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En conclusién, parece correcto decir que la_ exigencia de -(asut?n(z}z:\::g:
administrativa tiene propiamente su origen en cl.rég!men que :suchl ; aes verma
Civil espafiola y responde a una actitud automm.'la e mterver{momstta. : :mn j o
tampoco a las teorias comunitarias de la relacu.')_n de trabajo que tuvi 0 trgs i
predicamento en los primeros momentos del régimen. S_u mantc;nrrp;n Guras
transicién politica de nuestro pafs ha §upuesto un cambio en el' sxgmt 1(:11 a(:} dela
figura. Sin embargo, cabe plantearse sisu e§pinu seadecua plena;nen_ 6c e
estructura social, politica y econémica surgida en torno ala Constituciénesp

de 1978.

EL SUBSIDIO POR DESEMPLEO PARA MAYORES DE 52
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ALGO MAS QUE PRESTACION ASISTENCIAL

(Un comentario a la 5TS de 23-6-93, sala IV)
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SUMARIQ: I Introduccién.-IL La Enaplicacién con los conve-
nios bilaterales de Seguridad Social celebrados por Espaiia tras
la entrada en vigor en nuestro ordenamiento de la Reglamenta- .
cién comunitaria.~II1. El valor de las declaraciones de los Esta-
dos sobre las legislaciones inclufdas en el campo de aplicacion del
Reglamento 1408/71.-IV. Las prestaciones no contributivas de
desempleo de la Seguridad Secial espaiiola, ;asistencia social o
prestaciones no contributivas?-V. La totalizacién de periodos
por desempleo como consecuencia de Ia aplicacion de ia regla-
mentacién comunitaria.~VI. Los subsidios de desempleo para
mayores de cincuenta y dos afios, algo més que prestaciones
asistenciales ¢ ne contributivas.

L INTRODUCCION

La Sentencia que se comenta tiene su origen en la denegacién, por parte del
INEM, del subsidio para mayores de 52 afios, establecido en el articulo 13 de ia
Ley 31/84, tras la reforma producida por el R.D.-L. 3/89 de medidas adicionales
de cardcter social (BOE de 1 de Abril de 1989), mediante resolucién que se bas6
en no tener ¢l beneficiario seis afios cotizados por la contingencia de desempleo,

El ahora recurrente, interpuso demanda ante el J uzgado de lo Social,
demanda que fue desestimada en la Sentencia, y ante la desestimacion presenté
recurso de suplicacién ante el TSJ de Andalucia, con sede en Sevilla, que
confirms la Sentencia del Juez de Jo Social. En este momento hay que sefialarque
la sala del TSJ aunque estimé como probadas las cotizaciones de Espaiia porun
totalde 1.685 dias, y en Alemania, al amparo del Convenio Hispano-Alemén, mds
de 30 afios, desestimé el recurso «razonando para ello que los Acuerdos o
Convenios bilaterales entre Espafia y los pafses miembros de la Comunidad
Europea fueron sustituidos por el Reglamento 1408/71, habiendo comunicado
Espaiia ail Consejo de las Comunidades Europeas que limitaba la proteccién por

* Profesor de 1a Escuela Universitaria de Graduados Sociales de Mélaga,
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desempleo al Tftulo I de 1a Ley 31/84, esto es, al nivel contributivo, por loquea
efectos del nivel asistencial, no se pueden computar las cotizaciones realizadas en
el extranjero».

En definitiva, el tema central objeto del debate enia STS de 26-6-93, «esel
de si, a efectos de la carencia de seis aiios de cotizacién que se exige enel art. 13.2
de la Ley 31/84, de 2 de agosto, para tener derecho al subsidio_ para mayores d’c
cincuenta y dos afios, deben ser computados los periodos cotizados en un pafs
extranjero». Y ello porque, sin duda, de tenerlos en cuenta, ¢l actor seria titular
del subsidio de desempleo para mayores de 52 afios.

1. LA INAPLICACION DE LOS CONVENIOS BILATERALES DE
SEGURIDAD SOCIAL CELEBRADOS POR ESPANA TRAS LA
ENTRADA EN VIGOR EN NUESTRO ORDENAMIENTO DE LA
REGLAMENTACION COMUNITARIA.

Podemos observar que la ST del TSJ-A que se recurre apunta una cues‘tién
cual es la de 1a inaplicacién de los convenios bilaterales en materia de Seguridad
Social celebrados entre Espaiia y los paises miembros de la Comunidad Europea,
tras los Reglamentos 1408/71 y 574/72. '

Parece una cuestién tan evidente que la sentenciade casacién ni lomenciona,
pero aiin asf debemos hacer algiin comentario. Efectivamente, tras la aprobacidn
de los citados Reglamentos, y de conformidad con el art. 6 del Reglamento 1408/
71 (articulo que posee un doble contenido), en el que se establece porun lado «uina
clausula derogatoria expresa, limitada necesariamente a las rcl'acmnes entre los
propios signatarios, de todo convenio de Seguridad Social anterior, [y por otro]...
una declaracién de compatibilidad [...J» (1); la cldusula derogatoria expre':sa
supone que van a quedar sustituidos por el presente reglamento los convemos
bilaterales celebrados entre los paises que integran 1la Comunidad Europea; la
declaracién de compatibilidad supone, o bien, la vigencia de convenios bilatera-
les o multilaterales donde intervenga un tercer Estado no comunitario (art. 6b)del
Reglamento 1408/71), o bien, la vigencia de disposiciones de convenios bi'late-
rales de Seguridad Social mencionados en el Anexo 3 (art. 7.2.c. del mismo
Reglamento}, o, por iiltimo, el permiso para celebrar Convenios bilaterales entre
dos Estados miembros en virtud del presente Reglamento {art. 8.1. del Reglamen-
to citado).

En definitiva, la recepcién de la reglamentacion comunitaria supuso la
derogacién automética del conjunto de convenios bilaterales en n-uatefia de

Seguridad Social que nos unfan a los demds paises de laCEE y la sust1Euc:6n de
los mismos por dicha reglamentacién (ain cuando Jos convenios bilaterales

(1) Van Racpenbusch,S.: «LaSeguridad Social de los rabajadores migrantes en el Derecho
europeo», MTSS, Madrid, 1992, pdg. 434.
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fueran m4s beneficiosos que la propia normativa comunitaria) (2); entendiéndose
finalizada por cumplimiento la misi6n de la «potente red» de Convenios bilate-
rales firmados por Espafia de proteger a los trabajadores migranies, que ademds
sirvié para allanar el camino de Ja integracién (3).

Por iiltima apuntar que desde la integracién de Espafia en la CEE se produjo
un perfodo transitoric de tres afios para la vigencia de ciertos preceptos de
convenios bilaterales, pasado ese tiempo, solo quedarian en vigor determinadas
disposiciones de convenios bilaterales celebrados por Espafia, y recogidos en el
Anexo 3 del 1408/71 (4).

Ili. EL VALOR DE LAS DECLARACIONES DE LOS ESTADOS SOBRE
LAS LEGISLACIONES INCLUIDAS EN EL CAMPO DE
APLICACION DEL REGLAMENTO 1408/71

La siguiente cuestién instrumental se refiere al valor de las declaraciones
hechas por los Estados en el Anexo. Sefiala la sentencia que se comenta: «No
emnpecé atal conclusién [...] el hecho de que no se hubiera inclufdo el Titulo If de
la Ley 31/84 en la declaracién notificada del Estado espafiol, ya referenciada,
pues claro que, dados los términos del art. 5 del Reglamento, las declaraciones de
los Estados miembros sobre las legislaciones y regimenes del articulo 4 (aparta-
dos primero y segundo) son enunciativas, sin tener cardcter exhaustivo, de modo
que la omisién de una norma interna no comporta su obligada exclusién del
dmbito de vigencia de aquél». Haciéndose asf por parte del Tribunal Supremo una
interpretacién correcta del derecho comunitario.

De hecho, la idea de no exhaustividad recogida en el art. 5 del Reglamento
1408/71, proviene de la aplicacion de criterios jurisprudenciales adoptados porel
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) con
referencia al art. 3 del Reglamento n® 3 sustituido por el citado reglamento (5),

(2) Efectivamente, en el caso Walder 82/72, Rec. 1972, 599, se sefiala la prioridad de los
reglamentos comunitarios a los convenios bilaterales, aungue estos itimos establecie-
ran condiciones mds favorables para los sujetos protegidos; sefiala Van Raepenbusch
que: «Esta postura responde totalmente al propésito de la reglamentacién comunitaria,
cual es la de instituir, segiin el art. 51 del Tratado, un sistema dnice de coordinacién de
las legisiaciones nacionales de Seguridad Social que sustituya a la plétora de acuerdos
internacionales por los que se rigen la Seguridad Social de los trabajadores que circulan
dentro de la Comunidad», op. cit., pdg. 441,

" (3) Cebrign Badfa, F.J.; «El Derecho comunitario y los convenios bilaterales en materia de

Seguridad Sociale, Actualidad Laboral, 1.1, 1988, pdg. 50.

(4) Sobre estas cuestiones vid. Mantinez Girdn, J.: «Alcance de la derogacidn por el
Derecho comunitario de los convenios de Seguridad Social suscritos por Espafia y otros
paises de la CEE», Actualidad Laboeral, t. 111, 1989, p4g. 579 v ss.

(5) «El Anexo B del Reglamento n® 3 proporcionaba la lista de las legislaciones de
Seguridad Social en los Estados miembros, cubiertas por el Reglamento, y enel art. 3
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Jtales criterios jurisprudenciales recogidos en los casos Van der Veen, Dingeman
y Cicco (6) suponian que «lo importante cs la naturaleza de la prestacidn, y que
el solo hecho de no existr notificacion no excluye de la aplicacitn del régimen
comunitaria, ya que de otro modo quedaria al arbitrio de cada Estado, a través de
la omisién de la notificacién, el campo de aplicacién del reglamento» (N.Enla
vigente regulacion se prevé que los Estados miembros hagan una declaracién de
las legislaciones a que se refieren los apartados 1 y 2 del art. 4, a «efectos de
determinar Ia extension real de 1a coordinacién» (8); declaracién cuyo valor
juridico, a la luz de los casos que acabamos de citar, solo tiene «un alcance
indicativo y en modo alguno constitutivo: la circunstancia de que 1o s¢ haya
mencionado una ley o una reglamentacién no podria dar lugar, de por si,aquese
estableciese que dicha ley o reglamentacién no queda incluida en ¢l campo de
aplicacién del Reglamento» (9). Para el caso contrario, o sea cuando un Estado
miembro mencione en €sa declaracién unadeterminada ley que, porsu naturaleza
o caracteristicas, deberiade quedar fuera del campo de aplicacién del Reglamento

1408/71, tal ley entraré dentro de la dindmica de coordinaci6n establecida por el
Reglamento (10) (11),

Acertada por otro lado es, también, Ia afirmacién que hace el TSenla
sentencia que se comenta sobre ¢l hecho de que laaludida declaracién producida
por ¢l Estado espafiol es de 1987, anteriora la modificacién operada en 1989 en
la materia de desempleo. De tal modo que, y para completar la cuestién del valor
de las declaraciones hechas por los Estados, cuando ¢l art. 5 predispone que los
Estados miembros deben hacer mencién «de las legislaciones y regimenes a que
se refiere el art. 4», se refiere tanto a las legislaciones «existentes [como a las]
futuras, concernientes alas ramas y 8 los regimencs de Seguridad Social» (art. 1.

se obligaba por lo deméds a los Estados a notificar al Presidents del Consejo, dentro del
plazo de tres meses posterioresala publicaciénenel ordenamiento jurfdico interno, las
modificaciones realizadas en este campo.». Van Raepenbusch, op. cit., g 349.Enel
mismo sentido Rodriguez-Pifiero, M. «La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes en la Comumidades Europeas», [ELSS, MTSS, Madrid, 1982, pég. 142,
(6) Respectivaments Casos: 100/63, 15-7-64, Rec. 1964; 24/64,22-12-64, Rec. 1564y 19/

&8, 19-12-68, Rec. 1968.
Q) Rodriguez-Pifiero, M., op. cit., pég. 142,
{8) Lyon-Caen, G, ¥ Lyon-Caen, A.: «Droit social international et europeeri», Précis
Dalloz, 7* ed., Paris, 1991, pdg. 209.
(9) Van Raepenbusch, S., op. cit., pag. 349. En el mismo sentido: Rodriguez-Pifiero, M.,
ap. cit., pag. 142-143.
{10) Como se apunta €1t el caso Beerens 35/77,29-1 1-77, Rec. 1977,
(11)Rodriguez-Pifiero, M., 0p. cit,, pig. 144 «La declaracién positivaes, pues, una prueba
conciuyents’ ounapresuncién’iuriset deure’. Se tratarfamés bien de uncierto efecto
negocial dela declaracién que compromeie al Estado miembro y que tiene que pasar
por el acto propio de haber incluido l1a legislacion de que se trate dentro de la
coordinacién comunitaria», En este sentido, también, Lyon-Caen, G. ¥ Lyon-Caen,
“un Urem Dassenbmech. 5., on. cit.. pég. 349-350.
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;)0(;‘:; 11);:::;3 .lfi_zglqr:en;zzi( 12); por lo que la no declaracién del Estado espaiiol

ificacidn producida en 1989 no significala exclusid ia

del campo de aplicacién del Reglam i earones 1 ot
ento 14 i isi

del campo de aplicacid espaﬁol_g 08/71, sino simplemente la omisién

Iv. tﬁssl;l({}%sl,{r[?)ill())ggfjg% %(;;IT]}IBUTIVAS DE DESEMPLEQ DE
ANOLA, ;AS
PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS":’ IDTENCIA SOCIAL O

La clave de la sentencia reside e i i
n la calificacidén de las prestaciones d
?:g:;:ﬁﬁ; ﬁﬁeﬁ:\y;)ref‘de 52 anos del nivel asistencial como prestacién «qu:
€ los limites de una mera “asistencia social™
art, 4 del Reglamento expulsa de la © inaci el bprieniogn
¢ oordinacion, establecida por el mi
materia de Seguridad Social, a la asistencia soci , P orestacioncs oo
ria d¢ , social (pero no a las prestaci
;:Sggllglgwas) (13? 5; t:i) porloque de haber calificadoa dichapresptacién ccc’:rls: :ﬂ
a una salida de los beneficios del reglamento itari
supondria en modo alguno una des i RN A
: proteccidn total va que la legislacio i
taria establece ¢l principio de igualdad en1 i ialoss para aquélios
; . as «ventajas sociales» para aquéll
que ejercen la libertad de circulacién para trabaj i netan. 7 dal
Beaomer 1612168) (19, para trabajar, segtin se recoge en el art. 7 del

gg; infﬁ;l m'i_smo sen}ido, Lyon-Caen, G., y Lyon-Caen, A., op. cit., pig. 209
] :5 dies:':;; ;30 :::a;:gjue ;:l Reglamento 1408/71 redujo sensiblémcn}e el a-ﬂcance de
J culares relativas a las prestaciones no ibuti
interpretacién mds estricta del art. 51 del Tratad a supresin apacen.
o de Roma «Esta supresié
temente generosa ha demostrado tener un ia discuti & ha estimulado
5 a eficacia discutible ha esti
a los Estados miembros interesados i i D erimcaun 1408
1 a excluir de 1a aplicacidn del R
71 prestaciones no contributivas o e aatoncls
. gue no dependian de las legislaci de asi i
produciendo asi una incertidumbre juridi ; do derechon, an
juridica, a veces con lesiones de derech
momento particularmente inoportuno, ingi manifiestode las
I , porque coincidfa con un auge manifiesto d
prestaciones no contributivas en las legislaci 3 P
gislaciones de numerosos Estados miemb:
Q:;;ﬁdagﬁ?:l?i !os Estados utilizaron un desdoblamiento de concepci?rf:s‘
: i sistencia Social en la proteccién social i
interno o intermacional, para evitar la obligacion si ica de toansferi diversas
_ l, gacién sistemdtica de transferir di
prestaciones no contributivas al exiranj it butivas
staciones : jerow, en «Prestaciones ibuti
legislacitn internacional en materi i o e Seportdn
. eria de S i i i
1) goczal " 34, 1988, pdgs. 147-148, eguridad Soclab, Revisia e Seguridad
obre lo que se entiende 1 ibuti i
Sobre lo qu por prestaciones no contributivas vid. apartado V de este
(15} «La exclusién, por otro lade, n
ién, lado, no supone la total desproteccién del trabajador,
gg;: ::c?;l;c::llgn de_l px;lg(;;;:'o de igualdad de trato se irnpone no sélo éna ig'ur:illl;::io
. nacionalidad, en materia de condiciones de trabaj ‘
sino también una igualdad de “ventaj iales™ A Ay
ijas sociales”», Rodriguez-Pifiero, M i
pag. 124-125. En el mismo sentido, Yan Ra ' : ATy Do
s epenbusch, S., op. ci o
P _ , 5., Op. cit., pdg. 352; y, Pére:
el Rio, T., «El concepto de prestaciones de “asistencia social™ esgblecidz por l:
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La distincién entre prestaciones de Seguridad Social y Asistencia Social, no
ha sido problemética en 1a medida en gue se trata con sisternas contributivos de
Seguridad Sccial y una Asistencia Social de tipo tradicional, pero enla medida
en que los sistemas de Seguridad Social comienzan a introducir prestaciones 0o
contributivas vemos como 1as fronteras entre unay otra comicnzan adesdibujarse
porque «ello supone que 1a Seguridad Social viene a desempefiar papeles que
hasta ahora, aunque marginalmente en su importancia real, habia venido cum-

4s moderna de Asistencia

pliendo la vicja Beneficencia Piblica en st forma m
ladecisiéndel Tribunal Suprema,

Social» (16). El problema que ¢ planteaes que
aunque acertadaen ¢! fondo, no toma como base los pardmetros jurisprudenciales
lificacién de una prestacion como de

del TICE que han servido para la ca
Seguridad Social 0 Asistencia Social a efectos de su inclusién o no en el campa
de aplicacién del Reglamento 1408/71 (17). Los pardmetros O aspectos MAis

significativos, que nos van a servir de criterios distintivos entre las instituciones
a que nos referimos (18), vienen recogidos en la abundante jurisprudencia del

Tribunal de Luxemburgo. Asi: ‘
Por un lado, observamos como todas las decisiones del TICE estin informa-

das por una interpretacion expansiva de 1a Seguridad Social (19).

Corte de la Comunidades Furopeasyla normativa espafiola», Temas Laborales n°7,

1986, pig. 19.

(16) Rodriguez-Pifiero,
Social», R.L., T.IL, 1988, pég. 12. .

(17) En efecto establece la ST que se comenta: «..5U concesitn se halla vinculada ala
existenciadeuna previa contribucién de al menos Gafios [...1. 51 duracién se extiende
hastala fechaenqueel wrabajador alcance la edad que le permita acceder a la pension

de jubilacién en cualquiera de sus modalidades [...], y su contenido comprende una
cuantfa equivalente al seterta’y cinco por ciento del salario minimo interprofesional,
amén de las cotizaciones comespondientes alas prestaciones de asistencia sanitariay
contigencia de jubilacién [..],ytodolo cual es, ademds, suficiente para estimar que
limites de un mera “asistencia social™». Signiendo més la

entencia 76/86 (donde de

rebasa ampliamente los
ién previa), que la jurispru-

M.: «Pensiones no contributivas de Seguridad Social ¥ Asistencia

doctrina del Tribunal Constitucional expuesta el Ia s
establece quela Asistencia Social no puede exigir cotizac
r TICE, vid, Van

dencia del TICE.
(18) Con respecto al estudio y clasificacion de os criterios adoptados po
Raepenbusch, 0p- cit., pdgs. 359y 360; y, sobre todo por su exhaustividad, Pérez del
Rio, T., op. cit., pags 79a8l
en los casos 1/72 (Frilli) ¥ 1472

(19) «...al y cOmMO EXPUSD ¢l abogado general Mayras
rales que determinan el campo de

(Heinze), 1a redacci6n de las disposiciones gene
aplicacién del Reglamento demuestran que “¢l Consejo ha querido concede
nocién de Seguridad Social st sentido més amplio, mientras que fa exclusion de1a
Asistencia Social y médica s6lo se puede interpretar, por el contrario, de forma
restrictiva’, Yan Raepenbusch, S. «La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes...», 0p- cit., pag. 355. En ¢l mismo sentido, Pérez. det Rio, T., op. cit. pég-

rala
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Por otro Iad i
razonamiento d:l’ '?'Ir)il::ll;rlarllos diferentes criterios conjuntamente utilizado
prestacidn, de manera q:el ;ﬂ;lm ;Ho:;: a) el carécter del sujeto Percepto: ;: ‘13;
’ echo de exigi iaci :
supone girse afiliacié i :
Coﬁgiciogll; ::T'e ;rsit:itc;: dunabprcstacién de Seguridad s;lc;f?z‘téa}cﬁn ﬁ]:lrevm
! e obtencién de las i : sy
como Se; : g prestaciones para :
conside mi‘;:‘;argsfatt;;al ] zonsm Asistencia Sociat (21) cIl)e taf ;d:ég lglslgﬁ;ageas
nes de Seguridad Social ' eoen
pago co ial aquéllas cu imi
e r%n - r;e;go:{l_de a un ente gestor de la Seguridad Socia]y&l;)‘.:onm]mwmo y
proteccign o Ic;eglsl_acmnes estimadas como r:urnespoﬂdiﬁn;eczs]EI e
y desde luego e:i meégsu;r:;icad Social (23); y por tiltimo, d) «el criterio mcéasmpo e
<i Ia Rormativa maotonal uente y recientemente mds utilizado radica e; szig;;o
legalmente dofinida™ que regula determinada prestacién “disefi osicitn
v discrecional de na del sujeto protegido “fuera de toda apreciac?ts‘:an? 1c)i(')sfmén
apunta en los cas ;Ct?sl_dades Y situaciones personales de aquél™» (24m vidual
prestacion ofor os Frilli 1/72 y Biason 24/74 (25). Pero, aunque una d . B
realizacién no egls]:fm-‘ derecho subjetivo al beneficiario de la nfi‘s a0
2 Asistencia Socialut::::l]t? porque «en muchos paises europeos, los bemafpa.m su
derechos subjetivos perf; bién son juridicamente exigibles, tan;bién cl;?lsl::‘ :OS &
habrfa que afadi. m’;"’ ficms» (26). Porello ademds de los criterios yaa AR
prestacién cn el c’a - o dndan?enta.ll: «el criteric decisivo que pem‘fite f: l}t%dos
Reglamento, es la virliJ: 1 ¥ '?hcamén material definido en el art. 4 Pﬁffc 1“1:112;
» s la vinculacién de 1a prestacié  or- % DA 5, €6
con Ba::cterll_lmltanvo en esta disposicién» (;.;; uno de los riesgos enumerados
a 3] i : i
52 afios, obgeﬁﬁﬁiifﬁgz y dwh? al subsidio por desempleo para mayores d
(28): se exi 10 s¢ cumplen uno a una todos los criteri €
exige al beneficiario haberse encontrado previa:sng::rill?;‘::gmmados
0 en una

{20) Caso Costa 39/7
4,13-11-74. ,R
21 . ., Rec. 1974, pig.
) oo Valentint 171/82, 5-8-63, Rec. 1985, pig. 2157
5 s Heinae 1472, 16.9:72, Rec, 1972, pig oS,
Sen nﬁ' 5_5_77 R ] . .
g;? Eérez del Rio, T., op. cit. p:;g escl 1977, pég. 825,
especti , pdg. 81,
(26) Gonpz:lo ‘éiaomn:z:z 2;.6; Z’si":c. 1972, pdg. 457; y 9-10-74, Rec. 1975, pég, 999
Lat . B.: nsiones L . Rec. , pég, 999,
(29 L2 1 27728, 1988789, pig. 2 o contributivas en Europa», Documentacién
e ! .
fl‘Onmmpz';u‘;S;::,s Se.. op‘.(;xt., Pég_. 366. Eneste sentido, Rodriguez-Piiiero, M.:
relacién al “campo OE‘_“:_ q,SDle y 1a Asistencia Social deben buscarse ah «w.los
ala Seguridad Social fj “tm de las prestaciones[...) En consecuencia co N
tipicamente ha venido : orgamiento de las prestaciones para las coﬂﬁnn‘espf)ndcra
combinacidn de divers%r Staﬂdolesta. pero para todos los ciudadanos, ya trg:l:s;ms que
habrd de cubtir otras :am?c anismos de cobertura. Por su parte, 1a Ajs’istenv' ge Hna
contenido objetivo propi !:i;ngcnmas. 0 prestaciones, olros servicios fu cia Social
Seguridad Social ASP odela Seguridad Social», ¢ «Pensiones era de ese
(253 En sentido simi ¥ A istencia Social», R:, T. II, 1988, p4 nocontributivas de
0 similar vid, Pérez del Rio, T.. op Cil. pﬁgs; %’85.8146-17.
» Ve Ldbe . 82 0 84,
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relacidn juridica de Seguridad Sacial (afiliacidn, y 6 afios de cotizacién por la
contingencia de desemplec); la prestacién es otorgada por un ente gestor (29);
forma parte de una legislacién inclufda en el campo de la Seguridad Social de
Ruestro pafs (en atenci6n al dictado del articulo 41 de 1a Constitucion, y de la
propia Ley de Proteccitn por Desempleo 31/84, —en adelante LPD— de la que
forma parte inseparable); crea un verdadero derecho subjetivo donde, a pesar de
valorar la situacién de necesidad del individuo (cuando se carezcan de rentas
superiores al salario minima interprofesional), no cabe la discrecionalidad de la
Administracién {«situacidn legalmente definida»); y poriltimo, la prestacién por
desempleo se encuentra en ef apartado g) del parrafo primero del articulo 4, del
Reglamento 1408/71.

V. LA TOTALIZACION DE PERIODOS POR DESEMPLEO COMOQ
CONSECUENCIA DE LA APLICACION DE LA REGLAMENTA-
CION COMUNITARIA.

Una vez que se ha determinado que el subsidio por desempleo para
mayores de 52 afios «se halla incluido en el campo de aplicacién material del
Reglamento Comunitario», conforme a lo ©Xpuesto en el apartado anterior,
€ste como norma de eficacia directa (30) y de valor juridico superior a la
normativa interna (31), al aplicarse en el presente caso supone que tienen que

—_—

tal y la propia Constitucidn, en su articulo 41, al referirse alas sitwaciones de necesidad
Protegidas en e! marco de Ia Seguridad Social nombra éxpresamente la de desemn-
Pleo», Alarcén Caracuel, MR. y Gonzdlez Ortega, S, «Compendio de Seguridad
Socials, Tecnos, 47 ed,, Madrid, 1991, pag, 94.

(30) «Las normas que integran el derecho Curepeo gozan de 1o que la Jjurisprudencia del
Tribunal de Justicia de 1a Comunidades y la doctring han convenido en denominar
efecto directo, CONCEPIo con el que se expresa que los destinatarios de las normas
europeas son tanto los Estados como Jos cindadanos, que quedan inmediatamente
obligados por las mismas ¥ Que pueden exigir su observancia ante los Tribunales
internos», Mufioz Machado, §.: «E] Derechp de la Comunidad Econémica Europea:
Estructura y relaciones con el Derecho Espaiiols, Documentacién Laboral ne 18,
1986, pdg. 17. En el mismo sentido, entre otros, Rodriguez Carridn, A.: «Lecciones
de Derecho Intemacional Publico», Tecnos, Madrid, 1987, pag. 220,

(31) En virtud del articulo 189 del Tratado de Roma, porello, «Lasg normas europeas priman
¢ prevalecen sobre las internas [..] Ia primacta es una virtualidad de 1a que estin
revestidas todas las normas comunitarias que gozan de efecto directo, cualquiera que
Sea su condicitn o rango: Por ofra parte, en base a ella, las normas de derecho
comunitario se imponen a lag internas, cualquiera que sea el rango y sean anteriores
© pasteriores a la norma comunitaria», Mufioz Machade, S., op. cit,, pag. 17. Con
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Se€r «computables en tonsecuencia, a Ios efectos de Ia carencia de seis afiog que
aquél precepto exige» los periodos cotizados en yn Pais comunitario (como se
Tecoge en la sentencia que se comenta),

Paraconseguir prestaciones de Seguridad Social seexige en los ordenamien-
tos de base contributiva una «carrera de seguro» o periodo previo de cotizacitn
0 de empleo, y en Iog ordenamientos de base asistencial perfodos de residencia,
Porello, los trabajadores migrantes, como es el caso delrecurrente en ja sentencia
que se analiza, por el hecho de eImigrar a otros pafses en biisqueda de un trabajo,
~Yen el caso de que no se arbitraran medios e e] Derecho Internacional-, se Jes

67 siel _pri.mero (34). Con el mismo se amortiguan los efectos dej principio de
territorialidad que ha presidido, desde sus origenes, los diferentes sistemas de

respecto a los Convenios Internacionales en general, «... un Convenjg Internacional
©5 una auténtica ley del Estado que losuscribe, siempre que se encuentre vilidamenta
celebrado y debidamente promulgado, por 1o que sus prevalecen sobre los de
cualquier norma que se Je Opongan; es mds, es una Ley Especial, [...] ¥. portanto, una
Ley General de Derecho interno, seq anierior o posterior al Convenio, no podra
derogarlon, en Gonzalo Gonzdlez, B.:» Consideraciones en tomg a la interpretacion
¥ aplicacién de los Convenios Internacionales de Seguridad Socials, Servicio de
Mutualismo Laboral, Madrid, 1975, p4g. 35. Sobre €] tema vid., ademds, Pereda
Mateos, A,: «Un nuevo sistema de Seguridad Social en el marco de la Constitucién
¥y de los Tratados Intcmacionales».IELSS, Madrid, 1983, en especial el capitulo
tercero de la segunda patie, pdg. 77 a 87,
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Seguridad Social y con el que se evita «que 1a Seguridad Social quelfuncllonlziabcmg
un marco territorial cerrado, no suponga un freno o un obsticulo a la
Clmu(lja;:r:?::oglsi;cién de periodos, aplicada alprese‘nte caso, co'nsegmrfar'nos ::;
definitiva, que el sujeto en cuestién pueda conseguir la carencia ne:cesa;a pr -
tener derecho a la prestacién que solicita, ya que de?:;en tenerse en ﬁ:ue;1 po e
Administracién espafiola los perfodos que el trabajador cumplié en Alemani

(36).

ARA MAYORES DE
VI. LOS SUBSIPIOS DE _DESEMPLEO’ P
CINCUENTA Y DOS ANOS, ALGO MAS QUE PRESTACIONES
ASISTENCIALES O NO CONTRIBUTIVAS.

Aunqueelobjetode andlisisdela sentenciaseael mt_encionado ant.enc.::;etzltec;
subyace dentro de este tema 0iro, que aunque es recqgado de f{_);rlmit mcl:;ve el o
no principal por el TS, supone, desde un punto de vista material, la t.c:l veds &
resolucion adoptada; esta cuestién no es oira que e~l dudoso caraicte.ré e e
cialidad que tiene ¢l subsidio para mayores de 52 afios, cuya concesion «se

b) Los perfodos de empleo sdlo s¢ compu_tarén {como perfcidos de seguro())
cuando los mismos «hubiesen sido cons:dcrfuios como perfodos de segur
si hubiesen sido cumplidos bajo esa legislacins; pero en el aslun:
Frangiamore 126/77,(Rec. 1978, pag. ?32.)‘. se rtj.lauvnza esta rgg ;ml
estimarse que hay que atenerse a la tegislacion bajo la que se cubrl
periodo, cuando el mismo no se considers como tal en el Estado compe’tentc.

Sobre el tema vid. Van Raepenbusch, 3., op. cit., Pﬁgs. 610a612; y Ro:ng;ng:

Pificro, M., «La Seguridad Social de los trabajadores migrantes...», 0p. cit., pags.

(35) I%;{an-Caen, G. y Lyon-Caen, A., op. cit., pag. 206. En palabras de Rodng‘ue:Px::rfl:;
«Es decir, de admitirse la pérdida dfc derechc_:s ;:d ?frlo I.:c giigﬁffﬁmn Eg ;;os

jador migrante, sino que de facto se im a :

?r.:l;:fiadores q;g::zs uno de los objetos propios de la CEE, por elloi’dcsdelilcg)r:lpé:
Tratado se trata de evitar ese riesgo... [con] el arnc_ulo 51, ql.lxe esla asepr; a_a% e
los reglamentos comunitarios», en «La Seguridad Social de los trabaj
migrantes...», 0p. cit., pig. 18_0.

(36) Como establece Rodriguez-Fifiero;
darse dos clases de condiciones:

M.: «Para que la totalizacitn jugara habrfan de

— Que lalegislacién nacional subordinarala obtencién de una determinadaprestacién ‘

imi unos periedos previos; . ‘ )

- a(;:::ﬂ:;:fﬁoiio se hzl:;an cubiertoyaenbaseala lrjgis]amén nacl;ona.l: :;,s céc;c]x;

que el interesado no satisfaga Jas condiciones establecidas parala ol tt:gchr;tadgs

comrespondiente prestacién sin recusrir 2 perfodc_)s madurados en otros sacos
miembros. En tal caso la totalizacién habria de jugar aI_ ser nece:anai;,s €
Seguridad Social de los trabajadores migrantes...», op. cit., pigs. 194-193.
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vinculada a la existencia de una previa cotizacion por desempleo de al menos seis
afios», '

Ciertamente, se produce con esta sentencia algo que la docirina ya venia
anunciando desde hace tiempo, la divisién producida por la LPD entre un nive
asistencial y un nivel contributivo, no es una divisién que se adecue a lo que debe
entenderse por contributivo y asistencial desde el punto de vista juridico.

A) La divisién entre un nivel contributivo y un nivel asistencial, se ha
producido como consecuencia histérica de dos perspectivas diametralmente
opuestas de configurar un sistema de proteccién de los riesgos sociales, nos
referimos al sistemna anglosajén o beveridgiano y al sistema germidnico ©
bismarckiano (37).

En efecto, esas posturas han dado lugar, segiin la doctrina (38), a dos
funciones diferentes que, con frecuencia, se tienen en cuenta por los distintos
sistemas de Seguridad Social para cubrir los riesgos sociales: la funcién de
compensacion (que corresponde al nivel asistencial) que consiste en oforgar unas
rentas minimas a quicnes se encuentren en una situacién de necesidad y carezcan
de recursos, y la funcién de sustitucién ( que corresponde al nivel contributivo)
que supone otorgar rentas que cubran Ia pérdida de ingresos profesionales,
siempre que se haya producido una previa cotizacién al sistema (39).

Hoy dfa parece dificil encontrar un sistema que sea un modelo puro,
mezclindose en la mayorfa de ellos elementos de contributivos y asistenciales

(37) Las diferencias entre uno y otro radicaban, entre otras cosas, n tres cuestiones: Ja
consideracin de sujetos protegidos (para el primero se protegerian a todos los
ciudadanos —universalidad-, mientras que en el 22 solo se protegerfan a los trabaja-
dores); 1a cuantfa de las prestaciones (en el primero se uniformaban «segiin las
exigencias de los niveles de vida», en el segundo serfan sustitutivas del satario
perdido); v, en la financiacién de los sistemas (en el primero, ademds de las
cotizaciones, es fundamental una importante aportacion del Estado, en el segundo los
fondos se nutren exclusivamense de las aportaciones de trabajadores y empresarios),;
sobre esta cuestion, cfr., entre otros, Almansa Pastor, J.M.: Derecho de Ia Seguridad
Social, Tecnos, séptima edicién, Madrid, 1991, pdg. 71 y 74.

(38) Guy PERRIN, «Racionalizacién y humanizacién: dos objetivos prioritarios para una
reforma de la Seguridad Social», Papeles de Economfa Espafiola n® 12/13, 1982,

(39) Con respecto a estas funciones, seffala Desdentado Bonete el cardcter de unilateralidad
de la funcidn compensatoria «el derecho a las prestaciones se atribuye en atencién a
la existencia objetiva de necesidad sin contar las contribuciones realizadas porel
sujetox, y el cardcter de bilateralidad de la funcitn sustitutoria «... que atiende a las
contribuciones realizadas por el beneficiario tanto para atribuir el derecho a la

proteccién... como para graduar la intensidad de lamisma.... sin perjuicio del juego de
algdn elemento comector de tipo redistributivos en «La reforma del régimen de

pensiones y su conexi6n con los niveles no contributivos de proteccién» Relaciones
Laborales n® 7, 1985 pdg. 59-60,
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(40). M4s atin en los sistemas de base contributiva como es el nucstrc.), se‘éha
utilizado la funcién de compensacién como complemento a lz.i dela s.usn;um n,
ya que suponen una forma mds barata de otorgar una prestacién social (41).

B) Laprotecci6n pordesempleoen m‘xestro sistemade Seguridad Sgc:ahr;c;:
COmo una prestacién netamente contributiva, y no por otra cosa que por 1;15; s
enunsistenracontributivo, mds omcnospuro,con?oeraelpred}cadopor a : .
Pues bien, como es sabido, en momentos de crisis la pro_tet‘:mén por des;mp elo
supone una cuestién de diffcil resolucién, ya que el CICC]IIll.eﬂtO de para D»S yuz
prolongacién en dicha situacién suponen una fueﬁfa «presién ﬂnal:lcxf:ra g cc){ e
obliga a introducir «medidas rigurosas de 'contenmdn del pasto, h_mxtan °
extensién y/o la intensidad de la proteccidn» (42). Pm: ese mouyo se b
producido recortes en las prestaciones, no sélo en la cuantia de las mismas sino

ambi racién de la cobertura. o
Idm?‘i;ldfi:gi:;gll;nemc, lo que se ha hecho en los sistemas cont.nbuths, para
evitar la desproteccién no ha sido otra cosa gue crear un scgundxln '[:‘;wfil c}e
proteccién asistencial para cubrir los efectos perniciosos de la expulsién de 1a
proteccitn producida por los recortes de gastos compensando, de alguna manera

judi s por el paro. )

) IOSP?ai?l;?lzzggci?niemf de la génesis de esta distincién eatre niveles, en el
sistema de proteccion por desempleo, {enemos que remontarnos a la Le’y l?jésxl(;i
de Empleo 51/80 de 8 de octubre (en adel_antc LBE), donde'adema.s e "
prestaciones por desempleo se recogfa un mvc'l complementario o amstet:clla
dirigido a colectivos muy determinados de sujetos (43). La doct.nnf\, ante 1
novedosamedida, se apresur6 a calificarlade asistencial (44), 0 «semiasistencial»

(40) Como es el caso del nuestro en atencién al fiictado del art. 41 de la. CE. © hase de
(41) En la medida que las prestaciones asistenc:.l's\les no toman un 'sa:lano com pase de
hallar la cuantia de la prestaci6n a otorgar, sino una cuant'ia minima que se ha d

en [lamar umbral de pobreza, y que en lineas generales es inferior al sala..rm n_lfném.lo.
(42} Desdentado Bonete, A., «Crisis y proteccidn del desempleo. La evolucién hist6rica
del sistema espaiiol», Relaciones Laborales n® 12, 1985, pdg. 362" e
(43) En concreto, segin sefialaba el art. 25.1 de la LBE, para.r.raba_]adores que : gres
agotado la prestacién y que careciendo de rentas de cualquier pfimraleza sulper :
al salario minimo interprofesional tengan a su cargo resplonsab‘mdades familiares; y,
por otre lado, para trabajadores gue retornan del extranjero, siempre que ggafnial:;
derecho a prestaciones por desempleo en ¢l pais al‘que emigraron, s¢ inscriban entes
oficina de empleo sin que se les ofrezca colocacién en ¢l plazo de los siguie
(44) s:éf;::mr:liﬁm la miés importante novedad de la LBE es“un suhsidilo de car.icte‘l:
asistencial, en cuanto que el parado ha de carecer de rentas “de cualquier natl}r.a:ilcza
superiores al salario minimo interprofesional y tener “a su cargo respo.nsabxll; a :.;
familiares”, Alonso Olea, M., «El paro forzoso y su aseguramiento social», Revis
de Seguridad Social n® 15, 1982,

-
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(45), aunque alguna tesis m4s realista apuntaba la no asistencialidad de las
mismas (46).

Posteriormente y por otro lado, con la reforma de la proteccidn por desem-
pleopraducidaporla LPD, sedistinguieron las prestaciones pordesemplecendos
niveles, contributivo y asistencial (47), esta distincién segiin se apunta en su
propia Exposicién de Motivos tenfa como fin la biisqueda de mecanismos
complementarios del nivel contributivo (48). En principio, la distincién entre un
nivel contributivo hacia pensar que por fin se habfan cumplido aquellas propues-
tas doctrinales de biparticién en «un sistema de base asistencial Y otro de base
contributivo» (49).

Pero pronto la doctrina comenzé a sefialar que Iz distincién entre niveles
operada porla Ley 31/84, no se correspondfa con los criterios diferenciadores de

(45) Lopez Gandfa, J.: «E} régimen de las prestaciones, tras el Reglamento de desarrollo
dela Ley Bésica de Empleo (Algunos apuntes criticos)», Revista de Seguridad Social
n® 15, 1982, pig. 284,

(46) Desdentado Bonete, A. y CruzRoche, I, hacenuna criticaalareduccitndeja duracién
de Ia prestacién por desempleo operada por la LBE, sefialando que tal reduccién es
compensada por el subsidio complementario o en su Propia terminologfa «mecanis-
mos de selectivos de ampliacins de In duracidn, «El incremento de la duracién del
para se corresponde asi con una disminucisn de} periodo temporal de la proteccién por
desempleo, lo que en el marco del sistema espafiol reviste perfiles mds criticos ante
la ausencia de mecanismos asistenciales de cobertura alternativa» pdg. 321, «Las
prestaciones de desempleo ante Ia crisis», Papeles de Economia Espafiola n® 12/13,
1982,

(47} «El nuevo marco trazado por la Ley 31/284 y su Reglamento parte de una visign
diametralmente opuesta: se trata de recuperar los niveles de proteccidn anteriores a
la LBE de 1980, especialmente a través de una mayor fidelidad al art. 41 de Ia
Constitucion, esto es desarrollando especialmente las prestaciones asistenciales. Es
legitimoun recorte contributivo-asegurativo de 1a prestacitn... pero siempre ycuando
se garanticen en la linea del art. 41 unas minimos de subsistenciax, Lépez Gandfa, J.,

eti «El nuevo régimen jurfdico de las prestaciones por desempleo, Un andlisis de la
Ley31/84y sureglamento de desarrollon, Relaciones Laborales ne 12,1985, pdg. 418.

(48) Como sefalan Alonso Olea ¥y Tortuero Plaza: «Distingue 1a LPD dos niveles en Ja

proteccion del desempleado, a los que llama nive! contributivo ¥y nivel asistencial,
ambos de cardcter piblico y obligatorio, en el sentido del art, 41 CE., Sin embargo,
ninguno de los dos niveles de proteccibn responde a mecanismos puramente conti-
butivas o puramente asistenciales.», pig. 201, «Con mucho, el mayor avance de la
LPD -continuando la férmula iniciada por LBE- ... estd en la proteccién otorgada por
¢l que denomina nivel asistencial, coneebido como complementario del contributi-
v0...», pag. 207, ambas de Instituciones de Seguridad Social, 12%ed., Civitas, Madrid,
1990.

{49) De 1a Villa Gil, LE. ¥ Desdentado Bonete,A.: «Manual de Seguridad Socials,
Aranzadi, Pamplona, 1979, pdg. 585, También Desdentado Bonete A.yCruzRoche,
L «Las prestaciones de desempleo...» cit, pags. 329 Y ss.



o4 Juan CarLos ALvarez CORTES

una y otra que mds arriba se han expuesto (30). De hecho la distincién entre
niveles que produce 1a LPD, en sustituci6n de las que la LBE llamd prestaciones
basicas y complementarias no es otra cosa que «un cambio puramente nominal,
yaqueel nivel asistencial... no tiene realmenie esta carcter... [porquel]... noseda
el requisito subjetivo de universalidad... {y en la mayorifa de los supuestos
protegidos}]... el acceso al nivel asistencial se deriva de un previa conexidn... con
el mivel contributivo» (51). En vista de todo ello parece muy adecuada la
proposicién de Alarcén Caracuel de vedar la introduccién de los términos
contributive y asistencial en los textos normativos, relegando el uso de los
mismos a las convicciones doctrinales (52).

Si analizamos las prestaciones asistenciales de nuestro sistema de protec-
ci6n, observamos que en lamayorfa de las mismas se exige, por muy pequefiaque

(50) Para Alarcén Caracuel, calificar a una prestacién como contributiva o como asisten-
cial suponen «...en el primer caso, que 1a prestacién se otorga en funcién de que el
sujeto protegido ha contribuido previamente al sistema y, que si bien no de un modo

estricto la prestacién serd proporcional a aquella contribucién. Y, enel segundocaso,
que la prestacion se otorga independientemente de esa previa contribucién del sujeto,
en atencién dnica y exclusivamente a Ia situacién de necesidad que padece. Sin
embargo, €l andlisis de las que la LPD llama «prestaciones del nivel contributivor ¥
«prestaciones del mivel asistencial», revela que ni una ni otras se comesponden
exactamente al criterio diferenciador expuestc», en «El desempleo: niveles de
proteccién y régimen de las prestaciones» en Comentarios a la nueva legislacién
laboral, Tecnos, Madrid, 1985. )
(51) Desdentado Bonete, A.: «Crisis y proteccién por desempleo. La evolucion del sistema
espafiol», Relaciones Laborales n® 12, 1985, pdgs. 375 y 376.
En este sentido, «Para configurar un auténtico nivel asistencial, la LPD deberia...
haber afirmado que toda persona gue se encontraraen Ia situacién descrita... [serefiere
a la situacitn de necesidad y carencia de recursos econdmicos suficientes)... podria
tener derecho al subsidio. De nuevo la LPD defrauda puesto gue, al enumerar a los
sujetas que pueden beneficiarse de tal subsidio y al concretar las situaciofies en gue,
en cada caso, han de encontrarse, reintroduce criterios contributivos que limitan de
modo notable el nimero de sujetos protegidos», Gonzélez Ortega, S.,«LaLey 31/84,
de Proteccién por Desempleo: objeto de la proteccién y personas protegidas», en
Comentarios a la Nueva Legislacién Laboral, Tecnos, Madrid, 1985, pag. 243.
Viqueira Pérez, C.: «La prestacion por desempleo», Tirant Monografias, Valen-
cia, 1990, pdg. 54, «5i se parte de la base, (y se parte) de que la existencia de un nivel
asistencial de coberturs implica Ia concesién de las prestaciones en funcion de un
estado objetivo de necesidad (de la insuficiencia econdmica del beneficiaric), ha de
concluirse que no pueden aplicarse restricciones de acceso a diche nivel de cobertura
(como ocurre en 1a normativa vigente), ni en funcién de ia previa contribucitn del
beneficiario al sistema, ni en funcién de su inclusion en un determinado colectivo
profesional».
{52) «El desempleo...», op. cit., pdg. 250.
Proposicifin muy acertada, si tenemos en cuenta la actuacién posterior del
legislador con respecto a las prestaciones no contributivas de IaLey 26/90, que si bien
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sea, una contribucién previa al sistema, o estdn conectadas directa o indirecta-
mente con el nivel contributivo, «no estamos ante un sistema de proteccién
as:stenr.:lal, sino ante un nuevae complemento, por via de prérroga excepcional, de
prestaciones contributivas, con determinadas ampliaciones de la cobertura p’ara
algl..mos_. grupos» (53). Pero ademds, en cuanto a los subsidios que no exigen
cotizac i6n previa —emigrantes retornados, reclusos liberados, y beneficiarios que
han_ sido recalificados en su invalidez, dejando de ser invélidos— tampoco pugde
decirse que sean prestaciones asistenciales puras, y ello por una cuestién de
::lc:itfx‘l;ﬁe ungo.rta;r;ia: Ia duracidn del subsidio es temporal, lo que significa que el
uo dejard de ser i i i
individuo _111 e protegido, cuando termine el plazo, aunque subsista la
En c_ieﬁnitiva,- la proteccién por desempleo en el sistema espaiiol de Seguri-
df'xd Socm.l, es netamente contributiva, y se dirige al campo subjetivo de protec-
cién del nivel profesional. Lo que ha ocurrido es que debido a Ia crisis econémica
y alas corlxsecuencias que la misma ha conllevado sobre el empleo, ha supuesto
que el legislador creara un sistema contributivo de proteccién, y p,ara controlar
el elevado gasto que supone el mismo en una época de alto indice de desempleo
ha adop_tado, por un lado, decisiones restrictivas en lo que se refiere a la cuaI;m’a
a c‘iuracl_én de la prestacidn, (introduciendo contrapescs asistenciales o «cufias
as_ns.tenqales» que distorsionan ese esquema contributivo) (54) y, de otro lado, ha
dxstmggldo un pseudo nivel asistencial que tiene como misi;in pmlonga; la
p.rotec.cxén del nivel contributivo, otorgando prestaciones (55) en atencién a la
sn'uamén de necesidad pere estando limitadas, en la mayorfa de los casos, a los
sujetos que carezcan de unos ingresos minimos (56). En este sentido ;;odn’a
d'ecuse que «...existe una interpenetracion de rasgos contributivos y asistenciales
sunul'tén{?amemc presentes en los dos niveles... sibien como es 16gico, los rasgos
conmb.utlvos predominan en el nivel contributivo y los asistenciales :m su nivel
homénimo» (57). Enresumen, la proteccion por desempleo en el sistema espatiol

ft.:gron calificadas correctamente como prestaciones no contributivas, fueron introdu-
cidas en !a Ley F}er}eral de Seguridad Social, como apéndices de Jas prestaciones
contributivas de jubilacién ¢ invalidez del Régimen General.
(53) Desdentadc? Bor_)ete, A.: «Las pensiones y el desempleo en la Seguridad Social
54 ;s;;?uﬂola.P ?uuac-:;?‘n actual y perspectiva», Rev. Treball, Mayo, 1988, pdg. 125
ortuero Flaza, 1.L. : «Dos sentencias constitucionales sobre el d ipleow, Revi
) Espaiiola de Derecho del Trabajo n® 31, 1987. eempleon. Revisia
Prestaciones que, para colmo de males, carece i i
iones que, y n de eficacia y operativida
excepcionalidad y su limite temporal de duracitn. Y operaiividad por su
(56) Como sefiala quueha P'érez, «La proteccitn por desempleo se sigue estructurando
conqume ala idea coniributiva del segure, pudiendo en determinadas situaciones de
necestd‘:.\d. ser{_:lroloqgadaesta proteccién medianteel accesoalas prestaciones deeste
:‘::lso 1?1\'61 asaste:;c:al, en el que por lo demds, se opera también siguiendo el
ecanismo contributivo», en «La proteccién por d i i
Valencin, 1990, oée. 55, p por desempleo», Tirant monografias,
(57) Alarcén Caracuel, M.R.: «El desempleo: niveles de proteccidn...» pag. 251 y 252,
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de Seguridad Social funciona como un sistema de proteccién contributiva
integrada: «como un todo y... la distincién entre dos niveles es artificiosa y
conduce a una regulacién legal tortuosa y complicada» (58). Regulacién que
necesita una reforma que provoque «una diferenciacion institucional clara entre
los nivelesde proteccién del sistema espaiiol, de forma que seeviten interferencias»

59

C) En Ia Sentencia que se comenta, el subsidio de desempleo, objeto de Ia
pretensién del recurrente y por el que se litiga, es el dirigido a los mayores de 52
afios —denominado por la doctrina como de prejubilacién— (60}. Sobre el mismo
ademds de lo que ya, en lineas generales, se haya podido predicar dei nivel
asistencial al que pertenece, en el apartado anterior, habrfa que hacer unos
comentarios adicionales.

Por un lado, y en cuanto al nacimiento del mismo, (parece evidente que como
medida de politica de empleo) (61), sefialar que se produjo con la LPD, en la que
en un principio se establecia para mayores de 55 afios, que tuvieran todos los
requisitos salvo la edad para tener derecho a una prestacién de jubilacién y
siempre que se tratara de un régimen en el que se tuviera cubierta la contingencia
de desempleo seglin rezaba el art. 7.3, del R.D. 625/85 de 2 de abril, articulo de
gran polémica que fue tachado de inconstitucional por el Tribunal Constitucional,
al entenderlo como discriminatorio (62).

Como causa inmediata de esta declaracién de inconstitucionalidad, se
produjo la reforma de este subsidio en 1989, en la que, a pesar de que la edad se
habia bajado a los 52 afios, se exigia un segundo perfodo de carencia adicional,

(58) Alarcén Caracuel, M.R. « El desempleo...», op. cit., pdg. 252.

(59) Desdentado Bonete, A.: «Las pensiones y el desempleo...», op. cit., pag. 128.

(60) Alarcén Caracuel, MR, y Gonzdlez Ortega, §.: «Compendio de Seguridad Social»,
Tecnos, cuarta edicién revisada, Madrid, 1991, pdg. . Para Alonso Olea, M. y
Tortuero Plaza, J.L., esta no es la forma adecuada de ser denominado, «Instituciones
de Seguridad Social», Civitas, 15 ed., Madrid, 1990, pég. 210. Lo cierto €s que la
jurisprudencia lo ha entendido con una forma de jubilacitn anticipada STCT de7-10-
86, entre otras cosas porque anticipan «..los efectos de la contingencia de vejez en
virtud de la sensible reducci6n de las oportunidades que, pese a la formal posibilidad
de demandar trabajo, acusa a libre concurrencia en el mercado de empleo...» jugando
«...un papel compensatorio o de suplencia ... respecto de Ia jubilacién -que propiamen-
te adelanta-».

(61) Como se ha sefialado en la nota antertor, as{loha considerado el TCT. En este sentido
Lépez Gandia, 1., sefiala la existencia del sistema de prolongar las prestaciones por
desempleo hasta 1a edad de jubilacidn, sistema que «..concede alos trabajadores en
paro... una renta garantizada a cargo del seguro de desempleo, sin que la empresa
contribuya a su financiacién... [y]... s trata de una prejubilacién a cargo del seguro
de desempleo més que de una situacion de desempleos, en «Jubilacién y politica de
empleo», Jurisprudencia de Sanidad y Seguridad Social n® 3, 1981, pdg. 368 y 369,

(62) STC 209/87 de 22 de Diciembre, (BOE dc 8-1-88).
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como era el de 6 afios de cotizacién por 1a contingencia de desempleo, que no era
sino otra forma de restringir el acceso al subsidio (63).

Por otro lado y en cuanto a Ias caracteristicas de este subsidio, que lo hacen
un poco més «peculiar» de lo normal, observamos: primero, el doble periodo de
carencia exigido, uno genérico de 15 afios —para tener derecho a 1a prestacion por
jubilacién- y otro perfodo de carencia especifico —de 6 afios de cotizaci6n por
desempleo— que es muy elevado con respecto a los demds subsidios (el aumento
del periodode carencia especifico demuestra, tal y como se declara en la sentencia
que se comenta [a ausencia de asistencialidad del mismo; pero es que adem4s, el
petiodo de carencia exigido demuestra contandentemente la contributividad de
éste subsidio, comparable con cualquier perfodo de carencia que se pueda exigir
a una presiacién calificada como contributiva); segundo, no se exige tener
re§ponsabilidades familiares para acceder al mismo; y por titimo, la duracién de!
mismo es variable segtin la edad del trabajador («su duracién se extiende hasta la
.fccl.\a en que el trabajador alcance la edad que permita acceder a la pensitén de
Jubll:tf:iéﬂ en cualquicra de sus modalidades»), pero, lo que en verdad lo hace
atractivo desde la perspectiva de la cobertura de los riesgos sociales es que el
Peneﬁcmrio cuando pase este lapsus de tiempo engarzard con la prestacién de

jubilaci6n del nivel contributivo —e1 INEM cotizard por la contingencia de
jubilacién—, no quedando desprotegido.

Como conclusién a todo lo que se ha expuesto, el subsidio de desempleo para
mayores de 52 afios, evidenterente no es asistencia social, por lo que ha de
incluirse en el Reglamento 1408/71, pero en realidad no se incluird en el mismo
por ser una prestacion no contributiva, sino por serlo de cardcter contributivo.

(63) En palabras de Escudero Rodriguez, R.: «En definitiva, Ia aparente ampliacién del
arco de proteccidn de las situaciones previas a la jubilacidn, que parece responder a
una nueva manifesiacién del intento de dar coberiura econdmica a situaciones de
necesidad de los trabajadores maduros desempleados de larga duracion, se ve
efnpaﬁada por la articulacién que se ha llevado a cabo, En efecto, si a las consecuen-
cias derivadas del endurecimiento de los perfodos de carencia para tener derecho ala
pensién de jubilacién, se suman ahora las motivadas porla yaaludidaexigenciade seis
aﬂqs de cotizaci6n previa a la especffica contingencia por desempleo, se llega més
fhcilmente a la conclusidn de que se han hecho més rigurosos los requisitos para tener
derecho al subsidio asistencial de prejubilacidn», en «Una enmaraftada ampliacidn de
la cobertura por desempleo», Relaciones Laborales, T. 1, 1989, pag. 1183,



