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RESUMEN

El subsidio para mayores de 52 afios surge a principios de la década de los ochenta
en Espafia a raiz de una situacion de deterioro progresivo del empieo y de crecimiento
acelerado del desempleo que provocd la necesidad de proteger a un colectivo de
desempleados en atencion a su avanzada edad, los mayores de 55 afios, en aquel

momento, y cuya duracién se extendia hasta enlazar con la pension de jubilacidn.

A pesar de gue su duracion (se extiende hasta la jubilacion) sea una caracteristica que
ha permanecido inalterable con el paso del fiempo, no obstante, otros de los requisitos
para su acceso han sido modificados a lo largo de estos ireinta y un afios lo que ha
originado una alta litigiosidad tanto en los tribunales espafioles como a nivel

comunitario.

En el ambito de la Union Europea, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Europea también se ha pronunciado sobre este subsidio por desempleo debido a que
las normas comunitarias se aplican a aquellos emigrantes retornados gque provengan
de los Paises Miembros de la Union Europea o de ofros paises con los que se hayan
firmado convenios bilaterales y a que los trabajadores espafioles que emigraron a
paises comunitarios en los afios sesenta y setenta estan retornando a Espafia y a su
regreso solicitan ante el Servicio Publico de Empleo Estatal alguna de las prestaciones

por desempleo existentes.



INTRODUCCION

A través de este trabajo pretendo explicar los requisitos precisos para la concesion del
subsidio por desemplec para mayores de 52 afios. Este andlisis abarca tanto el
estudio de normas como de seniencias dictadas por los Tribunales de Justicia

nacionales y de la Unién Europea.

Comienzo con el examen de los origenes de este subsidio que se encuentran en la
Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccién por Desempleo, por la que se modifica el
titulo Il de la Ley 51/1980, de 8 de octubre.

A continuacién trato de resaltar las principales diferencias que existen enire la
normativa anterior y la regulacion actual, sin olvidarme de las interpretaciones dadas
por fos Tribunales Superiores de Justicia y el Tribunal Supremo en relacion con los
requisitos necesarios para tener derecho a este tipo subsidio (siendo en algunos

casos, incluso, contradictorias entre si).

Por dltimo, analizo la regulacion de la prestacién por desemplec en el ambito
comunitario, a través del Reglamento 883/2004, de 29 de abril, sobre la coordinacion
de los sistemas de seguridad social (adoptado en sustitucién del reglamento 1408/71
del Consejo, de 14 de junio). En este apartado comento las consultas dirigidas, por los
¢rganos judiciales nacionales, al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, con el
fin de garantizar una interpretacidén uniforme del Derecho de ta Comunidad Europa, a

través del planteamiento de cuestiones prejudiciales.
Iniciaimente vamos a intentar definir y clasificar esta prestacion.

Como primera norma a tener en cuenta debemos sefialar el articulo 41 de la
Constitucion Espafiola que encomienda a los poderes publicos el mantenimiento de un
régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos y establece el
desempleo come una prestacion especifica para atender situaciones de necesidad.
Esta universalidad de afectados obligaba a extender el Ambito protector a quiénes, sin
tener derecho a prestaciones en funcion del trabajo o de las cotizaciones efectuadas,

estuvieran en una situacion de precariedad.

Como consecuencia de lo establecido en dicho articulo, fa proteccidn de desempleo se
estructuré en dos niveles, uno contributivo y otro asistencial, ambos de caracter

publico y obligatorio.



El primero tiene como objeto proporcionar prestaciones sustitutivas de las rentas
salariales dejadas de percibir como consecuencia de la pérdida de un empleo o de la

reduccion de la jornada laboral.

En cambio, el nivel asistencial surge como el complementario al contributivo y
garantiza la proteccion a los ftrabajadores desempleados que se encuentren en
situaciones de necesidad. Dentro de esta Ultima categoria podemos encuadrar al
subsidio para mayores de 52 afios ya que a través del mismo se busca la proteccion
de desempleados en atencién a su avanzada edad, los cuales tienen dificultades para

mantenerse en activo hasta la edad de jubilacion.

Aungue, como venimos de exponer, desde su aparicion este subsidio se encuentra
recogido en el nivel asistencial, el mismo presenta algunos rasgos contributivos que lo
diferencian del resto de subsidios por desempleo. Por un lado, el rasgo asistencial se
refleja en que se conceden unas rentas minimas ante una situacion de necesidad vy,
por otro, no comparte esa naturaleza al carecer de la nota de universalidad propia de

este sistema.
Entre sus peculiaridades cabe resaltar;

» Acreditar la carencia establecida por las normas que regulan la jubilacion.

» Haber cotizado al desempleo al menos durante seis afios a lo large de la vida
laboral.

+ Poseer una duracion mayor a la del resto de subsidios (hasta que el trabajador
alcance la edad para acceder a la pensién de jubilacion).

+ Durante su percepcion el Servicio Publico de Empleo Estatal debe cotizar por la

contingencia de jubilacion.

En diversas sentencias el Tribunal Supremo {en adelante TS) se ha manifestado sobre

la doble naturaleza de este subsidio, debiendo destacarse entre otras:

» La sentencia del TS de 23-12-1994" que establece que este subsidio rebasa
ampliamente los limites de una mera asistencia social, pero esto no significa que se
trate de una verdadera prestacidén contributiva. La condicién asistencial constituye el
nucleo de su naturaleza y finalidad ya que persigue hacer frente a situaciones
extremas de necesidad, concretamente, protege a personas gue se encuentran en

paro y, ademas, que carecen de unos ingresos minimos elementales.

1
R4 1995/512



+ La sentencia anteriormente citada también hace hincapié en que en este
subsidio predomina sin duda la nota de lo asistencial y que su reconocimiento requiere
la existencia de un auténtico estado de necesidad, por lo que no se trata de una renta
de sustitucién sino de una renta de subsistencia.

e La sentencia del TS de 12-12-2000% que concluye que no es una prestacién
pura y estrictamente asistencial, sino que tiene una naturaleza hibrida entre asistencial
y contributiva.

e El! Tribunal Supremo en varias sentencias ha declarado que el caracter
contributivo de este subsidio aparece, sobre todo, en la exigencia de que el
beneficiario ha de tener cubiertos seis afios de cotizacién por desempleo y que ha de
cumplir todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a la pension contributiva de
jubilacién, lo que significa que tiene que haber satisfecho, cuando menos, quince afios
de cotizaciones a la Seguridad Social. Por otro lado, tiene igualmente un significado de
prejubilacion, puesto que permite a quien pierde su trabajo a una edad avanzada y no
encuentra un nuevo empleo recibir una proteccién basica y de niveles reducidos, pero
que le garantiza la cobertura del periodo de tiempo que le falte hasta alcanzar la edad

en que le pueda ser reconocida la pertinente pension de jubilacion®.

2 RJ2001/810

? Reiterada jurisprudencia de! Tribunal Supremo, sentencias de fecha 8-10-1891, RJ 7741, 18-11-1891, RJ 8247, 15-12-1982, RJ 10485, 29-12-1992, RJ
10372, y 23-06-1993, RJ 4779



ORIGENES NORMATIVOS

lLa necesidad de combalir la situacidn que vivia la sociedad espariola en primeros
afios de la década de los ochenta (el deterioro progresivo del empleo, el considerable
incremento del nimero de desempleados, la duracion de la situacion de crisis y las
dificultades de insercidon laboral de los jovenes) motivd la aprobacion de la Ley

3111984, de 2 de agosto, de proteccion por Desempleo.

Para solucionar todos estos problemas el Gobierno ceniré sus esfuerzos en fres

pilares:

« Creacion de empleo, con el fin de disminuir el paro y, por tanto, el nimero de
personas desempleadas.

+ Eliminar las rigideces en la regulacion de la confratacion para favorecer y
fomentar la contratacidn de colectivos con dificultades de acceso al empleo.

» Aumentar progresivamente la cobertura del desempieo.

Con la mejora y la perfeccidn de la proteccion de desempleo se buscaba tanto un
incremento de la duracion temporal de las prestaciones como la proteccién de
sectores desprotegidos, recogiéndose en la misma un nuevo subsidio destinado a
proteger a los desempleados mayores de cincuenta y cinco afios. Asi, en el nivel
asistencial se amplia la condicidén de beneficiario, entre otros, a los irabajadores
mayores de cincuenta y cinco afos, aunque no tengan responsabilidades familiares,
siempre que acrediten tener cumplidos los requisitos, salvo la edad, para acceder a

cualguier tipo de jubilacion.
Este subsidio aparecia recogido en el articulo 13.2 de Ia ley del siguiente modo:

“...Seran beneficiarios del subsidio por desempleo los frabajadores mayores de
cincuenta y cinco afios, ain cuando no tengan responsabilidades familiares, cuando
se encueniren en alguno de los supuestos contemplados en el numero anterior’,
siempre gue acrediten que en el momento de la solicitud cumplen todos los requisitos,

salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de jubilacion...”

Y Art, 13,1 "... Serén beneficiarios del subsidio por desempleo fos parados que, figurando insoritos como demandantes de empleo, sin haber rechazados ofera
de emplec adecuada en el plazo de un mes y careciendo de rentas de cualguier naluraleza superiores a la cuantia del salaric minimo inferprofesional, se
encueniren en alguna de las situaciones siguientes:

a) Haber agotado fa prestacién por desempleo y tener responsabifidades familiares.

b} Ser frabajador emigrante que, habiendo relornado del extranfero, no lenga derecho a la prestacion por desemplec,

©) Estar en situscidn legal de desempleo, no tener derecho a la prestacién por no haber culierlo ef periodo minimo de cofizacion, siempre que se haya
cotizado, al menos, fres meses y tener responsabilidades familiares.

d} Haber silo fiberado de prisién por cumplimiento de condena o remisidn de la pena y no fener derecho & la prestacion por desempleo.

f) Haber sido declarado plenamente capaz o invdlido parcial come consecuencia de un expediente de revisién por mejoria de una sifuscién de gran invalidez,
invatitdez permanente sbsoluta o total.



Este articulo fue madificado posteriormente por el Real Decreto-l.ey 3/1989, de 31 de
marzo, de medidas adicionales de caracter social, que introdujo una serie de

modificaciones en este articulo, quedando redactado como sigue:

“...lgualmente seran beneficiarios del subsidic por desempleo los lrabajadores
mayores de cincuenta y dos afios, aun cuando no tengan responsabifidades familiares,
siempre que se encueniren en alguno de los stipuestos contemplados en el namero
anterior, hayan cotizado por desempleo al menos durante seis afios a fo largo de su
vida laboral y acrediten que, en ef momento de la solicitud, retinen todos los requisitos,
salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension por jubifacion en el sistermna de
la seguridad social...”

Si se compara las dos regulaciones, la originaria y la del Real Decreto que acabamos

de citar, se detectan tres diferencias:

« Se rebaja la edad para acceder a este subsidio {de cincuenta y cinco a
cincuenta y dos afios).

+ Se exige haber cotizado al desempleo al menos durante seis afios a lo largo de
la vida laboral.

+ El beneficiario debe acreditar que retne todos los requisitos, salvo la edad,
para acceder a cualquier tipo de pension por jubilacion en el sistema de la Seguridad
Social. No hace mencién a la modalidad de la pensidn de jubilacion, es decir,

contributivo o no.



NORMATIVA ACTUAL

En la actualidad el subsidio para mayores de 52 anos aparece reguladc en el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, en adelante LGSS.

El capitulo 11l del Titulo 1H de ia LGSS regula las prestaciones por desempleo de nivel
asistencial. Dentro de dicho capitulo el articulo 215.1.3) establece como beneficiarios

del subsidio por desempleo a:

“...Los ftrabajadores mayores de cincuenta y dos afios, aun cuando no tengan
responsabilidades familiares, siempre que se encueniren en alguno de los supuestos
contemplados en los apartados anteriores®, hayan cotizado por desempleo al menos
durante seis afios a lo largo de su vida laboral y acrediten que, en el momenito de la
solicitud, reanen todos fos requisitos, salvo la edad, para acceder a cualguier tipo de

pension contributiva de jubilacién en el sistema de la Seguridad Sociaf®...”

Se pueden resaltar las siguientes modificaciones normativas respecto de la regulacion

anterior;

» Se exige a estos desempleados que no se hayan negado a participar, salvo

causa justificada, en acciones de promocion, formacion o reconversidn profesionales.

Esta obligacion deriva del hecho de que la proteccion por desempleo incluye tanto
prestaciones econdmicas como politicas activas de empleo (orientacién, formacion,

reinsercién y/o recolocacion de los trabajadores desempleados) cuyo fin es generar

7 A 21541 " Los parados que, figurande inscrifos como demandantes de empleo durante el plaze de un mes, sin haber rechazado ofgrta de empleo
adecuads ni haberse negade @ participar, salvo causa justificada, en acciones de promocién, formacion o reconversion profesionales, y careclendo de rentas
de cualquier aalurgleza superdorgs, en computo mensusl, al 75 por 100 del salaric minime inferprofesional, excluida fa parle proporcional de dos pagas
exltragrdinarias, se encugniren en alguna de fas siguienles situaciones:

a) Haber agotado la prestacion por desempleo y tener responsabilidades famifiares.

b} Haber agolado fa prestacidn por desempleo, carecer de responsebiidades familiares y ser mayor de cuarenta y cinco affos de edad en la fechs del
agolamiento.

¢} Ser trabajador espafiol emigrante que habiendc relernatio de pafses no perfenecientes el Espacio Econdmico Europea, o con los que no exista convenio
sobre profeccidn por desempleo, acredite haber lrabafado como minimo doce meses en los Gilimos sefs afios en diches paises desde su difima salida de
Espafia, y no tenga derscho a fa prestacidn por desempleo.

o} Haber side fiherado de prisién y no fener derecho a fa prestacion por desempleo, siempre que fa privacion de liberiad haya sido por liempo superior a seis
meses,

Se entenderdn comprendidos en diche situacién los menores lberados de un cenfro de internamientc en ¢f que hubieran sido ingresades como
consecuencia de la comisitn de hechos tipificados como delifo, siempre que, ademas de haber permanecido privados de fibertad por ¢l fiempo antes indicads,
en el momento de f2 liberacibn sean mayores de dieciséls afos.

Asimismp, se enfenderdn comprendidas en dicha situacidn les persones que hublesen concluido un tretamienfo de deshabituacion de su drogodependencia,
siempre que ef mismo hublera durado un perfodo superior a seis meses y hayan visto remilida su pena privativa de fiberfad en aplicacitn de lo previsto en el
articulo 87 del Codigo Penal.

e} Haber sido declarado plenamente capaz o invilide en ef grado de incapacidad permanente parcial para la profesidn habitual, como consecuencia de un
expediente de revisivn por mejorfa de una situacion de invalidez en los grados de incapacidad permanente fotel para la profesidn habifusl, incapacidad

permanenle absoluta para fodo rabajo o gran invalidez...”
Art. 218.1.2 *.. Los parados que, reuniendo los requisifos a que se refiere el aparfado 1.1 de este articulo, salvo ef relalivo af perlode de esperg, se hallen en
situacién legal de desempleo y no tengan derecho a la prestacién contributiva, por no haber cubierto ef périodo minimo de cotizacion,...”

... Tener cumplidos sesenta y cinco afios de edad y lener cublierto un perlodo minimo de colizacién de quince afios, de fos cuales al menos dos deberdn
eslar comprendidos dentro de los quince affes inmediatarnente anteriores al momenlo de causar el dereche,.." (arl, 161 LGSS).



una mano de obra cualificada, formada y adaptable que encuentre un trabajo en el

menor tiempo posible.

» Carecer de rentas de cualquier naturaleza superiores, en cédmputo mensual, al
75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos

pagas exiraordinarias.

+ Reunir todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de

pension contributiva por jubilacion en el sistema de la Seguridad.
Los requisitos necesarios para su acceso se pueden resumir en cinco:

1. Estar en alta o situacién asimilada al alta (art. 124.1 LGSS).

2. Carecer de rentas de cualquier naturaleza superiores, en computo mensual, al
75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias (art. 215.3.2 LGSS).

3. Situacion legal de desempleo (art. 208.1 LGSS).

4. Seis afios de cotizacion por desempleo (art. 215.1.3) LGSS).

5. Poseer la carencia genérica y especifica para acceder a cualqguier tipo de
pensién contributiva de jubilacion en el Sistema de la Seguridad Social, art. 161.1 b)
LGSS.

Debemos precisar que los dos primeros son requisitos genéricos, comunes a todos los

subsidios por desempleo, y los tres Olitimos especificos de este subsidio.

Con respecto al momento en que se deben exigir estos requisitos se han suscitado
dudas, ya que la norma establece que los mismos se pueden reunir en el transcurso
del mes establecido en el precepto 215.1.1) de la LGSS, pero la jurisprudencia ha
establecido que puede ser en un momento posterior, en concreto, en el momento de la

solicitud de la prestacion’.

REQUISITOS PARA ACCESO AL SUBSIDIO

A continuacion analizaremos con detalle cada uno de los requisitos que precisan
cumplir os desempleados para acceder a este subsidio, complementando cada uno
con pronunciamientos judiciales que vengan a esclarecer aquellos casos que en
principio puedan parecer dudosos ¢ que puedan presentar dificultades a la hora de

considerarlos incluidos en los requisitos exigidos por la ley.

’ STS 23-04-2001, R 6116, y 03-07-2001, RJ 2002/309



Debemos, dentro de este apartado, tratar acerca de la inscripcion del trabajador
como demandante de empleo a los efectos de recibir el subsidio de desempleo para

mayores de 52 afios.

El tema que se plantea es si la inscripcidn como demandante de empleo ha de ser
ininterrumpida o si, por el contrario, basta que lo haya estado en un periodo anterior a
su solicitud durante el cual se acredite la voluntad de permanecer en el mercado de

trabajo.

La jurisprudencia no ha sido unanime con respecto a este tema, y asi, dentro del grupo
de sentencias que defienden la exigencia de la continuidad en la inscripcion hay
algunas gque entienden que esta afirmacién no debe ser tajante sino que deben existir
ciertas matizaciones que obedezcan a circunstancias especiales (por ejemplo: una
enfermedad o un accidente) y siga presente el “animus laborandi”®.

Algunos Tribunales Superiores de Justicia han manifestado que los requisitos exigidos
para el reconocimiento de las prestaciones deben interpretarse con flexibilidad y de
acuerdo con un criterio humano e individualizado, evitando rigideces que puedan

desnaturalizar el espiritu protector.de la Seguridad Social.

La. segunda tendencia se refleja en la interpretacion flexible que hace el Tribunal
Supremo del requisito de inscripcién atendiendo a la finalidad del mismo. Mantiene
gue el requisito de figurar inscrito como demandante de empleo durante el periodo
comprendido entre la situacion legal de desempleo v la fecha de solicitud de! subsidio
es sblo uno de los medios acreditativos de la subsistencia de la voluntad del solicitante
del subsidio de permanecer en el mercado. de trabajo. Hay que distinguir entre
aquellos solicitantes que durante un gran periodo se apartéron del mundo de trabajo y
solo se dan de alta para cobrar la prestacion, en cuyo caso se entiende que no estan
en situacion real de desempleo porque la inscripcion con solo un mes de antelacion no
es suficiente para acreditar su voluntad de trabajar, de aquellos ofros que, aun cuando
hayan permanecido al margen de la oficina de empleo, sin embargo han acreditado su
interés por {rabajar inscribiéndose varios meses antes como demandantes de empleo
en la oficina correspondiente, por entender que estos si que se hallan en situacion de
desempleo, como consecuencia de su manifiesta voluntad de trabajar al inscribirse

con tiempo suficiente para que se les oferte un nuevo trabajo y lo acepten’.

8 S§78J Andalucia, Mélaga, 9-02-2001, AS 1831, y §TSJ Pais Vasco 18-03-2003, AS 2562

9
Criterio mantenide en diversas sentencias det Tribunal Supremo, como por ejemplo: 17-4-2000, RJ 5882, 11-11-2003, RJ 2004/593; 14-02-2005, RJ 2966;
13-04-2008, RJ 2382, y 20-06-2007, RJ 6851



Situacién legal de desempleo

En primer trataremos de explicar cuando un {rabajador se encuentra en situacion legal

de desempleo. Ef articuio 208.1 de la LGSS establece que:

“...Se encontraran en situacion legal de desempleo los trabajadores que estén

incluidos en alguno de los siguientes supuestos:
1) Cuando se extinga su relacion faboral:

a} En virtud de expediente de regulacién de empleo o de resolucion judicial adoptada

en ef seno de un procedimiento concursal.

En la interpretacion de este supuesto se ha presentado la duda de qué ocurre con los
socios trabajadores de una sociedad cooperativa, concluyéndose que para
considerarlos en situacion legal de desempleo el cese de la actividad por causas
econdmicas, tecnoldgicas o de fuerza mayor debe ser constatado por la autoridad
laboral, exigencia fijada en el articulo 3 del Real Decreto 1043/1985, de 19 de junio®.

Con respecto a los expediente de regulacion de empleo también se plante6 la cuestién
de qué sucede cuando es revocada la autorizacién administrativa del cese,
determinandose que el trabajador no tendra la obligacion de restituir al organismo
gestor las prestaciones de desempleo percibidas tras ia revocacién de la autorizacion

administrativa del cese acordado en un expediente de regulacién de empleo'”.

b) Por muerte, jubifacion o incapacidad def empresario individual, cuando determinen

la extincion def contrato de frabajo.

Existen dos momentos que son determinantes de los derechos de los trabajadores, el
primero la fecha en que quedan en situacidn de desemplec y el segundo ia fecha en
que pueden justificar esa situacion. Cuando los trabajadores impugnan la decisién
empresarial de extincion del contrato por muerie, jubilacion o incapacidad del
empresario individual estos no pueden acreditar |a situaciéon legal de desempleo hasta
que se produzca el acto conciliatorio o se dicte la sentencia, en este dltimo caso los

efectos econdmicos han de retrotraerse al momento del cese’.

0

! Sentencia del Tribural Supremo de fecha 16-05-2005, RJ 5816
= T3 30-11-1998, RJ 10045
12 $T3 22-03-1889, RJ 3232

10



¢} Por despido.
d) For despido basado en causas cbjetivas.

Sobre la interpretacién de este apartado debemos sefialar los siguientes supuestos

sobre la consideracion de situacion legal de desempieo:

+» Cuando se reclama el despido por causas objetivas los efectos se producen
desde la fecha del despido no desde la sentencia’,

« Puede considerarse en situacion de desempleo a un trabajador que no recurrid
ia decision empresarial de prescindir de sus servicios por ineplitud sobrevenida
cuando la decision se produce en los dias siguientes a la finalizacién del periodo de
prueba. Si la extincion se hubiera producido durante el periodo de prueba se le hubiera
reconocido la situacion legal de desempleo de acuerdo con el art. 208.1 g) de la Ley
General de la Seguridad Social, pero si se hubiera producido una vez finalizado ese
pericdo también se le reconoce dicha situacion atendiendo al art. 208.1 d), el cual
contempla que se halla en situacién de desempleo el trabajador que vea extinguida su
relacién laboral “por despido basado en causas objetivas”, supuesto en el que no se
exige al trabajador reclamar en tiempo y forma oportunos conira la decision
empresarial'*.

« En el caso de que la extincion de la relacidn laboral se realizara por una via
inadecuada, en vez de un procedimiento de regulacion de empleo se despidiera a los
frabajadores de modo individual basado causas objetivas, no priva al trabajador de la
condicidon de desempleo ni le obliga a impugnar legalmente la rescision contractual™.
e) Por resolucién voluntaria por parte del trabajador, en los supuestos previstos en los

articulos 40" 41.3"7 49.1.m'®) y 50" del Estatuto de los Trabajadores.

Cuando se rescinde la relacién laboral por una modificacion sustancial de condiciones
de frabajo adoptada por la empresa al amparo del arf. 41 del Estatuto de los
Trabajadores el trabajador tiene derecho a desempleo total, aunque su decision de

extinguir su contrato pueda considerarse voluntaria es Unicamente una voluntariedad

13 Criterio establecide por el Tribunal Supremp en sentencizs dictadas ol 27-10-1987, RJ 8020, v el 4-10-2004, RJ 7001
" §T8 27-10-2000, RJ 9877

5 §T8 26-12-2001, RJ 20023752

i Movilidad geografica.

¥ Medificacién sustancial de condiciones de trabejo de cardcter individual,

e Extincin del contrate por parte de trabajadoras victimas de viclencia de género.

H
? Extincion el contralo por volunlad de! frabajador por alguno de los sigulentes molives: modificacién substancial de Jas condiciones de frabaje que

perjudiquen {a formacién profesional © menoscaben la dignidad del trabajader; falta de pago ¢ retrases continuados en el abono del salario; incumpiimiento
grave por parte del empresario de sug obligaciones, salvo causa de fuerza mayor, y negativa a reintegrar al trabajador a sus anteriores condiciones de
taborales cuando una sentencia fudicial haya declarada injustificada la movilidad geogréfica o la modificacion substancial de ias condiciones de trabajo.
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meramente formal -nadie puede ser obligado a trabajar de forma distinta a la pactada

en el contrato->°.

) Por expiracion del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio objeto del

contrato, siempre que dichas causas no hayan actuado por denuncia del trabajador.

Este apartado ha sido objeto de numerosas sentencias aclaratorias debido a las
numerosas cuestiones que se han suscitado en su aplicacién practica, debiendo

destacarse entre otros {os siguientes supuestos:

» La reguiacién de los contratos temporales es compleja y ha dado lugar a una
variada interpretacién judicial sobre los efectos que producen las irregularidades
cometidas en la contratacién. Cuando el contrato temporal se ha hecho en fraude ley o
por otra causa se ha convertido en indefinido no es exigible al trabajador un
conocimiento riguroso de los sistemas de contratacién y de la interpretacion judicial ni
tampoco es precisa la reclamacion de despido para considerarlo en situacion legal de
desempleo”’.

+ Cuando un trabajador presta servicios bajo dos contratos a jornada parcial en
la misma empresa la extincién de uno de ellos debe dar lugar al devengo de la
prestacion contributiva, no siendo aplicables las previsiones legales sobre reduccion
de jornada fijadas en el art. 203.3 de la L.ey General de la Seguridad Social®.

» Un trabajador que cesa voluntariamente en una empresa, posteriormente es
contratado temporalmente por otra y al finalizar el contrato temporal solicita la
prestacion de desempleo, en su modalidad de pago (nico, para constituir una tercera
empresa no tiene derecho a la prestacion por desempleo porque dicha prestacion ve
desnaturalizada su finalidad, ya que en lugar de proteger al trabajador que queda en
situacion involuntaria de desempleo se utiliza como mera via de financiacién de
actividades empresariales privadas. A pesar de la apariencia formal creada no se
aprecia la involuntariedad en la situacion de desempleo, ya que la renuncia a la fijeza
en el primer empleo sdlo puede explicarse como una via para simular, a través del
contrato temporal en el segundo, la situacion legal de desempieo que franqueaba el
acceso a las prestaciones publicas®.

» El fraude de Ley no se presume, de ahi que el mero encadenamiento de un

contrato por tiempo indefinido, cese voluntario y nuevo contrato temporal, no pueda

20 STS 18-08-2008, RJ 5532

2 8T8 6-03-2001, RJ 2835
2 §78 21-03-2005, R 3879
23
575 Castilia y Ledn, VaBadolid, 29-12-2004, JUR 200528175
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ser calificado, sistematicamente y sin mas datos adicionales constitutivo de acto en
fraude de Ley (fraude de ley: el articulo 6.4 del Cédigo Civil obliga a aplicar la norma
que se hubiera tratado de eludir en el caso de actos que se realicen al amparo formal
del fexto de otra normé, pero que persiguen un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico) y, por tanto, impeditivo de la consideracion de situacion legal de

desempleo®.

g) Por resolucién de la relacion laboral, durante el perfodo de prueba, a instancia del
empresario, siempre que la extincion de la relacion laboral anterior se hubiera debido a
alguno de los supuestos contemplados en este apartado, o haya transcurrido un plazo

de tres meses desde dicha extincion.

2) Cuando se suspenda su refacion laboral en virtud de expediente de regulacion de
empleo, o de resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal, o
en el supuesto contemplado en la letra n), del apartado 1 del articulo 45%del Fstatuto
de los Trabajadores.

3} Cuando se reduzca temporalmente la jornada ordinaria diaria de trabajo, en virtud

de expediente de regulacion de empleo en los términos del articulo 203.3%.

4) Igualmente, se encontrardn en situacién legal de desempleo los trabajadores fijos
discontinuos, incluidos los que realicen trabajos fijos y pericdicos que se repitan en

fechas ciertas, en los periodos de inactividad productiva,

Las referencias a los fijos discontinuos del Titulo Il de esta Ley y de su normaliva de
desarrollo incluyen también a los frabajadores que realicen trabajos fijos y periodicos

que se repitan en fechas ciertas.

En este supuesto es necesario precisar la diferencia entre interrupcion y suspension
del contrato y asf la jurisprudencia sefiala que la ley distingue entre el supuesto de
“interrupcion’ gue se produce en el periodo entre campafias, del termino “suspension’
que es el susceptible de producirse por las causas econdmicas, tecnologicas o por
fuerza mayor en cualquier momento durante la plena actividad del contrato. Si tiene

lugar una “interrupcion” entre campafias no es exigible el expediente de regulacion

4
? ST8J Castilla y Ledn, Burgos, 17-01-2008, JUR 41254

25 . . - . ) R
Suspansion del contrato por parte de frabajadoras victimas de violencia de género.
26
Entre un 10% y un 70%.
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sino que es suficiente para acreditar la situacion legal de desempleo el contrato de
trabajo y una certificacion empresarial®’.

La proteccion del desemplec de los trabajadores discontinuos ha presentado
tradicionalmente una particularidad consistente en que, junto a la pérdida de su
empleo por la incidencia de las causas normales de extincién o suspension del
contrato de trabajo, hay otra causa determinante de la falta de ocupacion, que deriva
de ia propia configuracion en el contrato de trabajo de sus prestaciones basicas como
prestaciones discontinuas que tienen previstos periodos de inactividad. Se encuentran
en situacion legal de desempleo los trabajadores fijos de caracter discontinuo cuando
carezcan de ocupacién efectiva. Esta situacidn de inactividad entre campafias o
temporadas constifuye una situacién de desempleo protegida, pues hay desocupacion,

aunque técnicamente no hay pérdida de un empleo preexistente®.

5) Cuando los trabajadores retornen a Espafia por extinguirseles la refacion laboral en
el pais extranjero, siempre que no obtengan prestacion por desempleo en dicho pais y

acrediten cotizacion suficiente antes de salir de Espafia.

Hay que resefiar que en cuanto a la aplicacion de este apartado por la jurisprudencia

de nuestro alto tribunal se han hecho las siguientes precisiones:

+ Se declara en situacion legal de desemplec a los trabajadores que retornen a
Espafia por extinguirseles la relacion laboral en el extranjero, sin exigir el mandato
legal que esa extincion contractual se haya producido por causas ajenas a la voluntad
del trabajador™.

+ la normativa de la Unién Europea no autoriza con un mismo y solo periodo
cotizado en un Estado Miembro que el trabajador pueda acogerse sucesivamente a la
normativa nacional primero del Estado de ocupacién y después a la del de residencia
con el fin de ampliar la duracion de su derecho a las prestaciones de desempleo. Cada
Estado Miembro de la Unidn Europea regula de manera diferente los requisitos,
contenido y alcance de esa prestacion y las normas comunitarias Gnicamente intentan
evitar que un trabajador emigrante que regresa a su pais de origen quede
desamparado de una proteccion en la contingencia de desempleo a la que tenia
derecho™.

e Se deniega la prestacidn por desempleo a los trabajadores emigrantes

2 STS 5-02-2003, RJ 3045

2 STS 29-08-2004, R 6008

# $TS 28-04-2009, RJ 2998

3 BTS 7-12-2008, R 200611547
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retornados cuando les fuera reconocida la prestacion por desempleo en el pais de
procedencia. Los Arts. 48 y 51 del Tratado de la Comunidad Europea establecen el
derecho a la libre circulacion de los trabajadores y ordenan al Consejo comunitario la
adopcion de cuantas medidas resulten necesarias para el establecimiento de esa libre
circulacion, de tal forma gue se garantice a los trabajadores migrantes, entre otras
cosas, la acumulacion de todos los periodos de seguro y el pago de las prestaciones.
En ningun caso la emigracidn puede perjudicar a un frabajador reconociéndole menos

derechos que si no hubiera emigrado®'.

6) En los supuestos previstos en el apartado 4 def articulo 205% cuando se produzca
el cese involuntario y con caracter definitivo en los correspondientes cargos o cuando,
aun manteniendo el cargo, se pierda con caracter involuntario y definitivo la dedicacion

exclusiva o parcial...”

Estar en alta o situacion asimilada al alta

Este requisito aparece recogido en el art. 124.1 LGSS como a continuacion se indica:

“..Las personas incluidas en el campo de aplicacion de este Régimen General
causaran derecho a las prestaciones del mismo cuando, ademaéas de los particulares
exigidos para la respectiva prestacion, retinan ef requisito general de estar afiliadas y
en alta en este Régimen o en situacion asimilada al afta, al sobrevenir la contingencia

o situacion protegida, salvo disposicion legal expresa en contrario...”

La jurisprudencia® ha venido aplicando a los supuestos de paro involuntario con
inscripcion ininterrumpida en la Oficina de Empleo, invalidez provisional o ausencia de
oferta de trabajo con una permanencia no continuada como demandante de empleo,
siempre que comporte un deseo real y efectivo de volver a trabajar, la creacion de un
paréntesis desde ef momento en el que ceso la obligacion de cotizar hasta la fecha del
hecho causante. Cuando el articulo 215 se pone en relacidon con el articulo 181.1.b)
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social se delimita que si el
beneficiario accede a la prestacion desde una situacion de alta o asimilada al alta el

periodo de carencia especifico debera estar comprendido dentro de los quince afos

3 §T§ 11-10-2005, RJ 10118

32 e . - ' . .

Nueva redaccion introducida por la ley 37/2006, de 7 de diciembre. Miembros de las corporaciones focales; miembros de las Juntas Generales de los
Teritorigs Histdricos Forales, Cabildos Insulares Canarios y Conssjos Insulares Baleares; cargos representalivos de los Sindicatos y afos cargos de las
Adminisiraciones.

4
" 518 10-12-1983, RJ 9771, 29-05-1992, RJ 3618, y 26-05-2009, RJ 4169
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anteriores a la fecha en la que cesd la obligacion de cotizar.

Carencia genérica y carencia especifica

En la ley 26/1985, de 31 de julio, medidas urgentes para la racionalizacion de la
estructura y de la accion protectora de la Seguridad Social, en su articulo 2 fijaba el

periodo minimo de cotizacidn exigible para causar derecho a la pension de jubilacién:

“...El periodo minimo de cotizacién para causar derecho a pension de jubilacion sera
de quince afios, de los cuales al menos, dos deberan estar comprendidos dentro de

fos ocho afios inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho...”

Actualmente, la carencia especifica debera estar comprendida dentro de los guince

afios inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho:

“...Tener cubierto un periodo minimo de cotizacion de quince afios de los cuales al
menos dos deberdn estar comprendidos dentro de los quince afios inmediatamente

anteriores al momento de causar ef derecho...”

Con relacion al tema de ia carencia especifica podemos comentar la STS 25-05-
1999 que resuelve que del cémputo del periodo de carencia especifica de dos afios
se excluye el tiempo transcurrido en subsidic de desempleo e incapacidad temporal.
En dichas situaciones, no existe obligacion legal de cotizar y, ademas, hay una
imposibilidad fisica de hacerlo, por lo que la exigencia del periodo de carencia
especifica de dos afios debera retrotraerse a los ocho afios (actualmente quince afios)
inmediatamente anteriores a la fecha del inicio de la situacion de paro involuntario, es
decir, es un paréntesis no computable a efectos de la carencia especifica exigible para

este subsidio®.

El periodo de carencia especifico se debe comenzar a computar desde la fecha del

desempleo involuntario y no desde la fecha de solicitud del subsidio®.

La insuficiencia en la carencia para la jubilacion y para cubrir los seis afios de
cotizacién por desempleo como consecuencia del incumplimiento del empresario de su

deber legal de cotizacion no impide que el trabajador perciba la prestacion (eficacia de

36
% ry4091
7
3 Otros sjemplos de sentencias en [as que se reitera este argumento son §T8 10-12-1893, RJ 9771; 28-05-1992, RJ 3619; y 10-12-1893, RJ 9771
3 STS 1-7-1893, RI 6879, y 15.10-1893, RJ 7504
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la cotizacion omitida), siendo su pago anticipado por fa Entidad Gestora y, sin

perjuicio, de la responsabilidad directa del empleador™.

Dentro de este epigrafe haremos una referencia a la pension de vejez SOVl y a la
prension de jubilacion en su modalidad contributiva y no contributiva para determinar si
su acceso permite al trabajador tener derecho a la percepcion de este subsidio por

desempleo.

La pension de vejez SOVI

Cuando se hace referencia “a cualquier tipo de jubilacion” incluye cualquier régimen de

1 EI TC, a través de su

prevision social obligatoria, por tanto, también incluye al SOV
sentencia 69/1992"", concluyd que cuestionar que las pensiones SOVI no estan

contempladas en la normativa del subsidio atenta contra el derecho de igualdad.

Después de la reforma normativa del afio 1989 se incluy6 la expresion “en el sistema
de la Seguridad Social” lo que siguié generando muchas dudas sobre la naturaleza ia

pensién de vejez del SOVI (integrada o no en el Sistema de Seguridad Social).

La STSJ Aragon 8-7-1992% y STSJ Cantabria 20-7-1993% incluyen las pensiones
SOVI en el Sistema de Seguridad Social argumentando gue cuando el legislador dice
“pensién por jubilacién en el sistema de la Seguridad Social” esta utilizando el sentido
universalista recogido art. 41 de la Constitucion Espafiola; que el cambio de normativa
provocd que quedara integrada, como residual, en el propio sistema y que la
denominacion jubilacion se debe al ajuste del nombre de la prestacion a la realidad

social.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en sentencias de 25-7-1995, 2-10-1995 y 7-12-
1995 desestiman el derecho a percibir el subsidio de desempleo para mayores de 52
afios a aquellas personas que relnen los requisitos para percibir una pension de vejez
SOVI, en base a su caracter residual y a que no forma parte del Sistema de Seguridad

Social.

39 ST5 7-5-1898, RJ 4102, v 13-2-2008, RJ 2273

4l
0 STSJ Andalutia, Sevilla, 24-06-1889, AS 23 0
# RTC 1992/69
42
AS 3887

43
AS 3326

44
RJ G720, RJ 7083 y RJ 8081
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La pension de jubilacion

Se plantean dudas acerca de si esta condicién abarcaba tanto la pensién de jubilacién
contributiva como a la no contributiva o Unicamente a la primera. Se reconoci6 el
derecho a obtener este subsidio a quien reunia todos los requisitos, salvo la edad,
para acceder a una pension no contributiva. E! Tribunal Superior de Justicia de Castilla
La Mancha en su sentencia de fecha 14-05-1993* motivé esta decisidon en que tras ia
lectura de la Ley General de la Seguridad Social, concretamente en los articulos 1°, 2°
y 7° no se deduce la exclusiéon de la jubilacidén no contributiva del Sistema de ia
Seguridad Social; a una interpretacion dinamica mas acorde con el caracter social de
sistema de convivencia espafiol -art. 1.1 Constitucion-; a una interpretacion extensiva
a la jubilacion SOVI realizada por distintas sentencias; al cémputo de las cotizaciones
por desempleo realizadas en ofros paises de la CEE reconocido por el Tribunal
Supremo, a la declaracion de inconstitucionalidad del art. 7.3 del Real Decreto de 2-4-
1985 y al caracter de subsistencia de la prestacion.

Por otro lado, la STS 26-02-1896", en unificacién de doctrina, establece que la
expresion “cualquier tipo de pension de jubilacion” pudiera inducir a la afirmacidn que
debiera entenderse integrada la pensién no contributiva dentro de los requisitos
previstos para poder obtener el subsidio de desempleo para mayores de 52 afios, pero
no es asi. No puede entenderse incluida la pensidn de jubilacion no contributiva
porque en el momento de promulgarse la Ley de Desemplec no existia ese tipo de
prestacién y en el actual Texto Refundido de la Ley de Seguridad Social, de 20 junio
1994, en sus articulos 215.3 y 216.3 se concreta que la pension de jubilacion a la que

puede aspirar el solicitante del subsidio de desempleo es la de caracter contributivo.

Seis afios de cotizacién por desempleo

A la hora del computo de los seis afios de cotizacién al desempleo se han planteado
varias dudas con respecto a qué conceptos se van incluir dentro de ese cémputo,

siendo los principales los que pasamos a exponer a continuacion,

Exclusién de las pagas extraordinarias

Se discutio si este periodo incluia la cotizacion por pagas extras o, por el contrario,
habia de computarse por dias naturales, lo que ha dado lugar a una jurisprudencia

dispar sobre el tema.

4.
3 AS 2482

46 RJ 1506
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Nos encontramos con sentencias que agregan los dias-cuota correspondientes a las
pagas extraordinarias, como por ejemplo las sentencias del TSJ Castilla-La Mancha
12-6-1991%" TSJ Galicia 15-01-1992% vy TSJ Santa Cruz de Tenerife 24-11-1992%

No obstante, el Tribunal Supremo defiende la postura opuesta estableciendo que el
computo de las cotizaciones debe realizarse por dias naturales y no por dias-cuota,

por tanto, con exclusién de las pagas extraordinarias®™.

Ni la Ley ni el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, indican expresamente el modo de
realizar este codmputo, pero el Reglamento de desarroilo, en el Capitulo | (nivel
contributivo), realiza la exclusion de las cotizaciones por pagas extraordinarias a los
efectos de determinar el periodo de ocupacion cotizada (tiempo de ocupacién o trabajo
real). Esta expresion es aplicable, iguafmente,'al nivel asistencial, en base a que se
trata del mismo requisito, pero para distintos niveles de proteccion y relacionada con
una misma contingencia protegible (el desempleo). La existencia de niveles de
proteccion distintos no es razdn suficiente para justificar que una misma normativa
contenga interpretaciones distintas del mismo requisito (periodo de carencia), por todo

lo cual se debe extender sus efectos al nivel asistencial.

Validez de las cotizaciones realizadas en otros regimenes

Antes de la entrada en vigor de la exigencia de haber cotizado seis afios al desempleo
el Tribunal Constitucional en su sentencia 209/1987, de 22 de diciembre®’, reconocié
este subsidio por desemplec a una persona gue habia cotizado tanto al Régimen
General como al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (en el gue no se

contemplaba el derecho a prestaciones por desempleo).

Una vez que se exige este requisito, con relacion al mismo, debemos destacar la
sentencia del Tribunal Constitucional, de 26 de abril de 1990°*, que declara la nulidad
del art. 7.3 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por consagrar una diferencia de
trato contraria al principio constitucional de igualdad. El art. 13.2 de la Ley 31/1984
establece que seran beneficiarios del subsidio por desemplec los trabajadores
mayores de cincuenta y dos afios, aun cuando no tengan responsabilidades familiares,

siempre que se encuentren en alguno de los supuestos contemplados en el art. 13.1

4 AS 3985

48 AS 225

# AS 5663

9 STS 30-12-19%4, RJ 10712, y 1-2-1995, RJ 767
3 RCT 19877209

52 RTC 1980/78

19



de dicha Ley, hayan cotizado por desempleo ai menos durante seis afios a lo largo de
su vida laboral y acrediten que, en el momento de la solicitud, retnen todos los
requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension por jubilacion en el
sistema de la Seguridad Social. No obstante, el precepto legal de desarrollo, el art. 7.3
del Real Decreto 625/1985 dispone que el aludido acceso a la jubilacién ha de
producirse, necesariamente en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social en
los que se le reconozca el derecho a la prestacidn o subsidio de desempleo. Este
precepto reglamentario no desarrolla sino que modifica el art. 13.2 de la Ley 31/1984,
en él no se hace distincion entre unos y otros regimenes de la Seguridad Social para
conceder el subsidio de desempleo para mayores de 52 afios. El Gobierno no puede
crear derechos ni imponer obligaciones que no tengan su origen en la ley vy, por tanto,

el reglamento no puede excluir del goce de un derecho a quienes la ley no ha excluido.

No son computables las cotizaciones efectuadas a otros regimenes gue no tuvieran
incluida la contingencia de desempleo, por ejemplo el Régimen Especial Agrario antes

del 1 de septiembre de 1981%.

Validez de las cotizaciones realizada en paises comunitarios v en Suiza

Son tenidas en cuenta para este tiempo las cotizaciones efectuadas en la Seguridad
Social de otro pais comunitario, de conformidad al art. 67.1 del Reglamento
1408/1971%.

De igual modo se computan las realizadas en Suiza en base al art. 51 del Convenio
Europeo de Seguridad Social que establece la totalizacion de los periodos cotizados
en Suiza y en Espafia a los efectos de las prestaciones por desempleo®. Actuaimente,
en virtud del Acuerdo sobre {a libre circulacion de personas entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra®,
se aplican en el ambito de la coordinacién de los regimenes de seguridad social los

reglamentos comunitarios.

Con respecto a las realizadas en Suiza, antes de estar aprobado este Convenio, el
Tribunal Supremo en la sentencia 25-05-1994%", entre otras, considerd gue las

cotizaciones por desempleo abonadas exclusivamente en Suiza no eran computables

53 STS 10-05-1893, RJ 4050

54 STS 29-12-1892, RJ 10372, 15-12-1992, RJ 10485 y 15-10-1803, RJ 7604
55 STS 5.02.2007, RJ 1902, y 23-05-2000, RJ 4625

36 Diarle Cficiat de la Unign Europea, | 114, de 30.4.2002

37 RJ 4302
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debido a la aplicacion del Convenio Hispano-Suizo de Seguridad Social, de 13 de
octubre de 1969, que era el convenio vigente en dicho momento, el cual en su art. 11
obligaba la tfotalizacion de los periodos de cotizacion cuando el trabajador hubiera
estado sometido a las legislaciones de ambas partes contratantes y el computo de
cotizaciones Unicamente estaba previsto para las prestaciones de invalidez, vejez,
muerte y supervivencia, proteccién familiar, accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, no estando comprendidas las prestaciones por desempleo (art. 1).
(Debemos resaltar gue la instauracién en Suiza del seguro de desempleo se produjo el
1 de abril de 1977).

Carecer de rentas de cualquier naturaleza superiores, con céomputo
mensual, al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida
la parte proporcional de dos pagas extraordinarias

Este limite de ingresos es un elemento comdn a todos los tipos de subsidio por

desempleo. El articulo 215.3.2 establece:

“..Se consideraran como rentas © ingresos computables cualesquiera bienes,
derechos o rendimientos derivados del trabajo, del capital mobiliario ¢ inmobifiario, de
las actividades econémicas y los de naturaleza prestacional, salvo las asignaciones de
fa Seguridad Social por hijos a cargo y salvo el importe de las cuotas destinadas a la
financiacion - del convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social.
También se consideraran rentas las plusvalias 0 ganancias patrimoniales, asi como
los rendimientos que puedan deducirse del montante econdémico del patrimonio,
aplicando a su valor el 50 por 100 del tipo de interés legal del dinero vigente, con la
excepcién de la vivienda habitualmente ocupada por el trabajador y de los bienes
cuyas renlas hayan sido computadas, todo ello en los términos gque se establezca

reglamentariamente.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, el importe correspondiente a la
indemnizacion legal que en cada caso proceda por la extincion del contrato de trabajo
no tendra la consideracion de renta. Elfo con independencia de que el pago de la

misma se efectie de una sofa vez o de forma peritdica.

Las rentas se computarén por su rendimiento integro o bruto. El rendimiento que
procede de las actividades empresariales, profesionales, agricolas, ganaderas o
artisticas, se computarg por la diferencia entre los ingresos y los gastos necesarios

para su obtencion...”
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Este requisito es el que mas jurisprudencia ha generado tanto en cantidad como en
variedad de temas abarcados. Debido a su importancia practica a continuacion vamos

a analizar los mas destacados.

Aplicacién dei requisito de carencia de rentas

Se han producido numerosas discusiones sobre la necesidad de exigir este requisito,

dando lugar a una controvertida jurisprudencia sobre es extremo.

Por un lado, tenemos sentencias que lo consideran necesario en base a su finalidad
asistencial, es decir, la de proteger a quienes carecen de un amparo econémico
minimo por lo que si se concediera a quien posee recursos equivalentes a una
situacion de empleo se entenderia que se premia al desempleado sobre el trabajador

concediéndole una mejor situacién econémica®™.

En el lado contrapuesto, atendiendo al caracter contributive del subsidio se encuentra
la STSJ Asturias 21-04-1995% o STSJ Rioja 18-01-1994%. La exigencia del requisito
de carencia de rentas superiores al importe del salarioc minimo interprofesional a los

parados mayores de cincuenta y dos afios iria en contra de:

« La literalidad del art. 13.2 de 1a Ley 31/1984, el cual exigia encontrarse en
alguno de los “supuestos” contemplados en el nim. 1 relacionados de las letras a) a la
f). En cambio, la exigencia de carencia de rentas es un requisito de caracter general
para los beneficiarios del subsidio por desempleo que se contemplan en el nim. 1y se
contiene antes de enumerar los supuestos a los que remite el niimero 2.

* La interpretacion sistematica. El art. 13 consta de cuatro ndmeros y cuando
quiere exigir este requisito lo hace expresamente tal y como lo hace en los ndmeros 1
y 3.

* Del criterio socioldgico: la proteccion por desempleo a un colective en funcién
de la edad en linea con las politicas de la Unién Europea.

» La finalidad para la que la norma fue concebida: enlazar la percepcion del
subsidio por desempleo con el cobro de la pension de jubilacién. Este subsidio mas
gque una prestacion de asistencia social es una prestacion de Seguridad Social que
encuentra un especial respaldo en el art. 41 de la Constitucion Espafola. Entre sus

peculiaridades esta la exigencia de una previa cotizacion por desempleo vy su finalidad

58 575 10-05-1995, R 3766, 4-07-1995, RJ 5475, STSJ Madrid 24-01-19588, AS 324, o $TSJ Cantabria 23-03-1995, AS 1084

3 AS 1441

60 AS 28
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es cubrir, econémicamente, la situacion del trabajador, mayor de 52 afios, carente
involuntariamente de ocupacion laboral hasta que llegue a la edad de jubilacion, para
cuya prestacién retine todos los requisitos excepto el de la edad (periodo durante el
cual la Entidad Gestora ingresa las cotizaciones a la Seguridad Social
correspondientes a las prestaciones de asistencia sanitaria y contingencia por

jubitacién}.

Este requisito fue confirmado por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social por el que se afiadié un nuevo apartado al
art. 215 de la LGSS, a fravés de su articulo 87:

“,..El requisito de carencia de rentas a que se refiere el apartado 1.1 de este articulo
deberd concurrir en el momento del hecho causante y durante la percepcion de todas

las modalidades del subsidio establecidas en el presente articulo... ©

;. Qué se considera renta?

Renta equivale a utilidad o beneficio que rinde anualmente una cosa, lo que de ella se
cobra y lo que paga en dinero o en frutos un arrendatario, siendo basicas las ideas de

la temporalidad y de la pericdicidad de su devengo.

Al condicionar el articulo 215.1.1) de la Ley General de la Seguridad Social la
concesion y la permanencia en el disfrute del subsidio por desempleo a que las rentas
de cualquier naturaleza no sobrepasen un determinado limite, presupone que el factor
a tener en cuenta es Unicamente el de las rentas con independencia de su

naturaleza®.

No se exige una completa carencia de bienes ni un estado de necesidad absoluto, sino
que la necesidad que condiciona el reconocimiento de este derecho es la carencia de
rentas de cualquier naturaleza superiores al salario minimo interprofesional. Por ello,
aunque el interesado posea un patrimonio con un valor econdémico apreciable, si las
rentas por él obtenidas no alcanzan el nivel citado, se le tiene que reconocer el

derecho a percibir el subsidio.

El patrimonio y las rentas son conceptos vinculados entre si, pero el art. 215.1 de la
Ley General de la Seguridad Social prescinde por completo del dato del montante

economico del patrimonio del beneficiarioc a los efectos del derecho a percibir el

o 8T8 7-02-2002, RJ 2656
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subsidio asistencial de desempleo, exigiendo Unicamente, a este respecto, el requisito
de la falta de ingresos. Si este requisito se cumple dicho beneficiario tiene derecho a
obtener tal prestacion, salvo en aquellos casos en que las circunstancias existentes
permitan llegar al convencimiento de que los ingresos obtenidos por el titular superan
realmente el valor del 75% del salario minimo interprofesional o a actuaciones

fraudulentas para poder obtener la prestacion®.

Sin embargo, la normativa actual concreta en el articulo 215.3.2% que el montante del

patrimonio sera computable a efectos de determinar el acceso a este subsidio:

“...También se considerarén rentas las plusvalias o ganancias patrimoniales, asi como
los rendimientos que puedan deducirse del montante econémico del patrimonio,
aplicando a su valor el 50 por 100 del tipo de interés legal del dinero vigente, con la
excepcion de la vivienda habitualmente ocupada por el trabajador y de los bienes
cuyas rentas hayan sido computadas, todo ello en los términos que se establezca

reglamentariamente...”

No sdlo se debe tener en cuenta lo percibido sino lo que se pudo percibir y no se
obtuvo por pasividad, falta de diligencia, riesgo innecesario o voluntad consciente del
propio solicitante de fa prestacion, quien debe de actuar con la prudencia y diligencia
de un buen padre de familia como dispone, entre otras, la STSJ Madrid 11-03-1997%

Definido el término renta a efectos de esta prestacion, a continuacion vamos a analizar
con respecto a los distintos rendimientos gque puede obtener el trabajador cuales se

incluyen en el concepto de renta a efectos de la misma.
* Rendimientos del trabajo

A la hora de fijar los rendimientos del trabajo, la principal cuestién planteada ha sido
cuales deben incluirse o no en el concepto de renta a estos efectos. A continuacion

analizaremos las normas y sentencias que se han dictado en torno a dicho extremo.

Para fijar los conceptos excluidos debemos tener en cuenta en primer lugar lo
establecido en el art. 215 de la LGSS que establece que el importe de la
indemnizacién legal que en cada caso proceda por la extincién del contrato de trabajo

no tendra la consideracion de renta (no asi el importe legal de la indemnizacién que lo

62 BT5 12-12-2000, R4 2004810
62 Redaccion dada por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre
61 A5 801
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supere), debiendo por tanto considerarse excluida a efectos de esta prestacion.

También se excluye de la consideracion de rentas el importe de las cuotas destinadas
a la financiacion del convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social.
Estos dos conceptos han de excluirse manera separada e independiente, por un lado

la indemnizacién legal y por otro la cuota®.

L.a Disposicion Transitoria 3* de la Ley 45/2002 incide tambien en el computo de fas
rentas a fener en cuenta para el reconocimiento del derecho al subsidio de desempleo.
Esta disposicion contiene varias previsiones que toman como fecha de referencia el 26
de mayo de 2002, asi no se computara como renta el importe de la indemnizacién por
extincion del contrato de trabajo derivada de expediente de regulacion de empleo
autorizado mediante resolucién de la autoridad laboral cuando el expediente se
hubiera iniciado antes de dicha fecha o cuando el expediente, aun iniciado con
posterioridad al 26 de mayo de 2002, traiga causa de planes en sectores en
reestructuracion en el ambito de la Union Europea aprobados con anterioridad a dicha
fecha. Para los supuestos previstos en la mencionada disposicioén el importe integro de
la indemnizacion de despido no tendra la consideracion de renta a los efectos del

requisito de carencia de ingresos.

Interesante a estos efectos es comentar la STS 3-12-2008%, que analiz6 el ERE n°
44/2003 presentado por la empresa Telefonica. En el afio 2003 se inicio el expediente,
lo que provocd la necesidad de determinar si la extincién del contrato de trabajo tuvo
su causa en planes en sectores en reestructuracion aprobados antes de 26 de mayo
de 2002 en el ambito de la Union Europea. La existencia de normas de Derecho
comunitario y de Derecho nacional que imponen un marco de Ei.bre competencia entre
operadores donde anies habia situaciones de monopolic o de restriccion de
competencia no configura el sector de las telecomunicaciones en un sector en
reestructuracion ni comporta por si misma la existencia de un plan de reestructuracion
de una empresa determinada. La existencia de una empresa o de un sector en
reestructuracion deriva de una crisis de empleo que no se ha dado en sector de las
telecomunicaciones que es un sector en expansion al amparo de las nuevas

tecnologias.

Con respecto a los conceptos incluidos debe tenerse en cuenta que son rentas de

cualguier naturaleza todas las cantidades de percepcion periodica dque son

6 STS 9-06-2009, RJ 3123

o6 RJ 20097250
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susceptibles de servir las necesidades personales y de subsistencia de los
beneficiarios, en consecuencia no deben tener la consideracién legal de rentas
aquellas cantidades destinadas a compensar un gasto ajeno a estas necesidades,
como son el plus de desgaste de herramientas, con el que el trabajador debera
adquirir aquellas que le son exigidas para acceder al puesto de trabajo, ni el plus de
transporte, gastos que le origina el acudir al trabajo en una actividad, o
indemnizaciones o suplidos, de naturaleza extrasalarial y con caracter indemnizatorio y

episddico®.
+ Rendimiento del capital mobiliaric e inmobiliario

Una de las cuestiones que se ha planteado con respecto a este rendimiento es como
debe considerarse el incremento patrimonial por la venta de un inmueble (plusvalia),

concluyéndose que no debe ser computable.

Esta cuestion fue debatida y resuelta por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en
sus sentencias de 31-05-1999% y 30-06-2000°°, determinandose que:

- Este tipo de operaciones no son equiparables a una renta que mejora o que
eleva los ingresos mensuales del beneficiario sino que un elemento patrimonial es

sustituido por otro {el beneficiario pasa a ser titular de-un bien o cosa diferente).

- En cambio, los ingresos peridédicos que proporcionaran al interesado si
serian computables y si podrian neutralizar en su caso el derecho a la prestacion

asistencial.

Hay que distinguir entre los ingresos obtenidos por alquiler de inmuebles
(considerados renta por su naturaleza periddica) de la plusvalia que proporciona su
enajenacion (excluido del concepto de renta)’®. Esta doctrina también es aplicable a
las plusvalias que se producen por la enajenacién de bienes pertenecientes al
patrimonio mobiliario”. Debemos recordar la redaccién dada al articulo 215.3.2 con la
modificacion introducida por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre.

Cabe destacar que aunque este subsidio asistencial es compatible con la percepcién

de Ja indemnizacion por extincion del contrato de trabajo, no lo es con los rendimientos

&7 STS 29-10-2001, RJ 2002/2377, y 20-01-2004, RJ 1726

& RJ 61586
69
R} 6279
Kl
0 $73J Catalufia 13-08-2002, AS 3072

7 T8 17-08-2001, RJ 8087
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que dicho capital procedente de la indemnizacion proporciona por depdsito bancario o
cualquier otra operaciéon generadora de rentas. Sus rendimientos deben ser tenidos en

cuenta a la hora de calcular este tope™.

Una opinién opuesta a esta afirmacion se recogia en la STSJ Rioja 18-01-19947, en la
que se establecia que las rentas del capital mobiliario no pierden su caracter originario
de compensacion por la extincion del vinculo laboral, a los efectos de ser compatibles
con el subsidio por desempleo, y, por tanto, excluibles del computo de las rentas que

limitan el acceso al mismo.
+ Pensiones

La obtencién de esta ayuda asistencial exige que no se perciban rentas de cualquier
naturaleza superiores al salario minimo interprofesional, por lo que es incompatible

con el percibo de una pension de clases pasivas de cuantia superior al SMI™,

La pension de orfandad concedida a un hijo del desempleado es excluida del computo
de las rentas. El beneficiario de la pension de orfandad es el huérfano y el peticionario
del subsidio actia Unicamente como administrador de esa pension. Asimismo a esos
efectos no se considera a cargo el conyuge, hijos o menores acogidos, con rentas de
cualquier naturaleza superiores al 75 por 100 del salario minimo interprofesional,

excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias’™.
= Las becas

Aqui hay que distinguir entre becas publicas que se conceden al beneficiario en virtud
de relacién laboral o funcionarial para desarrollar estudios o investigaciones vinculados
a una actividad profesional o aquellas otorgadas a estudiantes de formacion
profesional para facilitar su colocacion, que si se computarian a efectos de renta, de
aquellas otras "becas" para la realizacion de estudios académicos cuyo fin es
compensar a la familia de los gastos y desventajas economicas que provoca la
dedicacion al estudio de alguno de sus miembros de la unidad familiar que no se

computaran a estos efectos’®.

z STS 22121994 y 23-12-1094, R 1695/511 y RJ 1995/542; TS 31.01-1995 v 13-02-1985, RJ 678 v RJ 1765, y STS 10-05-1995, RJ 3766

73
AS 28

7 STSJ Madrid $-01-1880, AS 520 M

& STSJ Andalucia, Granada, 11-09-1998, AS, 2967, y STS 20-10-1997, RJ 6995

7 5TS 16-11-2010, JURRDT 121721
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Calculo de las rentas

* ;Se toma como referencia importe bruto o importe neto de las rentas?

La jurisprudencia considera que los ingresos a ponderar son ingresos integros o
brutos, la normativa de desempleo habla de renta y no de renta disponible’” (con algun

criterio contrario, incluso por parte del Tribunal Supremo).
+ Computo de las rentas

El intervalo o periodo de tiempo a tener en cuenta en el computo de las rentas de la
unidad familiar del beneficiario debe ser el afio, se descarta el computo mensual, en

unidades temporales mas reducidas o el computo continuo dia a dia.

Los ingresos o rentas de las unidades familiares son muchas veces irregulares,
incluidos los que derivan del trabajo, por eflo es preciso acudir al promedio anual. La
situacion econémica de carencia de rentas solo se puede evaluar con una minima
aproximacion compensando las oscilaciones del mes a mes (o del dia a dia) en un
marco temporal coyuntural, pero de mayor amplitud, como lo es el afio o ejercicio
econdmico, marco temporal al que suelen referirse por otra parte las principales
fuentes de informacién sobre las circunstancias econémicas de los ciudadanos. De
forma que sélo se extingue el subsidio cuando suponen una alteracién definitiva de las

circunstancias que determinaron el reconocimiento inicial de la prestacion™.

Esta doctrina jurisprudencial surgi6 de la regulacién previa a la reforma introducida por
Ley 45/2002, de 12 de diciembre. Anteriormente, la obtencién de rentas superiores a
las establecidas en el art. 215 LGSS provocaba la extincién del subsidio, por lo que la
doctrina jurisprudencial opté por su computo anual, a los efectos de determinar el
requisito de carencia de rentas, con el fin de evitar que un incremento esporadico de ia
renta por un periodo de corta duracién produjera la pérdida del derecho al subsidio
(art. 219.2 LGSS). Ahora la superacion del umbral de carencia de rentas no determina
la extincion de la prestacion de nivel asistencial, sino que puede ser causa de
suspension, con efectos menos gravosos para el asegurado, en funcién del periodo de
obtencion de las mismas. Entre otras cosas, la suspension supone la interrupcion del
subsidio y no afecta al periodo de percepcion (art. 212.2 LGSS), mientras que la
extincion del derecho significa la pérdida total del mismo. La finalidad de la reforma

77
5784 Castilia y Ledn, Valiadolid, 7-04-1982, AS 2021

7
§ STS5 29-10-2003, RJ 2004/4094 y 28-10-2010, RJ 8466, Otras sentencias precedentes que han oplado por el computo anual son STS 23-03-1995, RJ 2181;
13-05-1997, RJ 4270, 17-06-1998, RJ 5784, 24-08-19¢8, RJ 7302 y 27-01-2000, RJ 1317.
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legal es ajustar lo mejor posible la dindmica de la situacion de desempleo a la
dinamica del derecho a prestaciones, siendo, por tanto, mas correcto proceder al
computo mensual o en unidades temporales reducidas ya permite alcanzar un mayor
aproximacion entre la situacion de necesidad y fa accidn protectora, no provocando en
el caso de ingresos esporadicos, por tiempo inferior a doce meses, la extincion de la

prestacién asistencial’®.

Cuando se trata de computar los rendimientos de capital mobiliario hay que tener en
cuenta que éstos no pueden ser conocidos en su totalidad hasta el final de cada
gjercicio. Ante ese desconocimiento ha de tenerse en cuenta Gnicamente los del afic o

ejercicio anterior™.

En cuanto a la rentabilidad obtenida por los fondos de inversion debemos precisar que
viene representada por la diferencia entre el capital colocado y el existente en el

momento de la solicitud, aunque las participaciones no hayan sido vendidas®'.
+ Imputacidn individualizada de las rentas
Se establece un criterio estrictamente personal a la hora computar los ingresos™,

Una de las caracteristicas esenciales del subsidio por desempieo para mayores de 52

afios "es la irrelevancia de responsabilidades familiares”.

La jurisprudencia se ha inclinado por el criterio denominado “de la individualizacion”,
es decir, por aquel que atribuye el rendimiento a quien ha generado el ingreso, con
independencia de gue éste se haya incorporado a la comunidad matrimonial. La renta
se adscribe, pues, al conyuge en cuya esfera econdmica se entiende producida, sin
descontar un 50 por 100 de esa renta para atribuirlo al otro conyuge, pero sin imputar
tampoco al primero los rendimientos de la sociedad originados por el segundo, con

independencia del régimen econémico matrimonial®™.

7
? STS 8-02-2008, Ri 2104

8o S8 27013005, RJ 2636

8 $T5J Cantabria 30-5-1898, AS 1622

82 STS 30.04-1908, RJ 4562

8 TS Madrid 2-03-1999, AS 812, 22071999, AS 6038, v 5TSS Catalufia 24-02-2000, AS 2071
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En el supuesto de gue existan rentas y se desconozca su origen debera dividirse el
total de ingresos de la unidad econémica entre las personas que son fuente de

ingresos®.
» Empleo a tiempo parcial

El beneficiario del subsidio ha de carecer de rentas de cualquier naturaleza superiores
al 75% del salario minimo interprofesional, de manera que si desempefia un puesto de
trabajo a tiempo parcial que supere el limite establecido no cabe la concesion del
subsidio, sin excepcidon o moderacion alguna en funcion de la naturaleza de la
actividad®™.

En el art. 217 se establece la cuantia de los subsidios, siendo su redaccion vigente la
siguiente: “... La cuantfa del subsidio seré igual al 80 por 100 del indicador pablico de
rentas de efectos mdltiples mensual, vigente en cada momento. En el caso de
desemplec por pérdida de un trabajo a tiempo parcial también se percibird la cuantia
anfes indicada...” En el caso de desempleo por pérdida de un trabajo a tiempo parcial
dicha cuantia se percibira en proporcién a las horas previamente trabajadas, es decir,
que el subsidio (80% del IPREM) experimentara una minoracidén proporcional a la

jornada efectiva de trabajo®.

E! calculo de ia cuantia del subsidio por desempleo, cuando con anterioridad a la
perdida de empleoc del que deriva la prestacién concurren trabajos con jornadas
diferentes, debe hacerse en términos proporcionales o porcentuales, teniendo en
cuenta todos los periodos que se han tomado en consideracion para generar la
prestacién y no solo el dlitimo e inmediatamente anterior a la situacidén de desempleo
protegida. El periodo trabajado que va a servir como referencia para el célculo de esa
proporcionalidad sera la suma de cotizaciones gue, como vez (ltima, sirvieron para

acceder al desempleo protegido y para medir la duracién del beneficio® .

SUSPENSION DEL SUBSIDIO

Haré una pequefia mencién a los supuestos de suspensién de este subsidio que se

regulan en el art. 219.2 LGSS, redactado asi:

i T3 Murcia 28-04-1996, AS 2082, ST5. Castita v Ledn, Valladoiid, 16-12-1997, AS 4802

8 STS 13-6-2008, RJ 3281
8 $T8J Andalucia, Malaga, 26-06-1988, AS 6323, y STSJ Madrid 21-07-2008, AS 3001
87 STS 20-42-2002, R4 2003/2459, y §TS 3-06-2003, RJ 5334
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“..2. Seréan de aplicacién al subsidio por desempleo las normas sobre suspension y extincion

previstas en los articulos 212 y 213.

Asimismo el subsidio se suspendera por la obtencién, por tiempo inferior a doce meses, de
rentas superiores a las establecidas en el articulo 215 apartados 1.1, 2, 3y 4 y 3 de esta Ley, y
por dejar de reunir por tiempo inferior a doce meses el requisito de responsabilidades familiares
previsto en los apartados 2 y 3 del mismo articulo, cuando hubiese sido necesario para el
reconocimiento del derecho. Tras dicha suspension, el trabajador podra reanudar la percepcion
del subsidio siempre que acredite el requisito de carencia de renfas y, en su caso, el de

responsabilidades familiares, en los términos establecidos en el articulo 215.3.1 de esta Ley.

En el caso de gue la obtencion de rentas o la inexistencia de responsabilidades familiares,
recogidas en el parrafo anterior, se mantenga por tiempo igual o superior a doce meses, se
extinguira el subsidio. Tras dicha extincion, el trabajador sélo podra obtener el reconocimiento
de un derecho al subsidio si vuelve a enconfrarse de nuevo en alguna de las situaciones
previstas en el apartado 1.1, 2, 3 y 4 del articulo 215 de esta Ley y redne fos requisitos

exigidos..."

Antes de la reforma introducida por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, el art. 219.2
LGSS establecia como causa de extincion del subsidio para mayores de 52 afios “a
obtencion de rentas superiores a las establecidas en el art. 215...” Actualmente, la
superacién del umbral de “carencia de rentas’ no determina obligatoriamente la
extincion o pérdida total del derecho a la prestacién de nivel asistencial, sino que
depende del periodo de tiempo que se obtengan dichas rentas. Si la percepcién es
inferior a doce meses provoca la suspension del subsidio, en caso contrario su

extincion,

EXTINCION DEL SUBSIDIO

La normativa establecia que el derecho a este subsidio se mantenia hasta que el
beneficiario alcanzase la edad para acceder a cualquier tipo de pension contributiva de

jubilacion en el sistema de la Seguridad Social.

Esto dio lugar a preguntarse si la posibilidad de acceder a una pensién de jubilacion
anticipada extinguia la percepcion del subsidio. Nos encontramos opiniones en ambos
sentidos, entre los opositores de esta afirmacion esta el TSJ Aragén en base a la
posibilidad de percibir la prestacion de jubilacion a los 60 afios es meramente residual,
alcanza s6lo a quienes hubiesen tenido la condicidén de mutualistas en 1 de enero de
1967 y que provoca una manifiesta minoracion de la prestacion debido a la aplicacion

de coeficientes reductores. Si se impusiera como obligacién aquellas personas que
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fueran mutualistas pasarian a una peor condicién que quienes no lo fueran®.

En el lado contrario se sitta el Tribunal Supremo en atencién al caracter asistencial del
subsidio cuyo fin es paliar una situacién transitoria de falta de trabajo hasta que el
beneficiario pueda acceder a ia pension de jubilacion. El beneficiario tiene derecho a
no obtener la jubilacién anticipada, perc esto no es impedimento para la pérdida del
subsidio por desempleo al estar la jubilacién anticipada regulada en la Ley General de
la Seguridad Social®®.

Esta controversia acab6 con la publicacion del Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de
diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y
flexible que prolongd su duracién hasta que el trabajador alcanzase la edad ordinaria
de jubilacién (65 afios). Esta circunstancia favorece al pensionista de jubilacién al no
ser aplicables coeficientes correctores por edad y permitir un periodo de carencia

superiaor.

88
Sentencias de fecha 3-06-1992, AS 3088, y 5.07-1985, AS 28357

8 ST5 23-10-1995, RJ 7098
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LEGISLACION COMUNITARIA

La primera norma de coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social en la Union
Europea fue el reglamento 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y

a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad.

A través de él se pretendia coordinar las legislaciones nacionales de seguridad social
con el fin de proteger los derechos de las personas que se desplazan por la Unidn
Europea, facilitar el ejercicio del derecho a la libre circulacién y garantizar la igualdad
de trato de los ciudadanos de la Union. De este modo, 1a fijacién de las prestaciones y
de sus condiciones se realiza a través de las legislaciones nacionales de cada Estado

segun sus tradiciones y su cultura {cada Estado conserva su propia autonomiay).

Esta norma se complementaba con el Reglamento 574/72 del Consejo, de 21 de
marzo de 1972, por el que se establecen las modalidades de aplicacion del
Reglamento 1408/71. Su contenido se centra en especificar cudles son las autoridades
e instifuciones competentes de cada Estado Miembro, los documentos que han de
facilitarse y las formalidades que han de cumplir los interesados para beneficiarse de
las prestaciones, las modalidades de control administrativo y médico y las condiciones
de reembolso de las prestaciones concedidas por la institucion de un Estado Miembro

por cuenta de la institucion de otro Estado Miembro.

El Reglamento 1408/71 ha sido modificado en numerosas ocasiones debido a la
necesidad de reflejar la evolucidn experimentada a nivel comunitario, incluidas las
sentencias dictada por el Tribunal de Justicia, y a los cambios que se han generado en
las legislaciones hacionales. Este tipo de factores han contribuido a que las normas de A
coordinacion comunitarias resulten complejas y extensas y para lograr su objetivo, la
libre circulacién de personas, fue imprescindible susfituirlas, modernizarlas y
simplificarlas. El Parlamento Europeo y el Consejo adoptaron el Reglamento 883/2004,
de 29 de abril, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, con la
finalidad de simplificar y clarificar las normas comunitarias relativas a la coordinacién

de los sistemnas de seguridad social de los Estados Miembros®.

Una vez citadas las normas que regulan los sistemas de seguridad social corresponde

encuadrar este subsidio por desempleo para mayores de cincuenta y dos afios. Se

90 A S . . ] ; "

Se debe recordar la aplicacidn de los actos comunilaries, en el Ambito de fa coordinacién de los regimenss de seguridad social, a fos ciudadanos suizos de
conformidad con el Acuerdo entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parie, y ta Confederacién Suiza, por otra, sobre la Hbre circutacion
de personas (DO L 114 de 30.4,2002)
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encuentra dentro del ambito de aplicacion del Reglamento 883/2004% y las
disposiciones particulares que rigen esta prestacion aparecen recogidas en su

capitulo Vi, titulado Prestaciones de desempleo, asi:

« En el art. 61 se establecen las normas sobre totalizacién de los periodos de
seguro™, de empleo o de actividad por cuenta propia®™. De conformidad con este
precepto, deben ser tenidos en cuenta tanto los periodos de seguro cubiertos en otros
paises comunitarios como los de empleo o de actividad por cuenta propia que sean
considerados como de seguro en el nuestro (todo periodo de seguro es computable,
en cambio algunos pericdos de empleo pueden no serlo).

s En el punto dos se sefiala que la aplicacién de los criterios mencionados en la
totalizacién de los periodos queda subordinado al requisito de que el interesado haya
cubierto en dltimo lugar periodos de seguro, de empleo o de actividad por cuenta
propia con arreglo a los dispuesto en la legislacidn del Estado donde se solicitan las
prestaciones, es decir, su percepcion esta condicionada a que el Ultimo trabajo fuera

desempefiado en Espafa, pero no precisa cual debe ser su duracion.

El computo de las cotizaciones llevadas a cabo en otros Estados Miembros de la
Unidon Europea ha generado dudas sobre la interpretacion de los preceptos
comunitarios recogidos en el reglamento 1408/71, lo que provocé que diversos
juzgados de lo Social plantearan ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea cuestiones prejudiciales sobre su interpretacidn, de los que debemos
destacar los siguientes sobre el subsidio de desempleo de mayores de 52 afios:

asuntos objeto de estudio de este trabajo son:

+ Asuntos acumulados C-88/95, C-102/85 y C-103/95.
« Asunto C-320/95.
» Asunto C-306/03.

Asuntos acumulados C-88/95, C-102/95 y C-103/95

L.os Juzgados de lo Social nimero 1 y 2 de Santiago de Compostela decidieron
plantear diferentes cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion de los arts. 4, 48 y
67 del Regtamento 1408/71.

92 Arl. 3.1 hy

Los periodos de cotizacion, o de aclividad por cusnta ajena o propia, tal como se definen o admiten como periodos de segure por ia legisiacion bajo ia cual
han sido cubiertos o se consideran cubiertos, asi como tedos los periodos asimilados en s medida en que sean reconocidos por esta legislacién como
equivatentes a los periodes de segure,

Los periodos definidos ¢ admitidos como tales por la legistacidn bajo iz cust hayan sido cubiertos, asi como todos jos periodos asimilados en ia medida en
que sean reconocidos por asta legisiacion como equivalentes a los periados de emplec o a los periodos de actividad par cuenta propia,
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L.as cuestiones se originaron como consecuencia de las solicitudes presentadas por la
sefiora Martinez Losada y de los sefiores Fernandez Balado y Paredes, en relacién
con el pago del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios. Solicitudes que
fueron denegadas por el INEM por no reunir el requisito de cotizacidn minima exigida
para tener derecho a la pension de jubilacion en el Sistema de la Seguridad Social
Espafiol. Ninguna de ellos habia trabajado nunca en Espafia, pero io habian hecho en
Estados Miembros tiempo suficiente para obtener el derecho a una pensidn de
jubilacion. A su regreso a Espafia los fres disfrutaron de un subsidic por desempleo
por seis meses, la primera en atencidn a la existencia de cargas familiares, mientras
gue en los olros dos casos se debi¢ al disfrute del subsidio por desempleo para

trabajador migrante retornado. Se planfearon cuatro cuestiones prejudiciales.

A través de la primera cuestién planteada se deseaba saber si el subsidio objeto de
este trabajo constituia una prestacion de desempleo, de conformidad con el art. 4.1 g)
del Reglamento de 1408/71. La respuesta fue afirmativa, en base a las siguientes

argumentaciones:

» Este Reglamento se aplica a fodas las legislaciones de Seguridad Social
relacionadas con las prestaciones de desempleo {art. 4.1 g) v a los regimenes de
Seguridad Social generales y especiales, contributivos y no contributivos (art. 4.2).

+ Los Estados Miembros mencionaran las legisiaciones y los regimenes relativos
al campo de aplicacién de este Reglamento (art. 5). El Gobierno espariol modifico la
declaracion, a efectos de incluir en ellas, este subsidio. Por lo que reconocid
expresamente que constituye una prestacion por desempleo. La jurisprudencia del
Tribunal de Justicia fila que en el caso de que una ley o normativa nacional no fuera
mencionada en dichas declaraciones no permite deducir que dicha ley o nhormativa no
pertenece al ambito de aplicacién del Reglamento. En cambio, la circunstancia de que
un Estado Miembro haya mencionado una ley en su declaracion debe admitirse como
prueba de gque las prestaciones otorgadas con arreglo a la citada ley son prestaciones

de Seguridad Social en ef sentido del Reglamento 1408/71.

Seguidamente dio respuesta a la cuestidn numero tres, en la que se preguntaba si el
art. 48.1 del Reglamento 1408/71 debia interpretarse en el sentido de que los
periodos de seguro o de empleo cubiertos bajo la legislacién de un Estado Miembro v
que dan derecho, en dicho Estado, a una pensién de jubilacion pueden ser tenidos en
cuenta en otro Estado Miembro para la concesion de un subsidio por desempleo
cuande los interesade no hayan cotizado en este ultimo Estado o lo hayan hecho
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durante menos de un afo. A este respecto, el Tribunal de Justicia Comunitario sefiala
que el articulo 48.1 forma parte de las disposiciones del Capitulo 3, titulado “Vejez y
muerte (Pensiones)” y ninguna de las disposiciones del Capitulo 6, titulado
‘Desempleo”, hace referencia al articulo 48. Por consiguiente, este articulo no se
aplica a las prestaciones de desemplec. El codmputo de los periodos de empieoc o de
segurc cubiertos por los inferesados bajo la legislacion de otro Estado Miembro, a

efectos de la concesion de una prestacion de desempleo, sélo se rige por el arf. 67.

Otra cuestion planieada fue si ei articulo 67 debe interpretarse en el sentido de que
una persona que ha cubierto periodos de seguro en un primer Estado Miembro puede
prevalerse de estos periodos para obtener el derecho a una prestacion por desempleo
en un segundo Estado Miembro cuando no haya ejercido una actividad por cuenta
ajena en este Estado, pero el organismo competente en materia de desempleo haya
cotizado en su nombre a los regimenes de seguro de enfermedad y prestaciones
familiares. El articulo 51 del Tratado CE enuncia el principio de totalizacion de todos
los periodos y el de exportacion de las prestaciones, pero no define el concepto de
“periodos de seguro”. Estos aparecen definidos en el art. 1 r) del Reglamento 1408/71
y los requisitos necesarios para su constitucion son determinados exclusivamente por
la legislacion del Estado Miembro en el que se solicitan las prestaciones. Por lo tanto,
un Estado Miembro puede subordinar legalmente la concesion de un subsidio por
desempleo al reguisito de que los interesado hayan cubierto en dltimo lugar periodos
calificados como “periodos de seguro” o “periodos de empleo” en virtud de su propia
legislacién, sera la jurisdiccion espafiola la que debe determinar si los periodos
durante los cuales el INEM cotizé constituyen “periodos de seguro” o “de empleo”. Los
Juzgados nacionales resolvieron que dicho periodo debia entenderse como “periodos
de seguro” conforme a la legislaciéon comunitaria (no se exige que los periodos de
seguro lo sean a la misma contingencia 0 a la misma situacion de riesgo cuya
prestacién se pretende lucrar, sentencia Juzgado de o Social n® 2 Santiago de
Compostela 10-04-1997).

Por ditimo, se trata de dar solucién a la cuestion dirigida a determinar si los articulos
48 y 51 del Tratado CE se oponen a que una legislacién nacional exija, para la
concesion de este subsidio, que el interesado haya cotizado durante un periodo de
quince afos a un régimen de pension de jubilacidon en uno o varios Estados
Miembros. El Tribunal de Justicia Comunitario concluyé que los Estados Miembros
siguen siendo los competentes para definir los requisitos necesarios para la concesion

de las prestaciones, siempre que los requisitos establecidos no impliquen ninguna
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discriminacién manifiesta o encubierta entre los trabajadores comunitarios. Para fener
derecho al subsidio no es exigible que el interesado tenga dereche a pension de
jubilacién por ofro Pais Miembro de la UE sino que posea la carencia genérica y la
carencia especifica para acceder a la pensién de jubilacién de acuerdo con la
legislacion espafiola (sentencia Juzgado de lo Social n° 2 Santiago de Compostela 10-
04-1997). El derecho al subsidio no queda subordinado al requisito de que el
interesado haya cotizado quince afos al régimen de pensidn de jubilacion de la
Seguridad Social Espafiola, sino que basta que lo haya hecho al Regimen de la
Seguridad Social de otro Estado Miembro o con que haya colizado, durante el mismo

periodo, en parte al Régimen Espafiol y en parte al Régimen de otro Estado Miembro.

Asunto C-320/95

Al Sr. Ferreiro Alvite cotizé6 1303 semanas al regimen de Séguridad Social del Reino
Unido, en calidad de trabajador por cuenta ajena, pero nunca cotizé a la Seguridad
Social Espafiola. Durante seis meses percibié el subsidio de desempleo para
trabajador migrante retornado a Espafia, a lo largo del cual el INEM cotizé por los
conceptos de asistencia sanitaria y proteccién a la familia. El Sr. Ferreiro Alvite solicitd
el pago del subsidio por desempleo para mayores de cincuenta y dos afios, solicitud
que fue denegada por no haber cubierto el periodo minimo de cotizacion para tener

derecho a la pensién de jubilacion en el Sistema Social Espafiol.

Ante las dudas acerca de la interpretacidn que habia que darse a los preceptos
comunitarios el Juzgado de lo Social n® 1 de Santiago de Compostela formulé tres
cuestiones, de las cuales las dos primeras ya habian sido resueltas en la sentencia
Martinez Losada y otros y en la ultima declar6 que el periodo de carencia que el
interesado debe haber cubierto para poder percibir este' subsidio es el determinado
por la legislacion espafiola siempre y cuando dicho periodo también se considere
cubierto mediante cotizaciones abonadas, en todo ¢ en parte, a los regimenes de
Seguridad Social de otro u otros Estados Miembros. El derecho Comunitario exige la
totalizacion de todos los periodos tomados en consideracién por las distintas
legislaciones para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones con el fin de
facilitar la libre circulacion de trabajadores. Es esa finalidad la que exige tener en
cuenta las cotizaciones cubiertas en otros Estados Miembros para el computo de los
seis afos de cotizacién a la contingencia de desempleo y del cumplimiento de los

requisitos para el acceso a la jubilacion espafiola.
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Estas dos sentencias fuvieron repercusiones en la jurisprudencia nacional y agui
expongo alguncs ejemplos:

« El Tribunal Supremo en su sentencia 28-02-1994% exigia que la jubilacion que
permitia el acceso a este subsidio se lucrase en el Sistema Social Espafiol y, ademas,
establecia que si no se acredita como minimo un afio de cotizacién en Espafia no se
tiene derecho a este subsidio, en aplicacioén del art. 48 del Reglamento 1408/71; pero
este Tribunal cambidé su criterio para acomodar su doctrina a la del Tribunal
Comunitario®™.

o La STS 14-10-2008 recalca la necesidad de que el asegurado haya cubierto
en "tltimo lugar” periodo de seguro o de empleo en Espafia de conformidad con el art.
67.3 del Reglamento, salvo en los supuestos fijados en el art. 71 (desempleados que
residieran, mientras ocupaban su Gltimo empleo, en un Estado Miembro distinto del
Estado competente). La concesidn de una prestacion de desempleo esta subordinada
a dos tipos de requisitos; por una parte, al requisito anunciado en el apartado 3 del
articulo 87 (requisito comunitario), y por otra parte, al requisito o los requisitos
previstos en la legislacion nacional (requisitos nacicnales). El requisito comunitario
solo se cumple si el interesado cotizd en dltimo lugar en el Estado del lugar en que
solicita la prestacion, de forma que si no cotizé en uUltimo lugar al régimen de
Seguridad Social Espafiol dicho interesado no tiene derecho a la prestacidén. En caso
afirmativo, se procede examinar si se cumplen los requisitos nacionales.

« En el caso de que un trabajador disfrute de las prestaciones por desempleo
reconocidas en otro Estado Miembro en Espafia, en virtud de la posibilidad de
exportacién prestaciones recogidas en el articulo 69 del Reglamento 1408/71, dicho
tiempo no puede considerarse equiparable al "periodo de seguro" en los términos
exigidos por e! articulo 67.3 y en el articulo 1.r) del mismo porgue en estos casos el
Servicio Publico de Empleo cumple una funcidén de mero pagador de la pensién

exportada®®.

Asunto C-306/03

La Sra. Salgado Alonso percibié el subsidio por desempleo para mayores de 52 afios
durante 3.219 dias, en los que el INEM cotizé en su nombre al seguro de vejez. En
mayo de 2001 cumplié 65 afios y solicitd que se liquidasen sus derechos a pension de

9 RJ 1529

26 STS 17-12-1997, RJ 1998/9841; 7-05-1998, RJ 4584, 18-06-1898, RJ 5409; 21-00-1998, RJ 8546 y 19-10-1988, RJ 7869
97
RJ 7038

98
STS 28-01-2008, RAZ00N1442
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jubilacién. En Alemania y en Suiza se le concedié una pension, pero en Espafia el
INSS denegd su solicitud alegando que no habia cumplide el periodo minimo de
cotizacion necesario para causa derecho a la pensidn, en base a que el art. 46.2 del
Reglamento 1408/71 y a la disposicién adicional vigésima octava de la Ley General de

ia Seguridad Social.

En este contexto el Juzgado de lo Social n® 3 de Ourense planted la siguiente
cuestion, gueria saber si los art. 39 CE, 42 CE y el art. 45 del Reglamento 1408/71
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la disposicidn adicional
vigésima octava de la Ley General de la Seguridad Social (“..las cotizaciones
efectuadas por la Entidad Gestora por la confingencia de jubilacion, conforme a lo
previsto en ef apartado 2 del articulo 218 de esta Ley, tendran efecto para el célculo
de la base reguladora de la pensién de jubilacion y porcentaje aplicable a aquélla. En
ningtin caso dichas cotizaciones tendrén validez y eficacia juridica para acreditar el
periodo minimo de cotizacion exigido en el articulo 161.1 b} de esta Ley, que, de
conformidad con o dispuesto en el articulo 215.1.3 ha debido quedar acreditado en el
momento de la solicitud del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios...”),
gue no permite a las autoridades competentes de un Estado Miembro tener en cuenta,
para causar derecho a una pension de jubilacién de régimen nacional, determinados
periodos-de seguro cubiertos en el territorio de dicho Estado por un trabajador en pare
y durante los cuales las cotizacién por la contingencia de jubilacion hayan sido
ingresadas por la entidad gestora del seguro de desempleo y que tales periodos se

computen Unicamente para calcular el importe de dichas pensiones.

El Tribunal de Justicia Europeo concluyd que dichos articulos deben interpretarse en

el sentido de que no se oponen a una norma nacional en base a lo siguiente:

+ Los Estados Miembros siguen siendo competentes para definir los requisitos
necesarios para la concesion de las prestaciones, siempre que no impliquen ninguna
discriminacidén manifiesta o encubierta.

e Los “periodos de empleo” o “de seguro” son definidos exclusivamente por la
legistacion del Estado Miembro con arreglo a la cual hayan sido cubiertos los pericdos

de que se trate.

Por consiguiente, un Estado Miembro tiene derecho a imponer un periodo carencial
para causar derecho a una pension y a determinar la naturaleza de los periodos de
seguro gue pueden fenerse en cuenta a dicho efecto, siempre que los periodos

cubiertos con arreglo a la legislacion de cualguier otro Estado Miembro también se
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tomen en consideracion en las mismas condiciones que si hubiese sido cubiertos de
acuerdo con la legislacion nacional.

La normativa espafiola restringe el valor de las cotizaciones efectuadas por la entidad
gestora durante la percepcion del subsidio para mayores de 52 afios al calculo de la

base reguladora de la pensién de jubilacion y al porcentaje aplicable a aquélla, no
déandoles valor a efectos carenciales™.

9 8T8 Galicia 254142009, AS 3155
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CONCLUSIONES

A principios de los afios ochenta Ia necesidad de reconversion y de paliar los efectos
de {a crisis origind importantes modificaciones normativas en el ambito de la proteccién
del desempleo, entre las que cabe resalfar la ampliacion, en el ambito asistencial, de
la condicion de beneficiario a los trabajadores expulsados del mercado laboral a una
edad avanzada, pero que todavia le faltan muchos aflos para acceder a la pensién de
jubilacion y que sufren graves complicaciones a la hora de acceder a un nuevo puesto

de trabajo.

Esta circunstancia junto a ia integracidén de Espafa en la Unién Europea también ha
ayudado a la proteccion de este colectivo. La esirafegia europea para el “Fomento de
la capacidad de empleo”, que se configura como un conjunio de medidas para paliar la
inactividad de grupos o colectivos o trabajadores gue han padecido y padecen un
desempleo de larga duracion, ha incluido entre sus destinatarios a los trabajadores de
edad avanzada. Estas politicas sociales intentan aumentar la participacion de los
mismos en la vida activa y para ello han adoptado medidas para maniener su
capacidad y calificacién, han introducido formas de trabajo flexible e intentan lograr
una mayor sensibilizacion de empresarios con respecto a este colectivo con la meta
comin de un alto nivel de empleo (politica favorecedora del mantenimiento de los

trabajadores en el mercado laboral).

Estos compromisos de la Unidn Europea han sido adoptados teniendo en cuenta la
realidad demografica y de mercado de los paises miembros. La estructura de la
poblacion esta sufriendo importantes cambios que provocan una pirdmide poblacidn
regresiva, como consecuencia de una baja tasa de natalidad y de mortalidad y un

aumenta esperanza de vida.

E! mercado laboral también muestra transformaciones, que se reflejan, entre otras, en
fos siguientes hechos: tardia incorporacion de los jovenes al mercado laboral debido a
la prolongacion de los estudios académicos, disminucién progresiva de la fasa de
ocupacion, uso abusivo por parte de las empresas de las practicas de prejubilacién
gue conllevan el acortamiento de la vida laboral, envejecimiento de la poblacion,
incremento de la edad media de la poblacion activa y mayor longevidad de los

ciudadanos.
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Esta tendencia hace que estos {rabajadores en vez de permanecer mas tiempo
trabajando disminuyen su vida laboral anticipdndose a ia edad prevista para acceder a

una pension de jubilacién.

Este cese precoz desaprovecha las experiencias y conocimientos de estos
trabajadores, influye negativamente en la propia autoestima, en la economia de las

familias, en {a productividad y en el sistema financiero de la Seguridad Social.

Para contrarrestar la situacién descripta una de las respuestas institucionales fue
asumir una politica de compensacién por la pérdida de empleo lo gue dio lugar a la
una proteccion de este grupo de trabajadores en base a su edad con un subsidio por

desempleo.

Nos encontramos ante una prestacién que pone en relacion diversas prestaciones del
sistema de la Seguridad Social como son las asistenciales, el desempleo y la
jubilacion. El nivel asistencial ha pasado de ser una medida complementaria a
convertirse en una media supletoria de la prestacidn por desemplec de nivel
contributivo como consecuencia del endurecimiento de los requisitos y a los recortes
producidos en este nivel en los Gltimos afios. Con esta medida se frata de ampliar la
proteccion a ciertos colectivos desprotegidos y remediar la situacioén de necesidad en

la gue se encuentran.
Tiene una naturaleza hibrida entre asistencial y contributiva.

L.a nota asistencial esta presente en que persigue hacer frente a un estado de
necesidad gque se condiciona a la carencia de rentas de cualquier naturaleza

superiores al 75% SMI, excluidas las pagas extras.

El caracter coniributivo aparece en la exigencia de tener cubiertos seis afios de
cotizacién por desempleo y haber cumplido todos los requisitos, salvo la edad, para

acceder a la pension contributiva de jubilacion.

Ademas, se constituye como una prejubilacién que se extingue cuando el beneficiario
puede acceder a la pension de jubilacion pertinente (durante su percepcién la entidad

gestora debe cotizar por la contingencia de jubilacién}.

Las sucesivas modificaciones normativas, algunas de las cuales son consecuencia de
la abundante doctrina surgida de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal

Supremo, han concretado los requisitos con el fin de evitar muliiples interpretaciones
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judiciales y los aspectos probleméaticos que estas pudieran conilevar. Cabe destacar la
adiccién de gue la pensidn de jubilacién a la que se tenga acceso sea contributiva y
forme parte del sistema de la Seguridad Social o que se aplique el requisito de
carencia de rentas a todas las modalidades de subsidic 0 que se extienda su duracion

hasta que el trabajador alcance la edad ordinaria de jubilacion.

El Real Decreto-Ley 3/1989 disminuye la edad para acceder a este subsidio, pero
afade otro requisito, reunir seis afios de cotizacién al desempleo. Aunque la reduccion
en la edad del beneficiario es una medida favorecedora para facilitar el acceso a él la
segunda condicion hace gue el nimero de posibles beneficiarios disminuya al reunir i

resto de condiciones salvo esta Ultima.

La carencia de seis afios al desempleo se computa a lo fargo de la vida laboral del
trabajador y no importa que dicho periodo pudiera haber sido utilizado con anterioridad

para acceder a prestaciones ¢ subsidios por desempleo.

La Unidn Europea, en materia de seguridad social, ha adoptado medidas para permitir
el ejercicio del derecho a la libre circulacion de los trabajadores garantizando a estos y
a sus derechohabientes la acumulacién de todos los periodos para adquirir y
conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como para su calculo, y el pago
de las prestaciones a las personas que residan en los territorios de los Estados

Miembros.

A los emigrantes retornados que provengan de los Paises Miembros de la Union
Europea o de palses con los que exista convenio bilateral de Seguridad Social se les
aplican las normas comunitarias ¢ las fijadas en los correspondientes convenios

bilaterales.

El T.J.C.E. dio respuesta a varias cuestiones prejudiciales planteadas sobre la
posibilidad de conceder este subsidio a trabajadores retornados que nunca habian
cotizado a la Seguridad Social Espafiola. Este tribunal afirmé que nos enconiramos
ante una prestacion de desempleo, a efectos del ordenamiento comunitario, y no de
jubilacién; que el perfodo de carencia que el interesado que debe haber cubierto para
percibir el subsidioc es el determinado por la legislacién espafola; que no es
determinante la existencia de un derecho futuro al percibo de una pensién de
jubilacion sino que basta con que el interesado haya cotizado durante quince afios a
un régimen de pensiones de jubilacién, en uno o en varios Estados Miembros, y que

se computan las cotizaciones a cualquier sistema comunitario de Seguridad Social a
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los efectos de tener cumplido el requisito de haber cotizado por jubilacién quince afios

y por desempleo seis afios.
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