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ResuMmEN: Las empresas vuelven a activar numerosos e intensos procesos de re-
estructuracién con un importante impacto en la regulacién de empleo. Consecuen-
temente, se trate de una modalidad de ERTE sea una modalidad de despido, la
proteccién por desempleo vuelve a estar en el centro del debate. Las opciones de ges-
tién empresarial tendrdn efectos bien diferentes en orden al régimen de proteccién
por desempleo. En consecuencia, es Gtil una exposicion analitica y critica de las no-
vedades legales, también jurisprudenciales, en la materia y de sus usos en la practica.
Pero el mercado de trabajo y la gestién empresarial basada en técnicas de flexiguridad
ofrecen otros aspectos de novedad que impactan en la proteccién por desempleo. Se
da cuenta de todo ello en este andlisis. Con todo, en el estudio se pone de manifiesto
la necesidad de afrontar una reforma mds global del nivel contributivo de proteccién
por desempleo, una vez que se comprueba sus lagunas de proteccién y disfuncionali-
dades. Justamente, el RDL 2/2024 de 21 de mayo parece avistar una reforma global
del sistema de desempleo, asi como de las politicas activas de empleo.
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AsstraCT: Companies are once again carrying out restructuring processes with
a significant impact on employment regulation. Consequently, whether it is a form
of temporary employment regulation (ERTE) or a form of dismissal, unemploy-
ment protection is once again at the center of the debate. Business management
options have different effects on unemployment protection. Consequently, an ana-
lytical and critical exposition of the most relevant legal developments in the matter,
also of jurisprudence, and its uses in practice is useful. But the labor market and busi-
ness management based on flexicurity techniques offer other new aspects that affect
unemployment protection. This study accounts for this as well. All in all, the study
highlights the need to undertake a more global reform of the contributory level of
unemployment protection, once its protection gaps and dysfunctions are verified.
Precisely, RDL 2/2024 of May 21 seems to envision a global reform of the unem-
ployment system, as well as active employment policies.

Keyworps: unemployment protection, ERTE, layoffs, discontinuous perma-
nent positions, undue benefits, European Social Charter.
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1. INTRODUCCION

Desde un punto de vista legislativo la actualidad de la —siempre importante— rama
de proteccién por desempleo se centra, como ilustra el Real Decreto-ley 2/2024, 21
de mayo, en la culminacién de la reforma del nivel asistencial. Pero en el plano de la
experiencia més cotidiana del mundo del trabajo, la proteccién contributiva por des-
empleo encuentra una permanente referencialidad en las nuevas situaciones de re-
gulacién de empleo, temporal y definitiva, instadas o anunciadas por las empresas,
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como un instrumento amortiguador, en el plano social, de los procesos de reestruc-
turacién empresarial. A fin de ilustrar esta afirmacién, evitando que caiga en la abs-
traccién de la razén tedrica o especulativa, con la préctica bastard con varios botones
de muestra de la mds reciente actualidad de la gestién de empleo en las empresas, en
especial de ciertas dimensiones.

De un lado, y por limitarnos a experiencias recientes, de especial interés resulta,
por lo que mds abajo se comentard con algo de detalle, muy interesante es el caso
del grupo multinacional Ford que, tras anunciar un ERE (Expediente de Regula-
cién de Empleo) ex art. 51 ET para mds de 1600 personas trabajadoras en la fibrica
de Almussafes (Valencia), ahora se ha inclinado por un ERTE-CETOP (Expediente
de Regulacién Temporal de Empleo por causas econémicas, tecnoldgicas, organiza-
tivas y productivas) ex art. 47 ET. Ciertamente, no era esa la alternativa inicial del
grupo multinacional, incluso tampoco de los sindicatos, en la medida en que pare-
cia pretenderse —segin informaciones aparecidas en prensa— un ERTE-RED (me-
canismo de estabilizacién-flexibilizacién de empleo) ex art. 47 bis ET. El Gobierno,
sin embargo, ha rechazado esta alternativa, tanto por entender que no se dan los re-
quisitos legales previstos a tal fin, al no implicar ni una crisis ciclica (crisis econé-
mica del sistema) ni tampoco sectorial (crisis de la automocién). Porque, en el fondo
del problema, habria una cuestién singular de la empresa, que vivirfa un periodo de
transicion desde la actual situacién de pérdida de carga de trabajo a otra en la que,
tras tres anos, volverd a tener actividad suficiente, al menos para 1000 personas em-
pleadas de las afectadas por la medida de regulacién de empleo, cuando produzca el
nuevo vehiculo que ya tiene atribuido por la matriz norteamericana. Eso si, unas 600
personas empleadas actualmente si se verian afectadas por el ERE. Ahora bien, en vez
de medidas de despido propiamente se adoptarian salidas incentivadas (las llamadas
“bajas voluntarias” o, mds habitualmente, conocidas como “prejubilaciones”). Seria
el 4° ERE en 5 afios.

En cambio, de otro lado, la multinacional Zegona (firma de capital-riesgo de ma-
triz britdnica', principal gran operador que crece trimestre a trimestre en el mercado
espafiol) insiste en un nuevo ERE para la empresa de comunicaciones Vodafone, que
tiene previsto afectar a un mdximo de 1.198 personas empleadas, un 36% de la plan-
tilla. En este caso, la indemnizacién establecida de inicio para el despido colectivo se
situarfa en 24 dias por afio de servicio, muy poco por encima de la minima legal, lo
que estd provocando notables criticas sindicales para esta medida de regulaciéon de-
finitiva de empleo. El malestar de la plantilla es mayor si se tiene en cuenta que Ze-
gona se comprometio, con su adquisicién (con un coste de unos 5.000 millones de €)
a reflotar Vodafone Espana, descartando un ajuste de personal, si bien apuesta por un

1. https://www.bing.com/videos/riverview/relatedvideo?q=Zegona+se+comprometi%c3%-
b3+a+reflotar+Vodafone+Espa%c3%bla.&mid=03F2A5AE5DD2AFA7305403F2A5AE5DD2A-
FA73054&FORM=VIRE
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modelo de bajo coste (“low cost”), replicando el modelo adopté para el saneamiento
de Jazztel (y, en menor medida, de Euskaltel).

Asimismo, en tercer lugar, una especial resefa merece, méxime en el actual con-
texto de cambio climdtico antrépico y su notable impacto en las sequias pertinaces
(que en su interaccién con una gran sobreexplotacién generan estados de estrés hi-
drico o de escasez), la experiencia del “ERTE-Fuerza Mayor de Grupo Freixenet™.
Si bien se presenté como el primer gran ERTE-FM por sequia, por el elevado nd-
mero de las personas empleadas potencialmente afectadas (mds de 600), realmente,
aun con una mucha menor afectacion, ya habia conocido meses antes mds de una
experiencia en Andalucia, en especial en el Bajo Guadalquivir. El primero fue el
ERTE-FM por sequia de la cooperativa arrocera “Arroztia”. La autoridad laboral se-
villana consideré que en el caso concurria causa de fuerza mayor justificativa de la
suspensién temporal de 16 contratos por el grave impacto de la sequia. En este sen-
tido, no faltaron las peticiones politico-institucionales® para que todos los ERTE por
sequia fueran de fuerza mayor, para promover una mejor proteccién social de las per-
sonas empleadas, y de las empresas empleadoras, dadas las ventajas que conllevan sea
en materia de reduccién de costes sociales (exenciones de cotizacién) y sea de reforza-
miento de la proteccién por desempleo estos amortiguadores socioeconémicos de la
regulaciéon de empleo (instrumento de flexiguridad en el empleo: flexibilidad de ges-
tién interna para la empresa y mds seguridad econdémica para la persona empleada).

No fueron uniformes todos los criterios de la autoridad laboral al respecto,
creando una cierta incertidumbre juridica. Precisamente, la autoridad laboral cata-
lana en el caso de Freixenet negé esta calificacién, que si habia otorgado en otros ER-
TE-FM por sequia previos, pero de menor dimensién. El resultado ha sido que la
conocida empresa catalana de cava, hoy adquirida por un grupo empresarial de ma-
triz alemana, debid renunciar al ERTE-FM, mutindolo en un ERTE-CETOP con
reduccién de jornada laboral entre el 20 y el 50%, con ayudas complementarias a la
prestacién de desempleo (parcial).

Finalmente, por no hacer muy dilatada esta lista inicial ejemplificativa de prac-
ticas de gestidén reguladora de empleo (suspensiva y/o extintiva) que evidencia la
importancia de la proteccién contributiva por desempleo, como amortiguador so-
cioeconémico eficiente para acompafar estos procesos de reestructuracién empresa-
rial, también me parece util recordar que, pese a la notable bonanza (mds cuantitativa
que cualitativa) de empleo que vivimos en este tiempo, Espafa sigue siendo uno de

2. Mis extensamente MOLINA NAVARRETE, C. “El impacto del cambio climdtico en la regula-
cion temporal de empleo: El «ERTE Freixenet por sequia» ;«fuerza mayor» o «causa productiva»?”, Diario
LA LEY, n.10502, Seccién Tribuna, 10 de Mayo de 2024.

3. Vid. PNL relativa a considerar los ERTE motivados por la sequia como de fuerza mayor y a la
homogeneizacién de criterios para su apreciacion. BOCG. Congteso de los Diputados, serie D, n. 148,

28/05/2024, pp. 51-52. www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/D/BOCG-15-D-148.PDF
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los paises de la Unién cuyas empresas mds acuden a los despidos individuales, sea por
causas disciplinarias sean objetivas. De este modo, las empresas pareciera que siguen
normalizando el despido como una técnica de gestion (individualizada, o plural) de
empleo, pese a su configuracién conceptual como ultima ratio y la apuesta legislativa
por la flexibilidad interna (combinacién de la técnica de la novacién de condiciones
de trabajo con la prestacién de desempleo). Tanto, que en fechas recientes podiamos
leer esta noticia: “Alerta por despidos: siguen rompiendo todos los registros y mds de la
mitad son gratis™.

Es evidente lo sensacionalista del titular y el equivoco que crea esta referencia a
la “gratuidad” de mds de la mitad de los despidos (que realmente no lo son, porque
suelen conllevar una indemnizacién por despido improcedente, cierto que muy re-
ducida, barata, por lo tanto, sobre todo si se produce en conciliacién judicial, algo
mayor si se establece por conciliacién extrajudicial -mds de la mitad de las demandas
por despido individual-). Pero, al margen de ello, si es un buen indicador de la actua-
lidad de analizar la verdadera funcionalidad de la rama de prestacién contributiva por
desempleo para propiciar, en el marco de los imperativos econémicos o de mercado
de los procesos de reestructuracién empresarial y regulacién de empleo constantes,
un nuevo modelo o paradigma de gestién del trabajo basado en el ajuste flexible in-
terno, tedricamente primado por la reforma legal laboral, tras el éxito de su uso en la
crisis pandémica, o, en cambio, la persistencia del viejo modelo de gestién del trabajo
basado en el ajuste numérico (flexibilidad externa). Y ello sea en la modalidad de des-
pidos colectivos, que parecen repuntar, hasta alcanzar un volumen inédito desde que
finalizara la Gran Recesién en 2016, sin que por ello pueda concluirse, como a veces
se afirma interesadamente’, que los ERTE de la reforma hayan fracasado, si que no
logran, sin embargo, frenar el favor por los despidos, siendo en tales casos la protec-
cién por desempleo para las personas que ven finalizada su relacién menor.

4. En el primer tercio del afio 2024 se habria producido mds de 340.000 despidos, un incremento
del 12,4% en los despidos registrados por la Seguridad Social respecto del afio 2023, que ya significé un
récord en relacién con el afio 2022, a su vez récord respecto del afio 2021. Més de la mitad, el 54,6%,
corresponderfan a despidos disciplinarios. Una tipica modalidad de despido que, por no conllevar in-
demnizacién, pudiera hace pensar que equivaldria al “despido libre exprés” y “gratuito” lo que, como es
sabido, no es asi. https://www.cleconomista.es/economia/noticias/12851927/06/24/alerta-por-despi-
dos-siguen-rompiendo-todos-los-registros-y-mas-de-la-mitad-son-gratis.html. Ampliamente, sobre este
tema vid. AAVV (2024). E coste del despido individual sin causa justificada en Espana. Balance de situa-
cidn y propuesta de reforma para su adecuacion a la Carta Social Europea, UGT, Madrid. www.ugt.es/si-
tes/default/files/informe%20coste%20del%20despido-OK_0.pdf

5. Cfr. ESTEBAN, J. (2024). “El fracaso de los ERTEs tras la reforma laboral dispara un 51%
los despidos colectivos”. https://www.eleconomista.es/economia/noticias/12697193/02/24/el-fraca-
so-de-los-ertes-tras-la-reforma-laboral-dispara-un-51-los-despidos-colectivos-.html. El aumento de
despidos colectivos serfa del 50,8% en 2023, con una caida del 46,5% de las personas empleadas afec-
tadas por suspensiones y reducciones de jornada. Por lo tanto, la reforma laboral no lograria el cambio
radical esperado
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Ahondando en este debate, desde un plano a medio camino entre lo econémico
(coste del despido arbitrario) y lo juridico (garantia de efectividad frente a la arbitra-
riedad de los despidos), esta cuestién de la proteccién por desempleo adquiere una
particular relevancia en la cuestién preponderante en nuestros dias: la fijacion de la
indemnizacién adecuada por despido injustificado mediante el reconocimiento de
una cuantia complementaria a la tasada, que resarza los dafios reales, conforme al
art. 24 CSER y la doctrina del CEDS, segtin ya asume, sin bien de forma matizada
y difusa, una creciente doctrina judicial®. En efecto, con amparo juridico (como ex-
plicard brevemente a su tiempo, a mi juicio traido de forma errada) en el art. 12 del
Convenio n. 158 OIT, se ha planteado, por un sector de la doctrina cientifica, que
la prestacién por desempleo se deberia descontar de la cuantia indemnizatoria (en
cuanto compensacién parcial del lucro cesante). Incluso plantean si debiera ser el
ente gestor de la prestacién por desempleo el que se beneficiarse de ese plus, especial-
mente, cuando el efecto disuasorio predicado de la indemnizacién integra ya no im-
pacte en la situacién de la persona trabajadora despedida, sino en personas empleadas
auin contratadas y que pudieran tener un riesgo efectivo de despido por los bajos cos-
tes de la indemnizacién tasada’.

Como vemos, son varios los aspectos (veremos algunos otros a lo largo del estu-
dio, como el relativo a la situacién legal de desempleo de las personas fijas disconti-
nuas) de la actualidad juridico-laboral y socioeconémica en materia de gestién del
empleo en las empresas que, en una dimension u otra, alientan a realizar un estudio
del impacto de la reforma laboral (y algunas posteriores en coherencia con ella) en las
situaciones legales de proteccién por desempleo en esa permanente tensién entre los
ajustes basados en las regulaciones temporales (suspensién y reduccién de jornada la-
boral) y las centradas en las extinciones (despidos colectivos sobre todo, pero tam-
bién individuales —para muchos analistas considerado ese “Gran ERE silencioso”).
En algunos casos incluso se ha “huido” del encuadramiento de estas situaciones den-
tro de la proteccién por desempleo en sentido propio, como ha ocurrido para los ER-
TE-RED de flexiguridad ex art. 47 bis ET® (con su desarrollo laboral y financiero
en el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo), no solo para las personas traba-

jadoras auténomas (renta de sostenibilidad), sino también para las propias personas

6. Vid. STS] Catalufia, Social, 469/2023, 30 de enero; doctrina seguida, a su vez, porla SJS n. 1 de
Bilbao, 252/2023, 23 de julio, firme por no ser recurrida, si bien en ella —en el caso el despido se produce
un afio después del contrato indefinido— se cita la STS] Catalufa 3 de abril de 2021, rec. 5233/2020.

7. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi (2023). “Reconocimiento de indemnizacién com-
plementaria a la legal tasada en despido improcedente” (SJS\1 Bilbao 23/7/23), Blog, 24 de noviem-
bre de 2023

8. CAVAS MARTINEZ, E: “El refuerzo de los ERTE como garantia de estabilidad del empleo en
la nueva Reforma Laboral 2021”. NE721, publicado el 11 de enero de 2022.
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asalariadas afectadas por aquéllos, con una prestacién “innominada’, si bien andloga
a la de desempleo. Aprovecharemos también el momento para dar cuenta de algunas
sentencias del Tribunal Supremo especialmente significativas en este dmbito, varias
de las cuales se vinculan a situaciones legales de desempleo vinculadas a la crisis pan-
démica pero que, como se verd, proyectan conceptos y concepciones estructurales y
de futuro, desde el cémputo de periodos cotizados hasta el reintegro de prestaciones
de esta guisa indebidas, pero debidas a errores de la entidad gestora.

2. PRESTACION POR DESEMPLEO Y REGULACIONES TEMPORALES DE EMPLEO: UNA
GARANTIA SOCIAL DESIGUAL DE FLEXIGURIDAD

2.1. Lainherencia de la proteccién social por desempleo como garantia del modelo
comunitario de flexiguridad en la gestién del empleo

Deslumbrados, o seducidos, en buena medida los interlocutores sociales y el Go-
bierno por el éxito del escudo sociolaboral desplegado ante la tragedia pandémica,
que dieron una nueva los instrumentos de regulacién temporal de empleo (ERTE),
conocidos desde hace largo tiempo en nuestro sistema juridico-laboral y utilizados en
otras crisis, si bien solo de forma inicial (2009-2010), pero bastante marginados por
las empresas, la reforma laboral del ano 2021 quiso darles una carta de naturaleza sis-
témica y prevalente a la hora de gestionar el empleo en las situaciones de dificultad
empresarial. De ahi la profunda reforma del art. 47 ET, para situaciones de gestién
flexible del trabajo “ordinarias”, mds normalizadas o cotidianas, al menos frecuentes,
y el art. 47 bis ET, para situaciones mds extraordinarias.

Por supuesto no pretendemos aqui volver sobre instrumentos laborales tan cono-
cidos ya, aunque siempre fuente de problemas aplicativos’, sino poner de relieve que
buena parte del éxito de estos instrumentos reside, mds que en la dindmica laboral,
en la de proteccién social, esto es, en la reduccién de sus costes sociales, al contem-
plar importantes exenciones —parciales— de las cuotas patronales de seguridad social
durante el tiempo en situacién legal de desempleo a que conduce la apertura de un

ERTE (art. 267.1 b, 1°y ¢ TRLGSS™), asi como en las ventajas respecto del régimen

9. MOLINA NAVARRETE, Cristébal (2024). La reestructuracion empresarial mediante la regula-
cidn de empleo: nuevas normas y prdcticas sobre ERTE y despidos colectivos, La Ley, Coleccién Temas, Madrid.

10. Como es bien conocido, el supuesto 1°, de la letra b) del apartado 1 del art. 267 TRLGSS, es-
tablece como situacién legal de desempleo aquella en la que se “suspenda el contrato por decisién” de
la empresa, sea en virtud del art. 47 ET sea en virtud de una resolucién judicial adoptada en el seno de
un procedimiento concursal, en ambos casos en los términos del articulo 262.2 TRLGSS (objeto de
proteccion por desempleo total). Una situacion andloga se reconoce, en el supuesto 2° para las victimas
(mujeres) de violencia de género o sexual que suspendan su contrato en virtud del art. 45, n) ET. Por su
parte, la letra c) del apartado 1 del art. 267 TRLGSS contempla como situacién legal de desempleo la
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“comtn” de la proteccién contributiva por desempleo previstas, al menos en ciertos
casos, para ellas.

Ahora bien, en ambos planos, el de la reduccién de los costes sociales empresaria-
les por la garantia de continuidad de empleo en un escenario de regulacién novadora
de las condiciones de trabajo, por tanto de gestién flexible interna, y el del reforza-
miento de la proteccién por desempleo en tales casos, compensando parcialmente
las rebajas que se han ido produciendo a lo largo de estos anos (desde 1984, ahora
se cumplen 40 afios), nos encontraremos sea la rebaja de las condiciones de benefi-
cios y ventajas previas, previstas para los ERTE-COVID19 sea una regulacién muy
desigual, segtin la modalidad de ERTE pertinente en cada situacién. Precisamente,
atendiendo a esta proteccién fragmentaria y desigual, también mds debilitada, se en-
tiende mejor las referencias realizadas mds arriba al conflicto entre las pretensiones de
las partes, de empresa y representaciones laborales, por lo comun dirigidas a deman-
dar un ERTE-FM, o bien un ERTE-RED de flexiguridad, y la opcién, mds norma-
lizada, de las autoridades laborales, de rebajar, o rechazar sin mds, esas expectativas y
reconducirlo hacia un ERTE-CETOP (ej. ERTE de Freixenet por la sequia; ERTE
de Ford para Almussafes, etc.). Lo que abre dudas sobre su utilidad real

Ha de recordarse, si quiera brevemente, que el recurso a los ERTE mediante la
mejora, para la empresa y para las personas trabajadoras, de la proteccién por desem-
pleo asociada a esas situaciones de regulacién temporal de empleo, encontré un sig-
nificativo apoyo financiero en el denominado mecanismo SURE". Este instrumento
financiero (que tiene como base juridica el articulo 122.1 TFUE, respondiendo al
método comunitario en detrimento del intergubernamental), parte importante de
la respuesta europea solidaria frente a la crisis del covid-19, comprometié mds de
90.000 millones para ayudar a 18 Estados miembros para contribuir a sostener los
ERTE, y el resto de los esquemas nacionales andlogos.

Conviene advertir que no se concedieron las ayudas a fondo perdido, sino me-
diante préstamos ventajosos respecto de las condiciones de mercado. En este sentido,
perceptora de mds de 20.000 millones a tal fin, Espafa se habria ahorrado en intere-
ses casi 2000 millones de euros (el segundo pais, después de Italia).

reduccién temporal de la jornada ordinaria diaria de trabajo, por decisién del empresario al amparo de
lo establecido en el articulo 47 ET o por una decision judicial en el proceso concursal, estando bajo la
accién protectora del desempleo parcial.

11. Reglamento (UE) 2020/672 del Consejo de 19 de mayo de 2020 relativo a la creacién de
un instrumento europeo de apoyo temporal para atenuar los riesgos de desempleo en una emergencia
(SURE) a raiz del brote de COVIDXI9. Sobre su impacto vid. Informe sobre el Instrumento Europeo
de Apoyo Temporal para Atenuar los Riesgos de Desempleo en una Emergencia (SURE) tras el brote de
COVID-19 en virtud del articulo 14 del Reglamento (UE) 2020/672 del Consejo. Bruselas, 2 de junio
de 2023, COM (2023) 291 final. Es el 5° y dltimo. https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52023DC0291
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Pero, se traté de un instrumento europeo de apoyo solo temporal para atenuar
los riesgos de desempleo en una emergencia (SURE), para atenuar los efectos direc-
tos que, sobre el gasto publico de los Estados miembros, tenia una situacion tan grave
y excepcional. Con todo, el art. 26, letra d) del RD 608/2023 prevé, como una de las
fuentes de financiacién del Fondo RED (FCP]J) las eventuales aportaciones de instru-
mentos de la Unién Europea orientados al cumplimiento del objeto y fines del Fondo,
“siempre que los gastos a financiar sean considerados elegibles o subvencionables por
la normativa reguladora de estos instrumentos.”. Entre ellos podrian estar, sin duda,
por lo que aqui mds interesa, el Fondo de Transicion Justa, pues su objetivo es aliviar
los costes socioeconémicos que se derivan de los procesos hacia una economia climd-
ticamente neutra y que, como se vio, no son ajenos a la gestion transicional del em-
pleo en numerosos sectores (automocion, el sector agroalimentario, energético, etc.)

Al respecto, debe recordarse que, reconocido en el principio 4, letra a) del Pi-
lar Europeo de Derechos Sociales (PEDS) el derecho subjetivo de “toda persona a la
transferencia de la proteccién social (y junto al derecho a la formacién) durante las
transiciones profesionales”, su letra c) reconoce que las “personas desempleadas tienen
derecho a recibir una ayuda personalizada, continuada y adecuada”. De manera mucho
mis especifica, dentro del capitulo de principios-derechos de proteccién social, no ya
en el propio de la activacién para el empleo, como el citado principio 4, pero con ex-
presa mencién igualmente a la dimensién de reactivacién (auténtica garantia de renta
social para la empleabilidad) se reconoce de forma expresa que las personas desem-
pleadas “...tienen derecho...a prestaciones de desempleo adecuadas de duracién razona-
ble, en consonancia con sus propias contribuciones y los criterios de concesion nacionales.
Estas prestaciones no deberdn desincentivar un retorno rdpido al trabajo.” (p. 13)'*

Con todo, el reconocimiento de un marco comunitario de proteccién frente al
riesgo socioeconémico de desempleo sigue siendo un reto pendiente, si se plantea en
un sentido juridico estricto y con vocacién sistémica, no solo para situaciones excep-
cionales y sobre la fase de tinicamente mecanismos de financiacién solidaria'®. Na-
turalmente, fuera de esta reflexién queda el dmbito regulador del desempleo en el
Derecho de la Unién Europea propio de la técnica de coordinacién de los sistemas de
seguridad social, porque bien sabido es que tal marco normativo (de fuerte activismo
jurisprudencial comunitario) no actda sobre el contenido de las normativas naciona-
les para su armonizacién, sino mds bien como una norma de conflicto de leyes (sobre

12. Vid. CORTES ALVAREZ, 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 Canada-Cristébal Molina Navarrete). Pilar europeo de Derechos Sociales y progreso ju-
ridico de la Unidn y de Espana: logros y asignaturas pendientes. Editorial Bomarzo, Albacete, pp. 65-90.

13. De interés como Derecho indicativo, la Recomendacion (UE) 2021/402 de la Comision sobre un
apoyo activo eficaz para el empleo tras la crisis de la COVID-19 (EASE) https://eur-lex.curopa.cu/ES/le-

gal-content/summary/covid-19-crisis-recommendations-on-effective-active-support-to-employment.html
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las cuestiones que actian a modo de obstdculos a la libre circulacién de personas tra-
bajadoras ex arts. 45 y ss. TFUE)

Ahora bien, al margen del tratamiento normativo especifico, lo que queda bien
claro de este proceso es la inherencia que, desde antano, las instituciones comunita-
rias de la gobernanza econémica han venido otorgado a la proteccién social por des-
empleo en el paradigma de flexiguridad que, con mayor o menor intensidad, han
venido promoviendo desde hace décadas para las politicas sociolaborales y las refor-
mas legales nacionales'. Un instrumento cardinal que, en el marco del principio de
seguridad econémica activa, tuvo una especial elaboracién en la concepcion transicio-
nal de los mercados de trabajo, hoy de especial actualidad, ain renovada, dando fuste
a aquel «tridngulo dorado danés»:

(i)  flexibilidad en la gestién laboral, si bien ahora no para facilitar el despido, como en
2012, sino para facilitar la novacién contractual de sus condiciones de trabajo (sus-
pensién del vinculo de empleo, reduccién de la jornada)

(ii) generosidad en las prestaciones de desempleo, socializando su coste el Estado.

(iii) «activacion» de las politicas de mercado de trabajo para mantener a cada vez mds
sectores de la poblacién activa permanentemente capacitados para hacer frente a los
nuevos retos, marcados por las transiciones (verde, digital)

2.2. Lamodulada “generosidad de la prestacién por desempleo” y la socializacién de
su coste segtin la modalidad de ERTE

El resultado de la reforma laboral del afio 2021 evidencia una opcién de politica del
derecho de proteccién por desempleo, como amortiguador social de las regulaciones
de empleo temporales, muy desigual en lo que concierne a esa “generosidad presta-
cional”. Apenas existe en relacién con el ERTE-CETOP, maximizdndose en todas las
modalidades de ERTE-FM. Para los ERTE-RED asume (1) una posicién intermedia
en las exenciones, graduadas a la baja por duracién del ERTE, y (2) huye del nom-
bre “prestacién por desempleo”, creando situaciones especiales, ain equivalentes, al
menos en lo sustancial, con alguna diferencia no desdenable y, a mi juicio, no sufi-
cientemente justificada.

En lo que concierne a la “generosidad en la socializacién de los costes” para
la empresa del recurso a los ERTE, la marcada diferencia entre unas modalidades
y otras de ERTE se reflejan claramente en la Disposicién adicional cuadragésima

cuarta (DA 442 del TRLGSS"). Asi:

14. FERNANDEZ PROL, Francisca (2015). “Viejos y nuevos contornos de la proteccién por
desempleo. Andlisis desde una perspectiva de “activacién’: Sobre la reforma del titulo III de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n. 41.

15. Anadida por el art. 3.8 del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre fue modificada por
la Disposicion Final 4.13 del Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia
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a) para los ERTE-CETOP las exenciones en la cotizacién a la Seguridad So-
cial sobre la aportacién empresarial por contingencias comunes (asi como
por los conceptos de recaudacién conjunta a que se refiere el articulo 153.bis
TRLGSS) se limitan a un rdcano 20 por ciento

b) para los ERTE-FM se eleva hasta el 90 por ciento, tanto para la modalidad
de FM temporal ex art. 47.5 ET (fuerza mayor propia) como para la impedi-
tiva o limitativa ex art. 47.6 ET (fuerza mayor impropia o factum principis).

c) Los ERTE-RED flexiguridad dependen tanto de la modalidad de que se
trate, sea ciclica (art. 47, bis. 1 a) ET) o sea sectorial (art. 47, bis. 1 b) ET),
como, en el caso de la primera, de la duracién de la crisis que da lugar al re-
ferido ERTE-RED. Concretamente, esta tltima se beneficiard de un 40% de
exencion de cuota social empresarial, en todos los casos, mientras que en la
modalidad ciclica va desde el maximo del 60% (desde la fecha en que se pro-
duzca la activacién, por acuerdo del Consejo de Ministros, hasta el altimo
dia del cuarto mes posterior a dicha fecha de activacién) hasta el 20% (para
los cuatro Gltimos meses del afio como médximo que tiene previsto), pasando
por el intermedio 30% para los cuatro meses siguientes a los cuatro primeros

Por supuesto, todas estas exenciones (salvo las previstas para los ERTE-FM), es-
tin condicionadas estrictamente a la obligacién de desarrollar acciones formativas
(segtin el régimen de la disposicién adicional vigesimoquinta del ET). Vemos cémo
este &mbito de la proteccién por desempleo se envuelve también en exigencias de ac-
tivacién para la empleabilidad, tipicas y reforzadas de toda la proteccién de desem-
pleo, contributiva y, como se ha visto con el RDL 2/2024, 21 de mayo, asistencial.
La Ley de Empleo ha sido también rotunda al respecto. La exclusién de esta obliga-
cién formativa como condicién para el beneficio social empresarial en las modalida-
des de ERTE-FM se justificard, en lo sustancial, por lo presumiblemente corta que
serfa su duracién, de modo que no tendria mds sentido desplegar el coste, personal
y econdémico, que significa esta obligacién, pese a estar igualmente subvencionada
(créditos formativos). Con todo, y dado que pueden ser muy variopintas las situa-
ciones de FM, como, por ejemplo, las vinculadas a la sequia, segtin se ha dicho, o in-
cluso a la transicién digital, pareceria que no tiene una razén de ser completamente
solida o justificada.

Las exenciones se aplicardn respecto de las personas trabajadoras afectadas por las
suspensiones de contratos o reducciones de jornada, en alta en los c6digos de cuenta
de cotizacién de los centros de trabajo afectados. Y los eventuales reintegros por no
cumplir con la condicionalidad implicaria la obligacién de reintegro, eso si, de forma
nominal, es decir, por persona afectada, no general (principio de proporcionalidad).

de incentivos a la contratacién laboral y mejora de la proteccién social de las personas artistas.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 8 (2024) 115-146
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2024.i8.05



126 CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE

Una diferencia muy notable —y favorable— respecto de lo que se entendié en
tiempos de ERTES-COVID. En todo caso, consciente el Gobierno de lo limitado
de esta socializacidn, se hablita por el TRLGSS al Gobierno para ampliar estas exen-
ciones, previa modificacién legal, claro estd, también para establecer la aplicacién de
exenciones a la cotizacién debida por los trabajadores reactivados, en el caso de los
ERTE-RED en la modalidad ciclica.

En lo concierne a la “generosidad —intensidad— de la accién protectora” a favor
de las personas en situacién de ERTE (con desempleo total por suspensién o parcial
por —segun ahora se prima— reduccién de la jornada de trabajo), las diferencias son
también notables, mucho, quizds en exceso. Al respecto, y recordado que las exencio-
nes en la cotizacidn carecen de efectos para las personas trabajadoras (manteniéndose
la consideracién del periodo en que se apliquen como efectivamente cotizado a todos
los efectos), es evidente que la mayor proteccién la reciben, respecto al ERTE-CE-
TODP, quienes se incluyen en un ERTE-FM.

Asi, segun la disposicién adicional cuadragésima sexta (DA 462 TRLGSS, intro-
ducida por la disposicién final 1 del Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero —de
medidas urgentes para la proteccién de los trabajadores auténomos, para la transi-
cién hacia los mecanismos estructurales de defensa del empleo, y para la recupera-
cién econémica y social de la isla de La Palma, y se prorrogan determinadas medidas
para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social y econémica—) las personas

afectadas por tales ERTE se beneficiarian del:

a) Mantenimiento de la cuantia del 70 por ciento de la base reguladora durante
toda la vigencia del ERTE —si bien parece poco probable que pase de 6 me-
ses, lo que para el régimen comin implicaria una reduccién al 60%, como
en el caso de los ERTE-CETOP-, sin perjuicio de los —poco adecuados—
méximos y minimos que prevé el articulo 270.3 TRLGSS (que conserva la
referencia al desafortunado IPREM-

b) acceso a esta prestacién sin que consuma las cotizaciones previamente efec-
tuadas a ningtin efecto (el beneficio del “contador a 0”)

¢) derecho al reconocimiento de la prestacién contributiva por desempleo, aun-
que carezcan del periodo de ocupacién cotizada minimo necesario para ello.

Como puede verificarse ficilmente, estas condiciones de favor si suponen conser-
var el régimen de proteccién social por desempleo reforzada en tiempos de ERTE-CO-
VID19. Ni antes de estos expedientes excepcionales, ni entonces, para ellos, ni ahora,
para ningtin tipo de ERTE-FM se contempla el beneficio de computar las cotizaciones
sociales propias del tiempo de abono de la prestacién que efectiie la empresa (en otros
casos, logicamente de cese, la entidad gestora). En principio, el art. 269.2 TRLGSS
(modificado, a otros efectos, por el RDL 2/2024, de 21 de mayo) solo contempla una
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excepcién: cuando la prestacién se perciba en virtud de la suspensién de la relacién la-
boral prevista en el articulo 45.1.n) ET (colectivo de mujeres victimas de violencia de
género o violencia sexual'®), como establece el articulo 165.5 TRLGSS.

Como es bien conocido, asi lo ha entendido una copiosa, aunque no menos cri-
ticable jurisprudencia social. Puede verse, mds recientemente, la STS, 42, 822/2024,
30 de mayo. En ella se reitera la doctrina segtin la cual, la regla general o comin
que excluye del citado computo estas cotizaciones durante el periodo que se perci-
bié prestacién por desempleo también afecta, pese su cardcter excepcional, al ERTE
COVID por fuerza mayor'. No se extenderd tampoco este beneficio a las “medi-
das de proteccidn social de las personas trabajadoras afectadas por la aplicacion” del ER-
TE-mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo (ERTE-RED de
flexiguridad), reguladas en la disposiciéon adicional cuadragésimo-primera (DA 412
TRLGSS). No obstante, esta regulacién guarda una notable novedad al respecto, me-
jorando la regulacién y que hubiera sido coherente extender también, a mi juicio, a

los ERTE-COVID, pues segtin su apartado 8:

El tiempo de percepcién de la prestacién no tendrd la consideracién de periodo de
ocupacién cotizado, a los efectos de lo previsto en el articulo 269.1. No obstante, el pe-
riodo de seis aros a que se refiere dicho precepto se retrotraerd por el tiempo equivalente al que
el trabajador hubiera percibido la citada prestacion.

En lo que concierne al procedimiento de gestién de estas prestaciones, el ar-
ticulo 22 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la
Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por Desempleo, ha sido modificado por
el citado RD 608/2023, de 11 de julio. Se trata con ello de delimitar el contenido
minimo de las comunicaciones, que han de hacerse electrénicamente, de la forma
mids coherente posible con las novedades o especialidades establecidas en la regula-
cién laboral, sea en los supuestos de suspension, sea en los de reduccién de jornada,
méxime con la flexibilidad ahora introducida, de modo que serd posible la afecta-
cién-desafectacion de las personas trabajadoras en ERTE ex art. 47 ET. En conse-
cuencia, esta variabilidad afectard a la prestacién por desempleo y a toda la dindmica
y flujos informativos a fin de actualizacién de las situaciones en cada caso, en un es-
cenario especialmente complejo, como es bien sabido'®.

16. No es ocioso recordar que, pese a la voluntad legislativa de simplificacién del sistema asisten-
cial, el RDL 2/2024, de 21 de mayo, ha introducido un nuevo subsidio asistencial para proteger las si-
tuaciones de estas personas (en buena medida para compensar la derogacién que se hace de la renta
activa de insercién).

17. Reitera doctrina STS 16 noviembre 2023, rcud. 5326/2022, SSTS 23 febrero 2024, rcud
606/2023, rcud 5659/2022, rcud 4839/2022 y rcud 695/2023, entre otras.

18. Junto a las obligaciones comunicativas que la autoridad laboral ha de efectuar a la Entidad
Gestora de las prestaciones por desempleo, conforme a lo dispuesto en los articulos 51.2 del ET'y 267.3
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2.3. La “huida del desempleo” para la proteccién especial de las personas en ERTE-
RED: ;algo mds que una cuestién de nombre?

Materialmente la situacién de las personas afectadas por un ERTE-RED no es muy
disimil a la de otra afectada por un ERTE-FM (suspensiva, reduccién de jornada), o
incluso en ERTE-CETOP. Sin embargo, la ley de seguridad social ha optado por un
régimen diferenciado, al menos formalmente, hasta el punto de atribuirle una protec-
cién social innominada, por tanto, especial respecto de la proteccién por desempleo.

A grandes rasgos, el régimen juridico establecido en la citada DA 412 es una
mezcla entre la proteccién por “desempleo” del ERTE-CETOP vy la propia del ER-
TE-FM, por lo que constituye un régimen original, tipicamente de desempleo, si
bien con un estatuto muy singular. Por lo tanto, las diferencias técnicas no estdn tan
solo en el nombre, huyendo no solo de la denominacién como prestacién por des-
empleo, sino incluso de cualquier denominacién especifica (a diferencia de lo que
sucede con la prestacién para las personas trabajadoras auténomas que se vean afec-
tadas por un ERTE de este tipo, sea ciclico sea sectorial, a las que si atribuye una de-
nominacién concreta, que bien pudiera servir para la proteccién social especial de
las personas asalariadas en un ERTE-RED flexiguridad: prestacién o renta social de
sostenibilidad econdémica'®). Al tiempo, presenta también ciertas particularidades re-
guladoras, en unos casos con cierta justificacién, en otras no tanto, por lo que, a mi
juicio, se crea una imagen de arbitrariedad legislativa en la configuracién del régi-
men juridico de proteccién social en tales casos, cuando, seguramente, lo mds ade-
cuado hubiese sido darles el mismo tratamiento que para todas las modalidades de
ERTE-FM. Esta opcién hubiera tenido también un efecto de economia reguladora,
pues no se hubiera precisado regular un régimen completo.

Seguidos los tramites establecidos para el procedimiento de solicitud de este tipo
de prestaciones (a cargo de las empresas en representacién de las personas emplea-
das y por via telemdtica, en el plazo de un mes maximo desde la notificacién por la
autoridad laboral de su resolucién autorizadora), se exige periodo de carencia previa

TRLGSS, también la empresa deberd comunicar a dicha Entidad Gestora, a través de los medios elec-
trénicos establecidos en las disposiciones de aplicacién y desarrollo, y con cardcter previo a su efecti-
vidad, las medidas de despido colectivo adoptadas conforme al articulo 51 ET, asi como las medidas
de suspensién de contratos o de reduccién de jornada adoptadas de acuerdo con el articulo 47 del ET.
La norma, a su vez, diferencia entre la regulacién para las decisiones de indole suspensivo y las de re-
duccién de jornada de trabajo. Como es conocido, estas medidas se diferencian notablemente en la
configuracién de la accién protectora (desempleo total o parcial, respectivamente). Ampliamente, vid.
MOLINA NAVARRETE, Cristébal (2024). La reestructuracion empresarial mediante la regulacion de
empleo. .. ob. cit.

19. Como luego veremos, siquiera brevemente, la Disposicién adicional cuadragésima octava (ER-
TE-RED ciclico) y la Disposicién adicional cuadragésima novena (ERTE-RED sectorial), regula lo que
denomina “prestacién para la sostenibilidad de la actividad de las personas trabajadoras auténomas”.
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para acceder a la prestacién (ademds de la inscripcién como demandante de empleo
en el servicio puablico correspondiente), si bien regulada con flexibilidad (en los ER-
TE-FM vya se ha visto que no se precisa periodo previo alguno)®. La cuantia de esta
prestacién especial de garantia de “renta social de sostenibilidad de la relacién de em-
pleo” en situaciones de ERTE-RED, si converge, en cambio, con la proteccién para
los ERTE-FM, y a diferencia de los ERTE-CETOP: 70 por ciento de la base regu-
ladora que le corresponda, durante toda la vigencia del ERTE-RED. No procede,
pues, la correspondiente reduccién al 60 por cien a partir del dia siguiente de cum-
plido el sexto mes (180 dias) de percepcién. Una situacién de prolongacién que si
serd mds probable en estos casos que en los ERTE-FM.

Ahora bien, evidenciando la imagen de arbitrariedad antes referida, la regula-
cién de esta prestacién especial de sostenibilidad para el empleo mientras dura el ER-
TE-RED fija el maximo de esta cuantia. En principio, coincide parcialmente con lo
previsto para la cuantia de la prestacién no contributiva del régimen comun y aplica-
ble también a los ERTE-FM. En efecto, prevé que la cuantia méxima mensual a per-
cibir sea la equivalente al 225 por ciento del IPREM mensual vigente en el momento
del nacimiento del derecho incrementado en una sexta parte. ;Qué tiene de raro y,
por tanto, de arbitrario esta especial regulacién (incomprensiblemente querida extra-
muros de la proteccién por desempleo)?

Primero, ha de recordarse que, conforme al art. 270.3 TRLGSS, la cuantia
méxima de la prestacién por desempleo, del régimen general (también para el ER-
TE-CETOP) y del régimen especial para ERTE-FM serd del “175 por ciento” del
IPREM, salvo cuando el trabajador tenga uno o mds hijos a su cargo. En tal caso, la
cuantia serd del 200 por ciento o del 225 por ciento de dicho indicador, respectiva-
mente. Segundo, por lo tanto, la norma especial para los ERTE-RED fija un solo li-
mite mdximo, al margen de los hijos/as que se tengan, cuando en el régimen comin
(por tanto, para el ERTE-CETOP) y para el ERTE-FM si hay una distincién. Ter-
cero, no se prevé limite minimo alguno a la cuantia en el caso de la protecciéon en
situacién de ERTE-RED flexiguridad, cuando si se prevé para el régimen comtn y
especial indicados, de modo que la minima cuantia a percibir serd del 107 por ciento
o del 80 por ciento del IPREM en rentas de efectos multiples, segtin que el trabaja-
dor tenga o no, respectivamente, hijos a su cargo.

20. Conforme al apartado 3, la base reguladora de la prestacién serd el promedio de las bases de
cotizacién en la empresa en la que se aplique el mecanismo por contingencias de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales, excluidas las retribuciones por horas extraordinarias, “correspondientes a
los 180 dias inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de aplicacion de la medida a la persona tra-
bajadora.”. Ahora bien, en “caso de no acreditar 180 dias de ocupacién cotizada en dicha empresa, la
base reguladora se calculard en funcién de las bases correspondientes al periodo inferior acreditado en
la misma.”.
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Ciertamente, se estda ante unos mdximos y minimos muy parcos, que no garan-
tizan la suficiencia protectora. Ahora bien, al margen de esta ameritada critica, ho-
nestamente, no entendemos las razones de estas diferencias de regulacién cuando
materialmente las situaciones de necesidad personal son las mismas que en el resto
de las situaciones. Si es evidente que debe primar, pese a su arbitrariedad, a mi jui-
cio, la regla especial respecto de la regla comin por cuanto beneficia claramente a la
persona protegida en los supuestos de ERTE-RED, ha de predicarse la aplicacién su-
pletoria del limite minimo previsto para la prestacién contributiva por desempleo,
por cuanto es manifiesto que no se justificaria una prestacién minima por debajo. La
norma especial si prevé qué sucede cuando la relacién laboral sea a tiempo parcial.
En este caso, la cuantia maxima se determinara teniendo en cuenta el IPREM calcu-
lado en funcién del promedio de las horas trabajadas durante el periodo a que se re-
fiere el apartado 3 (180 dias)*'.

Si gozan del beneficio del “contador a 07, en linea con los ERTE-FM. Segtin el
apartado 8 de la referida DA 42 TRLGSS, ni el acceso a esta prestacién (garantia so-
cial de una renta de sostenibilidad para el empleo) implicard el consumo de las co-
tizaciones previamente efectuadas a ningtin efecto ni el tiempo de percepcién de la
prestacién sera considerard como consumido en futuros accesos a la proteccién por
desempleo. El tiempo de percepcién de la prestacién no tendrd la consideracién de
periodo de ocupacién cotizado, a los efectos de lo previsto en el articulo 269.1. No
obstante, como se anticip6, la norma precisa, con mayor correccién técnica y cohe-
rencia que el art. 269 TRLGSS, que el periodo de seis anos a que se refiere dicho pre-
cepto se retrotraerd por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera percibido
la citada prestacién. Una aplicacién ex lege de la construccion jurisprudencial de la
doctrina del paréntesis que se ha echado de menos en la jurisprudencia, también re-
ferida, respecto de las situaciones en los citados ERTE-COVID. Finalmente, en el
caso de reduccién de jornada, se entenderd como tiempo de percepcién de presta-
cién el que resulte de convertir a dia a jornada completa el nimero de horas no tra-
bajadas en el periodo temporal de referencia.

Como es légico, la duracién de la prestacién contributiva en tales casos se con-
diciona a la duracién de la situacién de ERTE-RED de que se trate, por lo tanto,
aqui la regulacién diferenciada respecto del régimen comun es racional y coherente.
Sin que aqui podamos adentrarnos mds en este régimen singular, mds formal que

21. Aqui si viene a coincidir con la regla del régimen comin de la prestacién por desempleo con-
tributivo ex art. 270.3 TRLGSS: En caso de desempleo por pérdida de empleo a tiempo parcial o a
tiempo completo, las cuantias méximas y minimas de la prestacién, contempladas en los pérrafos ante-
riores, se determinardn teniendo en cuenta el indicador publico de rentas de efectos multiples calculado
en funcién del promedio de las horas trabajadas durante el periodo de los tltimos 180 dias, a que se re-
fiere el apartado 1, ponderdndose tal promedio en relacién con los dias en cada empleo a tiempo par-
cial o completo durante dicho periodo
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materialmente, extramuros de la prestacién por desempleo, sélo queda recordar que
la DA 412 contiene una regulacién especifica de las vicisitudes de esta prestacion
(suspensidn, extincién), asi como de su régimen de compatibilidades e incompati-
bilidades, en parte diferenciado del régimen del desempleo, también recientemente
modificado por el RDL 2/2024, de 21 de mayo, como es sabido™.

2.4. Una anotacién sobre la sobrevenida “enmienda” jurisprudencial del régimen de
reintegro de prestaciones indebidas: un juicio de convencionalidad silencioso

También precisa esta DA 412 del TRLGSS no sélo el 6rgano competente para la gestién
de tal prestacién especial, atribuyéndola al SEPE (salvo que se trate de personas trabaja-
doras del régimen especial del mar, en cuyo caso competerd al ISM), clara confirmacién
de que, a pesar de la huida nominativa (y sin entrar en ninguna disquisicién del “nom-
bre de la rosa”, aunque nos atrevemos a bautizarla como una “prestacién de paradesem-
pleo” consistente en una garantia social de renta para la sostenibilidad del empleo), sino
las funciones y servicios a desarrollar, derivados de la prestacién regulada en esta dispo-
sicién (incluird declarar el reconocimiento, suspension, extincién y reanudacién de es-
tas prestaciones, sin perjuicio de las atribuciones reconocidas a los 6rganos competentes
de la Administracién laboral en materia de sanciones). Entre esas funciones nomina ex-
presamente “declarar y exigir la devolucién de las prestaciones indebidamente percibidas
por las personas trabajadoras y el reintegro de las prestaciones de cuyo pago sea directa-
mente responsable el empresario (apartado 11). Tan importante entiende la normativa
esta funcién de control de la regularidad de las prestaciones que se perciben realmente,
que anade un apartado especifico (apartado 12) para insistir en que:

Transcurrido el...plazo fijado para el reintegro de las prestaciones indebidamente
percibidas o de responsabilidad empresarial sin haberse efectuado el mismo, correspon-
derd ala TGSS proceder a su recaudacion en via ejecutiva de conformidad con las normas
reguladoras de la gestién recaudatoria de la Seguridad Social, devengdndose el recargo y
el interés de demora en los términos y condiciones establecidos en esta ley.

El interés legislativo por regular esta cuestién también se ha evidenciado en la citada
reforma operada por el RDL 2/2024, 21 de mayo, que no solo afecta al régimen asisten-
cial de desempleo, sino que es comin para toda la rama de prestacién por desempleo. Asi

22. Como en el régimen general, durante la aplicacién de las medidas de suspensién o reduccién,
la empresa ingresard la aportacién de la cotizacién que le corresponda, debiendo la entidad gestora in-
gresar Unicamente la aportacion de la persona trabajadora, previo descuento de su importe de la cuan-
tia de su prestacién (apartado 5). La prestacidn se suspenderd cuando la relacién laboral se suspenda por
una causa distinta de la aplicacién del Mecanismo (apartado 9). La prestacién se extinguird si se causa
baja en la empresa por cualquier motivo. Igualmente se extinguird por imposicién de sancidn, en los tér-
minos previstos en el TRLISOS. La competencia de gestién corresponde al SEPE.
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ha sucedido con las modificaciones del art. 295 TRLGSS y del RD 625/1985, de 2 de
abril (el reglamento de desarrollo de la proteccién por desempleo). En principio, se dice,
para mejorar la seguridad juridica y la proteccién de las personas afectadas.

No pretendo ahora entrar aqui en la veracidad de esta pretensién confesada. Lo
que entiendo oportuno anotar es la reciente orientacién jurisprudencial social que, asu-
miendo una rectificacién en toda regla de su jurisprudencia previa, pese a no expresar
con toda la claridad debida el método juridico empleado, ha llevado a cabo una relec-
tura del art. 55.3 del TRLGSS, a favor de la posicién de buena fe la persona perceptora
de la prestacién, con un alcance general, si bien todos los casos se han producido res-
pecto de la percepcién de una prestacién por desempleo de personas en situacién de ER-
TE-COVID (art. 25 RDL 8/2020). Seria el caso de las SSTS, 42, de 4 y 29 de abril de
2024 (RCUD 1156/2023 y RCUD 858/2022, de forma respectiva). Para esta jurispru-
dencia, debe descartarse cualquier obligacién de reintegro de prestaciones de seguridad
social indebidamente percibidas por error tan solo imputable a la Administracién (en
los casos del SEPE al reconocer la prestacién por desempleo a personas que vieron redu-
cida su jornada de trabajo por encima del limite del 70 por ciento previsto legalmente
-75%-), sin mediacién alguna de actuacién incidente en ello de la persona trabajadora.

A tal fin, el fundamento juridico elegido es una sentencia del TEDH especialmente
célebre, la STEDH de 26 de abril de 2018 (asunto Cakarevic c. Croacia). En su vir-
tud, se estima el recurso de una trabajadora que demandé al Estado croata por vulne-
racién del derecho de propiedad (articulo 1 del protocolo 1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos) al requerir, concurriendo ciertas condiciones o circunstancias, que
reembolsara el importe de las prestaciones por desempleo abonadas por error por la au-
toridad competente. Y ello en la medida en que supondria una carga individual excesiva
para ella, lo que le privarfa de la expectativa legitima de mantenimiento de su propiedad
sobre la prestacién afectada ex articulo 1 del Protocolo (apartados 90 y 91). El TEDH
condené a abonar a la interesada en concepto de dafios morales exactamente la misma
cantidad que se le reclamaba por percepcién indebida de las prestaciones por desempleo.
Los requisitos o condiciones establecidos por la jurisprudencia europea serfan:

— La constatacién de buena fe en la persona beneficiaria (que con su conducta
no haya contribuido a la percepcién indebida)

— Que se trate de una prestacién de satisfaccién de situaciones de necesidad
basicas de subsistencia, como es la prestacién por desempleo, por lo que la
cuantia ha de ser relativamente reducida o “modesta”

— Que concurra un error exclusivo de la Administracién competente, por lo que no
se puede proteger una gestion negligente por parte de la autoridad competente.

En este escenario se impone realizar un juicio ponderativo de “justo equilibrio”
e las razones en juego. De un lado, las exigencias del interés general a las que sirve
del go. D lado, | g del interés g lalas q
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la norma sobre obligacién de reintegro de prestaciones indebidas. De otro, el impe-
rativo de tutela o proteccién del derecho de la persona beneficiaria al disfrute paci-
fico de sus bienes, sin que se impongan cargas desproporcionadas, maxime cuando se
le obliga al reintegro total de una prestacién en la que exclusivamente ha mediado el
error de la entidad gestora y la buena fe de la persona beneficiaria. En aras del prin-
cipio de “buena gobernanza”, que se puede traducir como deber de diligencia de
gestion, no se puede imponer la correccién del error institucional a quien se ha mos-
trado de buena fe en el desarrollo de la relacidn prestacional. Unas condiciones que
concurrirfan claramente en los casos conocidos en este asunto (ERTE-COVID) y, en
consecuencia, exigiria aplicar la jurisprudencia del TEDH, liberando a la trabajadora
de devolver —ya lo hizo— los 1861,24 € que le exigieron

En definitiva, cuando la percepcién indebida se deba a culpa exclusiva de la entidad
gestora, en el caso del SEPE, no se puede hacer recaer toda la carga del error sobre la per-
sona beneficiaria. Una doctrina absolutamente sensata y racional, muy coherente, que,
cierto, ya se estableci6 por la jurisprudencia social espanola a mediados de la década de
los afos 90 y que la ley corrigié al gusto de las entidades gestoras. Pero el principio de la
confianza legitima, trasunto del deber de buena fe, amén de la proteccién complementa-
ria que ahora aporta, algo ins6litamente para la mentalidad patria, la garantia multinivel
del derecho a la seguridad social mediante el derecho (civico-econémico) de propiedad,
ha de tener su repercusién prictica, aunque no guste a la Administracién, mas cémoda si
se puede cubrir los errores descargindolos sobre las personas beneficiarias™.

3. NUEVAS PRESTACIONES DE SOSTENIBILIDAD PARA LAS PERSONAS TRABAJADORAS
AuTONOoMAS POR ERTE-RED

Piginas arriaba hemos visto una doble proteccién especial, innominada, para perso-
nas asalariadas afectadas por un ERTE-RED. En sintesis gréfica, la dindmica de pro-
teccién en el ERTE-RED flexiguridad sectorial la situacién quedaria como sigue:

23. Como se ha argumentado con razén, “el reintegro de las prestaciones de seguridad social in-
debidamente percibidas por error de la Administracién ex articulo 55.3 LGSS ha saltado por los aires y
corresponde a la doctrina cientifica, junto a los jueces y tribunales, la construccién detallada del nuevo
régimen juridico. Habrd que estar también muy atentos a la reaccién de la Administracidn de la seguri-
dad social, al SEPE y, todavia mds, al INSS, que tiene en el reintegro del ingreso minimo vital indebida-
mente percibido por exclusivo error administrativo todo un campo de minas”. VIVERO SERRANO,
Juan Bautista (2024.). “Jaque mate al reintegro de prestaciones indebidamente percibidas por error de
la Administracién. El control de convencionalidad a cargo del Tribunal Supremo https://www.aedtss.
com/jaque-mate-al-reintegro-de-prestaciones-indebidamente-percibidas-por-error-de-la-administra-
cion-el-control-de-convencionalidad-a-cargo-del-tribunal-supremo/. No obstante, creo que el nuevo
régimen legislativo, que facilita el fraccionamiento, puede ayudar, si bien, parece claro que si media
error exclusivo de la Administracién no cabrd mds que exonerar de la obligacién de reintegro

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 8 (2024) 115-146
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2024.i8.05


https://www.aedtss.com/jaque-mate-al-reintegro-de-prestaciones-indebidamente-percibidas-por-error-de-la-administracion-el-control-de-convencionalidad-a-cargo-del-tribunal-supremo/
https://www.aedtss.com/jaque-mate-al-reintegro-de-prestaciones-indebidamente-percibidas-por-error-de-la-administracion-el-control-de-convencionalidad-a-cargo-del-tribunal-supremo/
https://www.aedtss.com/jaque-mate-al-reintegro-de-prestaciones-indebidamente-percibidas-por-error-de-la-administracion-el-control-de-convencionalidad-a-cargo-del-tribunal-supremo/

134 CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE

Se introduce el Mecanismo RED en su modalidad ciclica para hacer frente a coyunturas

macroecondmicas generales que aconsejen la adopcion de instrumentos adicionales de estabilizacion

MODALIDAD CiCLICA DEL MECANISMO RED

Proporciona estabilidad interna a las empresas ante caidas transitorias o ciclicas en la actividad de
la empresa, evitando despidos inmediatos al shock

1. Diagnostico del H " —
- Ajuste tradicional H Mecanismo RED ciclico
mercado laboral H

B i i il i
et 1 . O P14
e mmm ieete el MeAe

c Reactivacidn en su
Desempleo H Suspension y PUBStO UNa ver
H formacién recuperada la
actividad

* Se establecen exoneraciones en materia de cotizaciones a la Seguridad Social de cardcter decreciente:

0 -4 meses: 60% 5-8 meses: 30% 9-12 meses: 20%

* Tiene una duracién maxima de un afio.

Por su parte, en la modalidad de ERTE-RED flexiguridad sectorial la dindmica
de proteccion frente al riesgo de desempleo podria sintetizarse asi:

El mecanismo RED incluye la modalidad sectorial para afrontar cambios sectoriales

permanentes que generen necesidades de recualificacidn y procesos de transicion profesionales

MODALIDAD SECTORIAL DEL MECANISMO RED _
a la recualificacién de trabajadores en empresas y sectores en transicion que

cambios permanentes

Ajuste tradicional : Mecanismo RED SECTORIAL

1. Diagnostico del =
mercado faboral 5 3
e m’ = : i . s

2. Medidas adoptadas N Nuevo empleo :
m Descinpica L Addad » Recualificacion 0 m
3. Foon en medidas de . e 2 ) d

Desempleo de larga duracién Nueve empleo

« Se establecen exoneraciones del 40% que resultardn de aplicacion exclusivamente cuando la empresa desarrolle
acciones formativas.

* Laempresa esta obligada a presentar un plan de recualificacién que incluya la realizacién obligatoria de
acciones de formacidn para posibilitar la recolocacion en otro puesto o en otras empresas

= Las empresas que contraten a trabajadores protegidos en la modalidad sectorial accederdn a
una ion del 50% d seis meses

Pues bien, no sélo las personas trabajadoras asalariadas quedan bajo el manto
protector de estas situaciones, también determinadas personas y colectivos de per-
sonas trabajadoras auténomas que se vean afectadas en la continuidad de su activi-
dad econémica o profesional por la situacién motivadora de una modalidad u otra
de ERTE-RED. No podemos entrar aqui en la relacién que esta proteccién pueda
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tener con esa nueva categoria de personas trabajadoras auténomas en sentido juri-
dico propio (en el caso de la prestacién por sostenibilidad se admite que puedan ser
beneficiarias las personas autonémicas con personas asalariadas a su servicio, lo que
no encaja bien con el colectivo de referencia comunitaria), pero con una situacién
de vulnerabilidad socioeconémica andloga a la de una persona trabajadora asalariada
(STJUE 12 de enero de 2023, C-356/21). Pero si cabe resenar que estamos ante una
expresién de una linea de politica del derecho de proteccién social asentada en la idea
de potenciar el médximo trato equitativo entre el trabajo asalariado y el trabajo auté-
nomo cuando se ven afectados por situaciones de necesidad andlogas. Sin duda, seria
el caso de las dificultades, crisis y cambios (transiciones —digitales, verdes, demografi-
cas, etc.-) que estdn en la base del mecanismo de ERTE-RED flexiguridad.

En este caso, la normativa reguladora si ha dado un nombre especifico a este
tipo de prestaciones, que se presentarian de forma singular o especial respecto del
denominado “desempleo de personas auténomas”, las prestaciones por cese —total
o parcial— de la actividad econémica (tienen cardcter alternativo, pues se exige para
acceder a ella que no se perciba una prestacién de cese de actividad): prestacion para
la sostenibilidad de la actividad de las personas trabajadoras auténomas. Se contempla
tanto para la modalidad sectorial (DA 482 TRLGSS) como para la modalidad ci-
clica (DA 492 TRLGSS). De este modo, se confirma la fortuna que va adquiriendo
en la legislacién de seguridad social el concepto de “sostenibilidad”, no en su cldsica
dimensién de sostenibilidad financiera, la que ha venido dominando hasta el mo-
mento®, sino también de “sostenibilidad social”, més bien “integral” (econémica, so-
cial y ambiental). Con algunas singularidades, en sendas disposiciones se establece un
régimen completo, que ahora no podemos analizar.

4. PRESTACION POR DESEMPLEO Y DESPIDOS: (ES PARTE DEL DERECHO A UNA
REPARACION APROPIADA?

4.1. Breve repaso de las principales novedades de la proteccién social por desempleo
derivada de la extincién de contratos: cambios legales y cambios ficticos

El largo listado de supuestos de situaciones legales de desempleo relativas a estas si-
tuaciones de extincién del contrato de trabajo de la letra a) del art. 267.1 TRLGSS
(nada menos que 8 supuestos) confirma la relevancia, teérica (dogmdtica) y practica

24. Y mantiene una discutible presencia, como el uso que hace la STS, 42, 544/2024, 11 de abril
(y Criterio de Gestién 11/2024, 13 de junio) del principio de sostenibilidad financiera para abundar
en la justificacién, muy discutible, de incompatibilidad del trabajo con una situacién de IP absoluta o
de gran incapacidad (término que debe sustituir el de “gran invalidez”, mdxime tras la reforma consti-

tucional del art. 49 CE)
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(praxis), de la conexién entre la proteccién por desempleo y la extincién del contrato
de trabajo. Hay algunas novedades en la proteccién contributiva por desempleo para
las situaciones derivadas del cese de una persona trabajadora en general, y de su des-
pido en particular (incluye también las bajas forzosas en cooperativas por parte de las
personas socias de trabajo asociado, si estd incluida en el RGSS ST, 42, 974/2023,
14 de noviembre), sea procedente o improcedente. Al margen de la reforma que se
llevé a cabo en su apartado 1 para adecuar la norma a la reforma laboral, tiene un
especial interés, hoy en dia, de un lado, debe destacarse, de un lado, la adicién del
parrafo 8° al apartado 1.a) por el art. 3.2 del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de sep-
tiembre: la situacién legal de desempleo derivada de la extincién del contrato de tra-
bajo de las personas empleadas de hogar (la gran mayoria mujeres), de acuerdo con el
profundamente reformado articulo 11.2 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de no-
viembre (por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del servicio del
hogar familiar). Se recordard que esta reforma trae causa de la condena a Espana por
incurrir en una discriminacién indirecta por razén de sexo, al no incluir a este co-
lectivo abrumadoramente feminizado entre las situaciones legales de desempleo (ST-
JUE 24 de febrero del 2022, C-389/20)

De otro lado, con cardcter general, se modificd, a efectos de la acreditacién de
la situacién legal de desempleo, mediante la prueba de la decida voluntad de acti-
varse para el retorno al empleo, la letra b) del ap. 2 por la disposicién final 4.3 de la
Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo. Como es sabido, esta cuestion ha tenido
otra vuelta de tuerca, una mds, con la Ley de Empleo, para reforzar la dimensién de
empleabilidad de la tutela o garantia social de rentas de desempleo, por lo que razo-
nes de coherencia reguladora motivé el cambio. Finalmente, y en esta misma linea
de homologacién o coordinacién de la normativa de seguridad social con los cam-
bios sustantivos, hay que tener en cuenta que se modificé el ya referido apartado 1.b)
(suspensién de la relacién de trabajo de victimas de violencia de género y de violen-
cia sexual) y el 3.b) (acreditacién de estas situaciones legales de desempleo, suspensi-
vas y extintivas, de victimas de violencia de género y sexual®.), con efectos desde el 7
de octubre de 2022, por la disposicién final 16.4 de la Ley Orgdnica 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (LOGLS), la célebre —y polé-
mica— “ley del solo si es si”, que no solo tiene interés para el andlisis penal, sino tam-
bién sociolaboral, y mucho, en diferentes dmbitos.

25. b) La situacion legal de desempleo prevista en los apartados 1.a).5.9 y 1.b).2.° de este articulo
cuando se refieren, respectivamente, a los supuestos de los articulos 49.1.m) y 45.1.n) del ET, se acre-
ditard por comunicacién escrita del empresario sobre la extincién o suspensién temporal de la relacién
laboral, junto con la orden de proteccién a favor de la victima o, en su defecto, junto con cualquiera de
los documentos a los que se refieren el articulo 23 de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, o el articulo 37 de la LOGLS
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Pero la actualidad de estas situaciones no se vincularfa solo a cambios legislati-
vos visibles, formales, sino que también pueden asociarse a cambios sustantivos que
pueden tener derivas en la proteccién por desempleo. Piénsese, por ejemplo, en el
caso del despido nulo, pero que, por razones de diversa indole, termina en extin-
cién por la imposibilidad objetiva o legal de readmisién. Una cuestién —aunque aqui
no podemos abordar— recientemente reavivada sea por la doctrina constitucional
(STC 22/2024, 12 de febrero®) sea por las citadas Conclusiones 2023 del CEDS,
20 de marzo de 2024 (considera disconforme al art. 27 CSER esta posibilidad con-
templada en el Derecho espafol cuando se trata de trabajadoras embarazadas cuya
nulidad se ha declarado, pero no se puede ejecutar por imposibilidad sobrevenida,
objetiva o legal, dado que solo cabe salarios de tramitacién e indemnizacién topada).

Ciertamente, algunos de ellos adquiririan hoy una renovada dimensién si se tiene
en cuenta, por ejemplo, que ni la jubilacién ni la incapacidad permanente de la per-
sona del empleador (supuesto 2°) deben suponen necesariamente la extincién del
contrato de trabajo, pudiendo incluirse los despidos por esas causas en el despido co-
lectivo, de modo que si no se sigue el procedimiento seria nulo, por lo que no cabria
la extincién, habria que readmitir. respecto de la incapacidad permanente (no asi res-
pecto de la muerte). Como es sabido, el Auto del TS] Catalufa de 20 de enero 2023,
nam. 1599/2022 ha cuestionado el art. 49. 1 g) ET (como se sabe, dicho sea de paso,
aunque no afecte a la prestacién por desempleo, sino a la de incapacidad permanente,
ha sido declarado discriminatorio por razén de discapacidad —-STJUE 18 de abril de
2024-). Se plantea que este tipo de ceses deberfan también incluirse en el marco de
los despidos colectivos, por lo que no hacerlo asi, cuando concurran los umbrales nu-
méricos, serian nulos de pleno derecho. Por tanto, no cabria la extincién, salvo impo-
sibilidad sobrevenida de readmisién.

Asimismo, conocido es que cada vez se cierra mds el cerco contra las resolucio-
nes de los contratos durante el periodo de prueba (desistimientos ex art. 14 ET). El
aumento mds que desmesurado de su nimero ha determinado que se trabaja, le-
galmente y también en el plano judicial, en la linea de provocar su nulidad. Lo que
obstarfa, pues, el acceso a la proteccién por desempleo (recogido, bajo ciertas condi-
ciones, en especial temporales, como situacién legal de desempleo: supuesto 1 a) 7°
TRLGSS?), al ser, como se sabe, obligatoria la readmisién.

26. Concluye que constituye una discriminacién por razén de sexo la negativa del Estado a abo-
nar los salarios de tramitacion a una trabajadora embarazada, cuando se ha superado el plazo de 90 dias
desde la interposicién de la demanda por despido nulo. Una fundada critica en MINARRO YANINI,
Margarita (2024).

27. 7.0 Por resolucién de la relacion laboral durante el periodo de prueba a instancia del empre-
sario, siempre que la extincién de la relacién laboral anterior se hubiera debido a alguno de los supues-
tos contemplados en este apartado o haya transcurrido un plazo de tres meses desde dicha extincién
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Pero donde la proteccién por desempleo ha vuelto a ganar actualidad, en el marco
de los procedimientos de despido colectivo (ERE), sin que haya habido cambio legis-
lativo (salvo lo que se dird respecto de la Disposicién final tercera del RDL 2/2024,
de 21 de mayo), sino por las nuevas estrategias de regulacién definitiva de empleo
de las empresas mds grandes, ha sido, aunque quizds fugazmente, en la revitalizacién
de la problemitica de la llamada “Enmienda Telefénica” (DA 162 de la Ley 27/201,
de 1 de agosto). Asi se evidencié cuando Telefénica anunci6 hace dos afos un nuevo
gran ERE.

12 anos después del ERE que obligé al gran grupo de comunicaciones com-
pensar unos 350 millones al erario, en concepto de gastos en prestaciones por des-
empleo, al tratarse de una empresa con grandes beneficios que despidi6 a personas
trabajadoras con mds de 50 afios, volvié a anunciar otro, de caracteristicas similares,
aunque con una menor incidencia (se calculaba que unos 100 millones de euros).
Ahora bien, finalmente, no fue necesario acudir a despidos colectivos en sentido es-
tricto, sino que el grupo, tras el debido proceso negociador y alcanzado un acuerdo,
prefiri6 la férmula, también ensayada mds de una vez en el pasado, de las salidas vo-
luntarias, esto es, los acuerdos de prejubilacién a través de la adhesién individual a la
oferta de bajas voluntarias pactadas®®. Con todo, las empresas que estdn optando por
pasar de los ERTE a los ERE, algunas con situaciones de beneficio econémico y afec-
tacién a personas de mds de 50 anos (sin perjuicio de que aqui emerja la problemdtica
del edadismo y la lucha contra la discriminacién por razén de edad en el momento
extintivo, donde tiene una especial incidencia —lo que nos llevaria también al terreno,
en ciertas situaciones, de los subsidios por prejubilacién, pero esa es otra historia-),
vuelven a poner en el primer plano esta cuestion de la socializacién de los costes de
la proteccién por desempleo para la reestructuraciéon y modernizacion de las empre-
sas y qué retornos de solidaridad hay que pedirles a las empresas.

Al respecto, bien sabido es que la dindmica de gestién de esta DA 162 de la
Ley 27/2011 deja mucho que desear. Prueba de ello han sido los muchos conflictos
generados en su aplicacién, incluso las multiples situaciones de prescripcion de los
pagos debidas a la descoordinacién entre las dos entidades gestoras que intervienen,
el SEPE y, cémo no, la autoridad laboral. Por eso, a fin de agilizar esa gestion, una
vez mds mediante la ahora ya omnipresente digitalizacién, se ha llevado a cabo la mo-
dificacién del apartado 7 de la DA 162 indicada. Con ello se carga sobre la empresa
la obligacién de comunicar al SEPE, mediante “Certific@2”, determinadas informa-
ciones sobre la gestién y las personas que se ven afectadas por el despido colectivo,

28. Conviene recordar que, conforme a la STJUE 22 de febrero de 2024, C-589/22, las bajas vo-
luntarias deben incluirse también en el periodo de consultas ex art. 51 ET. Ampliamente, para este and-
lisis renovado MOLINA NAVARRETE, Cristdbal. (2024). La reestructuracién empresarial mediante
la regulacién de empleo, Ob. cit. pp.
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siendo obligacién, por su parte, del SEPE, la remisién del certificado a la autoridad
laboral competente del despido colectivo en juego.

4.2. Eljuicio de convencionalidad de la indemnizacién tasada por despido injusto y
el papel de la prestacién por desempleo: sextravagancia o justo equilibrio?

Ahora bien, a mi juicio, desde esta perspectiva mds indirecta o tangencial, si se quiere,
sin una previsién legislativa expresa, un aspecto especialmente novedoso, que ha ga-
nado, sorpresivamente, cierta actualidad, es el de la relacién existente entre la in-
demnizacién prevista para los casos de despidos improcedentes y la proteccién por
desempleo a efectos de configurar el derecho a una reparacién apropiada ex art. 24
CSER en estas situaciones legales. En efecto, como es bien conocido, el art. 12 del
Convenio 158 OIT, reconoce el derecho, “de conformidad con la legislacién y la
préctica nacionales”, a la terminacién de la relacién de trabajo:

a) una indemnizacion por fin de servicios o a otras prestaciones andlogas.

En este caso, la cuantia de esta reparacién se fijard en funcién, “entre otras
cosas”, del tiempo de servicios y del monto del salario, pagaderas directa-
mente por el empleador o “por un fondo constituido mediante cotizaciones
de los empleadores”. Como vemos, se abre claramente la norma internacio-
nal social a la llamada “mochila austriaca”, objeto de fuertes criticas, sin em-
bargo, por amplios sectores en Espafia, abanderada, sin embargo, por otros,
mds marcadamente econémico-empresariales.

O (el uso de la conjuncién disyuntiva es claro)

b) a prestaciones del seguro de desempleo (u otras formas de seguridad social,
tales como las prestaciones de vejez o de invalidez, bajo las condiciones nor-
males a que estdn sujetas dichas prestaciones)

o (de nuevo la disyuntiva manda en la formulacién de este precepto)
¢) auna combinacién de tales indemnizaciones o prestaciones.

En su apartado 2, este precepto precisa que, si la persona trabajadora no tiene ac-
ceso a las prestaciones de un seguro de desempleo (o de asistencia a los desempleados
en virtud de un sistema de alcance general):

no serd exigible el pago de las indemnizaciones...por el solo hecho de que el trabajador
no reciba prestaciones de desempleo en virtud del apartado b) de dicho pdrrafo.

Asimismo, cierra su regulacién el apartado 3, la terminacién de la relacién la-
boral por falta grave (despido disciplinario), permite excluir las indemnizaciones (lo
que se prevé en nuestro Derecho). Pero no las prestaciones por desempleo (aunque,
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como se acaba de recordar, esta proteccién es complementaria o alternativa, segin
decida la ley estatal). Pues bien, ante esta regulacién social internacional, mucho mds
abierta y flexible que la que prevé el Derecho nacional, e incluso el art. 24 CSER,
en el actual reto de identificar, conforme a la doctrina del CEDS, en qué consiste el
derecho previsto en tal precepto de la norma social europea a “una indemnizacién
adecuada o a otra reparacién apropiada’, unos términos andlogos a los del art. 10
Convenio n. 158%.

Pues bien, en este encendido debate, que no podemos afrontar aqui y en su plena
ebullicién, han surgido voces interpretativas que proponen integrar el derecho a una
indemnizacién adecuada atendiendo tanto a la prevista legalmente como a la protec-
cién por desempleo. Ahora bien, sin descartar por completo una opcién de este tipo,
por cuanto es evidente que las prestaciones por desempleo pueden atender parcial-
mente (no de forma integra) el lucro cesante (el dano emergente debe venir cubierto
por el pago obligatorio de los salarios de tramitacién), entiendo que esta opcién
plantea mds problemas de las que resuelve y no es conforme plenamente con el im-
perativo de la doctrina del CEDS. Ademds, conviene tener en cuenta que el dmbito
aplicativo del art. 24 CSER y el del art. 12 del Convenio 158 OIT son diferentes
(despido injustificado el primero, justificado e injustificado el segundo)

5. PROTECCION POR DESEMPLEO Y RELACIONES FIJAS DISCONTINUAS: ¢UN
AMORTIGUADOR DE LA DEBIL INTENSIDAD DE SU EMPLEO?

Finalmente, y si bien no se encontraria propiamente ni en el dmbito de las situacio-
nes legales de desempleo por extincién, porque no hay cese, ni de suspensién propia-
mente, porque tampoco es exactamente esa situacién la constitutiva de inactividad,
entendemos de especial interés hacer una mencién, siquiera breve, a la situacién de
desempleo de las personas fijas discontinuas. Sin duda, al igual que los ERTE refor-
mados, en el dmbito de la flexibilidad de gestidn interna, la fijeza discontinua consti-
tuye un instrumento ideado para avanzar en el citado paradigma de la flexiguridad™,

29. Segun el art. 10 del Convenio 158 OIT: “Si los organismos mencionados en el articulo 8 del
presente Convenio llegan a la conclusién de que la terminacién de la relacién de trabajo es injustifi-
cada y si en virtud de la legislacién y la préctica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran
posible, dadas las circunstancias, anular la terminacién y eventualmente ordenar o proponer la readmi-
sion del trabajador, tendrén la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra repa-
racion...apropiada’.

30. Al igual que el contrato indefinido de obra en el sector de la construccién, del que tampoco
ahora me puedo hacer cargo, pero no puedo dejar de mencionar (vid. articulo 24 del VI Convenio co-
lectivo de la construccién). Una regulacion, fuertemente remozada por la reforma laboral a partir de las
criticas que el TJUE realizara a su predecesor, el contrato “fijo de obra” (STJUE 24/6/21, C-550/19),

que no termina de ajustarse al Derecho de la UE
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pero ahora desde la flexibilidad de acceso, esto es, de contratacién, aunque se pro-
yecte también en la fase de gestién y en la de terminacién. Con ello, se trataba de
sustituir la flexibilidad empresarial suministrada por la temporalidad por la de la dis-
continuidad, pero mejorando la calidad de empleo, esto es, no solo su estabilidad,
también su intensidad (adecuacién de sus condiciones de trabajo y de proteccién so-
cial al estdndar de empleo decente de la OIT).

Hoy, como ayer, los célebres (y muy complejos de gestionar a efectos prestaciona-
les) periodos de inactividad dan lugar a una situacién legal de desempleo (art. 267.1
c) TRLGSS). Y, antes como ayer, nunca fueron registrados en el servicio publico
de empleo como propiamente personas desempleadas, porque propiamente no lo
son, sino que tenfan un tratamiento especifico. Por supuesto, cuando su niimero era
menor, casi residual, solo relevante en determinados sectores y/o empresas, esta si-
tuacion “contradictoria’ apenas interesé a nadie. Ahora bien, cuando el ndmero de
personas empleadas bajo esta forma se multiplicaba exponencialmente, tras la re-
forma laboral, la cuestién cambié, abriéndose un agrio debate politico-partidista que
oculta mds de un problema real de desproteccién, laboral y social, en especial en el
dmbito de la rama de desempleo, pese a las mejoras en 2022 (pero, mds bien, y no es
casualidad, si paraddjico, en el nivel asistencial, permitiendo el acceso a los subsidios
de prejubilacidn, antes vetados para este colectivo)?'.

Antes de la reforma laboral, las personas fijas discontinuas arrastraban importan-
tes déficits de proteccién juridica, tanto laboral®* como de proteccién social. La clara
ventaja en términos de estabilidad que presentaban respecto de las temporales, en
la medida en que sus contratos no se extinguen, pese a la interrupcién de actividad,
quedaba debilitada por su operatividad como una figura de gestién interna extrema-
mente flexible (acumulaba un amplio nimero de medidas de flexibilidad). Ademds,
la dificil distincién con el trabajo a tiempo parcial, inexistente en el dmbito de la pro-
teccién social, permitia que participara de su cimulo de lagunas de proteccién so-
cial®, incluidas mas de una discriminacidn.

31. Vid. LOUSADA AROCHENA, José Fernando (2024). E/ contrato fijo discontinuo tras la re-
forma laboral, Bomarzo, Albacete.

32. DIAZ, Eva. (2024). “El Supremo aclara el despido, los bonus y los ascensos de los fijos dis-
continuos. https://www.eleconomista.es/legal/noticias/12843505/05/24/el-supremo-aclara-el-despido-
los-bonus-y-los-ascensos-de-los-fijos-discontinuos.html”.

33. Por ¢jemplo, la STS, 42, 624/2024, de 29 de abril reafirma que las personas trabajadoras fijas
discontinuas, cuya actividad laboral no se desarrolla en fechas ciertas y que han celebrado simultdnea-
mente un contrato de relevo, no pueden acceder a la jubilacién parcial si no han alcanzado la edad or-
dinaria de jubilacidn, precisamente por tratarse de personas trabajadoras a tiempo parcial (reitera otras,
como la STS 1272/2023, de 21 de diciembre). El caso concreto se refiere a una demanda interpuesta
por una trabajadora fija discontinua que solicité una pensién de jubilacién parcial tras haber reducido
su jornada laboral en un 20%, en asociacién con la celebracién de un contrato de relevo a tiempo com-
pleto y duracién indefinida. Se plantea asi, aunque aqui no se puede tratar, la cuestion del ajuste de esta
regulacion al Derecho de la UE sobre discriminacion indirecta por razén de sexo.
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Con la reforma laboral, la fijeza discontinua parecié encontrar una mejor estre-
lla, de modo que, tipica férmula de flexiguridad (flexibilidad porque permite la in-
terrupcion de la actividad sin pago de salario ni de cotizacién social —a diferencia del
ERTE-, cuando la empresa no pueda desplegarla, y seguridad porque garantiza un
derecho al llamamiento y la correspondiente proteccién por desempleo en tanto se
produce). Pero de inmediato se vio frustrada esa nueva aurea, con la polémica (algo
artificial, porque ya tenia esa consideracién previamente) en torno a su calificacién
en la estadistica propia del desempleo, por cuanto ni ahora, ni antes, figuraban como
personas desempleadas en sentido estricto, pese a no tener actividad efectiva, porque,
en realidad, no estdn extintos sus contratos, sino que permanecen vivos, de ahi el de-
recho a llamamiento.

Dos anos después, las criticas arrecian y las dudas crecen, incluso entre los sindi-
catos y el Gobierno, no solo en la patronal ;El relativo fracaso —real o pretendido— de
estos contratos fijos discontinuos es ahora un lastre para la calidad del empleo incom-
pensable con las mejoras de proteccién por desempleo? Apenas constituye un 5% de
los empleos, pero su pase o trdnsito a la inactividad estd en la causa del 22% de las
bajas en seguridad social, muy por encima de otras causas como dimisiones, despi-
dos o jubilacién, cuando antes de la reforma apenas llegaban al 3%. A este porcen-
taje habria que sumarle los ceses de personas fijas discontinuas (volatilidad al alza de
la fijeza discontinua). La apuesta por la fijeza discontinua como “empleo de transi-
cién” desde la temporalidad a la estabilidad, desde la precariedad a la calidad parece
fallida, al menos habria tocado techo. Y ello en la medida en que ni puede “aspirar
a reemplazar el peso de los temporales en el mercado laboral, que hoy casi triplica el
suyo” (conviene advertir que la pretension no es sustituir la temporalidad solo por fi-
jeza discontinua, sino por fijeza, incluso a tiempo completo, no a tiempo parcial), ni
intensifica la calidad del empleo

Ademds, también se derivan algunos usos inesperados, porque a cierre del ano
2023 los contratos de fijeza discontinua suponian el 46% del total de contratos de
puesta a disposicién que firman las ETT (140.999, una cifra que equivale al 94%
del total de contratos fijos discontinuos firmados en diciembre). En la media anual,
el porcentaje es el 75%?*. El debate sobre la calidad de los empleos fijos discontinuos
parece ensombrecido por la polémica sobre la situacién del colectivo de los fijos dis-
continuos inactivos. Si bien no trabajan, pueden inscribirse en los servicios publicos
de empleo, aunque no computen como personas desempleadas registradas, y reciben
prestacion de desempleo. A inicios del afio 224 era 735.996, un 14% mds que un afo

34. El cambio es relevante si tenemos en cuenta que, antes de la reforma laboral, la jurispruden-
cia habfa vetado esta posibilidad contractual (STS de 30 de Julio del 2020, Rec. 3898/2017). De forma
paraddjica, este sector, a diferencia de otros productivos, si han visto en este instrumento una via para
abandonar un uso masivo de los contratos temporales y crear una apariencia de estabilizacién de plan-
tillas, mejorando la imagen de mercado de estas empresas.
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antes y un 213% mads que en el mismo mes de 2019 (unos 234.000). Esto es, han
pasado del 7% al 15,2 del total de personas que perciben prestaciéon por desempleo.

:Magquillaje estadistico del desempleo y nuevos frentes para el abuso o el fraude?
El principal, la calidad de la proteccién social que reciben estas personas trabajado-
ras, aiin en situacién de inactividad. Mds alld de su peso estadistico real, hoy discu-
tido, entre las personas perceptoras de la proteccién por desempleo (apenas suponen
un 0,05% del total de perceptores del nivel contributivo), su impacto es mds mo-
desto aiin, porque estas personas cobran prestaciones de escasa cuantia y corta
duracién, lo que trae causa de la volatilidad contractual. La mayoria ni siquiera tiene
derecho a subsidio (tras agotada la prestacién contributiva), pese a que se reforzé tal
posibilidad tras la reforma laboral®.

Por tanto ;estaria esta figura degenerando desde una suerte de “f6rmula mégica”
para mutar el exceso de temporalidad (precariedad) en estabilidad (calidad del em-
pleo) a una auténtica “oveja negra’ de la que el Gobierno renegaria por no conse-
guir traducir la indefinicién o fijeza de la relacién en una efectiva calidad del empleo?
La figura no solo habria tocado techo como alternativa de creacién de empleo fijo,
aun discontinuo o interrumpido (del 6,56% de mayo del ano 2023 habria pasado
al 5,04% en mayo del afno 2024). Un peso estadistico marginal que tendria una lec-
tura mds negativa si se compara con el peso que se sigue encontrando en los eventua-
les (mds del doble, el 12,7%)%.

Las campanas antifraude especificas habrian alentado la pardlisis de esta contrata-
cién, por la complejidad de la figura y por las crecientes dificultades de negociacién
colectiva, con muchos dmbitos abiertos a tal fuente de autorregulacién, al tiempo
que los usos poco adecuados de la figura, acumulando todo tipo de flexibilidad (irre-
gularidad, parcialidad, la interrupcidn, etc.), asi como la ausencia de prevision espe-
cifica de indemnizaciones en el paso de la actividad a la inactividad (a diferencia de
lo que sucede en la temporalidad, que también da lugar a la proteccién por desem-
pleo), hace que tampoco las personas que deben beneficiarse de estos contratos lo

35. Como se vio, el pase a la inactividad es la segunda causa de baja de afiliacién, tras el fin
de un contrato temporal. Por lo tanto, no cotizan los suficiente para percibir ninguna ayuda. La reti-
rada de las medidas excepcionales durante la pandemia, que permitian cobrar prestaciones sin consumir
derechos, también ha tenido un efecto a la baja en su proteccion. Por ello la cifra de “personas deman-
dantes con relacién laboral”, la categoria en la que figuran las personas fijas discontinuas inactivas al ins-
cribirse como demandantes de empleo, (coloquialmente conocido como ‘apuntarse al paro’), es muy
superior a la de los perceptores de prestaciones con este tipo de contrato. Cfr. ESTEBAN, Javier (2023).
“sDénde estdn los fijos discontinuos que cobran el paro? Se disparan un 108,4% tras la reforma labo-
ral”. https://www.eleconomista.es/economia/noticias/12586329/12/23/donde-estan-los-fijos-disconti-
nuos-que-cobran-el-paro-se-disparan-un-1084-tras-la-reforma-laboral-.html

36. ESTEBAN, Javier (2024), El fracaso de los fijos discontinuos se convierte en un lastre para la
calidad del empleo, El Economista, https://www.eleconomista.es/economia/noticias/12713125/03/24/
el-fracaso-de-los-fijos-discontinuos-se-convierte-en-un-lastre-para-la-calidad-del-empleo-.heml
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vean de forma positiva. En suma, es evidente que la gran estrella de la reforma, una
de esas férmulas que, junto a los ERTE (en modo alguno es infrecuente que aparez-
can ambas figuras interrelacionadas”), aparecian como expresion de ese nuevo “pre-
tendido milagro laboral espanol”, hoy ofrece muchas senales de necesidad de una
reforma mucho mds reflexiva y profunda. Y en esa reforma una clave fundamental,
por lo que aqui mds interesa, dejando las propias de cardcter laboral®, serd las mejo-
ras en proteccion social, también en la rama contributiva por desempleo, no ya solo
la asistencial.

6. CONCLUSIONES

Es momento de finalizar este estudio. Por supuesto, no es nuestra intencién repetir
lo ya afirmado, de forma mds abreviada. En las pdginas precedentes se ha hecho un
andlisis de los aspectos que se han considerado mds relevantes y novedosos en torno
la dindmica de las situaciones legales de desempleo asociadas a la extincién y a la sus-
pension de las relaciones de trabajo, especialmente las vinculadas a los procesos de
reestructuracion de las empresas y su impacto en la regulacién de empleo. Algunas
novedades traen una causa directamente de reformas legales, pero otras tienen que
ver con estrategias adoptadas, €N Unos casos viejas, pero reemergidas, y €n otros casos
innovadoras, que ponen en el centro del debate algunas importantes cuestiones, rela-
tivas a la suficiencia sea de socializacién de los costes sociales de estas regulaciones de
empleo sea de la intensidad protectora.

Mas alld de las limitaciones que se han observado en la actual regulacién del ré-
gimen de proteccién por desempleo para las diferentes situaciones de ERTE, en es-
pecial fuera de los ERTE-FM, cuya desigualdad y fragmentacién lastran su uso, de
ahi que crezcan las decisiones de regulacién extintiva de empleo (despidos colectivos,
bajas voluntarias o salidas incentivadas —la técnica de la prejubilacidn, significativa-
mente apoyada, como s sabe, en la prestacién por desempleo-), asi como la arbitra-
riedad que supone, a mi juicio, que las situaciones de inactividad en los ERTE-RED
se canalice fuera de la prestacién por desempleo, al menos formalmente, lo impor-
tante, a mi juicio, es evidenciar que ya ha llegado el tiempo de una profunda re-
forma de la prestacion contributiva de desempleo. El sistema espafol, surgido como
eminentemente contributivo, se ha convertido netamente, tras la ltima reforma le-
gal (RDL 2/2024, de 21 de mayo), en eminentemente asistencial. Cuando en no-
viembre entre en vigor la misma, se consumard un volumen de proteccién asistencial

37. Ej. ATS, 42, 21 de mayo del 2024, RCUD 3587/2023.

38. Como las relativas a clarificar aspectos tales como el cdlculo de la indemnizacién por despido,
a fin de corregir la persistente doctrina jurisprudencial contraria a tener en cuenta todo el periodo del
vinculo de empleo, ancldndose en el trabajo efectivo (STS 13 de marzo 2024, rec. 53/2022)
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notablemente superior a la contributiva. La artificialidad del nivel asistencial se pone
de manifiesto de forma radical y las lagunas de proteccién del contributivo estdn en
su base.

En consecuencia, estamos en un escenario que llama a una necesaria, incluso ur-
gente, reforma general del nivel contributivo, no solo del nivel asistencial, como ha
sucedido. Asi lo augura, si bien a dos anos vista, la propia Disposicién Adicional 4
del tan referido RDL 2/2024, en la que se pone de manifiesto su voluntad de dar
cumplimiento al sabido compromiso comunitario en materia asistencial, contraido
dentro de los hitos para poner en prictica el Plan de Recuperacién, Transformacién

y Resiliencia (PRTR), pero:

sin perjuicio de que en el marco del didlogo social se aborde un andlisis del sistema de
proteccién por desempleo en su conjunto, incluidas las politicas activas de empleo

Veremos.
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