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Resumen

Como es sabido, un elevado porcentaje de desempleados son mayores de 50
afios, muchos de ellos fueron despedidos debido a la situacion de crisis econémica, y
su reinsercion al mercado de trabajo ha sido practicamente imposible. No obstante, a
pesar de esta situacion, lo cierto es que gran parte de este colectivo, una vez agotada
su prestacién por desempleo, podia beneficiarse del subsidio de desempleo para
mayores de 52 afios. Sin embargo, hay que tener en cuenta que en los afios 2012 y
2013 se modificé la regulacion prevista para el citado subsidio, que pasé a ser el
subsidio para mayores de 55 afios, endureciendo los requisitos de acceso e
introduciendo determinadas limitaciones en cuanto a su contenido y duracion. El
resultado de las progresivas modificaciones ha sido la restriccion del acceso al
subsidio dejando al margen a miles de desempleados, reduciendo la proteccion social
de este colectivo; lo que, a su vez, ha supuesto la coexistencia de diferentes
regimenes vinculados a la entrada en vigor de las distintas normas. Recientemente, el
régimen de este subsidio se ha visto afectado por la sentencia del Tribunal
Constitucional 61/2018, de 7 de junio de 2018 (en adelante STC 61/2018), que ha
declarado inconstitucionales y nulas diversas disposiciones del citado Real Decreto-

Ley 5/2013, por considerar que vulneran el art. 86.1 de la CE.

Pues bien, en este trabajo, se estudian los principales cambios en la regulacion
de este subsidio, los efectos de los mismos y de la citada sentencia. En concreto, las
disfunciones que se han derivado de las distintas modificaciones, con las
consiguientes consecuencias negativas y la necesidad de flexibilizar los requisitos de

acceso al subsidio, restituyendo el subsidio de mayores de 52 afos.
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1. Introduccion

El legislador establece unos requisitos comunes que han cumplir los posibles
beneficiarios que pueden acceder al subsidio de desempleo, en concreto, figurar
inscritos como demandantes de empleo durante el plazo de un mes y mantener la
inscripcion, no haber rechazado una oferta de empleo adecuada, ni haberse negado a
participar en acciones de promocién, formaciéon o reconversion profesional, salvo que
exista una causa justificada, asi como la carencia de rentas, y, junto a estos, unos
requisitos especificos para los diferentes colectivos a los que se destina la proteccion
entre los que se encuentran, por lo que aqui interesa, los mayores de 55 afos (art. 274
del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social, en adelante, LGSS). Requisitos
estos ultimos que para este colectivo se han visto modificados en los ultimos afos, al
igual que el contenido y la duracién del subsidio. En este caso se hara referencia
precisamente a todos estos aspectos, destacando las modificaciones normativas y los

efectos derivados de las mismas; sin olvidar el alcance de la STC 61/2018.

2. El subsidio por desempleo para mayores de 55 aiios como grupo especifico
protegido: requisitos singulares de acceso

Como se ha indicado, para poder acceder a este subsidio, junto a los requisitos
generales senalados, se exigen una serie de requisitos especificos; requisitos que en
gran parte se han visto modificados en términos restrictivos, con las consiguientes

consecuencias negativas para los posibles beneficiarios.

2.1. La edad y su vinculacién a determinadas situaciones

La edad es uno de los requisitos que va a condicionar el acceso a este subsidio
de desempleo, en concreto, se exige ser mayor de 55 afios, a la vez que se establece
la situacion en la que debe encontrarse el posible beneficiario, al margen de que tenga
0 no responsabilidades familiares (art. 274.4 LGSS). Pues bien, con respecto a la edad
hay que senalar que, de acuerdo con lo previsto en el art. 13.2 de la Ley 31/1984, de 2
de agosto, de proteccion por desempleo, inicialmente se situaba en 55 anos, después,
por Real Decreto-Ley 3/1989, de 31 de marzo, de Medidas Adicionales de Caracter
Social (RDL 3/1989), se redujo a 52 afios, edad que se mantuvo en la redaccion
prevista en el art. 215 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que
se aprueba Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (RDL 1/1994),
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hasta que se elevd, a partir del 15 de julio de 2012, limitando el citado acceso a los
mayores de 55 afos, tal y como se establecid en el art. 17.siete Real Decreto-ley
20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad (RDL 20/2012) que modifico el art. 215.3 RDL 1/1994;
dicha edad es la que en la actualidad se contempla en el art. 274.4 LGSS. Una
medida, esta ultima, fundamentada en la racionalizacion del “régimen regulador del
subsidio para mayores de 52 afios con el objetivo de garantizar su sostenibilidad en el
largo plazo y para incentivar el alargamiento de la vida activa” (exposicién de motivos
RDL 20/2012), que tiene como efecto inmediato la reduccion del numero de posibles
beneficiarios y que, desde luego, no tiene en cuenta que precisamente se excluye de
la proteccién a una parte de un colectivo que se encuentra en una situacion muy
complicada para reincorporarse al mercado de trabajo y que ahora no puede acceder
a este subsidio por no cumplir la edad senalada. Asi, a partir del 15 de julio de 2012 se
deniega la solicitud del subsidio para mayores de 52 afios por no haberse alcanzado
los 55 afos teniendo en cuenta que ya esta vigente la reforma (lo que se puede
constatar, por ejemplo, en las SSTSJ de Catalufa de 7 de octubre de 2014 (AS 2014,
3060), en la que se senala que se “presenta la solicitud de peticion de cita previa el 16
de julio de 2012 del subsidio de desempleo para mayores de 52 anos”; de 13 de mayo
de 2014 (JUR 2014, 180735), se indica que “solicitd la prestacion el 29 de noviembre
de 2012”)). En definitiva, muchos de los sujetos que podrian haber accedido a este
subsidio a partir de los 52 anos, cumpliendo el resto de los requisitos, tras la entrada
en vigor de esta modificacion quedan al margen de los posibles beneficiarios; lo que, a
su vez, contribuye al incremento del porcentaje de personas de entre 50 y 54 afos,
entre las que se encuentran las anteriores destinatarias de este subsidio, que estan
desempleadas y han dejado de recibir alguna prestacién, quedando desprotegidas, a
la vez que aumenta el porcentaje de personas de este colectivo que se encuentran en
la citada situacion y, ademas, viven en hogares en los que no hay ningun ingreso
(SECRETARIA DE PROTECCION SOCIAL Y POLITICAS PUBLICAS,
CONFEDERACION SINDICAL DE COMISIONES OBRERAS, pp. 4,38-41).

Sobre todo, porque el legislador no sélo modific la edad, sino que también
establecid que para poder obtener el subsidio el trabajador tiene que tener 55 afios o
mas en la fecha en la que se agote la prestacién por desempleo o el subsidio por
desempleo; o cuando reuna los requisitos para acceder a alguno de los subsidios
previstos en el propio art. 274 LGSS; o cumplir los 55 afios durante la percepcion de
alguno de esos subsidios (art. 274.4 LGSS). En concreto, agotamiento de la prestacion

contributiva por desempleo; ser emigrante retornado (que ha trabajado como minimo
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12 meses en el extranjero desde su ultima salida de Espafia) sin derecho a prestacion
contributiva por desempleo; cuando se ha sido declarado plenamente capaz o incapaz
parcial como consecuencia de la revision por mejoria de una situacién de gran
invalidez, incapacidad absoluta o total para la profesion habitual; liberado de prision sin
derecho a prestacién contributiva por desempleo cuando la privacion de libertad ha
sido por tiempo superior a 6 meses; o no tener derecho a acceder a la prestacion
contributiva por desempleo por no haber cotizado lo suficiente (no haber cubierto el
periodo minimo de cotizacién, siempre que se haya cotizado, al menos, 3 meses). De
este modo, aunque antes de que se incluyese esta modificacion, ya se establecia esa
vinculaciéon en cuanto a la necesidad de encontrarse en alguna de las situaciones
concretas previstas antes en el art. 215 RDL 1/1994 y ahora en el art. 274.1 LGSS, en
la actualidad, tras la citada modificacion, se ve reforzada al exigir esa coincidencia en
cuanto al cumplimiento de la edad (VICENTE PALACIO, A. p. 62), es decir, de tener
cumplidos 55 anos en los términos indicados; lo que supone que si se cumple la citada

edad en un momento posterior a los sefialados no se podra acceder al subsidio.

En este sentido, también hay que tener en cuenta que se ha planteado si es
posible considerar la renta activa de insercidn como situacion previa para poder
acceder a este subsidio para mayores de 55 afios, lo que ha llevado a
pronunciamientos dispares. En unos casos, se ha considerado que es posible
equipararla a un subsidio por desempleo, entendiendo que de esa forma esta incluida
entre los supuestos indicados, en concreto, en las SSTSJ de Catalufia (Sala de lo
Social) de 20 junio de 2018 (JUR 2018, 267649); de 30 noviembre de 2017 (JUR 2018,
74248); de 19 de febrero de 2018 (JUR 2018, 142580); de 30 noviembre (JUR 2018,
74248); de 2 junio de 2017 (AS 2017, 1802); STSJ de Asturias (Sala de lo Social), de
21 de febrero de 2017 (JUR 2017, 71438); STSJ de Galicia (Sala de lo Social), de 20
de mayo de 2016 (AS 2016, 1088), o STSJ de Canarias (Sala de lo Social), de 12 de
marzo de 2015 (AS 2015, 1729); en otros, por el contrario, se ha establecido que la
renta activa de insercion no puede considerarse equivalente ni a la prestacion
contributiva por desempleo, ni al subsidio por desempleo, como se indica en la STSJ
Valencia (Sala delo Social), de 30 noviembre de 2017 (AS 2018\1459), en la que se
considera que existen criterios discrepantes que se contemplan en otras Salas de
otros TSJ, si bien se sefiala que tiene una naturaleza diferente “en concreto la
condicion de accion especifica de formacion, perfeccionamiento, orientacion,
reconversion e insercion profesional establecida en favor de determinados
trabajadores desempleados”, lo que conlleva que se tengan en cuenta la edad y la

concreta situacién que permite acceder al subsidio, sin que se considere la citada
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renta. De esta forma, esto puede llevar a concluir que no se cumplen los requisitos,
aunque el posible beneficiario alcance la edad de 55 afios agotada la prestacion del
programa de renta activa de insercion. En el mismo sentido, STSJ Islas Baleares (Sala
de lo Social), de 18 de septiembre de 2017 (JUR 2017, 249142); STSJ La Rioja (Sala
de lo Social), de 7 de junio de 2017 (JUR 2017,178125), sefalando esta ultima que la
citada renta tiene, como establece el RD 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que
se regula el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales
necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo, un caracter especifico y
diferenciado del nivel contributivo y asistencial y que, en todo caso, el legislador podria
haber optado por llevar a efecto esa equiparacion, si bien, aunque se ha modificado el
régimen juridico de este subsidio no se ha procedido a asimilarlo, ni se ha incluido
entre los supuestos que se contemplan. En este sentido, se puede afirmar que no
existe una intencion por parte del legislador de equipararla. El resultado, en todo caso,
como se puede constatar, es la existencia de pronunciamientos contradictorios, segun
la interpretacién que se haga al respecto, lo que determina que el posible beneficiario

pueda o no acceder al citado subsidio.

2.2. La carencia de rentas: ¢ criterio globalizador o individual?

El subsidio de desempleo trata de cubrir una situacion de necesidad (lo que
determina su caracter asistencial, ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ
ORTEGA, S., p. 295) por encontrarse en situacion de desempleo y, ademas, por
carecer de rentas. Ahora bien, no se exige una carencia absoluta de recursos, “ni un
estado de necesidad absoluta, sino que la necesidad o la precision de subsistencia
que se ha de tomar en consideracidén es, unica y exclusivamente, aquella que tiene
como causa la ausencia de ingresos suficientes” (STS (Sala de lo Social) de 12
diciembre 2000, RJ 2001, 810). Asi, se cumple este requisito cuando se acreditan
rentas que son insuficientes, de modo que el posible beneficiario puede contar con
recursos, pero estos deben encontrarse por debajo del minimo que establece el
legislador. Un requisito que no solo debe concurrir en el momento del hecho causante
(fecha en que se cumple el plazo de espera de un mes desde la inscripcion como
demandante de empleo, o la situacion legal de desempleo, o finaliza la causa que
hubiera provocado la suspensién de dicho subsidio - de acuerdo con lo establecido en
el art. 279 de la LGSS-) sino también en el de su solicitud, asi como durante la
percepcion del subsidio. Si no es asi, el posible beneficiario podra obtener el
reconocimiento de un derecho al subsidio en el caso en el que se encuentre de nuevo

en alguna de las situaciones a las que se ha hecho referencia, excepto en el supuesto
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en el que dentro del plazo de un afo desde la fecha del hecho causante se acredite
que se cumple el requisito de carencia de rentas; en ese supuesto podra obtener el
subsidio a partir del dia siguiente al de su solicitud sin reduccion de su duracioén (art.
275.5 de la LGSS).

Pues bien, en concreto, en el art. 275.2 LGSS se hace referencia a carencia de
rentas, de cualquier de cualquier naturaleza, superiores, en cémputo anual, al 75% del
salario minimo interprofesional, excluida la proporcién de las pagas extraordinarias
que se exige a todos los posibles beneficiarios, de acuerdo con lo previsto en el art.
275.4 LGSS. Este requisito de carencia de recursos se habia venido comprobando de
forma individualizada; lo que no se modificd por el RDL 20/2012. Ahora bien, si se
introdujo un cambio por esta norma en lo que respecta a las rentas computables, en
concreto, a la hora de incluir en la definicion de rentas las plusvalias o ganancias
patrimoniales y los rendimientos que puedan deducirse del montante econdmico del
patrimonio, ya que hasta ese momento se aplicaba a su valor el 50% del tipo de
interés legal del dinero vigente, de modo que se incrementa hasta el 100% del mismo.

Modificacion que supuso una nueva limitacion a la hora de acceder al subsidio.

Ademas, hay que tener en cuenta que la disposicion final primera del Real
Decreto Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la
vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo
(RDL 5/2013), incluyé un tercer parrafo al numero 3 del apartado 1 del art. 215 RDL
1/1994, vigente art. 275 LGSS, para establecer como limite adicional la carencia de
rentas de la unidad familiar, en la que se integran el cényuge y/o hijos menores de 26
afios, 0 mayores incapacitados o menores acogidos, y el propio solicitante. Lo que
implica que la carencia de rentas se ha venido determinando a partir de una doble
exigencia: de un lado, el nivel de rentas, en los términos sefialados, del sujeto que
solicita el subsidio; y, de otro, los ingresos de la unidad familiar de la que forma parte,
divididos entre el numero de miembros, sin que tampoco pudiese superar el citado
75% del salario minimo interprofesional. Un requisito que debia cumplirse no solo en el
momento de solicitar el subsidio, sino también durante la percepcion del subsidio. De
esta forma el legislador, con el fin de asegurarse de que existe una verdadera
situacion de necesidad, no solo ha venido comprobando el requisito de carencia de
recursos de manera individualizada, sino que ha adoptado un criterio de caracter
globalizador en los términos indicados; lo que ha supuesto, junto a la modificacién del

requisito de la edad al que se ha hecho referencia, una reducciéon en cuanto al
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porcentaje de subsidios que se venian reconociendo (ESTEBAN LEGARRETA, R. y
GALA DURAN, C., p. 30).

Ahora bien, en este caso, los titulares del derecho al subsidio cuyo nacimiento
se inicié con anterioridad a la entrada en vigor del citado RDL 5/2013, se les ha venido
aplicando durante toda la duracion del mismo la regulacion prevista al respecto en ese
momento. Sin embargo, esta doble exigencia en cuanto a la carencia de rentas se ha
aplicado a las solicitudes cuyo nacimiento del derecho al subsidio se haya iniciado a
partir de la fecha de la entrada en vigor de esta norma (tal y como sefalaba su
disposicion transitoria unica). De esta forma se establece un régimen diferenciado que
ha determinado que se hayan visto excluidos en este ultimo caso, solicitantes que, a
pesar de carecer de rentas, no cumplan esta exigencia adicional por el hecho de que
la unidad familiar de la que forma parte supere el citado limite. Una exigencia que
carece de fundamento si se tiene en cuenta que no se trata de un subsidio por cargas
familiares. De hecho, se puede comprobar como, aunque se ha venido considerando
los ingresos de la unidad familiar, no se refleja de forma paralela en relacién a la
cuantia del subsidio incrementandose en funcidon del nimero de miembros de esta; de

forma que se consideran los citados ingresos, pero no las necesidades de la misma.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el TC en su sentencia 61/2018, de 7
de junio de 2018, ha declarado la inconstitucionalidad y nulidad de distintas
disposiciones del RDL 5/2013, por el hecho de que para su “aprobacién no se ha
acreditado la concurrencia del presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente
necesidad”. Tal y como sefala el TC en el FJ 9 de la sentencia, tanto en el texto de la
norma como en el debate parlamentario se advierte la razén por la que el Gobierno
considera que es preciso reformar el subsidio para mayores de 55 afos, pero no existe
“una explicacion de por qué esta reforma sea urgente en los términos exigidos por la
doctrina constitucional para entender cumplida la exigencia del presupuesto habilitante
derivado del articulo 86.1 CE”; de ahi que se declaren inconstitucionales y nulas, en
concreto, por lo que aqui interesa, las referidas disposicién final primera y disposicion

transitoria Unica.

Ahora bien, el TC ha matizado el alcance de la citada nulidad de modo que ha
indicado que “no afectara a las situaciones juridicas consolidadas”, asi no son
susceptibles de ser revisadas “no soélo aquellas decididas mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada (...), sino también, por exigencia del principio de seguridad
juridica, las establecidas mediante actuaciones administrativas firmes” (FJ 11). Es

decir, la sentencia no tiene efectos retroactivos en los términos sefialados. Por tanto,
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desde el 7 de julio de 2018 sbélo se exige el requisito de carencia de recursos de
manera individualizada. Esto no ha evitado que se hayan venido planteando
numerosas cuestiones con respecto a su aplicacién a las solicitudes presentadas a
partir del dia 7 de julio de 2018, o que estuvieran pendientes de resolver, lo que ha
determinado que desde la Subdireccion General de Prestaciones por Desempleo se
haya elevado consulta a la Abogacia del Estado, sobre todo porque el art. 275.5
LGSS establece que el requisito de carencia de rentas debera concurrir en el momento
del hecho causante (esto es, la fecha en la que se cumpla el plazo de espera de un
mes (hay que recordar que uno de los requisitos exigidos es el de figurar inscrito como
demandante de empleo, en concreto, durante el citado plazo, aunque el TS ha venido
adoptando un criterio flexible de interpretacion de este requisito, de modo que se
considera como uno de “los medios acreditativos de la subsistencia de la voluntad del
solicitante del subsidio de permanecer en el mercado de trabajo y de no querer
separarse del sistema de la Seguridad Social” (SSTS de 17 y 30 de abril de 2.001, rec.
3086, 1998 y 1575, 2000, 11 de noviembre de 2.003, rec. 4780, 2002; 14 de febrero de
2.005, rec.1612, 2004, y 20 de junio de 2.007,rec. 1093, 2006)), o se produzca la
situacion legal de desempleo, o finalice la causa que hubiera provocado la suspension
de dicho subsidio - de acuerdo con lo establecido en el art. 279 LGSS - y que puede
ser, entre otras, no cumplir el requisito de carencia de rentas por tiempo inferior a doce
meses) y, ademas, en el de la solicitud del subsidio. Por su parte, el art. 276 LGSS,
dispone que si la solicitud del subsidio se presenta una vez transcurrido un plazo de
quince dias habiles siguientes a la fecha del hecho causante, el derecho nacera a

partir del dia siguiente al de la solicitud.

Pues bien, la Abogacia del Estado, en su Dictamen de 19 de julio de 2018, ha
informado que es posible reconocer el derecho al subsidio en los casos en los que la
solicitud se ha presentado a partir del 7 de julio de 2018, con efectos del dia siguiente
a la fecha de la peticion, y ello al margen de que antes se le hubiese denegado o
extinguido mediante resolucion firme en via judicial o administrativa por no cumplirse el
requisito relativo a la carencia de rentas, si bien se debera acreditar que se cumple
este requisito en el momento de la solicitud y que se ha cumplido desde el momento
del hecho causante, o que se ha incumplido durante menos de 12 meses, puesto que
si no fuese asi el subsidio se consideraria extinguido; ademas, han de cumplirse el
resto de los requisitos exigidos por la LGSS. Teniendo en cuenta el citado Dictamen,
las Direcciones Provinciales del SEPE han dictado una serie de “Instrucciones
provisionales sobre la incidencia de la Sentencia del TC 61/2018, de 7 de junio de

2018” (http://www.sepe.es/contenidos/personas/prestaciones/pdf/F06003.pdf) en las
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que se parte de la aplicacion a los solicitantes del requisito de carencia de rentas los
solicitantes cumplen el requisito de carencia de rentas de forma individualizada, con
independencia de que tengan o no conyuge y/o hijos menores de 26 afios, 0 mayores
incapacitados 0 menores acogidos; en concreto, para las solicitudes presentadas a
partir del 7 de julio o que estuvieran pendientes de resolver en dicha fecha. En todo
caso, no es posible solicitar la recuperacion del subsidio con efectos retroactivos, ni
exigir las cantidades que se hubieran devengado si se hubiera aplicado el citado
requisito de carencia de rentas, pero si es posible solicitar la prestacion de nuevo y en

el caso de cumplirse los requisitos ser beneficiarios de la misma.

2.3. La cotizacion previa y el cumplimiento de los requisitos de acceso a

la pension de jubilacién

Pero no basta con cumplir los requisitos en cuanto a edad y carencia de
recursos, en los términos senalados, sino que, ademas, es preciso que los posibles
beneficiarios hayan trabajado y cotizado previamente. Es decir, el acceso a este
subsidio esta supeditado al cumplimiento de determinadas condiciones que le otorgan
un caracter contributivo. De modo que, teniendo también en cuenta su corte
asistencial, que, como se ha indicado se pone de manifiesto en el requisito de carencia
de recursos, el TS ha sefialado que este subsidio “no es una prestacion pura y
estrictamente asistencial, sino que tiene una naturaleza hibrida entre asistencial y
contributiva que rebasa ampliamente los limites de una mera asistencia social. El
caracter contributivo del mismo aparece sobre todo en la exigencia de que el
interesado ha de tener cubierto un nimero de afios de cotizacion previa, entre otros
requisitos” (SSTS (Sala de lo Social) de 12 diciembre 2000, RJ 2001, 810; de 23 de
mayo de 2003, RJ 2003, 5866; de 28 de octubre de 2009, RJ 2010, 67). En concreto,
al posible beneficiario se le exige un periodo minimo de cotizacién por desempleo de 6
afios a lo largo de su vida laboral, un requisito que se introdujo por el RDL 3/1989, de
modo que, aunque, como se ha sefalado, se redujo la edad de 55 a 52 afos, y, por
tanto, se amplid el circulo de posibles beneficiarios, en realidad la mejora que esto
supuso se vio limitada por el hecho de introducir este nuevo requisito. Ademas, junto a
lo anterior, el posible beneficiario al que se viene haciendo referencia debe acreditar
que, en el momento en el que solicita el subsidio, reune todos los requisitos, excepto la
edad, para acceder a cualquier tipo de pensién contributiva de jubilacién en el sistema
de Seguridad Social (art. 274.4 LGSS). Por tanto, si no se reunen estos requisitos no

podra acceder a este subsidio.
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En este sentido, cabe senalar que el legislador “de forma especifica enfatiza y
destaca que ese requisito afecta al acceso a "cualquier tipo de pensién contributiva de
jubilacion™ (STS (Sala de lo Social) de 19 de abril de 2018 (RJ 2018\2024)). Es decir,
no se hace referencia Unica y exclusivamente a la jubilacion ordinaria, y, por tanto, a
los requisitos, al margen de la edad, que sefala el art. 205.1 LGSS, en concreto, estar
afiliadas y en alta en dicho Régimen o en situaciéon asimilada a la de alta (al sobrevenir
la contingencia o situacion protegida), y tener cubierto un periodo minimo de cotizacion
de 15 afos (periodo de carencia genérica), de los cuales, como minimo, 2 afios en los
ultimos 15 anos inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho (periodo
de carencia especifico). También se podran beneficiar del subsidio quienes, salvo la
edad, cumplan los requisitos para acceder a la jubilacién anticipada. En el caso de la
involuntaria, tal y como sefala el art. 207 LGSS, excepto la edad, estar inscrito en las
oficinas de empleo como demandante en empleo, al menos, durante un plazo de 6
meses anteriores a la fecha de solicitud de la jubilacion; acreditar un periodo minimo
de cotizacion efectiva de 33 afos; y que el cese en el trabajo haya tenido lugar como
consecuencia de una situacidon de reestructuracion empresarial que impida la
continuidad de la relacion laboral. Mientras que en el de la voluntaria, se exige, de
acuerdo con lo establecido en el art. 208 LGSS, al margen de la edad, la acreditacion
de un periodo minimo de cotizacion efectiva de 35 anos; y que el importe de la pensién
que vaya a percibir sea superior a la cuantia de la pension minima que le

corresponderia por su situacién familiar al cumplir 65 afios.

Con respecto a lo sefialado, hay que tener en cuenta que cabe aplicar la teoria
del paréntesis (con respecto a esta, STS de 19 de julio de 2001, RJ 2002, 580) en
cuanto al plazo de carencia especifica al que se ha hecho referencia, de modo que se
aplican interrupciones al plazo considerado cuando existen intervalos en los que no
pudo cotizar por razones ajenas a su voluntad, no cuando no exista voluntad continuar
en el mundo laboral. Asi, no se beneficia de la citada teoria en el caso en el que “en la
vida laboral y de ausencia de trabajo del demandante no cabe apreciar esa
continuidad de voluntad de permanencia en el mundo del trabajo” (STS (Sala de lo
Social) de 15 de enero de 2010, RJ 2010\3092); al contrario que en el supuesto en el
que se procede de una situacion legal de desempleo y se permanece
ininterrumpidamente inscrito como demandante de empleo (STS (Sala de lo Social) de
26 mayo 2009. RJ 2009, 4169). De esta forma, se limita el acceso al subsidio, y se
denegara si no reune los citados requisitos (por ejemplo, STSJ de Islas Canarias,
Santa Cruz de Tenerife, de 21 de marzo de 2018 (JUR 2018\201628)), al igual que, a

sensu contrario, tampoco sera reconocido a quienes cumplan los requisitos, también la
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edad, para acceder a la jubilacion, de acuerdo con lo sefialado, incluida la anticipada a
la que después se hara referencia; y ello con independencia de la voluntad del posible
beneficiario, por lo que se puede acceder a la pension de jubilacion pero no al subsidio
(STSJ Asturias (Sala de lo Social), de 23 de enero de 2015, JUR 2015, 41718).

3. Contenido y duracién del subsidio

Aunque la cuantia del subsidio, en términos generales, no se ha visto reducida
por las distintas modificaciones de su régimen juridico, lo cierto es que no se puede
afirmar que esto haya sucedido en todos los casos ya que el RDL 20/2012 vino a
reducir la cuantia del subsidio para aquellos beneficiarios que se encuentran en
situacion de desempleo por pérdida de un trabajo a tiempo parcial. Asi, mientras que
en el art. 217.1 RDL 1/1994 se venia estableciendo que la cuantia del subsidio seria
igual al 80% del indicador publico de rentas de efectos multiples mensual que
estuviera vigente en cada momento, sefalando expresamente que en el supuesto de
que el beneficiario proviniese de una relacién laboral a tiempo parcial también
percibiria esta cuantia, en este ultimo caso, tras la reforma operada por el RDL
20/2012, la cuantia del subsidio se ha visto reducida de modo que “se percibira en
proporcion a las horas previamente trabajadas”; tal y como en la actualidad se
contempla en el art. 278.1 LGSS, con los consiguientes efectos negativos para este
colectivo. En este sentido, llama la atencion como la DA 182 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, modifico el
art. 217.1 RDL 1/1994, en el que precisamente se aplicaba ese criterio de
proporcionalidad, tratando de evitar los efectos discriminatorios, sobre todo si se
considera que el trabajo a tiempo parcial que predomina es el femenino, y, como, en la
actualidad, se retoma ese criterio; lo que puede suponer una reduccién del gasto por
parte del Estado, si bien carece de justificacion si se tiene en cuenta el caracter de
este subsidio. Desde este punto de vista, lo mas acertado seria suprimir ese criterio de

proporcionalidad.

Junto a lo anterior, hay que tener en cuenta que la entidad gestora cotizara por
la contingencia de jubilacion durante la percepcion de este subsidio, y esta cotizacion
tendra efecto para el calculo de la base reguladora de la pension de jubilacion y del
porcentaje aplicable a la citada base, sin que esta cotizacion tenga eficacia a efectos
de poder acreditar el periodo minimo exigido para acceder a cualquier tipo de
prestacion contributiva (art. 280.1 LGSS). De este modo, se reconocera el derecho al

subsidio cuando los posibles beneficiarios “reunan en aquel momento “todos” los
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requisitos para acceder a “cualquier tipo” de jubilacién contributiva “en el sistema de
Seguridad Social”, imponiendo a la entidad gestora del desempleo la obligacién de
cotizar por la contingencia de jubilacién a los Unicos efectos del calculo de la base
reguladora y el porcentaje de la pension de jubilacion, pero sin que tales cotizaciones
tengan eficacia para acreditar el periodo minimo de cotizaciéon exigido” (STS (Sala de
lo Social), de 19 abril de 2018, RJ 2018, 2024). Pues bien, lo cierto es que, aunque
esa obligacion sigue vigente en la actualidad, el RDL 20/2012 redujo la base de
cotizacion pasando de un 125% del tope minimo vigente en cada momento a un 100%
de dicho tope (articulo 280.3 TRLGSS); reduccién que, sin duda, tiene consecuencias
negativas con respecto a la cuantia de la pensién de jubilacion que en el futuro pueda
percibir la persona beneficiaria del subsidio de desempleo. Es cierto que el beneficiario
puede tratar de evitar la reduccion de sus bases de cotizacion, y, con ello, de la base
reguladora de la futura pension de jubilacion, con la suscripcion de un convenio
especial, aunque a su cargo; salvo en el caso previsto en el art. 51.9 ET, para los
procedimientos de despidos colectivos, en que el empresario tendra “la obligacion de

abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un convenio especial’.

Otro de los aspectos que ha sido objeto de modificacidon es su duracién. En
concreto, tras la reforma operada por el RDL 20/2012, ya no es posible percibir este
subsidio en todos los supuestos hasta que el beneficiario “alcance la edad ordinaria
que se exija en cada caso para causar derecho a la pension contributiva de jubilacién”,
como venia sucediendo (art. 216.3 RDL 1/1994 antes de su modificacién por el RDL
20/2012), sino hasta el momento en el que “alcance la edad que le permita acceder a
la pensién contributiva de jubilacién, en cualquiera de sus modalidades” (tal y como se
contempla en el vigente art. 277.3 LGSS). Esto implica que la duracion del subsidio ya
no se prolongara en todo caso hasta que el beneficiario cumpla los requisitos para
acceder a la jubilacion ordinaria a los que hace referencia el art. 205.1 de la LGSS, es
decir, junto a los sefalados, haber cumplido 67 afos, edad que se reduce a 65 afios
cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion. En el caso de la jubilacion
anticipada se toma como referencia la edad prevista para acceder a la jubilacién
ordinaria y se establece para la involuntaria, tal y como sefala el art. 207.1 LGSS, que
la edad debe ser inferior en cuatro afos, como maximo a aquella, mientras que para la
voluntaria se reduce, ya que se indica en el art. 208.1 a) LGSS que debe ser, como
maximo, inferior a dos afios. En este sentido, hay que tener en cuenta con respecto la
edad de jubilacion y el periodo de cotizacién al que hace referencia el art. 205.1 a)
LGSS, que la DT 72 LGSS contempla una aplicaciéon gradual. En concreto, en el ano

2018 se establece un periodo de cotizacién de 36 afios y 6 meses 0 mas, para poder
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acceder a la jubilacién a la edad de 65 afios, si el periodo de cotizacion es inferior al
sefalado la edad se incrementa hasta los 65 afios y 6 meses. Mientras que en el afio
2019 el periodo de cotizacion se incrementa en tres meses mas y esta ultima edad en
dos meses.

Ahora bien, el beneficiario puede cumplir los requisitos previstos para acceder
a la jubilacion anticipada voluntaria o involuntaria, por lo que se vera extinguido su
subsidio para mayores de 55 afos, y, ademas, la cuantia de la pensién se vera
reducida por la aplicacion de coeficientes reductores (arts. 207.2 y 208.2 de la LGSS).
Unos coeficientes que son mas elevados en el caso en el que el trabajador cumpla los
requisitos para acceder a la jubilacion anticipada voluntaria. Sin embargo, en el caso
en el que no cumpla los requisitos para poder tener derecho a la citada pension de
jubilacion anticipada, el beneficiario seguira percibiendo el subsidio hasta que alcance
la edad de jubilacién ordinaria y acceda a la correspondiente pension de jubilacion.
Podria considerarse que el trabajador puede esperar a cumplir la edad de jubilacion
ordinaria en lugar de acceder a la jubilacion anticipada voluntaria y asi evitar que se le
apliquen los coeficientes reductores, pero hay que tener en cuenta la situacién en la
que se va a encontrar hasta que pueda acceder a aquella ya que dejara de percibir el
subsidio de desempleo y, ademas, la entidad gestora no cotizara por la contingencia,
lo que incidird de manera negativa en el calculo de la base reguladora de la pension
de jubilacion. Es cierto que podria suscribir un convenio especial, pero hay que tener
en cuenta, como se ha sefialado, que seria a su cargo, por lo que se puede ver
forzado a pasar a cobrar una pensién de jubilacion a la que se le aplican los

coeficientes reductores.

Esto habitualmente se producira en los casos en los que el trabajador tenga
cubierto un periodo de cotizacion muy amplio, teniendo en cuenta los requisitos
exigidos, y sera el que finalmente vea reducida la cuantia de su pension de jubilacion,
mientras que en los supuestos en los que el periodo de cotizacion sea mas reducido
podra seguir percibiendo el subsidio, con la correspondiente cotizacion a la que se ha
hecho referencia, como se ha sefalado, hasta que cumpla la edad de jubilacion para
acceder a la pensién de jubilacion ordinaria. De esta forma el trabajador que ha
cotizado durante un periodo mas reducido no vera disminuida la cuantia de su pension
ya que no se le aplicara ningun coeficiente reductor; no obstante, si se vera afectado,
como se ha indicado, por la reduccién de la base de cotizacion (art. 280.3 LGSS) y por
las consecuencias negativas que conlleva en cuanto a la citada cuantia (VICENTE
PALACIO, A., p. 64).

[287]



Efectos derivados de las sucesivas modificaciones de los requisitos de acceso al subsidio por desempleo
para mayores de 52/55 afios y de la STC 61/2018, de 7 de junio de 2018

4. Valoraciones finales

Las sucesivas modificaciones de los requisitos de acceso al subsidio han
restringido el colectivo de beneficiarios del mismo. Asi, en la practica, se puede
constatar como la limitacion en cuanto a los posibles beneficiarios por el
endurecimiento de distintos requisitos de acceso y la necesidad de su mantenimiento
durante el periodo de disfrute del subsidio, como ocurre, en concreto, con el relativo a
la carencia de rentas, ha determinado el empobreciendo en mayor medida de los
trabajadores al excluirles del derecho a acceder a este subsidio; muchos de ellos han
quedado desprotegidos, en algunos casos hasta el punto de llegar a la situacion de no
tener ningun tipo de ingresos, por haber agotado incluso la renta activa de insercién y
no cumplir tampoco los requisitos para acceder a las rentas minimas de insercion de
las Comunidades Auténomas. Es cierto que de ese modo se ha conseguido reducir el
gasto por parte del Estado en materia de prestaciones, pero también lo es que no se
han tenido en cuenta las necesidades de los posibles beneficiarios, ni la situacion en la
que quedan los que no pueden acceder al mismo, sobre todo si se consideran las
enormes dificultades que tienen para reinsertarse en el mercado de trabajo. Una
situacion que se ha visto en cierto modo paliada tras el pronunciamiento del TC al que
se ha hecho referencia, ya que, como se ha podido comprobar, se facilita el acceso a
este subsidio, aunque no es posible recuperar el subsidio con efectos retroactivos, ni
exigir las cantidades que se hubieran devengado si se hubiera aplicado el requisito de

carencia de rentas de forma individualizada, con los efectos negativos que conlleva.

Es mas, las consecuencias negativas para los posibles beneficiarios, como se
ha constatado no solo se derivan del endurecimiento en cuanto a los requisitos de
acceso, sino también de las modificaciones de aspectos tales como el contenido del
subsidio y su duracion. De hecho si se relacionan unas y otras modificaciones se
puede comprobar cédmo los efectos negativos se proyectan mas alla de la posibilidad o
no de percibir el subsidio. Asi, aunque es cierto que se sigue manteniendo la
cotizacion por parte de la entidad gestora, con la reduccidn sefialada, lo mas relevante
es que si los posibles beneficiarios no acceden al subsidio, no existira cotizaciéon por
jubilacion, con la consiguiente desproteccion de estos desempleados, con las
consecuencias que conlleva en cuanto en el calculo de la base reguladora de la
pension de jubilacion y su consiguiente minoracion, incluso después de haber cotizado

durante una amplia vida laboral.
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En definitiva, seria necesario flexibilizar los requisitos de acceso a este subsidio, mas
alld de considerar unica y exclusivamente el computo individual de las rentas. En
concreto, se podria partir de la regulacion establecida al respecto antes de introducir
las modificaciones previstas en el RDL 20/2012 y en el RDL 5/2013, y, por tanto,
reducir la edad de acceso situandola en 52 afios en los mismos términos en los que
se contemplaba; restablecer la regla del cdmputo de rentas que se modifico;
suprimir el criterio de proporcionalidad en cuanto a la cantidad que perciben los
desempleados que han sido trabajadores a tiempo parcial; e introducir un cambio en
su contenido, de modo que se tome como base de cotizacion el 125% del tope minimo
de cotizacién vigente en cada momento, asi como en cuanto a su duracién,
permitiendo que se perciba el subsidio hasta que el trabajador cumpla la edad
de jubilacion ordinaria, y evitando la jubilacién forzosa para este colectivo para
impedir las consecuencias negativas que conlleva en cuanto a la pension de
jubilacion. E incluso ir mas alla e incrementar la propia cuantia del subsidio hasta
alcanzar el 100% del indicador publico de rentas de efectos multiples mensual
vigente en cada momento, mejorando de esta forma la protecciéon de este colectivo

de desempleados.
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