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SUPUESTO DEHECHO: En las sentencias que se comentan los supues-
tos de hecho son idénticos, bene?ciarios de la proteccion por desempleo, bien
prestacion o bien subsidio, que salen al extranjero sin haberlo comunicado de
forma previa al Servicio Publico de Empleo Estatal. Tras el conocimiento de
estos hechos, dicha entidad gestora acuerda, tras el procedimiento correspon-
diente, extinguir el derecho y declarar como indebida la percepcién de presta-
ciones, solicitando la devolucién de las mismas con fecha en el momento que
se salio al extranjero.

RESUMEN: El Tribunal Supremo consolida en estas sentencias la doc-
trina emanada de la STS 18 de octubre de 2012 (rcud. 4325/2011), que matiza
la mantenida en las precedentes SSTS/IV de 20 de noviembre de 2011 (rcud.
4065/2010) y 17 de enero de 2012 (rcud. 2446/2011), Aexibilizando el periodo
de 15 dias que establece la norma para entender como perdida la residenciay,
por ende, laproteccion del sistema en casos en losque las circunstancias perso-
nales o familiares del bene?ciario de la prestacion de desempleo puedan tener
inAuencia en la determinacién del momento de cumplimiento de los deberes de
informacion y documentacion a cargo de los bene?ciarios.

*Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION: EL “QUERER” TRABAJAR COMO CONDICIO-
NANTE DEL DERECHO A LA PROTECCION POR DESEMPLEO Y
COMO BASE DE LAPROHIBICION DE SALIR AL EXTRANJERO

De todos es conocido que el objeto de la proteccion por desempleo que
otorga el sistema de Seguridad Social va a cubrir a las personas que, pudiendo
y “queriendo” trabajar, hayan perdido suem pleo (o, en determinadas condicio-
nes, cuando vean reducida su jornada de trabajo).

El “querer” trabajar se ha convertido en un elemento fundamental tanto
en el nivel contributivo como en el asistencial de la proteccion por desempleo.

Ello se reAeja de muchas formas en la normativa vigente. De hecho, la
accidn protectora no sélo supone la obtencién de una prestacion econdémica o
incluso el abono de cotizaciones a la Seguridad Social, sino también compren-
de acciones especi?cas de formacion, perfeccionamiento, orientacién, recon-
version e insercién profesional yaque las mismas ahondan en las posibilidades
reales de empleabilidad, que pueda tener un desempleado.

Inicialmente se establecié como requisito para acceder a la proteccion por
desempleo el “inscribirse como demandante de empleo” y, por supuesto, el
mantenimiento de dicha inscripcién durante la percepcion de las prestaciones
econdmicas. Pero, a pesar de ser un requisito que actualmente se mantiene (ex
art. 207 1 e) de la LGSS) ya no es lo méas importante puesto que al haberse
entendido como un requisito puramente formal, se ha buscado algo mas: la
demostracion de una actitud real de “querer trabajar”.

Por ello, desde el 2002, con el Real Decreto Ley 5/2002, de 24 de mayo,
de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo

TEMAS L ABORALES nim. 12420 14. Pags. 245259



La condicién de resdencia como causa de suspensi én o extincion de la protecdon... 247

y mejora de la ocupabilidad, para el acceso a las prestaciones contributivas por
desempleo se contempla como requisito adicional, el acreditar la disponibili-
dad para buscar activamente empleo y aceptar colocacion adecuada a través de
la suscripcion del llamado “compromiso de actividad™. Se trata de un nuevo
requisito que exige un plus de actividad en el desempleado, que lo condiciona
a tener una actitud determinada y activa en la busqueda de empleo.

Una declaracion de voluntad, de “querer” trabajar, que ha de manifestarse
por el solicitante o bene?ciario de las prestaciones por desempleo “de buscar
activamente empleo, aceptar una colocacion adecuada y participar enacciones
especi?cas de motivacion, informacién, orientacion, formacidn, reconversién
o insercidn profesional para incrementar su ocupabilidad”

Ese “querer trabajar” supone buscar de forma activa empleo, como una
parte mas de un itinerario de insercién o “re-insercion” en el mercado de tra-
bajo y ha de acreditarse ante los Servicios Publicos de Empleo ya que de no se
asi, se entenderd como incumplido el “com promiso de actividad”.

Mas aun, se vincula laexistenciade la situacion legal de desempleo (requi-
sito, causa o condicién determinante de acceso a las prestaciones por desem-
pleo contributivas) al hecho de que el desempleado acredite sus disponibilidad
para buscar activamente y para aceptar colocacion adecuada.

Junto a ello, la situacion de desempleo o paro de personas con capacidad y
disponibilidad para el trabajo esta referida a un determinado &mbito geogra? co: el
mercado de trabajo espafiol. Es en este &mbito en el que se mueven los Servicios
Publicos de Empleo, nacionales y autondmicos, que controlan la subsistencia de
los requisitos para el acceso 0 mantenimiento de tales prestaciones, fuera de nues-
tro Estado resulta imposible ese control, salvo que existan normas de Derecho
Internacional coordinador especi? cas, suscritas con el Estado en el que el desem-
pleado bene?ciario de prestaciones haya querido establecer su nueva residencia.

2. LARESIDENCIA COMO CAUSADE SUSPENSION O EXTINCION
DE LAS PRESTACIONES Y SUBSIDIOS POR DESEMPLEQ?

De conformidad con lo dicho anteriormente, es fundamental para la obten-
cién y mantenimiento de las prestaciones y subsidios por desempleo residir en
el territorio espafiol.

L Al respecto, véanse Mercader Uguina, J. R., “El compromiso de actividad: signi?cado,
contenido y alcance”, RL n® 19, 2003, pags. 109 y sigs o Mella Méndez, L., El compromiso de
actividad del desempleado, CEF, Madrid, 2005.

2 | ascausas establecidas para lasuspensiony extincion de las prestaciones por desempleoen
losarts.212 y213de la LGSS, son tambiénde aplicacion, ex art. 219.2 de la LGSS a los subsidios
por desempleo.
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La legislacion vigente aplicable a los supuestos de hecho a los que se re-
?eren las sentencias que se comentan era la siguiente: de un lado, el art. 212 de
la LGSS no hacia ninguna referencia a la suspension de las prestaciones en los
casos que el bene?ciario de las prestaciones econdmicas saliera al extranjero
y, de otro lado, el art. 213 g) de la LGSS sefialaba como causa de extincién de
las prestaciones por desempleo el traslado de residencia al extranjero, salvo en
los casos que reglamentariamente se determinaran.

Fue el RD 200/2006, de 17 de febrero, por el que se modi?caba el Real
Decreto 625/1985, de 2 de abril, que desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto,
de proteccion por desempleo, el que vino a establecer las reglas de aplicacion
a los supuestos de salida al extranjero por parte de los bene? ciarios de la pro-
teccion por desempleo.

Asi, en la regulacion establecida por esta norma, se producia una norma
como regla general: el traslado de residencia al extranjero supone la extincion
del derecho a las prestaciones econémicas.

Y dos excepciones:

a) No tiene consideracion de traslado de residencia la salida al extranjero
por tiempo no superior a 15 dias naturales por una sola vez cada afio, sin per-
juicio del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 231.1
de laLGSS?.

b) Se suspende el recibo de prestaciones o subsidios por desempleo en los
casos de traslado de residencia al extranjero en los que el bene? ciario declare
que es para la basqueda o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesio-
nal, o cooperacién internacional, por un periodo continuado inferior a doce
meses, sin perjuicio de la aplicacidn de lo previsto sobre la exportacion de las
prestaciones en los Convenios 0 normas co munitarias.

Una norma imperfecta puesto que no de?ne cuél es el tiempo que ha de
entenderse para que una salida al extranjero de un bene?ciario de prestaciones
por desempleo se convierta en “traslado de residencia”.

Vacio normativo que ha sido cubierto con la doctrina de las sentencias que
Se comentan.

®En dicho articulo se establece como obligaciones de los trabajadores, entre otras, el
proporcionar la documentacion e informacion a efectos del reconocimiento, suspension, extincion
o reanudacion del derechoa las prestaciones (apartado b) y también el bene?ciario ha de solicitar la
baja en las prestaciones por desempleo cuando se prod uzcan situaciones de suspension o extincion
del derecho o se dejen de reunir los requisitos exigid os para su percepcion, en el momento de la
produccién de dichas situaciones (apartado €).
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3. LA CONSERVACION DE DERECH OS ADQUIRIDOS DE PRESTA-
CIONES DE LASEGURIDAD SOCIAL

Desde la perspectiva internacional, uno de los principios que han fundado
histéricamente el Derecho Internacional coordinador de la Seguridad Social
para la proteccidn de los trabajadores migrantes ha sido el principio de conser-
vacion de derechos adquiridos®.

En las normas de coordinacion internacional se suele prever que las per-
sonas incluidas en el campo de proteccién de la Seguridad Social de un Esta-
do puedan bene?ciarse de los derechos adquiridos en materia de prestaciones
siempre que residan en el territorio de uno de los Estados miembros del conve-
nio o acuerdo internacional en cuestion.

Una vez adquirido el derecho a prestaciones de la Seguridad Social, el
trabajador migrante puede querer volver, temporal 0 de? nitivamente a su pais
de origen. La consecuencia logica derivada del principio de conservacion de
derechos adquiridos es la posibilidad de que el bene? ciario reciba prestaciones
en un pais distinto al que las abona, esto es, el derecho a la exportacion de
prestaciones.

En principio, en Derecho Internacional coordinador, las prestaciones no
contributivas o asistenciales, ?nanciadas a cargo de fondos publicos (impues-
tos generales), y que son muestra de la solidaridad de los ciudadanos miembros
de una misma sociedad, s6lo son abonadas cuado el bene? ciario se encuentra
residiendo en el pais que la concede, aunque hay convenios internacionales
que permiten la exportacion de las mismas. Lo normal es que sélo se consi-
deren, exportables las prestaciones econémicas contributivas, aunque alguna
de estas prestaciones, las que no son vitalicias o de larga duracidn, esto es, los
subsidios o prestaciones temporales suelen plantear problemas para su expor-
tacion acausa de que suelen exigirse determinados controles en lasituacion del
trabajador para poder ser bene?ciarios de las mismas.

En el &mbito comunitario, se permite la exportacion temporal de las pres-
taciones por desempleo. Como indica la sentencia que se comenta, el articulo
64 del Reglamento comunitario 883/2004, sobre coordinacion de los sistemas
de Seguridad Social, proporciona determinadas reglas (para desplazamientos
en el &mbito de la Unidn Europea) o pautas normativas (para otros desplaza-
mientos) con arreglo a las cuales se ha de medir (o se puede medir), en los
casos de salida al extranjero.

En el fondo de dicha regulacion se encuentra el control del cumplimiento
de los deberes del bene?ciario de permanecer a disposicion de los servicios de
empleo del Estado miembro que abona la prestacién. Dicho control, supone el

4 Sobreel tema, in extenso, vid Alvarez Cortés, J.C., La Seguridad Social delos trabajadores
migrantes en el &mbito extracomunitario, Tecnos, Madrid 2001, pégs. 78 y sigs.
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poder conocer por la entidad pagadora de la prestacion el que se cumplan, por
parte del bene?ciario, los requisitos necesarios para disfrutar dicha prestacion.
En tales supuestos se permite el mantenimiento, y exportacion de las prestacio-
nes por desempleo, ex art. 64..1. b, durante un periodo de tres meses a partir de
la fecha en que se abandond el Estado que las abonaba.

Con respecto a las prestaciones y subsidios por desempleo, como se vio
anteriormente, el art. 213 g) y 219.2 de la LGSS, que se remite al anterior, y
el articulo 6.3 del RD 625/1985 establecen como causa de suspensién o extin-
cion de las prestaciones el traslado de residencia al extranjero. Consecuencia
l6gica de la necesidad de control que las entidades que gestionan los sistemas
de proteccion del desempleo han de ejercer sobre la situacion y disponibilidad
del desempleado para su reincorporacién al mercado de trabajo. Se producira
suspensién cuando el traslado al extranjero lo sea para larealizacién de trabajo
o perfeccionamiento profesional; en cualquier otro caso, el traslado de residen-
cia al extranjero supondra la extincion del derecho®.

Finalmente, ha de recordarse que aunque han habido diversos planesde retor-
no voluntario de extranjeros a sus paises de origen, ha sido el Real Decreto-Ley
4/2008, de 19 de septiembre, sobre el abono acumulado y anticipado de la pres-
tacién por desempleo, el que ha permitido el establecimiento de una modalidad
de pago anticipado y acumulado de la prestacidn por desempleo, en favor de tra-
bajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises
de origen®. Dicha capitalizacion de las prestaciones ha supuesto que en el periodo
2008-2013 se hayan acogido a dicho programa 12.689 bene?ciarios, siendo Amé-
rica Central y Sudamérica las zonas geogra? cas de mayor repatriacion’.

4. LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL SUPREMO DEL CON-
CEPTO DE RESIDENCIA A EFECTOS DE SUSPENSION O EXTIN-
CION DE LA PROTECCION POR DESEMPLEO

En todas las sentencias que se analizan, y que consolidan la doctrina de la
STS de 18 de octubre de 2012, el supuesto de hecho es el mismo: trabajador
de nacionalidad extranjera que regresa durante un corto periodo de tiempo a su

® Unode losobjetivos de las politicas de empleo es establecer unsistema e? caz de proteccion
en las situaciones de desempleo. Esto es, las politicas activas y pasivas de desempleo se anudan
por lo que es claro que la proteccidn por desempleo que dispense el sistema ha de insertarse en la
politica general del mercado de trabajo. En sentido parecido, Monereo Pérez, J.L. en El sistemade
proteccion por desempleo en Espafia, Tirant monografias, Valencia, 1997, pag. 45.

& Sobre esta cuestion véase, Sanchez Trigueros, C. y Femandez Collados, B., en “Retorno
voluntario de inmigrantes”, Revista de Trabajo n°® 23, 2010, pags. 137 y sigs.

7 http://extranjeros.empleo.gob.es/es/IntegracionRetorno/Retorno_voluntario/datos/2._
Retomo_voluntario_atencion_social_2009-2013._Anualidades_y_paises.pdf
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pais de origen normalmente por cuestiones familiares.

Frente a todas estas situaciones, el Servicio Publico de Empleo Estatal
dicta resoluciones por las que se declaran la extincion del derecho reconocido
y se solicita la devolucion de las prestaciones percibidas indebidamente desde
la fecha de la salida del territorio nacional.

En de?nitiva, el Tribunal Supremo en estas sentencias lo que viene a cuestio-
nar o examinar es la incidencia que en la proteccion del desempleo tiene la ausen-
ciadel territorio nacional de los bene?ciarios de prestaciones (del “nivel contribu-
tivo” o del “nivel asistencial”) establecidas en este &mbito de la Seguridad Social.

Al ?nal, el grueso de la argumentacion juridica que viene a realizar el Tri-
bunal Supremo, en estas tres sentencias que se comentan, proviene, por motivos
de seguridad juridica, de los razonamientos de la STS de 18 de octubre de 2012.

Teniendo en cuenta como premisa, de un lado, que la redaccidn vigente de
la legislacién en el momento en los que se producen los supuestos de hecho de
tales sentencias indicaba que era causa de extincion de la proteccion por des-
empleo el “traslado de residencia al extranjero, salvo en los casos que regla-
mentariamente se determinen”, ex articulo 213.9) LGSS. Y, de otro lado, que
el desarrollo reglamentario se produjo en el art. 6.3 del RD 625/1985, en su re-
daccién dada por el RD 200/2006, en los t&rminos que mas arriba se apuntaron.

El Tribunal Supremo con dicho marco regulador se plantea la interpreta-
cidn de cuatro cuestiones controvertidas.

4.1. Lapredsiéndd conceptode “trasado deresidencia’ al extranjerodd ar-
ticulo 213.1.g) L GSS, como causa de extincién de la prestacion de desempleo

Respecto del concepto juridico de “residencia” a los efectos de la extin-
cion de las prestaciones por desempleo, tras una serie de apreciaciones resalta
la “elasticidad” de dicho concepto “mediante la aplicacion de umbrales o cri-
terios, que no son exactamente los mismos en las distintas ramas o sectores
del ordenamiento”. Aunque, a pesar de ello, en todos estos sectores o ramas
del derecho puede detectarse una nota comun en las distintas concreciones del
concepto que, segun el Tribunal Supremo, supone que “la residencia implica
un asentamiento fisico en un mismo lugar y por un tiempo minimo, superior
en cualquier caso a los quince dias que dice el RD 625/1985”. Es decir, la
residencia comporta una “cierta prolongacién temporal”, es alyo mas que una
“estancia”. Lo cierto es que en el &mbito de la proteccién por desempleo en
el que nos movemos, ni la Ley ni el Reglamento, han sabido establecer dénde
situar la linea divisoria entre la estancia y la residencia®.

8 Especialmente cuando, desde antiguo, ni la doctrina cienti?ca ni la doctrina de los tribunales
se han puesto de acuerdo en esta cuestion, vid, Cabeza Pereiro, J., en La extincion del desempleo,
Comares, Granada, 1997, pags. 120 y sigs.
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Es necesario cubrir dicho vacio normativo y asi lo hace el Tribunal Su-
premo. Por ello, en aplicacion de criterios de interpretacién sistematica, para
cubrir la laguna de regulacion utiliza la legislacidn de extranjeria, que distin-
gue la residencia temporal de la estancia, empezando a partir de los 90 dias de
permanencia, ex articulo 31.1 de la Ley Organica de Extranjeria®.

4.2. Las obligaciones de informaciéon o comunicacion del desempleado res-
pecto de las ausencias del territorio nacional

La segunda cuestion en laque se entretiene el Tribunal Supremo es respec-
to de la determinacién del alcance, del momento y del modo de cumplimiento
de las obligaciones de informacién o comunicacion a cargo del desempleado
extranjero (o nacional) de las ausencias del territorio espafiol.

Segunel articulo 231.1 LGSS, la entidad gestorao los servicios de empleo
han de recibir la comunicacidn, previa a la salida del extranjero o “en el mo-
mento de laproduccion de dichas situaciones”, del bene?ciario de prestaciones
de desempleo. Y ello porque dicha situacién puede afectar a su disponibilidad
efectiva para actividades formativas o para ocupaciones en el mercado de tra-
bajo espafiol. La comunicacion podra serlo, evidentemente, por cualquier me-
dio admitido en Derecho, incluido los telematicos, informéaticos o electronicos
previstos por la legislacién nacional.

Este deber de comunicacion previa, no sélo es para la estancia con un
maximo de quince dias de duracion al afio prevista en el articulo 6.3 del RD
625/1985, sino para cualquier salida del territorio nacional. Entiende el Tribu-
nal Supremo que de no comunicarse con antelacién por causa de imposibilidad
0 excesiva onerosidad, lainformacion sobre lacircunstancia del desplazamien-
to se ha de producir desde el lugar de destino a la mayor brevedad posible.

La ?nalidad de la comunicacién o informacién por anticipado o “inmedia-
ta” a los Servicios Publicos de Empleo es que, a causa de la existencia de un
programa de viaje que coloca al bene?ciario fuera de la 6rbita de actuacién de
tal entidad gestora, no hay modo de controlar el cumplimiento de los requisitos
del derecho a la prestacion: especialmente, la voluntad de aceptar una oferta
adecuada de trabajo o de formacion en el territorio espafiol. Esto es, la demos-
tracion del “querer” trabajar que ha de tener cualquier desempleado bene?cia-
rio de la proteccién por desempleo, contributiva o asistencial.

° Con esta interpretacion se viene a recti?car la posicion de otras sentencias anteriores de la
misma sala del TS de 22 de noviembre de 2011 y 17 deenerode 2012, en las que se indicaba que si
existiatraslado de residencia por periodo de residencia superiores a 15 dias naturales, aunque en su
excusa el propio Tribunal indica que el signo de las decisiones de fondo en los asuntos ya resueltos
en las referidas no variaria, al ser casos de extincion de la prestacion por ausencia efectiva del
mercado de trabajo espafiol por tiempo superior a 90 dias.
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Incidiendo en ello, y abundando en el art. 231.1 de la LGSS, también in-
terpreta el Tribunal Supremo que las circunstancias sobrevenidas de cualquier
clase (personales, familiares, de incidencias en los medios de transporte, etcé-
tera) que puedan determinar o justi?car una prolongacion de la estancia en el
extranjero mas alla de lo inicialmente previsto deben también ser comunicadas
de manera inmediata a la entidad gestora (y posteriormente justi? cadas docu-
mentalmente), ya que al igual que en la situacidn anterior, esta prolongacion
sustrae al bene?ciario de sus obligaciones que muestren su interés por insertar-
se 0 “re-insertarse” en el mercado de trabajo espafiol.

Por ello, el Tribunal Supremo entiende que el incumplimiento de las obli-
gaciones de comunicar “ex ante (para la salida programada) o inmediatamente
ex post (para una eventual circunstancia sobrevenida) genera automaticamente
la suspension o pérdida temporal (baja) de la prestacion de desempleo que
corresponde a los dias de estancia en el extranjero no comunicada”. Ello lleva
consigo la devolucion, por indebidas, de las prestaciones por desempleo que se
correspondieran con todos los dias de estancia no comunicada en el extranjero
si hubo incumplimiento de la obligacién de comunicar dicha salida del territo-
rionacional. Y en caso de que se hubiera dicha comunicacidn pero se produjera
una retorno tardio habréan de devolverse, por cobro indebido, el exceso de dias
de estancia no comunicada o no debidamente justi? cada.

Evidentemente, con la legislacion aplicable a los supuestos de hecho (que
no, repetimos, en el momento actual), esta causa de suspension de la prestacion
de desempleo no se mencionaba expresamente en el articulo 212 LGSS. Otra
vez mas, con su interpretacion nuestro Tribunal Supremo crea Derecho, ya
que cubre un clamoroso vacio normativo. Suspensioén “ad hoc” que responde
a una situacion temporal no prolongada “en las que el bene?ciario no esta a
disposicion de los servicios de empleo espafioles para actividades formativas
o de trabajo, pero que no alcanzan la entidad o la gravedad de las causas de
extincion de la prestacion establecidas en el articulo 213 LGSS”.

4.3. Sobre d mantenimiento dd periodo de 15 dias de “ estancia” previsto
en el articulo 6.3 del RD 625/1985 la proteccion del desempleo

El art. 6.3 del RD 625/1985 establece que “no tendra consideracion de
traslado de residencia la salida al extranjero por tiempo no superior a 15 dias
naturales por una sola vez cada afio”. Por lo que la estancia de 15 dias al afio
como maximo en el extranjero, siempre que haya sido puntualmente infor-
mada o comunicada a la Administracion espafiola, no supone en principio ni
suspension ni extincién de la prestacion de desempleo.

El Tribunal Supremo entiende esta excepcion como “una libranza tempo-
ral de la presencia del perceptor de la prestacidon de desempleo en el mercado
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de trabajo espafiol, distinta pero semejante en algunos aspectos a las vacacio-
nes anuales retribuidas del trabajador ocupado. El principio que inspira este
periodo de libranza es el de conciliacién de la vida personal y la vida profesio-
nal del bene?ciario de la prestacion de desempleo™.

En la aplicacion de este precepto el Tribunal Supremo ha utilizado un cri-
terio humano o interpretacion socioldgica ya que han de tenerse en cuenta tan-
to las circunstancias personales o familiares del bene?ciario de la prestacién
de desempleo, como los casos de fuerza mayor o equivalentes, “situaciones
pueden tener inAuencia en la determinacion del momento de cumplimiento de
los deberes de informacién y documentacién a cargo de los bene? ciarios”. De
hecho, tales circunstancias que inAuyen en la aplicacion de la norma respecto
de la salida del territorio nacional, también han de ser aplicables respeto de
las sanciones administrativas que dichas situaciones conlleven porque “aello
obliga uno de los principios generales del derecho punitivo o sancionador, que
es la proporcionalidad de las sanciones a las faltas o infracciones cometidas”.

Es curioso que la norma que determina a modo de sancion la extincion
de una prestacion por falta de comunicaciéon de una salida al extranjero o por
haber salido al extranjero por un periodo superior a 15 dias se encontraba en
vez de una Ley (la LGSS o la LISOS), en una norma reglamentaria, pero en
esta cuestion no se entretuvo el Tribunal Supremo.

4.4. Circunstancias sobrevenidas sobre el incumplimiento de obligaciones
deinformacién y comunicacién y sobre la presencia del bene¢ciario en €l
territorio y mercado de trabajo espafiol

Nos indica el Tribunal Supremo que la diversidad de supuestos litigiosos
y la complejidad de la normativa aplicable aconsejan una exposicién lo mas
clara posible de las distintas soluciones jurisprudenciales que corresponde en
derecho a tales supuestos.

Por ello distingue tres grupos de situaciones de la proteccién del desem-
pleo: prestacion “extinguida”, una prestacion “mantenida” y una prestacion
“suspendida”.

a) Una prestacion “extinguida”: se produce en los supuestos de prolonga-
cion del desplazamiento al extranjero que comporte “traslado de residencia”.
Es decir, por mas de los 90 dias que determinan en la legislacion de extranjeria
el paso de la estancia a la residencia temporal.

b) Una prestacion “mantenida”;: se produce en los supuestos de salida al
extranjero por tiempo no superior a 15 dias naturales al afio, por una sola vez,
siempre que el desplazamiento se haya comunicado a la Administracion es-
pafiola en tiempo oportuno. Es la situacion que anteriormente se asimilaba a
“vacaciones” o periodo de conciliacion de la vida personal y familiar.
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c¢) Una prestacion “suspendida”, se produce en dos supuestos:

- en las salidas al extranjero por tiempo inferior a 12 meses, para la “bus-
queda o realizacion de trabajo” o “perfeccionamiento profesional”;

- en las salidas al extranjero cuando se haya producido un desplazamiento
que no conlleve traslado de residencia, esto es, por tiempo inferior a noventa
dias.

Este Gltimo supuesto, en el que se entiende por traslado de residencia al
extranjero aquellas ausencias superiores a 90 dias, de conformidad a lo estable-
cido en la Ley Organica de Extranjeria, es la interpretacion que cubre el vacio
normativo al que anteriormente hicimos referencia y laque ? nalmente da lugar
a que se determine en los fallos de las distintas sentencias que se comentan el
que no tenga que devolverse la totalidad de las prestaciones o subsidios por
desempleo por haberse entendido la prestacion como extinguida, sino sélo la
devolucidn parcial de las mismas durante el tiempo, inferior en cualquier caso
a 90 dias, en el que se ausentaron del territorio nacional y no lo comunicaron
formalmente al Servicio Publico de Empleo Estatal. Y ello porque se entiende
con esta doctrina que no nos encontramos ante supuestos de prestaciones ex-
tinguidas, sino suspensas.

5.LAREGULACIONACTUAL TRAS EL RDL 11/2013, DE 2 DE AGOSTO

Como se dijo anteriormente, resultaba curioso que fuese una norma regla-
mentaria y no una Ley la que determinara “a modo de sancion” la extincion
de una prestacion por falta de comunicacién de una salida al extranjero o por
haber salido al extranjero por un periodo superior a 15 dias.

A pesar de queen ello no se entretuvo el Tribunal Supremo en la Sentencia
de 18 de octubre de 2012, origen de esta doctrina judicial, si ha tomado buena
cuenta el legislador.

Y es que, el que en la redaccién anterior se estableciera que el traslado de
residenciaal extranjero suponiala extincion de las prestaciones por desempleo
“salvo en los casos que reglamentariamente se determinen”, es en mi opinién
un exceso hacia el poder reglamentario regulador.

Como es conocido, el art. 25 de la CE establece que nadie puede ser san-
cionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no consti-
tuyan infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en dicho momen-
to. En dicho precepto se anudan el principio de legalidad con el de tipicidad
de las infracciones. La tipicidad en materia sancionadora constituye, pues, un
derecho fundamental. De este modo, s6lo constituyen sanciones administrati-
vas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como tales infraccio-
nes por una Ley y Gnicamente por la comision de infracciones administrativas
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podrén imponerse sanciones que, en todo caso, estaran delimitadas por la Ley.
Asi se desprende de lo establecido en el art. 53.1 CE, conforme al cual sélo por
Ley podra regularse el ejercicio de los derechos fundamentales, como son las
garantias contenidas en el art. 25 CE.

No obstante lo anterior, la reserva de ley formal en materia sancionadora
no impide que las disposiciones reglamentarias introduzcan modi?caciones o
graduaciones en el cuadro de infraccioneso sanciones establecidas legalmente,
siempre que, sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la natu-
raleza de las que la ley contempla, contribuyan a la més correcta identi? cacion
de las conductas o0 a la méas precisa determinacion de las sanciones correspon-
dientes™. Pero el RD 200/2006, modi? cador del art. 6.3 del RD 625/1985 vino
a incluir tipos sancionadores donde no estaban previstos, ya que no sélo desa-
rrolld los supuestos en los que no se producia extincién, sino también otros que
establecian “suspensiones” de las prestaciones por desempleo.

A mayor abundamiento, como haexpresado en mdltiples ocasiones el Tri-
bunal Constitucional®, en sentido amplio, el principio de legalidad entrafia una
doble garantia material y formal, fundadas en el principio de seguridad juridica
y que suponen, de un lado, la imperiosa necesidad de predeterminacién norma-
tiva de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir,
la existencia de preceptos juridicos que permitan predecir con su?ciente grado
de certeza aquellas conductas infractoras y se sepa a qué atenerse en cuanto a
la aneja responsabilidad y a la eventual sancion y, de otro lado, la exigencia de
que exista una norma del su?ciente rango que se identi? ca con el rango legal.
La legalidad se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la
ley, pero para la tipicidad se requiere algo maés, que es la precisa de?nicién de
la conducta que la ley considera sancionable, siendo, en de? nitiva, medio de
garantizar el principio constitucional de seguridad juridica®.

En coherencia con ello, el Real Decreto Ley 11/2013, de 2 de agosto y,
ahora, la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a
tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social, vinie-

10 Ello quizés sea fruto de la doctrinaemanadade la STC 42/1987 que matizala interpretacion
rigurosa del principiode legalidad en el @ambito admin istrativo, al indicar que “en el contexto de las
infracciones y sanciones administrativas, el alcance de lareserva de Ley no puede ser tan riguroso
como en los tipos y sanciones penales en sentido estricto; y ello, tanto por razones que atafien al
modelo constitucional de distribucidn de las potestades publicas, como por el caréacter, en cierto
modo insuprimible, de la potestad reglamentaria en determinadas materias, o bien, por Gltimo, por
exigencias de prudencia o de oportunidad”.

1 SSTC 61/1990, 133/1999, 60/2000,120/2000, 25/2002, 75/2002, 113/2002, 50/2003,
52/2003, 129/2003, entre muchas otras)

2 Sobre el tema, Cordero Lobato, E., en Tipi¢cacion y competencia en el Derecho
Sancionador. Unestudio de la jurisprudencia contencioso-administrativa. UCLM, 2008, pags. 13
a 17, https://mww.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/18/2008/18-2008- 1. pdf
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ronensu articulo 6 a modi? car los articulos 212y 213 de la LGSS, cumpliendo
con el principio de legalidad que exigen los tipos o tipi? cacién sancionadora.

Asi pues, se affadieron dos letras, la f) y la g) al apartado 1 del art. 212 de
la LGSS en las que se indica:

“f) En los supuestos de traslado de residencia al extranjero en los que el bene-
? ciario declare que es para la busqueda o real izaci6n de trabajo, perfeccionamiento
profesional o cooperacién internacional, por un periodo continuado inferior adoce
meses, siempre que la salida al extranjero esté previamente comunicada y autori-
zada por la entidad gestora, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto sobre la
exportacion de las prestaciones en las normas de la Unién Europea.

g) En los supuestos de estancia en el extranjero por un periodo, continuado o
no, de hasta 90 dias como maximo durante cada afio natural, siempre que la salida
al extranjero esté previamente comunicada y autorizada por laentidad gestora.

No tendré consideracion de estancia ni de traslado de residencia la salida al
extranjero por tiempo no superior a 15 dias naturales por una sola vez cada afio, sin
perjuicio del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 231.1.”

La letra f) no es sino unatranscripcion, algo mas elaborada, del art. 6.3 del
RD 625/1985, ya que afiade la necesidad de comunicacién y autorizacion pre-
via por la entidad gestora y al que eleva a rango legal, por aquello del respeto
al principio constitucional de tipicidad de las infracciones. Siendo también rea-
lista desde el punto de vista del Derecho Internacional coordinador puesto que
todo ello es “sin perjuicio” de lo establecido en las normas para exportacién
de prestaciones por desempleo en la Union Europea. Como se recuerda, el Re-
glamento 883/2004 de coordinacién de la seguridad social de los trabajadores
migrantes, en su art. 64, permite la exportacion de estas prestaciones “durante
un periodo de tres meses a partir de la fecha en que haya dejado de estar a
disposicion de los servicios de empleo del Estado miembro del que proceda”.

La letra g) en cambio, en su segundo apartado, también es una elevacioén a
rango legal del art. 6.3 del RD 625/1985, pero lo verdaderamente importante es
su apartado primero donde viene arecoger la doctrina emanada por el Tribunal
Supremo desde la sentencia de 18 de octubre de 2012, origen de las que ahora
se comentan. Por ello, las salidas al extranjero, previamente comunicadas a los
servicios publicos de empleo, con duracidn inferior a 15 dias naturales, no sus-
penden el derecho a las percepciones econdmicas. Y las salidas al extranjero,
comunicadas y autorizadas por la entidad gestora, en periodos inferiores a 90
dias, consecutivos o0 no al afio, llevan consigo aparejada la suspension de las
percepciones econémicas por desempleo.

Ademas, ha de indicarse que la comunicacion y autorizacién lo serd por la
“entidad gestora”, esto supone que las comunicaciones y autorizaciones solo
podran realizarse y provenir del Servicio Publico de Empleo Estatal, sin que
los servicios de empleo de las Comunidades Autonomas sean competentes en
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esta materia. Evidentemente, la falta de comunicacién y autorizacién podria
entenderse como una falta muy grave recogida en el art. 25.4 b) de la Ley de
Infracciones y Sanciones del Orden Social ya que equivaldria a una negativa
a participar en los programas de empleo, insercién profesional, promocion,
formacidn o reconversion profesional “salvo causa justi?cada” y que llevaria
aparejada de conformidad con el art. 47 1 b) de dicha norma una pérdida de 3
meses de prestaciones por desempleo (si se reincide, 6 meses o la extincion de
las prestaciones).

Finalmente, se modi?cé el art. 213 de la LGSS se recoge como causa de
extincion de las prestaciones (también es aplicable a los subsidios por desem-
pleo) el “traslado de residencia o estancia en el extranjero, salvo los supuestos
que sean causa de suspensidn recogidos en las letras f) y g) del articulo 212.1”.
Como puede verse, la modi? cacién se produce en un doble sentido: el que
supone la referencia a los supuestos de suspensidn recogidos en el articulo
anterior al que acabamos de hacer referencia y la introduccion de la distincién
entre “residencia” y “estancia” ?el reAejo de la asuncion de la doctrina del
Tribunal Supremo.

Como remate de esta cuestion de exigenciade residencia parala obtencidn
y mantenimiento de prestaciones, la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2014 incorpor6 una nueva Disposicion Adicional, la sexagésima quinta, a
la Ley General de la Seguridad Social, concretando los requisitos a considerar
a los efectos de que pueda producirse la pérdida de residencia a efectos de
prestaciones de la Seguridad Social. En este sentido:

- Respecto a las prestaciones econdmicas en las que se exija la residencia
en territorio espafiol, se entenderd que el bene?ciario de dichas prestaciones
tiene su residencia habitual en Espafia ain cuando haya tenido estancias en
el extranjero siempre que éstas no superen los 90 dias a lo largo de cada afio
natural, o cuando la ausencia de territorio espafiol esté motivada por causas de
enfermedad debidamente justi?cadas. Puede que no sea muy problematico,
con las exiguas pensiones dénde van a ir mas de 90 dias.

- Aefectos de las prestaciones y subsidios por desempleo, seré de aplicacién
lo que determine su normativa especi?ca. Evidentemente, por coherencia con la
normativa adoptada, se respeta la reciente regulacién del RD-Ley 11/2013 que es
la que adopta la doctrina del Tribunal Supremo que acaba de comentarse.

- A efectos del mantenimiento del derecho de las prestaciones sanitarias
en las que se exija la residencia en territorio espafiol, se entendera que el be-
ne?ciario de dichas prestaciones tiene su residencia habitual en Espafia aln
cuando haya tenido estancias en el extranjero siempre que éstas no superen los
90 dias a lo largo de cada afio natural.

En de?nitiva, podria decirse que el efecto de entender como traslado de
residencia tras méas de 90 dias fuera del territorio nacional, emanado de esta
jurisprudencia, ha calado hondo en el legislador.
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