Situacion legal de
desempleo

1. SITUACION DE DESEMPLEO VS.
SITUACION LEGAL DE DESEMPLEO

e todos es sabido que uno de los pro-
D blemas principales que afrontan las

sociedades es la lucha contra el fené-
meno del desempleo, es decir, contra la situa-
cion en la que se encuentran muchos ciudada-
nos que teniendo capacidad y voluntad para
trabajar no son capaces de encontrar un pues-
to de trabajo o lo pierden por causas ajenas a
su voluntad.

Desde los poderes publicos se despliegan
toda una serie de mecanismos para tratar de
hacer frente al desempleo, entre los que esté el
reconocimiento de prestaciones publicas. En
nuestro ordenamiento, al margen de previsio-
nes singulares para determinados colectivos,
la configuracién juridica de las prestaciones
de desempleo viene establecida en el Titulo
ITI, articulos 262 a 303 del Texto Refundido
de la Ley General de Seguridad Social, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre (en adelante TRLGSS), asi
como en el Real Decreto 625/1985, de 2 de
abril (en adelante RPD), pendiente, por tanto,
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todavia hoy de la actualizacién del desarrollo
reglamentario de aquél.

Las medidas de proteccién social no alcan-
zan a cualquier situacién de desempleo sino
que se restringen a determinado estado de
necesidad, como es la pérdida de ingresos, de
ahi que el objeto de la proteccién solo abar-
que a quien pudiendo y queriendo trabajar,
pierde su empleo, ve suspendido su contrato
de trabajo o reducida su jornada laboral (art.
262.1 TRLGSS). Articuldndose dos niveles de
proteccién, de caracter publico y obligatorio,
a saber: un nivel contributivo para proporcio-
nar prestaciones que sustituyan los ingresos
salariales perdidos (art. 263.2 TRLGSS) y un
nivel asistencial para garantizar la proteccién
de quienes careciendo de rentas que alcancen
un determinado umbral se encuentren en al-
guna de las situaciones previstas por el legis-
lador (arts. 263.3 y 274 TRLGSS).

Es evidente que la configuracién de la si-
tuacién legal de desempleo, al pivotar sobre
las ideas de capacidad laboral e involuntarie-
dad, no incluye cualquier situacién de desem-
pleo. En primer lugar, porque quedan fuera
todas las situaciones en las que no se constata
una previa pérdida de empleo, suspensién o
reduccién de jornada. En segundo lugar, por-
que el concepto de situacion legal de desem-
pleo abarca, sin perjuicio de las matizaciones
que se expondran a continuacién, la pérdida
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del empleo, la suspensién del contrato o la re-
duccién de la jornada siempre que sean aje-
nas a la voluntad del trabajador.

2. CONFIGURACION DE LA SITUACION
LEGAL DE DESEMPLEO

No resulta facil abordar una posible con-
figuracién de la situacién legal de desempleo,
tanto si nos fijamos en su dimensién subjeti-
va, como si nos fijamos en su dimensi6n obje-
tiva, sin olvidarnos de las posibles funcionali-
dades que presenta.

A la situacién legal de desempleo se refie-
re principalmente el articulo 267 TRLGSS en
el que se exponen las posibles realidades me-
recedoras de proteccién social, al tiempo que
se delimitan las circunstancias en las que no
cabe apreciar su existencia. Se produce, por
tanto, una configuracién de la situacién legal
de desempleo tanto desde un punto de vista
positivo como negativo; configuracién que se
completa con la exposicién parcial de los me-
canismos para la acreditacién de alguna, no
de todas, las situaciones legales enumeradas
en el referido precepto legal. A la acreditaciéon
de las situaciones legales de desempleo se re-
fieren las otras dos referencias normativas
vigentes, tanto la DT 28 TRLGSS como el
articulo 1 del RPD.

Junto al papel central que juega el articulo
267 TRLGSS debe tenerse presente que otros
preceptos del TRLGSS y del RPD se refieren a
la situacién legal de desempleo, al hablar del
objeto de la proteccién (art. 267.1 TRLGSS),
al establecer los requisitos que se han de
cumplir para que nazca el derecho a la pres-
tacion por desempleo [art. 266 ¢) TRLGSS],
al determinarse el momento para solicitar y
para que nazca el derecho al desempleo (arts.
268.1 y 4 TRLGSS y 5.1 RPD), al establecer la
posible duracién de la prestacién (arts. 269.1
TRLGSS y 3.1 RPD), al determinar la base
reguladora (arts. 270.1 TRLGSS y 4.1 RPD),
al establecer los posibles beneficiarios del
subsidio por desempleo (art. 274.3 TRLGSS)
o al concretar los medios de acreditacién de
la situacién para los emigrantes retornados
(art. 11.1 RPD) y los liberados de prisién (art.
12.1 RPD). Ademas, fuera del TRLGSS y del
RPD existen previsiones en materia de pres-
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taciones por desempleo para determinado
colectivo, como es el vinculado al trabajo en
cooperativas.

2.1. Operatividad en el nivel
contributivo de la accién protectora
por desempleo

Aunque a la hora de concretar de forma
genérica cudl es el objeto de la proteccién por
desempleo que dispensa el sistema publico de
proteccién social, sin diferenciar entre el nivel
contributivo y el nivel asistencial, se recurre
al concepto de situacién legal de desempleo,
puesto que el articulo 262.1 TRLGSS afir-
ma que la proteccién por esta contingencia
se hara respecto a quienes se encuentren en
determinadas situaciones «en los términos
previstos en el articulo 267», precisamente
dedicado a enumerar las situaciones lega-
les de desempleo; estamos ante un concepto
juridico de configuracién legal cuyo ambito
operativo es principalmente el nivel contribu-
tivo.! Ess en este nivel de la proteccién donde
la situacién legal de desempleo alcanza su
pleno significado si tenemos presente que se
articula como uno de los requisitos que han
de concurrir para tener derecho a la presta-
cién de desempleo, a dicho nivel va dirigida
la enumeracion de las distintas realidades de
pérdida, suspension o reduccién de actividad
que se constituyen como requisito necesario
para obtener una prestacién contributiva o
se toma como referencia para determinar as-
pectos como el momento temporal para su so-
licitud y nacimiento, su posible duracién asi
como su cuantia.

Ahora bien, el concepto de situacion legal
de desempleo adquiere también virtualidad,
aunque menor, en el nivel asistencial.? En
determinado supuesto el recurso al concepto
de situacién legal de desempleo aparece en la
propia norma, asi se establece en el articulo
274.3 TRLGSS cuando se afirma que quienes
reunan los requisitos establecidos en el arti-

' FernANDEzZ MArauez, O.: La situacion legal de desempleo,
ed. Universidad de Oviedo, 2005, pag. 27.

2 Viauera Perez, C.: La prestacion por desempleo, ed. Tirant
lo Blanch, 1990, pag. 54; Ferninbez MArauez, O.: La situacion
legal de desempleo, ob.cit., pag. 28.
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culo 274.1 TRLGSS y no tengan derecho a la
prestacién contributiva por no haber cubier-
to el periodo minimo de cotizacién, deberdn,
entre otros presupuestos, estar en situaciéon
legal desempleo si quieren ser beneficiarios
de una prestacién asistencial de desempleo.
Otras veces la referencia se infiere implicita
por cuanto se reconoce como posibles benefi-
ciaros de una prestacién asistencial de desem-
pleo a quien haya agotado una prestacién de
nivel contributivo, cuya obtencién ha reque-
rido necesariamente encontrarse en situacion
legal de desempleo, asi se prevé como posibles
beneficiarios de una prestacién asistencial a
quien agotando la prestacién contributiva tie-
ne responsabilidades familiares [art. 274.1.a)
TRLGSS] o careciendo de responsabilidades
familiares es mayor de cuarenta y cinco afnos
[art. 274.1.b) TRLGSS].

2.2. Ambito subjetivo

La enumeracién de las posibles situacio-
nes legales de desempleo contenida en el arti-
culo 267 TRLGSS guarda silencio sobre quié-
nes son los sujetos a los que se protege. De
la lectura del precepto en cuestién, en el que
se utilizan términos tipicamente laborales,
como «relacién laboral», «despido colectivo»,
«despido»; asi como las continuas referencias
a preceptos del Estatuto de los Trabajadores,
puede deducirse que el concepto de situacién
legal de desempleo estd pensando en el traba-
jador por cuenta ajena.

Saliendo del plano de la deduccién, no se
aprecia indeterminacién del legislador pues-
to que la concrecién del ambito subjetivo se
determina atendiendo a lo previsto en el arti-
culo 264 y 266 del TRLGSS. Este ultimo pre-
cepto al concretar los requisitos necesarios
para que nazca el derecho a la prestacién de
desempleo afirma que los mismos deberan
reunirlos «las personas comprendidas en el
articulo 264», precepto que identifica como
sujetos a los que se dirige la situacién legal
de desempleo a los trabajadores por cuenta
ajena,? tanto si estdn en el régimen general
como si lo estdn en algin régimen especial

3 FernANDEZ MARaUEz, O.: La situacion legal de desempleo,
ob.cit,, pag. 30.

REVI

4=

SUMARIO CONTENTS

JUAN GIL PLANA

que tenga reconocido el desempleo dentro
de su accién protectora [art. 264.1.a) y b)
TRLGSS].

Ahora bien, siendo los trabajadores por
cuenta ajena el colectivo principal, cuantita-
tiva y cualitativamente, no puede afirmarse
que la situacién legal de desempleo se conci-
ba exclusivamente para este colectivo, pues-
to que en el citado precepto se incluyen otros
colectivos, y si bien alguno de los cuales no
siendo trabajador por cuenta ajena son traba-
jadores asalariados otros dificilmente pueden
ser calificados, ni formal ni materialmente,
como tales. En efecto, desde el punto de vista
subjetivo en la situacién legal de desempleo
pueden incurrir, por un lado, los funcionarios
interinos, el personal eventual y el personal
contratado en régimen de derecho adminis-
trativo al servicio de las administraciones
publicas [art. 264.1.d) TRLGSS] y por otro
lado, a personas que ejercen funciones de re-
presentacién politica o sindical, como son los
miembros de las Corporaciones Locales y de
las Juntas Generales de los Territorios Hist6-
ricos Forales, Cabildos Insulares Canarios y
Consejos Insulares Baleares y los cargos re-
presentativos de las organizaciones sindicales
[art. 264.1.e) TRLGSS], y, finalmente, a los
altos cargos de las administraciones publicas
que no sean funcionarios. Incluso, la accién
protectora se extiende a sujetos que no tienen
la condicién previa de trabajador, como suce-
de con los liberados de prisién o los retornados
del extranjero.

Quedan fuera del ambito subjetivo los
trabajadores por cuenta propia o auténomos
que tradicionalmente carecian de proteccion
ante la pérdida del autoempleo hasta que
la Ley 35/2010 introdujo dentro de la accién
protectora una prestacién para la pérdida de
actividad de este colectivo. El reconocimiento
de la prestacién por cese de actividad se suje-
ta, entre otros requisitos, a que el trabajador
auténomo se encuentre en situaciéon de cese
de actividad [330.1.c) TRLGSS], en la que,
al igual que sucede con la situacién legal de
desempleo, se viene a expresar la capacidad
de trabajar y la involuntariedad en la perdi-
da de actividad como presupuesto de la accién
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protectora.* En relacién a la configuracién de
la situacién legal de cese de actividad debe
evidenciarse que presenta una estructura si-
milar a la de la situacién legal de desempleo
-que no deja de ser también un cese de activi-
dad-, al delimitarse tanto de forma positiva,
mediante la enumeracién de una serie de su-
puestos (art. 333.1 TRLGSS),? como de forma
negativa, al indicarnos cuando no se da aqué-
lla (art. 333.2 TRLGSS);® completdndose con
una exposicion de los distintos mecanismos de
acreditaciéon que se pueden utilizar (art. 334
TRLGSS).”

4 Un estudio mas detallado de la situacion legal de cese
de actividad en TaLens Viscont, E.: £l nuevo régimen de la pres-
tacion por cese de actividad, ed. Tirant lo Blanch, 2015, pags.
75-92; Lasaosa Iricoven, E.: La prestacion por cese de actividad
para trabajadores auténomos, ed. Aranzadi-Thomson-Reuters,
2011; Viauera Perez, C.: "La situacion legal de cese de actividad:
analisis de las causas comunes”, Revista Derecho Social, n° 55,
2011.

® Llas situaciones legales por cese de actividad que se
contemplan son: a) la concurrencia de motivos econémicos,
técnicos, productivos u organizativos determinantes de la in-
viabilidad de prosequir la actividad economica o profesional
-bien por pérdidas derivadas del desarrollo de la actividad en
un aflo completo, superiores al 10 por ciento de los ingresos
obtenidos en el mismo periodo, excluido el primer afio de inicio
de la actividad; bien por ejecuciones judiciales o administrati-
vas tendentes al cobro de las deudas reconocidas por los or-
ganos ejecutivos, que comporten al menos el 30 por ciento de
los ingresos del ejercicio econdmico inmediatamente anterior
o bien por la declaracion judicial de concurso que impida con-
tinuar con la actividad, en los términos de la LC-; b) la fuerza
mayor, determinante del cese temporal o definitivo de la ac-
tividad economica o profesional; c) la pérdida de la licencia
administrativa, siempre que la misma constituya un requisito
para el ejercicio de la actividad econdmica o profesional y no
venga motivada por la comision de infracciones penales; d) la
violencia de género determinante del cese temporal o definiti-
vo de la actividad de la trabajadora autonoma; v e) el divorcio
o0 separacion matrimonial, mediante resolucion judicial, en los
supuestos en que el auténomo ejerciera funciones de ayuda
familiar en el negocio de su ex conyuge o de la persona de la
que se ha separado, en funcion de las cuales estaba incluido en
el correspondiente Régimen de la Seguridad Social.

& No se encontraran en situacion legal de cese de acti-
vidad quienes cesen o interrumpan voluntariamente su acti-
vidad, salvo que traiga causa de un incumplimiento contrac-
tual grave del cliente, debidamente acreditado, asi como los
trabajadores autonomos econdmicamente dependientes que
tras cesar su relacion con el cliente y percibir la prestacion por
cese de actividad, vuelvan a contratar con el mismo cliente
en el plazo de un afo, a contar desde el momento en que se
extinguid la prestacion.

7 Las situaciones legales de cese de actividad de los tra-
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2.3. Ambito objetivo

La delimitacién del ambito objetivo de la
accion protectora por desempleo acometida
en el articulo 267 del TRLGSS plantea dos
interrogantes. El primero se centra en deter-
minar si estamos ante un listado cerrado y
completo de las realidades que dan lugar a la
prestacién de desempleo. Debe afirmarse que
dicha enumeracién se caracteriza por ser in-
completa,® no tasada,’ y carente del minimo

bajadores autonomos se acreditardn mediante declaracion
jurada del solicitante, en la que se consignara el motivo o
motivos concurrentes y la fecha de efectos del cese, a la que
acompanfard los documentos que sequidamente se establecen,
sin perjuicio de aportarse, si aquel lo estima conveniente, cual-
quier medio de prueba admitido legalmente: a) los motivos
econdmicos, técnicos, productivos u organizativos se acredita-
ran mediante los documentos contables, profesionales, fiscales,
administrativos o judiciales que justifiquen la falta de viabili-
dad de la actividad; b) la pérdida de la licencia administrativa
que habilito el ejercicio de la actividad mediante resolucion
correspondiente; ¢) la violencia de género, por la declaracion
escrita de la solicitante de haber cesado o interrumpido su ac-
tividad economica o profesional, a la que se adjuntard la or-
den de proteccion o, en su defecto, el informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios de ser victima de
violencia de género. De tratarse de una trabajadora auténo-
ma economicamente dependiente, aquella declaracion podra
ser sustituida por la comunicacion escrita del cliente del que
dependa econdmicamente en la que se hard constar el cese o
la interrupcion de la actividad. Tanto la declaracion como la
comunicacion han de contener la fecha a partir de la cual se ha
producido el cese o la interrupcion; d) el divorcio o acuerdo de
separacion matrimonial de los familiares se acreditara median-
te la correspondiente resolucion judicial, a la que acompafa-
ran la documentacion correspondiente en la que se constate la
pérdida de ejercicio de las funciones de ayuda familiar directa
en el negocio, que venian realizandose con anterioridad a la
ruptura o separacion matrimoniales.

8 Sobre su caracter incompleto, Garcia OrTeGA, J.: "Pres-
tacion por desempleo: contingencia protegida y requisitos
de acceso”, en Roauera Buy, R. (dir): Medidas de proteccién y
politicas de formacion y contratacion para los desempleados,
ed. Tirant lo Blanch, 2018, pag. 40; Monereo Pirez, J.L. y Vifias
ArmADA, J.M.2: "Comentario al articulo 208 LGSS", en MonEerEo
Perez, J.L. y Moreno Vioa, M2 N.: Comentario a la Ley General de
Seguridad Social, ed. Comares, 1999, pag. 1756.

® Las situaciones legales de desempleo son tasadas y
responden al principio de tipicidad como advierten Despentabo
Bonete, A. Y Mercaber Ucuing, J.R.: El desempleo como situacion
protegida: (un estudio sobre los problemas de acceso a la pro-
teccion en el nivel contributivo y en el asistencial), ed. Civitas,
1996, pags. 51-52 y Ferninbez MArauez, O.: La situacion legal
de desempleo, ob.cit., pdg. 90. Cuando se afirma el cardcter no
tasado se hace referencia al andlisis del articulo 267 TRLGSS
como precepto aglutinador de las situaciones de desempleo;
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rigor técnico. No estamos ante una lista tasa-
da de realidades que pueden ser consideradas
situaciones legales de desempleo porque fuera
de dicho precepto encontramos otras realida-
des que se califican como tales, como son las
referidas a los liberados de prisién'® y al tra-
bajo en el fenémeno cooperativo.!!

Se aprecia, ademds, una falta de rigor
técnico, ante la descoordinacién que se evi-
dencia por la omisién en el precepto legal de
determinadas realidades que, sin embargo,
son recogidas en la norma reglamentaria. En
efecto, la norma reglamentaria al concretar
los medios para acreditar la situacién legal
de desempleo se refiere tanto a la incapacidad
permanente (art. 1.2 RDP) como a la extin-
cién de la relacién administrativa [art. 1.1.1)
RDP], sin que exista referencia alguna en el
listado del articulo 267 TRLGSS.

Finalmente la enumeracion de situaciones
legales de desempleo es incompleta porque
ni la norma legal ni su desarrollo reglamen-
tario incluyen realidades que afectan a otros
sujetos que, sin embargo, si son objeto de pro-
teccién por desempleo. Esto sucede con quie-
nes son representantes politicos y sindicales
y altos cargos que son sujetos incluidos en el
articulo 264 del TRLGSS como personas a las
que alcanza la proteccién por desempleo y, sin
embargo, no aparece referencia alguno a ellos
ni en el articulo 267 del TRLGSS ni en el ar-
ticulo 1 del RPD.

Ademds hay supuestos que no aparecen
en precepto legal o reglamentario alguno y
que perfectamente reflejan una pérdida invo-
luntaria del empleo, teniendo capacidad para
trabajar, como es la extincién del contrato por
desistimiento empresarial mediante un acto

puesto que debe ser completado con las previstas en otros
preceptos.

1 La extension de la accién protectora por desempleo
viene reconocida en el articulo 35 de la Ley General Peniten-
ciaria, al establecer que «los liberados que se hayan inscrito en
la oficina de empleo dentro de los quince dias siguientes a su
excarcelacion y no hayan recibido una oferta de trabajo ade-
cuada tendran derecho a la prestacion por desempleon.

" Véase el articulo 2 del Real Decreto 1043/1985, de 19
de junio y el articulo 1 del Real Decreto 42/1996, de 19 de
enero.
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libre y voluntario no sujeto a causa alguna.?
Cuya omisién supone su no consideracién
como situacién legal de desempleo®®.

Esta iltima nota también se aprecia en la
configuracién negativa de la situacion legal de
desempleo. En efecto, el apartado 2° del arti-
culo 267 TRLGSS, sefiala que no se encontra-
ran en situacién legal de desempleo quienes
cesen voluntariamente en el trabajo, salvo las
excepciones previstas legalmente, quienes,
aun encontrdndose en alguna de las situa-
ciones previstas en el apartado 1° del citado
precepto legal, no acrediten su disponibilidad
para buscar activamente empleo y para acep-
tar colocacién adecuada, a través del compro-
miso de actividad, quienes no ejerzan su de-
recho a la reincorporacién o no ejercieran las
acciones de readmision irregular previstas en
el articulo 279 Ley Reguladora de la Jurisdic-
cién Social (en adelante, LRJS) ante un des-
pido declarado improcedente o nulo, ni quie-
nes no hayan solicitado el reingreso al puesto
de trabajo en los casos y plazos establecidos
en la legislacién vigente; pero olvida incluir
la situacién derivada del ejercicio del derecho
de huelga en la que no se reconoce el derecho
a quedar cubierto por la accién protectora por
desempleo (art. 3 Orden Ministerial de 30 de
abril de 1977).

Esta falta de rigor técnico y su caracter in-
completo ya se daba vigente el TRLGSS 1994
y la accién de refundicién no ha procedido a
corregirlos, perdiéndose, incomprensiblemen-
te, una oportunidad para solventar semejante
anomalia.

El segundo interrogante se suscita al
afrontar la posible existencia de una premi-
sa comun para todas las situaciones legales

2 Evidencia esta omision Dt A Casa Quesaba, S.: La pro-
teccion por desempleo en Espafia. Configuracion y régimen
Juridico, ed. Comares, pag. 280.

3 Afavor de dicha conclusién se muestra FErnANDEZ MAR-
auez, 0.: La situacion legal de desempleo, ob.cit., pag. 97. En
contra, apreciando la existencia de situacion legal de desem-
pleo, De ta Casa Quesapa, S.: La proteccion por desempleo en
Esparia. Configuracion y régimen juridico, ob.cit., pag. 280;
Despentapo Bonete, A. y Mercaber Usuina, J.R.: El desempleo como
situacion protegida: (un estudio sobre los problemas de acce-
so a la proteccion en el nivel contributivo y en el asistencial),
ob.cit., pag. 62.
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de desempleo. Al examinar el conjunto de
supuestos previstos en la normativa, podria
afirmarse que el comin denominador que se
puede encontrar en todas esas realidades es
la pérdida no de un empleo sino la pérdida de
actividad laboral. En efecto, junto a las situa-
ciones de pérdida de empleo, no es solo que
la suspensién del contrato y la reduccién de
jornada no suponen una situacién de pérdi-
da de empleo, es que también se recoge como
situacién a proteger la finalizacién de la acti-
vidad en sectores productivos caracterizados
por su periodicidad o estacionalidad, donde no
hay pérdida de un puesto de trabajo, ni total
ni parcial, puesto que el empleo se mantiene.
Pero, ademads, debe matizarse que hay situa-
ciones legales de desempleo -como la de los
liberados de prisién o la de los emigrantes re-
tornados a Espana- en las que no se protege la
pérdida de actividad sino otros objetivos dig-
nos de ser atendidos por los poderes publicos.
En definitiva, debe afirmarse que, mayorita-
riamente, el presupuesto de la situacién legal
de desempleo se basa en una pérdida de ac-
tividad; y excepcionalmente se articula sobre
presupuestos ligados a otras funcionalidades.

2.4. Ambito funcional

La situacién legal de desempleo no se su-
jeta a una tnica funcionalidad, m4s al contra-
rio, puede afirmarse que presenta una poliva-
lencia funcional al ser utilizada en distintos
aspectos que configuran la prestacién por
desempleo.

En primer lugar, se utiliza para concretar
el objeto de la prestaciéon de desempleo que dis-
pensa el sistema publico de Seguridad Social.
(art. 262.1 TRLGSS). Debe advertirse que su
Unica y exclusiva utilizacién en este aspecto es
criticable porque si partimos de que la accién
protectora por desempleo presenta dos nive-
les, el contributivo y el asistencial (art. 263
TRLGSS), la concrecién del objeto no deberia
hacerse exclusivamente haciendo referencia a
un concepto -la situacién legal de desempleo-
que estd pensando primordialmente para uno
de los dos niveles de protecciéon, de suerte que
el articulo 262.1 TRLGSS deberia, ademas,
contener una referencia al nivel asistencial,
de manera que el objeto de proteccién seria la
extincién, la suspensién o la reduccién de jor-
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nada, en los términos previstos en el articulo
267 -referido a la situacién legal de desempleo
en el nivel contributivo- y el articulo 274 -refe-
rido a los posibles beneficiarios de la proteccion
asistencial-.

En segundo lugar, encumbrdandose como
una de sus principales funciones, se contem-
pla en el articulo 266 ¢) TRLGSS como un re-
quisito para el nacimiento del derecho a las
prestaciones, en el que se reflejan las notas
que informan la accién protectora por desem-
pleo como son la capacidad y la involuntarie-
dad de la pérdida del trabajo, de la suspen-
sién contractual o de la reduccién de jornada.
Estamos ante una condicién necesaria para
que se produzca el nacimiento del derecho a
la prestacion, pero por si solo no es un pre-
supuesto suficiente porque si no se dan otros
requisitos -estar afiliado y en alta, un periodo
minimo de cotizacién y no haber cumplido la
edad ordinaria para causar la pensién de jubi-
lacién- no se produciré el reconocimiento de la
prestacién. Se configura como el mecanismo
de control de acceso a la accién protectora por
desempleo.™

Su configuracién como presupuesto para el
nacimiento de la prestaciéon va de la mano de
la necesidad de acreditar disponibilidad para
buscar activamente empleo y para aceptar
una colacién adecuada mediante la suscrip-
cién del compromiso de actividad. Se plantea
si, al recogerse en la letra c) del articulo 266
del TRLGSS como presupuesto la concurren-
cia de la situacién legal de desempleo y la sus-
cripcién del compromiso de actividad, estamos
en presencia de dos presupuestos diferencia-
dos o ante uno solo. La estructura literal del
precepto nos permitiria decantarnos por la
existencia de dos presupuestos distintos, sin
embargo, si nos fijamos en la concrecién de
lo que debe entenderse por situacién legal de
desempleo efectuada en el articulo 267 del
TRLGSS debe afirmarse que estamos ante un
solo presupuesto. En efecto, el articulo 267, en
su apartado 1°, lista una serie de realidades

" FernAnDEZ MARaUEZ, O.: La situacion legal de desempleo,
ob.cit,, pag. 25; Lopez-TarrueLA MarTinEZ, F. v Viqueira Pérez, C.:
“La proteccion por desempleo”, en De la Villa Gil, LE. (dir.): De-
recho de la Seguridad Social, ed. Tirant lo Blanch, 2006, pag.
641.
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en la que el sujeto puede generar una presta-
cién por desempleo, pero el estar incurso en
una de ellas no hace que se hallen en situa-
cién legal de desempleo, puesto que en la letra
b) del apartado 2° del citado precepto legal se
establece que no se considerardn en situacién
legal de desempleo quienes estando en alguna
de las situaciones listadas en el apartado 1°
no hayan suscrito el compromiso de actividad,
entendido como el deber que asume el solici-
tante de la prestaciéon de desempleo de buscar
activamente empleo, aceptar una colocacién
adecuadal® y participar en acciones especifi-
cas de motivacién, informacién, orientacion,
formacién, reconversién o insercién profesio-
nal para incrementar su ocupabilidad (art.
300 TRLGSS). Por tanto, la situacién legal de
desempleo presenta una estructura dual o si
se quiere decir de otra forma es un concepto
legal que se desdobla en dos presupuestos, a
saber: encontrarse en alguna de las realidades
que se listan en el articulo 267 del TRLGSS,
en la norma reglamentaria o en otras normas
para colectivos especificos y suscribir el com-
promiso de actividad.

En tercer lugar la situacién legal de des-
empleo es utilizada, en su otra gran funcio-
nalidad, en el articulo 267.1 TRLGSS para
especificar qué situaciones de pérdida invo-
luntaria de empleo, suspensién del contrato
o de reduccién de jornada son merecedoras de
la accién protectora del poder publico.

Finalmente se concibe como parametro
referencial para determinar varios aspectos
de la prestacién de desempleo. Con caracter
general se utiliza para establecer el momen-
to temporal a partir del cual se puede soli-
citar la prestacién, pues podra solicitarse a
partir de la generacién de la situacién legal

'®La expresion «colocacion adecuada» no se deja, ini-
cialmente, a la libre interpretacion del operador juridico sino
que se concreta en el articulo 301 del TRLGSS en la profe-
sion demandada por el trabajador y también aquella que se
corresponda con su profesion habitual o cualquier otra que
se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas, y en todo caso,
la coincidente con la ultima actividad laboral desempenada
siempre que su duracion hubiese sido igual o superior a tres
meses; después de un afios de percepcion ininterrumpida de
las prestaciones, también podran ser consideradas adecuadas
otras colocaciones que a juicio del servicio publico de empleo
puedan ser ejercidas por el trabajador.
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de desempleo, momento que también se fija
como hecho causante de la prestaciéon (art.
268.1 TRLGSS). La duracién de la prestacién
es otro aspecto en el que resulta relevante la
situacién legal de desempleo porque se utili-
za para fijar la fecha a partir de la cual esta-
blecer el periodo temporal en el que se ha de
tener en cuenta las cotizaciones para calcular
durante cudnto tiempo se va a desplegar la
accion protectora (art. 269.1 TRLGSS). En la
determinacién de la cuantia de la prestacién,
m4és concretamente en el establecimiento de
la base reguladora, también se recurre a la
situacién legal desempleo por cuanto se confi-
gura como el momento a partir del cual retro-
traer el arco de las bases de cotizacién de los
dltimos ciento ochenta dias para determinar
aquélla (art. 270.1 TRLGSS).

3. LA EXTINCION DEL CONTRATO
COMO SITUACION LEGAL DE
DESEMPLEO

Una de las posibilidades de pérdida de
actividad laboral se produce con la extincién
de la relacién que une al trabajador y al em-
presario, de ahi que se contemplen como si-
tuaciones legales de desempleo una serie de
supuestos en los que el contrato se extingue
bien por voluntad del empresario, bien por vo-
luntad del trabajador o bien por causas ajenas
a la voluntad de ambos!?®.

3.1. Extinciones por voluntad del
empresario

Se consideran situaciones legales de des-
empleo las extinciones contractuales por de-
cisién del empresario producidas por despido
colectivo o resolucién judicial adoptada por el
juez del concurso [art. 267.1.a) 1° TRLGSS],
por despido [art. 267.1.a) 3° TRLGSS], por
causas objetivas [art. 267.1.a) 4° TRLGSS] o
resolucién durante el periodo de prueba [art.
267.1.a) 7° TRLGSS].

6 Un andlisis detallado, FernAnbez MArauez, O.: La situa-
cion legal de desempleo, ob.cit., pags. 103-144; Caeza Perero,
J.: Situaciones legales de desempleo por extincion del contrato
de trabajo, ed. Aranzadi, 1996.
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3.1.1. Despido disciplinario

La referencia al «despido» como situa-
cion legal de desempleo contenida en articulo
267.1.a) 3° TRLGSS, a tenor de la considera-
cién de otros supuestos extintivos también
como situaciones legales de desempleo, debe
entenderse referenciada a la decisién empre-
sarial de extinguir los contratos de trabajo
basada en motivos disciplinarios!'” por la co-
misién del trabajador de incumplimientos
graves y culpables, contemplada en los articu-
los 49.1.k) y 54 del ET. Debe recordarse que, a
pesar de contenerse en el articulo 54 ET una
enumeracién de posibles causas de despido,
la misma solo tiene virtualidad enunciativa,
no actuando como listado cerrado, puesto que
lo decisivo es que se produzca un incumpli-
miento grave y culpable que pueda suponer
una trasgresion de la buen fe contractual en
el desarrollo de la prestacion laboral por parte
del trabajador.

Tradicionalmente la configuracién del
despido como situacién legal de desempleo
venia exigiendo, ademas de la decisién extin-
tiva, que ésta fuera declarada improcedente o
procedente, y tratdndose de esta segunda ca-
lificacién juridica deberia reconocerse en sen-
tencia judicial [art. 208.1.c) TRLGSS 1994]
no siendo suficiente su reconocimiento en el
acto de conciliacién administrativa previa,
que por el contrario, si se admitia cuando la
calificaciéon era la de improcedencia. La exi-
gencia de impugnar el despido para apreciar
la situacién legal de desempleo suponia ana-
dir al presupuesto de la involuntariedad en la
pérdida de puesto de trabajo, implicito en la
decision extintiva empresarial, el de que no
se pudiera imputar al trabajador la bisque-
da deliberada de la causa de despido.!® La si-
tuacién legal de desempleo se configuraba en
base a dos presupuestos: la existencia de una
decisién extintiva por motivos disciplinarios
y su impugnacién que permitia obtener una
calificacion juridica de procedencia o improce-
dencia de dicha decisién empresarial.

7 En este sentido, BLizauez Acuapo, E.M=2.: Prestaciones
por desempleo, ed. Jurud, 2016, pag. 49.

'8 Garcia OrTeGA, J.: "Prestacion por desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pag. 53.
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Esta configuracién tradicional del despido
como situacién legal de desempleo provocaba
problemas en dos esferas diferenciadas.'® En el
plano del funcionamiento de la accién protec-
tora por desempleo producia un efecto de des-
proteccién temporal del trabajador despedido
al originar un lapsus de tiempo en el que éste
se veia privado temporalmente de ingresos
porque al cesar en la prestacion laboral perdia
su fuente de ingresos, actualizandose el esta-
do de necesidad que se protege con la accién
protectora por desempleo, pero no recibia la
prestacién publica porque no podia acreditar
la situacién legal de desempleo, y, en conse-
cuencia, no se procedia al reconocimiento de la
prestacién por desempleo, atin con efectos re-
troactivos desde la fecha del despido, hasta el
momento de la conciliacién o resolucién judi-
cial; medios que permitian acreditar el presu-
puesto de «<impugnar» el despido exigido para
apreciar la situacién legal de desempleo. En el
plano jurisdiccional, la necesidad de impugnar
el despido para apreciar la existencia de una
situacién legal de desempleo supuso una in-
necesaria judicializacién?® del funcionamiento
de la accién protectora por desempleo, que lle-
v6 a una sobrecarga de expedientes judiciales
y a un retraso en el desarrollo de la funcién
jurisdiccional; carente de cualquier justifica-
cién porque si lo que se pretendia era evitar la
actuacién fraudulenta del trabajador al bus-
car deliberadamente la causa del despido, la
practica de nuestros tribunales no entraban
a determinar si existia o no dicha intencién
defraudadora del trabajador sino que se limi-
taban a enjuiciar la procedencia del despido a
partir de la existencia/inexistencia de la causa
y si ésta era grave y culpable.

Acertadamente, el Real Decreto Ley
5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes

9 Al margen de estos problemas, Tortuero Plaza, J.L.: "La
reforma del desempleo: referencias al nivel contributivo”, en
W.AA.: Desempleo (XIV Congreso Asociacion Espaiiola Dere-
cho del Trabajo y de la Sequridad Social), ed. Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, pag. 897, sostuvo que la
supresion de la necesidad de declaracion de la improcedencia
o procedencia fue un efecto derivado de la reduccion de los
salarios de tramitacion. Asume esta opcion, entre otros, DE (A
Casa Quesapa, S.: La proteccion por desempleo en Espafia. Con-
figuracion y régimen juridico, ob.cit., pag. 267.

20 Monereo Perez, J.L. v ViRas ARmADA, J.M2.: “Comentario al
articulo 208 LGSS", ob.cit., pag.1578.
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para la reforma del sistema de proteccion
por desempleo y mejora de la ocupabilidad y
su conversion legal, la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre,?! procedieron a modificar la con-
figuracién del despido disciplinario como si-
tuacién legal de desempleo para eliminar la
exigencia de impugnar el despido para estar
incurso en dicho requisito de la accién protec-
tora por desempleo. Supresién del requisito
de inimputabilidad al trabajador en la gene-
racion deliberada de la causa de despido que
se mantiene actualmente, no solo porque el
articulo 267.1. a) 3° TRLGSS se refiere escue-
tamente al «despido», sin efectuar ninguna
otra consideracién, sino porque ademads, de
forma expresa, el articulo 268.4 TRLGSS se-
niala que en el supuesto de despido, 1a decisién
del empresario de extinguir dicha relacién se
entenderd, por si misma y sin necesidad de
impugnacién, como causa de situacién legal
de desempleo; de suerte que el ejercicio de la
accién contra el despido o extincién no impe-
dira que se produzca el nacimiento del dere-
cho a la prestacion.

La eliminacién de la necesidad de impug-
nar el despido como presupuesto configura-
dor de esta situaciéon legal de desempleo ha
llevado a la doctrina a mostrar los posibles
efectos negativos de aquella, como pudiera
ser el posible abandono del control de acceso
a la prestacién,?? la ampliacién del margen
empresarial en cuanto a la organizacién de
la proteccién,?® o lo que resulta mas grave,
el aumento del margen para las actuaciones
fraudulentas tendentes al reconocimiento in-
debido de la accién protectora por desempleo.

21 Segun la Exposicion de Motivos de ambas normas la

supresion de la necesidad de impugnar el despido obedecia a
la finalidad de mejorar el funcionamiento del mercado (sic),
aunque lo que evidencia la explicacion ulterior que se ofrece
sobre de dicha finalidad es que trataba de solucionar la dis-
funcién que se producia en la accidon protectora. También es
indudable que esta modificacion supuso una desjudicializacion
de la dinamica de la prestacion por desempleo.

22 Caseza Perelro, J.: "El nuevo régimen juridico del desem-
pleo”, en W.AA.: Desempleo (XIV Congreso Asociacion Espafio-
la Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social), ed. Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, pags. 596 y 598.

2 Gere CastriLo, P. v Liano SAncez, M.: "La nueva configu-
racion juridica de la situacion legal de desempleo”, en VWW.AA.:
Nuevo régimen juridico del despido y del desempleo. Andlisis
de la Ley 45/2002, ed. Cinca, 2003, pag. 27.
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Ante el evidente riesgo de fraude, sobre
todo cuando el despido se pacta sin indemni-
zacién alguna, se reconoce al servicio publico
de empleo una serie de facultades encamina-
das a controlar que la situacién legal de des-
empleo derivada del despido es totalmente
ajena a la voluntad del trabajador (art. 297.1
TRLGSS); reconociéndose, ademads, la colabo-
racion que debe prestar la Agencia Tributaria
al servicio publico de empleo al que facilitara
la informacién tributaria que se estime nece-
saria para el control de las prestaciones por
desempleo (art. 297.4 TRLGSS). En primer
lugar, el servicio publico de empleo podra re-
querir al trabajador despedido que acredite
haber percibido la indemnizacién legalmente
prevista. En segundo lugar, si la indemniza-
cién no se hubiera percibido, ni se hubiera
interpuesto demanda judicial en reclamacién
de dicha indemnizacién o de impugnacién de
la decisién extintiva, o cuando la extincién de
la relacién laboral no lleve aparejada la obli-
gacion de abonar una indemnizacién al traba-
jador, se reclamara la actuacién de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social para que
compruebe la involuntariedad del despido. En
tercer lugar, se reconoce la facultad de sus-
pender el abono de la prestacién si se apre-
cian indicios suficientes de fraude derivados
de las investigaciones practicadas (art. 297.2
TRLGSS).

Se incluye en esta situacién legal de des-
empleo tanto el despido acometido obser-
vando las prescripciones formales previstas
en el articulo 55.1 del ET -carta de despido
en la que se haga constar los hechos que lo
motivan y la fecha de su efectividad- como el
acaecido de forma informal, ya sea verbal o
tacitamente. Sin duda estos tltimos plantean
el dilema de la acreditacién de la situacion
legal de desempleo, de ahi que se hayan pre-
visto un amplio? elenco de mecanismos para
demostrar su existencia, a saber: la comuni-
cacion empresarial del despido, en su defecto
mediante certificado de empresa o informe de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

24 Cavas Marrinez, F. v FernAnpez Orrico, FJ.: "Comentario al
articulo 208 LGSS", en Sempere Navarro, AV.: Comentarios a la
Ley General de la Seguridad Social, ed. Laborum, 2003, pag.
1093; Garcia OrTEGA, J.: "Prestacion por desempleo: contingen-
cia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pag. 55.
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en los que consten el cese involuntario en la
prestacién de trabajo y su fecha de efectos, el
acta de conciliacién administrativa en la que
conste que el trabajador impugna el despido y
el empresario no comparece, o mediante acta
de conciliacién administrativa o judicial o re-
solucién judicial definitiva declarando la pro-
cedencia o improcedencia del despido; en este
ultimo supuesto -el de improcedencia- debera
también acreditarse que el empresario, o el
trabajador cuando sea representante legal de
los trabajadores, no ha optado por la readmi-
sién (DT 28? 2° TRLGSS), dado que la readmi-
sién supondria la desaparicion de la situacién
legal de desempleo.

Sobre este elenco de mecanismos parece
que goza de preferencia la comunicacién del
despido al utilizarse la expresién «en defecto
de dicha comunicacién» al enumerar al resto
de posibilidades acreditativas; sin embargo,
dicha expresién no debe ser entendida como
determinante de la preeminencia de la carta
de despido sobre el resto de mecanismos; sino
mas bien como la constatacién de que el des-
pido puede haberse producido con sujecién a
las formalidades exigidas legalmente, en cuyo
caso la carta de despido o el certificado de em-
presa seran los documentos acreditativos de
la situacién legal de desempleo, o puede ha-
berse producido verbal o tacitamente, de ma-
nera que el informe de la Inspeccién de Traba-
jo y Seguridad Social y el acta de conciliacién
o la resolucién judicial se configuran como los
mecanismos mas propicios para documentar
la situacion legal de desempleo.

De todas estas posibles formas de do-
cumentacién se ha advertido que el acta de
conciliacién administrativa en la que se hace
constar la incomparecencia de la empresa es
la que se presenta como més débil a la hora
de acreditar la involuntariedad del despido,
postuldndose su complementacién con el in-
forme de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.? La redacciéon del precepto, sin em-
bargo, no parece amparar tal interpretacién
puesto que configura el informe y el acta de
conciliacién administrativa como mecanismos
de acreditacién diferenciados. No obstante,

25 Garcia OrTeca, J.: "Prestacion por desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pags. 55-56.

4=

SUMARIO CONTENTS

parece necesario cuestionarse la idoneidad
de esta forma de documentar la situacién le-
gal de desempleo, pues es verdad que dicho
mecanismo es muy difuso a la hora de poder
presumir de €l no solo la involuntariedad en
la pérdida del puesto de trabajo sino la exis-
tencia misma de una relacién laboral, lo que
contribuye a dificultar el control por parte del
servicio publico de empleo.

Al amparo de la configuracién de esta
situaciéon legal desempleo anterior al RD-
Ley 5/2002 y a la Ley 45/2002, que exigia un
despido procedente o improcedente, nuestro
maximo interprete establecié que no era ne-
cesario una declaracién explicita de improce-
dencia, siendo suficiente que del contenido del
acta pueda deducirse ésta, dado que el extinto
articulo 208.1.c) TRLGSS 1994 no utilizaba
expresiones tales como que el reconocimiento
de la improcedencia tuviera que ser «expre-
so», «explicito» o «formal» u otras semejantes,
sino que se limitaba a exigir «que se reconoz-
ca la improcedencia», sin requerir tampoco la
«declaraciéon» expresa ni ninguna otra forma
de proclamacién formal y solemne de esa im-
procedencia.?® Sin embargo, no puede soste-
nerse la vigencia de dicha interpretacion en el
actual marco normativo?” porque literalmente
el mecanismo de acreditacién consiste en el
«acta de conciliacién administrativa o judi-
cial o resolucién judicial definitiva declaran-
do la procedencia o improcedencia del despi-
do», y partiendo de la premisa senalada por
el propio Tribunal Supremo de que solo un
requerimiento legal de forma especifica, per-
mitiria exigir que el acta deba contener una
declaracion explicita de la improcedencia,? es
evidente que la DT 282 2¢ TRLGSSS si esta-
blece dicho requerimiento formal al hablar de
que el acta o la resolucién judicial tienen que
declarar la improcedencia o procedencia del
despido; de suerte que el acta o la resolucién
que no declare la improcedencia o procedencia
del despido no servira como documento justi-

26 STS de 13 de marzo de 2001 (RJ 2001, 3837).

27 En contra Garcia GiL, M2.B.: Proteccidon de los desem-
pleados, ed. Aranzadi-Thomson-Reuters, 2018, pag. 47, que
mantiene la aplicabilidad de dicha interpretacion jurispruden-
cial.

2 STS de 30 de mayo de 2005 (RJ 2005, 6022), 13 de
marzo de 2001 (RJ 2001, 3837).
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ficativo de la existencia de la situacion legal
de desempleo.

Puesto que la situacion legal de desempleo
nace desde la fecha de efectos de la decision
empresarial, el ejercicio de acciones contra el
despido no afecta a la existencia de la situa-
cién legal de desempleo, por cuanto el articulo
268.4 TRLGSS establece que dichas acciones
no afectaran al nacimiento del derecho a la
prestacién, y para que éste nazca debe pre-
existir la situacién legal de desempleo por
ser un requisito previo de éste. En cambio la
calificacion del despido que efectie el 6rgano
jurisdiccional si podra afectar a la existencia
de la situacién legal de desempleo. En efec-
to si la extincién disciplinaria es declarada
procedente o improcedente con opcién a la in-
demnizacién la situacién legal de desempleo
no se vera afectada; pero si quedara afectada
cuando el despido se considere improcedente
optando por la readmisién o nulo que conlle-
va obligatoriamente la readmisién del traba-
jador, desapareciendo en estos dos supuestos
la situacién legal de desempleo, reputdandose
las cantidades percibidas por el trabajador
en concepto de prestacion por desempleo
como indebidas por causa no imputable a él,
debiendo el empresario proceder a ingresar
al servicio publico de empleo las cantidades
percibidas por el trabajador, deduciéndolas
de los salarios dejados de percibir que hubie-
ran correspondido, con el limite de la suma
de tales salarios [art. 268.5.b) TRLGSS]. De-
clarada la nulidad solo se apreciara la exis-
tencia de situacién legal de desempleo cuando
se acredite la imposibilidad de llevar a cabo
la readmisién del trabajador por cese o cierre
de la empresa, por la existencia de cualquier
otra imposibilidad material o legal o por de-
cisién de extinguir la relacién por parte de la
victima de acoso laboral, sexual o por razén
de sexo o de violencia de género en el trabajo
(art. 268 LRJS).

La impugnacién del despido declarado
improcedente, cuando se haya optado por la
indemnizacién, tanto si el recurso lo formula
el empresario como si lo efectia el trabajador,
no afectard por si misma a la situacién legal
de desempleo, dado que expresamente se esta-
blece que durante la tramitacién del recurso,
el trabajador se considerara en situacion le-
gal de desempleo involuntario [arts. 267.1.a)
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3° TRLGSS y 111.1.b) LRJS]. ?° Situacién le-
gal de desempleo durante el recurso que no
se configura como situacién diferenciada e
independiente respecto de la que surge con el
despido, sino la continuacién de ésta dltima al
recurrirse la resolucion judicial.®

Ahora bien, el resultado de la impugna-
cion si podra afectar a la situacién legal de
desempleo, por ejemplo, si la sentencia de
suplicacién modifica la improcedencia por la
nulidad, debe procederse a la readmisién y,
en consecuencia, desaparecerd la situacién
legal de desempleo.?! Més dificil es sostener
esta dltima conclusién cuando la sentencia
de suplicacién eleva la indemnizacién y el
empresario, en aplicacién de lo previsto en
el articulo 111.1.b) LRJS modifica su opcion
inicial de indemnizar y procede a la reincor-
poracién, porque el referido precepto procesal
dice que la readmisién retrotraera sus efec-
tos econémicos a la fecha en que tuvo lugar
la primera eleccién no a la fecha de despido;
de suerte que si afirmamos que desaparece la
situacién legal de desempleo habria un perio-
do de tiempo -el que trascurre desde la fecha
del despido hasta la fecha de la primera op-
cion empresarial- en la que no habria ni in-
gresos ni prestacion publica; de ahi que deba
defenderse que en este supuesto la situacién
legal de desempleo no se veria afectada por la
readmision, por lo menos, desde la fecha del
despido hasta la fecha de la primera opcion
empresarial. Conclusién que puede sostener-
se si tenemos presente que el articulo 111.1.b)

2 Debe advertirse que la prevision contenida en el arti-
culo 111.1.b) LRJS, es un claro ejemplo de descoordinacion le-
gislativa, dado que sigue haciendo referencia al articulo 208.3
del TRLGSS 1994.

3 Entre otras, SSTS de 10 de marzo de 1998 (RJ 1998,
2380), 27 de abril de 1998 (RJ 1998, 3871), 18 de mayo de
1998 (RJ 1998, 4659), 19 de mayo de 1998 (RJ 1998, 7432),
17 de junio de 1998 (RJ 1998, 5405). En la doctrina, por el
contrario, DE 1A Casa Quesaba, S.: La proteccion por desempleo
en Esparia. Configuracion y régimen juridico, ob.cit., pag. 273,
se afirma que se establece una nueva situacion de paro invo-
luntario.

31 En este sentido la STS de 5 de noviembre de 2002 (RJ
2003, 2697) establece de forma clara que acogida la nulidad
del despido en la sentencia de suplicacion queda sin efecto
la declaracion de improcedencia, asi como las consecuencias
derivadas de la misma, entre ellas, la situacion legal de des-
empleo.



ESTUDIOS

LRJS contempla la deduccién de las cantida-
des percibidas en concepto de prestaciones por
desempleo en el periodo comprendido entre la
fecha de la primera opcién y la de la segunda
opcién; periodo que, ademds, se consideran
de ocupacién cotizada a efectos de una futura
prestacién por desempleo.

Esta situaciéon legal de desempleo que
nace con el despido disciplinario del trabaja-
dor desaparece cuando declarada la nulidad o
la improcedencia con opcién a favor de la re-
admisién, no se reincorpora en la fecha comu-
nicada por el empresario o no ejerce la acciéon
de readmisién prevista en el articulo 279 LRJ
[art. 267.2.c) TRLGSS]; solucién plausible
porque en dicha situacién el trabajador deci-
de perder su trabajo desapareciendo el presu-
puesto de involuntariedad en que se basa la
accién protectora por desempleo.

El despido como situacién legal de desem-
pleo se circunscribe a la relacién laboral que
se ve extinguida, de suerte que no viene con-
dicionado, en principio, por otras situaciones
en las que se pueda encontrar el trabajador
respecto a otras posibles relaciones laborales
que tenga en vigor o suspendidas. Asi, por
ejemplo, cuando el trabajador, estando en si-
tuacién de excedencia voluntaria en una em-
presa, es despedido por otra empresa para la
que presta servicios se encuentra en situaciéon
legal de desempleo, siempre que en el momen-
to del despido no pueda ejercer su derecho a
reingreso preferente o, ejercitado este dere-
cho, la empresa le comunique que no tiene
puesto de trabajo vacante en ese momento.??

32 |as STS de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4111) sefia-
lan que «cuando el trabajador que se encuentra en situacion de
excedencia, tanto laboral como administrativa, [...] desempena
en tal situacion un nuevo trabajo y luego cesa en €l en contra
de su voluntad, si no ha transcurrido todavia el plazo inicial de
la excedencia que le impide solicitar la reincorporacion al pri-
mer trabajo, en el que ésta le fue concedida, no existe, por tal
causa, obstaculo alguno que le impida estar comprendido en
la situacion legal de desempleo. Por consiguiente para poder
excluir a dicho trabajador de esta situacion no basta con que
se acredite que el mismo se halla en situacion de excedencia
voluntaria relativa a una prestacion de servicios anterior, sino
que ademas es necesario que se constate que dicho empleado,
en cuanto a esa situacion de excedencia, estd ya en condicio-
nes de solicitar validamente el reingreso a su antiguo puesto
de trabajo o similar. Debiéndose afadir que, incluso si ese pla-
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No se encontraria en situacién legal de
desempleo, en interpretacién a contrario de la
jurisprudencia, el trabajador despedido que
se encuentra en situacién de excedencia for-
zosa en virtud de la cual el trabajador tiene
un derecho de reserva del puesto de trabajo
no sujeto a condicién alguna. En cualquier
caso, como pauta general de la accién protec-
tora por desempleo, conviene recordar que el
trabajador que debiendo solicitar el reingreso
en los supuestos previstos en la legislacién la-
boral -suspensiones y excedencias- no lo rea-
liza en el plazo establecido legalmente no se
encontrara en situacién legal de desempleo
[art. 267.2.d) TRLGSS].

3.1.2. Despido colectivo

El despido colectivo es aquel que afecta a
un ndmero de trabajadores que alcanzan o su-
peran los umbrales cuantitativos establecidos
en el articulo 51.1 ET atendiendo al volumen
de trabajadores de la empresa. Debe tenerse

70 ha transcurrido ya, tampoco existird ningun impedimento
para considerarlo incluido en la situacion legal de desempleo
en aquellos casos en que el interesado acredita que formuld en
tiempo oportuno la solicitud de reingreso, pero tal solicitud no
ha sido atendida por la correspondiente empresa u organismo
publicor; mientras que la STS de 29 de diciembre de 2004 (RJ
2005, 5258) sostiene que «la realidad juridica de que quien se
halla en situacion de excedencia voluntaria no tiene reconoci-
do el derecho a reingresar en la empresa hasta tanto no haya
transcurrido el periodo por el que aquélla le fue concedida, y
aun entonces solo en el caso de que haya vacante de igual o
similar categoria a la suya -art. 46.5 del Estatuto de los Traba-
jadores- o sea, no tiene derecho al reingreso mas que al final
del periodo de excedencia y aun asi condicionado a la concu-
rrencia de otros factores», de suerte que al encontrarse en «en
pleno periodo de excedencia y por lo tanto sin derecho al rein-
greso, condicionar la concesion de este derecho a que reclame
el reingreso en la primera empresa constituye una exigencia
excesiva puesto que nadie puede ser obligado a pedir de otro
algo que con toda claridad no le corresponde», consecuente-
mente «siendo cierto que [...] el trabajador se hallaba en exce-
dencia por su voluntaria decision, de ello no se puede deducir
que su situacion de desocupado derivara de aquella decision
inicial, ni exigirsele para destruir la condicion de desempleado
involuntario el previo intento de reincorporarse a la empre-
sa cuando carece de todo derecho a ello, siendo que todavia
faltaba mucho tiempo por concluir el periodo de excedencian,
puesto que su «condicion de desempleado deriva, en definitiva,
del despido de que fue objeto por la segunda empresa para la
que trabajo, y en tal condicion debe reconocerse la condicion
de desempleadon.
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presente que no cualquier despido colectivo
puede originar una situacién legal de desem-
pleo, puesto que el precepto es claro a la hora
de sefialar que para que la decisién empresa-
rial de proceder a un despido colectivo pueda
desplegar su virtualidad a efectos de apreciar
la existencia de situacién legal de desempleo
debe ajustarse al procedimiento previsto en el
articulo 51 del ET y desarrollado por el Real
Decreto 1483/2012, de 29 de octubre (en ade-
lante RPDC).

Este procedimiento consiste en la apertu-
ra de un periodo de consultas entre el empre-
sario y los representantes de los trabajadores,
de duracién no superior a treinta o quince
dias naturales en funcién de si la empresa
tiene, respectivamente, cincuenta o mas tra-
bajadores o no alcanza dicho umbral, que tie-
ne por finalidad intentar alcanzar un acuerdo
para lo cual debera tratarse, como aspectos
indispensables, la posibilidad de reducir los
despidos colectivos y de minorar sus conse-
cuencias abordando la adopcién de medidas
sociales de acompafiamiento, entre las que se
encontrarian pactar acciones de recolocacion,
de formacién o de reciclaje profesional (arts.
51.2 ET y 7.1 RPDC). El periodo de consultas
podra terminar con acuerdo o sin acuerdo. Si
se alcanza un acuerdo se deberd proceder a
notificar individualmente los despidos acor-
dados y si no se logra el acuerdo el empresario
debera dar a conocer a los representantes de
los trabajadores y a la autoridad laboral cuél
es su decisién final y las condiciones en que se
adopta (arts. 51.2 ET y 12.1 RPDC).

Debe advertirse que, tras la reforma la-
boral del 2012, se ha suprimido la necesidad
de autorizacién del despido colectivo por la
autoridad laboral, de suerte que su papel se
circunscribe actualmente a ser 6rgano recep-
tor de documentacién, por cuanto se le debe
comunicar tanto la apertura del periodo de
consultas (art. 6.1 RPDC) como la decision
empresarial finalmente adoptada cuando
tanto si se alcanza un acuerdo, debiendo en-
tonces aportar una copia del mismo, como si
no se concluye (art. 12.1 RPDC); ser érgano
garante para un efectivo y real desarrollo del
periodo de consultas, pudiendo remitir, en su
caso, advertencias y recomendaciones a las
partes, que no supondrdn, en ningdn caso,
la paralizacién ni la suspensién del procedi-
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miento (art. 10.1 RPDC); ser 6rgano de aseso-
ramiento, formulando a las partes propuestas
y recomendaciones sobre las medidas sociales
de acompafiamiento y, en su caso, sobre el
contenido e implantacién del plan de recoloca-
cién externa, teniendo en cuenta la situacién
econémica de la empresa. (art. 10.2 RPDC);
ser 6rgano de mediacién, con el fin de buscar
soluciones a los problemas planteados por el
despido colectivo (art. 10.3 RPDC); asi como
érgano trasmisor de la informacion facilita-
da por el empresario a la entidad gestora de
las prestaciones,® a la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social y a la Administraciéon de
Seguridad Social (art. 6.2 RPDC).

La unica intervencién determinante que
se ha mantenido en la esfera de decisién de
la autoridad laboral ha sido la constataciéon
de la existencia de fuerza mayor cuando
ésta es la causa alegada por el empresario
para proceder al despido (art. 51.7 ET y 31
RPDC), en el bien entendido que el papel
que se le adjudica a la autoridad laboral en
supuestos de fuerza mayor no es la autori-
zacién de los despidos sino la constatacién
de la existencia de aquélla, puesto que la
decisiéon de extinguir los contratos es una
facultad que corresponde exclusivamente al
empresario (art. 51.7 ET y 33.3 RPDC). No
obstante debe advertirse que aunque parece
que el empresario tenga total libertad para
adoptar el despido por fuerza mayor a la vis-
ta del tenor literal de los articulos 51.7 ET y
33.3 RPDC, realmente si queda condiciona-
da la decision empresarial por la resoluciéon

3 El articulo 22 RPD, en la redaccion dada por la DF 22
RPDC, establecia que era la empresa y no la autoridad laboral
la que debia comunicar la decision extintiva al servicio publico
de empleo. Esta modificacion fue anulada por la STS de 19 de
mayo de 2015 (RJ 2015, 1583), al considerar que la prevision
reglamentaria era contraria a lo dispuesto en el articulo 51.2
ET que atribuye dicha obligacion informativa a la autoridad
laboral y no a la empresa; afirmando, obiter dicta, para evitar
malentendidos que «no considera que la imposicion a la em-
presa de un deber de comunicacion de las medidas de despido
colectivo a la entidad gestora de las prestaciones de desem-
pleo sea, por si solo, ilegal. Lo que resulta contrario al art. 51.2
del Estatuto de los Trabajadores [...] es la supresion del deber
de comunicacion a la entidad gestora que, mientras las men-
cionadas normas legales no sean modificadas, pesa sobre la
autoridad laboral». En consecuencia, la obligacion de informar
al servicio publico de empleo sigue estando residenciada en la
autoridad laboral.
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administrativa porque, aunque no se dice
expresamente, el empresario no podra extin-
guir por fuerza mayor si la misma no queda
reflejada en la resolucién administrativa, ya
que en el articulo 33.4 RPDC se senala que
no habiéndose constatado la fuerza mayor el
empresario podra acudir al despido colectivo
pero baséndose en lo previsto en el Titulo I
del RPDC, es decir, basdndose en el despido
por causas econémicas, técnicas, organizati-
vas o productivas. Esta indicacién del legis-
lador de la posibilidad a la que puede acoger-
se la empresa evidencia que no seria posible
el despido colectivo por fuerza mayor si ésta
no es constatada por la autoridad laboral,
por lo que una implicita autorizacién si que
se mantiene para este supuesto concreto. En
lo atinente a la accién protectora por desem-
pleo, no puede apreciarse la existencia de si-
tuacién legal de desempleo derivada de un
despido colectivo por fuerza mayor que no es
constatada por la autoridad laboral. Ahora
bien, constatada la fuerza mayor por resolu-
cién judicial, en la doctrina se ha afirmado
que la situacién legal de desempleo se debe
entender existente desde la fecha del hecho
causante de aquélla;** sin embargo, dado que
la constatacién administrativa de la fuerza
mayor es anterior a la decisién empresarial
de extinguir el contrato, sera la fecha de ex-
tincién la que origine la situacién legal de
desempleo, sin que quepa retrotraer dicha
situacion al momento en que se produjo el
hecho que originé la fuerza mayor.

La extincién colectiva es por si misma una
situacién legal de desempleo que es auténoma
e independiente de cualquier otra realidad
precedente a la extincién que se encuentre re-
conocida también como situacién legal de des-
empleo, sefialadamente la suspensién contrac-
tual. No es infrecuente que la primera medida
empresarial que se adopte sea la suspensién
colectiva y, con el trascurrir del tiempo, al
mantenerse la causa que originé dicha medida
se adopte la decision de proceder a la extincién.
Dada la autonomia de cada una de las situacio-
nes legales de desempleo, configuradas por el
legislador como supuestos diferenciados, esta-
remos ante dos prestaciones distintas, de ma-

34 Cavas Marrinez, F. v FernAnpez Orrico, FJ.: "Comentario al
articulo 208 LGSS", ob.cit., pag. 1092.
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nera que no podra descontarse de la segunda el
tiempo que ha durado la primera.®

La configuraciéon del despido colectivo
como realidad que da lugar a la situacién le-
gal de desempleo plantea un problema inter-
pretativo previo como es dilucidar si el articu-
lo 267.1 a) 1° del TRLGSS est4d contemplando
un Unico supuesto que seria el del despido co-
lectivo adoptado por decisién del empresario,
bien por seguir el procedimiento previsto en el
articulo 51 del ET o bien por solicitarlo al juez
del concurso; o, por el contrario, estamos en
presencia de dos supuestos, el primero cuan-
do sea decidido por el empresario siempre que
haya seguido el procedimiento previsto legal-
mente en el articulo 51 del ET y el segundo
cuando sea determinado mediante resolucion
judicial por el juez de lo mercantil si la empre-
sa estd en concurso.

La redaccién del precepto en cuestién al
establecer que la situacién legal de desempleo
se dar4 «en virtud de despido colectivo, adop-
tado por decisién del empresario al amparo
de lo establecido en el articulo 51 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, o de resolucién judicial adoptada
en el seno de un procedimiento concursal»,
no facilita la interpretacién y la bisqueda de
una solucién. Partiendo de la diccién literal
del precepto, si tenemos en cuenta que cuan-
do la empresa esta en concurso la decision
de adoptar el despido colectivo corresponde
al juez del concurso y no al empresario (art.
64.7 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en
adelante LC), puede afirmarse que el presu-
puesto de la configuraciéon de esta situacién
de desempleo no puede ser el «despido colec-
tivo adoptado por decisién del empresario», y,
en consecuencia, se aprecia la existencia de
dos supuestos de despido colectivo que se con-
siderarian situacién legal de desempleo: uno
basado en la adopcién de la extincién por deci-
sién del empresario, y, el otro, que tiene como
presupuesto la extincién resuelta por el juez
del concurso.?® La cuestién no es meramente

3% Sobre el caracter auténomo y diferenciado de esta si-
tuacion legal de desempleo se ha pronunciado las SSTS de 14
de febrero de 1994 (RJ 1994, 2473), 6 de febrero de 1997 (RJ
1997, 998).

3 Aprecia dos supuestos, entre otros, De A Casa QuesADa,
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dogmatica porque como veremos ulteriormen-
te tiene su incidencia practica en la determi-
nacién del despido colectivo en el seno de una
empresa en concurso a efectos de la existencia
de la situacion legal de desempleo.

Aunque realmente, son tres los supuestos
que originan la situacién legal de desempleo
derivada de un despido colectivo. La desapa-
ricién de la personalidad juridica del empre-
sario no aparece expresamente mencionada
en la enumeracién de realidades que se cata-
logan como situacién legal de desempleo. No
debe concluirse que extinguida la personali-
dad juridica de la empresa, los trabajadores
de la misma se encuentran fuera de la accion
protectora por desempleo al no encontrarse en
situacion legal de desempleo, dado que dicha
realidad se asimila a un despido colectivo a
efectos de apreciar la existencia de aquélla.
En efecto, de acuerdo al articulo 49.1.g) del
ET y el articulo 30 RPDC la extincién de la
personalidad juridica del contratante debera
tramitarse con sujecién al procedimiento pre-
visto para el despido colectivo; lo que supone,
en definitiva, que la extincién de la perso-
nalidad juridica recibe el tratamiento de un
despido colectivo, lo que permite apreciar la
existencia de situacién legal de desempleo.

Un sector de la doctrina sostiene que la
extincién de la persona juridica no opera au-
toméaticamente como situacién legal de des-
empleo, sino que debe concurrir alguna de
las causas empresariales contempladas en el
articulo 51 ET.*” Sin embargo, teniendo en
cuenta, por un lado, que la desaparicién de
la personalidad juridica se configura como
causa de extincién diferenciada y auténoma
en el articulo 49.1.g) ET frente a las causas
objetivas acogidas en el articulo 49.1.1) ET,
y, por otro, que tanto el articulo 49.1.g) ET
como el articulo 30 RPDC se remiten a la
configuracién del despido colectivo solo a los
efectos procedimentales, al establecerse que

S.: La proteccion por desempleo en Espafia. Configuracion y
régimen juridico, ob.cit., 2008, pag.264.

37 Mercaper UguiNa, J.R. v DE (A Puesla PiniLa, A.: Los pro-
cedimientos de despido colectivo, suspension de contratos y
reduccion de jornada, ed. Tirant lo Blanch, 2013, pag. 221, y
GArcia OrTEGA, J.: "Prestacion por desempleo: contingencia pro-
tegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pag. 43.
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la desaparicién de la personalidad juridica
del contratante deberd tramitarse siguien-
do el procedimiento previsto para el despido
colectivo, no se esta remitiendo a que tenga
que darse alguna de las causas de éste. Debe
afirmarse que la extincién de la personalidad
juridica se configura como situacién legal de
desempleo auténoma e independiente de las
causas previstas para proceder a un despido
colectivo.

Lo anterior no es 6bice para reconocer que,
a efectos de la configuracién, como situacién
legal de desempleo del despido colectivo adop-
tado por el empresario, las causas que moti-
van dicha decisién no se circunscriben a las
tradicionales causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccién, sino que inclu-
ye la desaparicién de la personalidad juridica
del contratante, al amparo de la remisién con-
tenida en el articulo 49.1.g) ET y 30 RPDC.
Podra decirse que realmente no es un despido
colectivo sino una mera asimilacién en cuan-
to a la tramitacién procedimental a observar
por el empresario; pero, realmente, desde el
plano de la configuracién de la situacién legal
de desempleo son tres los supuestos en los que
cabe apreciarla derivada de un despido colec-
tivo.

Al amparo de la configuracién juridica del
despido colectivo anterior a la reforma laboral
del 2012, que sujetaba la eficacia del mismo a
la previa autorizacién por la autoridad labo-
ral se habia suscitado el interrogante acerca
de si el servicio publico de empleo resultaba
vinculado por la resolucién administrativa
que autorizaba el despido, y, mds concreta-
mente, si resultaba vinculada en lo relativo
a la relacién de trabajadores afectados por di-
cha medida; de suerte que incluido un traba-
jador en la resolucién de la autoridad laboral
el servicio publico de empleo debia conside-
rarlo en situacién legal de desempleo sin po-
sibilidad alguna de controlar si realmente se
encontraba incurso en ella. Polémica que fue
zanjada por la jurisprudencia al sostener que
la tnica instancia para apreciar la existencia
de situacién legal de desempleo era y es el ser-
vicio publico de empleo, que no resultaba, ni
resulta, vinculado por lo previsto en la reso-
lucién administrativa por la que se autoriza-
ba el despido colectivo, dado que, primero, el
servicio publico de empleo es el que tiene la



.

ESTUDIOS

competencia exclusiva para el reconocimiento
del derecho a la accién protectora por desem-
pleo, segundo, la autoridad laboral no podia
declarar la situacién legal de desempleo ya
que se limita a autorizar la extincién de los
contratos, sin competencia alguna para pro-
nunciarse sobre la naturaleza laboral de las
relaciones laborales incluidas en el despido
colectivo; y, tercero, la situacién de desempleo
surge con la comunicacién empresarial de ex-
tincién.*

Si bien esta jurisprudencia ha perdido
virtualidad operativa respecto a la autoridad
laboral al desaparecer la autorizacién admi-
nistrativa como presupuesto necesario para la
validez del despido colectivo, mantiene su efi-
cacia respecto a la decisién del empresario, de
suerte que la inclusién de trabajadores en el
despido colectivo no vincula al servicio ptblico
de empleo, que actualmente, sigue teniendo
en exclusiva la gestién y control de las presta-
ciones por desempleo [art. 18 j) Real Decreto
Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Empleo].

La situacién legal de desempleo derivada
de un despido colectivo requiere que la rela-
cién laboral esté en vigor, no se encuentre
suspendida sin derecho a reserva del puesto
de trabajo. No estaria en situacién legal de
desempleo el trabajador que incluido en el
despido colectivo se encuentra en excedencia
voluntaria en la empresa, estando trabajan-
do para otra empresa, por cuanto que solo
mantiene una expectativa de reingreso prefe-
rente pero no tiene un derecho de reserva del
puesto de trabajo. Aunque la jurisprudencia
no se ha pronunciado explicitamente sobre
esta cuestion si que ha negado el derecho al
cobro de indemnizacién al trabajador que, es-
tando en excedencia voluntaria, es incluido en
el despido colectivo,® dado que «la situacién

38 SSTS 14 de abril de 1997 (RJ 1997, 3063), 18 de marzo
de 1998 (RJ 1998, 3724), 4 de noviembre de 1999 (RJ 1999,
9109), 4 de abril de 2000 (RJ 2000, 3517), 21 de febrero de
2000 (RJ 2000, 2060).

39 Por todas, SSTS de 25 de octubre de 2000 (RJ 2000,
9676), 26 de octubre de 2006 (RJ 2006, 6685), 13 y 29 de no-
viembre de 2006 (RJ 2006, 9760 y 9131) y 19 de enero de 2007
(RJ 2007, 1912), 28 y 29 de enero de 2008 (RJ 2008, 2561 y
2893), 24 de junio de 2008 (RJ 2008, 5368).
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del excedente voluntario es la de quien en su
propio interés se ha separado de la empresa y
a quien nuestro derecho, por tal razén, no le
reconoce el derecho a reingresar en la empre-
sa cuando transcurra el periodo de excedencia
sino tan solo la expectativa de poder ser read-
mitido y solo en el supuesto de que la empresa
en el momento de la solicitud tuviera puestos
de igual o similar categoria -art. 46 ET-. En
esta situacion se considera que dicho trabaja-
dor en realidad no pierde su puesto de traba-
jo cuando la empresa extingue las relaciones
laborales con sus trabajadores por cualquiera
de las causas que justifican el despido colecti-
vo conforme a lo previsto en el art. 51 del ET,
sino aquella expectativa en nada equivalente
a un puesto de trabajo que es lo que el precep-
to precitado quiere indemnizar».** Si no hay
pérdida de puesto de trabajo sino tinicamente
se pierde una simple expectativa no se da el
presupuesto esencial de la accién protectora,
que es la pérdida de actividad, no pudiendo
apreciarse, por tanto, la existencia de una si-
tuacién legal de desempleo.

El mantenimiento de un papel determi-
nante de la autoridad laboral en el despido
colectivo por fuerza mayor, al asigndrsele la
constatacién de dicha circunstancia, plantea
un problema cuando impugnada judicialmen-
te dicha resolucién administrativa, el 6rgano
judicial la revoca al considerar que no existe
fuerza mayor. Se plantea entonces la virtua-
lidad de la existencia de la situacién legal de
desempleo nacida al amparo de una resolu-
cién administrativa que se deja sin efecto.
Debe llamarse la atencién que no se impug-
na la decisién de despido, sino la resolucién
administrativa que constata la existencia de
la causa. Si lo impugnado fuese el despido,
habria que estar a lo dispuesto en el articulo
268.5 del TRLGSS y el articulo 111 LRJS. Al
amparo de la configuracién del despido colec-
tivo anterior a la reforma del 2012, se suscité
parecido dilema cuando se revocaba la autori-
zaciéon administrativa; dilema que fue resuel-
to por la jurisprudencia aplicando analégica-
mente la prevision contenida para el despido
improcedente en el precepto procesal.*! Dicha
solucién sigue siendo aplicable en el supuesto

40 STS 29 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 9131).
41 STS de 30 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 10045).
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de anulacién judicial de la resolucién admi-
nistrativa sobre existencia de fuerza mayor,
de manera que dicha revocacién no afectars a
la situacién legal de desempleo, ni el trabaja-
dor tendra que reintegrar lo percibido.

En el supuesto de la situacién legal de
desempleo derivada de la resolucion del juez
del concurso se plantea dos interrogantes. El
primero derivado de la posibilidad de que el
despido colectivo puede ser instado por la em-
presa concursada, el administrador concursal
o los trabajadores a través de sus represen-
tantes legales (art. 64.2 LC). Si la extincién
colectiva es instada por los trabajadores cabe
preguntarse si es admisible la existencia de la
situacion legal de desempleo ante la ausencia
de involuntariedad en la extincién de los con-
tratos o, dicho de otra forma, es posible apre-
ciar una situacion involuntaria de pérdida de
actividad cuando la extincién es instada por
los trabajadores. La respuesta debe ser afir-
mativa, en primer lugar, porque el articulo
267.1.a) 1° TRLGSS solo habla de «resoluciéon
judicial» sin restringirla a que sea solicitada
por el empresario, no debiendo olvidarnos de
que se configura como un supuesto de extin-
cion colectiva diferenciado del despido colecti-
vo por decisién del empresario que se sujeta
al procedimiento previsto en el Estatuto de
los Trabajadores; en segundo lugar, porque,
realmente, no cabe apreciar voluntariedad
en la decisién del trabajador, ya que esta
vendrd motivada por una previa situacién
deudora del empresario -en situacién de con-
curso- hacia el trabajador; debiendo recordar
que ésta es la razén que subyace -una previa
decision empresarial o conducta de un terce-
ro- realmente en otros supuestos de extincién
contractual por voluntad del trabajador que
si se recogen expresamente como situacion le-
gal de desempleo como son las extinciones en
supuestos de movilidad geogréafica, modifica-
cién de condiciones de trabajo, incumplimien-
tos graves de las obligaciones empresariales
o a consecuencia derivada de la condicién
de victima de violencia de género (art. 267.5
TRLGSS).

El segundo dilema gira en torno al mo-
mento en que se debe apreciar la situacion
legal de desempleo, més concretamente, si el
auto del juez del concurso puede retrotraer
sus efectos a una fecha anterior a aquélla en
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la que se dict6é dicho auto o, por el contrario,
la situacién legal de desempleo nacera con el
auto judicial. Debe recordarse que estando
una empresa en concurso, instada la extin-
cién -0 la suspensién- colectiva, es el juez del
concurso el que mediante auto judicial debe,
si hay acuerdo, aceptarlo salvo que aprecie la
existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho, y si no lo hay, resolver lo que proceda
de sujecién a lo previsto en la legislacién labo-
ral (art. 64.7 parrafo 1° LC).

Sucede, no obstante, que la redaccién ori-
ginal del parrafo 2° del articulo 64.7 LC al
establecer que «el auto, en caso de acordarse
la suspension o extincién colectiva de los con-
tratos de trabajo, producir4 las mismas conse-
cuencias que la resolucién administrativa de
la Autoridad Laboral recaida en un expedien-
te de regulacién de empleo, a efectos del acce-
so de los trabajadores a la situacién legal de
desempleo», omitia cualquier referencia a la
fecha de efectos y provocaba la duda expuesta,
lo que llevé a la doctrina judicial a admitir la
posibilidad de que el juez del concurso pudie-
ra establecer en la resolucién o dar por bueno
un acuerdo en el que la fecha de efectos fuera
anterior a la del auto judicial.*? Se ha venido
admitiendo, por tanto, la eficacia retroactiva
del auto del juez del concurso a la hora de es-
tablecer los efectos de la extincién colectiva
y, en consecuencia, la apreciacién de la situa-
cién legal de desempleo, al considerarse por
un lado que dicho parrafo del articulo 64.7 LC
en relacion con el articulo 51 del ET no impide
expresamente la eficacia retroactiva al omitir
referencia alguna sobre la fecha de efectos, y,
por otro lado, la norma de procedimiento ad-
ministrativo -en su momento el articulo 57.3
de la Ley 30/1992, RJPAC, y actualmente el
articulo 39.3 de la Ley 39/2015, PACAP- reco-

42 SSTSJ Pais Vasco 6 de febrero de 2007 (AS 2007, 1241),
29 de junio 2010 (JUR 2010, 415656); SSTSJ Castilla-La Man-
cha 30 de junio de 2010 (JUR 2010, 276277), 19 de octubre de
2010 (JUR 2010, 414700), 25 de octubre de 2010 (JUR 2011,
16562), 23 de noviembre de 2011 (JUR 11 47777); TSJ Galicia
21 de mayo de 2014 (JUR 2014, 208048); SSTSJ Aragon de 14
de junio de 2010 (JUR 2010, 370887), 21 de junio de 2010 (AS
2011, 240), 23 de junio de 2010 (JUR 2010, 388444); SSTSJ Ca-
talufa 9 de junio de 2011 (JUR 2011, 290981), 21 de julio de
2010 (AS 2010, 2226); STSJ Asturias 20 de julio de 2012 (AS
2012, 2511), 20 de septiembre de 2012 (JUR 2012, 366128);
STSJ Madrid 15 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 292915).
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noce excepcionalmente eficacia retroactiva a
los actos administrativos que produzcan efec-
tos favorables al interesado -argumento que
tenia su razén de ser cuando el despido colec-
tivo estaba sujeto a autorizacién judicial-.

Aunque algin sector de la doctrina cien-
tifica,* e incluso alguna resolucién judicial,**
sigue manteniendo la vigencia de la eficacia
retroactiva del auto del juez del concurso,
debe afirmarse, al amparo de la reforma de la
norma concursal operada por la Ley 38/2011,
de 10 de octubre -cuya entrada en vigor se
produjo el 1 de enero de 2012 (Disposicién
Final 3% Ley 38/2011)-, que la situacién legal
de desempleo derivada de una resolucién del
juez del concurso no puede retrotraerse a un
momento anterior a esta dltima, dado que el
parrafo 2° del articulo 64.7 LC se modificé in-
troduciendo una referencia expresa a la fecha
de efectos, estableciéndose que «el auto, en
caso de acordarse la suspensién o extincién
colectiva de los contratos de trabajo, surtira
efectos desde la fecha en que se dicte, salvo
que en el auto se disponga otra fecha poste-
rior»; de suerte, que actualmente la norma
aplicable solo contempla la posibilidad de fi-
jar una fecha posterior a la fecha en que se
dicta el auto, no admitiéndose la posibilidad
de fijarla en un momento anterior al mis-

43 Garcia OrTeca, J.: "Prestacion por desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pag. 47, quien
afirma que los efectos se producen a partir de la fecha del auto
judicial u otra posterior, aunque da noticia de que la doctri-
na judicial acepta la eficacia retroactiva del auto judicial, sin
manifestar su posible derogacion o vigencia. Garcia Git, M2.B.:
Proteccion de los desempleados, ob.cit., pags. 48-49, si afirma
la vigencia de la doctrina judicial que sostiene la eficacia re-
troactiva.

4 Se trata de la STSJ Madrid 15 de septiembre de 2014
(JUR 2014, 292915), que enjuiciando unos hechos acecidos
con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma de la
Ley Concursal, mantiene el criterio tradicional de reconocer
eficacia retroactiva a la situacion legal de desempleo derivada
del auto del juez del concurso. Debe advertirse, no obstante,
que en dicho pronunciamiento no se razona sobre la modifi-
cacion legislativa y su posible alcance, dado que el debate se
centra en el respeto a lo establecido en el auto judicial que no
es impugnado por el servicio publico de empleo; subyace, por
tanto, como cuestion controvertida el respeto a la institucion
de la cosa juzgada. Argumentacion sobre la cosa juzgada que
también esta presente en las SSTSJ Aragdn de 14 de junio de
2010 (JUR 2010, 370877), 21 de junio de 2010 (AS 2011, 240),
23 de junio de 2010 (JUR 2010, 388444).
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mo. La posible incidencia de la modificacion
legislativa en la admisibilidad de la eficacia
retroactiva de la situacién legal de desempleo
derivada del auto del juez del concurso ya ha
sido anunciada en sede judicial en algunos
pronunciamientos en los que, se advierte de
la importancia de la modificacién de la nor-
ma concursal, aunque se reconoce la eficacia
retroactiva por tratarse de hechos acaecidos
con anterioridad a la entrada en vigor de la
reforma de la LC.%

Esta situacién legal de desempleo se podra
acreditar bien mediante comunicacién escri-
ta del empresario, en la que se debera hacer
constar la causa de la extincién asi como la
fecha de efectos de aquella, o bien mediante
acta de conciliacién administrativa o resolu-
cion judicial definitiva. Aunque se habla de
dos posibles medios de acreditacién, realmen-
te, son tres, puesto que también es documento
vélido el certificado de empresa siempre que
consten en €l la causa y fecha de efectos de la
situacion legal de desempleo; fecha que habra
de ser en todo caso coincidente con, o posterior
a la fecha en que se comunique por el empre-
sario a la autoridad laboral la decisién em-
presarial adoptada sobre el despido colectivo
[art. 267.3.a) TRLGSS].

A cualquiera de estos medios de acredi-
tacién debe acompanarse, como documenta-
cion complementaria, la comunicacién de la
autoridad laboral a la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo, de la decisién de
la decisi6n empresarial de despido colectivo,
en la que debera constar la fecha en la que
el empresario ha comunicado su decisién a la
autoridad laboral, la causa de la situacién le-
gal de desempleo, los trabajadores afectados,
si el desempleo es total o parcial, y en el pri-
mer caso si es temporal o definitivo; debiendo
acompanarse, ademds, el informe emitido por
la Inspeccién de Trabajo (DA 2® RPDC) que
versard sobre los extremos de la comunicacién
empresarial y sobre el desarrollo del periodo
de consultas (art. 11.2 RPDC).

#  \gase STSJ Asturias 20 de julio de 2012 (AS 2012,
2511), 20 de septiembre de 2012 (JUR 2012, 366128).
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3.1.3. Extincion por razones objetivas

Otra de las situaciones legales de desem-
pleo es la extincion objetiva del contrato de
trabajo (267.1 a) 4° TRLGSS), supuesto ex-
tintivo al que se refiere el articulo 52 ET que
procede a identificar como causas objetivas la
ineptitud del trabajador sobrevenida o cono-
cida ulteriormente a su contratacién, la falta
de adaptacion del trabajador a las modifica-
ciones técnicas introducidas en el puesto de
trabajo, la afectacién individual o plural de
causa econdmica, técnica, organizativa o pro-
ductiva, las faltas de asistencia al trabajo o
la insuficiencia de consignacién para la ejecu-
cién de planes y programas publicos.

El nacimiento de esta situacién legal de
desempleo se produce desde la fecha de efectos
que consta en la comunicacién empresarial,
sin necesidad de que el trabajador impugne
la decisi6n empresarial (art. 268.5 TRLGSS).
Solucién legal que ya habia sido avalada por
la jurisprudencia, tanto en lo relativo a la
fecha de apreciacion de la situacién legal de
desempleo como a la innecesaridad de impug-
nacién, cuando la normativa omitia cualquier
referencia expresa sobre ambas cuestiones,
al entenderse, por un lado, que debia distin-
guirse entre el momento de la extincién del
contrato y el dia de declaracién formal de la
situacion de desempleo, concluyendo que en
la medida en que el acto formal de la decla-
racion califica un hecho que ha tenido lugar
en un momento anterior, se produce una dis-
crepancia que ha de resolverse a favor de un
criterio material, conforme al cual la fecha de
extincién prevalece sobre la de su declaracion
formal;* y, por otro lado, que exigirle al tra-
bajador la impugnacién del despido objetivo
para obtener la prestacion de desempleo su-
pondria imponerle una carga procesal que, al
no estar prevista en ninguna disposicién le-
gal, seria contraria al derecho a la tutela judi-
cial efectiva del art. 24 CE.*"

4 SSTS de 27 de octubre de 1997 (RJ 1997, 8020), 10 de
noviembre de 1997 (RJ 1998, 734), 27 de enero de 1999 (RJ
1999, 1110), 22 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 8213), 4 de
octubre de 2004 (RJ 2004, 7001).

4 SSTS de 24 de julio de 2001 (RJ 2001, 7926), 26 de
diciembre de 2001 (RJ 2002, 3752), 27 de octubre de 2000 (RJ
2000, 9677), 13 de febrero de 2002 (RJ 2002 3788).
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Las posibilidades documentales que pue-
den ser utilizados para acreditar esta situa-
cion legal de desempleo se reducen a dos, a sa-
ber: la comunicacién escrita en la que se haga
constar la causa y la fecha -aunque a este ulti-
mo elemento no haga referencia expresa el ar-
ticulo 53 del ET al que se remite la DT 28? 3°
TRLGSS- o el acta de conciliacién administra-
tiva o judicial o resolucién judicial declarando
la procedencia o improcedencia del despido;
debiendo acompariarse, al acta de conciliacién
o0 a la resolucién judicial, documento que acre-
dite que no se ha optado por la readmisién en
las extinciones calificadas como improceden-
tes (DT 282 32 TRLGSS). Al igual que en el
despido disciplinario, y atendiendo al mismo
razonamiento, el acta de conciliacién o reso-
lucién judicial debe contener una declaracién
expresa de la procedencia o improcedencia.

Llama la atencién que en las extinciones
objetivas no se enumere por la norma legal
entre los mecanismos de acreditacién la cer-
tificacién empresarial, cuando perfectamente
puede cumplir dicha finalidad en términos
similares a como lo hace en el despido dis-
ciplinario. Sin embargo, el articulo 1.6 RPD
si admite el certificado de empresa como
mecanismo acreditativo de la situacién le-
gal de desempleo al establecer que cuando la
situacién legal de desempleo se acredite por
comunicacién o notificacién escrita por el em-
presario, la causa y fecha de efectos de dicha
situacién deberd figurar en el certificado de
empresa «considerandose documento valido
para su acreditacién». Se plantea, enton-
ces, la duda de si con la entrada en vigor del
TRLGSS ha sobrevenido un desarrollo regla-
mentario contra legem, cuya consecuencia se-
ria la perdida de vigencia del precepto regla-
mentario en lo relativo a la acreditacién de la
extincion objetiva mediante el certificado de
empresa. Desde un punto de vista material,
carece de sentido negar eficacia probatoria de
la situacion legal de desempleo al certificado
de empresa.*® Desde un punto de vista juri-

48 QuintaniLia Navarro, Y. B.: "Comentario al articulo 267
LGSS", en Sempere Navarro, AV. y Bagrios Baunor, G. (dirs.): Co-
mentarios a la Ley General de Seguridad Social. Volumen 'V,
ed. Aranzadi-Thomson-Reuters, 2018, pag. 78, parece sostener
la eficacia probatoria del certificado de empresa por cuanto al
tratar la extincion objetiva como causa de situacion legal de
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dico, en la medida en que el precepto regla-
mentario concibe el certificado como un docu-
mento complementario a la carta de despido,
a la que si considera documento acreditativo
el precepto legal, puede sostenerse que el
otorgamiento de eficacia probatoria del cer-
tificado de empresa que contiene el precepto
reglamentario encuentra cobertura en el pre-
cepto legal.

Se ha observado por la doctrina, acerta-
damente, que la situacién legal de desempleo
derivada de una extincién objetiva esta me-
nos expuesta a posibles conductas fraudulen-
tas que el despido disciplinario, dado que su
perfeccion exige la entrega de una determina-
da indemnizacién al trabajador en los térmi-
nos previstos en el articulo 53.1.b) ET.* No
obstante, esta situacién legal de desempleo
también se somete a las facultades de control
que el articulo 297 TRLGSS reconoce al servi-
cio publico de empleo, consistentes en poder
exigir al trabajador la acreditacién del cobro
de la indemnizacidn, solicitar la actuacién de
la Inspeccién de Trabajo cuando la indemni-
zacién no se hubiera percibido, ni se hubiera
interpuesto demanda judicial en reclamacion
de dicha indemnizacién o de impugnacién de
la decisién extintiva o suspender el pago de la
prestacién por desempleo si apreciara indicios
suficientes de fraude.

Los posibles efectos de la impugnacién de
la extincién objetiva son los mismos que los
previstos para el despido disciplinario, in-
cluida la consideracién de situacion legal de
desempleo cuando la extincién improcedente
es recurrida en suplicacién, aunque no por
aplicacién del TRLGSS que guarda silencio
sobre dicho supuesto sino en virtud del arti-
culo 111.1.b) LRJS, de aplicacién supletoria
en las extinciones objetivas por cuanto el arti-
culo 120 LRJS se remite al procedimiento de
despido disciplinario, a salvo de las especia-
lidades previstas en los articulos 121 y 122
LRJS, ninguna de las cuales hace referencia

desempleo incluye dicha posibilidad.

49 En este sentido FernAnDEZ MARauEz, O.: La situacion legal
de desempleo, ob.cit., pag. 126; Garcia Orteea, J.: "Prestacion
por desempleo: contingencia protegida y requisitos de acceso”,
ob.cit,, pag. 58.
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a los efectos de la impugnacién de un despido
improcedente.

3.1.4. Extincién durante el periodo de
pruebas

Nuestro ordenamiento permite el estable-
cimiento de un periodo de prueba para cuya
validez se requiere que conste por escrito y
que no supere la duracién maxima prevista
en el convenio colectivo de aplicacién y, en
defecto de previsién convencional, no supere
el plazo de seis meses si el trabajador es un
técnico o de dos meses para el resto de traba-
jadores (art. 14.1 ET).

La extincién del contrato de trabajo du-
rante el periodo de prueba se configura como
situaciéon legal de desempleo en el articulo
267.1.a) 7° TRLGSS, siempre que la reso-
lucién contractual se deba a la voluntad del
empresario, dado que si la resolucién se debe
al trabajador no se da el presupuesto de invo-
luntariedad que caracteriza a la accién pro-
tectora por desempleo.

Para evitar conductas fraudulentas, con-
sistentes en simular una causa de extincién
para obtener una prestacién de desempleo a
la que no se tiene derecho por ceses acaecidos
con anterioridad en el tiempo, esta situacién
legal de desempleo solo serd operativa bien si
el trabajador hubiera visto extinguido su an-
terior relacién laboral por alguna de las cau-
sas configuradas como situacién legal de des-
empleo o bien si hubiera trascurrido un plazo
de tres meses desde dicha extincién -téngase
en cuenta que este periodo se fija desde la
anterior extincién contractual, no se refiere
a la duracién minima del periodo de prue-
ba-. El legislador ha procedido a concretar
la posible existencia de fraude®® -a objetivar
las posibles conductas fraudulentas- en dos
conductas, fuera de la cuales, no es posible
apreciarlo a efectos de negar esta situacién
legal de desempleo.5!

50 Vease AculLera lzauierno, R.: "El fraude de ley en el acce-
s0 a las prestaciones por desempleo: la sucesion de contratos”,
Aranzadi Social, n° 6, 2005.

5 En este sentido la STSJ Catalufa de 14 de mayo de
2015 (AS 2015, 1253), sefiala que «resulta intrascendente la
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En relacién al plazo de tres meses,*® aun-
que la jurisprudencia ha llegado afirmar obi-
ter dicta que «el legislador pensé que ahuyen-
taba el peligro del fraude, y hasta la existencia
del mismo, con exigirse al operario que, cuan-
do la extincién, durante el periodo de prueba,
del segundo contrato, hubieren transcurrido
ya tres meses desde la extincién del primer
contrato»,?® es cuestionable la eficacia®* de di-
cho lapso de tiempo como mecanismo disua-
sorio de conductas fraudulentas encaminadas
a obtener de forma indebida prestaciones de
desempleo. Deberia abordarse una posible re-
forma de dicho plazo encaminada a ampliarlo,
como minimo, a seis meses.

Esta situacion de desempleo se acreditara
mediante la comunicacién escrita del empre-
sario resolviendo el contrato durante el perio-
do de prueba [art. 1.1.k) RPD], siendo tam-
bién valido el certificado de empresa siempre

existencia o inexistencia de fraude de ley en la contratacion
y cese en la segunda empresa para que un trabajador pueda
lucrar una prestacion de desempleo cuando previamente ha-
bia cesado por baja voluntaria en su anterior empresa, prueba
que en muchos casos resultaba enormemente dificil, siendo lo
transcendente un hecho objetivo como es si la nueva relacion
laboral ha durado o no méas de tres meses».

%2 (Cabe recordar que en relacion a este plazo de tres
meses el ATC 229/1999, de 29 de diciembre (RTC 1999, 229
AUTO) sefiala que no se puede sostener que «impida o dificulte
la promocidn y eleccion de trabajo, pues resulta evidente que
no impone ninguna condicion obstativa o gravosa para quien
desea buscar un empleo acorde con su formacion o deseo de
mejorarlo. El art. 35.1 CE protege frente a aquellas medidas
que impidan desarrollar con libertad una determinada activi-
dad profesional, proscribiendo que los Poderes Publicos pue-
den impedir la eleccion de oficio o profesion, pero ni garantiza
el derecho a realizar cualquier actividad que desee el individuo
o0 que aquella eleccion carezca de limites; y la promocion a
través del trabajo nada tiene directamente que ver con el libre
desarrollo de la personalidad o la proteccion del acceso a un
puesto de trabajo adecuado a la capacitacion de cada cual,
sino que en el marco del puesto de trabajo se garantice la ade-
cuacion de los servicios efectivamente prestados a la aptitud
profesional y su mejoramiento. [...] El art. 35 CE no garantiza la
ausencia de riesgos en esa decision, sino que ningun poder pu-
blico la impida, restrinja o desaliente ilicitamente, y no parece
que [... establecer un plazo de tres meses] asi lo haga [...]; sin
perjuicio, claro esta de que lo dispuesto por ese precepto legal
constituya un riesgo que deba valorar quien adopte la decision
de cambiar voluntariamente de empleon.

5 STS de 6 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3086).

% En este sentido Cavas Marrinez, F. y FernANDEZ ORRIcO, FJ.:
“"Comentario al articulo 208 LGSS", ob.cit., pag. 1096.
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que conste la causa de la resolucién extintiva
y la fecha de efectos (art.1.6 RPD). Acertada-
mente se ha afirmado que, en la medida en
que la existencia del periodo de prueba no
puede presumirse y debe enmarcarse dentro
de ciertos limites temporales, la comunicacién
empresarial debe referirse también al periodo
de prueba.?®

3.2. Extincion por voluntad del
trabajador

El articulo 267.1 a) 5° del TRLGSS viene
a acoger la posibilidad de considerar como si-
tuacion legal de desempleo el cese en el traba-
jo decidido por el trabajador en los supuestos
previstos en los articulos 40, 41.3, 49.1 m) y
50 ET. Puede llamar la atencién que se in-
cluyan dentro de las situaciones legales de
desempleo realidades en las que es el trabaja-
dor el que decide poner fin al vinculo laboral,
sobre todo, si tenemos en cuenta que la accién
protectora se dispensa a partir de la premisa
de la involuntariedad en la pérdida del pues-
to de trabajo (art. 262.1 TRLGSS); premisa
que resulta confirmada cuando expresamente
el legislador establece que no se apreciara la
situaciéon legal de desempleo cuando el tra-
bajador cese por su propia decisién en el de-
sarrollo de la actividad laboral [art. 267.2.a)
TRLGSS]. Realmente no estamos ante una
verdadera resolucién imputable unica y ex-
clusivamente a la voluntad del trabajador
-supuesto en el que si quedaria excluida la ac-
cién protectora- sino que en la conformacién
de la decisién extintiva del trabajador hay
una causa previa que procede de una decisién
empresarial o de un tercero con el que se ha
tenido una relacién afectiva.5®

% Lopez-TArRRUELLA MARTINEZ, F. ¥ Viaueira Perez, C.: "La protec-
cion por desempleo”, ob.cit., pag. 643.

% Ya hace tiempo que Monereo Perez, J.L.: El sistema de
proteccion por desempleo, ed. Tirant lo Blanch, 1997, pag. 125,
indico que estos supuestos de resolucién por parte del trabaja-
dor se podria apreciar en unos supuestos resolucion por lesion
y en otros resolucion por incumplimiento de las obligaciones
empresariales dimanantes del contrato de trabajo. Mas moder-
namente, BlAzauez Asuabo, E.M2.: Prestaciones por desempleo,
ob.cit.,, pag. 56 sefala que el trabajador resuelve el contrato
«empujado» por una decision previa empresarial; y Garcia Gi,
MzB.: Proteccion de los desempleados, ob.cit., pag. 59, habla
que lo que se produce es una reaccion del trabajador ante un
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La enumeracién de los supuestos por re-
ferencia a los preceptos estatutarios requiere
efectuar una serie de matizaciones. En primer
lugar, en relacién al articulo 40 del ET, de-
dicado a la movilidad geogrifica, la situacién
legal de desempleo solo puede entenderse re-
ferida al traslado, ya sea individual o colec-
tivo, nunca al desplazamiento, dado que solo
para el traslado se contempla la posibilidad
de que el trabajador pueda solicitar la extin-
cién indemnizada de su contrato de trabajo
(art. 40.1 y 2 ET). En segundo lugar, la remi-
sién al articulo 41.3 ET, supone, en principio,
que la situacién legal de desempleo se cons-
tituye respecto a la extincién instada por el
trabajador ante una modificacién individual,
pero debe extenderse también al supuesto de
modificacién colectiva® por cuanto, la misma
se resuelve finalmente en notificaciones in-
dividuales a las que se reconoce, en el arti-
culo 41.4 ET, las opciones que se establecen
para la modificacién individual, incluida la
extincion indemnizada. Ademads, la remisién
al articulo 43.1 ET, supone que no cualquier
modificacién sustancial permite extinguir el
contrato, y, originar la situacién legal de des-
empleo, sino solo aquellas que afecten a la
jornada de trabajo,”® horario y distribucién
del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a
turnos, sistemas de remuneracién y cuantia
salarial y movilidad funcional que exceda de
la prevista en el articulo 39 ET.

Las otras dos posibilidades de situacién
legal de desempleo se derivan, una, de la de-
cisién extintiva de la trabajadora obligada a
abandonar el trabajo por ser victima de vio-
lencia de género;* la otra, la extincién por in-

cambio o perjuicio laboral o una situacion insostenible para él.

5 Monereo Perez, J.L. v ViNas ARmADA, J.Mz2.: "Comentario al
articulo 208 LGSS", ob.cit., pag. 1579; Garcia OrTeGa, J.: "Pres-
tacion por desempleo: contingencia protegida y requisitos de
acceso”, ob.cit., pag. 63.

% |a STS de 18 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 5532) en
un supuesto de extincion contractual por parte del trabajador
ante una reduccion de jornada llevada cabo por el empresario
al amparo del articulo 41 ET, considera que la situacion legal
de desempleo que debe apreciarse es la derivada de la rescision
voluntaria del trabajador y no la derivada de una reduccion
de jornada.

% En este supuesto, FernANDEZ MArauez, O.: La situacion
legal de desempleo, ob.cit., pag. 147, afirma, acertadamente,
que la decision no le es imputable a la trabajadora que se ve
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cumplimientos graves del empresario en los
términos del articulo 50 del ET.

Como regla general la situacién legal de
desempleo nace en la fecha en que se produce
la extincién, de suerte que si la extincién trae
su causa de una decisién empresarial de mo-
vilidad geografica, de modificacién sustancial
de condiciones laborales o por razén de violen-
cia de género la situacién de desempleo existe
desde la fecha extintiva establecida, normal-
mente, por el trabajador;®® mientras que si la
extincién se articula en alguna de las causas
del articulo 50 del ET su existencia se cons-
tatara en la fecha de emisién de la resolucién
judicial que constituye la extincién al estimar
el incumplimiento empresarial alegado por
el trabajador, pues la decisién de este ultimo
es meramente declarativa. En este tltimo
supuesto, al ser la resolucién judicial la que
determina la existencia de la situacion legal
de desempleo, su impugnacién por el empre-
sario no afectard a esta tltima, dado que el
trabajador se encontrara en situacién legal de
desempleo durante la tramitacién del recurso
si opt6 por cesar en la prestacién de servicios
(art. 303.3 LRJS).

La acreditacién de algunas de las extin-
ciones que se engloban en esta situacién legal
de desempleo presenta dificultades inter-
pretativas al no decirse nada en el articulo
267.3 TRLGSS y mantenerse en la norma
reglamentaria previsiones que responden a
configuraciones legales de la movilidad geo-
grafica y de la modificacién sustancial ya de-
rogadas, siendo urgente acometer su reforma.
En relacién a la extinciéon derivada del tras-
lado, la norma reglamentaria sefiala como
mecanismos de acreditacién la resolucién de
la autoridad laboral autorizando el traslado
del trabajador y certificacién del empresario
de que aquél ha optado por la extincién del
contrato [art. 1.1.g) RPD]; mientras que para

forzada a tal decision por padecer una situacion de violen-
cia doméstica. En términos similares, De A Casa Quesapa, S.: La
proteccion por desempleo en Espafia. Configuracion y régimen
Juridico, ob.cit., pag. 270.

8 Como advierte Garcia OrTEGA, J.: "Prestacion por des-
empleo: contingencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit.,
pag. 61, refiriéndose a los traslados, la extincion opera de for-
ma automatica y sin necesidad de convalidacion judicial.
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la resolucién originada por una modificacién
sustancial de condiciones laborales se esta-
blece la certificacién del empresario de haber
sido aceptada por los representantes legales
de los trabajadores la modificacién y de que
el trabajador afectado ha optado por la extin-
cién del contrato, y si no existe acuerdo con
los representantes legales de los trabajadores
se acomparara resolucién de la autoridad la-
boral [art. 1.1.h) RPD]. No se entiende muy
bien la omisién a nivel legal sobre la concre-
cion de los medios de documentacién de esta
situacion legal de desempleo derivado de es-
tos dos supuestos, como tampoco se entiende
bien que no se haya aprovechado la accién de
refundicién para acabar con dicha omisién;
cuando la actual regulacién sustantiva de los
traslados y de las modificaciones sustanciales
desde la tltima reforma laboral ya evidencia-
ba la necesidad de una intervenciéon legislati-
va en este aspecto.

Ante esta omisién, y por aplicacién analé-
gica de la previsién legal relativa a la extin-
cién por violencia de género contenida en el
articulo 267.3.b) TRLGSS que establece como
documento idéneo la comunicacién empresa-
rial, debe procederse a una reformulacién de
las previsiones reglamentarias que pasa por
considerar como documentos idéneos -tanto si
deriva de un traslado como si deriva de una
modificacién sustancial, sean individuales o
colectivos- la comunicacién empresarial del
traslado o de la modificacién sustancial a la
que habra que acomparnar de certificacién del
empresario relativa a que el trabajador ha
optado por la extincién del contrato. Se ha
apuntado en la doctrina que en la decisiones
de indole colectiva debe acreditarse, adem4s,
la realizacién del periodo de consultas y, en
su caso, el acuerdo alcanzado en el mismo;*
no obstante, en la medida en que los trasla-
dos y modificaciones colectivas al final tienen
que ser notificadas individualmente, seria
suficiente aportar esta ultima. También se
ha afirmado en la doctrina que solo seria su-

& Dk a Casa Quesapa, S.: La proteccion por desempleo en
Esparia. Configuracion y régimen juridico, ob.cit., pag. 269; Ca-
vAs Marrtinez, F.y FernAnpez Orrico, FJ.: "Comentario al articulo
208 LGSS", ob.cit., pdg. 1094; QuintaniLa NAvARRo, Y. B.: "Comen-
tario al articulo 267 LGSS", ob.cit., pdgs. 78-79, solo para la
extincion derivada de un traslado.

REVI

4=

SUMARIO CONTENTS

JUAN GIL PLANA

ficiente la certificacién empresarial en la que
conste la opcién del trabajador por extinguir
el contrato.®? No obstante, vista la configura-
cién legal de la situacién legal de desempleo
que viene referida, no a cualquier resolucion
del contrato por parte del trabajador sino en
los supuestos tasados, como son los traslados
y las modificaciones sustanciales de deter-
minadas condiciones de trabajo debe acredi-
tarse, ademds de la opcién del trabajador por
la rescisién, que ésta se debe a uno de estos
supuestos.

Tampoco encontramos referencia legal a
la posible acreditacién de la situacién legal
de desempleo derivada de la extincién ex ar-
ticulo 50 ET, aunque en este supuesto la pre-
visién reglamentaria no presenta problemas
aplicativos, de suerte que serd la resolucién
judicial definitiva declarando extinguida la
relacién laboral el mecanismo de acreditacion
[art. 1.1 i) RPD]. Se viene admitiendo juris-
prudencialmente,® por aplicacién analégica
de las previsiones contenidas en el despido,
la validez del acta de conciliacién como do-
cumento eficaz para demostrar la situacién
legal de desempleo, no siendo necesaria la
resolucién judicial si las partes acuerdan la
extincién en conciliacién.

La acreditacién de la situacién originada
en la extincién operada por la trabajadora
victima de violencia de género -inica previs-
ta legalmente- se realizara por comunicacién
escrita del empresario sobre la extincién de la
relacién laboral, a la que habra que acompa-
fiar la orden de proteccién a favor de la victi-
ma o, en su defecto, el informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios
de ser victima de violencia de género [art.
267.3.b) TRLGSS]. Siendo imprescindible
para apreciar esta situaciéon legal de desem-
pleo derivada de violencia de género la exis-
tencia de orden de proteccién o de informe de
indicios del Ministerio Fiscal.5

52 Para Garcia OrTeGA, J.: "Prestacion por desempleo: con-
tingencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pag. 62 y
Garcia Gi, M2.B.: Proteccion de los desempleados, ob.cit., pag.
61, aunque solo referido al traslado.

8 STS de 14 de julio de 1994 (RJ 1994, 6663).

64 STSJ Pais Vasco de 2 de febrero de 2010 (AS 2010, 926).
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La verificacién de esta situacién legal de
desempleo por el servicio publico de empleo
se sujeta a las posibilidades que ofrece el arti-
culo 297 TRLGSS, de manera que podra exi-
girse al trabajador la acreditacién del cobro
de la indemnizacidn, solicitar la actuacién de
la Inspeccién de Trabajo cuando la indemni-
zacién no se hubiera percibido, ni se hubiera
interpuesto demanda judicial en reclamacion
de dicha indemnizacién o de impugnacion de
la decisién extintiva o suspender el pago de la
prestacién por desempleo si apreciara indicios
suficientes de fraude. Actividad de control
que contara con la colaboracién de la Inspec-
cién de Trabajo y de la Agencia Tributaria en
los términos ya expuestos para el despido y
las extinciones por causas objetivas.

3.3. Extincion por causas ajenas a la
voluntad de las partes

Se contemplan como situaciones legales
de desempleo determinadas realidades que se
producen en el devenir de las relaciones la-
borales que ocasionan la pérdida del puesto
de trabajo por causas ajenas a la voluntad de
las partes.

3.3.1. Por muerte, jubilacion o incapacidad
del empresario individual

La muerte, jubilacién o incapacidad del
empresario individual, configuradas como po-
sibles causa de extincién en las letras e) y f)
del articulo 49.1 del ET, se constituyen como
situaciones legales de desempleo siempre que
dichas circunstancias provoquen la efectiva
extincién de las relaciones laborales suscritas
por el empresario [art. 267.1.a) 2° TRLGSS].
Estamos, por tanto, ante una situacién legal
de desempleo que no se produce de forma au-
tomatica al constatarse cualquiera de las cir-
cunstancias enunciadas,% pues es posible que
la actividad empresarial se siga desarrollando
por sus herederos o por terceros, en cuyo caso
se aplicaria la garantia del mantenimiento de
la relacién laboral prevista en el articulo 44
del ET, no verificdndose, por tanto, la necesa-

% De 1A Casa Quesapa, S.: La proteccion por desempleo en
Espafia. Configuracion y régimen juridico, ob.cit., pag. 265.
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ria pérdida del puesto de trabajo que desen-
cadenaria la accién protectora por desempleo.
Como ya se ha advertido la desaparicién del
empresario persona juridica se asimila a un
despido colectivo a efectos de apreciar la si-
tuacién legal de desempleo.

Debe efectuarse algunas precisiones sobre
estas circunstancias para una correcta com-
prensién de la situaciéon legal de desempleo
por ellas originada. Con carédcter general,
ante la no automaticidad de las extinciones,
debe advertirse que la facultad extintiva no
puede dejarse sine die a la mera voluntad de
los herederos o terceros, sino que debe ser
ejercida en un tiempo prudencial, como ha re-
calcado la jurisprudencia,’ de suerte que una
extincién amparada por cualquiera de estas
causas verificada después de haber trascurri-
do un significativo periodo de tiempo, supon-
dria tener por no ajustada a derecho la extin-
cién contractual al difuminarse el nexo causal
entre la causa alegada y la decisi6n adoptada,
y, consecuentemente, no naceria la situacién
legal de desempleo.

En relacién a la muerte, no puede asimi-
larse a ella la situacién de ausencia legal.®’
Respecto a la jubilacién, para apreciar la exis-
tencia de situacién legal de desempleo, estan-
do un empresario incluido simultdneamente
en dos regimenes de la Seguridad Social, debe
cesar en ambos o en el régimen, el de auténo-
mos, en el que quedo incluido por su actividad
empresarial, no siendo valida la jubilacién en
el régimen general para extinguir los contra-
tos de los trabajadores® y, en consecuencia,
apreciar la existencia de situacion legal de
desempleo. En lo relativo a la incapacidad,
dado la referencia genérica, no requiere que
sea previamente reconocida por la Seguridad
Social® o que sea reconocida por sentencia de

8 Por todas, SSTS de 18 diciembre 1990 (RJ 1990, 9807),
25 de abril de 2000 (RJ 2000, 4252), 20 de junio de 2000 (RJ
2000, 6893).

5 Viauera Perez, C.: La prestacion por desempleo, ob.cit.,
pag. 147.

% En este sentido se pronuncia la STS de 22 de octubre
de 1986 (RJ 1986,5876).

8 Por todas, SSTS de 26 de abril de 1986 (RJ 1986, 2250),
10 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1908), 26 de septiembre de 1988
(RJ 1988, 7114) y 4 de octubre de 1988 (RJ 1988, 7524), 20 de ju-
nio de 2000 (RJ 2000, 6893), 26 de abril de 2001 (RJ 2001, 4610).
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incapacitacién civil, aunque es evidente, que
dichos reconocimientos facilitan la demostra-
cién de la realidad de la incapacidad, siendo
suficiente demostrar la falta de capacidad
para desarrollar las funciones inherentes a
la cualidad de empresario.” Si se estuviera
desarrollando varias actividades empresa-
riales de forma simultdnea, la extincién de
contratos debera producirse respecto aquella
actividad que no puede ser desarrollada por
la incapacidad que se padece,” de suerte que
no existiria situacién legal de desempleo si se
extinguen contratos en actividades empresa-
riales que no resultan impedidas por la inca-
pacidad del empresario.

Para documentar esta situacién legal de
desempleo, podrd acudirse, indistintamente,
a la comunicacion escrita del empresario, sus
herederos o representante legal notificando
al trabajador la extincién de la relacién labo-
ral por alguna de dichas causas o bien acta
de conciliacién administrativa o judicial, o
resolucién judicial definitiva, en la que se
declare™ la procedencia o improcedencia del
despido; debiendo ademds, en este ultimo
supuesto, acreditarse que el empresario, o el
trabajador cuando sea representante legal de
los trabajadores, no ha optado por la readmi-
sién (DT 28? 1° TRLGSS). En cualquier caso,
la situacién legal de desempleo surge desde la
extincién de la relacién laboral.”™

" En este sentido Garcia OrTeGA, J.: "Prestacion por des-
empleo: contingencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit,,
pag. 51.

' Ver STS de 10 de noviembre de 1988 (RJ 1988, 8569).

2. Como ya se ha dicho al hablar de la acreditacion del
despido disciplinario, el mecanismo de acreditacion consiste
literalmente en el «acta de conciliacion administrativa o judi-
cial o resolucién judicial definitiva declarando la procedencia
o improcedencia del despido», y partiendo de la premisa sefia-
lada por el propio Tribunal Supremo [SSTS de 30 de mayo de
2005 (RJ 2005, 6022) y 13 de marzo de 2001 (RJ 2001, 3837)]
de que solo un requerimiento legal de forma especifica, permi-
tiria exigir que el acta deba contener una declaracion explicita
de la improcedencia, es evidente que la DT 282 2° TRLGSSS si
establece dicho requerimiento formal al hablar de que el acta
o la resolucion judicial tienen que declarar la improcedencia
o procedencia del despido; de suerte el acta o la resolucion
que no declare la improcedencia o procedencia del despido no
servird como documento justificativo de la existencia de la si-
tuacion legal de desempleo.

73 De 1A Casa Quesapa, S.: La proteccion por desempleo en
Espafia. Configuracion y régimen juridico, ob.cit., pag. 265.
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Un sector de la doctrina ha apostado por
una aplicacién diferenciada y alternativa de
estos medios de acreditacién, sosteniendo que
la comunicacién seréd la forma de documenta-
cién si no se impugna por el trabajador la ex-
tincién y el acta de conciliacién o la resolucién
judicial lo sera si se produce dicha impugna-
cién.” No obstante, esta interpretacién no
puede ser acogida atendiendo al criterio lite-
ral, la DT 28* 1° TRLGSS no establece un uso
alternativo atendiendo a si hay impugnacion
de la extincién contractual, se limita a enume-
rar los posibles mecanismos de acreditacién.
Esta interpretacién era plausible al amparo
del articulo 1.1.b) RPD? que fue derogado ex-
presamente por la Disposicién Derogatoria de
la Ley 45/2002, no habiéndose formulado re-
glamentariamente hasta la fecha la prevision
legal contenida en la DT 282 1° TRLGSS, dero-
gacion que tiene como principal efecto la sus-
titucién de una férmula alternativa por una
indiferenciada a la hora de acudir a los me-
dios de documentacién de esta situacion legal
de desempleo.”™ Finalmente, no puede acudir-
se para sostener dicha aplicacién alternativa
a lo previsto en el articulo 21.3 RPD porque
no se refiere a las posibles vias de documen-
tacién de la situacién legal de desempleo sino
al momento en que puede empezar el plazo
de quince dias para solicitar la prestacion y,
lo que me parece mas determinante, se trata
de un precepto reglamentario més acorde a la
normativa derogada que a la actualmente en
vigor, lo que permite aventurar que se revela
como contrario a las previsiones legales, por
un lado, porque la situacién legal de desem-
pleo nace en el momento de la extincién con-

74 QuintaniLia Navarro, Y. B.: "Comentario al articulo 267

LGSS", ob.cit., pdgs. 74-75; Garcia OrTeGa, J.: "Prestacion por
desempleo: contingencia protegida y requisitos de acceso”, ob.
cit,, pag. 51; Garcia Git, M2.B.: Proteccidn de los desempleados,
ob.cit., pag. 57.

s Dicho precepto establecia que la acreditacion se pro-
duciria «por comunicacion escrita del empresario, sus herede-
ros o representante legal notificando al trabajador la extincion
de la relacién laboral por jubilacion, muerte o incapacidad del
empresario, siempre que el trabajador no haya reclamado con-
tra la decision extintiva. En caso de reclamacion, la situacion
legal de desempleo se acreditard mediante acta de conciliacion
o resolucion judicial definitivan.

76 En este sentido Cavas Marringz, F. y FernAnDez Orrico, FJ.:
“Comentario al articulo 208 LGSS", ob.cit., pag. 1092.
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tractual,” nunca con el acta de conciliacién o
resolucién judicial, y porque la enumeracién
de medios de acreditacién aboga por una uti-
lizacién de los mismos de forma indiferencia-
da y no alternativa, siendo esta segunda la
que es la que inspira el articulo 21.3 RPD; de
suerte que la derogacién del articulo 1.1.b) del
RPD debié llevar aparejada la reformulacién
del articulo 21.3 RPD para acomodarla a la
prevision legal; estando a dia de hoy pendien-
te dicha adaptacion.

3.3.2. Por incapacidad permanente total del
trabajador

La incapacidad permanente total, confi-
gurada como causa de extincién del contrato
en el articulo 49.1 e) ET, no aparece enumera-
da entre las realidades que se puede conside-
rar situacién legal de desempleo en el articulo
267 TRLGSS. Sin embargo, si aparece men-
cionada en la norma reglamentaria al estable-
cer los distintos medios de documentacién de
las situaciones de desempleo. Se trata de una
omisién que tiene cierta tradicién en nues-
tra normativa, pues tampoco se recogia en el
TRLGSS 1994, ya evidenciada por la doctrina
cientifica, por lo que no se entiende muy bien
porque no se ha corregido en la accién de re-
fundicién llevada a cabo en el 2015.

Su inclusién como posible situacién legal
de desempleo es légica frente a la gran inva-
lidez o la incapacidad permanente absoluta,
puesto que mientras en éstas el incapaz carece
de cualquier capacidad para trabajar, faltando
uno de los presupuestos de la accién protectora
por desempleo, en la incapacidad permanente
total, el trabajador pierde la capacidad laboral
para su profesién habitual pero no para otras,
con lo cumple con el citado presupuesto para
obtener la prestacién por desempleo.

Se ha afirmado que esta situacién legal de
desempleo estd pensada para los supuestos
en los que declarada la incapacidad perma-
nente no se reconoce la prestaciéon debido al
incumplimiento de alguno de los requisitos

7 Como ha postulado, entre otras, las SSTS de 10 de no-
viembre de 1997 (RJ 1998, 734) y 22 de marzo de 1999 (RJ
1999, 3232).
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previstos para su obtencién.”™ No obstante, la
configuracién de esta situacién legal de des-
empleo se presenta mds amplia, y aparece
pensada para cualquier supuesto de incapa-
cidad permanente total que se declare, puesto
que, por un lado, se permite al beneficiario
optar por la prestacién de desempleo o por la
de incapacidad [art. 272.1.e) TRLGSS], y, por
otro, se declara la compatibilidad de ambas
prestaciones cuando teniendo ya la condicién
de incapacitado permanente total pierda o
vea suspendido un trabajo compatible con su
incapacidad (art.16.4 RPD). Para que se pue-
dan producir el derecho de opcién y la compa-
tibilidad se necesita reconocer la existencia de
la situacién legal de desempleo en los supues-
tos en los que se cumplen todos los requisitos
para que nazca la prestacién por incapacidad.
En definitiva, la incapacidad permanente to-
tal dara lugar a la situacién legal de desem-
pleo con independencia de si se cumplen o no
todos los presupuestos para el nacimiento de
la prestacién de incapacidad. No se trata de
una situacién legal vinculada a la denegacién
de la prestacién de incapacidad.

De la propia configuracién estatutaria de
la incapacidad permanente total como causa
extintiva del contrato de trabajo debe afir-
marse que no en todos los supuestos en los
que se produzca esta declaracién de incapaci-
dad se producira la extincién y, en consecuen-
cia, nacera la situacién legal de desempleo.
En efecto, si el 6rgano de calificacién de la
incapacidad estima que ésta puede ser obje-
to de mejoria en los dos afios siguientes a la
fecha de la resolucién administrativa que la
declara, el contrato no podra ser extinguido
sino que tendra que ser suspendido, con reser-
va del puesto de trabajo [art. 48.2 en relacién
con el 49.1.e) ETI.

Esta situacién legal de desempleo se acre-
dita mediante comunicacién del empresario
por la que extingue el contrato, salvo en los
supuestos de desaparicién de la empresa en
los que sera suficiente la resolucién de la en-
tidad gestora de la Seguridad Social en la que
se reconoce la incapacidad.

78 FernANDEZ MARauez, O.: "Comentario al articulo 208
LGSS", ob.cit., pag. 1495.
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3.3.3. Por extincién del contrato temporal

Se contempla como situacién legal de des-
empleo la «expiracién del tiempo convenido o
realizacién de obra o servicio objeto del con-
trato de trabajo» [art. 267.1.a) 6° TRLGSS].
Ahora bien, el propio precepto deja claro que
la expiracién del término pactado no debe ope-
rar por la denuncia previa del trabajador, en
cuyo caso, al desaparecer la involuntariedad,
no cabe apreciar la situacién legal de desem-
pleo. Tampoco existird la situacién legal de
desempleo cuando ofertada una prérroga del
contrato por el empresario el trabajador no la
acepte.”

En esta situacién legal de desempleo debe
entenderse incluidos no solo la extincién de
los contratos estructurales del articulo 15 ET
-contrato de obra o servicio, contrato eventual
por circunstancias de la produccién o contra-
to de interinidad- sino también los contratos
formativos -contrato de formacién y contrato
de aprendizaje- que tienen reconocida expre-
samente la cobertura por desempleo en el
articulo 249 TRLGSS.® Adema&s, aunque el
articulo 267.1.a) 6° TRLGSS parece referirse
a los contratos temporales sujetos a término
final, deben incluirse los contratos temporales
sujetos a condicién resolutoria no abusiva.?!

Para que se aprecie la existencia de esta
situacion legal de desempleo no es necesario
que el trabajador tenga que impugnar la ex-
piracién del contrato por cumplimiento del
término pactado o de la condicién resolutoria,
dado que no cabe presumir la voluntariedad
en el cese por la no reclamacién ante la extin-

7 Caseza Perero, J.: Situaciones legales de desempleo por
extincion del contrato de trabajo, ob.cit., pdg. 146; Garcia Or-
TEGA, J.: "Prestacion por desempleo: contingencia protegida y
requisitos de acceso”, ob.cit., pag. 67.

80 En este sentido, BLizauez Asuapo, E.Mz.: Prestaciones
por desempleo, ob.cit., pag. 55.

8 Asi lo ha admitido la STS de 7 de mayo de 1994 (RJ
1994,4006), en el que se produjo la expiracion del contrato en
virtud de una condicién resolutoria consistente en cubrirse la
plaza mediante un contrato indefinido tras el correspondiente
proceso selectivo. En la doctrina afirman dicha inclusion Des-
DENTADO BoNETE, A. 'y Mercaper Usuina, J.R.: El desempleo como
situacion protegida, ed. Civitas, 1996, pag. 56; Garcia ORTEGA, J.:
"Prestacion por desempleo: contingencia protegida y requisi-
tos de acceso”, ob.cit., pag. 67.
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cién, ni cabe apreciar una posible renuncia de
derechos por parte del trabajador, al que no
se le puede exigir que se convierta en garante
del ordenamiento juridico en materia de pro-
teccién del desempleo frente a posibles causas
de irregularidad en la contratacién temporal,
imponiéndole ademéds una carga procesal no
prevista en norma alguna que resulta contra-
ria a la tutela judicial efectiva consagrada en
el articulo 24 CE.*? Solo cuando se acredite
la connivencia entre el empresario y el tra-
bajador para la obtencién de la prestacién de
desempleo, la expiraciéon del término final o
el acaecimiento de la condicién resolutoria no
operard como situacién legal de desempleo;®
no bastando la presuncién del fraude, dado
que éste tiene que quedar acreditado, puesto
que se parte de su inexistencia al producirse
la expiracién del termino o la actualizacién de
la condicién resolutoria.®*

Debe tenerse presente que si el servicio
publico de empleo constatase que, en los cua-
tro afios inmediatamente anteriores a una
solicitud de prestaciones, el trabajador hubie-
ra percibido prestaciones por finalizacién de
varios contratos temporales con una misma
empresa, y esta reiterada contratacién fue-
ra abusiva o fraudulenta, podra dirigirse de
oficio a la autoridad judicial demandando que
el empresario sea declarado responsable del
abono de las mismas, salvo de la prestacién
correspondiente al dltimo contrato temporal
(art. 147.1 LRJS), respecto de la cual quedara
en situacién legal de desempleo [art. 267.1.a)
6° TRLGSS].

Esta situacién legal de desempleo se debe
acreditar, como regla general, mediante la
copia del contrato, y si no fuese obligatoria
la formalizacion por escrito del contrato se
acreditara mediante la comunicacién empre-
sarial de cese [art. 1.1.j) RPD]. Este mecanis-
mo alternativo de acreditacién se encuentra

82 En este sentido, SSTS de 2 abril 1984 (RJ 1984, 2021), 7
de mayo de 1994 (RJ 1994, 4006), 20 de diciembre de 1995 (RJ
1995, 9487), 6 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2835), 24 de julio de
2001 (RJ 2001, 7926), 26 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 3752)
y 13 de febrero de 2002 (RJ 2002, 3788).

8 Asi se establece, a sensu contrario, en la STS de 20 de
diciembre de 1995 (RJ 1995, 9487).

84 Por todas, STS de 30 de marzo de 2006 (RJ 2006, 4789).
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mal configurado debido, por un lado, a que la
simple copia del contrato de trabajo no per-
mite verificar si ha sido el empresario o el
trabajador el que ha denunciado el contrato,®
de ahi que deber4d acompainarse, en todo caso,
de cualquier documento que acredite que la
denuncia ha partido del empresario; por otro
lado, cumple de manera més eficaz la fun-
cién acreditativa el comunicado del cese que
la copia del contrato de trabajo. Deberia, en
consecuencia, reformularse el mecanismo de
acreditacion, estableciendo como regla gene-
ral la aportacién de la copia del contrato y co-
municacién empresarial del cese; exonerando
de la copia cuando el contrato temporal no
tenga que formalizarse por escrito.

4. LA EXTINCION DE UNA RELACION
DE EMPLEO PUBLICO

La extincién como causa legal de desem-
pleo no solo se da en relacién con trabajado-
res por cuenta ajena sino que también se da
respecto a quienes tienen una relacién pres-
tacional con las Administraciones Publicas,
al quedar comprendidos en el ambito de la
accién por desempleo los funcionarios interi-
nos, el personal eventual, asi como el personal
contratado en su momento en régimen de de-
recho administrativo al servicio de las admi-
nistraciones publicas [art. 264.1.d) TRLGSS],
asi como los militares profesionales de tropa y
marineria (art.292.1 TRLGSS).

Al enumerarse las situaciones legales
de desempleo en el articulo 267 TRLGSS se
guarda silencio sobre estos colectivos, encon-
trandose tunicamente dos referencias expre-
sas, una de caracter general en el articulo
1.2 RPD, relativa a la acreditacién de dicha
situacién; otra singular, en el articulo 292.1
TRLGSS, relativa a la situacién legal de des-
empleo de militares profesionales de tropa y
marineria. De estas previsiones cabe afirmar
que la situacién legal de desempleo que se
protege es la extincién o cese de la relacién
laboral, puesto que el precepto reglamentario
solo contempla la extincién y porque el pre-

8  Deficiencia advertida por Garcia OrTeca, J.: "Prestacion
por desempleo: contingencia protegida y requisitos de acce-
s0", ob.cit, pag. 67.
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cepto legal se circunscribe a la finalizacién
o resolucién por causa ajena al militar pro-
fesional. No obstante, la jurisprudencia ha
admitido como situacién legal de desempleo
la reduccién temporal de jornada efectuada a
funcionarios interinos, pero lo concibe como
un supuesto de desempleo parcial previsto en
el articulo 267.1.c) TRLGSS.%

De forma genérica se establece que la
acreditacion de esta situacién se realizara
mediante certificacién de la Administracién
Publica correspondiente (art. 1.2 RPD) o,
tratdndose de militares profesionales, certi-
ficacién del Cuartel General del Ejército co-
rrespondiente (art. 2.2 RD 474/1987); siendo
véalido el certificado de la Administracién en
el que se haga constar la causa y fecha del
cese (art. 1.6 RPD).

5. LA INACTIVIDAD LABORAL SIN
PERDIDA DEL PUESTO DE TRABAJO
COMO SITUACION LEGAL DE
DESEMPLEO

La accién protectora por desempleo se ex-
tiende no solo a situaciones de pérdida de un
empleo preexistente sino también a supues-
tos en los que lo que realmente se produce es
un cese, total o parcial, temporal o definitivo,
de la actividad prestacional del trabajador.
Se trata de situaciones en las que no produ-
ciéndose la pérdida del puesto de trabajo, se
genera un estado de necesidad derivada de la
falta de ingresos que lleva aparejada el cese
de actividad.

5.1. La suspension contractual

La suspensién del contrato de trabajo se
contempla como situacién legal desempleo en
el apartado b) del articulo 267.1 TRLGG, en
dos supuestos concretos. En primer lugar, la
suspensién acordada bien por el empresario
al amparo de causas econémicas, técnicas, or-
ganizativas, productivas o por fuerza mayor,

8 Por todas, SSTS de 1 de julio de 2015 (RJ 2015, 4110),
27 de julio de 2015 (RJ 2015, 5154), 9 de septiembre de 2015
(RJ 2015, 4181), 17 de febrero de 2016 (RJ 2016, 907), 22 de
septiembre de 2016 (RJ 2016, 4744).
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siempre que se haya seguido el procedimiento
previsto en el articulo 47 ET y los articulos 16
a 24 RPDC o bien por resolucién judicial adop-
tada en el seno de un procedimiento concur-
sal; en ambos casos siempre que el desempleo
sea total. El segundo lugar, cuando la traba-
jadora, siendo victima de violencia de género,
decide suspender el contrato de trabajo.

Se plantea la de si la suspensi6n contrac-
tual a consecuencia de la declaracién de una
incapacidad permanente total, sujeta a re-
visiéon dentro de plazo de dos afios desde su
reconocimiento trabajo [art. 48.2 en relacién
con el 49.1.e) ET], constituye una situacién
legal de desempleo. Se podria argumentar
que el articulo 267.1.b) TRLGSS solo con-
templa dos supuestos suspensivos como po-
sibles situaciones legales de desempleo, y,
en consecuencia, no podria admitirse que
la suspensién provocada por la incapacidad
permanente sea una situacién legal de des-
empleo. Sin embargo, es posible admitirla,
primero, porque, desde el plano normativo,
el articulo 16.4 RPD al permitir la compatibi-
lidad entre la prestacién de desempleo y la de
incapacidad, establece que si la incapacidad
supone que se «pierda o suspenda un trabajo
[...] tendra derecho a percibir la prestacién
o subsidio de desempleo», lo que solo pue-
de interpretarse en el sentido de admitir la
suspension derivada de la incapacidad como
situacién legal de desempleo; segundo, por-
que la suspensién, al igual de la extincién,
supone una pérdida de ingresos que genera
un estado de necesidad perfectamente incar-
dinable en el objeto de la accién protectora
por desempleo.

Tratédndose de la suspensién acordada
por el empresario, la situacién legal de des-
empleo se podra acreditar, al igual que para
los despidos colectivos, mediante comunica-
cién escrita del empresario al trabajador en
los términos establecidos en los articulos 47
ET o acta de conciliacién administrativa o
judicial o resolucién judicial definitiva. En
relacién a la comunicacién empresarial, se
establece que el certificado de empresa debe-
r4 contener la causa y fecha de efectos de la
situacion legal de desempleo, considerandose
éste dltimo documento valido para su acredi-
tacion; en cualquier caso, la fecha de efectos
de la situacién legal de desempleo indicada
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en el certificado de empresa habra de ser en
todo caso coincidente con, o posterior a la fe-
cha en que se comunique por el empresario a
la autoridad laboral la decisién empresarial
adoptada sobre la suspensién de contratos
[art. 267.3.a) TRLGSS].

Documentos que deberan completarse
con la comunicacién de la autoridad labo-
ral a la entidad gestora de las prestaciones
por desempleo, de la decisién del empresario
adoptada al amparo de lo establecido en el
articulo 47 del ET, en la que debera constar
la fecha en la que el empresario ha comuni-
cado su decisién a la autoridad laboral, la
causa de la situacién legal de desempleo, los
trabajadores afectados, si el desempleo es
total, y si es temporal o definitivo. Si fuese
temporal se debera hacer constar el plazo
por el que se producird la suspensién [art.
267.3.a) TRLGSS].

La situacién legal de desempleo deriva-
da de la decisién de la trabajadora victima
de la violencia de género se acreditara por
comunicacién escrita del empresario sobre la
suspensiéon temporal de la relacién laboral,
junto con la orden de proteccién a favor de la
victima o, en su defecto, junto con el informe
del Ministerio Fiscal que indique la existen-
cia de indicios de ser victima de violencia de
género [art. 267.3.b) TRLGSS].

5.2. La reduccioén de jornada

El desempleo parcial para que sea con-
siderado situacién legal de desempleo debe
concretarse en una reduccién temporal de al
menos un 10 % y un maximo de un 70 % de
la jornada ordinaria, con idéntica reduccion
proporcional del salario (art. 262.3 TRLGSS),
siempre que dicha reduccién sea adoptada
bien por el empresario en el marco del pro-
cedimiento establecido en el articulo 47 ET
0 bien mediante resolucién judicial del juez
de lo mercantil si la empresa se encuentra
en concurso [art. 267.1.c) TRLGSS]. Esta si-
tuacién se extiende no solo a los trabajadores
por cuenta ajena sino a los funcionarios inte-
rinos.%’

8 Por todas, SSTS de 1 de julio de 2015 (RJ 2015, 4110),
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Esta situacion legal de desempleo plantea,
en primer lugar, si es admisible una reduc-
cién definitiva como presupuesto habilitante
para la apreciacién de una situacién legal de
desempleo o solo debe cefiirse a una reduccién
temporal; se ha sostenido la tesis inclusiva
por entender que la expresion «temporal» solo
pretende «enfatizar el concepto de disminu-
cién de jornada que se produce en tiempo de
trabajo»,% sin embargo, la diccién literal de la
configuracién de la reduccién de jornada como
situacion legal de desempleo no admite la in-
clusion de la reduccién definitiva porque el
articulo 267.1.c) TRLGSS establece que la re-
duccién sera situacién legal de desempleo en
«los términos del articulo 262.3» del TRLGSS,
y este ultimo precepto solo contempla la re-
duccién «temporal», si se hubiera querido
admitir la reduccién definitiva, el legislador
podria, y no lo ha hecho, o bien hacer una refe-
rencia expresa a la reduccién definitiva o bien
utilizar unicamente el término «reduccién de
jornada».

En segundo lugar, cabe plantarse si la
reduccién debe operar sobre la jornada efec-
tiva que realiza el trabajador que la sufre o
la establecida como jornada ordinaria de un
trabajador a tiempo completo. El dilema se
suscita porque mientras el articulo 263.3 del
TRLGSS al configurar el desempleo parcial se
refiere a quien reduzca «su jornada diaria or-
dinaria de trabajo», mientras que el articulo
267.1.c) TRLGSS habla de la «jornada ordi-
naria de trabajo». Teniendo presente que la
configuraciéon del desempleo parcial se refie-
re a la jornada efectivamente realizada por
el trabajador, la situacién de desempleo aun
cuando habla de la jornada de trabajo, debe
entenderse referida a la que tenga cada tra-
bajador.®

27 de julio de 2015 (RJ 2015, 5154), 9 de septiembre de 2015
(RJ 2015, 4181), 17 de febrero de 2016 (RJ 2016, 907), 22 de
septiembre de 2016 (RJ 2016, 4744).

8 De 1A Casa Quesaoa, S.: La proteccion por desempleo en
Espafia. Configuracion y régimen juridico, ob.cit., pag. 275.

8 Afavor de dicha opcion interpretativa De A Casa Quesa-
DA, S.: La proteccion por desempleo en Espafia. Configuracion y
régimen juridico, ob.cit., pag. 275; Caseza Perelro, J.: "Reduccion
de jornada y situacion legal de desempleo”, Aranzadi Social, n°
3, 1996, pdg. 39. En contra, FernAnbez MArauez, O.: La situacion
legal de desempleo, ob.cit., pag. 150. En la doctrina judicial,
la STSJ Pais Vasco de 26 julio 1994 (AS 1994, 2907), entien-
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La anterior reduccién de jornada no es el
unico supuesto de desempleo parcial que pue-
de configurarse como situacién legal de des-
empleo. En efecto, el articulo 282.1 TRLGSS
al establecer que la accién protectora por des-
empleo serd incompatible con la realizacién
de cualquier trabajo, por cuenta ajena o por
cuenta propia, salvo si éste se realiza a tiem-
po parcial, esté configurando una regla singu-
lar de desempleo parcial dentro de una situa-
cién de desempleo total que se origina cuando
estando disfrutando de la prestacién por des-
empleo se comienza a desarrollar una activi-
dad laboral a tiempo parcial, dado que esta-
mos también ante un supuesto de desempleo
parcial, tanto en el plano conceptual como en
el practico; generandose la situacién legal de
desempleo con independencia de si se estd o
no recibiendo una prestacién de desempleo
total por la extincién del anterior contrato en
el momento de formalizar el nuevo contrato a
tiempo parcial.”

Al igual que el despido colectivo y la sus-
pension contractual, la reduccién de jornada
se acreditard bien mediante comunicacion
escrita del empresario al trabajador en los
términos establecidos en el articulo 47 del
ET o bien mediante acta de conciliacién ad-
ministrativa o judicial o resolucién judicial
definitiva. También se admitird como medio
de documentacion el certificado de empresa
en el que conste la causa y fecha de efectos
de la situacién legal de desempleo; fecha que
habra de ser en todo caso coincidente con, o
posterior a la fecha en que se comunique por
el empresario a la autoridad laboral la deci-
sion empresarial adoptada sobre la reduccion
de jornada [art. 267.3.a) TRLGSS].

Sea cual sea el medio de acreditacién uti-
lizado, se deberd completar con la comunica-
cién de la autoridad laboral a la entidad ges-
tora de las prestaciones por desempleo, de la
decisién del empresario adoptada al amparo
de lo establecido en el articulo 47 del ET, en
la que debera constar la fecha en la que el em-
presario ha comunicado su decisién a la au-

de que la reduccion debe operar sobre la jornada habitual del
trabajador y no sobre la jornada ordinaria de un trabajador a
tiempo completo.

% STS de 5 de mayo de 2004 (RJ 2004, 5017).
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toridad laboral, la causa de la situacién legal
de desempleo, los trabajadores afectados, que
el desempleo es parcial y el plazo por el que
se producira reduccién de jornada, asi como el
numero de horas de reducciéon y el porcentaje
que esta reduccion supone respecto a la jor-
nada diaria ordinaria de trabajo [art. 267.3.a)
TRLGSS].

5.3. La inactividad de las actividades
estacionales

Determinadas actividades productivas
vienen caracterizadas por concentrarse en
una franja de tiempo a lo largo del afio, cesan-
do la actividad durante el resto del periodo
anual. Ante el estado de necesidad que se ori-
gina debido a la falta de ingresos durante los
periodos de inactividad laboral, la accién pro-
tectora por desempleo se extiende a los mis-
mos, configurdandolos como situacién legal de
desempleo, tanto si la actividad estacional es
fija discontinua -se repite, pero no en fechas
ciertas- como si es fija periédica -se reitera en
fechas ciertas- [art. 267.1.d) TRLGSS]; como
se ha afirmado «esta situacién de inactividad
entre camparias o temporadas constituye una
situacion de desempleo protegida, pues hay
desocupacién, aunque técnicamente no hay
pérdida de un empleo preexistente».’’ Debe
advertirse que esta situacién legal de desem-
pleo esta prevista para cuando se produce el
cese de actividad por finalizacién del periodo
productivo; de manera, que si lo que se pro-
duce es la extincién, suspensién o reduccién
de la jornada de un contrato estacional habra
que estar a las posibles situaciones de desem-
pleo contempladas para dichos supuestos.®

La acreditacién de esta situaciéon legal
de desempleo se realizara mediante la copia
del contrato o de cualquier otro documento
en el que conste el caracter fijo discontinuo o

9 STS de 29 de septiembre de 2004 (RJ 2004, 6060).

92 Despentapo Bonete, A. Y Mercaper Usuina, J.R.: El desem-
pleo como situacién protegida: (un estudio sobre los proble-
mas de acceso a la proteccion en el nivel contributivo y en
el asistencial), ob.cit., pag.100; Viaueira Perez, C.: La prestacion
por desempleo, ob.cit., pag. 200; Lopez-TARRUELLA MarTiNEZ, F. y
Viaueira Perez, C.: "La proteccion por desempleo”, ob.cit., pag.
646; FernAnbez MArauez, O.: La situacion legal de desempleo,
ob.cit,, pag. 158.
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fijo peridédico de la relacién laboral, debiendo
acompanarse de comunicacién escrita del em-
presario acreditando las causas justificativas
de la citada finalizacién o interrupcién (art.
1.5 RPD).”

6. EL RETORNO DE TRABAJADORES A
ESPANA

Se contempla como situacién legal de
desempleo el retorno a Espafia de quienes
ven extinguida su relacién laboral en otro
pais, siempre que no obtuvieran prestacio-
nes por desempleo en dicho pais y se tenga
cotizacién suficiente antes de salir de Espafia
[art.267.1.e) TRLGSS].

Esta situacién legal de desempleo, no pro-
tege la pérdida de empleo o la inactividad
productiva, sino que, realmente, tiene como
finalidad la proteccién del estado de necesi-
dad que se origina con el retorno, cumpliendo
el mandato constitucional de orientar la po-
litica hacia el retorno de los emigrantes (art.
42 CE),** eso si, derivado de la extincién con-
tractual operada en otro pais; lo que queda
corroborado por el hecho de que para la confi-
guracién de esta situacién legal de desempleo
es indiferente cudl haya sido la causa de la
extincién contractual; aunque debe tratarse
de un trabajo por cuenta ajena por aplicacién
de los 4&mbitos objetivo y subjetivo de la accién
protectora por desempleo previstos, respecti-
vamente, en los articulos 262 y 264 TRLGSS.

% Con anterioridad a la reforma operada por la Ley
3/2012, se planted la duda de si la acreditacion de esta situa-
cion de desempleo requeria aportar copia de la autorizacion
administrativa al considerar que se estaba en presencia de una
suspension contractual; sin embargo la jurisprudencia -por
todas SSTS de 5 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3045) y 24 de
septiembre de 2004 (RJ 2004, 6060)- establecid que «la Ley
distingue entre el supuesto de "interrupcion” que se produce
en el periodo entre campafas, del término “suspension” [...de
suerte que producida] una «interrupcions entre campanas |[...]
y no una «suspensiony, [...] no era exigible el expediente de re-
gulacion, sino que era suficiente para acreditar tal situacion la
documentacion que aporto el trabajador: contrato de trabajo
y certificacion empresarial». Actualmente dicha interpretacion
carece de cualquier efecto interpretativo al no sujetarse ya la
suspension prevista en el articulo 47 ET a autorizacion admi-
nistrativa.

9 De 1 Casa Quesaba, S.: La proteccion por desempleo en
Espafia. Configuracion y régimen juridico, ob.cit., pag. 277.

= B



B -

ESTUDIOS

En consecuencia, es indiferente si la extin-
cién se ha producido o no por voluntad del
trabajador,” lo decisivo es que se produzca su
retorno a Espana.

La configuraciéon de esta situaciéon legal
de desempleo sigue planteando la duda de
si se refiere solo a espafoles que retornen o
puedan quedar incluidos nacionales de otros
paises que retornan a Espafia, por ser su lu-
gar de partida. EI precepto legal solo habla
de «trabajadores que retornen a Espafna», no
se refiere a los espafioles, y aunque la norma
reglamentaria habla de «emigrantes que re-
tornados» (art. 11.1 RPD), esta segunda ex-
presiéon no es tampoco concluyente a la hora
de excluir a los no nacionales que retornan
a Espana, por cuanto cuando se ha querido
limitar la accién protectora, como sucede en
el nivel asistencial, si se ha previsto expre-
samente que se circunscribe a emigrantes
retornados espanoles [art. 274.1.c) TRLGSS].
En consecuencia, puede afirmarse que resul-
taran incluidos los no espafoles que retornen
a Espana, cuando éste haya sido su punto de
partida.®

Nada se dice sobre el lapsus temporal
maximo que puede darse entre la extinciéon
contractual y el retorno del trabajador emi-
grante, pero como se ha senalado por la doc-
trina,’” parece razonable aplicar el plazo ge-
neral de prescripcién de cinco afos para el
reconocimiento de prestaciones previsto en el
articulo 53.1 TRLGSS.

Ademads esta situacién legal de desem-
pleo requiere la confluencia de dos premisas,
por un lado, que no se haya obtenido y dis-
frutado una prestacién de desempleo en un
pais extranjero -si se apreciard, en cambio, la

% Viaueira Perez, C.: La prestacion por desempleo, ob.cit.,
pags. 103 y 203; FernanDez MArauez, O.: La situacion legal de
desempleo, ob.cit., pag. 162; De 1A Casa Quesapa, S.: La protec-
cion por desempleo en Espafia. Configuracion y régimen juri-
dico, ob.cit,, pag. 277.

% FernANDEZ MARaUEZ, O.: La situacion legal de desempleo,
ob.cit,, pag. 160.

9 Plazo postulado, entre otros, por Dt ta Casa Quesapa,
S.: La proteccion por desempleo en Espafia. Configuracion y
régimen juridico, ob.cit., pag. 278 y Garcia OrTeGa, J.: "Presta-
cion por desempleo: contingencia protegida y requisitos de
acceso”, ob.cit., pag. 74.

4=

SUMARIO CONTENTS

situacion legal cuando lo que se disfrute sea
un subsidio-?8, pues en caso contrario no cabe
apreciarla, porque lo que pretende aquélla
es evitar el desamparo del trabajador emi-
grante que vuelve a Espafia, nunca permitir
obtener una duplicidad de prestaciones al
amparo del mismo periodo cotizado.? Premi-
sa que no debe confundirse con el hecho de
que se tenga o no derecho a prestaciones por
desempleo en el pais extranjero, de suerte
que esta situacién nacera tanto si no se tiene
derecho a la prestacién en dicho pais como si
se tiene pero no se solicita. En segundo lu-
gar, se debe tener un periodo de cotizacién,
como minimo, igual al minimo exigido para
obtener la prestacién antes de la salida de
Espafia; de manera que la no acreditacién de
esta premisa impide el reconocimiento de la
situacion legal desempleo.!?

La acreditacion de esta situacién de des-
empleo se efectia mediante la certificaciéon
del Instituto Espafiol de Emigracién en la que
ha de constar la fecha del retorno, el tiempo
trabajado en el pais extranjero, el periodo de
ocupacién cotizada, en su caso, asi como que
no tienen derecho a prestaciones por des-
empleo en dicho pais (art. 11.1 RPD).1* Sin
embargo, dicho certificado no tiene porqué
contener la referencia a si se tiene o no dere-
cho a prestaciones por desempleo en el pais
extranjero por tratarse de un dato no exigido
en la configuracién legal que solo habla de no
haberla «obtenido»;!°2 pero si deberd determi-

% FernAnDEz MArauez, O.: La situacion legal de desempleo,
ob.cit., pag. 162.

99 Ver STS de 7 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 2674).

100 \/gase STS de 11 de octubre de 2005 (RJ 2005, 10118);
STSJ Galicia de 25 de septiembre de 2001 (AS 2001, 2998).

%" la no aportacion de la certificacion impide apreciar
la situacion legal de desempleo tal y como han dictaminado
la STSJ Galicia de 27 de enero de 2000 (AS 2000, 5030) y la
STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 17 de junio de 2016 (JUR
2017, 169436).

192 De forma clara la STS de 11 de octubre de 2005 (RJ
2005, 10118) afirma que «el Gltimo inciso del precepto regla-
mentario parece exigir [...] carecer de derecho a prestacion por
desempleo en el pais del que proceden. Sin embargo, [...] tal
precepto podria haber incurrido en este punto, en el momento
actual, en vulneracion «ultra viresy, al requerir un requisito que
[...] la LGSS. no exige, ya que el precepto legal se limita a exigir
que los interesados «no obtengan prestacion por desempleo»
en el pais de procedencia, cosa diferente a no tener derecho a
tal prestacion. En consecuencia, los Tribunales no podran apli-
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nar si el emigrante retornado ha obtenido o
no la prestacién, cuestién a la que no se re-
fiere el precepto reglamentario, pero si que es
un presupuesto previsto en el precepto legal.
En un futuro desarrollo reglamentario debe-
ria acometerse la inclusién expresa de dicho
dato como informacién que ha de constar en
la certificacion.

7. CESE EN EL CARGO DE
REPRESENTACION POLITICA O
SINDICAL

De acuerdo al articulo 267.1.f) TRLGSS
se reconoce la situacién legal de desempleo
a los miembros de las corporaciones locales
y los miembros de las Juntas Generales de
los Territorios Histéricos Forales, Cabildos
Insulares Canarios y Consejos Insulares Ba-
leares asi como a los cargos representativos
de las organizaciones sindicales que ejerzan
funciones sindicales de direccién, siempre que
todos ellos desempefien los indicados cargos
con dedicacién exclusiva o parcial y perciban
por ello una retribucién. Estamos ante un su-
puesto singular porque no estamos ante su-
jetos que tengan una relacién laboral ni una
relacion de servicios prestacional, por cuanto
su actividad es de representacién derivada de
un mandato politico o sindical.

La situacién legal de desempleo de estos
sujetos se reconocera cuando o bien se produ-
ce su cese en el cargo de forma involuntaria
y con caracter definitivo o bien, sin producir-
se el cese, se pierde la dedicacién exclusiva o
parcial de manera definitiva e involuntaria.
No se dard, por tanto, esta situacién cuando
el cargo dimita o renuncie a la dedicacién o
cuando estas situaciones no tengan caracter
definitivo.

Se acreditard por certificacién del 6rgano
competente de la corporacién local, Junta Ge-
neral del Territorio Histérico Foral, Cabildo
Insular, Consejo Insular o Administraciéon
Publica o sindicato, junto con una declaracién
del titular del cargo cesado de que no se en-

car hoy dia en este punto la citada norma reglamentaria, cum-
pliendo asi, en acatamiento al principio de jerarquia normati-
va, lo dispuesto en el art. 92.3 de la Constitucion espafiolar.
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cuentra en situacién de excedencia forzosa, ni
en ninguna otra que le permita el reingreso a
un puesto de trabajo [art. 267.3.c) TRLGSS].

Nada dice la norma sobre la vinculacién
y operatividad de la existencia de esta situa-
cién legal de desempleo a circunstancias pre-
existentes de quien ocupa el cargo politico o
sindical; mds concretamente, a la frecuente
circunstancia de que muchos de los cargos po-
liticos o sindicales se encuentren en situacién
de excedencia forzosa en una relacién laboral
preexistente al mandato politico o sindical.
Si se da esta circunstancia debe afirmarse
que la situacién legal de desempleo no podra
apreciarse porque el trabajador debera solici-
tar obligatoriamente su reingreso, no hacerlo
conllevara la aplicacién de lo previsto en el
articulo 267.2.d) TRLGSS que prescribe que
no se considerard en situacion legal de desem-
pleo quien no solicite el reingreso en el puesto
de trabajo; de ahi que, junto al certificado, se
exija un documento del cargo politico o sindi-
cal en el que declare que no disfruta de una
excedencia forzosa.l%

8. CESE DE ALTOS CARGOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A los altos cargos de las administraciones
publicas se les incluye dentro del &mbito sub-
jetivo de la accién protectora por desempleo,
siempre que tengan dedicacién exclusiva,
sean retribuidos por ello y no sean funcio-
narios publicos [art.264.1.f) TRLGSS], pro-
duciéndose la situacién legal de desempleo
cuando sean cesados de forma definitiva e
involuntaria o pierdan su dedicacién exclusi-
va [art. 267.1.f) TRLGSS], salvo que tengan
derecho a percibir retribuciones, indemni-
zaciones o cualquier otro tipo de prestacién
compensatoria como consecuencia de su cese
[art.264.1.f) TRLGSS].

La situacién legal de desempleo se acre-
ditard por certificacion del 6rgano competen-

1% Solucion que se puede extraer de la jurisprudencia
dictada al hilo de la excedencia voluntaria y sus efectos en
la existencia de una situacion legal de desempleo, por todas,
en las SSTS de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4111) y 29 de
diciembre de 2004 (RJ 2004, 5258).
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te de la corporacién local, Junta General del
Territorio Histérico Foral, Cabildo Insular,
Consejo Insular o Administracién Publica,
junto con una declaracién del titular del cargo
cesado de que no se encuentra en situacién de
excedencia forzosa, ni en ninguna otra que le
permita el reingreso a un puesto de trabajo
[art. 267.3.c) TRLGSS].

9. LOS LIBERADOS DE PRISION

La accién protectora por desempleo alcan-
za a los liberados de prisién al ser incluidos
expresamente en el ambito subjetivo de aqué-
lla en virtud de lo dispuesto en el articulo
264.1.c) TRLGSS.' Sin embargo, se omite
cualquier referencia a la posible situaciéon
legal de desempleo a nivel legal, debiendo
acudir a la norma reglamentaria, en materia
de acreditacién, para vislumbrar la configu-
racién de la misma, al referirse a «los traba-
jadores liberados de prisién por cumplimiento
de condena o libertad condicional» (art. 12.1
RPD). Esta omisién en el plano legal de la
configuracion de la situacién legal de desem-
pleo de los liberados de prisién plantea varios
interrogantes.

En primer lugar, se suscita si la situacién
se origina por el hecho de la liberacién o por el
hecho de producirse la extincién, suspension;
o dicho de otra manera, si los liberados de
prisién deben estar comprendidos en algunas
de las situaciones contempladas en el articu-
lo 267.1 TRLGSS. Es verdad que el articulo
12.1 RPD habla de «trabajadores liberados» lo
que daria pie a pensar que esta situacién de
desempleo tiene como condicién preexistente
una relacién laboral durante el internamiento
-eso si, especial- cuya extincién o suspension
serian el presupuesto determinante para su
existencia; sin embargo, al incluirse a este
colectivo dentro del dmbito subjetivo de la
proteccién por desempleo el articulo 264.1.c)
TRLGSS utiliza la expresion liberados» sin

04 |a extension de la accion protectora por desempleo
también se contempla en el articulo 35 de la Ley General Peni-
tenciaria, al establecer que «los liberados que se hayan inscrito
en la oficina de empleo dentro de los quince dias siguientes
a su excarcelacion y no hayan recibido una oferta de trabajo
adecuada tendran derecho a la prestacion por desempleon.
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hacer referencia a que tengan que ser traba-
jadores, lo que conduce, por un lado, a apre-
ciar un desarrollo reglamentario contra legem
que supondria la inaplicacién de la referen-
cia reglamentaria por respeto al principio de
jerarquia, y, de otro lado, a sostener que la
situacién legal, al amparo del precepto legal,
tiene como presupuesto el hecho de la libera-
cién de prisién en si mismo considerado sin
necesidad de que, ademés, se haya extinguido
o suspendido una relacién laboral preexisten-
te; como corrobora el precepto reglamentario
al sefnialar que debe acreditarse «el periodo
de ocupacién cotizada, en su caso, durante la
permanencia en la situaciéon de privacién de
libertad», dado que la utilizacién de la expre-
sién «en su caso» supone admitir que puede no
haber relacién de trabajo durante la privacién
de libertad y aun asi darse la situacién legal
de desempleo, lo que supone, en definitiva,
configurar la liberacién como realidad deter-
minante de la situacién legal de desempleo.
Solucién interpretativa que, ademés, vendria
avalada, como acertadamente ha evidenciado
la doctrina,'®® porque, primero, la proteccién
se otorgaria no por la pérdida de actividad
sino por razones sociales -recuérdese el man-
dato constitucional de reinsercién insito en
las penas de libertad (art. 25.2 CE)-; segundo,
porque parece dificil que se den las realidades
configuradas como situaciones legales de des-
empleo en el articulo 267.1 TRLGSS; tercero,
porque careceria de sentido una mencién sin-
gular a los liberados de prisién si se exigie-
ra, ademads, la concurrencia de alguno de los
supuestos contemplados en el articulo 267.1
TRLGSS.

En segundo lugar, se suscitan dudas so-
bre quiénes son los sujetos incluidos en esta
situacién legal de desempleo. El articulo
264.1.c) TRLGSS se refiere escuetamente a
los «liberados», mientras que el articulo 12.1
RPD se dirige a los liberados de prisién que
han cumplido condena o hubieran sido presos
preventivos. Al igual que en la anterior cues-
tién se aprecia una limitacién o concrecién
en el precepto reglamentario que no resulta
amparada por el precepto legal, apreciando-

105 FernvAnDEz MArauez, O.: "Comentario al articulo 208
LGSS", en Marrtin Vawverpe, A. y Garcia Murcia, J. (dirs.): Ley de
Seqguridad Social, ed. La Ley, 2009, pag. 1494.
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se un desarrollo contra legem que nos lleva a
afirmar que cualquier liberado de prisién, sin
necesidad de condena ni de prisién preventi-
va, puede ser sujeto de esta situacién legal de
desempleo.1%

En tercer lugar, en el plano contributivo,
la accién protectora se circunscribe sin mas a
los liberados de prisién, pero en el plano asis-
tencial se incluyen a los menores liberados de
un centro de internamiento en el que hubie-
ran sido ingresados como consecuencia de la
comisién de hechos tipificados como delito,
siempre que, ademas de haber permanecido
privados de libertad por el tiempo antes in-
dicado, en el momento de la liberacién sean
mayores de dieciséis afios y a las personas que
hubiesen concluido un tratamiento de desha-
bituacién de su drogodependencia, siempre
que el mismo hubiera durado un periodo su-
perior a seis meses y hayan visto remitida su
pena privativa de libertad en aplicacién de
lo previsto en el articulo 87 del Cédigo Pe-
nal (art. 274.2 TRLGSS). Se plantea si esta
asimilacién prevista en el nivel asistencial
es trasladable al nivel contributivo y, en con-
secuencia, la situacién legal de desempleo se
produce también en esos dos supuestos; duda
que debe resolverse afirmativamente por apli-
cacién analégica ante la laguna legal que se
aprecia en torno a dichos supuestos.'?’

Esta situacién se acreditara mediante
certificacién del director del establecimiento
penitenciario, en la que consten las fechas de
ingreso en prisién y excarcelaciéon, asi como
el periodo de ocupacién cotizada, en su caso,
durante la permanencia en la situacién de
privacién de libertad (art 12.1 RPD).

10. SITUACIONES LEGALES DE
DESEMPLEO EN EL AMBITO DE LAS
COOPERATIVAS

A los socios trabajadores de las cooperati-
vas de trabajo asociado, a los socios de trabajo

106 Garcia OrTecA, J.: "Prestacion por desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pag. 76.

7 BlAzauez Asuapo, E.M2.: Prestaciones por desempleo,
ob.cit,, pags. 61-62; Garcia Git, M2.B.: Proteccion de los desem-
pleados, ob.cit., pag. 76.
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y a los socios trabajadores de las cooperativas
de explotaciéon comunitaria de la tierra se les
reconoce la condicién de beneficiarios de la
Seguridad Social, permitiendo a la cooperati-
va la opcion de integrar a los socios trabajado-
res como asimilados a trabajadores por cuen-
ta ajena en el Régimen General o en alguno
de los regimenes especiales de la Seguridad
Social, segin proceda, de acuerdo con su ac-
tividad o como trabajadores auténomos en el
régimen especial correspondiente (art. 14.1
TRLGSS); mientras que los socios de traba-
jo y los socios trabajadores de las cooperati-
vas de explotacién comunitaria de la tierra,
seran asimilados a trabajadores por cuenta
ajena a efectos de Seguridad Social (art. 14.1
TRLGSS). Ahora bien, el anterior reconoci-
miento no viene acomparnado ni de la inclu-
sién de estos colectivos como sujetos a los que
va dirigida la accién protectora por desempleo
en el articulo 264 TRLGSS ni de la enume-
racion, en el articulo 267.1 TRLGSS, de las
posibles situaciones legales de desempleo que
podrén darse respecto al trabajo en coopera-
tivas; de suerte que el reconocimiento juridi-
co de la prestacion por desempleo se produce
al amparo de lo previsto en el Real Decreto
1043/1985, de 19 de junio y en el Real Decreto
42/1996, de 19 de enero.

De la configuracién reglamentaria de la
accion protectora por desempleo para los so-
cios trabajadores -siempre que se haya optado
por su asimilacién como trabajador por cuen-
ta ajena- y para los socios de trabajo debe re-
saltarse, en primer lugar, que no se extiende
al conjunto de supuestos previstos para los
trabajadores por cuenta en el articulo 267.1
TRLGSS,® por cuanto se reconocen tnica-
mente una serie de realidades como posibles
configuradoras de una situacién legal de des-
empleo; y, en segundo lugar, que algunas de
estas situaciones se configuran de forma mas
restrictiva que en el articulo 267.1 TRGLSS,%
en este sentido en el cese por expulsion se re-
quiere que ésta sea improcedente -cuando di-
cha calificacién ya no se exige para el despido
de trabajadores por cuenta ajena-, y en el cese

108 Garcia OrTEGA, J.: "Prestacion por desempleo: contin-
gencia protegida y requisitos de acceso”, ob.cit., pag. 78.

09 FernvAnDEz MArauez, O.: "Comentario al articulo 208
LGSS", ob.cit., pag. 1497.
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por causas objetivas se excluyen las causas
organizativas y las productivas.

Una primera situacién legal de desempleo
se origina por el cese definitivo en la presta-
cién de trabajo en la Cooperativa, bien por
expulsiéon improcedente de la Cooperativa,
bien por causas econémicas, tecnolégicas o de
fuerza mayor o bien por finalizacién del pe-
riodo al que se limit6 el vinculo societario de
duracién determinada; debiendo verificarse
en cualquiera de estos supuestos, ademas, la
pérdida de los derechos econémicos derivados
directamente de dicha prestacién (art. 2.1 RD
1043/1985).

La acreditacién de esta situacién legal de
desempleo si deriva de la expulsién del so-
cio se efectuara mediante la notificacién del
acuerdo de expulsién por parte del consejo
rector de la cooperativa, indicando su fecha de
efectos, o, en su caso, el acta de conciliacién
judicial o la resolucién definitiva de la juris-
diccién competente que declare expresamente
la improcedencia de la expulsién [art. 3 a) RD
1043/1985]. Si se exige la improcedencia de la
expulsion no es posible acreditarla inicamen-
te con el certificado del consejo rector, de ahi
que éste sea ineficaz para documentar la exis-
tencia de esta situacién legal de desempleo.

Si se deriva de cese definitivo de la acti-
vidad por causa econémica, tecnoligica o de
fuerza mayor, la situacién legal de desem-
pleo se documentard mediante resoluciéon de
la autoridad laboral en la que se constate
la existencia de dichas causas [art. 3 b) RD
1043/1985]. Mecanismo de acreditacién mere-
cedor de critica por cuanto la situacién legal
se produce con el cese no con la acreditacién
de la causa por parte de la autoridad laboral,
debiendo completarse la resolucién adminis-
trativa, ademads, con la acreditacion de la de-
cision empresarial de proceder al cese.

El cese definitivo durante el periodo de
prueba se acreditara por medio de la comuni-
cacion del acuerdo de no admisién por parte
del Consejo Rector de la Cooperativa al aspi-
rante [art. 3 ¢) RD 1043/1985].

Una segunda situacién legal de desem-

pleo lo constituye el cese de los aspirantes a
socios en la prestacién de trabajo durante el

4=

SUMARIO CONTENTS

periodo de prueba por decisién unilateral del
Consejo Rector de la Cooperativa (art. 2.2 RD
1043/1985); situacién que se acreditard me-
diante certificacion del Consejo Rector de la
baja en la cooperativa en la que se haga cons-
tar esta causa y su fecha de efectos [art. 3 d)
RD 1043/1985].

Otra de las situaciones legales de des-
empleo es la derivada del cese, con caracter
temporal, en la prestacién de trabajo en la
cooperativa, con la consiguiente privaciéon de
los anticipos laborales acreditables por dicha
prestacién (art. 1.1 RD 42/1996).

Finalmente se contempla como situacién
legal de desempleo, la reduccién temporal de
la jornada de trabajo al menos en una terce-
ra parte, siempre que los anticipos laborales
derivados directamente de dicha prestacién
sean objeto de la andloga reduccién y que la
jornada reducida resultante no sea superior a
veintiséis horas semanales en computo anual
(art. 1.2 RD 42/1996).

Nada se dice sobre los mecanismos de acre-
ditacion de las dos dltimas situaciones legales
de desempleo, pero como para su declaracién
se exige la constatacién por la autoridad la-
boral de la causa némicas, tecnolégicas o de
fuerza mayor alegada (art. 2 RD 42/1996),
debe afirmarse -por aplicacién analégica de
la acreditacién prevista para el cese definitivo
por las mismas causas en el articulo 3 b) RD
1043/1985- que se debera acreditar mediante
resolucién de la autoridad laboral en la que se
constate la existencia de la causa alegada y
la acreditacion de la decisién empresarial de
proceder al cese.

En cualquier caso, para paliar la defec-
tuosa forma de configurar la acreditacién de
alguna de estas situaciones legales de desem-
pleo, se ha de tener presente que el certifica-
do de empresa emitido por la cooperativa en
la que conste la causa y fecha de efectos sera
documento admisible para documentarlas,
cuando éstas se puedan acreditar mediante
comunicacion, notificaciéon escrita o certifica-
cion (art. 1.6 RPD). No obstante, en una proxi-
ma reforma deberia abordarse una racionali-
zaciéon de los mecanismos de acreditaciéon de
las situaciones legales de desempleo vincula-
das al trabajo cooperativo.
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RESUMEN Uno de los problemas principales que afrontan las sociedades es la lucha contra
el fen6meno del desempleo, es decir, contra la situacion en la que se encuentran
muchos ciudadanos que teniendo capacidad y voluntad para trabajar no son
capaces de encontrar un puesto de trabajo o lo pierden por causas ajenas a su
voluntad.

Desde los poderes publicos se despliegan toda una serie de mecanismos para
tratar de hacer frente al desempleo, entre los que esta el reconocimiento de
prestaciones publicas. En nuestro ordenamiento la configuracién juridica de
las prestaciones de desempleo vienen establecida en Titulo III, articulos 262 a
303 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (en adelante TRLGSS),
asi como el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril (en adelante RPD), pendiente
todavia hoy la actualizacion del desarrollo reglamentario de aquél.

Las medidas de proteccion social no alcanzan a cualquier situacién de desem-
pleo sino que se restringen a determinado estado de necesidad, como es la pér-
dida de ingresos, de ahi que el objeto de la proteccién solo abarque a quien
pudiendo y queriendo trabajar, pierde su empleo, ve suspendido su contrato de
trabajo o reducida su jornada laboral (art. 262.1 TRLGSS). Articuldndose dos
niveles de proteccion, de caracter publico y obligatorio, a saber: un nivel con-
tributivo para proporcionar prestaciones que sustituyan los ingresos salariales
perdidos (art. 263.2 TRLGSS) y un nivel asistencial para garantizar la protec-
cién de quienes careciendo de rentas que alcancen un determinado umbral se
encuentren en alguna de las situaciones previstas por el legislador (arts. 263.3
y 274 TRLGSS).

Es evidente que la configuracion de la situacion legal de desempleo, al pivotar
sobre las ideas de capacidad laboral e involuntariedad, no incluye cualquier
situacion de desempleo. En primer lugar, porque quedan fuera todas las situa-
ciones en las que no se constata una previa pérdida de empleo, suspension o re-
duccién de jornada. En segundo lugar, porque el concepto de situacion legal de
desempleo abarca las pérdidas de empleo, suspensién del contrato o reduccion
de jornada ajenas a la voluntad del trabajador.

No resulta facil abordar una posible configuracion de la situacién legal de des-
empleo, tanto si nos fijamos en su dimensién subjetiva, como si nos fijamos
en su dimensién objetiva, sin olvidarnos de las posibles funcionalidades que
presenta.

A la situacion legal de desempleo se refiere principalmente el articulo 267
TRLGSS en el que se exponen las posibles realidades merecedoras de protec-
cion social, al tiempo que se delimitan las circunstancias en las que no cabe
apreciar su existencia. Se produce, por tanto, una configuracion de la situacion
legal desempleo tanto desde un punto de vista positivo como negativo; confi-
guracion que se completa con la exposicién parcial de los mecanismos para la
acreditacion de alguna, no de todas, las situaciones legales enumeradas en el
referido precepto legal. A la acreditaciéon de las situaciones legales de desem-
pleo se refieren las otras dos referencias normativas vigentes, tanto la DT 28?2
TRLGSS como el articulo 1 del RPD.
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Junto al papel central que juega el articulo 267 TRLGSS debe tenerse presente
que otros preceptos del TRLGSS y del RPD se refieren a la situacién legal de
desempleo, al hablar del objeto de la proteccién (art. 267.1 TRLGSS), al esta-
blecer los requisitos que se han de cumplir para que nazca el derecho a la pres-
tacion por desempleo [art. 266 ¢) TRLGSS], al determinarse el momento para
solicitar y para que nazca el derecho al desempleo (arts. 268.1 y 4 TRLGSS y 5.1
RPD), al establecer la posible duracién de la prestacién (arts. 269.1 TRLGSS y
3.1 RPD), al determinar la base reguladora (arts. 270.1 TRLGSS y 4.1 RPD),
al establecer los posibles beneficiarios del subsidio por desempleo (art. 274.3
TRLGSS) o al concretar los medios de acreditacién de la situacién para los emi-
grantes retornados (art. 11.1 RPD) y los liberados de prisién (art. 12.1 RPD).
Ademass, fuera del TRLGSS y del RPD existen previsiones en materia de pres-
taciones por desempleo para determinado colectivo, como es el vinculado al tra-
bajo en cooperativas.

En este estudio se aborda la configuracién juridica de la protecciéon por des-
empleo en el ordenamiento juridico espafiol, centrdndonos en una institucién
como es la situacién legal de desempleo, que ofrece una pléyade de aristas que
dificulta su reconduccién a una sola funcionalidad y que adolece de una cierta
sistematizacion. Se procede a exponer la caracterizacién general de la situacién
legal de desempleo para posteriormente exponer la problemética de cada una
de las realidades que se contemplan como situaciones legales de desempleo.
Para ello, se va abordar un anélisis de la normativa, analizando los distintos
preceptos que se refieren a la situacién legal de desempleo, analizando y con-
trastando las opiniones de la doctrina cientifica y los pronunciamientos de los
6rganos judiciales, especialmente los emitidos por el Tribunal Supremo.

En cuanto a las conclusiones generales que se pueden exponer, debemos afir-
mar que la situacién legal de desempleo alcanza su pleno significado en el nivel
contributivo; no obstante, esta figura también adquiere virtualidad, aunque
menor, en el nivel asistencial.

En relacion al ambito subjetivo, la situacion legal de desempleo viene referida,
principal pero no exclusivamente, al trabajador por cuenta ajena. Pero no pue-
de afirmarse que la situacion legal de desempleo se conciba para este colectivo,
puesto que también se refiere a otros colectivos, puesto que si bien alguno de los
cuales no siendo trabajador por cuenta ajena son trabajadores asalariados otros
dificilmente pueden ser calificados, ni formal ni materialmente, como tales. En
la situacién legal de desempleo pueden incurrir, por un lado, los funcionarios
interinos, el personal eventual y el personal contratado en régimen de dere-
cho administrativo al servicio de las administraciones publica; por otro lado,
a personas que ejercen funciones de representaciéon politica o sindical, como
son los miembros de las Corporaciones Locales y de las Juntas Generales de
los Territorios Histéricos Forales, Cabildos Insulares Canarios y Consejos In-
sulares Baleares y los cargos representativos de las organizaciones sindicales,
y, finalmente, a los altos cargos de las administraciones publicas que no sean
funcionarios. Incluso, la accién protectora se extiende a sujetos que no tienen
la condicién previa de trabajador, como sucede con los liberados de prisién o los
retornados del extranjero. Quedan fuera del 4&mbito subjetivo los trabajadores
por cuenta propia o auténomos.

En lo relativo a la configuracién objetiva debe concluirse, primeramente, que la

enumeracién de situaciones legales de desempleo contenida en el articulo 267
TRLGSS no es un listado cerrado y completo de las realidades que dan lugar a
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la prestacién de desempleo porque fuera de dicho precepto encontramos otras
realidades que se califican como tales, como son las referidas a los liberados
de prisién y al trabajo en el fenémeno cooperativo. Puede concluirse que dicha
enumeracién se caracteriza por ser incompleta, no tasada, y carente del mi-
nimo rigor técnico. En segundo lugar, puede afirmarse que la premisa comin
para todas las situaciones legales de desempleo se identifica con la pérdida de
actividad, no con la pérdida de un puesto de trabajo.

Finalmente, debe sefialarse que la situacién legal de desempleo no se sujeta a
una unica funcionalidad, més al contrario, puede afirmarse que presenta una
polivalencia funcional al ser utilizada en distintos aspectos que configuran la
prestacién por desempleo.

Palabras clave: Desempleo, situacién legal desempleo, Seguridad Social.
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ABSTRACT Of all it is known that one of the main problems facing societies is the fight

n -

against the phenomenon of unemployment, that is, against the situation in
which many citizens find that having the capacity and willingness to work are
not able to find a job of work or lose it for reasons beyond their control.

The public authorities deploy a whole series of mechanisms to try to cope with
unemployment, among which is the recognition of public benefits. In our legal
system, the legal configuration of unemployment benefits is established in Title
I1I, articles 262 to 303 of the Consolidated Text of the General Social Security
Law, approved by Royal Legislative Decree 8/2015, of October 30, as well as
Royal Decree 625/1985, of 2 April, still pending the update of the regulatory
development of that one.

Social protection measures do not reach any unemployment situation but are
restricted to a certain state of necessity, such as loss of income, hence the object
of protection only covers those who, being able and willing to work, lose their
job, his employment contract is suspended or his working day is reduced (ar-
ticle 262.1 TRLGSS). Articulating two levels of protection, public and manda-
tory, namely: a contributory level to provide benefits to replace the lost salary
income (Article 263.2 TRLGSS) and a welfare level to ensure the protection of
those lacking income that reach a certain threshold are in any of the situations
provided by the legislator (articles 263.3 and 274 TRLGSS).

It’s evident that the configuration of the legal situation of unemployment, when
pivoting on the ideas of work capacity and involuntariness, does not include
any situation of unemployment. In the first place, because all the situations
that do not show a previous loss of employment, suspension or reduction of
working hours are left out. Secondly, because the concept of legal situation of
unemployment covers the loss of employment, suspension of the contract or
reduction of working hours beyond the worker’s will.

This study deals with the legal configuration of unemployment protection in
the Spanish legal system, focusing on an institution such as the legal situation
of unemployment, which offers a plethora of edges that makes it difficult to
return to a single function and that suffers from a certain systematization. We
proceed to present the general characterization of the legal situation of unem-
ployment to later expose the problem of each of the realities that are considered
as legal situations of unemployment. For this, an analysis of the regulations
will be addressed, analyzing the different precepts that refer to the legal situa-
tion of unemployment, analyzing and contrasting the opinions of the scientific
doctrine and the pronouncements of the judicial bodies, especially those issued
by the Supreme Court.

Regarding the general conclusions that can be presented, we must affirm that
the legal situation of unemployment reaches its full meaning at the contribu-
tory level; nevertheless, this figure also acquires virtuality, albeit smaller, at
the healthcare level.

In relation to the subjective area, the legal situation of unemployment is re-
ferred, principally but not exclusively, to the employed person. But it can’t be
said that the legal situation of unemployment is conceived for this group, since
it also refers to other groups, since although some of them are not employed
workers are salaried workers others can hardly be qualified, nor formal nor
materially, as such. In the legal situation of unemployment may be incurred, on
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the one hand, interim officials, casual staff and staff hired under administrati-
ve law to the service of public administrations; on the other hand, to people who
exercise functions of political or union representation, such as the members of
the Local Corporations and the General Boards of the Foral Historical Terri-
tories, Canary Island Insular Councils and Insular Balearic Councils and the
representative positions of the trade union organizations, and, finally, to the
high positions of the public administrations that are not civil servants. Even,
the protective action extends to subjects who do not have the previous condi-
tion of worker, as happens with those released from prison or returnees from
abroad. Self-employed or self-employed workers.

Regarding the objective configuration, it must first be concluded that the enu-
meration of legal situations of unemployment contained in article 267 TRLGSS
is not a closed and complete list of the realities that give rise to the unemploy-
ment benefit because outside of that precept we find other realities that qualify
as such, such as those referred to those released from prison and work in the
cooperative phenomenon. It can be concluded that said enumeration is charac-
terized by being incomplete, not priced, and lacking the minimum technical ri-
gor. Secondly, it can be stated that the common premise for all legal situations
of unemployment is identified with the loss of activity, not with the loss of a job.

Finally, it should be noted that the legal situation of unemployment is not sub-
ject to a single functionality, on the contrary, it can be said that it has a functio-
nal versatility when used in different aspects that make up the unemployment
benefit.

Keywords: Unemployment, legal situation of unemployment, Social Security.
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