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La proteccion por desempleo ha adquirido un protagonismo especial en la economia y en el
mercado de trabajo de los ltimos afios. Primero con la pandemia covid19, luego con la reforma
laboral del afio 2021 (socializacion de costes de la gestion temporal de empleo, promocion de
la fijeza discontinua sobre la base de la cobertura por desempleo en los periodos de actividad) y
ultimamente con la reforma del nivel asistencial (RDL 2/2024, de 21 de mayo). En todos esos
procesos hay un hilo conductor: el reforzamiento del fin de la empleabilidad (retorno al empleo)
en una medida clasicamente orientada a la garantia de renta. Este estudio analiza los progresos
y disfunciones de esta tension entre ambas funciones de la prestacion por desempleo, también
en clave de los compromisos internacionales en la materia, respecto de los que se vislumbra
desajustes notables.

ABSTRACT Keywords: unemployment benefits, European Social Charter, passive
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In Spain, unemployment protection has acquired a special role in its economy and labor market.

First it was with the covidl9 pandemic; It was later revealed with the labor reform of 2021

(socialization of costs of temporary employment management, promotion of discontinuous
permanent employment based on unemployment coverage in periods of activity, etc.) and
recently with the reform of the level of unemployment assistance (RDL 2/2024, of May 21). In
all these processes there is a common thread: the reforms reinforce the economic objective of
employability (incentives for returning to employment) in a measure classically oriented towards
the social guarantee of income to cover situations of need. This study analyzes the progress and
dysfunctions of this tension between both functions of unemployment benefits, also in terms of
international commitments on the matter, with respect to which notable imbalances can be seen.
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1. INTRODUCCION: DOBLE ACTUALIDAD LEGISLATIVA DE LAS
MAL LLAMADAS POLITICAS “PASIVAS” DE EMPLEO

En los ambitos del Derecho y de las Politicas de empleo ha sido un clasico
la distincion dicotdmica entre “politicas activas” (las que crean las diversas
condiciones economicas, contractuales e institucionales para la creacion y/o el
reparto del empleo) y las “politicas pasivas” de empleo (las que se limitarian a
garantizar una renta de existencia digna a las personas desempleadas mientras
encuentran un nuevo empleo). Las primeras tienden a su configuracion como
auténticas “inversiones productivas”, a fin de optimizar los mercados de trabajo, por
lo tanto, ofrecen una imagen muy positiva, a incentivar y promover. Por su parte, las
segundas, vistas con mas recelo usualmente, tienden a configurarse como un “gasto
social” y, en consecuencia, como todo gasto, la orientacion predominante sera la
de racionalizarlo, o, reducirlo (reformas de recortes), de un lado, asi como procurar
su maxima eficiencia en términos de fomento de la empleabilidad (reformas de
activacion), de otro. La vision dominante de las “politicas pasivas” ha venido
siendo, pues, negativa, identificada con una “cultura de vida subsidiada” y con una
cierta “ética economicista del riesgo moral”, segun la cual, una parte importante
de la situacion de la persona en paro es “culpa individual” y, en consecuencia, el
subsidio de desempleo (no solo el asistencial, también el contributivo -prestacion-),
cuando se percibe, y mientras se perciba, deberia servir de incentivo para el retorno
al empleo.

En realidad, la calificacion como “pasivas” de una parte de las politicas de
empleo nunca ha estado en las leyes de empleo, no existiria, pues, como una categoria
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normativa. Se trata de una pura invencion doctrinal, de una simple construccion
artificial hecha en sede “cientifico-social”, por oposicion a las “politicas activas”.

Este si constituye un concepto extensa e intensamente utilizado en las
leyes, desde la primera ley de empleo (1980). En estas leyes siempre se habla de
“politicas de proteccion frente al desempleo”, como hace el actual art. 2.3 de la Ley
de Empleo (LE)!. Una comprension legal descriptiva que muto, en la construccion
dogmatico-social, en una categoria valorativa. No pretendia cumplir tan solo una
funcién taxonoémica (cientifica), también prescriptiva (normativa), esto es, con
pretensiones de politica juridica.

En efecto, con la adjetivacion doctrinal (asumida institucionalmente) como
“pasivas” para hacer la diferencia con las politicas de empleo que, por ser garantia
de rentas sociales durante las situaciones de desempleo, no eran “activas” (la
intermediacion, el fomento, el reparto, la formacion para la empleabilidad, etc.),
se estaba marcando una doble linea de politica juridica en esta materia, como se
anticipo. De un lado, la que buscaria reducir el “gasto” en desempleo, en especial,
las prestaciones contributivas, no solo, légicamente, maximizando las politicas
activas de empleo (a mas personas ocupadas, menos proteccion social, como es
obvio), rebajando de forma ostensible el &mbito de personas beneficiarias de esta
rama prestacional de la seguridad social (caracterizada por tener una cobertura
mediante cotizaciones especificas, como se sabe), sino también reduciendo cada
vez mas su ambito de cobertura y su intensidad de proteccion. Esa es la linea
de politica juridica que puede sintetizar la historia de los procesos de reforma en
los ultimos 40 afos, desde 1984%, de ahi la reduccion progresiva de la cobertura
contributiva. Coherentemente, ha ido creciendo, hasta llegar a ser ahora dominante,
como analizaremos, el nivel asistencial, nacido como puramente complementario,
incluso residual, paradéjicamente. Una minima excepcion ha sido la recuperacion
del 60 por ciento de la base reguladora, frente al 50 por ciento, de la prestacion
pasados los 180 primeros dias de su percepcion.?

' Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo («BOE» num. 51, de 01/03/2023).

2 En el Derecho de la UE se incluye como “gasto neto”. Vid. Reglamento UE 2024/1263,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, relativo a la coordinacion eficaz de las
politicas econdémicas y a la supervision presupuestaria multilateral y por el que se deroga el
Reglamento CE/1466/97, del Consejo. Vid. ampliamente Molina Navarrete, Cristobal (2024). La
reestructuracion empresarial mediante la regulacion de empleo: nuevas normas y prdcticas sobre
ERTE y despidos colectivos. La Ley, Madrid.

3 Vid. Monereo Pérez, José Luis (2003). “Las nuevas politicas de proteccion por desempleo
y su reflejo en el sistema juridico”, Lan Harremanak, pp. 73-156; De la Casa Quesada, Susana
(2008). La proteccion por desempleo en Esparia: configuracion y régimen juridico, Editorial
Comares, Granada.

4 Asi sucedio con la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2023. Por supuesto, fuera de esa critica queda el tratamiento en pandemia de las
prestaciones por desempleo en el contexto de los ERTE-COVID19, luego trasladado a los ERTE-
FM y ERTE-RED (art. 47 bis ET).
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De otro lado, esa técnica reformadora legal basada en el recorte de la extension
subjetiva (menor cobertura subjetiva) y de la intensidad protectora (menor cuantia,
menor duracion) de la prestacion contributiva por desempleo, se sumaria a otras,
de diferente naturaleza juridica, dirigidas a incentivar la busqueda activa de empleo
por las personas beneficiarias de las prestaciones (sean subsidios contributivos, sean
asistenciales). En consecuencia, la garantia de activacion para la empleabilidad de
la persona desempleada beneficiaria de una prestacion social insita en la otrora
solo garantia social de rentas para acompaiiar, y evitar el deterioro profesional,
la situacidon de necesidad consistente en el desempleo cada vez primaria mas,
hasta el punto de alcanzar una posiciéon dominante en los procesos de reforma
legislativa. Ninguna de las leyes de empleo que desde 1980 han sido en Espaiia han
permanecido extrafias a este transito desde su funcion de garantia de renta a la de
garantia de empleabilidad.

Para no razonar en el puro vacio de la especulacion cientifica, merece la
pena ilustrar el argumento con varios ejemplos, trayéndolos a colacion siquiera
enunciativamente en este momento introductorio, sin perjuicio de mayores
desarrollos en su desenlace. Desde este prisma pragmatico, y respecto al nuevo
marco de regulacion de las politicas de empleo, de especial interés es recordar
que la LE reform6 con profusion la regulacion de seguridad social relativa a los
requisitos a cumplir por las personas beneficiarias de empleo, a fin de intensificar
la interaccion entre las politicas activas (garantias, servicios, programas para su
empleabilidad) a favor de estos colectivos y las politicas “pasivas” (garantias
sociales de rentas). La modificacion de la practica totalidad de los preceptos de
seguridad social incluidos en la disposicion final cuarta de la Ley de Empleo tiene
como fin reforzar, por enésima vez, las condiciones de demandantes de empleo de
estos colectivos, la conclusion de un “acuerdo de actividad” (art. 300 TRLGSS
en relacion con el art. 3 LE), la busqueda activa de empleo, la aceptacion de una
“colocacion adecuada” (art. 301 TRLGSS ahora también en relacion con el art. 3
LE), etc.’. Como luego se vera, siquiera igualmente de una forma breve, algunos de
estos preceptos han vuelto a ser modificados en un sentido de politica juridica (de
control disciplinario social -y juridico-) idéntico, por el reciente Real Decreto-ley
2/2024, de 21 de mayo®.

Precisamente, ahora en lo que concierne a este nuevo marco de regulacion de
politicas de proteccion por desempleo, fundamentalmente en el nivel asistencial,
introducido por esta enésima ley de urgencia (inicialmente pensada como un real

5 Afecta también en el ambito de las prestaciones de cese de actividad. Vid. art. 330.1, letra
c) TRLGSS.

¢ por el que se adoptan medidas urgentes para la simplificacion y mejora del nivel asistencial

de la proteccion 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 deroga la
Directiva 2010/18/UE del Consejo («BOE» num. 124, de 22 de mayo de 2024).
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decreto-ley, luego como un anteproyecto de ley, para terminar luego, siempre en
el marco del didlogo social, con mas o menor vigor y funcién real, ha vuelto a
esta forma excepcional de legislacion), merece la pena resefiar la denominacion,
y el sentido de politica juridica, que recibe, y proyecta, una de las principales
novedades incluidas en el nivel asistencial de la proteccion por desempleo: el
“complemento de apoyo al empleo” (CAE). Delimitado legalmente como un
instrumento de compatibilidad de la proteccion por desempleo (tanto del subsidio
de desempleo como de la prestacion contributiva) con el retorno al empleo, trae
causa de la propuesta hecha por el Ministerio de Economia, en su pugna con el
Ministerio de Trabajo por el contenido, y por el relato, de la reforma del nivel
asistencia comprometida con la Comision (componente 23, Reforma 10, del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia -PRTR-). La concepcion y el
sentido politico-juridico subyacentes a esta técnica (originariamente ausente del
borrador del proyecto de RDL del Ministerio de Trabajo, que establecia una técnica
de compatibilidad diferente) quedaban explicitados sin eufemismo ni filtros alguno
en el titulo dado al (muy polémico) borrador de proyecto de RDL que auspiciaba:
“Proyecto de Real Decreto-Ley de refuerzo de los mecanismos de activacion y
apoyo al empleo™.

El titulo era toda una declaracion de intenciones sobre la funcion instrumental
que deberian cumplir las reglas legales de proteccion (asistencial) de desempleo al
servicio de la activacion, diluyendo la funcion de garantia de rentas como finalidad
en si misma. Volveremos sobre este enfoque, afortunadamente difuminado en la
reforma final (tanto en el fallido RDL 7/2023, de 19 de diciembre como, todavia
mas en el RDL 2/2024, de 21 de mayo), pero que ha dejado bastantes mas huellas
en el marco normativo de las que se quieren reconocer gubernamentalmente. Ahora
nos interesa poner de relieve que, en el fondo, esa logica (economicista y ético-
social disciplinaria) de activacion no hacia sino perpetuar, con mayor intensidad
0 menos, con mayor o menor explicitacion, una direccion constante de politica
juridica relativa a la proteccion por desempleo, como sucedid, solo por poner un
ejemplo antecedente, con el Programa de Activacion para el Empleo (PAE). El
PAE estuvo concebido como un programa destinado a quienes agotaran las demas
medidas de proteccion frente al desempleo, con especial vulnerabilidad por sus
cargas familiares (rasgo luego incorporado de forma indefinida a la técnica que lo
sustituyo: el subsidio extraordinario por desempleo -que el RDL 2/2024 deroga-),
incorporando entre sus novedades la posibilidad de compatibilizar la ayuda con
un trabajo asalariado, si bien era el empleador quien tenia derecho a descontar

7 Vid. Molina Navarrete, Cristobal (2023). “La reforma de los subsidios asistenciales de
desempleo: «Cal» (mejoras sociales) y «Arena» (logica econdmica del riesgo moral)” Diario LA
LEY, n. 10413, Seccion Tribuna, 26 de diciembre de 2023; Mifiarro Yanini, Margarita (2024).
“Nueva legislatura, nuevas reformas, nuevos equilibrios: el Real Decreto-ley 7/2023...para la
simplificacion y mejora del nivel asistencial de la proteccion por desempleo”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social, CEF, n. 478, pp. 7-20.
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la cuantia de la ayuda del salario que tiene que abonar a la persona trabajadora-
perceptora de desempleo asistencial®.

Ciertamente, la doctrina constitucional (que no suele adjetivar las politicas de
proteccion por desempleo de “pasivas”) no ha visto nada extrafio en esta estrecha
interaccion entre ambas facetas de las politicas de empleo, las politicas activas
(garantias sociales basadas en medidas -incentivos- y servicios de empleabilidad
efectiva ex arts. 35 y 40 CE) y las de proteccion social (garantias de rentas para
cubrir situaciones de necesidad ex art. 41 CE). De este modo, asume el caracter
integral “y sinérgico” de las politicas de empleo, concepto “de especto atin mas
amplio” (STC 133/2019, FJ 4) y recuerda que la misma perspectiva asume el
Derecho de la UE, con una expresa cita del principio 13* del Pilar Europeo de
Derechos Sociales (PEDS’), segun el cual las personas desempleadas: “tienen
derecho a ayudas adecuadas a la activacion por parte de los servicios publicos de
empleo para (re)integrarse en el mercado laboral y a prestaciones de desempleo
adecuadas de duracion razonable, en consonancia con sus propias contribuciones y
los criterios de concesion nacionales. Estas prestaciones no deberan desincentivar
un retorno rapido al trabajo”

Ahora bien, una cosa es entender esta imbricacion sinérgica, indisociable
e inexorable, y otra bien diferente hacerlo para interiorizar en su funcion, y en
su régimen juridico, tales cimulos de exigencias de la funcion de empleabilidad
hasta confundir una faceta y otra. Nacida como una técnica de garantia social del
derecho a una renta suficiente para cubrir situaciones de necesidad vinculadas a la
ausencia de empleo, la visién convencional como una politica “pasiva”, por tanto,
de “gasto social”, exigiria cada vez mas ceder espacio de regulacion a las técnicas
de activacion, hasta desfigurar su funcion primigenia de técnica de proteccion
social. Como el propio TC reconoce, si bien a efectos competenciales, pero la
afirmacion y sus consecuencias practicas pueden ir mucho mas alla de esa cuestion,

8 Estuvo regulado en el Real Decreto-ley 14/2014, de 19 de diciembre, prorrogado por
el Real Decreto-ley 1/2016, de 15 de abril. Para algunos problemas de constitucionalidad, relativos
a la distribucion competencial de las politicas activas de empleo (cuya ejecucion corresponde a las
CCAA, como se sabe) y a las politicas “pasivas” (garantias de rentas sociales) de empleo, resueltos
por el Tribunal Constitucional (TC) a favor de la competencia estatal vid. SSTC 100/2017, 20 de
julio, 153/2017, 21 de diciembre, 156/2017, 21 de diciembre y 40/2019, 27 de marzo. Para la misma
problematica y solucion frente al citado subsidio extraordinario por desempleo (que sera derogado,
como la renta Activia de insercion -RAI- a partir del 1 de noviembre de 2024, segun la disposicion
derogatoria del RDL 2/2024, 21 de mayo), vid. STC 133/2019, 13 de noviembre.

° Apartado decimotercero de la proclamacion interinstitucional sobre el pilar europeo de
derechos sociales (2017/C 428/09). Para un analisis reciente de la regulacion de la proteccion por
desempleo en esta clave del PEDS, y sus impactos en el Derecho interno, vid. Alvarez Cortés,
Juan Carlos (2024). “Capitulo III. La rama de desempleo de los sistemas de seguridad social y
el pilar europeo de derechos sociales: otro reto pendiente”. En AAVV. (Dir. Isabel Villar Cafiada-
Cristobal Molina Navarrete). Pilar europeo de Derechos Sociales y progreso juridico de la Union
y de Espaiia: logros y asignaturas pendientes, Editorial Bomarzo, Albacete, pp. 65-90.
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la complejidad que de ello deriva en la regulacion no puede ser tal como para no
identificar las debidas diferencias al establecer el régimen juridico, confundiendo
las dos facetas.

Sin embargo, a mi entender, esta dialéctica permanente entre la ldgica de la
activacion (la garantia social de empleabilidad efectiva en el mercado: la prestacion
como renta para el acompanamiento en el proceso de biisqueda activa de empleo) y
la 16gica de la proteccion de situaciones de necesidad (la garantia social de rentas
suficientes de sustitucion para cubrir la situacion de necesidad derivada de la falta
de un empleo adecuado) adquiere tintes especialmente agudos en estos tiempos,
hasta desnaturalizar algunos aspectos del régimen de prestaciones, contributivas
y sobre todo asistenciales, por desempleo. Asi se plasmé de forma relevante,
pero mucho mas aceptable en la LE, adquiriendo un relieve mucho mas intenso,
e inquietante, en la reforma operada por el referido RDL 2/2024, de 21 de mayo,
en ambos niveles, contributivo y asistencial, pero mucho maés claro e intenso en el
asistencial, que es el méas afectado por la reforma comprometida con la UE. Ni que
decir tiene que, valorada de forma general, esta reforma amerita una valoracion
positiva.

En efecto, de un lado, es innegable el esfuerzo de simplificacion, luego
relativizado sin mucha justificacion (al crear dos modalidades nuevas de subsidio:
personas emigrantes retornadas y victimas de violencia de género o sexual-). De
otro, y sobre todo, de mejora frente a las lagunas de proteccion, al extender de
forma notable en la cobertura subjetiva (ampliacién de colectivos protegidos por
el subsidio, equiparacion de otros -¢j. personal eventual agrario-, etc.), asi como la
aprobacion de una subida, limitada y temporalmente condicionada, de la cuantia
(en algun caso del tiempo de duracion), etc. La equiparacion del tiempo parcial
(eliminacién de la parcialidad de los subsidios en atencion al origen parcial del
contrato previo a la situacion de desempleo) y la mejora de la compatibilidad
irfan en esa direccion positiva. Pero, en mi valoracion y analisis, estas indudables
mejoras no pueden ocultar la persistencia de algunas lagunas de proteccion y la
perpetuacion de insuficiencias en la intensidad prestacional que lastran gravemente
la efectividad de la funcion de garantia de rentas de la proteccion por desempleo,
introduciendo técnicas que, solo obedientes a la 16gica economicista del riesgo
moral, resultan muy criticables (ej. la escala decreciente en la cuantia del subsidio,
emulando la técnica del nivel contributivo).

Desde un analisis mas sistematico no serian las tinicas cuestiones de actualidad
que deben exigir una profunda reflexion sobre el régimen actual de proteccion
por desempleo, mas alla sin duda del nivel asistencial, el Ginico significativamente
afectado por la reforma, si bien ya se ha anticipado que hay cambios que afectan
al nivel contributivo también. Incluso hay aspectos de la reforma laboral que
conectan directamente con la proteccion por desempleo sobre los que, quizas, no
se ha reflexionado lo suficiente. Como sucederia, al menos parcialmente, con la
figura del personal fijo discontinuo (art.267.1 d TRLGSS).
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Sabido es -a este ultimo respecto- que esta figura ha presentado histéricamente
notables deficiencias de proteccion, entre otras cosas porque arrastraban problemas
tipicos de esta prestacion propias del trabajo a tiempo parcial, con algunos otros
especificos anadidos, que incluso los colocaban en situacion peyorativa. Y ello tanto
en el nivel contributivo como en el asistencial. Ha de recordarse que la reducida
calidad de este empleo conllevé no solo una menor cobertura contributiva, sino
cotizaciones por periodos cortos y cuantias reducidas. La reforma laboral tratd de
corregir las deficiencias en el nivel asistencial (art.277 TRLGSS, en la redaccion
dada por el RDL 3/2022, 1 de marzo'®), en especial eliminando las restricciones de
acceso al “subsidio de prejubilacion”, con el fin de abrirles “puentes a la jubilacion”,
lo que ha de tenerse como una decision adecuada.

Sin embargo, a mi juicio, menos atencion ha merecido el nivel contributivo.
Quizés infravalorando esa gran ensefianza de uno de los mejores economistas
del trabajo espafioles, que gustaba de advertir de los riesgos de usos desviados
o disfuncionales de las reformas laborales de los contratos de trabajo cuando se
combinan con la prestacion por desempleo, porque termina ésta convirtiéndose
en una subvencion encubierta a la gestion flexible de las empresas mas que en
un incentivo para la mejora de la calidad de vida y de trabajo de las personas
trabajadoras!'. Convendria hacer un analisis mas profundo de esta reforma
en términos de proteccion social en general y de proteccion por desempleo en
particular, no en clave de sostenibilidad financiera del sistema, por supuesto, dado
su bajo coste, sino en clave, al contrario, de suficiencia prestacional y de equidad
protectora.

Aunque este analisis aun contempla otras dimensiones, también vinculadas
al papel clave que la proteccion por desempleo, paraddjicamente llamada “politica
pasiva”, tiene para el sostenimiento de los paradigmas de flexiguridad en la
regulacion y gestion del trabajo, como evidencia el favor por la gestion interna
(regulacion temporal de empleo -ERTE-) en detrimento de la gestion externa
(regulacion extintiva de empleo -ERE-). La apuesta de la reforma laboral por
estas opciones de politica juridica se ve comprometida hoy, en cierto modo, por la
retoma no solo de los despidos colectivos (a menudo no precisa llegar a extinciones
obligatorias ex art. 51 ET, sino que se formalizan mediante bajas voluntarias
incentivadas, donde la proteccion por desempleo tiene también un papel estelar a la

10Vid. SEPE. Instrucciones provisionales para la aplicacion, en materia de proteccion por
desempleo, del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre y del Real Decreto-Ley 3/2022, de 1
de marzo, 13 de mayo de 2022. https://www.sepe.es/HomeSepe/Personas/distributiva-prestaciones/
instrucciones-directrices

' Vid. Toharia, Luis et alii. (2010). “El sistema de proteccién por desempleo y la salida
del paro”. Papeles de Economia Espaiiola, vol. 124, pp. 230-246. El se referia a las relativas a la
contratacion temporal, pero pueden aplicarse también ahora a las de fijeza discontinua, que aspira a
desplazar a aquella, siquiera sea parcialmente (otra parte se estd haciendo a través de la parcialidad
indefinida, asi como de la indefinicién, a secas, pero con menos duracion de estas relaciones “fijas”™).
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hora de formalizar los programas de prejubilacion), sino el creciente nimero de los
despidos individuales realizados en nuestro pais, pasen por disciplinarios (aunque
con inmediato reconocimiento de su improcedencia) pasen por objetivos. Como
relevante seria hacer este andlisis en el papel que la proteccion por desempleo
puede tener también a la hora de afrontar procesos transicionales sistémicos de
nuestro tiempo, como el digital y, como no, el ecologico, especialmente ante la
pertinaz sequia en zonas como Andalucia'?.

Sin duda, la disposicion adicional cuarta del RDL 2/2024 parece ser consciente
de ello. En ella se compromete, dos afios después de la vigencia de las reformas
que introduce (la mayoria también diferida en el tiempo -la mayoria a partir del 1
de noviembre de 2024-), una evaluacion, en el marco del didlogo social, no solo
de la reforma asistencial, sino del “sistema de proteccion por desempleo en su
conjunto, incluidas las politicas activas de empleo”. No por casualidad, como luego
se vera con mas detalle, la disposicion final 1* de la referida norma de urgencia
compromete una “Estrategia global para el empleo de las personas trabajadoras
desempleadas de larga duracion o de mas edad y garantia de servicios para
personas beneficiarias de mayores de cuarenta y cinco anos”.

Al margen de la efectividad normativa del compromiso (ya veremos que
tiene poca), rebela de forma clara una conviccion juridico-politica diferente,
sin duda fruto del mayor peso ahora del dialogo social en la elaboracién de esta
norma de urgencia, superior a la -muy escasa- que supuso el malogrado RDL
7/2023, 19 de diciembre, busca centrar la activacion de estos colectivos no en
pretendidas responsabilidades ético-economicas individuales (incentivos para la
busqueda activa de empleo) sino en servicios efectivos de empleo, que les ofrezcan
oportunidades reales de empleo. En un sistema normativo de protecciéon por
desempleo edificado sobre un mercado de trabajo con una persistente alta tasa de
paro, la mirada debe dirigirse a la eficiencia de los servicios de empleo méas que a
las pretendidas responsabilidades de los individuos, de modo que, presuponiendo
que no hacen lo suficiente para retornar al empleo, se modifiquen las normas para
incentivar una ética individual del trabajo que desactive el riesgo moral identificado
por la concepcion econdomica neoclasica y liberal de la proteccion por desempleo.

Por enésima vez, el sistema normativo y las politicas de empleo expresan de
una forma especifica, explicita, esa imbricacion entre lo contributivo y lo asistencial
(genuina logica de los “vasos comunicantes™), entre la activacion para el mercado y
la garantia de rentas sociales de desempleo (las mal llamadas politicas “pasivas”).
Como es evidente, por los limites de espacio y tiempo no es posible afrontar ahora
un analisis de este tipo, si bien ya se ha emprendido recientemente en el marco
de un proyecto de investigacion, que pronto vera la luz. Por eso, he creido mas

12 Para todo ello, de forma extensa, Molina Navarrete, Cristobal (2024). La reestructuracion
empresarial mediante regulacion de empleo... Ob. cit.
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adecuado elegir un enfoque unitario o hilo conductor unico que permita, incluso
facilite, analizar, expositiva y criticamente, algunos de los aspectos mas relevantes
de las dos tltimas reformas legislativas, la de la LE y, mas en particular, del RDL
2/2024, de 21 de mayo!*. Ese hilo analitico sera la referida tension dialéctica entre
la l6gica de la activacion para la empleabilidad y la logica de la pasividad de la
cultura de la vida subsidiada asignada la garantia de rentas sociales que ha presido,
durante en los tltimos 40 afios, la regulacion de las politicas de proteccion por
desempleo y que habria encontrado su mayor expresion en la lucha por el relato
y el contenido de la reforma del nivel asistencial, primero en el frustrado RDL
7/2023 y, ahora, de forma més matizada, en el convalidado RDL 2/2024. En algin
caso, a mi juico, incluso en contra de los compromisos adquiridos por Espafia con
la Carta Social Europea, segtin los estandares de proteccion acotados por su 6rgano
de garantias, como veremos en su momento.

2. LA INTERACCION DE LAS DOS DIMENSIONES DE LAS POLITI-
CAS DE EMPLEO: ;UNA RELACION SINERGICA O DE SUBOR-
DINACION?

2.1. Constitucionalizacion del enfoque integral de las politicas de empleo:
2justo equilibrio entre sus razones econémicas y sociales?

Por imperativo constitucional, dentro de un marco de garantias multinivel,
la proteccion frente a las situaciones de necesidad derivadas de la inexistencia
de un empleo es, antes que nada, un derecho social que los poderes publicos
estan obligados a asegurar de forma efectiva. No por casualidad la proteccion por
desempleo es la unica prestacion del sistema de la seguridad social nominado en
el art. 41 CE. Ciertamente, se trata de un derecho de configuracion legal y, en
consecuencia, su contenido y alcance, dentro de ciertos limites exigidos por los
referidos compromisos internacionales, depende estrictamente de lo que en cada
momento determinen las leyes. Unas leyes que, como es bien sabido, ademas
de que asocian la situacion de necesidad a la pérdida de un empleo previamente
desarrollado, no a la ausencia de acceso a un primer empleo (situaciéon que hoy
se reconduciria a través de la prestacion del ingreso minimo vital -IMV-, en las

3 No son las unicas leyes que contienen aspectos de novedad en esta materia. Piénsese,
por ejemplo en el Rea Decreto-Ley 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, que
cre6 un subsidio especifico de desempleo para este colectivo. Para las Instrucciones provisionales
del SEPE de 21 de febrero de 2023 vid. https://www.sepe.es/HomeSepe/Personas/distributiva-
prestaciones/instrucciones-directrices
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condiciones -cambiadas de forma parcial recientemente'®, si bien todavia de forma
insuficiente- por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre -LIMV, en adelante), han
seguido una trayectoria casi lineal de recortes. De ahi las lagunas de cobertura y
los déficits de intensidad protectora.

Pero es innegable que, junto a esta dimension juridico-social primaria, en
el disefio de la Constitucion, la proteccion por desempleo ha tenido siempre una
importante dimension econémico-ocupacional. Sea en épocas de crisis, incluso
tan extraordinarias como la que ha representado la pandemia, sea en épocas
estructurales, de normal desenvolvimiento del ciclo econdémico, la rama de
proteccion por desempleo ha mostrado su eficiencia como amortiguador social
de los déficits de empleo. En el primer plano, pese al enorme coste econémico
que supuso el sostenimiento del empleo en tiempos de covid19, nadie niega su
€xito como inversion productiva, porque permitié mantener el consumo y facilitar
la recuperacion econdomica y del empleo cuando paso la tragedia sanitaria y
econdmica, de ella derivada. Los fondos econdmicos comunitarios, segun la técnica
del préstamo a las mejores condiciones posibles, no a fondo perdido, puestos al
servicio de esta logica (SURE), son un ejemplo de como las garantias sociales
de renta frente al desempleo estdn muy marcadas por una funcidon econémica de
politica “activa” de empleo, porque facilita rentas de sostenibilidad'® de la vida
digna personal y familiar, del patrimonio profesional y del capital humano necesario
para facilitar el retorno al mercado de trabajo. La mejor prueba de ello es el éxito
de los mecanismos de ERTE, tanto la modalidad CETOP (causas econdmicas,
tecnologicas, organizativas y productivas) como la modalidad FM (fuerza mayor),
asi como el mecanismo Red de Flexibilidad y Estabilizacion (art. 47, bis ET).

Enelsegundo plano, el de las situaciones normalizadas de los ciclos econdmicos
en los sistemas de mercado, existe un amplio consenso en la ciencia econdémica,
incluso liberal, en reconocer que el coste de la proteccion por desempleo, tanto
contributiva (unos 14.600 millones de €, para algo més de 800.000 personas, con
una tasa de cobertura en torno al 68%) como, mas aun, asistencial (unos 7.000
millones de € para unas 900.000 personas beneficiarias -incluye renta agraria,

14 La Disposicion final cuarta ha modificado la Ley 19/2021, de 20 de diciembre (LIMV)
para facilitar el transito de una parte de los colectivos antes protegidos por el subsidio asistencial
de desempleo hacia esta nueva prestacion de seguridad social “no contributiva”, con un enorme
potencial para la racionalizacion del entero sistema de proteccion asistencial por desempleo, hoy a
medias.

15 No es casual esta denominacion para las prestaciones a favor de personas trabajadoras
autonomas para la modalidad sectorial (DA 48* TRLGSS) como para la modalidad ciclica (DA 49°
TRLGSS Vid. Molina Navarrete, Cristobal (2024). “Situaciones legales de desempleo por extincion
o suspension del contrato: propuestas de actualizacion”, Trabajo, Persona, Derecho y Mercado,
Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo y Proteccion Social (en prensa)
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subsidio agrario y renta activa de insercion-), es sostenible!® y, en consecuencia, no
hay un problema especifico de financiacion del sistema, a diferencia de lo que se dice
para el conjunto, especialmente en la rama de jubilacion. La media de la prestacion
por desempleo en Espafia (con limites minimos y maximos legalmente reducidos)
estd muy por debajo del SMI, pues se situd en torno a los 960 € el afio pasado,
si bien conviene advertir del sesgo estadistico, en la medida en que para el nivel
asistencial la prestacion es muy inferior, el 80 por ciento del Indicador Publico de
Rentas a Efectos Multiples -IPREM-, por lo tanto, 480 €, hasta la entrada en vigor
del RDL 2/2024 (a partir del 1 de noviembre de 2024), como luego se analizara en
detalle. En todo caso, se estima que, con la reforma, cada 100.000 nuevas personas
beneficiarias del nivel asistencial se aumentara el gasto en unos 600 millones de
€, lo que significaria que, de cumplirse con las estimaciones gubernamentales de
un incremento de 400.000 nuevas personas beneficiarias, el coste se elevaria unos
2.500 millones, con un volumen global de 9.500 millones de € para este nivel, unos
24.000 millones en total'’.

(Entonces, donde reside el notable interés, desde el punto de vista econémico,
de incluir notables reformas en el sistema de proteccion por desempleo, contributiva
y asistencial? Dejando de lado el argumento coyuntural, nada desdefable, por
supuesto, como ha sido el garantizar que Espafia percibia 10.000 millones de
€ procedentes del cuarto tramo de los fondos comunitarios Next Generation
Europe, en el plano estructural, sea desde el punto de vista doctrinal (ej. FEDEA)
sea institucional (Banco de Espaia, el Ministerio de Economia), el enfoque
econdmico insiste en la disfuncionalidad de la actual regulacion de la proteccion
por desempleo para activar un mercado de trabajo que, como el espafiol, convive
con dos problemas en principios opuestos:

a) persistentes deficiencias en la creacion de empleo, de ahi la alta tasa de
desempleo del mercado de trabajo espafiol (12%), atin en tiempo de récords en
su creacion, comparado con la media europea (que seguimos doblando), de un
lado

16 Vid. Garcia Diaz, Miguel Angel (2024). Nota sobre la simplificacién y mejora del nivel
asistencial de la proteccion por desempleo (RD Ley 7/2023), Fedea, Coleccion Apuntes, 2024-01,
Madrid. Disponible: https://fedea.net/notas-sobre-el-decreto-de-simplificacion-y-mejora-del-nivel-
asistencial-de-la-proteccion-por-desempleo-rdl-7-2023/. Més extensamente sobre esta dimension
economico-financiera de la rama de proteccion por desempleo vid. Devesa, Enrique et alii. (2013).
“La sostenibilidad financiera del sistema de desempleo contributivo en Espaiia. Analisis comparado
2009-2011”. En Anales del Instituto de Actuarios Esparioles, 3* épica, 19, pp. 155-176. Para una
visidn econdémica mas equilibrada e institucional vid. Toharia, Luis et alii (2008). E/ sistema
espaiiol de proteccion por desempleo: equidad, eficiencia y perspectivas. Estudio financiado por
FIPROS 2008/26.

17 Para un conocimiento de los datos estadisticos actualizados practicamente el mes de
gran interés resulta (en un magnifico ejercicio de transparencia -que se echa en falta para otros
aspectos en este ambito de la proteccion por desempleo -¢j. situacion de personas fijas discontinuas
en periodos de inactividad-) la informacion ofrecida por la web del SEPE: “Prestaciones por
desempleo: Resumen de datos”.
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b) la creciente dificultad de encontrar personas adecuadas para cubrir un niimero
cada dia mayor de vacantes en el mercado de trabajo, de otro.

Aunque el enfoque econdomico de la proteccion por desempleo asume
su funcidon de cobertura de las necesidades de las personas en desempleo, algo
obligado juridicamente, tienden a poner el acento en su funcion de incentivo para
la reactivacion laboral, para el retorno al mercado de trabajo. Siempre desde el
trasfondo de la doctrina economica del riesgo moral, advierten de la (mas pretendida
que real) existencia de “trampas de pobreza” en el sistema legal de desempleo, asi
como de “usos ineficientes de los recursos ptblicos” destinados a la prestacion por
desempleo (también a politicas activas de empleo). Por lo que se apela a reformas
que pongan en el primer plano la activacion para el empleo, no la perpetuacion de
mejoras de cobertura asistencial por desempleo, cuando, ademas, ni tan siquiera
se coordinaria con la existencia de otras rentas para personas en situaciones de
desempleo de larga duracion, repartidas entre diversas Administraciones Publicas'®,

En suma, vemos cémo el andlisis constitucional y el analisis econémico
convergen a la hora de atribuirle a los distintos instrumentos de la politica de
empleo las dos facetas, atin en grado diverso. Las acciones orientadas al objetivo
de insercion o reincorporacion al mercado de trabajo, las llamadas politicas activas,
no pueden prescindir de la obligacion de atender la situacion de necesidad de las
personas, que precisan una renta retributiva para su existencia digna, pero tampoco
las prestaciones sociales por desempleo, las mal (incorrecta e injustamente)
llamadas politicas pasivas, pueden desentenderse del objetivo econdmico de
contribuir a incentivar aquel objetivo. Por tanto, ambos tipos de medidas para la
optimizacion del mercado de trabajo acumularian una pluralidad de funciones y una
diversa gama de técnicas de diversa naturaleza juridica, creando una complejidad
de especial significacion.

Esta complejidad extrema no solo se refleja en el referido aspecto de la
distribucion de las competencias entre el Estado (regulacion y gestion de las
prestaciones por desempleo) y las CCAA (ejecucion de las politicas activas de
empleo; pero también la regulacion y gestion de otras técnicas de garantia de
renta asistenciales que convergen con medidas de desempleo), que ha dado lugar
a numerosos pronunciamientos del TC, como se indic6 ut supra, sino también en

18 Cft. Garcia Diaz, Miguel Angel (2024). Nota sobre la simplificacién y mejora del nivel
asistencial de la proteccion por desempleo... Ob. Cit. En este sentido, se concluye, respecto del
RDL 7/2023, pero no disimil seria la situacion derivada del RDL 2/2024 en este punto: “Realizada
una lectura detallada de la norma, se observan avances en el segundo de los objetivos mencionados,
si bien parece haberse priorizado reforzar el primero de ellos sin tener en cuenta en exceso el
conjunto de prestaciones existentes dirigidas a las personas en desempleo de larga duracion. (...).
La situacion del subsidio por desempleo después de la reforma no guarda la necesaria relacion
y coherencia con el resto de las prestaciones economicas existentes dirigidas a personas en
desempleo (IMV y rentas autonomicas)”.
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su funcionalidad. En efecto, la eficacia, eficiencia y efectividad de las politicas
activas de empleo tendrian como una de sus condiciones la delimitacion correcta
de las politicas de garantia de rentas sociales, para evitar que estas desincentiven
aquéllas, al tiempo que la eficacia y eficiencia de estas dependeria en gran medida
de la efectividad de las acciones de empleabilidad, en especial de los servicios de
empleo. Por lo tanto, la solucion reformadora deberia estar, como vienen exigiendo
las sucesivas leyes de empleo, en asegurar un “justo equilibrio” (paradigma tan
querido para la jurisprudencia del TEDH en materia de prestaciones sociales: ej.
STEDH 26 de abril de 2018, asunto Cakarevic) entre las dimensiones sociales
y econémicas de las prestaciones por desempleo, asi como en una adecuada
coordinacion entre unas medidas (los servicios de colocacion y las acciones de
activacion para el empleo) y las otras (garantias de rentas).

El problema reside, sin embargo, en que la evolucion legal (e institucional)
evidencia un notable desequilibrio, ademas creciente, del favor por la funcioén
economica de activacion de las prestaciones en detrimento de su funcién social
de garantia de rentas suficientes, en un contexto de persistente descoordinacion e
ineficiencia de los servicios de empleo, de cuya efectividad dependeria realmente
el cumplimiento de las prestaciones sociales por desempleo de aquella funcién
econdémica de reactivacion. Ante esta paradoja, cuando no contradiccion, las
ultimas reformas legislativas, parecen haber puesto el acento en la logica de la
responsabilidad individual, sin perjuicio, por supuesto de situarnos, una vez
mas, en un marco de reglas que responden a diversos fines de politica juridica
(garantistas de rentas a personas y colectivos necesitados unas; de desincentivo de
la permanencia en situacion de cobertura prestacional, otras), con el consiguiente
resultado de una marcada ambivalencia, tan tipica de la norma social. Aunque,
como veremos, los compromisos de naturaleza internacional adquiridos por Espafia
exigen una mayor centralidad de la faceta de garantia de rentas suficientes respecto
de la funcidon econdmica de reactivacion para la busqueda del retorno al empleo.

2.2. Delaempleabilidad como faceta inherente a la proteccion por desempleo
a la activacion como obsesion legal: ;crear empleo versus garantizar
rentas?

Que las personas beneficiarias de una prestacion (contributiva o asistencial)
de desempleo constituyen, en si mismas, un colectivo priorizado para las politicas
activas de empleo es, ademas de una consecuencia de logica elemental, una regla
constante de todas las leyes de empleo, también de la vigente (art. 50 LE). De
ahi que, por lo mismo, en todas ellas, el Titulo que dedican a las politicas activas
de empleo incorporen un capitulo especifico dedicado a la coordinacién con las
medidas y con los organismos competentes en materia de “proteccion frente
al desempleo” (arts. 47-49 del Capitulo IV del Titulo III de la Ley de Empleo
vigente). En esta clave de reforzamiento de la activacion de las prestaciones por
desempleo, si la LE (2023) promovid, reformando, la vinculacion de la garantia
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social de rentas por desempleo con el “acuerdo de actividad”, a fin de intensificar
su calificacion como colectivos prioritarios de las politicas activas, en especial de
los de larga duracién, una creciente mayoria, el RDL 2/2024 ha hecho lo propio,
dandole otra vuelta de tuerca, previniendo al mismo tiempo -dice- los conflictos
competenciales (recurrentes, como se vio), al situar las reformas en la legislacion
de seguridad social.

En consecuencia, el proceso de reforma legislativa incluido en la Reforma 10
de la Componente 23 del PRTR, se concibe “directamente ligada” con el objetivo
transversal de regular e impulsar un “mercado de trabajo inclusivo y resiliente”,
coherente con “las politicas publicas para hacer el mercado mas dindmico y con
capacidad de respuesta para hacer frente a desafios como el reto demografico y las
transiciones verde y digital.”. Mas alla de la recurrente referencia a la utilidad de
estas reformas para afrontar los desafios de las (no muy coherentemente en la UE)
llamadas “transiciones gemelas”, junto a la previa “transiciéon demografica”, cada
vez mas agudizada, el preAmbulo de esta nueva norma de urgencia precisa que la
revision de las caracteristicas basicas de la proteccion asistencial por desempleo
responderia a los siguientes objetivos:

1) Ampliar su nivel de cobertura eliminando lagunas de proteccion, mejorando los
requisitos de acceso y mantenimiento

2) Simplificar su ambito de proteccion y su gestion, facilitando la automatizacion.

3) vinculacion efectiva (se plantea por enésima vez, pues ya esta en la LE) de
las personas beneficiarios de los subsidios con las politicas activas de empleo
(acceso a itinerarios personalizados para mejorar su empleabilidad e insercion
laboral)

4) reafirmacion de la vinculacion de las prestaciones por desempleo con el acuerdo
de actividad y el seguimiento de medidas de insercion (enésimo reforzamiento
de los mecanismos disciplinarios para garantizar la suspension o pérdida de la
prestacion por desempleo y del subsidio por interrupcion o incumplimiento del
acuerdo de actividad)

5) facilitar a los ciudadanos el conocimiento de los procedimientos para atender
las obligaciones (sobre todo de reintegro'®) contraidas en materia de desempleo.

Como puede comprobarse, se insiste en el vinculo, ya normativamente
intensificado con la LE, de las prestaciones de desempleo con las medidas de
activacion para el empleo (mas bien para la empleabilidad), reforzando la idea

19 Al especto, conviene recordar que se da nueva redaccion del articulo 295 (en este caso
la vigencia efectiva coincide con la vigencia formal: 23 de mayo de 2024, segun la DF 14 1
RDL 2/2024), que regula la obligacion de reintegro de pagos indebidos. Incluye la posibilidad
de compensaciones parciales y el fraccionamiento de pago para el reintegro (incluira el interés
de demora), en los términos reglamentarios. De ahi que el RDL (DDFF 7* y 8%), modifique los
Reales Decretos 625/1985 y 1044/1985. Estos beneficios exigiran solicitud anteriorior al inicio de
su recaudacion en via ejecutiva. Al respecto, conviene tener en cuenta la importante rectificacion
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de cumplimiento de obligaciones por parte de las personas beneficiarias de la
proteccion social por desempleo, para compensar (y equilibrar, se pretende) la
idea dominante en el imaginario colectivo de vida subsidiada. Es evidente que
este redactado preambular responde claramente, si bien no se explicita (salvo
difusamente) a la doble transaccion a la que responde la norma final. De un lado,
la transaccion del Ministerio de Trabajo con el Ministerio de Economia, pues el
primero ponia el acento en los dos primeros (simplificacion y mejora de coberturas
subjetivas y de intensificacion protectora), mientras que el segundo lo hacia
radicalmente en los segundos (primacia de la activacion para el empleo). De otro,
de ambos, esto es, del Gobierno, con los sindicatos, ¢ dn el marco del didlogo
social finalizado con acuerdo, una vez brilld por su ausencia en el primer intento
reformador, el que supuso el malogrado RDL 7/2023, 19 de diciembre?.

Justamente, como el resultado final se presenta mucho mas ambiguo y
ambivalente, mas difuso y transaccional respecto de los dos programas reformadores
originarios en pugna, merece la pena recordar, brevemente, algunos de los términos
clave de ese conflicto para entender mejor el conflicto raiz subyacente a estos
procesos reformadores y también para una mejor valoracion de algunas de las
reformas que se han consolidado. Estas, ami juicio, si bien se presentan oficialmente
de un cierto modo (garantista), tienen un sentido distinto, sino opuesto (primado de
la idealizada e ideologizada activacion sobre la garantia de renta suficiente). Para
ello, es muy qutil acudir a la concepcion del sistema prestacional por desempleo
que exhibia una parte del Gobierno, a través del Ministerio de Economia, en el
preambulo del proyecto de RDL sobre “refuerzo de los mecanismos de activacion
al empleo”, elaborado para satisfacer el compromiso comunitario en la reforma
C23.R10.

En ¢€l, primero se reconocia lo positivo. De un lado, la estrategia de
politica econdomica seguida en estos afnos habria mejorado de manera decisiva el
funcionamiento del mercado de trabajo espafiol (ej. cambios en sus dinamicas con
la reforma laboral -favor por el ajuste temporal frente al extintivo; transicion de
la temporalidad a la indefinicion, etc.-). De otro se modernizé las politicas activas
de empleo (la LE pondria énfasis en medidas de reincorporacion de las personas
desempleadas al mercado de trabajo; reforma de los incentivos a la contratacion
laboral mediante el ya referido RDL 1/2023) y las “politicas pasivas” (este proyecto
si recogia este término peyorativo), a través de un “instrumento de apoyo social
moderno”, como el IMV, porque este nuevo instrumento facilita:

de su jurisprudencia en esta materia, en beneficio de la exencion de la obligacion de reintegro
de la persona beneficiaria de buena fe e imputacion del caracter indebido de la prestacion a error
exclusivo de la Administracion. Vid. STS, 4%, 812/2024, 30 de mayo.

20 Para un andlisis comparado de ambos proyectos de normas de urgencia vid. Molina
Navarrete, Cristobal (2024). “La reforma de los subsidios asistenciales de desempleo (...), Ob. cit.;
Mifiarro Yanini, Margarita (2024). Nueva legislatura, nuevas reformas, nuevos equilibrios: el Real
Decreto-Ley 7/2023 (...) , Ob. cit.
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“transitar desde politicas pasivas a politicas activas de empleo en
las situaciones transitorias de paro y abordar el resto de situaciones de
mayor complejidad con politicas mas eficaces de inclusion social”.

Pero, de inmediato, se ponia de relieve las deficiencias de la regulacion del
mercado de trabajo persistentes. Asi, situado el objetivo central a perseguir por
la politica econdmica espafiola en la consecucion del pleno empleo resultaria
“indispensable proceder a una reforma de las politicas pasivas de empleo...”. ;En
qué sentido? En el de orientarlas “a cubrir de forma agil situaciones transitorias de
desempleo y centre todo el sistema en favorecer la reincorporacion del trabajador.”.

Este proyecto -finalmente perdedor, pero solo en parte- se mostraba mucho mas
realista y apegado a la vision econdmica de la situacion. Los evidentes progresos en
el mercado de trabajo espafiol no pueden ocultar, difuminadas por las estadisticas
exitosas, el arrastre de diversas anomalias que lastran el progreso econdémico y
social. En este sentido, como ya se apuntd, la tasa de paro espafiola sigue siendo
la mas alta de la Union Europea (11,6% frente a 5,8%), con especial incidencia en
el paro de larga duracion (4,5% frente a 2,25%) y el paro juvenil (27,9% frente a
14,3% para los menores de 24 afios), debiéndose afiadir que tenemos una tasa de
ocupacion por debajo de la media (65,8% frente a 70,6%). Sin en este diagndstico
es imposible, seriamente, no estar de acuerdo, porque estos datos son muy reales
y contrastados, mas discusion merece la causa que identifica como principal para
esas persistentes anomalias ocupacionales de nuestra economia y mercado laboral:

“Las estimaciones empiricas apuntan a que dos tercios del diferencial de paro
con la UE se deben a la escasa eficacia de las politicas pasivas de empleo espafiolas
para incentivar la reincorporacion...al mercado de trabajo. El tercio restante se
explica...por las deficiencias en los mecanismos de ajuste entre la oferta y la
demanda...”.

Esto es, para el Ministerio de Economia, las deficiencias de creacion de empleo
en nuestro mercado se deberian mas a la ineficacia de las politicas de garantias
de rentas -insiste en calificarlas de pasivas- para incentivar individualmente el
retorno al empleo que a la ineficacia probada de nuestros servicios de empleo. Este
predmbulo no tenia rubor alguno en profundizar en su critica. Asi recordaba que,
en comparacion con la media europea, y como ya informara el Banco de Espaiia,
“las politicas pasivas en Esparia se caracterizan por dar cobertura a un reducido
numero de trabajadores, por presentar escasos incentivos a la reincorporacion al
mercado laboral y por reducidos niveles de supervision y control.”. Es decir, se
reconocen claramente las lagunas de proteccion contributiva y asistencial, pero en
sus propuestas de reforma insistira esencialmente en:

a) las técnicas de activacion para el empleo, porque el régimen regulador
incurriria en notables “errores de disefio de los incentivos” de las prestaciones
(contributivas y asistenciales), porque ni por su ambito, ni cuantia, ni duracion
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ni articulacion en la practica incentivaria suficientemente la reincorporacion al
empleo?!, y

b) en las de control disciplinario de las personas beneficiarias, en la medida en
que ni los requisitos condicionantes del acceso a la busqueda activa de empleo
efectiva ni las sanciones por su inobservancia serian suficientemente disuasorios

Esta doble tipologia de deficiencias tendria un notable impacto negativo
sobre la tasa de desempleo, pero también sobre otros desequilibrios cualitativos
del sistema. Primero, perjudicaria el crecimiento econdémico, ralentizando la tasa
de empleo y la cobertura de vacantes. Segundo, en consecuencia, reduciria “la
sostenibilidad de los sistemas de proteccion social”, al impedir mutar personas
beneficiarias por personas cotizantes.

Tercero, generaria importantes barreras de entrada que agravarian el riesgo
en caso de reincorporaciéon al empleo o cambio de situacion (transiciones??),
incentivando continuar en el sistema de subsidios en vez de proporcionar una red
de seguridad 4agil y eficaz para responder a situaciones sobrevenidas (lo que se
querria evitar, precisamente, favoreciendo el transito al IMV). Careceriamos, pues,
a juicio del Ministerio de Economia (en parte compartido por el Ministerio de
Trabajo), antes del RDL 2/2024, de pasarelas entre los sistemas de proteccion en el
ambito laboral y social, dificultando asignar de forma dptima los instrumentos para
satisfacer cada situacion de necesidad. En consecuencia, la mezcla o confusion
de objetivos en el nivel asistencial de desempleo ni facilitaria la reinsercion al
mercado laboral de las personas beneficiarias (enfoque de empleabilidad tipica de
la proteccion por desempleo), ni tampoco la lucha eficaz contra la exclusion social

2! Entre los diversos ejemplos que se ponian para ilustrar este error estructural del disefio del
subsidio asistencial de desempleo, se ponia énfasis, conforme a los Estudios del Banco de Espafia y
de FEDEA, a la regulacion de los umbrales de renta y consideraciones de responsabilidad familiar,
considerados como generadores de “incentivos negativos para otros miembros de la familia
del beneficiario, en particular cuando las caracteristicas del hogar ya se toman en cuenta en la
determinacion de la cuantia del Ingreso Minimo Vital. Y todo ello eleva el coste implicito de aceptar
un empleo en la economia formal, con el consiguiente incentivo para la economia sumergida”.

22 En este proyecto, esencial era el objetivo de incentivar la recualificacion y la reincorporacion
laboral, para evitar la “pérdida de capital humano fruto de los avances tecnoldgicos de la economia
y del paro de larga duracién”. De ahi que apele al impacto de la transicion digital en marcha, que
también demandaria una profunda adaptacion del “sistema de proteccion” social. La dimension
economica de la 16gica prestacional emergen fuerte, una vez mas, en esta concepcion institucional
de las politicas de empleo: “la generalizacion de tecnologias como la Inteligencia Artificial, el
Internet de las Cosas, el 5G, los vehiculos auténomos o la robotica avanzada produciran una
mejora significativa de nuestro bienestar, pero también alteraciones profundas en la estructura
del mercado laboral, que afectaran tanto a la distribucion de ocupaciones como a la propia
organizacion del trabajo.”. Estos cambios estarian generando politicas de fuerte inversion creadoras
de “oportunidades de empleo en ambitos de mayor valor afiadido y supone una ocasion Gnica para
lograr reducir significativamente la tasa de paro, aflorar economia sumergida y aumentar el empleo
en la economia espafiola, con un impacto estructural muy significativo sobre las cuentas publicas,
el sistema de pensiones, el crecimiento potencial y la reduccion de desigualdades”.
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y la pobreza infantil en situaciones de méaxima vulnerabilidad fuera de lo laboral,
adaptadas a la situacion especifica de cada familia (16gica de proteccion social de
las prestaciones de ingreso minimo).

Cuarto, el sistema adoleceria no solo de lagunas sino de disfunciones
generadoras de desigualdades entre las distintas personas trabajadoras y beneficiarias
de prestaciones. A tal fin, se hace una referencia doble intergeneracional, destacando
nominativamente la doble “discriminacion” que supondria (1) el efecto excluyente
de las personas jovenes, que no tiene acceso a algunas prestaciones, lo que califica de
“discriminacion negativa” y (2) el efecto ventaja que supondria la “sobrecotizacion
social” (125% base minima de cotizacion del RGSS) en el subsidio de personas de
mas de 52 afios, calificado como una “ventaja injustificable frente a los trabajadores
empleados”. Por tanto, se traduciria -a su entender, rechazado finalmente por la
reforma- en una “discriminacion positiva injustificada” por razén de la edad. Un
efecto perverso juridico-social de esta regla diferenciadora al que se sumaria otro
econdmico, por cuanto, en tales condiciones, estas personas no tendrian ningin
incentivo para incorporarse al empleo, maxime dadas sus especiales dificultades
de retorno al empleo, limitandose a pasarela a la prejubilacion.

Esta extensa y articulada argumentacion institucional, claramente de
inspiracién de la ciencia econdmica neoclasica y liberal, se resumia en prensa
con un titular muy ilustrativo de la diferencia de enfoques entre el Ministerio
de Economia y el Ministerio de Trabajo para afrontar una misma reforma: “No
queremos subsidiar el paro, sino crear 350.000 empleos”. En efecto, el secretario
de Estado de Economia defendia la reforma legal del subsidio por desempleo como
imperativo de modernizacion de las politicas pasivas de empleo en clave de pleno
empleo europeo, en radical contraste con la propugnada por el secretario de Estado
de Empleo, renegando de la funcion de garantia de rentas sociales de las personas
desempleadas para abrazar su funcion de incentivo a la creacion de empleo. Nada
menos que 350.000 empleos nuevos se crearian con su reforma, reduciendo de tal
modo el nimero de personas beneficiarias y mutandolas en cotizantes, con el efecto
visto de mejora de la sostenibilidad del sistema de seguridad social. En cambio,
en las mismas fechas, los titulares que daba el proyecto en paralelo presentado
por el Ministerio de Trabajo destacaban que aumentaria en unas 400.000 personas
beneficiarias del subsidio.

El planteamiento no puede ser mas contradictorio y la posicion diferencial
mas radical entre Ministerios de un mismo Gobierno. Cada Ministerio abandero
una concepcion de las dos frontalmente enfrentadas en la ciencia econdomica y en
la juridica. La noche y el dia, pues. En consecuencia, parecia inevitable un acuerdo
transaccional para devenir ley.

2 https://elpais.com/economia/2023-12-02/gonzalo-garcia-andres-no-queremos-subsidiar-
el-paro-sino-crear-350000-empleos.html

TEMAS LABORALES niim.175/2024. Pags.419-449



438 Cristébal Molina Navarrete

Conocido es que tanto el RDL 7/2023 como, todavia mas, el RDL 2/2024
arrumbé este planteamiento econdmico en la dindmica reformadora del nivel
asistencial, desechandose algunas de las medidas indicadas (ej. pervive el plus
de cotizacion para mayores de 52 afios -art. 280 TRLGSS, con nueva redaccion,
pero continuidad de ese beneficio-; no tuvo aceptacion la reduccion del periodo
de disfrute del subsidio; menores incrementos de la cuantia, hasta incluso llegar
a reducirse respecto de la situacion anterior a la reforma legal, etc.). Pero ;seguro
que no ha dejado una profunda huella en la reforma, como exigencia de una norma
social transaccional en materia de desempleo asistencial que permitiera el acuerdo
interno gubernamental, en parte asumida por el didlogo social en su acuerdo, sin
perjuicio de ciertas matizaciones? A dar una respuesta, siquiera sucinta y, como
veremos, en un sentido parcialmente positivo, dedicamos el siguiente apartado.

3. NUEVAS TECNICAS DE ACTIVACION DE LAS PRESTACIONES
DE DESEMPLEO EN LA REFORMA DEL RDL 2/2024, DE 21 DE
MAYO

Sin duda, al menos a mi juicio, el enfoque economicista de una parte del
Gobierno para afrontar la reforma del desempleo asistencial comprometida con
la Union ha dejado mas huellas de las que, al menos inicialmente, se quieren
reconocer, en el sistema normativo renovado con el RDL 2/2024, de 21 de mayo.
En realidad, las principales novedades en las técnicas de incentivo al retorno al
empleo insitas en el subsidio por desempleo tienen un claro codigo genético y lo
firma el Ministerio de Economia. EI Ministerio de Trabajo no pudo resistirlas, a
diferencia de otras (ej. el Ministerio de Economia proponia reducir del tiempo de
subsidio, sobre la idea de depurar el subsidio de su funcion de cobertura de cargas
familiares, dejandolo como mecanismo individual vinculado al desempleo, sin mas
y dejando la cobertura de esas necesidades al complemento del IMV; sin embargo,
se mantiene la duracion y mejora en ciertos casos -nueva redaccion del art. 277
TRLGSS-).

En efecto, si dejamos de lado las vinculadas a las técnicas de activacion
conocidas (reforzamiento de la vinculacion con el acuerdo de actividad, una
priorizaciéon de estos colectivos en las politicas activas, mayor control del
cumplimiento de los requisitos de activacion para el acceso y mantenimiento
etc.*), las dos técnicas mas novedosas a tal fin tienen la firma del Ministerio de
Economia. A saber:

1) La compatibilidad de la prestacion por desempleo (tanto del subsidio como de
la prestacion -si bien en este caso se difiere mas en el tiempo-) con la retribucion

2 Por ejemplo, se da nueva redaccidn al art. 299 TRLGSS, relativo a las obligaciones de las
personas trabajadoras, solicitantes y beneficiarias de la prestacion por desempleo, para introducir,
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por un trabajo asalariado®, a jornada completa o parcial, durante un tiempo
maximo de 180 dias, reduciéndose los porcentajes de compatibilidad segun
avanza el periodo de duracion del beneficio social (nueva redaccion del art. 282
TRLGSS -formalmente vigente desde el 23 de mayo de 2024 pero sin que tenga
efectividad hasta el 1 de noviembre de 2024, a excepcion de su apdo. 5-)

2) Lafijacion de la cuantia del subsidio mediante una técnica variable decreciente,
segun el tiempo de duracion del beneficio social (art. 278 TRLGSS)

Respecto a la primera técnica de incentivacion referida, hay que recordar
que el Ministerio de Trabajo proponia una compatibilidad plena entre subsidio
y retribucion durante 45 dias, sin hacer mencion alguna al “complemento de
apoyo?* al empleo” (CAE). En cambio, el Ministerio de Economia auspiciaba una
novedosa regla generalizadora de la compatibilidad del subsidio con el trabajo
por cuenta ajena (también por cuenta propia, si bien se ha descartado en la norma
resultante”’), a tiempo completo o parcial, con un limite maximo de 180 dias, en
una o varias relaciones laborales. En estos casos, el subsidio se percibird como
un complemento de activacion cuya cuantia se determinara trimestralmente, en
funcion de la jornada inicial de la compatibilizacion y del trimestre en que se halle
en cada momento la persona perceptora al inicio del subsidio (se formula una tabla
en la ley, que va del maximo del 80% al minimo del 5%)

El proyecto del Ministerio de Economia explicitaba que con ello se buscaba,
de manera temporal, garantizar una renta complementaria decreciente que
incentivara, de forma similar al incentivo introducido para el IMV en el Real
Decreto 789/2022, de 27 de septiembre, la reincorporacion al trabajo y la afloracion

entre las novedades mas relevantes (formalmente en vigor desde el 23 de mayo de 2024, pero con
vigencia efectiva solo desde el 1 de noviembre de 2024), la desaparicion (ademas de la obligacion de
renovar la demanda de empleo) del caracter voluntario, durante los 30 primeros dias de percepcion
de la prestacion contributiva de desempleo, de participar en acciones de mejora de la empleabilidad
adecuada a su cualificacion, asi como la obligacién de comunicar las situaciones de interrupcion de
la actividad fija discontinua suspension o extincion de la relacion laboral que origind el CAE. A ello
se suma la obligacion de presentar anualmente la declaracion correspondiente al IRPF y, durante la
suspension cautelar o definitiva de la prestacion o subsidio por desempleo como consecuencia de un
procedimiento sancionador o del incumplimiento, los documentos requeridos por la entidad gestora
que pueda afectar a la conservacion del derecho.

% La norma establece la incompatibilidad de la prestacion y del subsidio por desempleo
con el trabajo por cuenta propia cuya realizacion no implique la inclusién obligada en alguna
mutualidad de prevision social alternativa al RETA (en la version precedente se referia inicamente
a la no inclusion obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social).

26 Sin duda expresion eufemistica, porque se esta pensando realmente en “complemento de
activacion para el empleo”.

27 Esta regla se reservada hasta la reforma unicamente para los colectivos de personas
desempleadas mayores de 52 afios (subsidio de prejubilacién) y para las personas eventuales
agrarias incluidas en el REA (disposicion transitoria quinta de la Ley 45/2002, que se deroga en la
disposicion derogatoria unica.3 en relacion con la disp. trans. cuarta del RDL 2/2024).
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de economia sumergida. Algo menos contundente, el preambulo del RDL 2/2024
explicita esta finalidad ocupacional de no penalizar la reincorporacion al trabajo.
Afade, mas en el plano dogmatico, si bien de forma poco coherente, que pese a
denominarse complemento no afectaria a su inicial naturaleza de “nueva forma de
compatibilidad”, respondiendo el cambio terminologico 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 extincion de los subsidios reconocidos antes de la
entrada en vigor de la reforma -disposicion transitoria cuarta RDL 2/2024-)%.

No es cuestion de entrar en estas disquisiciones terminologicas que,
innecesariamente, o quizas a modo de excusatio non petita, acusatio..., abre el
Gobierno. Pero lo cierto es que, apena se compare con la opcion técnica preferida
por el Ministerio de Trabajo, en la que se contemplaba una plena compatibilidad
de 45 dias, la situacion resultante actia mas como un complemento notablemente
decreciente (una persona con empleo a jornada completa podré afiadir al salario entre
120 euros y 480 € al mes, dependiendo del momento temporal de percepcion del
subsidio en el que se encuentre) que como un régimen genuino de compatibilidad.
En todo caso, obedece a una politica de activacion.

Esta novedad se extiende a las prestaciones contributivas (disposicion
adicional quincuagésima novena TRLGSS), si bien con un periodo aplazado de
vigencia efectiva mas dilatado?. La norma prevé una tabla especifica a tal fin (va
desde el maximo del 80 por ciento, para el CAE a tiempo completo desde el 10 al
15° mes, al minimo del 15 por ciento, para el CAE a tiempo parcial y mes 22 a 24°),
determinando la cuantia y duracion del CAE, previendo un umbral a partir del cual
incurre en incompatibilidad de la prestacion contributiva con el trabajo por cuenta
ajena: cuando el salario bruto mensual sea superior al 375% del IPREM (2.250 €
en 2024). Ademas, se prevé expresamente que la entidad gestora no esté obligada
a ingresar cotizaciones sociales durante el tiempo de percibo del CAE por empleo

28 Esta regulacion se complementa con la nueva disposicion transitoria cuadragésima del
TRLGSS. En ella se regula la compatibilidad, a partir de 1 de junio de 2025, del subsidio para las
personas emigrantes retornadas y el de las personas victimas de violencia de género o sexual con
CAE. Desde el 1 de noviembre de 2024 (fecha de entrada en vigor de las disposiciones 57y 58%)
hasta el 31 de mayo de 2025 ambos subsidios seran incompatibles con el trabajo por cuenta ajena,
excepto cuando lo sea a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira de su importe la parte proporcional
al tiempo trabajado. Esa deduccion se hara ademas de cuando se acceda al subsidio manteniendo un
contrato a tiempo parcial, cuando se esté percibiendo el subsidio y se obtenga un trabajo a tiempo
parcial.

¥ Las prestaciones contributivas nacidas a partir del 1 de abril de 2025 y cuyo periodo
reconocido de derecho fuera superior a 12 meses, una vez devengados los primeros 9 meses, seran
compatibles con el trabajo por cuenta ajena a tiempo completo y a tiempo parcial en la misma forma,
condiciones y efectos previstos para el susidio por desempleo (art. 282.3 LGSS), si bien la persona
beneficiaria podra desistir de la aplicacion de esa compatibilidad presentando la correspondiente
solicitud, suspendiéndose la prestacion.
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completo compatible con la prestacion y el subsidio. Si debera hacerlo (ingreso de
cotizaciones) proporcionalmente si es un CAE de empleo parcial.

Ni el subsidio para mayores de 52 afios ni el previsto para el personal artistico-
cultural se ven afectados por esta nueva regulacion. El predmbulo del RDL 2/2024
(convalidado ya por el Congreso) explica que la continuidad de la cuantia fija queda
compensada, de una parte, por la mayor duracion del subsidio de prejubilacion, y,
de otra, por la cotizacion de la que se beneficia esta modalidad -125% de la base
minima de cotizacidon del RGSS- a cargo de la entidad gestora, beneficios de los
que “carece el resto el resto de subsidios™.

En lo que concierne a la cuantia, también se acude a esta técnica de garantia
de rentas sociales variable, pero decreciente. Asi, se aumenta la cuantia inicial
del subsidio (95% del IPREM para el primer semestre de percepcion) para
luego reducirla (90% del IPREM en el segundo semestre de percepcion), hasta
dejarla en la cuantia actual (anterior a la reforma: 80% del IPREM a partir del dia
siguiente al afio de percepcion), de forma que, al igual que la reforma del sistema
de compatibilizacion con el empleo referida, se fomente el retorno al mercado
de trabajo de las personas beneficiarias. La introduccion de esta escala (en tres
tramos) decreciente estaria en linea con el disefio de las prestaciones contributivas
y del incentivo al empleo en el IMV, alineandose asi, se decia en el proyecto del
Ministerio de Economia, con el disefio aplicado en la mayoria de los paises de la
Unién Europea.

Nada de todo esto aparece en el preambulo del RDL 2/2024. El incluido
en la ley aprobada finalmente ha preferido limitarse a referencias mas escuetas
y descriptivas. Opta por dar mas relieve a la mejora que supone, a raiz de la
peticion sindical, la eliminacidén de la deduccion proporcional en funcion de las
horas trabajadas a tiempo parcial. Una reforma que, conviene subrayarlo, tiene un
indudable impacto indirecto de género, porque la gran mayoria de las personas en
esta situacion son mujeres, como es bien sabido, asi como las personas mas jovenes,
pero ya hemos indicado cémo las personas jovenes tienen menor presencia en la
proteccion asistencial. Junto al factor sexo-género, muy presente en el &mbito de la
proteccion asistencial por desempleo (como en otros ambitos de la proteccion de
seguridad social), otro factor importante que sesga esta regulacion es el de la edad.

4. LA TECNICA DE LA CUANTIA DECRECIENTE DEL SUBSIDIO
POR DESEMPLEO: ;ES CONFORME CON LA CARTA SOCIAL
EUROPEA?

Mas alla de los debates de politica del derecho en materia de desempleo que
puedan suscitar todas estas cuestiones, entiendo que aspectos tales como la cuantia
no pueden ser dejados a una decision tan puramente discrecional como plantea el
Gobierno y parecen asumir, de momento, los sindicatos. Al contrario, a mi juicio,
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existen condicionantes juridicos mas comprometidos normativamente que se han
pasado por alto en esta reforma. Al respecto, no es ocioso recordar que la norma
finalmente resultante vuelve a ser un fiel reflejo del caracter transaccional de la
norma social, especialmente radicalizado en este caso. El Ministerio de Economia
propuso la siguiente tabla, que evidenciaba una mejora de la cuantia para el primer
trimestre del percibo del subsidio, pero un recorte intenso para los periodos finales,
sin duda en la linea planteada por el Banco de Espaiia y por los tedricos de FEDEA.
Asi (recuérdese que la propuesta originaria también pretendia utilizar el aspecto
de la duracién del subsidio como técnica de incentivo para el retorno al empleo)
reduciendo notablemente el periodo temporal previsto, que se mantiene tras la
reforma-:

Trimestre desde que se inicia el subsidio Subsidio (%IPREM)
1 100%
2 80%
3 65%
4 50%

Por su parte, la tabla originaria propuesta por el 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 €)

La tabla resultante ya la conocemos y expresa esa transaccion institucional,
con un marco puramente politico, cuestionado sindicalmente de inicio, pero
posteriormente asumido en aras del acuerdo. Asi:

Duracion del subsidio Cuantia % IPREM (600€) Cuantia €/mes
180 primeros dias (6 meses) 95% IPREM 570€
360 dia siguientes 90% IPREM 540€
Resto hasta 21 meses 80% IPREM 480 €

A mi entender, esta cuestion debe presentarse de una manera analoga a la
suscitada en relacion bien, en el ambito de la regulacion de las relaciones de
trabajo y configuracion de uno de los factores clave en las dindmicas econdmicas
del mercado de trabajo, al Salario Minimo Interprofesional (SMI) bien, ya en
el terreno de la proteccion social, para las pensiones minimas y asistenciales.
Como es igualmente conocido, sin entrar ahora en profundidades al respecto,
ya suficientemente analizadas, en ambos casos ha sido muy importante la nueva
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vision o concienciacion que en Espafia se tiene de la Carta Social Europea y, sobre
todo, del papel de la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales. ;Y en este
caso? A nuestro juicio, también deberia serlo.

El reconocimiento y garantia, por el art. 12 de la CSE, de un nivel de
intensidad protectora objetivado minimo, que ademdas deberd ser mejorado de
forma progresiva, también afecta a las prestaciones por desempleo, desde luego
al nivel asistencial. Justamente, Espafia viene recibiendo constantes reprobaciones
por seguir con un Derecho social disconforme con la Constitucion Social de Europa,
con el art. 12 de la CSE en lo que hace a los subsidios de desempleo. Hasta ahora,
esa reprobacion ha venido 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 (Comité Europeo de Derechos Sociales) a partir de los Informes de los
Estados. Asi, entre otras muchas previas a la tltima en la que ha tenido oportunidad
de pronunciarse en el mismo sentido que en las ocasiones precedentes (recuérdese
que el CEDS utiliza indistintamente sus Conclusiones para razonar las Decisiones
de Fondo y estas para argumentar en aquellas, evidenciando un cuerpo de valor
jurisprudencial coherente), se destaca cristalinamente en las Conclusiones XXII-2
(2021 —publicadas en marzo de 2022—) del CEDS, para Espafia (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 por cien del ingreso mediano (el ingreso mediano esta
en Espafia hoy en torno a 1600€ —no hay que confundir con salario medio—),
incluso por debajo del 40 por ciento de tal ingreso, seria contrario al art. 12.1 CSE.
En consecuencia, al margen del pardmetro o indicador que se elija para tratar de dar
cumplimiento a este mandato, conviene dejar bien afirmado que no es discrecional
para los Estados, como parece haberse entendido hasta el momento. Por lo tanto,
debe actuarse en este ambito como se ha hecho para el SMI, como nos pareceria
mas ajustado al vincularse a una dimension reguladora de mercado laboral o
de empleo (asi habria una coherencia, desde un lado proactivo y de garantia de
renta, entre la tan proclamada vinculacion 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 Carta Social Europea, segiin
la doctrina vinculante del CEDS:

(i)  Ni la cuantia fijada. Tendria que situarse entre los 640 y los 800 €.

(i)  nilatécnica establecida a tal fin, como es una escala variable a la baja segin
se avanza en la duracion del subsidio, por lo que deberia ser estable, al
menos durante mas tramos de los ahora previstos

(iii) ni el indicador objetivo elegido para determinar la cuantia, el IPREM,
porque nada indica respecto de la capacidad para garantizar una vida digna

Hay que recordar que una de las principales novedades de la reforma es
reconducir una parte del &mbito subjetivo previo del nivel asistencial hacia el IMV.
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El preambulo de la reforma explica que el ambito del desempleo asistencial
seria el de las situaciones que guardan una relacion directa con la pérdida inmediata
de un empleo, o el agotamiento de la prestacion contributiva; en cambio, las
situaciones que no guardan relacion directa con la pérdida de un empleo anterior,
asi como las medidas de proteccion de las personas que agoten los derechos
previstos en el Titulo III del TRLGSS deben ser reconducidas hacia el IMV. Una
racionalizacion que incluira la RAI (derogada, si bien la proteccion del colectivo de
victimas de violencia de género y sexual gozan excepcionalmente de un subsidio
de desempleo propio). Pues bien, al respecto es util traer a colacion la reciente
reclamacion colectiva presentada ante el CEDS contra Espafia por la eventual
disconformidad de la regulacion del IMV con la CSE (n. 241/2024).

La LIMYV, en especial la cuantia, pero no solo, quedaria lejos de satisfacer
los estandares exigentes de la CSE sobre los que el CEDS habria venido
pronunciandose criticamente, aun respecto de las rentas autonémicas, indicando
no conformidades con el articulo 13.1 de la CSE. Para la reclamacién colectiva,
presentada por una ONG, no por un sindicato, el IMV, ademads de persistir en los
mismos defectos identificados por el CEDS para los incumplimientos relativos al
articulo 13, incurriria en nuevos incumplimientos contra otros articulos de la CSE.
Veremos la suerte de esta reclamacion. En tanto, a mi juicio, es irrefutable que el
art. 278 TRLGSS incurre en radical disconformidad con el art. 12 CSE

5. UN EFECTO DISFUNCIONAL DE LA MEJORA DE LA
COBERTURA: LA ASISTENCIALIZACION DE LA PROTECCION
POR DESEMPLEO

Junto a la simplificacion (de cargas administrativas, sobre todo; mas relativa
de lo que se decia respecto del ambito subjetivo, por la insuficiente reconduccion al
IMYV, creando dos nuevas modalidades de subsidio -personas emigrantes retornadas
y mujeres victimas de la violencia de género y/o sexual-, a sumar a otras como el
subsidio de artistas), el objetivo de la mejora de la cobertura subjetiva del nivel
asistencial es el principal efecto que tendra (no fue inmediato, pues entr6 en vigencia
efectiva el 1 de noviembre del 2024). No puede regatearse a esta reforma una
valoracién muy positiva en este punto, ampliando de forma muy notable el nlimero
de personas beneficiarias (otra valoracion merecera la intensidad protectora, que
apenas ha variado, perpetuando el déficit social y juridico) del subsidio asistencial
de desempleo. Se amplia la cobertura del nivel asistencial en algunos tramos de
edad excluidos antes de la reforma (ej. personas menores de 45 afios sin cargas o
responsabilidades familiares -se redefine esta exigencia en el art. 275 TRLGSS-,

30 https://rm.coe.int/cc241casedoc1-es/1680b05d18?fbclid=IwZXh0bgNhZWOCMT
AAARObQcTA7jn9KtwbgyylxmaL6rsYOno2w-2Vv_0OnyiG3S5Q7SLJxVgRcOUU aem
Al356Qvo43pXgkJODFVcDw
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siempre que hayan agotado una prestacion contributiva de 360 dias), asi como
en favor de aquellas que acrediten periodos cotizados inferiores a 6 meses (aun
sin responsabilidad familiar) y de las personas trabajadoras eventuales agrarias
(indirectamente también tienen un efecto de género evidente, porque las mujeres
estan sobrerrepresentadas en estas técnicas de proteccion asistencial), beneficiadas,
ademas, por la reduccion del nimero minimo de jornadas reales cotizadas para
acceder al subsidio de desempleo agrario. En tal direccion, se reconoce la prestacion
a las personas trabajadoras transfronterizas de Ceuta y Melilla

Ahora bien, es necesario, entiendo, a efectos de la futura evaluacion de
su impacto, comprometida en la reforma, tener en cuenta que el resultado
sera la culminacion de un largo proceso del sistema de proteccion social por
desempleo: nacido esencialmente como contributivo parece que terminara
siendo eminentemente asistencial. El sistema pasard de las 900.000 personas
beneficiarias actuales a unas 1.300.000 personas cubiertas por este nivel, frente
a los poco mas de 800.000 personas beneficiarias del nivel contributivo. O lo que
es lo mismo, practicamente 6 de cada 10 personas protegidas por desempleo lo
seran en el nivel asistencial. Sin duda, con ello se avanza en cobertura universal,
pero, al mismo tiempo, significa una reduccion relativa y progresiva del estandar
cualitativo de proteccion, por cuanto ya hemos visto lo pirrico de la cuantia. Por
tanto, encontraremos una dimensién mas de esta evolucion (bajo ciertos criterios
podria tenerse como auténtica involucion o regresion) hacia lo asistencial del
entero sistema de seguridad social.

En realidad, si atendemos a las estadisticas oficiales, el nivel asistencial ya
supera al nivel contributivo. Este nivel representaba en el primer semestre del afio
2024 en torno al 44,3% del total de personas cubiertas y el asistencial el 42,3%. Pero
esto era asi solo por la diferenciacion estadistica de otras ayudas asistenciales de
desempleo, como la renta agraria (3,7%), subsidio agrario (4,4%) y la renta Activa
de insercion (5,3%). Por lo tanto, la suma de todas estas técnicas asistenciales hace
un total del 55,7%. Con esta reforma, la reconduccion de algunas de estas técnicas
al nivel asistencial y el aumento del nimero de personas beneficiarias de éste
ampliara notablemente el porcentaje. El desequilibrio entre el nivel contributivo y
el nivel asistencial sera muy apreciable.

Pero habra otros desequilibrios juridico-sociales, de caracter subjetivo
y territorial. El impacto no serd homogéneo, incluso equitativo, ni en todos los
colectivos potencial y actualmente beneficiarios (brechas subjetivas en la proteccion
asistencial por desempleo), ni en todos los territorios (brechas territoriales en la
proteccion por desempleo), pese a las mejoras en el desempleo asistencial agrario,
incluso en el desempleo transfronterizo (Ceuta-Melilla: D.A. 56.* de 1a LGSS). La
propia exclusion de un nivel asistencial en la proteccion por cese de actividad (la
denominada “proteccion por desempleo autonomo”) evidencia estas asimetrias de
proteccion, no resueltas por la reforma.
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El caracter asistencial de un sistema apunta hacia su universalizacion
protectora y esa tendencia puede ser una buena noticia, pero, al tiempo, evidencia
que estamos ante una garantia de rentas minimas, a menudo muy por debajo de los
umbrales de pobreza contemporaneos, lo que exige una revision mas en profundidad
de lo apuntado hasta el momento respecto de sus cuantias, por razones sociales y
por exigencias juridicas, como se ha indicado (compromisos con la CSE). En este
sentido, debe tenerse en cuenta que:

1) Una institucion de la gobernanza econdmica espaiiola, poco sospechosa de
derivas hacia el garantismo social, como el Banco de Espaia, ha reconocido
que en Espaia existe un grabe problema de cobertura por desempleo, siendo el
espanol uno de los sistemas con coberturas mas bajas de la UE (solo por detras
de Malta, Eslovaquia y Croacia). Un déficit que contrasta mas si se tiene en
cuenta que somos el pais de la UE con mayor tasa de paro.

2) La brecha de género del nivel asistencial es evidente. El diferencial es notable,
en torno a los 10 puntos porcentuales de mas presencia en él de mujeres, cuando
en el contributivo la diferencia es mucho menor.

3) Las brechas etarias en la proteccion (asistencial) por desempleo. Pero no es solo
el género la variable sociodemografica relevante en la proteccion asistencial
por desempleo, también lo es, y mucho, la edad. La mayor parte de las personas
beneficiarias de los subsidios asistenciales son para personas de edad madura, lo
que genera un nuevo efecto de inequidad intergeneracional (Ia mayor proteccion
se da a partir de los 55 afios), lo que ya fuera objeto de critica, como se comento,
por el proyecto del Ministerio de Economia. Afortunadamente malogrado,
incluia aspectos criticos muy significativos, que convendria retomar en el futuro
proximo, por lo acertado de sus diagndsticos, aunque fuesen desacertadas sus
terapias.

4) Si ciertamente “son todos los colectivos que estan” en la ampliacion (se trata
de colectivos vulnerables sin duda), no estan todos los que son (e;j. el colectivo
de las personas auténomas en situacion vulnerable comparable a la de las
personas por cuenta ajena -STJUE 12 de enero de 2023, asunto 352/2021-; la
disfuncionalidad del subsidio especial para el sector artistico -DA 51* TRLGSS,
introducida por el RDL 1/2023, de 10 de enero-).

6. REFLEXIONES FINALES: ;EN LA ANTESALA DE UNA REFOR-
MA MAS INTEGRAL DE LA PROTECCION POR DESEMPLEQ?

Es momento de cerrar este estudio. Es usual, y conviene, hacerlo apuntando
reflexiones que, ademas de sintetizar lo mas significativo de las paginas precedentes,
avisten algunas lineas de evolucion futura, tanto del debate sobre el objeto de analisis,
la proteccion social por desempleo en este caso, mal llamadas interesadamente
“politicas pasivas” de empleo, como del cambio legal mas deseable, al menos desde

TEMAS LABORALES niim.175/2024. Pags.419-449



Las politicas “pasivas” de empleo: reformas de activacién de las prestaciones por... 447

el doble punto de vista de la mejora de la justicia protectora (enfoque de garantismo
social) y de la eficiencia del sistema (racionalizacion econdmica). Al respecto,
entiendo que podria ser mas adecuado realizar las siguientes observaciones.

En primer lugar, se ha destacado como, en el proceso -mas atormentado de lo
previsto- de produccion de la tltima reforma de la proteccion social por desempleo,
ha tenido lugar una dura pugna, muy visibilizada institucionalmente, entre las
dos funciones bésicas de estas prestaciones del sistema: la cobertura suficiente
de situaciones de necesidad ligadas a la pérdida de un empleo, de un lado, y la
incentivacion para retornar a un nuevo empleo. Tan radical fue el conflicto que dos
Ministerios diferentes de un mismo Gobierno hicieron sus respectivos proyectos
de RDL abanderando un objetivo frente al otro. Se concluye mayoritariamente que
tanto en el primer, y malogrado, intento (el no convalidado RDL 7/2023) como en
el segundo, parlamentariamente convalidado (RDL 2/2024) la prioridad, dentro
de una norma social claramente transaccional entre ambas pulsiones opuestas, en
el seno mismo del Gobierno, se habria dado a la primera funcion, dominando el
objetivo de la mejora subjetiva de la cobertura asistencial del subsidio de desempleo.

Ahora bien, convendria -por lo argumentado en el estudio- no infravalorar
la intensidad que la incentivacion para el retorno al empleo tiene en la reforma
finalmente aprobada. Junto a la enésima vuelta de tuerca a las clasicas técnicas de
activacion (vinculacion al acuerdo de actividad, control disciplinario de la busqueda
activa de empleo, etc.), se han incorporado otras nuevas (ej. generalizacion de la
compatibilidad, cuantias decrecientes)

La concepcion econdmica de la proteccion por desempleo (doctrina del
riesgo moral, las evidentes anomalias del mercado de trabajo espafiol en términos
de creacion de empleo y de cobertura de vacantes se explica mayoritariamente
por la escasa cultura del retorno al empleo, la empleabilidad debe ser el santo y
sefia del disefio institucional de las politicas de proteccion social, etc.) ha dejado,
pues, una intensa huella en el sistema. Aunque todos los analisis evidencian que la
necesidad actual de reforma del sistema de desempleo no reside basicamente en un
problema de desequilibrio financiero de aquél o de riesgo para su sostenibilidad,
se insiste en nuevas reformas a fin de incentivar el retorno al mercado de trabajo
de las personas beneficiarias (subsidiadas), como via fundamental para corregir
las referidas persistentes deficiencias del mercado de trabajo (a las que el proyecto
propio del Ministerio de Economia daba pabulo y listaba, de forma precisa, dicho
sea de paso).

Sin embargo, en segundo lugar, estos avances notables en instrumentacion
de las medidas prestacionales de proteccion del empleo al servicio del incentivo a
la empleabilidad, ni estan contrastados en su eficacia ni, lo mas preocupante, han
sido escrutados en el marco de las obligaciones juridicas internacionales sociales
de Espaiia, por lo que la legitimidad de algunas de ellas es dudosa. En el primer
plano, la falacia de la técnica de la reduccion de las cuantias para incentivar el
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retorno al empleo, decreciendo notablemente segun va creciendo el periodo de
duracidon (la cuantia es inversamente proporcional a la duracion), es de evidencia
cuando estamos hablando de prestaciones tan pirricas, muy por debajo del umbral
de pobreza. Es irrazonable a la luz de cualquier criterio de evaluacion pensar
(incluso creer) que una persona, por cobrar en vez de 540 € 570 € va a tomarse mas
en serio su retorno. Quizas pueda pensarse, aunque también me cuesta mucho aqui,
que, en el plano contributivo, la diferencia entre un 70% y un 60% de prestacion
pueda servir de acicate para el retorno al empleo (la experiencia no lo confirma).
Pero en el asistencial es pura ciencia (econdmico-moral) ficcion. Ademaés, incluso
quien cree que puede mover a una actitud mas proactiva para salir lo antes posible
de la situacion, sabe bien que reduce el incentivo de quienes lleven en desempleo
mas tiempo, una mayoria de ellas.

Con todo, el principal problema de esta técnica de cuantificacion econdmica
reside en su marcado desajuste con las exigencias del art. 12 CSE, segln la
doctrina del CEDS. En este estudio se defiende la clara ilegitimidad internacional
de la cuantia del subsidio, de conformidad con la critica al respecto realizada a
Espaia reiteradamente por el CES en sus Conclusiones. Unas dudas de legitimidad
que también se han formalizado de manera reciente, a través de una reclamacion
colectiva, para la prestacion a la que, tras la reforma por el RDL 2/2024, se pretende
reconducir una parte del nivel asistencial vigente antes de ella, en el debido
esfuerzo de simplificacion y racionalizacion: el IMV. Aunque, como se ha dicho,
este proceso de racionalizacion se ha quedado a medio camino, lo que exigira una
reforma mas profunda y coherente al respecto, lo cierto es que ahora se encuentra
con este contratiempo juridico-social internacional

En tercer lugar, es indudable ahora ya que la principal condicion de eficiencia
del sistema de proteccion social por desempleo, para, y mas alla de, las personas
mayores de 52 afos, pasa por la mejora real de la eficacia y la eficiencia de las
politicas activas de empleo. En el RDL 2/2024 se formulan algunos compromisos
al respecto, que refuerzan los presentes en la LE. Sin embargo, ni un marco legal
ni el otro aseguran que las nuevas garantias de servicios publicos (y privados,
socialmente financiados) de las personas beneficiarias sean efectivas, porque ni se
establecen indicadores ni concretan recursos financieros

Los compromisos normativos de mejora de la empleabilidad, arrancados
sindicalmente al Gobierno en el didlogo social previo al RDL 2/2024, de las
personas perceptoras del subsidio reforzando las garantias de acceso a politicas
activas estd muy lejos de cumplirse de forma efectiva, por varios motivos. De
un lado, por la fractura existente entre los mas definidos derechos y la escasa
capacidad practica de cumplimiento por los servicios publicos de empleo. Ante
esta persistente fractura, de muy poco va a servir que se hagan mas intensas las
vinculaciones de la situacion de desempleo a las obligaciones genéricas asociadas
a los acuerdos de actividad, cuando se mantienen las notables deficiencias en el
desempefio de los servicios publicos de empleo, que carecen sea de recursos de
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personal sean de la capacitacion econémico-empresarial necesaria para mejorar la
relacion entre las ofertes de empleo y las demandas. De otro, se cuestiona también
el desalieneamiento constante derivado de la separacion de competencias entre el
SEPE y los servicios autonomicos, pese a que se llama, desde hace décadas, a su
coordinacion®'.

En cuarto lugar, se ha llamado la atencién sobre un aspecto menos mas
inquietante de la mejora de cobertura subjetiva del nivel asistencial y es que, a
partir de que tenga efectiva vigencia, este nivel habra dado un notable “sorpasso”
al nivel contributivo. Nacida esta proteccidn como contributiva esencialmente,
siendo el nivel asistencial complementario solo, tenderia a convertirse en
dominante, sin duda debido a las deficiencias persistentes del nivel contributivo.
La positiva tendencia a la universalizacion de la proteccion guarda este inquietante
efecto. Al tiempo que, con ello, se intensificaran los sesgos de género y de edad del
sistema, creando brechas y desigualdades importantes, atendidas de una forma muy
indirecta, y solo respecto al género, con la reforma (ej. de las personas perceptoras
de prestaciones con parcialidad un 72% son mujeres, solo un 28% de hombres,
por lo que la eliminacion de la parcialidad en el subsidio favorece mas a aquéllas,
légicamente)

En quinto lugar, hay que reformar ya con urgencia también el nivel
contributivo. No solo su ambito de cobertura ofrece importantes lagunas de
proteccion, sino que su intensidad protectora ha mermado notablemente en los
ultimos afios, estando muy por debajo la prestaciéon media del SMI, lo que resulta
inconcebible, inasumible, socioecondmica y juridicamente. Que se mantenga ain
como referente el IPREM, para fijar los limites minimos y maximos de la cuantia,
carece hoy de razonabilidad, fuera, logicamente, del objetivo exclusivo de la
garantia de sostenibilidad financiera del sistema por la reduccion de la cobertura y
de la intensidad protectora. Al respecto, conviene poner de relieve la revalorizacion
del papel de la prestacion por desempleo en la conformacion econdmicamente
optima del mercado de trabajo, evidenciando que las politicas de garanta de rentas
sociales por desempleo nunca son “pasivas”, ni normativa ni materialmente.

31 Cfr. Garcia Diaz, Miguel Angel (2024). Notas sobre la simplificaciény la mejora. .. Ob. cit.
Aflade que persistiria una importante descoordinacion entre los diferentes &mbitos prestacionales
sociales existentes en este ambito. Asi: “La situacion del subsidio por desempleo después de la
reforma no guarda la necesaria relaciéon y coherencia con el resto de las prestaciones econdmicas
existentes dirigidas a personas en desempleo (IMV y rentas autondmicas). La opcion de simplificar
el nimero de prestaciones identificando las funciones especificas de cada una de ellas podria ser
mas eficiente para conseguir los objetivos buscados. En concreto, se podria mejorar la cuantia de
la prestacion econdmica contributiva limitando el periodo a 12 meses, disponer de un subsidio por
desempleo por un periodo maximo de 18 meses y, en caso de mantenerse la persona en desempleo,
pasar a percibir el IMV, actuando las rentas autondémicas como complemento de los colectivos con
mayores necesidades. Todas las prestaciones deberian ser compatibles con el trabajo, articulandose
como un porcentaje adicional al salario que se reduciria progresivamente en el tiempo”.
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