2024) y el criterio de renta individual para el acceso a la prestacion.

e) En cuanto ala compatibilidad del cobro del subsidio con el empleo, mantiene que
la prestacion por desempleo sera incompatible con el trabajo por cuenta ajena,
excepto cuando este se realice a tiempo parcial y se haya solicitado la compati-
bilidad por el trabajador y trabajadora, pero en la practica incorpora la posibilidad
de cobrar una parte del subsidio (denominado complemento de apoyo al empleo)
durante un maximo de 180 dias cuando la persona perceptora se incorpore al
mercado laboral aunque sea con un contrato a tiempo completo.

El complemento de apoyo al empleo disminuye desde el 80 al 20 % de la cuantia del
subsidio dependiendo del trimestre de percepcion de la prestacion en el que se encuen-
tre cuando se realice el trabajo y de la duracion de la jornada del contrato, como se puede
ver en la tabla 4.

Tabla 4. Complemento de apoyo al empleo (CAE) del RDL 2/2024

CAE. Empleo a CAE. Empleo a CAE. Empleo a

CAE. Empleo a

Trimestre del tiemoo completo tiempo parcial > tiempo parcial < tiempo parcial <
subsidio (07 IPREIG) 75% de la jornada |75% y >=50% de la| 50% de la jornada
? (% IPREM) jornada (% IPREM) (% IPREM)
1 80 75 70 60
2 60 50 45 40
3 40 35 30 25
4 30 25 20 15
5y siguientes 20 15 10 5

Fuente: RDL 2/2024.

Como en 2024 el IPREM es de 600 euros mensuales, el maximo que se puede cobrar
es de 480 euros al mes, mientras que lo minimo es de 30 euros al mes.

Como afirma Garcia Diaz (2024) respecto de la tabla 4, la relacién inversa aplicada entre
el porcentaje de subsidio percibido y la antigliedad cobrando el subsidio, anima a salir de la
situacion de desempleo lo antes posible, pero también reduce el incentivo a quienes llevan
en desempleo mas tiempo.
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Y sigue afirmando que se trata de una prestaciéon con una cuantia muy modesta, en torno
al umbral de subsistencia, no hay demasiado margen para la estrategia de ir reduciéndolas
para incentivar la vuelta al mercado de trabajo.

Siguiendo con los comentarios de Garcia Diaz (2024): «Mantener la renta individual como
condicion de acceso al subsidio por desempleo [...] provoca una pérdida de eficiencia en el
uso del dinero publico y de equidad en su posible utilizacion en fines alternativos».

También nos parece interesante las siguientes reflexiones de Garcia Diaz (2024) cuando
afirma que deberia mejorar la relaciéon y coherencia del subsidio de desempleo con el resto
de las prestaciones econdmicas existentes dirigidas a personas en desempleo, asi como
una simplificacion del conjunto.

También se muestra favorable a que todas las prestaciones sean compatibles
con el trabajo, «articulandose como un porcentaje adicional al salario que se reduciria
progresivamente en el tiempo».

3. Prestacion contributiva por desempleo

En el sistema contributivo, las prestaciones estan destinadas a los trabajadores y
trabajadoras que han perdido su empleo y que han cotizado durante un determinado periodo,
lo que les da derecho a percibir una prestacion cuya duracién guarda una cierta relacion
con el tiempo cotizado y cuya cuantia también esta en relacion con el salario percibido
previamente.

Es interesante sefialar que Toharia et al. (2008; 2010) y Toharia (2011) advierten de un
uso perverso de la prestacion por desempleo en combinacion con la contratacion temporal
en los momentos de auge, siendo utilizada esta como una subvencion a empresarios y
trabajadores y trabajadoras, y se sefala la necesidad de cuantificar el impacto de este
comportamiento sobre la sostenibilidad de la prestacion por desempleo y la adopcion de
las medidas precisas para solucionarlo.

Entrando a analizar los principales datos de la prestacién contributiva de desempleo, en
el grafico 15 se puede ver como se distribuye, en 2023, para cada tipo de prestacién por
desempleo, segun la clasificacion del SEPE, el nUmero de beneficiarios por sexo, donde se
puede observar que hay bastante igualdad, si bien las mujeres reciben un 51,1 % del total
de prestaciones. La mayor diferencia se da en el caso de «Resolucion voluntaria», con un
61,9 % de mujeres beneficiarias. En el lado opuesto, el mayor porcentaje de beneficiarios
hombres se da en «Medidas colectivas de regulacién de empleo», con el 56,3 %, seguido
de «Finalizacion de periodo de prueba» con el 55,1 %.
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Gréfico 15. Distribucién por sexo de las prestaciones por desempleo, 2023
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE.

Gréafico 16. Peso de cada tipo de prestacién contributiva por sexo, 2023
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE.
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En el grafico 16 se observa el peso de cada tipo de prestacion contributiva, respecto
del total, distinguiendo también por sexo, donde se puede sefalar que la finalizaciéon de
la relacion temporal representa el 42 % del total de prestaciones, si bien en el caso de las
mujeres llega al 45,4 %, mientras que en el caso de los hombres no rebasa el 38,5 %.

La siguiente prestacién con mayor niumero de beneficiarios es para los despidos
individuales, con un 37,6 %, si bien en este caso los hombres afectados llegan al 41 % del
total, mientras que en el caso de las mujeres baja hasta el 34,2 %.

En el grafico 17 se muestra, para el afio 2023, el porcentaje de personas que cobran la
prestacion dentro de cada grupo de edad y por sexo.

El porcentaje de mujeres que reciben la prestacion es ligeramente superior al de hombres
en todos los grupos de edad, excepto entre 16 y 24 afios, donde se aprecia un mayor
porcentaje de los hombres, si bien en el resto de los grupos de edad la diferencia es pequefa
a favor de las mujeres.

Gréafico 17. Porcentaje de beneficiarios prestacion por desempleo por grupo de edad y por sexo (2023)
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.
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Grafico 18. Nimero de beneficiarios de la prestacién por desempleo por edad y sexo, 2023
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.

Como se puede ver en el grafico 18, el grupo de edad con mayor numero de presta-
ciones por desempleo es el de 40-44, con casi 106.000 beneficiarios. Esto supone, como
se aprecia en el grafico 19, un 13,2 % del total. Hay bastante igualdad en todos los gru-
pos entre 30 y 49 anos, descendiendo paulatinamente para los de edad superior a 49;
mientras que el ascenso es mucho mas brusco en el caso de los tres primeros grupos
de edad.

Si que conviene sefalar que esta distribucién por edades es totalmente diferente a la
que se vio en el subsidio de desempleo, ya que en este caso el mayor nUmero de benefi-
ciarios se concentraba en las edades mas elevadas, debido a que el subsidio de mayores
de 52 afos era el que contaba con mas beneficiarios.

De la misma forma que en el caso del subsidio, aqui también se ha creido conveniente
hacer una revision de lo que ha ocurrido en los Ultimos afos.

Asi, en el grafico 20 se puede ver la evolucion del nimero de beneficiarios entre 2017
y 2023, donde se aprecia la fuerte subida experimentada a causa del Covid en 2020 y su
posterior bajada hasta situarse en valores proximos a la prepandemia, con una evolucién
similar a la de los beneficiarios del subsidio, si bien en el caso de la prestacion la subida
de 2020 es mucho mas notoria, ya que mas que duplica el numero al superar 1.800.000.
Durante todos los afios, excepto en 2020, el nUmero de mujeres beneficiarias ha sido superior
al de hombres.
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Gréafico 19. Peso de los beneficiarios de la prestacion por desempleo por grupo de edad, 2023
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.

Grafico 20. Niumero medio anual de beneficiarios de la prestacion por desempleo
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.
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En el grafico 21 se puede ver la evolucion del gasto anual de la prestacion, tanto en euros
corrientes como en euros constantes de 2023. Se aprecia una clara tendencia decreciente
entre 2010 y 2017, para pasar a una tendencia ligeramente creciente desde este momento
hasta la actualidad, excepto el peor afo de inicio del Covid, 2020, donde el gasto aumento
extraordinariamente, llegando a duplicarse respecto al afo 2019. Es destacable que el gasto
entre 2010 y 2014 (época de la gran recesion) es superior al de 2023. No hay que olvidar
la relacion de este gasto con el nUmero de parados vy, por lo tanto, con el ciclo econémico.

Gréfico 21. Gasto anual de la prestacion de desempleo (millones de euros)
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.

En el grafico 22 se incluye el gasto anual en subsidio y en prestacion por desempleo,
siendo de destacar el diferente comportamiento de ambas variables en la época del Covid.

En el grafico 23 se puede analizar la evolucion de la cuantia per capita de la prestacion
por desempleo entre 2017 y 2023, tanto en euros corrientes como en euros constantes
de 2023. Se aprecia una tendencia creciente de esta variable, excepto en 2020, donde,
respecto al afio anterior, descendié un 11 % en términos nominales (un 21 % en términos
reales), debido a que mas que se duplicd el nimero de beneficiarios, con una subida del
126 % respecto a 2019 (ver grafico 20), lo que dio lugar a que mas que duplicara en términos
corrientes el gasto total (grafico 21). En 2021 el efecto fue el contrario con un importante
incremento de la cuantia per cépita del 46 % en términos nominales, pero reduciéndose a
la mitad el nUmero de beneficiarios.
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Gréfico 22. Gasto anual del subsidio y de la prestaciéon de desempleo (millones €)
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Grafico 23. Cuantia anual per capita de la prestacion.
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Gréfico 24. Cuantia per capita de la prestacion y del subsidio y relacién (eje derecho).
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.

En el grafico 24 se incluye el gasto per capita en subsidio y en prestacion por desempleo,
asi como la relacion entre la prestacion per capita y el subsidio per cépita, donde destaca
una disminucién importante de esta relacion pasando desde 2,37 en 2017 a 2,04 en 2023,
con el comportamiento mas erratico que caracteriza la época del Covid.

Se ha afadido la tasa de cobertura, entendida como la ratio entre el nUmero de personas
beneficiarias de la prestacion y el numero de personas paradas, proporcionado por la EPA
del INE.

Se aprecia, en el grafico 25, una tendencia creciente que empieza en 2017 con un 17 %
y termina en 2023 con un 26 %, siendo la Unica excepcion la fuerte subida de 2020 (por
efecto del Covid), que llegé al 57 %.

Si se analiza por sexo, la diferencia es pequefia, siendo, en general, mayor la tasa de
cobertura en el caso de los hombres, sobre todo en 2020 donde la diferencia es de 4 puntos
porcentuales.
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Gréfico 25. Tasa de cobertura de la prestacion por desempleo
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE y de INE (EPA).

Ya se ha comentado que el subsidio por desempleo tiene cierto caracter contraciclico. Sin
embargo, la variable que tiene mayor efecto contraciclico es la prestacion contributiva, ya que
responde con mayor rapidez al aumento del paro, mientras que para recibir el subsidio hay que
haber agotado la prestacion contributiva o cumplir otra serie de condiciones mas restrictivas.
Esto se puede ver en el grafico 26, donde destaca el tremendo efecto respecto al PIB que tuvo
el Covid en 2020 y la espectacular subida de los beneficiarios de la prestacion contributiva.

En el grafico 27 se compara la evolucién, a diciembre de cada afio, de |la tasa de cobertu-
ra del total de beneficiarios de las prestaciones por desempleo* y el nimero de parados del
Sistema de Informacién de los Servicios Publicos de Empleo (SISPE) que no estan cubiertos
por una prestacién relacionada con el desempleo®. La tendencia de la tasa de cobertura es
creciente, excepto los afos 2020 y 2021, mientras que la de los parados es descendente
si se elimina la fuerte bajada de 2020 vy la ligera recuperacion de 2021.

4 Definida como el cociente entre el total de beneficiarios de las prestaciones por desempleo y como
denominador: la suma del paro registrado SISPE con experiencia laboral, mas beneficiarios de subsidio
de eventuales agrarios. A su vez, el paro registrado SISPE con experiencia laboral se obtiene como la
diferencia entre el total paro registrado SISPE y paro registrado SISPE sin empleo anterior.

5 Para su céalculo se ha partido de los parados del SISPE del mes de diciembre de cada afio y se ha res-
tado los beneficiarios de las diferentes prestaciones por desempleo del mes de diciembre.
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Gréfico 26. Beneficiarios de la prestacién y variacion en % del PIB (eje derecho)
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Fuente: elaboracion propia a partir de SEPE y de INE (PIB).

Gréfico 27. Tasa de cobertura y parados (SEPE) sin prestaciones
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Fuente: elaboracién propia a partir de SEPE.
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4. Ingreso minimo vital

Aunque el IMV no es, en principio, una prestacion relacionada directamente con el
desempleo, se ha creido conveniente incluirla para poder llevar a cabo su comparacién
con el resto de prestaciones, sobre todo al tener en cuenta que desde 1 de noviembre de
2024 ha quedado integrada en él la RAl y otras modalidades de prestaciones.

Ha habido bastante controversia sobre los datos del IMV, hasta que en marzo de 2024
se han clarificado, ya que en esa fecha se ha ofrecido la totalidad de la informacion relativa
a su gestion, incluida la del Pais Vasco y Navarra, tanto antes como después del traspaso
de la gestion, junio de 2022 y noviembre de 2022, respectivamente.

En la tabla 5, aparecen los datos de los que en algin momento han recibido esta
prestacion. Es resefiable el hecho de que haya casi 3 beneficiarios por titular, lo que eleva
la cifra de los beneficiarios que han recibido en algun momento la prestacion a 2.774.812.
Es digno de mencién que el porcentaje de mujeres titulares sea de un 67,36 %, si bien se
reduce bastante cuando se utiliza como variable los beneficiarios, con un 53,83 %. También
conviene destacar que un 43,48 % de los beneficiarios son menores, mientras que el tipo
de hogar que recibe méas prestaciones es el de «2 adultos», con un 47,27 %, seguido del
de «1 adulto» con un 43,67 %.

Tabla 5. Datos acumulados de altas iniciales de prestaciones de IMV que han figurado en némina. Junio
de 2020 a noviembre de 2024

Expedientes aprobados 933.496 100%

Mujeres 628.814 67,36 %
Sexo del titular

Hombres 304.682 32,64 %

1 adulto 407.629 43,67 %

2 adultos 441.225 47,27 %
Tipo de hogar 3 adultos 64.412 6,90%

4 adultos 11.603 1,24 %

Otros 8.627 0,92 %

>
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I T

<
Numero de beneficiarios (1) 2.774.812 100 %
Adultos 1.568.462 56,52 %
Tipo de beneficiarios
Menores 1.206.350 43,48 %
Mujeres 1.493.665 53,83 %
Sexo de los beneficiarios
Hombres 1.280.331 46,14 %
Relacién Beneficiarios/Titulares 2,97
Prestaciones con complemento ayuda infancia (2) 598.079

(1) EI'nimero de expedientes (prestaciones) es el mismo que el de titulares.
(2) Elndmero total de beneficiarios incluye, si existieran, beneficiarios en que no consta sexo, asi como beneficiarios en que no consta edad.

Fuente: elaboracion propia a partir de Ministerio de Inclusion Seguridad Social y Migraciones (MISSM).
IMV-Principales datos segun comunidad auténoma y provincia.

Sin embargo, el MISSM no proporciona en esta base de datos el importe de la némi-
na desde que comenzo la aplicacion del IMV. Solo ha empezado a dar esta informacion
desde enero de 2024. En la tabla 6 se puede ver algunos datos relevantes de las nominas
de enero, febrero y noviembre de 2024. En la Ultima columna de la tabla aparece la variacion
entre noviembre y enero de 2024. Llama la atencién las subidas de un 26,26 % del nimero
de beneficiarios, de un 23,84 % del nimero de prestaciones y de un 15,29 % del gasto. Sin
embargo, se aprecia un descenso de las cuantias medias, tanto por hogar como por bene-
ficiario. Todas estas variaciones se deben, en parte, a la incorporacién en el IMV de la RAI.

Tabla 6. Principales datos de la némina de enero, febrero y noviembre de 2024 del IMV

Enero Febrero Noviembre | Variacion
2024 2024 2024 nov/ene
NUmero de prestaciones 537.390 557.405 665.508 23,84 %
Numero de beneficiarios 1.601.208 1.669.361 2.021.729 26,26 %
»
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Enero Febrero Noviembre | Variacion
2024 2024 2024 nov/ene
<
Ratio de beneficiarios por prestacion 2,98 2,99 3,04 1,96 %
Importe bruto de la némina 315.231.563 € 346.405.009 € 363.444.214€ 1529%
Cuantia media mensual por hogar 507,26 € 500,04 € 470,07 € -7,33%
Cuantia media mensual por beneficiario 196,87 € 207,51 € 179,77 € -8,69%

Fuente: elaboracion propia a partir de MISSM. IMV-Principales datos segin comunidad auténoma y provincia.

En la tabla 7 se muestran algunos datos del IMV junto con otras prestaciones relacio-
nadas con el desempleo. La comparacion no es sencilla, dado que cada tipo de prestacion
cumple finalidades diferentes y, por tanto, su cuantia y el numero de hogares a los que am-
para es muy diversa.

Tabla 7. Principales magnitudes de las diferentes prestaciones contributivas y no contributivas por
desempleo, e IMV

Prestacion
SD RA SA RAI IMV* contri-
butiva

N.° Hogares 719536 74417 82016  97.474 773166  801.091 2.331.939
N.° Beneficiarios 2.021.729

Nomina anual 6.414 424 554 567 4.259 14506  26.712
(millones €)

Importe por titular 8.914 5.697 6.751 5.815 6.553 18.220 11.455

Importe por

beneficiario 2157

*IMV, dato de noviembre 2024 y cuantia estimada para 2024. Resto de datos de 2023.

Fuente: elaboracion propia.
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5. Trabajadores fijos-discontinuos

Ha habido bastante confusion con los datos de los fijos-discontinuos, por lo que se ha
considerado oportuno incluir un epigrafe para intentar arrojar algo de luz sobre el tema.

Segun Felgueroso y Doménech (2024a), las empresas de trabajo temporal (ETT)
concentraron cerca del 75 % de la contratacion fija discontinua en 2023. Aunque el crecimiento
de la contratacion fija discontinua se ha moderado, sigue representando un volumen de
contratos muy superior al registrado antes de la reforma y ha pasado a ser gestionado de
forma progresiva y ya mayoritaria por las ETT.

Unos 2,2 millones de afiliaciones tuvieron un contrato fijo discontinuo en algin momento
de 2022, que representa el 22,4 % de los trabajadores y trabajadoras que dieron de alta
una nueva afiliacién.

El SEPE y el Ministerio de Inclusién siguen sin publicar informacién del nimero total de
trabajadores y trabajadoras que se encuentran en una situacién de fijos discontinuos, ya
sea en alta laboral o en periodo de inactividad.

En el observatorio trimestral del mercado de trabajo de FEDEA (Fundacion de Estudios
de Economia Aplicada), han calculado con la ayuda de la Muestra Continua de Vidas
Laborales de 2022, el niUmero de afiliaciones o emparejamientos (entre cuentas de cotizacién
secundarias y trabajadores o trabajadoras) que estuvieron vigentes en algin momento del
afio 2022. Fueron 2,2 millones de afiliaciones, 75 % de las cuales se iniciaron en 2022, y
representaron cerca de un 15 % de las afiliaciones vigentes en algiin momento de este afo.

El nimero de personas con al menos una afiliacion con contrato fijo discontinuo en
2022 se puede estimar en cerca de 1,9 millones, un 54 % de las cuales fueron nuevos fijos-
discontinuos, es decir, no tenian este tipo de contrato en el afio anterior. Entre las personas
con nuevas afiliaciones en 2022, 22,4 % tuvieron un contrato fijo discontinuo.

Con datos de afiliados de la Seguridad Social, se observa en el grafico 28 una bajada
importante del nimero de contratos eventuales en 2022 y 2023, junto con el repunte de los
fijos-discontinuos en esas fechas. En 2024 parece estar ocurriendo lo contrario: subida de
los eventuales y bajadas de los fijos-discontinuos.

En el grafico 29 se puede ver el peso de estas mismas variables respecto al total de
afiliados del régimen general (RGSS), con una caida muy significativa de los eventuales
hasta 2010, el mantenimiento hasta 2021 y la fuerte bajada posterior; pudiendo apreciarse,
ademas, la paulatina ganancia de peso de los fijos-discontinuos desde 2005 hasta 2021 y
la fuerte subida experimentada en 2022 y 2023.
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Gréfico 28. Nimero de contratos eventuales y fijos-discontinuos
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Fuente: Elaboracion propia a partir de MISSM.

Gréfico 29. Contratos eventuales y fijos-discontinuos sobre el total de afiliados del RGSS
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Fuente: elaboracién propia a partir de MISSM.
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En el grafico 30 se muestra la comparacion entre los fijos-discontinuos y los afiliados a
tiempo parcial (eventuales mas indefinidos). Se aprecia desde 2020 un mantenimiento del
numero de los trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial, alrededor de 3 millones, con la
evolucion ya comentada desde 2021 de los fijos-discontinuos.

En el grafico 31 se muestra la evolucion de estas dos variables, pero respecto al total de
afiliados al RGSS; pudiendo apreciarse la paulatina ganancia de peso de los fijos-discontinuos
desde 2005 hasta 2021 y la fuerte subida experimentada en 2022 y 2023. Bastante diferente
ha sido la evolucién de los de tiempo parcial, una subida hasta 2014, manteniéndose hasta
2018 y luego una ligera bajada.

Por ultimo, en el grafico 32 se representa la evolucién del porcentaje de los distintos
tipos de contratos de primer empleo en el caso de los asalariados. Es interesante desta-
car que, al menos desde 2005, los contratos temporales han tenido un mayor peso que los
indefinidos, excepto en 2022, donde se igualaron, y en 2023 donde los indefinidos repre-
sentaron el 35 %, frente a los temporales el 44 %. En paralelo a este cambio de peso de los
contratos, en 2021 comienza una fuerte subida de los fijos-discontinuos, que han pasado
de representar un 6 % en ese afo a un 22 % en 2023.

Gréfico 30. Tiempo parcial y fijo-discontinuo
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Gréfico 31. Tiempo parcial y fijo-discontinuo sobre el total de afiliados del RGSS

25.0%
21,8% 22,3%  224%  222%

. 20,6%

L]

20.0% 223%  224% 54 700 19.4% 4949,
20,4%

18,5%
15,0%
10,0%

5, 7%z na
- - 20% 23% 24%  2,5% 24% 46% 0%

1,8% | |
5% 7or 1 18% | 22% | 2.3% | 24% | Z5% | 2A%, =
it M | | = - s

- i - - W

L T
1,3% | 14% |

-—
— o e

0,0%
o & &8 ~ @
TS S SS SSF SPP

—— Tiempo Parciall Total == == Fijo Discontinual Tatal

Fuente: elaboracion propia a partir de MISSM.

Gréfico 32. Porcentaje de tipos de contrato en primer empleo (si es asalariado)
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6. Conclusiones, recomendaciones y algunas obviedades

El subsidio por desempleo y el resto de prestaciones relacionadas pueden, por una parte,
disminuir el problema inmediato de falta de ingresos, pero pueden generar otros a medio y
largo plazo porque las bajas bases de cotizaciéon generaran unas pensiones de jubilacion
reducidas en el futuro; por lo que habria que contemplar las prestaciones desde un horizonte
mas amplio y no circunscribirlo solo a la etapa activa.

El problema de fondo de la situacion actual de las prestaciones por desempleo no es la
cuantia del desembolso realizado, sino la situacion de paro estructural que hay en Espaia.

Ademas, hay dos objetivos enfrentados:

a) Cubrir las necesidades de las personas desempleadas.

b) Incentivar la vuelta al empleo.

Pero, tal vez, el objetivo Ultimo deberia ser el de evitar la trampa de la pobreza en la que
pueden caer aquellas personas que no consigan regresar al empleo. En este punto, conviene
recordar la importancia que tienen las politicas activas de empleo.

Se deberia simplificar el actual abanico de prestaciones y relacionarlas con el IMV, de tal
forma que este ultimo resuelva los problemas generados por los escasos ingresos familiares,
mientras que las prestaciones por desempleo deberian intentar conseguir la proteccién de
los ingresos mientras se facilita la vuelta al trabajo. Para conseguir esto Ultimo, todas las
prestaciones (una vez simplificadas y reordenadas) deberian ser compatibles con el trabajo,
mediante porcentajes adicionales al salario que se reducirian progresivamente en el tiempo.

Por otro lado, en cuanto al IMV, llama la atencidn las subidas, entre febrero y noviembre
de 2024, de un 26,26 % en el numero de beneficiarios, de un 23,84 % en el nUmero de
prestaciones y de un 15,29 % en el gasto. Aunque parece apreciarse un descenso de las
cuantias medias, tanto por hogar como por beneficiario, habra que esperar para ver si se
consolida una tendencia clara, porque al compararlo con los datos de otros meses de 2024,
se observan bastantes fluctuaciones.

En cuanto a los contratos fijos-discontinuos, hay que destacar el fuerte crecimiento que
ha experimentado su nimero a partir de 2021, al pasar de un 6 % del total de contratos en
ese afno a un 22 % en 2023; lo cual ha propiciado que el porcentaje de contratos indefinidos
pase de un 18 % a un 44 % en el mismo periodo. De todas formas, hay que esperar a tener
mas datos para saber si esto supone también una mejora real en las condiciones de trabajo.

¢ Cuanto podria aumentar el gasto generado por las ultimas modificaciones del subsidio de
desempleo? Es dificil de calcular porque hay poca informacién sobre el nUmero de posibles
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nuevas personas beneficiarias. Suponiendo que se incorporaran con una cuantia similar a
la del importe per capita de 2023, por cada 100.000 nuevos beneficiarios, el gasto anual
aumentaria, segun nuestros calculos, en unos 900 millones de euros. En este sentido, Garcia
Diaz (2024) prevé un gasto anual de 612 millones de euros por cada 100.000 beneficiarios
y llega a mencionar, como hipotesis, la cifra de 400.000 nuevos perceptores.
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Extracto

La sentencia analizada, rectificando un criterio jurisprudencial precedente, reconoce la plena
vigencia en nuestro ordenamiento de la obligacion de dar audiencia previa al trabajador afectado
antes del despido disciplinario del mismo, de conformidad con lo que establece la clausula
séptima del Convenio 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Se considera
que dicha obligacién no requiere de mayor desarrollo normativo por lo que la omisiéon de esa
audiencia previa conducira a que el despido se considere improcedente, por incumplimiento
de una exigencia formal previa. Esta doctrina general se matiza en el caso concreto, pues el
Tribunal Supremo, en solucion discutible, considera que en este supuesto no era razonable exigir
esa audiencia pues el empresario actud en atencion a la jurisprudencia precedente. Razones
de seguridad juridica justifican para el alto tribunal que ese requisito de audiencia previa solo
sea exigible desde que se conozca el cambio de criterio jurisprudencial, fecha que se hace
coincidir con la de publicacion de la propia sentencia.
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Abstract

The analyzed judgment, rectifying a previous jurisprudential criterion, recognizes the full validity in
our legal system of the obligation to give a prior hearing to the affected worker before disciplinary
dismissal, in accordance with the provisions of the seventh clause of ILO Convention 158. It
is considered that this obligation does not require further normative development, so that the
omission of such prior hearing will lead to the dismissal being considered unfair, due to non-
compliance with a prior formal requirement. This general doctrine is qualified in the specific
case, since the Supreme Court, in a debatable solution, considers that in this case it was not
reasonable to require such a hearing, since the employer acted in accordance with precedent
case law. Reasons of legal certainty justify for the high court that this requirement of prior hearing
is only enforceable from the moment the change in case law is known, a date that is made to
coincide with the date of publication of the judgment itself.
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1. Marco normativo

El marco normativo aplicable, y que se aplica en la sentencia comentada, es complejo,
pues comprende normas supranacionales y constitucionales, junto a legislacién laboral, asi
como legislacién general sobre aplicacion de los tratados internacionales. En concreto, las
normas esenciales que integran dicho marco y que se tienen en cuenta en el supuesto son
las siguientes: de las normas internacionales la mas directamente aplicable es el articulo 7
del Convenio num. 158 de la OIT (Convenio sobre la terminacién de la relacion de trabajo,
1982), ratificado por Espafia mediante Instrumento publicado en el BOE de 29 de junio de
1985. En este articulo se dispone lo siguiente:

No debera darse por terminada la relaciéon de trabajo de un trabajador por moti-
vos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofre-
cido posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que
no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad.

De nuestra Constitucion se toma en consideracién esencialmente el articulo 96, apar-
tado 1, que dispone:

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los pro-
pios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.

De la normativa laboral espafiola se tiene en consideracion el articulo 55.1 del Estatuto
de los Trabajadores que, como es sabido y salvo para casos y colectivos concretos, exige
como unico requisito formal del despido disciplinario la comunicacion escrita al trabajador
indicando los motivos del despido.

Finalmente, como normas generales en materia de aplicacion de los tratados interna-
cionales, se tiene en consideracion, esencialmente, la Ley 25/2014, de 27 de noviembre,
de tratados y otros acuerdos internacionales. La sentencia se remite al articulo 23.3 que
establece que estos, una vez publicados forman parte del ordenamiento interno espafiol,
reafirmando asi lo que en ese mismo sentido establece el articulo 1.5 del Cédigo Civil; pero
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de esta Ley 25/2014 parecen mas relevantes el articulo 28, que reitera las reglas constitu-
cionales en la materia ya citadas; el articulo 29, que obliga a todos los poderes publicos a
cumplir estos tratados y, sobre todo el articulo 31 que establece expresamente la preva-
lencia de los mismos, sefialando: «Las normas juridicas contenidas en los tratados inter-
nacionales validamente celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier
otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de
rango constitucional».

De lo expuesto, parece evidente que existe un conflicto entre la normativa internacio-
nal, en concreto el citado Convenio de la OIT, que requiere como tramite previo al despido
la audiencia del trabajador afectado, y la ley espanola que regula un Unico requisito formal
del despido disciplinario, salvo cuando afecta a colectivos especificos como representantes
de los trabajadores, trabajadores sindicados, etc., el de la comunicacién escrita indican-
do los motivos del despido. Como se vera, ese es el nicleo de la sentencia que se analiza,
que aborda precisamente la solucion que debe darse a ese conflicto, modificando la juris-
prudencia precedente que partia, bien de negar el conflicto, o bien de considerar que en
nuestro ordenamiento la regla del Convenio num. 158 de la OIT y en general todo él, no re-
sultaba aplicable hasta que no se desarrollase por el legislador interno, solucion claramente
incorrecta sobre la que se volvera.

2. Supuesto sometido a enjuiciamiento

En el caso concreto resuelto, se aborda el despido disciplinario de un profesor de un
centro educativo al que se le imputan diversas conductas inadecuadas con varias alumnas,
que en algun caso se llegan a calificar como una conducta de posible acoso hacia las mis-
mas. Tras una investigacion interna y después de que el Instituto Balear de la Mujer emitiese
un informe al respecto, el trabajador fue despedido por su empleador, que era una funda-
cioén adscrita al sector publico. Aunque no sea especialmente relevante, cabe sefialar que
también se iniciaron actuaciones penales, si bien se archivaron sin exigencia de responsa-
bilidad, porque se considerd que solo existia una posible victima de acoso con relevancia
penal, que se negd expresamente a la continuidad de las actuaciones. Impugnado el des-
pido, la demanda fue desestimada en instancia, pero el trabajador recurrié la sentencia en
suplicacion, ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de las Islas Ba-
leares que estimo el recurso, declarando el despido como improcedente. La razéon esencial
de esta solucién era que no se habia dado la posibilidad al trabajador de alegar o defen-
derse con caracter previo a la decision empresarial, incumpliéndose asi las previsiones del
articulo 7 del Convenio nim. 158 de la OIT, solucién que se adoptaba pese al pleno cono-
cimiento de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) era contraria a la misma. Con
base en esa jurisprudencia, la entidad empleadora recurrié en casacién para unificacion de
doctrina ante el TS, cuya Sala de lo Social, reunida en pleno, resolvié el recurso en solucion,
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cuando menos, cuestionable. En efecto, aunque se reconocia que en términos generales
el criterio precedente del propio TS era erroneo y debia ser rectificado, para coincidir con
lo resuelto por la sala de suplicacion y, por tanto, para exigir con caracter previo al despi-
do la audiencia necesaria del trabajador, se acababa estimando el recurso que sostenia lo
contrario al entenderse que, en este caso concreto, no era razonable exigir al empresario
el cumplimiento de este requisito o tramite previo al despido porque, lI6gicamente, habia
actuado conforme a la confianza que le producia la jurisprudencia que, aunque ahora se
reconocia como equivocada, era clara y reiterada en cuanto a la inexigibilidad del tramite
de audiencia previa al despido.

3. Cuestiones claves determinantes de la resolucién

Como han puesto de relieve algunas opiniones que se han ocupado de esta sentencia,
en realidad la cuestidon de fondo que se resuelve no es especialmente compleja; es mas,
no debia haberlo sido nunca. El problema a resolver es simplemente determinar la norma
que debe aplicarse al caso concreto ante el conflicto existente entre la norma internacional
y el ordenamiento estatal, cuando aquella es mas garantista que este ultimo, lo que cierta-
mente no era un supuesto muy frecuente si bien en los Ultimos tiempos ha crecido cuanti-
tativamente, fruto de una cierta regresion del caracter tuitivo del ordenamiento laboral y la
aparicion de normas flexibilizadoras que atienden mas el interés empresarial que la protec-
cion del trabajo. La solucion no era muy compleja porque, partiendo de la existencia de un
conflicto normativo, la solucion evidente es la que se deriva de la Constitucion y de la nor-
mativa internacional e interna sobre aplicacion de los tratados internacionales que, como
regla general, dan siempre prevalencia a las normas de estos sobre las internas del Estado
salvo en su caso las constitucionales. Si existia conflicto en el supuesto analizado, la solucién
debia ser necesariamente la aplicacién del Convenio num. 158 de la OIT, como finalmente
concluye la sentencia analizada y como se desprende de los articulos 96.1 de la Consti-
tuciéon y 31 de la Ley 25/2014. Mas dudas podia plantear la consideracién sobre si existia
ese conflicto porque la clausula 1 del Convenio nim. 158 de la OIT se remite a un desarro-
llo de sus disposiciones en el ambito de cada Estado, lo que podia introducir alguna duda
sobre su eficacia inmediata y directa pero, como se ha dicho, es claro que el articulo 7 del
Convenio nim. 158 de la OIT es de aplicacion directa y prevalente al tratarse de una norma
no programatica y establecida en un tratado de caracter internacional. En este sentido, la
sentencia que se analiza diferencia claramente, y con acierto, las normas internacionales
programaticas y las que no lo son, entre las que pueden encontrarse las que se remiten a
un desarrollo posterior, pero sin que se establezca que dicho desarrollo sea necesario o
imprescindible para la eficacia de todas sus disposiciones. Esto es especialmente relevante
cuando en dichos tratados, como ocurre en el caso analizado, se detectan preceptos que
claramente son concretos y autosuficientes y que pueden ser aplicados directamente con
independencia de que exista o no desarrollo posterior. Esa naturaleza de norma autosufi-
ciente se atribuye al articulo 7 del Convenio nim. 158 de la OIT.
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Con lo expuesto pareceria resuelto el problema; existe un conflicto normativo que debe
solucionarse mediante la prevalencia de la norma internacional que es ademas mas garan-
tista, al exigir un tramite previo al despido disciplinario, no contemplado en la legislacion
interna del Estado. La sentencia concluye, igualmente con acierto, que no es Obice a esa
conclusién el que en nuestro ordenamiento se establezcan reglas para evitar la indefensiéon
del trabajador, como la constancia en la carta de despido de los motivos del mismo, por-
que ello no garantiza que el trabajador sea oido antes del despido, que es lo que pretende
la norma internacional con la innegable intencién de propiciar una decisidon mas reposada
y meditada del empresario en el momento del despido. Tampoco impide su aplicacion la
existencia de procedimientos de conciliacién obligatorios previos a la via judicial que, por
mas interesantes que resulten, tal como se configuran en nuestro ordenamiento, son pos-
teriores a la decisién empresarial y, por tanto, no pueden confundirse ni sustituir obligacio-
nes previas a ella. Cabe incluso apuntar, como razona la propia sentencia que se comenta,
que la exigencia de ese requisito formal adicional no supone en ningun caso una derogacién
de la normativa estatal espafola, tratandose simplemente de un problema de seleccion de
la norma aplicable, seleccién que corresponde al tribunal ordinario que juzga; es esta una
funcion propiamente jurisdiccional, que corresponde, pues, a los jueces y tribunales inte-
grantes del Poder Judicial, conforme al articulo 117.3 de nuestra Constitucién y como se
ha entendido sin fisuras por el Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias citadas en
la que se comenta y a las que me remito en aras a la brevedad.

Con estos razonamientos, es dificil explicar por qué la jurisprudencia precedente no habia
llegado a esa misma conclusién. Es mas, esa jurisprudencia equivocada, aunque reiterada,
plantea el problema de qué hacer en casos como el presente en los que la propia defen-
sa del empresario recurrente alega precisamente que este se ha acomodado a la jurispru-
dencia existente en la materia, y explica también que una vez que se empieza a replantear
la cuestion modernamente ante los tribunales laborales las soluciones dadas por las salas
de lo social de los TSJ no hayan sido unanimes. Logicas razones de espacio y brevedad
impiden analizar todas esas sentencias debiendo limitarme a remitir a excelentes estudios
doctrinales al respecto, por ejemplo del profesor Beltran de Heredia, de los que se despren-
de que existen 6rganos judiciales que, analizando la situacion, entienden acertadamente
que existe un conflicto normativo a resolver conforme se ha dicho, y consideran exigible la
audiencia previa al trabajador despedido, si bien no son unanimes al establecer las conse-
cuencias del incumplimiento de dicha comunicacion formal que para algunos conduce a la
improcedencia del despido, mientras que para otros no la ocasiona, si bien permite el re-
conocimiento de una indemnizacion por el incumplimiento de esa garantia; asi lo entienden
numerosos 6rganos judiciales, de los que, como ejemplo, pueden citarse entre otros, las
Salas de lo Social de TSJ como el de Baleares, cuya Sentencia de 13 de febrero de 2023
(rec. 454/2022) es la revocada en la Sentencia del TS que se comenta, las de Extremadu-
ra, Galicia, Madrid, Navarra y, en algunos casos, Pais Vasco. El sentido contrario, esto es,
mantener la jurisprudencia precedente y, por tanto, considerar inexigible el tramite formal
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de audiencia previa al despedido, es la solucién que adoptaban otras muchas Salas de lo
Social de TSJ como las de Cataluina, Comunidad Valenciana, Castilla-La Mancha, Murcia,
la Sala de Granada del TSJ de Andaluciay, en algunos casos, Pais Vasco.

Llegados a este punto, el TS enfrentado a la propia realidad del error precedente, en lugar
de reconocerlo abiertamente, intenta justificar el cambio de criterio en un aparente cambio
de circunstancias que, como luego analizaré, no existe o al menos no tiene la intensidad
que parece darsele en un intento de proteger la posicion del empresario que ha actuado
conforme a la jurisprudencia. ElI TS para ello encuentra un argumento en el propio conve-
nio de la OIT que al establecer una obligacion de audiencia previa al despedido introduce
también una posible excepcidn, regulando que no sera exigible cuando no pueda pedirse
razonablemente al empleador que conceda esa posibilidad. Aunque la doctrina que se ha
ocupado del precepto y su propia redaccion parecen sustentar, como interpretacion mas
razonable, que dicha excepcion debe analizarse en cada caso concreto y atendiendo a las
circunstancias especificas de la conducta del trabajador, el TS, en solucion que me pare-
ce equivocada o cuando menos muy discutible, entiende que no es razonable la exigencia
cuando la jurisprudencia que se podia conocer sustentaba lo contrario. El propio tribunal
consciente sin duda de lo forzado de esta solucién intenta defenderse de posibles criticas
razonando que con lo anterior no esta

alterando la doctrina en relacién con el alcance del cambio de jurisprudencia, es-
tableciendo canones de irretroactividad, propio de las leyes, sino, simplemente,
aplicando la excepcion de la propia norma objeto de analisis, que permite valorar
la razon por la que el empleador no ha dado audiencia previa al trabajador y que,
en estos casos, se encuentra razonablemente justificada (FJ tercero.9).

La argumentacioén parece pobre y hasta incoherente con lo que podria pensarse en aten-
cién a la redaccion del propio precepto examinado, ademas de plantear problemas de le-
galidad, remitiéndome a lo que a continuacion diré en la valoracion critica.

En resumen, existen en la sentencia dos pronunciamientos que deben diferenciarse cla-
ramente; el primero se refiere a la solucién general que se implementa a partir de la publi-
cacién de la sentencia, es decir, para el despido posterior a dicha publicacion. La solucién
para esos casos parece acertada, aunque llegue con mucho retraso, y supone asumir, por
fin, la prevalencia del derecho internacional que, como se ha analizado, parece indiscuti-
ble en virtud del marco normativo vigente ya desde hace muchos afos. El otro pronuncia-
miento es el que se refiere al caso concreto que se resuelve, aunque el TS pretende darle
un caracter de cierta generalidad para aplicarlo a cualquier despido anterior. Considera el
tribunal que no es razonable exigir al empresario el indicado tramite de audiencia cuando
la propia jurisprudencia lo consideraba inaplicable. Es un criterio que pretende ampararse
en razones de seguridad juridica, pero que resulta poco convincente, e incluso contrario a
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la propia seguridad juridica, porque conduce al resultado sorprendente de que se estima
el recurso de quien ha actuado en contra de la norma aplicable y se revoca una sentencia
que habia aplicado acertadamente el marco normativo vigente en la materia.

4. Valoracion critica

Lo primero que debe resaltarse es que se esta ante una sentencia importante que su-
pone un punto de inflexién en la interpretacion y aplicacidon de un derecho internacional del
trabajo que empieza a cobrar una importancia creciente, especialmente ante la regresion
tuitiva que en ciertos aspectos del ordenamiento laboral se viene detectando en las Ulti-
mas épocas. La sentencia es, pues, importante no solo en relaciéon con el caso concreto
sino por la solucién que parece avanzar, si se mantiene el mismo criterio interpretativo, en
relacién con otros problemas que esperan solucién y en los que se detecta que el ordena-
miento interno no aparece plenamente ajustado a obligaciones internacionales asumidas
por el Estado espanol.

La afirmacion de la prevalencia del derecho internacional sobre el ordenamiento interno,
exclusion hecha de las normas constitucionales, es una solucién acertada que debié haberse
establecido hace muchos afos, pero que por fin parece encontrar un respeto ya definitivo.

Soluciones que directa o indirectamente negaban esa prevalencia o no se ajustaban ple-
namente a ella resultaban juridicamente incomprensibles y parecian derivar mas bien del
desconocimiento de las normas internacionales y de su juego aplicativo. No es un problema
exclusivamente laboral ni tampoco es un problema exclusivo de los 6rganos judiciales, basta
ver en este mismo tema cémo el Poder Ejecutivo ha defendido el derecho interno negandose
areformar el mismo pese a las reiteradas advertencias por los érganos aplicativos de la OIT.

No es este el lugar ni el momento para intentar descubrir los problemas ideolégicos o
las intenciones que pudieran existir detras de esa negativa a una coherente aplicaciéon de
las obligaciones internacionales, aunque es muy posible que, si lograsemos realizar ese
andlisis, encontrasemos también aqui un residuo de la cultura juridica preconstitucional,
de una cultura juridica propia de un régimen dictatorial y aislado internacionalmente, sien-
do extrafa su pervivencia en una situacién muy diferente social y politicamente. Se aprecia
esa identidad cultural en la sobrevaloracion del derecho nacional o en la dificultad con que
ciertos 6rganos judiciales situados en la cuspide de la piramide judicial interna asumen que
no tienen ya la ultima palabra, sino que por encima de ellos aparecen otros 6rganos rela-
tivamente desconocidos, los propios de las estructuras internacionales, que son quienes
ahora resuelven como ultima instancia ciertos asuntos. Con el agravante, para esa cultura
arcaica, de que en muchos casos esos érganos ni siquiera se denominan tribunal. Cabe
pensar que esta sentencia que estamos comentando supone una ruptura con esa cultura
y el avance hacia una cultura mas democratica coherente con un Estado como el espa-
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fol que hoy aparece plenamente integrado en las instancias internacionales, pero llama la
atencioén que esta evolucion haya tardado tanto tiempo e incluso que de alguna manera el
TS intente justificar lo que era un evidente error interpretativo. En efecto, en la sentencia
analizada, se nos dice que efectivamente se esta corrigiendo el criterio anterior, pero por-
que, ademas de algun otro fundamento menor, han cambiado las circunstancias. En reali-
dad, el cambio solo se ha producido en la propia percepcién del TS de la realidad porque
la normativa aplicable ha sido siempre la misma, al menos en cuanto a contenido material.
En efecto, la Ley 25/2014 no alteraba el régimen juridico vigente para la aplicacion e inter-
pretacion de los tratados internacionales, sino que venia simplemente a clarificarlo preci-
samente por las resistencias judiciales a aplicarlo en los términos correctos; basta ver la
exposicién de motivos de la ley para darse cuenta de que la misma se dicta para clarificar
una situacion que en realidad ya era clara desde antes. No es ocioso al respecto sefalar
que la propia ley justifica muchas de sus disposiciones en la Convencion de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados. Pues bien, la clausula 27 de dicha convencién establece:
«Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado [...]».

Una clausula tan simple unida a nuestras normas constitucionales en la materia justi-
ficaba cualquier solucion basada en la prevalencia del ordenamiento internacional y con-
ducia al control de convencionalidad que corresponde a los jueces ordinarios en garantia
precisamente de la plena aplicacién de los tratados internacionales. Bienvenida sea, pues,
la sentencia desde esa perspectiva, pero no tanto en la medida en que desvirtua sus pro-
pias conclusiones estableciendo una salvedad que no parece plenamente justificada. No
parece comprensible que sea una sentencia judicial o un conjunto de ellas que crearon ju-
risprudencia, que se ha determinado que es claramente errénea, lo que vaya a prevalecer,
consolidando el error judicial previo frente a la norma internacional e interna que establecen
claramente la solucion contraria; la seguridad juridica de quien confié en una jurisprudencia
equivocada puede tener otras vias para ser defendida y no debe, en mi opinién, prevale-
cer sobre la seguridad juridica que deriva de la norma. La mayor seguridad juridica deriva
de la plena aplicacién de la normativa vigente y por ello dejarla inaplicada tras declarar su
plena vigencia no parece una solucién clara ni juridicamente defendible por mas que pue-
dan comprenderse las razones extrajuridicas que estan en su origen, pero que no debe-
rian prevalecer sobre el analisis estrictamente juridico que, como se ha dicho, era bastante
claro al amparo de las normas internacionales y en especial de la Convencion de Viena que
se ha mencionado, de nuestro propio Cddigo Civil y de nuestras normas constitucionales.

No debe ignorarse que la Convencion de Viena, que he citado, estaba vigente en Espaia
en virtud de un Instrumento de adhesion de 2 de mayo de 1972, si bien es cierto que no se
publicé en el BOE hasta el dia 13 de junio de 1980. Desde este momento no podia quedar
ninguna duda sobre la solucién que ahora se adopta; la solucion juridica correcta era esa 'y
defender la seguridad juridica solo se alcanza con el pleno respeto a la misma, lo que cons-
tituye, ademas, la Unica alternativa asumible y coherente con un ordenamiento democratico.
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La solucién que frente a ella se ha adoptado no solo es cuestionable, como se ha dicho,
sino que puede plantear notables problemas juridicos, especialmente si se intenta aplicar
con un cierto automatismo, con el consiguiente desbordamiento de la cosa juzgada que se
produciria por la aplicaciéon automatica a terceros de una solucion adoptada en un proce-
dimiento en el que no fueron parte.

Por ultimo, cabe apuntar que, en la medida en que se estimé el recurso y se declaré el
despido procedente, quedan sin resolver todos los problemas que va a suscitar en el futu-
ro la aplicacion de la solucién general; problemas como, por ejemplo, todos los aspectos
formales y de plazo de la audiencia, o las consecuencias del incumplimiento de esa obli-
gacién. Seria deseable que estas cuestiones se abordasen por el legislador, de no hacerlo
seran los 6rganos judiciales los que los vayan resolviendo caso a caso y ante esa posibilidad
seria sin duda mucho mejor que cada poder asuma su rol institucional y que fuese la ley,
en una relacion de colaboracion con la negociacion colectiva, la que garantizase una solu-
cion uniforme a las cuestiones que pueda plantear la inclusién de ese tramite de audiencia
previa al despido en el marco de nuestro ordenamiento juridico-laboral.
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La proteccidn de las personas trabajadoras denunciantes de riesgos
E Dialogos con medioambientales derivados de la actividad industrial mediante el genérico
la jurisprudencia derecho de libertad de expresidn: una solucion, pero no la adecuada

1. Marco juridico

El marco juridico de la sentencia comentada esta constituido por el articulo 10 del Con-
venio para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, adop-
tado por el Consejo de Europa y coloquialmente conocido como «Convenio Europeo de
Derechos Humanos». Este precepto establece el derecho a la libertad de expresion en los
siguientes términos, que resulta oportuno recordar:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas
sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan las empresas
de radiodifusién, de cinematografia o de televisién a un régimen de autorizacién
previa.

2. Elejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previs-
tas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la de-
fensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral,
la proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulga-
cién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la impar-
cialidad del poder judicial.

Como puede observarse, el primer parrafo establece el derecho, indicando que su ejer-
cicio debe hacerse «sin [...] injerencia de las autoridades publicas», lo que debe ser inter-
pretado en el marco de la formulacién clasica de los derechos fundamentales/humanos (en
la linea del art. 53 Constitucion espafola). No obstante, en la actualidad no se discute la
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, siendo lo relevante el bien juri-
dico protegido, mas que la naturaleza del sujeto frente al que se ejercite. Cosa distinta es
codmo se articule en sede procesal su proteccién (como es sabido, en Espafia, la exigencia
del art. 41.2 de la Ley orgéanica del Tribunal Constitucional de que la vulneracién proceda de
un poder publico a efectos de acceder al recurso de amparo se salva dirigiéndolo frente a
las resoluciones judiciales previas que no han protegido adecuadamente el derecho), pero
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lo relevante es que es oponible frente a particulares y, coherentemente, que también en tal
caso puede desplegarse el sistema de garantias reforzadas que le es propio.

En cualquier caso, como cualquier derecho (incluidos los restantes derechos de caracter
fundamental) no tiene caracter absoluto y, por tanto, puede estar sujeto a limitaciones y/o
condicionantes. A estos se refiere el Ultimo inciso del primer apartado del precepto trans-
crito, asi como su apartado segundo. Por lo que respecta a este ultimo, indica que su ejer-
cicio puede sujetarse a «formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas en
la ley», instrumentos o medidas heterogéneos pero con el objetivo comun de proteger los
bienes de particular relieve a los que el propio precepto se refiere, que son la seguridad na-
cional, la integridad territorial, la seguridad publica, la defensa del orden, la prevencién del
delito, la proteccién de la salud y de la moral, asi como de la reputacion y de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacion de informacioén confidencial y garantizar la autoridad y
la imparcialidad del poder judicial. Se entiende que estos condicionantes y limitaciones han
de interpretarse en sentido restrictivo, lo que supone que Unicamente quedaran justificados
si tienen por objeto proteger los bienes estrictamente indicados por la norma, y no otros.

Por lo demas, se considera oportuno realizar, siquiera brevemente, mencion a otra norma
que, aunque de distinto ambito y por ello no aplicable en el caso examinado, es importan-
te por el contexto que crea en relacién con la proteccién de las personas que informen en
la dimension supranacional. Esta es la célebre Directiva 2019/1937, de 23 de octubre de
2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del derecho
de la Unién (coloquialmente conocida como la Directiva Whistleblowing). Esta norma es-
pecifica el derecho de libertad de expresion para referirlo a las personas trabajadoras que
denuncien incumplimientos de las empresas para las que trabajan, estableciendo su tutela
frente a posibles represalias. Su objetivo Ultimo es prevenir y descubrir infracciones del de-
recho de la Unidn que perjudican el interés publico, por lo que no sorprende que el medio
ambiente sea una de las materias que la norma destaca como prioritarias.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

El demandante, nacional de Armenia, trabajaba como investigador principal en una fa-
brica de productos quimicos, de titularidad privada (90 %) y publica (10 %) desde 20083. El
9 de julio de 2007 la fabrica dicta una circular en la que se indica a las personas trabaja-
doras que la informacion sobre niveles salariales se considera secreto comercial. Asimis-
mo, en su contrato se incluia una clausula que prohibia la publicacién de informacién que
contuviera secretos de Estado profesionales o comerciales relacionados con la fabrica. El
demandante y la empresa firmaron una declaracion en la que aquel se obligaba a guardar
deber de confidencialidad respecto de su salario. En 2009 la fabrica adopto un reglamento
interno sobre sus secretos comerciales, que eran definidos como «la informacién con valor
comercial por no ser conocida por terceros cuya difusién podia afectar negativamente al
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funcionamiento de la fabrica». A tenor del mismo, la informacion relativa a la capacidad de
produccién de la fabrica, la naturaleza del trabajo cientifico, los experimentos en curso, el
almacenamiento de materia prima y los procesos tecnoldgicos en desarrollo, se conside-
raban «secreto comercial».

El demandante present6, entre 2006 y 2010, varios informes a la direccién en la que in-
dicaba la necesidad de gestionar adecuadamente un residuo quimico, la laca con etinol,
que se almacenaba en la fabrica, pero podia ser muy peligroso por riesgo de combustion.
Asimismo, proponia la produccién de pintura anticorrosiva para aprovechar tales residuos
y evitar su almacenamiento. En 2007 se le permitié realizar este experimento, si bien los
resultados no fueron satisfactorios, segun el demandante, porque no se habian realizado
de manera adecuada. Tras varias 6érdenes contradictorias, en 2010 se autorizd a continuar
el experimento de la pintura, aunque el demandante indica que no se pudo realizar en las
condiciones 6ptimas.

El 22 de abril de 2010 se publico en la prensa local un articulo que incluia una entrevista
con el demandante. En esta, entre otros, se referia al problema de la combustion que podia
provocar el almacenamiento de la laca, con el consiguiente riesgo para el medioambien-
te y la salud humana, asi como la solucién que habia propuesto, no apoyada en suficiente
medida por el equipo directivo de la empresa. Declaraba, asimismo, que la propuesta de
realizar otro invento, sobre produccién de caucho de cloropreno, habia quedado sin res-
puesta. También expresaba frustracion por sus ingresos, indicando que cada uno de los
doce subdirectores ganaba entre 3 y 4 millones de drams armenios, mientras que él, pese
a su formacion y experiencia, ganaba 85.000 drams armenios.

El 19 de mayo de 2010 el director gerente de la fabrica despidié al demandante, sin pre-
vio aviso, indicando en la carta de despido que la informacién expresada en el articulo pu-
blicado era falsa, y que con sus declaraciones habia incumplido varios articulos del Cédigo
de Trabajo, lo que determinaba que la empresa hubiera perdido la confianza en él.

En este momento comienza un largo iter procesal, que en apretada sintesis supuso la
impugnacion del despido por el demandante ante los tribunales civiles, indicando, basica-
mente, que desconocia el reglamento interno de la fabrica sobre secretos comerciales y que
la informacion dada en la entrevista no podia considerarse secreto comercial puesto que afec-
taba al medioambiente, a la seguridad en el trabajo y a la salud humana, asi como que el
salario revelado no era cierto, por lo que no suponia vulneracién de secreto. El tribunal de
instancia fall6 a su favor.

La empresa impugno la sentencia, que fue anulada por el Tribunal Civil de Apelacion,
al considerar que la informacion dada en la entrevista constituia un secreto comercial, que
habia difundido informacion sobre salarios y que la reputacion de la fabrica se habia visto
socavada.
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El demandante recurrié esta sentencia, pero su recurso fue declarado inadmisible por
el Tribunal de Casacion.

En la sentencia dictada cumpliendo la anulacion dispuesta por el Tribunal Civil de Ape-
lacion, de 19 de septiembre de 2011, el Tribunal del Distrito desestimé la demanda presen-
tada por el demandante, considerando que habia revelado secretos comerciales.

Frente a esta sentencia, el demandante interpuso recurso de apelacién en base a su
derecho a la libertad de expresion. Incidia en su recurso en los reiterados intentos previos
de que sus superiores atendieran sus inquietudes sobre los riesgos del almacenaje de laca
y sus peticiones para gestionarlos de manera adecuada, destacando que la informacion
era relevante para proteger el medioambiente, la seguridad en el trabajo y la salud huma-
na. Asimismo, subrayaba que «no solo existia un derecho, sino también un deber de hacer
publica dicha informacion, pues el empleador no habia tomado medidas preventivas». Ata-
caba también la sentencia recurrida indicando que nunca habia revelado el salario real, y
que el tribunal no habia concretado el dafio sufrido por la fabrica a consecuencia del ar-
ticulo de prensa. El Tribunal de Apelacion Civil desestimé el recurso del demandante por
sentencia de 1 de diciembre de 2011, al considerarlo infundado, confirmando la sentencia
del Tribunal del Distrito. En sus consideraciones, indica que el demandante si proporcioné
informacién sujeta a secreto sobre la fabrica y sus procesos, asi como sobre los salarios, y
que ello suponia abuso de confianza e incumplimiento de las érdenes de la empresa y de
sus obligaciones contractuales.

El demandante planted recurso frente a esta sentencia, que fue considerado inadmisi-
ble por el Tribunal de Casacion.

3. La resolucidn judicial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

Tras el dilatado recorrido procesal descrito, el demandante recurre ante el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) aduciendo que su despido viola su derecho a la libertad
de expresion ex articulo 10 del Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las
libertades fundamentales, siendo admitido por el tribunal. Como argumentos basicos del
recurso indica que el despido ha supuesto una injerencia ilegal e innecesaria en su dere-
cho a la libertad de expresion, que no habia perseguido ningun interés legitimo y que habia
sido desproporcionado. Indica, asimismo, que en ninguna de las sentencias dictadas se
prueba que se hubiera cometido una grave violacién de la disciplina laboral que justifica-
se la aplicacién del despido, y no se habia especificado qué fragmentos de su entrevista
habian supuesto divulgacién de un secreto comercial, sino que se limitaba a hacer una re-
ferencia genérica. El demandante incide en que habia actuado como «denunciante», pero
que la legislacion nacional no garantiza la proteccién debida. El riesgo motivado por el de-
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posito del residuo quimico existia, no solo porque lo sabia, dado que es quimico y habia
trabajado durante aflos como investigador principal en la fabrica, sino porque se actualizé
en dos ocasiones, 2006 y 2017, en las que se produjeron sendas explosiones e incendios
relacionados con el almacenamiento de laca.

El Gobierno apoya el despido, considerando que el articulo 121 del Cédigo de Trabajo
permite despedir a una persona trabajadora por una sola infraccién de la disciplina laboral,
y que ha divulgado secretos comerciales relacionados con la fabrica y con los salarios. Con-
sidera que la injerencia en el derecho de libertad de expresién esta justificada por dirigirse
a proteger la reputacion y los intereses de la fabrica y evitar la divulgacién de informacién
recibida de manera confidencial.

El TEDH estima el recurso, si bien reconociendo en favor del recurrente unas cantida-
des econdmicas significativamente inferiores a las reclamadas. Tratando de ordenar la ar-
gumentacion del TEDH, un primer bloque se refiere a su doctrina sobre la aplicacién de los
derechos humanos/fundamentales en el ambito privado, entendiendo en relacion a «[las]
disputas que involucran la libertad de expresion en el contexto de las relaciones profesio-
nales [...] que la proteccion del articulo 10 del Convenio se extiende al lugar de trabajo en
general», siendo vinculante no solo cuando «[...] se rigen por el derecho publico, sino que
también pueden aplicarse cuando se rigen por el derecho privado». El papel del Estado en
relacion con este derecho implica la obligacién de no inferir, pero también «puede exigir
medidas positivas de proteccién, incluso [...] contra la injerencia de particulares».

Seguidamente, entra a examinar con bastante detalle la valoracién de los hechos de los
organos judiciales armenios, a fin de determinar si garantizaron adecuadamente el dere-
cho de libertad de expresion del demandante al desestimar su demanda. Destaca, en re-
lacion con esta cuestion, contradicciones en la calificacion de los hechos sancionados y
«muy poca motivacion» de las sentencias, pues no «especificaron cuales de las declara-
ciones del demandante publicadas en el periédico se consideraron inexactas o difamato-
rias, como aparentemente argumento el Gobierno», como tampoco valoraron los intentos
del recurrente de plantear sus preocupaciones a sus superiores, ni verificaron su motiva-
cion ultima. Asimismo, el tribunal reconoce la importancia del deber de lealtad y discrecion
de las personas empleadas hacia sus empleadoras, pero recuerda que «este puede verse
anulado por el interés que el publico pueda tener en una informacién particular». Concre-
tamente, el TEDH destaca que

[...] en su entrevista el demandante planted un asunto sensible y de interés publi-
co [...], relativo a la proteccion del medioambiente, los dafos a la salud humana 'y
la seguridad en el trabajo. Sin embargo, los tribunales nacionales no examinaron
en absoluto la relacion entre el deber de lealtad del solicitante y el interés publico
en estar informado sobre cuestiones ambientales y las irregularidades percibidas
en la fabrica de quimicos de Armenia.
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En fin, también destaca, en base a todo ello, que los tribunales nacionales no evaluaron
el caso que tenian ante ellos a la luz de los principios definidos en su jurisprudencia en vir-
tud del articulo 10 del convenio. Senala al respecto que

[...] corresponde principalmente a las autoridades nacionales, en particular a los
tribunales, interpretar y aplicar el derecho interno de una manera que dé pleno efec-
to al Convenio de los derechos fundamentales, [pero incide en que] la motivacion
insuficiente o las deficiencias en el razonamiento de los tribunales nacionales tam-
bién lo han llevado a constatar una violacion del articulo 10, cuando esas omisiones
le impidieron ejercer efectivamente su control sobre si las autoridades nacionales
habian aplicado correctamente los estandares establecidos en su jurisprudencia.

En consecuencia, el TEDH considera que los tribunales nacionales armenios no halla-
ron un justo equilibrio entre los intereses en conflicto y no justificaron de manera suficiente
sus decisiones.

4. Trascendencia de la doctrina establecida

La Sentencia Aghajanyan vs. Armenia esta en la linea de otras precedentes del TEDH en
las que examina la correcta aplicacion del derecho de libertad de expresién en el ambito de
las relaciones de trabajo (asi, Sentencia Goryaynova vs. Ucrania, cuyo «dialogo» se incluyo
en el nim. 453 de esta revista). La especialidad e importancia de la sentencia ahora exami-
nada radica en que el objetivo perseguido en ejercicio de tal derecho es la preservacion del
medioambiente, la seguridad en el trabajo y la salud de las personas.

Se considera que la argumentacion realizada en ella por el TEDH, aunque podria tener
algo mas de orden interno, es correcta dada la base juridica de la que procede. Con todo, se
aprecia que dicha base, el derecho de libertad de expresion, presenta claras limitaciones en
orden a proteger a denunciantes, en general, y de riesgos medioambientales, en particular.

En este sentido, faltan dos elementos que se consideran esenciales en orden a estable-
cer una proteccion reforzada adecuada. El primero de ellos, es la especificacion del ele-
mento subjetivo, la persona trabajadora, que cualifica la condicion del sujeto protegido y lo
hace merecedor de una proteccion particular, dada su condicién subordinada respecto de
la empresa, autora de la accion denunciada. Es este un elemento absolutamente determi-
nante, que no solo justifica, sino que requiere, una proteccion especifica, como demuestran
la Directiva 2019/1937 y la espafola Ley 2/2023.

El segundo elemento ausente en la valoracion de estas conductas desde el prisma de

la libertad de expresion es la imprescindible atencion al interés publico vulnerado por la
accion de la empresa y que pretende preservarse a través de la denuncia. En la sentencia
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comentada, el TEDH da un peso determinante al interés publico que supone la proteccién
del medioambiente, la prevencién de los dafos a la salud humana y la seguridad y salud en
el trabajo, anteponiéndolo frente al deber de lealtad. No obstante, el tribunal se encuentra
constrefido por la propia configuracion del derecho de libertad de expresion. Quiere traer-
se a colacion en este punto, en el ambito nacional, la Sentencia del Tribunal Constitucional
126/2003, en la que se debatia igualmente si las denuncias del recurrente en amparo —tra-
bajador de una empresa de explosivos que reveld a la prensa malas praxis de la empresa
que ponian en riesgo el medioambiente, y la seguridad y salud de las personas trabajado-
ras— quedaban dentro del ambito de la libertad de expresién. Aunque el fallo mayoritario fue
desestimatorio del amparo, el magnifico voto particular, de la Magistrada Casas Baamonde,
incidia particularmente en la centralidad que debe darse en la valoracion de la conducta en-
juiciada al interés publico perseguido por las declaraciones del recurrente.

La carencia de estos dos elementos en la configuracion del derecho de libertad de ex-
presion determina que no se trate de una via de proteccion realmente adecuada para estos
supuestos. Es por ello que la normativa reciente (Directiva 2019/1937, Ley 2/2023) ha asu-
mido las necesidades de tutela especifica de las personas trabajadoras denunciantes, es-
tableciendo para estas vias de proteccién especificas en las que el eje y fundamento de la
proteccién especial es el interés publico existente en la informacion revelada. Con todo, se
considera que la proteccién del medioambiente, por su enorme importancia y, desgracia-
damente, los frecuentes dafos de los que es objeto en el marco de la actividad industrial,
deberian tener un cauce especifico de proteccion, mediante el que se configurara un ver-
dadero «derecho de alerta medioambiental». La Directiva Whistleblowing apunta en esa di-
reccion, al abrir posibles cauces de proteccion especifica, como el previsto en su articulo
8.7, que establece la posibilidad de que los Estados exijan a las entidades del sector pri-
vado de menos de 50 trabajadores que establezcan canales de denuncia interna si de sus
actividades se aprecia riesgo para el medioambiente o la salud publica. Con todo, la Ley
2/2023, que la transpone, centrada sin ningun disimulo en la proteccién de denunciantes
de corrupcion, obvia el establecimiento de los cauces especificos en materia de denuncias
medioambientales que la directiva permite, renunciando con ello a establecer una protec-
cion especifica y reforzada en favor de las personas denunciantes de irregularidades de las
empresas en materia medioambiental.
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El Tribunal Supremo, en la Sentencia 1199/2024, de 16 de octubre, ha venido a recordar,
nuevamente, la importancia que desempefia en nuestro ordenamiento el ejercicio de derecho
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Abstract

The Supreme Court, in Ruling 1199/2024, of 16 October, has come to recall, once again, the
importance that the exercise of the right to strike plays in our legal system as a fundamental right.
At the same time, and in the context of the aforementioned right, the Court of Cassation has
focused attention on strike-breaking, and within it on the so-called "internal strike-breaking" or
"internal replacement of workers". The judicial body affirms that, except in two cases provided
for in the law (the assurance of certain essential minimum services for the community and
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organization is not entitled to such replacement.
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1. Marco normativo

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1199/2024, de 16 de octubre, resuelve el re-
curso de casacion interpuesto por la Agencia Publica Empresarial de la Radio y Television
de Andalucia (RTVA) y Canal Sur Radio y Television, SA, frente a la Sentencia dictada el 1 de
junio de 2022 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia/
Sevilla, en demanda sobre tutela de derechos fundamentales. Ha sido parte recurrida la Con-
federacion General del Trabajo (CGT) de Andalucia, Ceuta y Melilla, a la sazén impugnante
del recurso de casacion interpuesto.

La legislacion aplicable al caso viene constituida por un triple marco normativo: 1) Cons-
titucion espafola de 1978, articulos 20.1 d), 35.1 y 38 (sobre reconocimiento a recibir infor-
macion veraz, derecho de los espafnoles y espafolas al trabajo sin que se pueda producir
discriminacion por razon del sexo y el derecho de libertad de empresa, respectivamente).
2) Real Decreto-Ley (RDL) 17/1977, de 4 de marzo, de relaciones de trabajo, articulo 6.5 (sobre
prohibicion de sustitucién de personas trabajadoras huelguistas no vinculadas a la empresa,
salvo en los supuestos que esta norma establece), articulo 6.7 (garantias a prestar por el co-
mité de huelga en materia de servicios necesarios para la seguridad de las personas y de las
cosas) y articulo 10 (sobre prestacion de la actividad en servicios publicos). 3) Finalmente, la
Ley reguladora de la jurisdiccién social, articulo 207 (que establece los motivos de interposi-
cion del recurso de casacion).

No obstante la precedente prevision legislativa que refleja la sentencia que se comen-
ta, es necesario citar en este lugar, como norma especular, el Instrumento de ratificacion
de Espafa del Convenio numero 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la
libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, adoptado el 9 de julio de 1948,
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 11 de mayo de 1977.

2. Supuesto de hecho sometido a enjuiciamiento

El objeto de la demanda interpuesta ante el TSJ de Andalucia gravitaba sobre la vulne-
racion de los derechos fundamentales de una trabajadora de la RTVA y Canal Sur Radio y
Television, SA. La expresada vulneracion se residenciaba en haber sustituido la empresa, en
la huelga legalmente declarada, a la trabajadora huelguista y mantener la emision del pro-
grama. De manera mas casuistica, puede atenderse a los siguientes presupuestos facticos:
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a) la huelga la convoco el sindicato CGT al que estaba afiliada la expresada presentadora;
b) la presentadora era la habitual del programa informativo, la cual secundé la huelga legal
convocada; c) se resalta la particularidad de que el programa lo pueden presentar otras
personas integrantes del equipo de redaccion del mismo que la sustituyen; d) la empresa,
5 minutos antes del comienzo de la emision, ordend al redactor (que se encontraba de servi-
cios minimos) que procediera a la presentacion del programa, si bien el referido redactor
nunca habia hecho esta labor de presentacion del informativo; y €) como punto neuralgico
de la pretension deducida y resuelta, se trata de averiguar si la empresa ha vulnerado el de-
recho de huelga al ordenar la sustitucion de la trabajadora que presenta habitualmente un
determinado programa de radio.

La sentencia de instancia estima parcialmente la demanda interpuesta por CGT y conde-
na a la empresa demandada por vulneracion del derecho fundamental al ejercicio de huelga
por sustitucion interna indebida, al abono de una indemnizacion por dafio moral y a que se dé
cuenta del fallo de la sentencia —como noticia- en el programa de radio de Canal Sur Mediodia
Codrdoba. La estimacion parcial de la demanda lo es en la medida en que la sentencia condena
a la empresa al abono de una indemnizacion de 7.500 euros por dafio moral en lugar de los
18.000 euros, cantidad esta Ultima propuesta por la parte actora en su escrito de demanda.

3. Cuestiones clave determinantes de la resolucién

La sentencia del TSJ de Andalucia, que estimaba parcialmente la pretensiéon deducida
en la demanda, fue recurrida por RTVA y Canal Sur Radio y Television, SA. Pues bien, de
la sentencia del TS que se comenta llama poderosamente la atencion que la empresa re-
currente en casacion —sostiene el TS- ha ignorado por completo el relato de hechos pro-
bados, pues considera la recurrente que la trabajadora sustituida no era la presentadora
habitual del programa. Este actuar empresarial supone en todo caso una vulneracion del
derecho de huelga, extremo este que también es resaltado por el Ministerio Fiscal al opo-
nerse al recurso interpuesto.

Con todo, el TS se cuestiona, ab initio, si la recurrente, con su actuaciéon el dia de la
huelga, incurrié en esquirolaje interno al encargar la presentacion de un programa de radio
a un trabajador distinto de su presentadora habitual el dia en que esta Ultima ejercitaba su
derecho de huelga.

El Tribunal de Casacién solventa, principalmente, la cuestién planteada sobre la base de
su propia jurisprudencia; concretamente en la Sentencia 962/2023, de 8 de noviembre, cuya
base normativa quedo sustentada en el articulo 6.5 del RDL 17/1977. Ademas, el TS, en la
sentencia que se comenta, advierte (como tuvo oportunidad de sostener en la STS 153/2021,
de 3 de febrero) que la prohibicién en modo alguno supone que si es posible la sustitucién de
quienes secundan la huelga por otras personas ya integradas en la empresa y que no lo hacen.
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ElI TS, con abundantisima cita de sentencias del Tribunal Constitucional (TC), sostiene
que, a salvo de las especiales previsiones legales sobre el aseguramiento de determinados
servicios minimos esenciales para la comunidad y a las relativas en atencion de los servicios
de seguridad y de mantenimiento en la empresa (arts. 6.7 d) y 10 RDL 17/1977), la sustitu-
cion interna de huelguistas durante la medida de conflicto constituye un abuso empresa-
rial, en tanto que el poder de organizacion y direccidon de la empresa no puede alcanzar a la
sustitucion del trabajo que debian haber desempefiado las personas huelguistas por parte
de quien en situaciones ordinarias no tiene asignados esos cometidos. Por lo tanto, ni la
empresa puede imponer a quienes no hacen huelga la realizacion de las tareas que corres-
ponden a quienes secundaron la convocatoria, ni las personas trabajadoras que libremente
decidieron no secundarla pueden sustituir el trabajo de sus companeros y companeras. De
no atenderlo de la manera expresada, el ius variandi del empresario se constituiria en un
ejercicio abusivo, y tal potestad empresarial no puede alcanzar a la sustitucion, toda vez
que la presion ejercida por las personas huelguistas quedaria seriamente danada.

Consecuentemente, no se puede sustituir a la presentadora habitual que se acogio a la
huelga. Tal y como interpreta el TC (Sentencia 17/2017, de 2 de febrero), el poder empresarial,
cuando la huelga es legitima, no puede alcanzar a la sustitucion que debian haber desem-
penado las personas huelguistas por parte de quien en situaciones ordinarias no tiene asig-
nadas tales funciones, pues de nada serviria la huelga y menos aun la presién ejercida por
las personas trabajadoras.

4. Valoracion critica

El ejercicio del derecho de huelga puede quedar difuminado, cuando no suprimido,
si la empresa emplea a personas trabajadoras internas durante el desarrollo de la misma
(esquirolaje). El ius variandi que corresponde al empresario seria abusivo (se viene a soste-
ner en la Sentencia del TC 17/2017) desde el momento en que su potestad de direccion se
maneja con fines distintos a los previstos en el ordenamiento juridico, sobre todo cuando
esta potestad la lleva a cabo en una situacién conflictiva, no como medida objetivamente
necesaria para la buena marcha de la empresa, sino para desactivar la presion producida
por el paro en el trabajo.

A mayor abundamiento, el expresado ius variandi decae inexorablemente en el caso de
sustitucion de personas trabajadoras por quienes no ejercen el legitimo derecho de huelga.
Y ello porque como sostiene el propio TC (Sentencias 123/1992, de 28 de septiembre, y
18/2007, de 12 de febrero) a propodsito de la citada potestad empresarial, la preeminencia
del derecho de huelga produce, durante su ejercicio, el efecto de reducir y en cierto modo
anestesiar, paralizar o mantener en una vida vegetativa, latente, otros derechos que en si-
tuaciones de normalidad pueden y deben desplegar toda su capacidad potencial.
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En la sentencia comentada, el TS arguye con exquisita precisiéon que la empresa re-
currente al no respetar el contenido de los hechos probados intenta, infructuosamente y
—cabria afiadir- torticeramente, suministrar al recurso interpuesto hechos que no recoge el
relato de la sentencia impugnada; unos hechos sin contraste factico alguno. Esta elusién
de la facticidad probatoria y la desconsideracion de los si contemplados en la sentencia
recurrida destaca sobremanera en el recurso, y a ello alude el érgano judicial al considerar
que la recurrente no puede sostener, por esta impugnacion casacional, que el programa
de radio en cuestion adoleciera de falta de un presentador o presentadora habitual. Consi-
dera la recurrente que tales funciones podian ser realizadas por cualquiera de las diferen-
tes personas del equipo de redaccion del mismo y, con ello, que la decision de la empresa
de encomendar la presentacion del programa a otra de las personas redactoras —que no
estaba en huelga— se enmarca dentro del ejercicio ordinario de su poder de organizacion.

Sin embargo, el precedente relato es absolutamente incorrecto y es, ademas, una de las
cuestiones que censura el 6rgano casacional. Efectivamente, esta modificacion arbitraria de
los hechos, reitera el TS, es irrespetuosa con los recogidos en el relato historico y, ademas,
la parte recurrente la ha sustentado en razonamientos y afirmaciones no avalados en tales
hechos. Incurre con ello, por supuesto, en un palmario vicio procesal.

Esta forma de proceder por parte de la actora del recurso supone una circularidad fac-
tica sustentada sobre una falacia o, en términos del TS, se trataria de una peticién de prin-
cipio o revision de la facticidad de la resolucién atacada cuando los hechos son distintos
de los enjuiciados en la instancia.

La sentencia analizada no solo mantiene los criterios jurisprudenciales existentes tanto
del propio TS como del TC, sino que, ademas, recalca la invulnerabilidad de un derecho
fundamental como lo es el derecho de huelga; que este derecho se desnaturalizaria to-
talmente de admitirse el esquirolaje interno; y, finalmente, y como aviso a navegantes, no
todo se puede sustentar en un recurso (la peticién de principio), maxime cuando el recurso
de casacion, como todos los recursos del orden jurisdiccional social (excepto el recurso de
queja), es un recurso extraordinario a través del cual la parte recurrente queda encorsetada
por unos especificos motivos establecidos en la ley y sin poder desasirse de los mismos
tal y como ocurre en el recurso de apelacion. No puede la empresa recurrente entender
en absoluto que su actuacién se enmarca dentro de una sustitucion habitual que, segun
la empresa actora del recurso, entraria en la esfera del poder empresarial (el poder variar la
prestacion habitual de la persona trabajadora), sino que lo que ha pretendido con su actuar
ha sido dirigir una accion tendente a perjudicar el libre y fundamental derecho de huelga;
una accion esta encaminada a sustituir al trabajador o a la trabajadora huelguista con la ex-
clusiva finalidad de no suspender la actividad, en este caso los informativos radiofénicos.

Finalmente, la sentencia confirma la de instancia, declara la firmeza de la resolucién que

ha conocido en casacion, impone las costas a la parte recurrente y mantiene la indemniza-
ciéon por dano moral de 7.500 euros que establecia la resolucidén de instancia.
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Extracto

La Sentencia 140/2024 del Tribunal Constitucional aborda la cuestién de inconstitucionalidad
planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, declarando
la inconstitucionalidad de los articulos 48.4 del Estatuto de los Trabajadores y 177 de la Ley
general de la Seguridad Social. Esta decision amplia el permiso por nacimiento y cuidado de
menor a 26 semanas para las familias monoparentales, reconociendo el derecho a disfrutar
del tiempo de cuidado que corresponderia a ambos progenitores en familias biparentales. La
resolucion, si bien establece el inicio del disfrute del derecho, evidencia la necesidad de que el
poder legislativo asuma el papel que le corresponde y contemple de forma integral los distintos
modelos de familia, desde la perspectiva del interés superior del menor y el principio de igualdad,
haciendo hincapié en el sesgo de género que cualquier cuestion relativa a la crianza contiene.
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Abstract

Judgment 140/2024 of the Constitutional Court addresses the question of unconstitutionality
raised by the Social Chamber of the High Court of Justice of Catalonia, declaring articles 48.4 of
the Workers' Statute and 177 of the General Social Security Law unconstitutional. This decision
extends the entitlement to parental leave and care for children to 26 weeks for single-parent
families, recognizing their right to the care time equivalent to that enjoyed by both parents in
two-parent families. While the ruling establishes the foundation for the enjoyment of this right,
it highlights the need for the legislature to assume its role and comprehensively regulate diverse
family models, prioritizing the best interest of the child and the principle of equality, while
addressing the inherent gender bias in matters related to caregiving.
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1. Marco normativo

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia propuso la cues-
tién de inconstitucionalidad nium. 6694-2023 el 24 de octubre de 2023, que ha quedado
resuelta por el Pleno en Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 140/2024, de 6 de no-
viembre 140/2024. Se aborda la constitucionalidad de la normativa que regula el permiso y
la prestacién por nacimiento y cuidado de menores, omitiendo la consideracion especifica
para las familias monoparentales. Este controvertido tema, que lleva siendo objeto de multi-
ples interpretaciones por tribunales laborales de distintas instancias en los ultimos afos, ha
quedado zanjado por la sentencia referenciada, que sera el objeto del presente comentario.

El marco normativo nacional que regula los permisos por nacimiento y cuidado de menor
se centra en las disposiciones del articulo 48, apartados 4, 5 y 6 del Estatuto de los Traba-
jadores (ET), para el personal trabajador por cuenta ajena, y su relacién con el articulo 177
de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) en cuanto a la prestacién a percibir durante
la suspension del contrato de trabajo. Estas normas estaban siendo objeto de cuestiona-
miento tras la redaccién introducida por el Real Decreto-Ley (RDL) 6/2019, de 1 de marzo,
que perseguia garantizar la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres fo-
mentando la conciliaciéon y sobre todo la corresponsabilidad.

La cuestion de inconstitucionalidad fue formulada por la posible vulneracion de los ar-
ticulos 14 (principio de igualdad y prohibicién de discriminacion); 39, apartados 1,2 y 4
(imposicién a los poderes publicos de la obligacion de proteger a la familia); 41 (garantia
de asistencia y prestaciones sociales suficientes); y del articulo 10.1 (por error, era el 10.2,
que recoge la necesaria interpretacion de los derechos fundamentales y los derechos publi-
cos conforme a los tratados y acuerdos ratificados por Espafa), todos ellos de la Constitu-
cion espanola (CE). Se consideran igualmente vulnerados el articulo 2.4 de la Ley organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor (primacia del interés superior del
menor). Ademas, nuevamente el articulo 14 de la CE, en relacion esta vez con el articulo 6
de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hom-
bres (respecto de la consideracion de discriminacién indirecta por razén de sexo en la afec-
tacion de una disposicion aparentemente neutra).

A nivel internacional quedaria vulnerado el articulo 24 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea y el articulo 3.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre
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los Derechos del Nifio y el principio de interés superior del menor. Estas normas imponen
un estandar de proteccion reforzado para las personas menores.

Finalmente, tras el andlisis de las oposiciones presentadas y que se trataran en el epi-
grafe siguiente, queda acotado el analisis de la cuestién de inconstitucionalidad al articulo
48.4 del ET en relacién con el 177 de la LGSS.

2. Supuesto de hecho sometido a enjuiciamiento

La entrada en vigor del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garan-
tia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion, trajo consigo la equiparacion gradual del permiso y prestacion por nacimiento
a los dos progenitores de un nifio o nifia, tanto por nacimiento como por adopcion o aco-
gimiento. Esto origin6 la modificacion del articulo 48 del ET en relacién con el articulo 177
de la LGSS. El origen del procedimiento se encuentra a partir del caso de una trabajadora,
Unica progenitora madre bioldgica, a la que le corresponde suspensién de contrato con re-
serva de puesto, ademas de la prestacion econémica de la Seguridad Social (por cumplir
con los requisitos de alta y periodo de carencia previsto en la LGSS). Tras disfrutar las 16
semanas de permiso y prestacion correspondiente solicitd la acumulacion de las 16 sema-
nas de permiso que hubieran correspondido al otro progenitor en una familia biparental. La
negativa argumentaba que la normativa vigente no preveia una equiparacion en estos casos.

En primera instancia el Juzgado de lo Social num. 34 de Barcelona estimé integramen-
te la demanda, declarando el derecho de la madre a percibir la prestaciéon por nacimiento
y cuidado de la hija menor, con la base de cotizacién aplicable para el primer periodo y por
un plazo total de 32 semanas. Condena al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)
y a la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) a estar y pasar por esta declaracion
y pagar las prestaciones correspondientes.

A respuesta del recurso de suplicacion interpuesto por el INSS y la TGSS, y tras entrar
a valorar distintos cuestionamientos procesales, la Sala de lo Social del TSJ de Cataluia,
en Pleno, acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad con base en la duda sobre la
constitucionalidad de los preceptos 48, apartados 4 a 6 del ET y 177 de la LGSS, por su
posible colision con los articulos 14, 39 y 41 de la CE. Pone el foco en dos cuestiones fun-
damentales, el interés superior de la persona menor que se ve privada del tiempo de cui-
dados que tendria en una familia biparental y la discriminacion indirecta por razén de sexo
que se produce por la constatacion estadistica de la afectacién muy especial a la mujer por
ser la que mayoritariamente constituye los hogares monoparentales.

En definitiva, la sala promotora plantea que esta diferencia vulnera la CE al no justificar
adecuadamente un trato diferenciado entre menores de distintas estructuras familiares.
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3. Cuestiones clave determinantes de la resolucién

Interesa en este epigrafe esgrimir los fundamentos de las oposiciones presentadas por
la abogacia del Estado, fiscalia general del Estado e INSS y TGSS, que el Tribunal Consti-
tucional (TC) va desgranando hasta llegar a su conclusion.

Por parte de la abogacia del Estado, se refiere a la existencia de pronunciamientos del
Tribunal Supremo (TS) que consideran ajustado el permiso actual a la Constitucion (Sen-
tencia del Tribunal Supremo -STS- 169/2023, de 2 de marzo) y a la normativa internacio-
nal. Ademas, destaca la vinculacion del permiso a los requisitos de cotizacion, los limites de
recursos estatales y la equiparacion de los permisos del RDL 6/2019, que busca fomentar
la conciliacion y corresponsabilidad entre progenitores. Todos estos aspectos, junto con el
interés superior de la persona menor, han de ser ponderados en su justa medida. La fiscalia
general del Estado argumenta que la suspension del contrato y la prestacion son derechos
personales e intransferibles sujetos a requisitos del trabajo por cuenta ajena que pueden
o no cumplir los progenitores. Considera que la cuestion plantea una inconstitucionalidad
por omision que supondria crear una prestacion contributiva nueva en favor de los proge-
nitores de familias monoparentales invadiendo las competencias del legislador. Finalmen-
te, advierte de que esto podria reforzar roles de género y perjudicar la carrera laboral de
las mujeres. Por su parte, el letrado del INSS y la TGSS argumenta que no puede asumirse
el disfrute automatico de 32 semanas por las familias biparentales, ya que esto depende-
ra del cumplimiento de requisitos laborales. Defiende que el permiso por paternidad busca
el reparto equitativo de responsabilidades fortaleciendo el vinculo con la criatura. Niega
la discriminacién indirecta al considerar que la propuesta provocaria una desventaja en la
contratacion de las mujeres. Finalmente, destaca que la proteccion de los distintos mode-
los de familia viene reflejada en varios supuestos de la LGSS y por preceptos de la Ley del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Considerando los argumentos expuestos, el TC aborda la cuestién centrandose en los
siguientes aspectos clave.

La especifica consideracion para las familias monoparentales no es novedosa en nues-
tra normativa, ya se ha abordado en el supuesto de discapacidad del hijo o hija en el naci-
miento, adopcién o acogimiento, o en caso de parto multiple (RDL 5/2023, de 28 de junio).
También se ha tenido en cuenta respecto a las prestaciones no contributivas por maternidad.

En relacion con los permisos por nacimiento, la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea y del propio TC ha destacado la justificacion de la diferencia de
trato entre la madre y el padre (en el contexto de una familia tradicional) con base en la
preservacion de la salud de la madre trabajadora ante el hecho biolégico Unico del parto
(véase, entre otras, la STC 111/2018, de 17 de octubre). Ademas, se considera la impor-
tancia del vinculo entre la madre y la criatura durante el embarazo y el periodo posterior
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al parto. Estos aspectos justifican la obligatoriedad del articulo 48.4 de disfrutar 6 sema-
nas de permiso de forma ininterrumpida y a jornada completa inmediatamente después
del parto, con el objetivo de garantizar la salud de la madre. Por otro lado, los permisos
de paternidad estan disefiados para fomentar la conciliacion y la corresponsabilidad en el
cuidado de hijos e hijas, promoviendo un vinculo temprano. En este aspecto, la normativa
espafiola es mas avanzada que la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, que solo reconoce 10 dias laborables para los padres o
segundos progenitores.

El texto destaca como cuestién clave del RDL 6/2019 que buscaba equiparar a mujeres
y hombres en el ambito laboral, favoreciendo tanto el acceso como la permanencia de la
mujer en el mercado de trabajo e impulsando cambios en la concepciéon familiar de quién
0 quiénes deben asumir el cuidado de los hijos e hijas. La norma persigue, por tanto, tres
objetivos principales: proteger la salud de la madre, garantizar la igualdad de oportunidades
en el empleo de mujeres y hombres y promover la corresponsabilidad en el cuidado durante
los primeros meses de las personas menores. Asimismo, la vinculacion de estos derechos
a la prestacion econdmica se enmarca dentro de la gestion de los recursos publicos limita-
dos, destinados a un gran nimero de necesidades sociales.

En cuanto a la proteccion contra la discriminacién por razén de nacimiento en familia
monoparental, la diferencia de trato con una familia biparental no solo resulta discriminato-
ria, sino que también vulnera el interés superior de la persona menor. Esta distincién nor-
mativa establece un trato desigual entre situaciones equivalentes, como es la necesidad de
cuidados de la persona recién nacida, incurriendo asi en una discriminacion por nacimiento
explicitamente prohibida por el articulo 14 de la CE. Dicha vulneracion se vincula ademas
con el articulo 39 de la CE, que establece la obligacién de garantizar la proteccion integral
de los hijos e hijas, asegurando que todas las personas menores reciban un cuidado ade-
cuado, independientemente del modelo de familia en el que vivan.

Por todo ello, el tribunal rechaza los argumentos presentados por la fiscalia general,
abogacia del Estado y el representante de la Seguridad Social, que justificaban la diferen-
cia de trato en la exigencia de requisitos de alta y cotizacién para acceder al permisoy a la
prestacion, condiciones que no se cuestionan. Por el contrario, la diferencia surge una vez
cumplidos estos; es aqui donde la norma provoca una desigualdad de trato al tratar el caso
«normal» y omitir otros supuestos, como las personas menores nacidas de familias mono-
parentales, con las mismas necesidades de atencion y cuidado en sus primeros meses de
vida que las nacidas de familias biparentales.

Finalmente, al evaluar la posible legitimidad constitucional de la diferencia de trato por
nacimiento y la proporcionalidad de la medida diferenciadora, rechaza las teorias mencio-
nadas anteriormente de mayor afectacion para la mujer trabajadora en el empleo y remarca
ya no solo el componente mayoritario de mujeres en los hogares monoparentales, sino la
mayor vulnerabilidad de estos, evidenciada en las elevadas tasas de pobreza y riesgo de
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exclusion social que afrontan. Esta valoracion concluye en la superacion del canon de ra-
zonabilidad y proporcionalidad, generando esta omisién un trato desigual para las nifias y
los nifios nacidos en familias monoparentales.

Como resultado de este analisis, el TC declara la inconstitucionalidad de la aplicacion
de los articulos 48.4 del ET y 177 de la LGSS en la medida en que no prevén la posibilidad
de que las madres bioldgicas de familias monoparentales trabajadoras por cuenta ajena
disfruten del permiso del otro progenitor, de haber existido. El alcance del fallo no pretende
la nulidad de los preceptos mencionados, sino una nueva interpretacién por la que en caso
de solicitud de un permiso por nacimiento de la madre biolégica se sumen 10 semanas mas
(teniendo en cuenta que las 6 primeras son de disfrute simultaneo).

Esta sentencia contiene ademas una aplicacién inmediata al establecer que hasta que
el legislador realice las modificaciones pertinentes queda establecido que el progenitor en
familias monoparentales tiene derecho a un permiso total de 26 semanas, equiparando asi
el tiempo de cuidado al disponible en familias biparentales.

Cierran esta sentencia dos votos particulares, el primero del magistrado don Ramoén
Saez Valcarcel, centrado en la incorrecta concepcion de los articulos declarados inconsti-
tucionales como mecanismos de proteccién de la persona menor, cuando regulan derechos
personales e intransferibles de la persona trabajadora. Obvia la necesidad de proteccion de
las familias monoparentales, pero ligada a la funcion legislativa y a los recursos financieros
disponibles. El segundo voto particular concurrente lo formulan el magistrado don Enrique
Arnaldo Alcubilla y la magistrada doiia Concepcion Espejel Jorquera. En este, critican por
encima de todo la asignacion al TC de una funcidn legislativa que institucionalmente no le
corresponde, no debiendo traspasar la meramente interpretativa de la Constitucién. Hacen
hincapié en que precisamente en este momento hay en tramitacion en el Congreso de los
Diputados proposiciones de ley que, entre otras modificaciones, pretenden ampliar los per-
misos de maternidad y paternidad en las familias monoparentales.

4. Valoracion critica

No debemos perder de vista dos sentencias del TS a las que se hace referencia en la
resolucion analizada. La primera, la STS 169/2023, de 2 de marzo, que responsabiliza al le-
gislador por la deficiente regulacion del precepto, por o que entiende que no puede juzgar
con perspectiva de género «el déficit de proteccién concreto querido y consentido por el
legislador». Rechaza asi la ampliacion del permiso por nacimiento a las familias monopa-
rentales por cuenta ajena. A esta interpretacion se presenta voto particular.

Con escaso margen temporal, la Sala Tercera del TS, Sentencia 1612/2024, de 15 de
octubre, en relacién con el permiso por maternidad de una empleada publica, regulado en
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el articulo 49 del Estatuto Basico del Empleado Publico, dictamina que ha de «adicionarse al
permiso previsto en el apartado a) (16 semanas), el previsto en el apartado b) (10 semanas
al excluirse las 6 primeras semanas)». Recordamos que el apartado a) contempla el permi-
SO por nacimiento para la madre bioldgica, el b) los casos de adopcién y acogimiento y el
c) el permiso para el progenitor distinto de la madre biolégica. Entendemos, por tanto, que
se refiere al ¢), no al b). En este caso, hace primar el interés superior de la persona menor
y la prohibicién de discriminacién por nacimiento ademas de la proteccion de la madre.

En este contexto, la situacién previa a la presentacién de la cuestion de inconstitucio-
nalidad habia llegado a una diferencia significativa: las madres biolégicas trabajadoras por
cuenta ajena tenian derecho a 16 semanas de permiso, mientas que las madres bioldgicas
empleadas publicas podian solicitar y tenian derecho a un total de 26 semanas. Obviamen-
te, en ambos casos, el acceso al permiso siempre ha estado condicionado al cumplimiento
de los requisitos de alta y cotizacion correspondiente.

Con la resolucion de la Sentencia 140/2024 se plantean diversas cuestiones para la re-
flexion.

La primera es el papel cuasilegislativo que se arroga el TC al precisar cdmo debe pro-
nunciarse «exactamente» el legislador, irénicamente, «en uso de su libertad de configuracién
normativa y a la luz de su especifica legitimidad democratica», para reparar la vulneracion
de los articulos 14 y 39 de la CE. Sin embargo, en este celo por prescribir la literalidad de
la redaccion, prevé anadir al permiso establecido para la madre biolégica de 16 semanas
el regulado para el progenitor distinto a la madre biolégica de 10 semanas (al excluir las 6
semanas que comparten ambos progenitores). Queda igualmente reconocido tras la modifi-
cacion introducida por la Ley 4/2023, de 28 de febrero, a la madre bioldgica trans gestante.

Recordamos la definicién de «familia monoparental» como «la constituida por un solo pro-
genitor con el que convive el hijo nacido o adoptado y que constituye el sustentador Gnico
de la familia» (Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccién a las familias numerosas).
Al acotar la redaccion propuesta al articulo 48.4 del ET, es decir, la suspension de contra-
to de la madre bioldgica, hemos de entender que ha quedado fuera el siguiente apartado,
el 48.5, que son los supuestos de adopcidn, guarda con fines de adopcién y acogimiento.
Siendo asi, no seria estrictamente de aplicacion a toda familia monoparental, sino solo a la
que deriva de una maternidad bioldgica. Esto podia ser congruente en cuanto a la no ne-
cesidad de cuidados especiales por parto y puerperio, pero queda olvidado una vez mas el
principio superior de proteccién del menor o de la menor al producirse una discriminacién
con las criaturas nacidas de madres trabajadoras por cuenta ajena.

Otra cuestién que hay que tener en cuenta con esta adicion para los permisos por naci-
miento de las madres bioldgicas es que se fija una prestacion doble que solo depende de
un alta y cotizacion, cuando en las familias biparentales el permiso de cada persona traba-
jadora depende del cumplimiento de los requisitos de forma independiente, al igual que el
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disfrute del mismo. En este caso, entendemos que esta diferencia favorable debe analizar-
se con perspectiva de género, por lo que las diferencias, en caso de producirse, estarian
plenamente justificadas en la consecucion de una igualdad real y efectiva.

Esta sentencia representa un avance significativo en la proteccién de los derechos de
los nifios y las nifas y en la promocién de la igualdad. Sin embargo, entendemos que es
necesaria una regulacion mas amplia que la «recomendada» por el TC que comprenda ex-
tensamente los distintos tipos de familia conformados por una persona progenitora biolo-
gica o no bioldgica. Aqui comprenderiamos distintos modelos de familia, incluso aquellos
en los que finalmente ha debido hacerse cargo de la persona menor otra u otro familiar di-
recto, como pudiera ser el abuelo o abuela de la criatura. Una redaccién de la norma que
acogiera totalmente los fundamentos juridicos en los que se sustenta la sentencia aqui co-
mentada requeriria la adicion de las 10 semanas de permiso y prestacion en un ordinal in-
dependiente que hiciera alusion a la familia monoparental, pero también a otras férmulas de
familia reconocidas. Entonces si, el interés superior de la persona menor estaria totalmente
garantizado con el mismo nivel de cuidado de atencién en los primeros meses de vida con
independencia de la estructura familiar que la acoja.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo 1302/2024, de 21 de noviembre, afirma que el articulo 28.2
del Estatuto de los Trabajadores (ET) no impone a las empresas la obligacion de incluir datos que
permitan identificar la retribucién individualizada de una persona trabajadora. Esta interpretacion
contradice la de la Sentencia de la Audiencia Nacional 69/2023, que casa y anula. Su consecuencia
directa es impedir a los sindicatos interesados acceder a través del registro retributivo a ciertos
valores individualizados en puestos con una sola persona (mujer u hombre) o con dos personas
(una mujer y un hombre, o dos mujeres, o dos hombres). Los fundamentos juridicos de la
decision son cuatro: primero, el articulo 28.2 del ET y el articulo 5 del Real Decreto 902/2020,
asi como otros concordantes, se refieren en todo momento a «valores medios», en ningun
momento aluden a «valores individualizados»; segundo, la Directiva 2023/970 también esta
llena de referencias a niveles retributivos «medios» y, cuando contempla la posibilidad de que
la representacion de las personas trabajadoras tenga acceso a la retribucién de una persona
trabajadora identificable, exige garantias especificas para evitar su divulgacion; tercero, como
el articulo 28.2 del ET no establece la obligacion examinada, nuestro ordenamiento juridico
carece de la norma con rango de ley que exige el articulo 8.1 de la Ley organica (LO) 3/2018; y
cuarto, derivado de lo anterior, el articulo 28.2 del ET no establece las garantias especificas para
evitar la divulgacion de los valores retributivos individualizados, ni las medidas de seguridad
previstas en el articulo 8.1 de la LO 3/2018. La resolucién no cierra la puerta completamente a
que, cuando esta informacion sea relevante y pertinente para revelar desigualdades retributivas
entre mujeres y hombres, la representacion de las personas trabajadoras pueda justificar su
acceso a estos valores. La sentencia obvia completamente la seguridad que proporciona el
deber de sigilo que debe cumplir la representacion de las personas trabajadoras (art. 65 ET) y
la comision negociadora del plan de igualdad (art. 5.8 RD 901/2020).

Palabras clave: empresa; igualdad de mujeres y hombres; discriminacion; registro retributivo;
proteccion de datos personales; datos retributivos individualizados; representantes sindicales.
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Abstract

The Supreme Court Ruling 1302/2024, of November 21, states that article 28.2 of Workers'
Statute does not impose the obligation on companies to include data that allows identifying
the individualized remuneration of a worker. This interpretation contradicts that of Ruling
of the Audiencia Nacional 69/2023, which annuls. Its direct consequence is to prevent interested
unions from accessing certain individualized values in positions with a single person (woman
or man) or with two people (a2 woman and a man, or two women, or two men) through the
remuneration registry. The main considerations of the decision are four: first, article 28.2 of
Workers' Statute and article 5 of Royal Decree 902/2020, as well as other concordant ones,
refer at all times to "average values", at no time do they refer to "individualized values";
second, Directive 2023/970 is also full of references to "average" remuneration levels and,
when it contemplates the possibility of the representation of workers having access to the
remuneration of an identifiable worker, it requires specific guarantees to avoid its disclosure;
third, as article 28.2 of Workers' Statute does not establish the obligation examined, our legal
system lacks the norm with the status of law required by article 8.1 of Organic Law 3/2018;
and fourth, derived from the above, article 28.2 of Workers' Statute does not establish
the specific guarantees to avoid the disclosure of individualized remuneration values, nor the
security measures provided for in article 8.1 of Organic Law 3/2018. The judgment completely
ignores the security provided by the duty of secrecy that must be fulfilled by the representation
of workers (art. 65 Workers' Statute) and the negotiating commission of the equality plan
(art. 5.8 Royal Decree 901/2020).
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No, el articulo 28.2 del Estatuto de los Trabajadores
no obliga a incluir en el registro salarial datos

E Didlogos con que permitan identificar la retribucion individualizada
la jurisprudencia de una persona trabajadora

1. Marco normativo

En esta contribucion se entabla un didlogo con la Sentencia del Tribunal Supremo
(STS) 1302/2024, de 21 de noviembre, de la que fue ponente el magistrado don Ignacio
Garcia-Perrote Escartin.

La sentencia estima el recurso de casacion interpuesto por Ericsson Espafia, SA, con-
tra la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 69/2023, de 29 de mayo, que estimo las
demandas de conflicto colectivo formuladas por la Confederacion General del Trabajo
(CGT) y el Sindicato de Trabajadores de las Comunicaciones (STC). La Federacion Estatal
de Industria de CC.OOQ. y la Federacién Estatal de Industria, Construccion y Agro de UGT
han sido partes interesadas en el recurso. El informe del Ministerio Fiscal interesé la esti-
macioén del recurso.

Debe sefalarse que, a pesar de la interposicion del recurso de casacion, la ejecucién
provisional de la SAN 69/2023 fue acordada por el Auto 19/2024, de 28 de febrero, de la
Audiencia Nacional. Sin embargo, esta ejecucion provisional fue suspendida cautelarmente
mediante Auto de 21 de agosto de 2024 del Tribunal Supremo (TS).

El recurso pide casar la SAN 69/2023 y, consecuentemente, desestimar las demandas
de CGT y STC, bajo la fundamentacion de que el registro salarial (art. 28.2 ET) no obliga a
incluir datos que permitan identificar la retribucién individualizada de una persona trabaja-
dora, en sentido contrario a lo resuelto por la sentencia recurrida. La consecuencia directa
de la estimacion del recurso implica que la empresa no tenga la obligacion de proporcionar
a estos sindicatos en el registro retributivo los datos retributivos de toda la plantilla, expre-
sados también mediante valores individualizados cuando no sea posible su presentacién
mediante valores medios y medianos.

El recurso casacional se fundamenta juridicamente en el articulo 28.2 del ET; el ar-
ticulo 5 del Real Decreto (RD) 902/2020, de 13 de octubre; los articulos 5 y 6 del Reglamen-
to (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril; el articulo 8 de la
LO 3/2018, de 5 de diciembre; y los articulos 7 y 12 de la Directiva 2023/970 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 10 de mayo.
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2. Breve sintesis del supuesto de hecho

El supuesto de hecho fue suficientemente descrito en el comentario a la SAN 69/2023
publicado en el numero 479 de esta misma revista. En sintesis, los sindicatos con mayor
representatividad en la empresa, STC y CGT, estimaban que el contenido del registro retri-
butivo, pactado entre la empresa y dos sindicatos sin representatividad suficiente, CC. OO.
y UGT, no era conforme con los articulos 28.2 del ET y 5 del RD 902/2020. La razén en que
se fundaba su oposicidn radicaba en que el registro retributivo confeccionado por la em-
presa excluia los datos retributivos en aquellos puestos donde habia una Unica persona
(trabajadora o trabajador), o dos personas de cada sexo (una trabajadora y un trabajador),
o dos personas del mismo sexo (dos trabajadoras o dos trabajadores).

Lo cierto es que la SAN 69/2023 culminé el camino iniciado por la SAN 23/2023, de 23
de febrero, que habia admitido la inclusién en el registro retributivo de datos retributivos in-
dividualizados, pero siempre y cuando se cumplieran tres condiciones: a) la necesidad de
que los datos retributivos individualizados fueran conocidos por la comision negociadora
del plan de igualdad, b) en la medida en que alguno de sus componentes lo exigiera y c)
siempre que los datos retributivos individualizados permitieran identificar la existencia de
puestos de trabajo de igual valor en la empresa durante la elaboracién de la auditoria sala-
rial (art. 46.2 LO 3/2007, art. 7.2 RD 901/2020 y arts. 7 y 8 RD 902/2020).

Estas tres condiciones desaparecieron completamente en la SAN 69/2023, que obligd
a la empresa a facilitar a los sindicatos demandantes el registro salarial con los datos retri-
butivos de toda la plantilla, expresados mediante valores medios y medianos y, cuando no
fuera posible de este modo, mediante valores individualizados.

El estudio de la trayectoria seguida por las dos sentencias de la Audiencia Nacional es
interesante, porque se apartaron de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ)
de Cataluna 2745/2020, de 22 de junio, segun la cual ni el articulo 28.2 del ET ni el ar-
ticulo 64 del ET imponen la obligacion de facilitar al comité de empresa datos salariales
individuales en el registro retributivo. También se separaron de las directrices contenidas
en la guia La proteccion de datos en las relaciones laborales, publicada por la Agencia
Espanola de Proteccion de Datos en 2021, segun las cuales en el registro retributivo los
datos deben aparecer disociados y no deben aparecer datos personales, ni informacién
que permita identificar a una persona.

Ademas, la linea interpretativa de la SAN 23/2023 y la SAN 69/2023 tampoco ha sido
seguida posteriormente, por ejemplo, por la STSJ de Murcia 392/2024, de 9 de abril. La
fundamentacién de esta ultima sentencia considera que ni el articulo 64 del ET permite el
acceso de la representacion legal de las personas trabajadoras a los datos retributivos indi-
vidualizados de todas y cada una de las personas trabajadoras de la empresa, ni tampoco
lo establece el articulo 28.2 del ET, en el que no se hace ninguna mencioén a:
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No, el articulo 28.2 del Estatuto de los Trabajadores
no obliga a incluir en el registro salarial datos

E Didlogos con que permitan identificar la retribucion individualizada
la jurisprudencia de una persona trabajadora

[...] la posibilidad de acceso a la informacién salarial de toda la plantilla de la em-
presa de forma personal e individualizada, lo que deja constancia, al menos taci-
tamente, de que el legislador desea el acceso al registro general de la empresa,
pero no de forma individualizada (FJ 3.°).

La concurrencia de estas interpretaciones contradictorias sobre la eventual obligatorie-
dad de incluir datos individualizados en el registro retributivo otorga un interés especial al
examen que la STS 1302/2024 despliega sobre el régimen juridico aplicable y la decisién
en que su fundamentacion juridica desemboca.

3. Claves de la doctrina judicial

La STS 1302/2024 descarta los tres motivos de revisién factica, efectuados con base
en el articulo 207 d) de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), de forma que este
dialogo se entabla con su examen del cuarto motivo, planteado conforme al articulo 207 e)
de la LRJS.

El recurso alega la infraccion del articulo 28.2 del ET, dedicado al registro salarial o retribu-
tivo, porque, en contra de lo resuelto por la SAN 69/2023, su regulacion legal no obliga a in-
cluir datos que permitan identificar la retribucion individualizada de una persona trabajadora.

La cuestidn a resolver se mueve entre dos coordenadas legales: la regulacion del regis-
tro retributivo en los articulos 28.2 del ET y 5 del RD 902/2020 y la relacién que mantienen
los datos retributivos consignados en el registro con la legislacion protectora de los datos
personales.

El examen judicial aborda en primer lugar la redaccion del articulo 28.2 del ET (FJ 4.° 2).
Como veremos posteriormente, este analisis terminara por convertirse en la verdadera ratio
decidendi para concluir en la casacion de la SAN 69/2023.

La literalidad del articulo 28.2 del ET obliga a que la empresa lleve un registro con los
«valores medios» de las retribuciones de su plantilla. Los valores medios son los que deben
presentarse tras la combinacién de tres variables: en un primer nivel, el salario base, cada
uno de los complementos salariales y cada una de las percepciones extrasalariales; en un
segundo nivel, los grupos profesionales, o las categorias profesionales, o los puestos de
trabajo iguales o de igual valor en la empresa; y, en un tercer nivel, el sexo de las personas
trabajadoras (mujeres u hombres). En consecuencia, los datos salariales que deben apa-
recer desagregados en estos tres niveles del registro son «valores medios», no valores in-
dividualizados.
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Desde un punto de vista sistematico, el articulo 28.3 del ET también se refiere al «pro-
medio» de las retribuciones satisfechas o a la «<media» de las percepciones satisfechas.

Ademas, desde un punto de vista teleoldgico, la finalidad del registro es la igualdad de
remuneracion por razén de sexo, segun el titulo del precepto. Esta finalidad no exige in-
corporar al registro la retribucién individualizada de todas las personas trabajadoras de la
plantilla, sino desvelar la existencia de alguna discriminacion retributiva por razén de sexo
mediante los valores medios desagregados.

En conclusion, la obligaciéon empresarial se refiere al registro de «valores medios», no
de «valores individuales».

La sentencia examina en segundo lugar los articulos 5 y 6 del RD 902/2020 (FJ 4.° 3).

La SAN 69/2023 habia concluido que la referencia del articulo 5.1 del RD 902/2020
a «toda su plantilla, incluido el personal directivo y los altos cargos», admitia la inclu-
sion de datos individualizados en el registro retributivo de la empresa. Por el contrario, la
STS 1302/2024 vuelve a advertir que los datos a los que se refiere permanentemente el ar-
ticulo 5 del RD 902/2020 son «promediados y desglosados», se trata de «valores medios» y
de la «media aritmética y la mediana». También el articulo 6 del RD 902/2020 vuelve a men-
cionar «las medias aritméticas y las medianas». Todas estas referencias a los valores medios
se corresponden completamente con los valores elegidos por el legislador en el articulo 28.2
del ET, que la norma reglamentaria no puede contradecir. La referencia del articulo 5.1 del
RD 902/2020 a «toda su plantilla» no proporciona una justificacion suficiente para obligar al
registro de valores salariales individualizados, puesto que los valores que deben registrarse
son los valores medios «con toda claridad». Pérez del Prado (2024) ha subrayado la impor-
tancia de esta consideracion en su examen de la sentencia.

En tercer término, la sentencia estudia la Directiva 2023/970 (FJ 4.° 4).

El examen del articulo 7.1 de la directiva vuelve a mostrar que los datos a los que deben
tener acceso las personas trabajadoras son «los niveles retributivos medios» de las muje-
res y de los hombres. Ademas, segun su articulo 12, los datos contenidos en el registro re-
tributivo solo pueden facilitarse conforme al Reglamento (UE) 2016/679 y, de acuerdo con
el considerando 44 de la directiva, deben afadirse garantias especificas cuando se divul-
gue la retribucion de alguna persona trabajadora identificable. En consecuencia, la directi-
va también persigue evitar la divulgacion, directa o indirecta, de los datos individualizados.
No obstante, como Ballester Pastor (2024) ha sefalado acertadamente, el articulo 12.3 de
la Directiva 2023/970 si prevé expresamente la posibilidad de que la representacion legal
de las personas trabajadoras tenga acceso a la retribucion de una persona trabajadora
identificable, en cuyo caso los datos deben facilitarse cumpliendo con las disposiciones
del Reglamento 2016/679. El principal obstaculo para aplicar estas previsiones al caso
es que, mientras la Directiva 2023/970 reconoce expresamente el acceso a estos valores
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individualizados y las condiciones de seguridad que deben activarse, el articulo 28.2 del ET
no lo hace, al menos en términos parecidos o similares a la disposicion europea. Mercader
Uguina (2024) ha analizado este obstaculo con mayor profundidad.

La resolucion examina a continuacion el Reglamento 2016/679 y la LO 3/2018 (FJ 4.°5
y FJ 5.9).

El razonamiento toma como punto de partida el articulo 6 del Reglamento 2016/679,
segun el cual el tratamiento de datos personales es licito cuando es necesario para el cum-
plimiento de una «obligacién legal» aplicable a la persona responsable del tratamiento. La
concrecion de este supuesto se encuentra en el articulo 8.1 de la LO 3/2018, que reconoce
el cumplimiento de una obligacion legal en el sujeto que trata los datos personales cuando
asi lo prevea «una norma con rango de ley» (FJ 5.° 1).

Es en este punto cuando la sentencia vuelve sobre sus propios pasos y recupera la con-
clusién a la que ha llegado en su fundamento juridico 4.° 2: como el articulo 28.2 del ET no
se refiere a valores retributivos individualizados en el registro retributivo, sino a valores me-
dios, «no existe en el derecho vigente una norma con rango de ley que claramente obligue
aincluir en el registro salarial datos que permitan identificar la retribucion individualizada de
una persona trabajadora». Solo podria interpretarse que el articulo 28.2 del ET lo permite si
se desprende «de manera inequivoca de la prevision legal» (FJ 5.° 2).

Una muestra mas de que el articulo 28.2 del ET no obliga al tratamiento de datos indi-
vidualizados aparece si su redaccion se pone en relacién con el Reglamento 2016/679 y el
articulo 8.1 de la LO 3/2018. En atencion al primero, deben establecerse garantias para evitar
la divulgacion de los datos individuales. De acuerdo con el segundo, deben proporcionar-
se ademas garantias adicionales de seguridad u otras previstas en el capitulo IV del Regla-
mento 2016/679. Como el articulo 28.2 del ET tampoco cumple con estos requisitos, es una
muestra mas de que no obliga al tratamiento de datos retributivos individualizados (FJ 5.° 2).

Finalmente, la sentencia establece que la obligacién de llevar el registro retributivo es
«autonoma» del acuerdo al que se haya llegado con respecto al plan de igualdad o su au-
ditoria retributiva, de forma que la existencia de un acuerdo sobre el diagnostico del plan
no altera el contenido que debe cumplir el registro retributivo (FJ 4.° 4).

Sin embargo, a pesar de la rotundidad seguida hasta este momento por la fundamen-
tacion juridica, la sentencia cierra una puerta —no es obligatorio incluir datos que permitan
identificar la retribucién individualizada de una persona trabajadora en el registro salarial—,
pero deja otra entreabierta. Asi, considera que, teniendo en cuenta la finalidad del registro,
que es la igualdad retributiva entre mujeres y hombres, las partes que impugnan el recurso
deberian haber acreditado las razones que «hacen necesario poner en su conocimiento los
datos que permiten identificar la retribucion individualizada de una persona trabajadora»
—Aragon Gomez (2024) ha proporcionado buenos ejemplos en este sentido-. Pero, como el
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debate se ha movido exclusivamente en el terreno de la interpretacion de las normas que
regulan el registro retributivo, no se han presentado las razones que justifican la pertinencia y
necesidad de conocer datos que permitan identificar la retribucion individualizada de una per-
sona trabajadora (al contrario de lo sucedido en la STS 11/2018, de 7 de febrero -FJ 2.° 5-),
por lo que no pueden ser enjuiciadas en este caso concreto (FJ 5.° 4).

4. Trascendencia de la doctrina establecida mas alla del caso

La existencia de interpretaciones contradictorias, antes y después de la SAN 69/2023,
acerca de la obligatoriedad de registrar valores individualizados en el registro salarial de las
empresas hacia oportuno que el TS fijara su posicion.

La STS 1302/2024, de 21 de noviembre, interpreta el articulo 28.2 del ET y el articulo 5
del RD 902/2020 para llegar a la conclusién de que, con su redaccién actual, no obligan a
incluir en el registro retributivo de la empresa datos que permitan identificar la retribucion
individualizada de una persona trabajadora. Tres criterios interpretativos justifican este re-
sultado:

e gramaticalmente, los dos preceptos se refieren constantemente a «valores me-
dios» y, en cambio, en ningun momento aluden, directa o indirectamente, a valo-
res individualizados;

e sistematicamente, también el articulo 28.3 del ET y el articulo 6 del RD 902/2020
se refieren a valores medios y medianos, a valores promediados y a medias arit-
méticas y medianas;

e teleolégicamente, los valores individualizados tampoco sirven, en el contexto del
registro retributivo, para revelar la existencia de discriminacion retributiva, puesto
que no permiten llevar a cabo la comparativa de mujeres y hombres, sino Unica-
mente conocer la retribucioén individualizada de cada persona trabajadora.

La sentencia proporciona los parametros que la legislacion laboral espafola debe cum-
plir para que resulte obligatoria la inclusion de valores retributivos individualizados en el re-
gistro salarial. Estos parametros son los que deberian tenerse en cuenta para reformar el
articulo 28.2 del ET —por ejemplo, con motivo de las cuestiones pendientes de transposi-
cion de la Directiva 2023/970-, como norma con rango de ley que resulta imprescindible,
segun el articulo 8.1 de la LO 3/2018, para imponer tal obligacion:

e La redaccién del articulo 28.2 del ET debe obligar de forma inequivoca a incluir
en el registro retributivo datos que permitan identificar la retribucion individuali-
zada de una persona trabajadora.
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No, el articulo 28.2 del Estatuto de los Trabajadores
no obliga a incluir en el registro salarial datos

E Didlogos con que permitan identificar la retribucion individualizada
la jurisprudencia de una persona trabajadora

e El cumplimiento de esta obligacion estéa sujeto a varias condiciones:

— Deberan registrarse los valores retributivos individualizados cuando sean
adecuados, pertinentes y limitados a los fines del registro salarial, que es
la deteccién de desigualdades retributivas entre mujeres y hombres (mini-
mizacioén de datos).

— El registro retributivo con datos individualizados debera contar con medi-
das de seguridad basadas en un analisis de los riesgos conforme al Re-
glamento de proteccion de datos.

— Adicionalmente, cuando el registro salarial implique el tratamiento de datos
retributivos individualizados y, por tanto, personales, deberan anadirse ga-
rantias especificas para evitar la divulgacion de informacion sobre una per-
sona trabajadora identificable, sea de forma directa o indirecta.

La resolucién judicial también considera que la controversia sindical que pueda existir en
una empresa sobre las agrupaciones de puestos de trabajo y de grupos profesionales que
aparezcan en el registro retributivo no depende tanto de la inclusion de valores retributivos
individualizados en el registro salarial, sino sobre todo de los resultados del analisis en que
debe consistir la auditoria retributiva que forma parte del diagnéstico del plan de igualdad.
De hecho, la sentencia afirma que la obligacion del registro retributivo es auténoma de las
relacionadas con el plan de igualdad y su auditoria retributiva, a pesar de que el registro
retributivo debe formar parte de la informacién que la empresa debe facilitar a la comisién
negociadora del plan de igualdad (art. 46.2 LO 3/2007).

La STS 1302/2024 no cierra completamente la puerta a que pueda estar justificada la
reclamacién sindical de los datos retributivos individualizados, recuperando en cierto modo
la senda tomada por la SAN 23/2023 y, en todo caso, como excepcion a la regla general de
que no es obligatorio incluir los valores salariales individualizados en el registro retributivo.
Esta excepcién se contempla solo si la representacién de las personas trabajadoras acre-
dita las razones que justifican la necesidad y la pertinencia de conocerlos para revelar la
existencia de alguna desigualdad retributiva por razon de sexo. Ahora bien, si la discusion
radica en las agrupaciones de puestos de trabajo y los grupos profesionales empleados por
la empresa en el registro retributivo, que constituye el supuesto de hecho abordado por la
SAN 69/2023, la oposiciéon debe sustanciarse con motivo de la negociacién de la auditoria
retributiva que debe formar parte del diagnéstico del plan de igualdad (art. 46.2 LO 3/2007,
art. 7.2 RD 901/2020, arts. 7 y 8 RD 902/2020), no de los valores retributivos incluidos en el
registro salarial (art. 28.2 ET, art. 5 RD 902/2020).

Una cuestién que no aborda en absoluto la STS 1302/2024, y que, en cambio, estuvo
muy presente en los argumentos juridicos empleados por la SAN 23/2023 y la SAN 69/2023
ala hora de obligar a incluir los datos retributivos individualizados en los casos enjuiciados,
es la seguridad que proporciona al acceso a estos datos personales el deber de sigilo que

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484 (enero-febrero 2025), pp. 309-318 | 317


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20240802&tn=1#a46
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/218-2023.pdf
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/53a5cb3d0d68b504a0a8778d75e36f0d/20230307
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2927cb3123ae9645a0a8778d75e36f0d/20230613
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115&p=20240802&tn=1#a46
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214&p=20230518&tn=1#a7
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215&p=20201014&tn=1#a7
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215&p=20201014&tn=1#a8
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20241129&tn=1#a28
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215&p=20201014&tn=1#a5
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/218-2023.pdf
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/53a5cb3d0d68b504a0a8778d75e36f0d/20230307
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2927cb3123ae9645a0a8778d75e36f0d/20230613

S. Garcia Campa E

se impone a la representacion de las personas trabajadoras con respecto de la informacion
comunicada por la empresa con caracter reservado (art. 65.2 ET), asi como con respecto a
cualquier documento entregado (art. 65.2 ET), incluso después de finalizar en el ejercicio de
sus funciones. Un deber de sigilo que también se extiende a la comision negociadora del
plan de igualdad que recibira el registro retributivo en fase de negociacion del diagndstico
del plan de igualdad (art. 5.8 RD 901/2020) y a las personas delegadas sindicales con las
funciones equiparadas al comité de empresa (art. 10.3 LO 11/1985). La sentencia no trata
en ninglin momento si este deber de sigilo proporciona la seguridad que exige el articulo 8.1
de la LO 3/2018 y constituye una garantia suficiente para evitar la divulgacion de los datos
personales a los que se ha tenido acceso mediante los valores retributivos individualiza-
dos incluidos en el registro retributivo, tal y como sostiene Gimeno Diaz de Autauri (2024).

Para finalizar, como el examen judicial se ha quedado una vez mas en el plano de la
mera legalidad, siguen sin abordarse desde un plano constitucional los términos y las con-
diciones en que resulta razonable y proporcionada la restriccion del derecho fundamental
a la proteccioén de datos personales (art. 18.4 Constitucion espafiola) que supone la inclu-
sion de valores retributivos individualizados en el registro retributivo.
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Extracto

En los ultimos afos, el concepto de «responsabilidad social corporativa hacia los empleados»
(RSCE) ha adquirido una importancia creciente, tanto en la investigacion académica como en
la practica empresarial. Este concepto incluye aquellas politicas de recursos humanos dirigidas
amejorar la satisfaccion y bienestar de la plantilla. En este articulo, damos un paso adelante en
la investigacion sobre la RSCE al examinar su relacién con la sostenibilidad medioambiental o
innovacion ecoldgica. Ademas, para arrojar luz sobre la relacion entre la RSCE y la sostenibilidad
medioambiental, introducimos algunas variables explicativas como el compromiso organizativo y
la capacidad de aprendizaje organizativo. Estas relaciones se probaron mediante un modelo de
ecuaciones estructurales en una muestra de 300 empresas del sector turistico. Los resultados
revelan una relacion positiva entre ambas, por lo que la RSCE puede ser entendida como una
via novedosa para incrementar la sostenibilidad medioambiental.
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Abstract

In recent years, the concept of corporate social responsibility towards employees (CSER) has
gained increasing importance in both academic research and business practice. This concept
includes human resource policies aimed at improving employee satisfaction and well-being.
In this article, we take the research on CSER a step further by examining its relationship to
environmental sustainability or eco-innovation. In addition, to shed light on the relationship
between CSER and environmental sustainability, we introduce some explanatory variables such
as organisational commitment and organisational learning capacity. These relationships were
tested using structural equation modelling on a sample of 300 firms in the tourism sector. The
results reveal a positive relationship between the two, so that CSER can be understood as a
novel way to increase environmental sustainability.
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1. Introduccion

La responsabilidad social de las empresas es un valor cada vez mas demandado. Clien-
tes, comunidades locales, organizaciones sin animo de lucro, Gobiernos, proveedores y
otros muchos grupos de interés externos o internos a las empresas reclaman que estas
tengan en cuenta sus intereses. Una de las claves, por tanto, que puede marcar el deve-
nir de las empresas radicaria en el nivel de compromiso mostrado con aquellos grupos
de interés que se ven afectados por el funcionamiento de estas. Vemos como los casos de
corrupcion empresarial, las condiciones de elevada precariedad laboral, la evasion de im-
puestos o los escandalos medioambientales ocupan hoy muchos noticiarios y debates. Y
también se puede observar que la opinion publica y los Gobiernos cada vez aceptan peor
estos casos de falta de compromiso social de las empresas, exigiendo un nivel de respon-
sabilidad mayor por parte de estas. Por otro lado, encontramos casos de empresas ejem-
plares en cuanto a su compromiso con el bien comun y que son puestas como modelos
a seguir. Son aquellas que no persiguen Unicamente el animo de lucro, sino que entre sus
objetivos prioritarios estéa el revertir beneficios al conjunto de la sociedad y el entorno en el
que trabajan. Observamos ejemplos de este tipo de empresas en aquellas que, por ejem-
plo, ofrecen empleos de calidad y que son muy bien valoradas por sus trabajadores, otras
que tratan de reducir la huella ecolégica que producen, que colaboran con causas sociales
o que tratan de establecer relaciones duraderas y mutuamente beneficiosas con sus pro-
veedores, entre otras practicas similares. Empresas, por tanto, que situan la practica de la
responsabilidad social como un principio que rige su actividad.

La responsabilidad social corporativa de las empresas (RSC) supone un compromi-
so empresarial destinado a beneficiar al conjunto de partes interesadas de la empresa o
stakeholders. Entre estas partes se incluyen principalmente a los empleados, los clientes,
los accionistas, los proveedores, la comunidad y el medioambiente (Aguinis y Glavas, 2012;
Turker, 2009). La RSC puede entenderse como un conjunto de iniciativas empresariales
que van mas alla de la nocién de obtencién de beneficios o del cumplimiento de la ley, lo que
implica la promocién de buenas causas, la integracién de buenas practicas y la aplicacién
de programas filantropicos, todo lo cual pone de relieve la posicion ética de una empresa
(Hameed et al., 2016). En el entorno empresarial actual, las empresas estan cada vez mas
obligadas a responder de forma ética y responsable, lo cual ha despertado una mayor aten-
cion de la practica directiva por las cuestiones relacionadas con la RSC.

Una de las distintas dimensiones de la RSC que en los ultimos afos ha ido adquirien-

do una especial trascendencia es aquella relacionada con el compromiso de las empre-
sas hacia sus empleados (RSCE). La RSCE implica tratar a los empleados de manera justa
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para mejorar su bienestar a través de practicas relacionadas con la salud y la seguridad de
los empleados, el equilibrio entre el trabajo y la vida personal, la formacion de los emplea-
dos, la igualdad de oportunidades y la diversidad (Hameed et al., 2016). Aunque el estudio
de este concepto esta todavia en ciernes, la literatura existente sugiere que las politicas o
practicas de RSCE pueden ayudar a mejorar los niveles de satisfaccion, la retencién y atrac-
cion de los trabajadores, el rendimiento laboral, o a evitar consecuencias negativas como
el burnout, la desafeccién organizacional de los empleados o el abandono organizacional
(Farooq et al., 2014; Shen y Zhang, 2019). Segun la teoria de la atribucién de Heider (1958),
los empleados de una empresa interpretaran favorablemente las acciones que garanticen
su bienestar y apoyo a través de buenas condiciones de trabajo, y mostraran comporta-
mientos y actitudes mas positivas como resultado (Nishii et al., 2008). Gracias a este me-
canismo, la RSCE podria ayudar a promover determinadas conductas entre los empleados
y conformar climas organizativos mas deseables y satisfactorios.

Sin embargo, aunque en los ultimos afios se han producido avances significativos en el
descubrimiento de los efectos de la RSC para las organizaciones, el analisis se ha centrado
generalmente en cuestiones macroeconémicas y financieras, dejando de lado otros procesos
individuales y cuestiones de tipo organizativo. En concreto, se desconoce en gran medida
el impacto que algunas estrategias de RSC, como la RSCE, pueden tener sobre los proce-
sos psicologicos o el clima organizacional (Bouraoui et al., 2018; Shen y Zhang, 2019). Si
bien se ha establecido una relacion directa entre algunas politicas de RSC y la innovacién,
tanto organizativa (por ejemplo, Wu et al., 2018) como ecoldgica (por ejemplo, Kraus et al.,
2020), se desconocen los mecanismos explicativos de la relaciéon. Tampoco se han exami-
nado los efectos concretos que ejercen algunas perspectivas de la RSC, como la RSCE,
de modo que pueda determinarse con claridad qué rol desempefan.

Consideramos que la reciente teorizacion sobre la nocion de corresponsabilidad (en in-
glés, stewardship) podria ser valiosa para abordar las relaciones propuestas. Segun el dic-
cionario MerriamWebster, stewarship significa gestién cuidadosa y responsable de algo
confiado a nuestro cuidado. Algunos diccionarios lo traducen como corresponsabilidad. Asi
pues, la teoria de la corresponsabilidad (Davis et al., 1997) reconoce la necesidad de equi-
librio entre los objetivos propios y los de la entidad mayor (Hernandez, 2008). Esta teoria
tiene una base moral y se centra en un sentimiento de obligacion, responsabilidad y rendi-
cion de cuentas hacia una entidad mayor que se refleja en la voluntad de equilibrar los inte-
reses propios, o de grupo, con los intereses a largo plazo de esta entidad mayor, incluso si
esto requiere algun sacrificio personal. Ademas, Davis et al. (1997) defienden la importante
relacion entre esta teoria y el compromiso organizativo.

Basandonos en la teoria de la corresponsabilidad o stewardship (Davis et al., 1997), sos-
tenemos que el cuidado de los empleados también podria tener efectos beneficiosos en as-
pectos organizativos importantes como la innovacion, y mas especialmente en la innovacioén
ecologica. La RSCE tiene efectos obvios sobre los empleados y su bienestar; sin embargo,
también podria afectar indirectamente a otros aspectos organizativos y esenciales como
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la innovacion, en concreto la innovacién ecoldgica. Para comprender este posible vinculo,
partimos de algunos estudios previos que apuntan a que la RSCE podria ayudar a impul-
sar el compromiso organizativo y la capacidad de aprendizaje organizativo. Aunque nues-
tra revision de la literatura apunta a la existencia de un vinculo entre todas estas variables,
estas relaciones no se han explorado conjuntamente ni se han examinado en profundidad.

Varios estudios recientes (por ejemplo, Forés Julian et al., 2022; Nepal, 2020) defien-
den que, en el paradigma actual, las empresas deben construirse sobre los principios de
la sostenibilidad, considerando las implicaciones de su actividad en los resultados econé-
micos, sociales y medioambientales. Los miembros de la organizacién tienen en ello, pro-
bablemente, un papel fundamental. En consecuencia, nuestro objetivo en este estudio es
averiguar si la RSCE podria mejorar la innovacion ecolégica a través del compromiso orga-
nizativo afectivo y la capacidad de aprendizaje organizativo.

El actual escenario de crisis ecolégica y cambio climatico requiere una respuesta sis-
témica y colectiva que implica por tanto a toda la ciudadania, pero también a instituciones
y todo tipo de organizaciones, incluidas las empresas. El papel que juegan las empresas
en la mitigacion de esta crisis ecolégica resulta crucial. El actual modelo de produccion y
consumo es el que esta detras del cambio climatico y otros fendmenos como la pérdida de
ecosistemas naturales y biodiversidad, el incremento de CO2 en la atmdsfera o el desequili-
brio meteorolégico. Es necesario, por tanto, que las propias empresas transformen sus sis-
temas para tratar de reducir el impacto medioambiental. Este objetivo pasa principalmente
por tratar de reducir la huella de carbono emitida, minimizando el uso de materias primas
y energia y apostando por productos reciclables y respetuosos con el medioambiente en
todos los procesos. Se trataria, pues, de redisefar los procesos de produccion y consu-
mo para evitar el despilfarro de materias primas, reducir el consumo de energia y minimi-
zar la emision de gases contaminantes y otras sustancias nocivas para el medioambiente.

Paralelamente a esta crisis ecoldgica, podemos observar una crisis de tipo social ori-
ginada por la desafeccion que muchos trabajadores muestran hacia sus trabajos y em-
presas y que ha derivado en fendmenos como la «gran renuncia». Asi, un elevado niumero
de trabajadores han decidido en los Ultimos afios dejar sus empleos debido a la falta de
expectativas laborales o la precariedad laboral existente en algunos sectores. Este feno-
meno ha sido particularmente significativo en Estados Unidos y, aunque en Espafia no ha
adquirido las mismas dimensiones, los datos reflejan que un buen numero de trabajado-
res estan pensando en dejar de inmediato sus actuales empleos. Asi lo corroboran recien-
tes encuestas, como el barémetro de salud mental recientemente realizado por Alan, que
sefala, por ejemplo, que hasta un 40 % de los trabajadores en Espafia querrian dejar su
trabajo inmediatamente. Tal y como un reciente estudio global elaborado por McKinsey
también muestra, entre las principales causas de esta intencién de abandono esta la falta
de oportunidades de crecimiento profesional que ofrecen las empresas, los bajos salarios
o la reducida significatividad que ofrece el trabajo.
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Todos estos sintomas ponen de manifiesto la falta de una cultura empresarial verdade-
ramente comprometida con los empleados y que se traduce en un sistema de relaciones
laborales precario y disfuncional. De ahi que muchos trabajadores hayan dejado de ver a
sus empresas como un proyecto con el que comprometerse firmemente, desapareciendo el
vinculo afectivo que les atraia a ellas. Los motivos de esta desafeccién del trabajador hacia
su empresa se deben basicamente a la falta de implicaciéon de las empresas y de los de-
partamentos de recursos humanos (RR. HH.) con sus trabajadores, tal y como reflejan los
datos del anterior barébmetro de salud mental. Es mas, segun un reciente informe llevado a
cabo por el Ministerio de Trabajo y Economia Social de Espafia, la carencia de politicas de
RR. HH. dirigidas al cuidado del empleado explicaria en parte el creciente empeoramiento
de los niveles de salud mental. Este creciente malestar estaria derivando en que los em-
pleados cada vez tengan un menor nivel de compromiso hacia sus empresas.

Por tanto, observamos que de la mano de esta crisis ecolégica acude también una cri-
sis social que se muestra patente en el incremento del niUmero de suicidios y afecciones
mentales como la ansiedad, el estrés o la depresién o en el creciente abuso de sustancias
como el alcohol, el tabaco u otro tipo de drogas. Todo ello supone una crisis que ya es sis-
témica y que se entrelaza con los fundamentos que sostienen el actual modelo econémico
y social. La reconstruccion de los valores, politicas y pilares que han sostenido hasta ahora
el actual modo de vida, trabajo, produccién y consumo se presenta como imprescindible si
realmente se quiere dar un vuelco a la situacién actual de deterioro ecoldgico y social. Para
producirse este cambio, como ya apuntabamos, se requiere de una transformacion de las
politicas de direccion de las empresas, particularmente en sus politicas de direccion de los
empleados y de compromiso medioambiental. Este giro deberia darse dirigiéndose hacia
modelos que integren en sus decisiones la preocupacion por el bienestar y desarrollo de
los empleados y por el cuidado del medioambiente.

De acuerdo con lo anterior, en este articulo se pretende vislumbrar los posibles vinculos
entre las distintas dimensiones de la RSC, particularmente entre las politicas de compromiso
con los empleados y aquellas estrategias encaminadas a la sostenibilidad medioambiental.
Queremos comprender cudles son las consecuencias de aplicar politicas de RR. HH. orien-
tadas al bienestar y desarrollo laboral y si estas mismas pueden conducir a cambios im-
portantes no solo en el comportamiento de los empleados, sino también en los resultados
finales de las empresas. Se trataria asi de ofrecer un mapa sobre los beneficios de estas
politicas y tratar de sacar a la luz nuevos modelos de gestion que den respuesta a los retos
y desafios que hoy afrontamos.

La estructura del trabajo es la siguiente: en el epigrafe 2 se presenta una revision teori-
ca de la literatura; a continuacion, se desarrollan las hipotesis, seguidas de una explicacion
de la metodologia utilizada; luego se presentan los resultados; y, por ultimo, extraemos una
serie de conclusiones.
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2. Marco tedrico

2.1. Responsabilidad social corporativa hacia los empleados

Tradicionalmente, la gestion estratégica de RR. HH. se ha centrado en la busqueda de
mejores resultados organizativos vinculados al rendimiento econdmico. Este enfoque ha
examinado principalmente el valor que estas practicas ofrecen para mejorar el rendimien-
to organizativo, y no tanto el valor que generan para los empleados (Lengnick-Hall et al.,
2009). Sin embargo, recientemente ha surgido un nuevo enfoque de la gestion de RR. HH.
que reconoce explicitamente el impacto que las politicas de RR. HH. tienen tanto en el ren-
dimiento econdmico de la empresa como en las personas. Este enfoque de la gestion de
RR. HH. se conoce como «responsabilidad social corporativa hacia los empleados» (RSCE)
(Rodriguez Sanchez et al., 2021). La RSCE consiste en respetar los derechos humanos y
laborales a través de diferentes proyectos de inversién para mejorar la calidad de vida o el
bienestar de los empleados.

Estas practicas de RR. HH. han surgido como respuesta al creciente interés recien-
te por el impacto de las préacticas de RR. HH. en los aspectos éticos, sociales y humanos
(por ejemplo, Morgeson et al., 2013). Asi, el término RSCE se ha utilizado para referirse a
las practicas de RR. HH. que contribuyen positivamente a los resultados sociales o huma-
nos (Santana y Lépez Cabrales, 2019). Estos resultados humanos incluyen el bienestar de
la comunidad y la familia o los niveles de salud de los empleados (Shen y Zhang, 2019). El
objetivo de estas practicas de RR. HH. es, por tanto, satisfacer al mayor nimero de traba-
jadores, reduciendo, por ejemplo, la insatisfaccién laboral, las enfermedades relacionadas
con el trabajo o la fractura social mediante la mejora de las condiciones de vida y de traba-
jo (Rodriguez Sanchez et al., 2021).

En concreto, las organizaciones que aplican practicas de RSC tratan a los trabajado-
res como su principal grupo de interés, entre otras razones, porque el capital humano es
el pilar fundamental de sus operaciones y es el responsable de todos los demas recur-
sos, ya sean financieros, econémicos, técnicos u otros. Estas organizaciones cuidan las
condiciones de trabajo en su empresa, proporcionan generosos permisos de maternidad
y paternidad, ofrecen horarios flexibles, promueven practicas de seguridad y salud labo-
ral y adoptan planes de formacion enfocados a largo plazo, entre otras practicas. Estas
practicas tienen como objetivo lograr un mayor bienestar y salud entre los empleados,
fomentar relaciones laborales de mayor calidad e impulsar actitudes y comportamientos
positivos como el compromiso y la identificacion organizacional (Rodriguez Sanchez et al.,
2021). Por tanto, las empresas que implanten con éxito politicas de RSCE podrian conse-
guir dos cosas: en primer lugar, mejorar la gestion interna al contar con empleados mas
felices y motivados en su puesto de trabajo y, por tanto, mas confiados y comprometidos
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con los objetivos de la empresa; y, en segundo lugar, promover la creacion de valor de la
empresa al mejorar la percepcion de la sociedad sobre su forma de actuar y su compro-
miso con sus empleados.

La RSCE incluye un conjunto de «mejores» practicas de gestion de RR. HH. disefiadas
para responder a las necesidades y preocupaciones de los empleados. En definitiva, la
RSCE se postula como un conjunto emergente de practicas de RR. HH. que también inci-
den positivamente en la salud y satisfaccion de los empleados, lo que también mejoraria
los resultados financieros y sociales (Lépez Cabrales y Valle Cabrera, 2020). Por tanto, la
aplicacién de practicas de RSCE genera una situacién win-win en la que todas las partes
salen beneficiadas, tanto la empresa como el empleado.

2.2. Compromiso organizativo

El compromiso organizativo se refiere a la conexion que los empleados tienen con la
empresa de la que forman parte, asi como al grado en que estos individuos se sienten
comprometidos y vinculados a sus organizaciones, y dispuestos a seguir trabajando en
ellas (Allen y Meyer, 1996). EIl compromiso organizativo se produce cuando los individuos
se identifican con los valores y objetivos de la organizacion y se esfuerzan por alcanzar-
los (Porter et al., 1976).

La identificacion con los valores y objetivos de la organizacion se compone de tres
factores: (1) una fuerte creencia y aceptacion de los objetivos y valores de la organiza-
cion, (2) la voluntad de realizar un esfuerzo considerable por la organizacion y (3) un fuer-
te deseo de seguir perteneciendo a la organizacion (Modway et al., 1982). Numerosos
estudios revelan los beneficios del compromiso de los empleados con la organizacién,
ya que reduce el absentismo y la rotacion, fomenta los comportamientos de ciudadania
organizativa (comportamientos mas alla de los establecidos en el trabajo, como ayudar a
comparfieros o clientes) y mejora el rendimiento (Wright y Bonett, 2002).

En los ultimos afos, muchas empresas se han interesado por el grado de compromi-
so de sus empleados con la organizacion. Una de las razones de este interés es el cre-
ciente reconocimiento de que, para lograr ventajas competitivas en una economia global,
son esenciales unos RR. HH. que se identifiquen con los objetivos, los valores y la cultu-
ra de la empresa. Ademas, el compromiso de los empleados es uno de los medios mas
eficaces para alcanzar los objetivos de la organizacion, fomentar un buen ambiente de
trabajo, asegurar una comunicacion eficaz, eficiente y continua con el equipo y promover
el trabajo en equipo, entre otros (Allen y Meyer, 1996). Ademas, se ha demostrado que
el compromiso de los empleados con su organizacién esta estrechamente relacionado
con su comportamiento en el lugar de trabajo. Sin embargo, la naturaleza y la direccion
de dichas relaciones son complejas y dependen del contexto y de las variables objeto de
estudio (Meyer et al., 2002).
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2.3. Capacidad de aprendizaje organizativo

La capacidad de aprendizaje organizativo (CAO) se define como un concepto que explica
la propension de una organizacion a aprender a través de algunas dimensiones esenciales
(Chiva Gémez et al., 2007). Chiva Gémez et al. (2007) identificaron cinco dimensiones de
la CAO que facilitan el proceso de aprendizaje organizativo en las empresas: experimenta-
cion, aceptacion del riesgo, interaccion con el entorno, didlogo y toma de decisiones parti-
cipativa. La dimensién de experimentacion destaca la importancia de probar nuevas ideas,
realizar cambios en la gestidn del trabajo, despertar la curiosidad y el interés por el cambio
y buscar soluciones innovadoras a los problemas (Alegre Vidal y Chiva Gomez, 2013). A su
vez, la asuncion de riesgos implica tolerancia a la ambigledad, la incertidumbre y los erro-
res. Kouzes y Posner (1987) consideran que aprender de los éxitos y errores derivados de
la asuncién de riesgos ayuda a abrir nuevas oportunidades de negocio.

Autores como Chiva Gémez y Alegre Vidal (2009) definen la dimension de interaccion
con el entorno externo como el grado de relacion con factores fuera del control directo de
la organizacion, incluyendo los efectos del sistema econdmico, politico/legal y de los com-
petidores, entre otros. Otra dimensién esencial para el proceso de aprendizaje organizativo
es el didlogo (Oswick et al., 2000). El dialogo se destaca como un ingrediente crucial para
fomentar tanto el aprendizaje individual como el organizativo. Autores como Oswick et al.
(2000) afirman que el didlogo fomenta el aprendizaje organizativo, porque crea una comunidad
basada en la interaccién y la comunicacion de los individuos. Por Ultimo, segun la literatura,
el aprendizaje organizacional requiere un sistema de gestion que favorezca la participacion
(Alegre Vidal y Chiva Goémez, 2013). La dimensién de participacion se percibe como el nivel
de influencia que tienen los empleados en el proceso de toma de decisiones. Algunos autores
(por ejemplo, Scott-Ladd y Chan, 2004) afirman que la toma de decisiones participativa mejo-
ra el acceso a la informacion, la calidad de la informacion y los resultados de las decisiones.

Numerosos estudios sobre CAO corroboran la eficacia de esta variable para fomentar
la productividad y el rendimiento de una organizacién (Alegre Vidal y Chiva Gémez, 2013;
Camps y Luna Arocas, 2012). Asimismo, autores como Jiménez Jiménez et al. (2008) con-
sideran el aprendizaje organizativo como un mecanismo que ayuda a las empresas a adap-
tarse a los cambios turbulentos del entorno y a ser mas proactivas.

2.4. Innovacion ecoldgica o sostenibilidad medioambiental

La innovacién ecolégica se ha convertido en una de las herramientas estratégicas mas
importantes para lograr un desarrollo sostenible eficaz. En el pasado, invertir en activida-
des medioambientales era innecesario, pero las estrictas normativas medioambientales
y el ecologismo generalizado han cambiado las reglas competitivas en la practica (Chen
et al., 2012). Esto ha dado lugar a una expansion de los métodos y procesos vinculados a
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la sostenibilidad medioambiental, como la innovacién ecolégica. Ademas, dado el aumen-
to de la concienciacidon de los consumidores sobre la sostenibilidad en los ultimos afios,
muchas empresas han utilizado la agenda verde para impulsar modelos de negocio basa-
dos en la innovacion verde (Henriksen et al., 2012).

La innovacién ecologica se define como el desarrollo del proceso de innovacion «hacia
fuera», generando impacto no solo en el entorno inmediato controlado por la empresa, sino
también en un ecosistema mas amplio: un mercado, un grupo social, un area de poblacion,
en el que la empresa pierde parte de su control, pero en el que el impacto beneficioso de la
innovacién es mucho mayor. Las investigaciones indican que la innovacion ecoldgica con-
tribuye a mejorar el rendimiento y la competitividad de una empresa, ya que las practicas
de innovacion ecoldégica aumentan el valor del producto y crean ventajas competitivas me-
diante la diferenciacion ecoldgica.

Como se ha sefialado anteriormente, la bibliografia sugiere que la innovacién es la suma
de «disefo + producto». En consecuencia, la innovacion ecologica puede definirse como la
suma de «ecodisefio + ecoproduccion», ya que implica el desarrollo de productos o procesos
ecoldgicos, aplicando innovaciones en tecnologias que implican ahorro energético, preven-
cion de la contaminacion y disefios de productos ecolégicos (Chen et al., 2012). Del mismo
modo, Wang et al. (2021) explican la innovacion ecolégica como las innovaciones que se cen-
tran en lograr el desarrollo sostenible y la conservacién de los recursos naturales a través del
desarrollo de productos y servicios mas ecoldgicos. En la misma linea, algunos autores (por
ejemplo, Albort Morant et al., 2016) definen la innovacion ecolégica como el desarrollo de pro-
ductos y procesos sostenibles mediante el uso o la adopcién de materias primas respetuosas
con el medioambiente durante el proceso de fabricacion o disefio. En todo este proceso se
aplica también el principio del ecodisefio o la ecoproduccién. Es decir, el medioambiente
se tiene en cuenta desde el momento en que se concibe una idea de producto o proceso,
y no solo al final de su vida util. En consecuencia, aunque la innovacion verde se ha cen-
trado principalmente en los procesos de produccion, algunas empresas han ampliado esta
tendencia redisefiando no solo su produccién, sino todos sus procesos, incluidos los cana-
les de distribucion y el servicio posventa. De ahi que la innovacién verde se incluya en todo
el ciclo empresarial, es decir, en el disefio, la produccion, el suministro y el uso final de los
productos comerciales, que contribuyen principalmente a la sostenibilidad medioambiental.

3. Desarrollo de hipodtesis

3.1. RSCEy CAO

La RSCE se centra en las acciones organizativas para mejorar las condiciones de traba-
jo de los miembros de la organizacion. Estas acciones incluyen las politicas y practicas de
una organizacion dirigidas a mejorar el bienestar psicologico y fisioldgico de sus empleados,
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incluida la igualdad de oportunidades, la diversidad laboral, la salud y la seguridad de los
empleados, el equilibrio entre la vida laboral y personal o la formacién de los empleados
(Hameed et al., 2016). Investigaciones anteriores sugieren que estas practicas de compro-
miso dirigidas a los trabajadores influyen en sus actitudes y comportamientos, lo que reper-
cute en el funcionamiento de la organizacion (Shen y Zhang, 2019). Asi, cuando la empresa
esta dispuesta a apoyar a sus empleados con practicas responsables de RR. HH., pueden
desencadenarse algunos procesos psicolégicos o conductuales a nivel individual. Estos,
a su vez, podrian tener un impacto en el clima organizacional. De hecho, como se ha de-
mostrado, las practicas de RR. HH. tienen efectos a través de ciertos procesos sociales o
psicolégicos (Guest, 2011).

La participacion de los empleados en actitudes y comportamientos como el compromi-
so organizativo, el comportamiento de ayuda o el esfuerzo por lograr un mayor rendimiento
en el trabajo depende en gran medida de su interpretacion y evaluacion de las practicas de
gestion de RR. HH. (Guest, 2011; Wright y Bonett, 2002). Este fundamento se deriva de la
teoria de la atribucion, segun la cual las personas analizan las intenciones de los compor-
tamientos de los demas y, a partir de ahi, reaccionan comportandose en consecuencia.
Por lo tanto, el comportamiento futuro de una persona vendra determinado en parte por su
valoracion de los comportamientos de los demas (Nishii et al., 2008). De este modo, dado
que los empleados tienden a personalizar sus empresas (Nishii et al., 2008), siguiendo esta
teoria de la atribucién, las decisiones de la empresa seran interpretadas por sus empleados
y acabaran afectando a sus comportamientos y actitudes.

Por tanto, una empresa comprometida con sus empleados podria desencadenar un clima
laboral caracterizado por determinados comportamientos y actitudes. En concreto, al evi-
tar los despidos, fomentar la autonomia laboral, proporcionar un seguro de vida, permitir
la conciliacidon de la vida laboral y familiar y mantener una remuneracion equitativa, estas
practicas de RSCE podrian fomentar fuerzas motrices positivas entre los empleados. Estos
comportamientos y actitudes mas positivos podrian incluir algunos vinculados a la capaci-
dad de aprendizaje de la organizacion.

Mas concretamente, el compromiso de la empresa con sus empleados podria llevarlos
a corresponder mostrando una mayor disposicién a asumir riesgos, experimentar, interac-
tuar, dialogar y participar. De este modo, podria fomentarse un clima de aprendizaje a tra-
vés de las practicas de RSCE. De hecho, investigaciones anteriores sugieren que cuando
las organizaciones se comprometen en el desarrollo de acciones y politicas de RSC, se en-
frentan caracteristicamente a varios desafios que estan relacionados con el aprendizaje or-
ganizacional. En consecuencia, parece que la RSC podria contribuir a facilitar los procesos
de aprendizaje organizacional. Sin embargo, este campo de estudio es todavia limitado y
se desconoce el papel que la RSC puede desempenar en la CAO en particular. De ahi que se
plantee la siguiente hipétesis:

Hipotesis 1: «La RSCE esta positivamente relacionada con la CAO».
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3.2. El papel mediador del compromiso organizativo entre la
RSCE y la CAO

Investigaciones anteriores sostienen que la RSC contribuye a mejorar el compromiso
de los empleados (por ejemplo, Mueller et al., 2012). Sin embargo, mientras que gran parte de
la bibliografia se ha centrado en abordar la relacion entre la RSCE y las variables macroeco-
némicas o financieras, pocas iniciativas de investigacion han intentado evaluar sus conse-
cuencias a niveles mas conductuales, individuales o de clima laboral (Bouraoui et al., 2018).
Para hacer frente a esta limitacion de la investigacion, en los Ultimos afios ha surgido un nuevo
enfoque sobre las implicaciones de la RSCE, conocido como enfoque micro-RSC (Aguinis
y Glavas, 2012). Este nuevo enfoque pretende explicar méas implicaciones de la RSCE, cen-
trandose en probar los efectos de la RSCE en el comportamiento y las actitudes de los indi-
viduos (Bouraoui et al., 2018). Nos basamos en este enfoque alternativo para considerar el
papel que desempenfan las iniciativas de RSCE en variables como el compromiso, que a su
vez podria afectar a otras variables directamente relacionadas.

El compromiso organizacional se define como un estado psicoldgico que capta el grado
de apego de un individuo hacia su organizaciéon (Meyer y Herscovitch, 2001). Mas con-
cretamente, el compromiso afectivo, objeto de andlisis en este estudio, se concibe como
la identificacidon emocional y el apego personal que el empleado siente hacia su organiza-
cion (Bouraoui et al., 2018). Comprende el deseo del empleado de permanecer vinculado
e identificado con su organizacién (Meyer, 2015). Existe un amplio consenso en la litera-
tura sobre el hecho de que las actitudes y reacciones de los empleados estan condicio-
nadas por su percepcién de las actividades de RSC de la organizacién (Aguinis y Glavas,
2012; Bouraoui et al., 2018). De este modo, si los trabajadores reciben un trato digno y
justo, reaccionaran mostrando un mayor sentimiento de pertenencia a la empresa. Esto
puede explicarse por la percepcion de que su organizacion los apoya, tal y como explica
la teoria del intercambio social (Blau, 1964). El intercambio social sugiere que los indivi-
duos responderan conductualmente en funcion de como sean tratados y valorados por su
organizacion (Bouraoui et al., 2018). Asi, cuando los individuos reciben un trato favorable,
es probable que correspondan a este trato favorable respondiendo positivamente. Esta
respuesta positiva podria consistir no solo en que trabajen mas para alcanzar los objetivos
organizativos, sino también en que muestren niveles méas altos de compromiso organiza-
tivo afectivo (Bouraoui et al., 2018; Farooq et al., 2014).

Ademas, investigaciones previas parecen indicar que el compromiso organizacional y el
aprendizaje organizacional son constructos interrelacionados. En particular, estos estudios
sugieren que el compromiso organizacional afectivo esta positivamente relacionado con el
aprendizaje organizacional (Bhatnagar, 2007; Mili¢ et al., 2017). Sin embargo, este cuerpo
de trabajo se ha centrado en el aprendizaje organizacional como predictor del compromiso
afectivo (por ejemplo, Naim y Lenka, 2020), mientras que muy pocos estudios han exami-
nado si el compromiso podria mejorar el aprendizaje. Ademas, los estudios que examinan
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la relacion entre la CAO y el compromiso organizacional afectivo son muy escasos, y aun
deben estudiarse mas a fondo en diferentes areas geograficas (Islam et al., 2015). En cual-
quier caso, la literatura sugiere que los trabajadores que estan afectivamente comprometidos
con su organizacion mostraran una disposicion a compartir conocimientos y experiencias con
los demas (Bhatnagar, 2007), y en consecuencia pueden mejorar la CAO. Asi, proponemos
que cuando los trabajadores se sienten emocionalmente vinculados a su organizacion, se
comportaran con actitudes y respuestas mas positivas que podrian incluir la voluntad de
asumir riesgos, experimentar, interactuar, dialogar y participar, y que el compromiso organi-
zativo afectivo puede aumentar la CAO. Por lo tanto, dado que la RSCE podria influir positi-
vamente en el compromiso organizativo, que a su vez podria favorecer la CAO, planteamos
la siguiente hipotesis de mediacion:

Hipotesis 2: «El compromiso organizativo media en la relacién entre la RSCE y la CAO».

3.3. CAO e innovacion ecolodgica

El aprendizaje organizativo es el proceso mediante el cual las organizaciones aprenden,
considerando el aprendizaje como cualquier cambio en el conocimiento de la organizacién
que pueda afectar también a otros procesos o capacidades organizativas. La capacidad
de aprendizaje o CAO se ha revelado como un indicador clave del potencial innovador de
una organizacion (por ejemplo, Alegre Vidal y Chiva Gémez, 2008). De hecho, varios estu-
dios muestran la relacion positiva entre la CAO y la innovacion ecoldgica, el rendimiento de
la innovacion y la innovacion radical (Alegre Vidal y Chiva Gomez, 2008; Dominguez Escrig
et al., 2016). En consecuencia, debido a la creciente importancia de la innovacioén en el en-
torno empresarial actual, el aprendizaje organizativo ha surgido como una cuestiéon esencial
en los entornos organizativos (Chiva Gomez y Alegre Vidal, 2009).

Se ha demostrado que la CAO tiene un efecto positivo en el bienestar de los empleados,
en aspectos como la satisfaccion laboral (Chiva Gomez y Alegre Vidal, 2009), que simulta-
neamente se ve afectada por conceptos como el altruismo dentro de las organizaciones y los
lideres altruistas (Dominguez Escrig et al., 2016; Guinot Reinders et al., 2016), la compasién
(Guinot Reinders et al., 2020) y la confianza dentro de las organizaciones (Guinot Reinders
et al., 2013). Asi pues, podemos suponer que la CAO implica un cierto reconocimiento de la
importancia de conciliar los objetivos personales con los de una entidad mayor, tal como se
plantea en la teoria de la corresponsabilidad (Davis et al., 1997; Hensen et al., 2016). Lopez
Davis et al. (2017) sostienen que la existencia de confianza en las organizaciones esta fuer-
temente vinculada a los supuestos de esta teoria.

La teoria de la administracion se basa en el principio de que «las acciones responsables

aportan beneficios a largo plazo para multiples partes interesadas y que estos deben equi-
librarse con los objetivos econémicos egoistas y a mas corto plazo» (Hensen et al., 2016).
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Por lo tanto, como la innovacion ecolégica implica un enfoque mas responsable de la in-
novacion, y la CAO parece apoyar la teoria de la administracion, podriamos esperar que la
CAO tenga un efecto positivo en cualquier tipo de innovacién, incluida la innovacién eco-
I6gica. Asi, supondriamos que:

Hipotesis 3: «La CAO esta positivamente relacionada con la innovacion ecolédgica».

4. Metodologia

4.1. Muestra y recogida de datos

Este estudio se basa en una muestra de 300 trabajadores de empresas del sector tu-
ristico. Encontrar soluciones para fomentar la innovacién ecolégica puede ser especial-
mente relevante en un sector como el turistico, ya que esta industria es responsable de
una parte considerable de los dafios medioambientales (Yue et al., 2021). A su vez, la in-
dustria turistica también puede contribuir a reducir el cambio climatico y convertirse en
un sector sostenible mediante el desarrollo de la innovacion ecologica (Asadi et al., 2020).
La innovacién ecoldgica también ha demostrado ser una estrategia clave para mejorar la
fidelidad de los clientes y el rendimiento organizativo en el sector hotelero (Asadi et al.,
2020). La inclusion de la sostenibilidad ambiental en la gestion de las empresas turisti-
cas es hoy en dia crucial, dados los importantes efectos nocivos que la actividad turis-
tica puede tener sobre el medioambiente (Forés Julian et al., 2022). De ahi la relevancia
de encontrar practicas de gestion para aumentar la innovacion ecoldgica en las empre-
sas de este sector.

Las empresas seleccionadas para el estudio estaban situadas en la Comunidad Valen-
ciana e incluian empresas de alojamiento turistico como hoteles, alquiler de apartamentos,
casas rurales y campings, y operadores turisticos. Segun datos del Ministerio de Indus-
tria, Comercio y Turismo espafol, en el primer trimestre de 2022, 2,4 millones de perso-
nas estaban empleadas en este sector, lo que representa el 12,1 % del empleo total de la
economia espanola. Esta cifra refleja un incremento del 16,87 % respecto al afio anterior.
La actividad turistica en Espafia representé el 5,5 % del PIB en 2020, muy por debajo de
los niveles previos a la pandemia de COVID, que fueron del 12,4 % del PIB. La Comunidad
Valenciana también se encuentra entre las regiones espafiolas con mayor nimero de tu-
ristas. En total, en 2021, esta region recibié mas de 4 millones de turistas y 4.341 millones
de euros de gasto turistico, segun el Instituto Nacional de Estadistica. Aun asi, estas cifras
estan muy por debajo de los maximos histéricos de 2019, antes de la pandemia, cuando se
registraron mas de 9,5 millones de llegadas de turistas internacionales y el gasto alcanzé
los 9.620,7 millones de euros.
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El trabajo de campo se inicié mediante llamadas telefénicas a estas empresas solici-
tandoles que cumplimentaran la encuesta. Se garantizé el anonimato de los encuesta-
dos para fomentar la participacion y estimular respuestas mas sinceras, mejorando asi
la fiabilidad de los resultados. Las empresas se seleccionaron aleatoriamente a partir de la
base de datos espafnola SABI (Sistema de Analisis de Balances Ibéricos), que permite fil-
trar las empresas pertenecientes al sector turistico de esta regién de Espafa. Se encuesto
a un empleado de cada empresa. Se obtuvo una muestra final de 300 casos. El tamafo
de las empresas oscilaba entre 1 y 607 empleados, con un valor medio de 22 empleados
(DT=22,09) y una edad media de 40 afios (DT=39,68). La poblacion activa de la mues-
tra N=300 tenia mas empleados varones (71,3 %) que mujeres (28,7 %). Mas de la mitad
(56,3 %) de los empleados habian cursado estudios superiores, y los porcentajes eran
muy similares para mujeres y hombres. Los empleados encuestados eran recepcionistas
(46,4 %), personal de administracion (21,2 %), directivos (19,3 %), agentes turisticos (5,3 %),
personal de atencién al cliente (2,4 %) y otros como personal contable, técnico, comercial
o de mantenimiento (5,4 %).

4.2. Medidas

Para medir las variables del estudio, utilizamos escalas previamente validadas en la li-
teratura. Los encuestados indicaron su nivel de acuerdo con los items en una escala tipo
Likert de 7 puntos. Medimos la RSCE utilizando la escala de Turker (2009), donde 1 es el
nivel mas bajo de cumplimiento y 7 el mas alto. Esta escala se compone de cinco items
como: «Las politicas de nuestra empresa animan a los empleados a desarrollar sus habili-
dades y carreras profesionales» o «Nuestra empresa aplica politicas flexibles para propor-
cionar un buen equilibrio entre la vida laboral y personal de sus empleados». Esta escala
ha sido adoptada en otros estudios para medir la variable RSCE (por ejemplo, Farooq et al.,
2014) y ha mostrado una alta fiabilidad. Ademas, el analisis factorial confirmatorio (AFC)
con estos cinco items (a=0,91) se situé dentro de los valores comunmente aceptados
(x2SB=6,38; df=4; p=0,17; CF1=0,99; BBNNFI=0,98; RMSEA=0,05).

Para evaluar la CAO se utilizé la escala propuesta por Chiva Gomez y Alegre Vidal (2009),
quienes sugieren medir esta variable como un constructo multidimensional que reline pro-
posiciones de la perspectiva social, la perspectiva individual y la organizacion que aprende.
La escala consta de cinco dimensiones y un total de catorce items. Estas dimensiones
son experimentacion, asuncion de riesgos, interaccion con el entorno externo, didlogo y
participacion (Chiva Gomez et al., 2007). Ejemplos de estos items son: «En esta empresa
se apoya a las personas cuando aportan nuevas ideas» o «En esta empresa se anima a
las personas a comunicarse entre si». Dada la complejidad de esta escala y con el fin de
aumentar la parsimonia del modelo, utilizamos variables agregadas para medir las cinco
dimensiones de la CAO (a=0,85). El AFC correspondiente a esta escala muestra indices
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de ajuste pobres (x2SB=48,72; df=5; p=0,00; CFl=0,88; BBNNFI=0,76; RMSEA=0,16);
sin embargo, estudios previos han utilizado esta escala de medida, confirmando su ade-
cuacion y fiabilidad (por ejemplo, Alegre Vidal y Chiva Gémez, 2013; Camps et al., 2016;
Fernandez Mesa y Alegre Vidal, 2015). Ademas, la escala ha demostrado ser adecuada
para medir las percepciones sobre CAO a partir de un Unico informante de cada empresa
(Camps et al., 2016).

Medimos la variable compromiso organizacional utilizando la escala propuesta origi-
nalmente por Meyer et al. (1993) y adaptada posteriormente por Bulut y Culha (2010). La
escala incluye un total de seis items como: «Estaria muy contento de pasar el resto de
mi carrera en esta organizacion», «Me siento como “parte de la familia” en esta organiza-
cién» o «Tengo un fuerte sentimiento de pertenencia a esta organizacion». Estos items,
por tanto, miden el nivel de compromiso organizativo afectivo o compromiso afectivo. Es
decir, el grado en que el empleado se identifica y se implica con su organizacion (Bulut y
Culha, 2010). Esta escala ha sido ampliamente utilizada en estudios previos para medir la
variable compromiso organizacional, mostrando un buen nivel de fiabilidad (por ejemplo,
Erdheim et al., 2006). También realizamos un AFC con los seis items de la escala (a=0,91),
que mostré indices de ajuste aceptables (x2SB=16,89; df=9; p=0,05; CFI=0,99; BBNN-
F1=0,98; RMSEA=0,05) con cargas factoriales que oscilaron entre 0,71 y 0,92.

Por ultimo, la variable innovacién ecoldgica se midié con la escala disefiada y valida-
da por Chen et al. (2006). Esta escala utiliza ocho items para medir el nivel de desarrollo
e implicacion de productos o servicios asociados a la innovacion ecoldgica. Ejemplos
de estos items son: «La empresa elige los materiales de producto menos contaminantes
para llevar a cabo el desarrollo o disefio de productos», «La empresa elige materiales de
producto que consumen la menor cantidad de energia y recursos para llevar a cabo el
desarrollo o disefio de productos», «La empresa recicla residuos y emisiones que pue-
den ser tratados y reutilizados de forma eficaz» o «La empresa reduce el consumo de
agua, electricidad, carbén o petréleo de forma eficaz». Numerosos estudios que ana-
lizan la variable innovacién verde han utilizado esta escala de medida, confirmando su
validez y adecuacién (por ejemplo, Albort Morant et al., 2016; Chang y Chen, 2013). En
linea con estos estudios previos, para medir la innovacion ecolégica, utilizamos un Unico
informante de cada empresa. El AFC correspondiente a esta escala (a=0,95) muestra
indices de ajuste aceptables (x2SB=284,89; df=20; p=0,00; CFI=0,93; BBNNFI=0,90;
RMSEA=0,1).

Ademas, incluimos como variables de control algunas variables externas que podrian
explicar parte de los resultados. Asi, se incluyeron variables como el tamafio de la empre-
sa y el ROI para controlar efectos externos que pudieran condicionar los resultados del
modelo. Investigaciones previas han sugerido con frecuencia que estas dos variables de
control afectan a la innovacion organizativa (por ejemplo, Dominguez Escrig et al., 2021).
Por tanto, también las incluimos en el modelo de investigacion (véase figura 1).
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Figura 1. Modelo de investigacion
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Fuente: elaboracién propia.

4.3. Fiabilidad de las escalas de medicion y estadisticas
descriptivas

Se utilizaron tres indicadores para confirmar la fiabilidad de las escalas: el coeficiente alfa
de Cronbach, la prueba de Kaiser-Meyer-Olkin (KMO) y la prueba de Bartlett (véase tabla 1).
El coeficiente alfa de Cronbach permite analizar la fiabilidad de las escalas de medida. Mas
concretamente, indica la coherencia entre los items. Como puede observarse en la tabla 2,
el valor del coeficiente alfa de Cronbach es aceptable para todas las variables del mode-
lo (RSCE a=0,907; CAO a=0,935; innovacion ecoldgica a=0,954; compromiso a=0,940).
Ademas, para demostrar la completa fiabilidad del modelo, se realizaron la prueba de KMO
y la prueba de esfericidad de Bartlett. El valor obtenido para la prueba de KMO mide la ido-
neidad de los datos para el andlisis factorial comparando los valores de los coeficientes de
correlacion observados con los coeficientes de correlacion parcial. La prueba arroja valores
entre 0y 1, y se considera un valor aceptable cuando KMO>=0,75. Por lo tanto, el modelo
demuestra la adecuacién de las variables y del modelo completo, porque la prueba KMO
para las cuatro variables es superior al umbral minimo. Por otra parte, el chi-cuadrado de
la prueba de esfericidad de Bartlett es estadisticamente significativo en las cuatro variables
(p<0,05), lo que indica que la matriz de correlaciones no corresponde a una identidad. Por
lo tanto, los items de las variables estan correlacionados, verificando la adecuacion del mo-
delo factorial utilizado para el andlisis.
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Tabla 1. Fiabilidad de las escalas de medicion

_ a de Cronbach Test KMO Test de Bartlett

RSCE 0,907 0,870 0,001
CAO 0,935 0,906 0,000
Innovacion ecoldgica 0,954 0,917 0,000
Compromiso organizativo 0,940 0,911 0,000

Fuente: elaboracion propia.

Ademas, evaluamos la cuestion de la varianza del método comun, porque un Unico en-
cuestado evalué todas las variables. Durante la fase de disefio del estudio tomamos varias
medidas para garantizar que el sesgo del método comun no influyera en nuestros resultados,
siguiendo las directrices de la bibliografia junto con ejemplos de estudios anteriores (Sheel
y Vohra, 2016). En primer lugar, durante la administracion del cuestionario para empleados,
garantizamos la confidencialidad de los participantes. Esto redujo el riesgo de sesgo de mé-
todo comun al hacer que fuera menos probable que los encuestados alteraran sus respues-
tas para cumplir con las expectativas de los demas. En segundo lugar, consideramos que
los autoinformes eran especialmente apropiados para este tipo de estudio. En tercer lugar,
también realizamos una prueba por pares para examinar la validez discriminante entre las va-
riables. Para cada par de factores, la prueba compara si un AFC con dos factores libremente
correlacionados se ajusta a los datos significativamente mejor que un modelo analizado en
el que la correlacion se fija en uno (es decir, un modelo equivalente a un modelo de un solo
factor). La tabla 2 muestra los resultados de este analisis, donde la diferencia chi-cuadrado
(Ax2) corresponde al valor del chi-cuadrado del modelo de dos factores correlacionados (es
decir, considerando la posibilidad de que las dos dimensiones puedan estar correlacionadas)
menos el valor del chi-cuadrado del modelo en el que esta correlacién se fijé en uno. Los va-
lores de la diferencia chi-cuadrado para los seis pares resultaron estadisticamente significa-
tivos al nivel del 5 %, lo que sugiere la existencia de validez discriminante entre las variables.

Tabla 2. Resultados de la prueba por pares para examinar la validez discriminante de las escalas de
medicion

Gompromiso Ay?=81,03 (205,73-124,70)
organizativo Adf =1 (44 -43)
p-valor = 0,00
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- RSCE Compromiso organizativo
<

CAO AY? = 36,78 (307,04-270,26) AY? = 74,46 (350,38 -275,92)
Adf =1 (35-34) Adf = 1 (44-43)
p-valor = 0,00 p-valor = 0,00

Innovacion  Ayz=54,90 (546,83-491,98)  Ax? = 97,3 (639,85-542,55) Ay = 70,00 (699-629)
ecologica Adf =1 (65-64) Adf =1 (77-76) Adf = 1 (65-64)
p-valor = 0,00 p-valor = 0,00 p-valor = 0,00

Fuente: elaboracién propia.

También realizamos andlisis estadisticos adicionales para evaluar la posibilidad de un sesgo
de método comun. En concreto, segun la prueba de factor Unico de Harman (Podsakoff et al.,
2003), si existe varianza de método comun, surgira un Unico factor de un analisis factorial
de todos los items de la encuesta medidos por la misma persona. Esta prueba puede reali-
zarse mediante un AFC que incluya todos los items de todos los constructos de los emplea-
dos del estudio en un analisis factorial para determinar si la mayor parte de la varianza puede
explicarse por un factor general (Podsakoff et al., 2003, p. 890). Los resultados de este AFC
(x2SB=1.253,18; df=252; p=0,00; BBNNFI=0,72; CFI=0,74; RMSEA=0,12) indican que no
existe varianza de método comun en nuestro estudio, ya que estos indices estan por debajo
de los valores aceptables.

Los estadisticos descriptivos de los indicadores considerados en el estudio (medias y
desviaciones tipicas) y los factores de correlacién se presentan en la tabla 3.

Tabla 3. Medias, desviacion estandar y factor de correlacién (N =300)

ecoldgica organizativo

Innovacion ecoldgica 5,866 0,905 1 0,479 0,572 0,517
CAO 5775 0,839 0,479 1 0,708 0,630
RSCE 5870 0,841 0,572 0,708 1 0,582
Compromiso organizativo 6,015 0,771 0,517 0,630 0,582 1

* Correlacion significativa (p < 0,01).

Nota. Para las desviaciones tipicas y correlaciones entre factores, se trabajé con la media de los items que componen cada variable.

Fuente: elaboracion propia.
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4.4. Procedimiento estadistico

La validacion empirica del modelo propuesto se llevo a cabo mediante un modelo de ecua-
ciones estructurales (SEM). El SEM ofrece la posibilidad de estimar simultdneamente todas
las relaciones propuestas en el modelo tedrico, alcanzando asi una representacion completa
del modelo. Se utilizé el método de estimacion de maxima verosimilitud proporcionado por
el paquete de programas estadisticos EQS 6.1. Para reducir la complejidad de los modelos,
utilizamos medidas compuestas de las variables incluidas en nuestro modelo de investigacion.
Las medidas compuestas en SEM reducen el niUmero de varianzas y covarianzas a estimar,
aumentando asi la estabilidad de las estimaciones de los parametros, mejorando la relacién
variable-tamano de la muestra y reduciendo el impacto del error de muestreo en el proceso
de estimacion. Se calculé una medida compuesta para cada variable (RSCE, compromiso,
CAQ, innovacion ecoldgica) como el valor medio de los items correspondientes a cada va-
riable. Asi pues, las relaciones hipotetizadas se comprobaron examinando un conjunto de
andlisis de trayectorias. En cuanto a la hipotesis 1, estimamos un andlisis de trayectorias que
incluia el efecto directo de la RSCE sobre la CAO. Para la hipotesis 2, comprobamos la rela-
cion mediadora estimando un modelo de referencia totalmente mediado, cuyos caminos son:
1) de RSCE a compromiso organizativo, y 2) de compromiso organizativo a CAO. En este mo-
delo no se especificaron vias indirectas (James et al., 2006). Frente al modelo de referencia,
probamos un modelo analizado que incluye la ruta directa de RSCE a CAO, y comparamos
los indices de ajuste y la significacion de las rutas entre el modelo de referencia y el modelo
analizado. Ademas, siguiendo la sugerencia de James et al. (2006), comprobamos la signifi-
cacion del efecto indirecto de la RSCE sobre la innovacién ecolégica a través del compromiso
organizativo. Por ultimo, la hipétesis 3 se comprobd incluyendo todas las relaciones propues-
tas en un modelo Unico e integrador. Este modelo también incluye las variables de control.

5. Resultados

La tabla 4 muestra los resultados de la estimacion de los modelos. El modelo 1 es un
modelo saturado sin grados de libertad. Encontramos un coeficiente estadisticamente sig-
nificativo de la RSCE a la CAO (0,71, p<0,01), lo que apoya la hipétesis 1. En el modelo 2,
encontramos coeficientes estadisticamente significativos para los caminos de la RSCE al
compromiso organizativo (0,58, p<0,01) y del compromiso a la CAO (0,63, p<0,01). Este
modelo muestra un ajuste deficiente, segun los valores de la chi-cuadrado y los indices de
ajuste (xy2SB=20,11; df=1; p=0,00; BBNNFI=0,63; CFI=0,88; RMSEA=0,25). A continua-
cion, probamos el modelo analizado en el que anadimos la via directa entre RSCE y CAO.
Los resultados de la prueba LM indican que el ajuste del modelo aumentaria si la relacién
entre RSCE y CAO se incluyera en el modelo, lo que nos lleva al modelo analizado. Se trata
de un modelo saturado sin grados de libertad, en el que encontramos coeficientes esta-
disticamente significativos para los caminos de la RSCE al compromiso organizativo (0,58,
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p<0,01), del compromiso a la CAO (0,33, p<0,01) y de la RSCE a la CAO (0,52, p<0,01). El
valor del efecto indirecto ejercido a través del compromiso es estadisticamente significa-
tivo y alcanza un valor de 0,19 (p<0,01). Estos resultados permiten concluir que existe un
efecto de mediacién parcial del compromiso en la relacién entre la RSCE y la CAO, lo que
proporciona soporte a la hipétesis 2. Finalmente, el modelo 3 incluye todas las relaciones
propuestas en la hipotesis 3. Este modelo muestra un buen ajuste a los datos (x2SB=1,58;
df=5; p=0,82; BBNNFI=1; CFl=1; RMSEA=0). Encontramos coeficientes estadisticamente
significativos para las trayectorias de la RSCE al compromiso (0,61; p<0,01), del compro-
miso a la CAO (0,37; p<0,01), de la RSCE a la CAO (0,48; p<0,01) y de la CAO a la inno-
vacioén ecologica (0,82; p<0,01), lo que respalda la hipétesis 3.

Tabla 4. Resultados de la estimacién de los modelos

Modelo 2 Modelo 2
LB (modelo de referencia) | (modelo jerarquizado) DlocEE

RSCE » CAO 0,71

RSCE > Qompromlso 0,58 0,58 0,617

organizativo

Compromiso organizativo - xk ik sk
7

CAO 0,63 0,33 0,3

RSCE » CAO 0,62 0,48

CAOl ->. Innovacion 0,82

ecologica

Tamafo de la empresa » 0.01

Innovacion ecologica '

ROI = Innovacion ecoldgica 0,03

Nota. Estimaciones estandarizadas de los pardmetros. *p<0,10; *p<0,05; **p<0,01.

Fuente: elaboracion propia.

6. Conclusiones

Este articulo ha examinado una dimension de la RSE que hasta ahora ha sido poco
explorada en la literatura: la RSCE. Nuestros resultados demuestran la importancia de la
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RSCE en el fomento de la innovacién ecolégica, a través de procesos como la capacidad
de aprendizaje y el compromiso organizativo afectivo. Los resultados muestran que, cuan-
do las empresas se comprometen a garantizar unas buenas condiciones de trabajo, esto
se traduce en beneficios significativos no solo para los propios trabajadores, sino también
para la organizacion y su entorno medioambiental y social. Cuando las empresas desarro-
llan practicas o politicas de RSCE, esto conduce a una respuesta conductual positiva por
parte del trabajador. Hemos corroborado empiricamente que las estrategias de RSCE pue-
den conducir a un clima laboral en el que los empleados estan mas comprometidos con la
organizacién y estan dispuestos a asumir riesgos, experimentar, interactuar, dialogar y par-
ticipar. Esto se asocia con acciones, actos y propuestas de los empleados que son también
responsables y éticas, y, por lo tanto, sostenibles.

Asi pues, la RSCE fomenta lugares de trabajo en los que es probable que se produzcan
estos comportamientos que favorecen el compromiso y el aprendizaje organizativo, y, en
consecuencia, propuestas de mejora e innovaciones ecoldgicas y sostenibles. Esto se ex-
plica por el hecho de que, cuando la empresa aplica practicas de direccion de RR. HH. para
mejorar el bienestar y la satisfaccion de los empleados, estos lo interpretan positivamente
y responden de forma mas positiva hacia la organizacién y a todo lo que les rodea, lo cual
se puede asociar a la teoria de la atribucion de Heider (1958) y la teoria de la corresponsa-
bilidad o stewardship (Davis et al., 1997). La literatura habia sugerido que la RSCE podria
favorecer ciertos comportamientos o actitudes mas positivos como el rendimiento, el com-
portamiento extra-rol o la identidad organizativa. Sin embargo, su efecto sobre otras varia-
bles, y en particular sobre el clima en las organizaciones, era desconocido hasta ahora. Por
ello, este estudio consigue dar un paso adelante en la literatura de la RSC al descubrir los
efectos de la RSCE con el compromiso organizativo y la CAO.

La literatura anterior sobre RSC habia identificado las practicas de RSC como predicto-
res de la capacidad de innovacién. Sin embargo, en este articulo avanzamos en el estudio
de este vinculo, y en concreto en el vinculo entre la RSCE y la innovacién ecoldgica, des-
cubriendo mecanismos que explican esta relacién. Aunque es obvio que la RSCE mejoraria
el bienestar de los empleados, otras variables organizativas podrian ayudar a explicar estos
efectos. En particular, hemos demostrado que la CAO conduciria eventualmente a mayores
niveles de innovacioén ecolégica. Por otro lado, esto también se explica a través del efec-
to mediador del compromiso organizativo afectivo, como muestran nuestros resultados. Si
bien el compromiso afectivo se habia relacionado con la RSCE, este estudio muestra los
efectos particulares de la CAO sobre el compromiso, contribuyendo a profundizar en esta
relacion. Ademas, comprobamos el papel mediador del compromiso organizativo en la rela-
cion entre la RSCE y la CAO. Aunque investigaciones anteriores sugerian una relaciéon entre
este conjunto de variables, este es el primer estudio que aporta pruebas de estos efectos
en combinacioén. Asi, la RSCE favorece actitudes mas positivas entre los empleados, como
un mayor compromiso afectivo, y esto fomentaria un clima de mayor aprendizaje organiza-
tivo; todo lo cual impulsa la innovacién ecoldgica.
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Todos estos resultados subrayan la importancia de centrarse en el bienestar de los em-
pleados, no solo como una cuestion de compromiso social con ellos, sino también por los
resultados positivos que tiene para la organizacién y su propio entorno. Ademas de mejorar la
reputacion de una empresa, participar en estrategias de RSCE puede contribuir a mejorar
su posicion competitiva y favorecer innovaciones ecoldgicas. Este estudio demuestra que la
RSCE puede ser una herramienta para impulsar la capacidad de una empresa para responder
a los retos medioambientales. Como se ha demostrado, las empresas que aplican acciones
y politicas de RSCE también tienen una mayor capacidad para ofrecer productos o servicios
mas respetuosos con el medioambiente a través de la innovacion ecoldgica. Si bien es verdad
que muchas empresas tratan de ser vistas como sostenibles y conscientes, no todas real-
mente lo son, lo cual nos acerca al conocido concepto de «greenwashing» o «ecoblanqueo».
Nuestro enfoque trata de defender que la responsabilidad con los trabajadores y la sostenibi-
lidad medioambiental estan estrechamente relacionadas, y es dificil que se dé una sin la otra.

En este trabajo nos quisimos centrar en un sector en el que los RR. HH. tuvieran un
peso importante y en el que su huella o efecto en el medioambiente fuera elevada. Por ello,
el sector analizado fue el turistico. En el sector turistico, la sostenibilidad medioambiental
esta siendo reconocida como un valor en alza para las empresas y que sus clientes valoran
cada vez mas. Por lo tanto, la aplicacién de politicas de direccion de RR. HH. vinculadas a
la satisfaccion de los empleados puede convertirse en una fuente de ventaja competitiva
para las empresas turisticas. Las empresas turisticas que se preocupan por el desarrollo
profesional, la conciliacién de la vida laboral y familiar, la formacién de los empleados o las
cuestiones relacionadas con la igualdad de oportunidades pueden acabar no solo mejoran-
do la satisfaccion y la reputaciéon de sus empleados, sino también su rendimiento medioam-
biental y organizativo, al mejorar su innovacién, en especial la ecolégica.

El sector turistico es un sector muy intensivo en RR. HH., de ahi la importancia de saber
gestionar correctamente todo este capital humano. Observamos que, a pesar de la impor-
tancia del capital humano para el rendimiento de las empresas turisticas, los niveles de
precariedad en el sector son elevados. En todo caso, se puede sefialar que la precariedad
laboral es una caracteristica comun de todos los sectores de la economia espafola. Segun
informes del propio Ministerio de Trabajo, 11,9 millones de personas tienen un trabajo pre-
cario en Espana. Esta precariedad puede acabar explicando que en Espafa los niveles de
rotacion y absentismo laboral sean tan elevados, lo cual finalmente puede acabar lastran-
do el rendimiento y la competitividad de las empresas espafolas. Por tanto, parece obvio
que se requieren nuevos modelos de relaciones trabajador-empresa que reviertan esta ten-
dencia. Como apuntabamos al inicio del articulo, cada vez son mas los trabajadores que
se sienten desatendidos por sus empresas, provocando que muchos de ellos sientan de-
seos de abandonarlas.

Los resultados de este estudio muestran que merece la pena preocuparse por el factor hu-

mano en el trabajo, no solo como estrategia para atraer y retener el talento, sino también para
adaptarse organizativamente a los nuevos retos del entorno empresarial actual. En primer
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lugar, los resultados sirven para avanzar en la literatura sobre el management al explorar
las relaciones entre la RSC y otras variables relacionadas con el clima laboral y los aspec-
tos psicolégicos hasta ahora no examinados conjuntamente. En segundo lugar, porque el
estudio aborda el andlisis de la RSC desde la perspectiva especifica del compromiso con
los trabajadores, que hasta ahora ha recibido escasa atencién académica. Las crecientes
dificultades que encuentran muchas empresas por atraer trabajadores, y en particular en
algunos sectores esenciales en la economia espafiola como el turistico, hace necesaria la
introduccion de practicas de RR. HH. que den un giro a esta situacion. En este trabajo po-
nemos en valor una serie de politicas especificas que pueden ayudar a las empresas a re-
sultar mas atractivas para el trabajador. Estas politicas, ademas, pueden ayudar a que las
empresas resulten mas sostenibles en términos ecoldgicos, incrementando asi su valor y
reputacion, y pudiendo resultar mas atractivas para los clientes. Las relaciones aqui com-
probadas reflejan que es posible apoyar al empleado y contribuir simultdneamente a redu-
cir significativamente el impacto medioambiental de la actividad de la empresa. Por tanto,
cuidar al empleado seria una manera de crear una organizacién mas ecolégica. El cuidado
del empleado y del medioambiente irian de la mano, mostrandose como dos caras de la
misma moneda. De modo que una apuesta por los trabajadores significaria también apostar
por la proteccion de la naturaleza, la calidad de vida de las futuras generaciones y el bien-
estar conjunto de toda la sociedad.
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