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Resumen

La STS de 3 de febrero de 2016 resuelve un recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que eleva
a la categoria de jurisprudencia la tendencia, que
desde hacia una década, se manifestaba con fuerza
entre algunos tribunales superiores de justicia. Sin
duda, la correccion en la aplicacién del principio de
tipicidad —en el orden social- junto al deslinde
juridico-normativo de qué debe considerarse como
renta computable -a efectos de generar o no el
derecho al subsidio-, tienen como resultado una
importante y necesaria ampliacion de los ambitos
material y subjetivo del derecho. Con acierto, a
nuestro criterio, la jurisprudencia invoca la funcién
tuitiva del sistema de seguridad social para dar
cobertura a supuestos de evidente desproteccion.

Palabras clave
Subsidio, suspension, extincion, desempleados
mayores de 52 afios, rentas computables

Abstract
The Sentence of the Spanish Supreme Court of
February 3, 2016 resolved an appeal for unification
of doctrine that rises to the level of jurisprudence
trend, which for a decade, manifested itself strongly
among some regional courts. Undoubtedly, the
correction in the application of the principle of
criminality -in the social order- and the demarcation
of what incomes should be computable in order to
generate or not the right to the subsidy, result in a
significant and necessary extension of the right
materials and subjective areas. Rightly, in our view,
the case invokes the protective function of the social
security system to cover cases of obvious
vulnerability.
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1. LOS ANTECEDENTES DEL CASO PARTICULAR

El recurso de casacion para la unificacion de doctrina en virtud del que se resuelve la
sentencia que comentamos, tiene como origen la litis surgida entre el Servicio Publico de
Empleo Estatal y Dofia Clara, a quien se reconocid derecho a percibir, durante mas de una
década, subsidio por desempleo para mayores de 52 afios.
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El disfrute pacifico de este derecho, que comenzé en el verano del afio 2006, se vio
enturbiado cuando, la institucion deudora suspendié su obligacién de pago a la vez que
reclamaba —de la ciudadana acreedora— la devolucion de ciertas cantidades. EI motivo que
detond estas actuaciones, segun consta en el relato de hechos probados, fue la percepcidn,
por parte de Dofia Clara, del rescate de un fondo de pensiones que tenia constituido con
anterioridad a la solicitud del subsidio.

El citado rescate econémico si bien excedia, en computo mensual, al 75% del salario
minimo interprofesional y habiendo sido debidamente declarado, no tuvo reflejo, en la
tributacién correspondiente a su respectivo ejercicio econémico, como percepcion por
trabajo, por pensiones, por capital mobiliario, por capital inmobiliario, por actividad
profesional o agraria, ni por cualquier otro tipo de rentas.

Dos afios y un procedimiento administrativo sancionador mas tarde, el SPEE,
apoyandose en los articulos 25.3 y 47 LISOS, los articulos 215.3 y 219.2 de la anterior
version de la LGSS, dictd resolucion desde donde se confirmé la suspension —que
inicialmente habia sido cautelar— de la percepcion del subsidio, declaré indebidas las
prestaciones recibidas por Dfia. Clara, exigié su devolucion en el plazo de un mes, y
proclamé la extincion del derecho a acceder al subsidio.

La infructuosa interposicion de recurso de alzada por parte de la actora, generé la
preclusion de la via administrativa y la apertura del iter judicial, que ha trocado, como a
continuacion se muestra, el parecer de la administracién.

Llegados al &mbito procesal, el Juzgado de lo Social que conocié del asunto estimo,
en parte, las pretensiones de la actora de manera que, rechazando la tesis de la parte
demandada, neg6 que hubiese lugar a la extincién del derecho, pero mantuvo la validez de la
suspension del subsidio durante el tiempo en que, prorrateado mensualmente, el importe del
rescate superd el 75% del SMI. Una decision ésta confirmada totalmente por el Tribunal
Superior de Justicia ante el que el Servicio Publico de Empleo Estatal present6 recurso de
suplicacion.

2. LASENTENCIA DE CONTRASTE

Insatisfecho el Servicio Publico de Empleo Estatal con los resultados obtenidos y
teniendo presente el pronunciamiento —préximo en el tiempo e idéntico en lo que a los
hechos se refiere—, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 9 de abril de 2014,
procedio a plantear el recurso de casacion para la unificacién de doctrina del que trae origen
nuestra sentencia.

En la Sentencia de contraste referenciada, Don Pablo, beneficiario de un subsidio por
desempleo en la modalidad de mayores de 52 afios, también poseia un fondo de pensiones
procedente de la empresa en que habia trabajado, cuyo rescate, debidamente declarado a
Hacienda, se realiz6 dentro del periodo en que percibia el subsidio, y le supuso obtener una
cantidad que superaba el 75% del SMI previsto en el articulo 25.3 LISOS. Sin embargo en
aquella ocasion, el Tribunal entendié que “el actor, con el percibo de la indicada cantidad
podia haber solicitado la suspension de la percepcion del subsidio durante el tiempo al que
alcanzara la proporcién del incremento de las rentas por encima del modulo legal previsto
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como requisito para causar derecho al subsidio. Por el contrario, el actor, obvid poner en
conocimiento de la entidad gestora su cambio de circunstancias y continu6 percibiendo
aquella prestacion asistencial, con lo que incurrio en la causa de extincién antedicha, sin que
guepa ahora atemperar o graduar la sancién prevista legalmente para lo que tipifica la LISOS
como infraccién grave (art. 25.3) con la extincion de la prestacion (art. 47.1.b)” (FD Segundo
STSJ Catalufia 14/04/2008).

El Tribunal, por tanto, asienta su veredicto en dos razonamientos concatenados cuyo
Unico origen es la prueba de pobreza, esto es, demostrar, por parte del ciudadano, que
efectivamente no tiene rentas superiores al limite legalmente previsto.

Asi, el primer razonamiento consiste en considerar incremento patrimonial el rescate
procedente de la liquidacion del fondo de pensiones. Segin el criterio judicial, todo fondo de
pensiones tiene la categoria de plusvalia patrimonial, de manera que, si su cuantia supera el
limite previsto por la norma —75% SMI, conforme al articulo 25.3 LISOS-, decaen los
requisitos de acceso al subsidio y, por consiguiente, procede declarar la suspensién del
disfrute, asi como exigir la devolucién de las cantidades que, en concepto de subsidio, se han
percibido de forma simultanea al incremento patrimonial.

La consecuente derivacion Idgica de lo anterior es que ese incremento patrimonial
haya sido expresamente comunicado al anteriormente conocido como INEM. Lo contrario,
esto es, no comunicar, es indicio claro de voluntad defraudadora, por lo que procede
sancionar con el maximo rigor, es decir, extinguiendo el derecho, lo cual podria haber sido
atenuado, quedando la sancién en suspension, si el perceptor del subsidio hubiese informado
a la administracion de la existencia del rescate.

Pues bien, ante la identidad de supuestos y la divergencia de soluciones, entendi6 el
TS que procedia, en virtud del articulo 219 LRJS, admitir a tramite el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina, desde donde —a nuestro criterio— se ofrece una mas justa
solucidn a estas situaciones.

3. APLICACION DEL PRINCIPIO DE TIPICIDAD EN EL ORDEN SOCIAL

La aproximacion que realiza el TS en su sentencia de 3 de febrero de 2016, toma
como punto de partida centrar la reflexion jurisprudencial en determinar la infraccion
cometida y su correlativa sancién, cobrando especial relevancia en este sentido, el principio
de tipicidad y el de legalidad del que deriva.

Asi, rescatando tres valiosisimas sentencias del Tribunal Constitucional, concluye el
TS que la exigencia formal y material del principio de legalidad, deriva necesariamente en su
aplicacion restrictiva, resultando que no es posible subsumir en los tipos conductuales
infractores, otros comportamientos que, sélo aproximativamente, o por analogia, podrian ser
comparables con los descritos en el texto de la norma.

Por consiguiente, y en la medida en que la LISOS pertenece al &mbito del derecho
administrativo sancionador, se hace obligatorio observar la prohibicién antes descrita, esto
es, no se puede aplicar por analogia la norma sancionadora, sino que “es necesario que el
supuesto de hecho encaje exactamente en el tipo legal” (FD Segundo STS 03/02/16).
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En este sentido, el siguiente paso del TS es analizar si, efectivamente, las conductas
sancionadas por el SPEE —tanto en la sentencia de contraste como en la contrastada— habian
sido objeto 0 no de esa errénea aplicacion por analogia del principio de tipicidad. Para ello se
identifica como conducta infractora, atendiendo a las resoluciones sancionadoras emitidas
por la administracion actuante, el “no comunicar la obtencion de rentas y percibir prestacion
por desempleo indebidamente”. Ante lo que el TS plantea, como a continuacion analizamos,
determinar, de un lado, qué haya de entenderse por renta y, si efectivamente, los rescates
derivados de fondos de pensiones pueden ser, o tener, tal consideracion. Por otra parte, como
consecuencia de lo anterior, si procede la suspension, la extincion o ninguna de las dos.

4. RENTAS COMPUTABLES A EFECTOS DE GENERAR O NO EL DERECHO A
PERCIBIR EL SUBSIDIO POR DESEMPLEO: A MODO DE MAPA EVOLUTIVO
JURISPRUDENCIAL

Responder a la cuestion sobre qué debe circunscribirse bajo el concepto de renta que
maneja el precepto citado, no ha sido tarea facil para la doctrina cientifico-judicial. De
hecho, una parte importante de los conflictos surgidos en torno a la extincién o suspension
del subsidio —unas sesenta sentencias en la Gltima década, s6lo para los Tribunales
Superiores de Justicia y el propio Tribunal Supremo—, han tenido como causa discordante,
precisamente esta.

En ese sentido y sélo a modo ejemplificativo, sefialamos aqui que han sido objeto de
analisis y discusidn asuntos donde se planteaba si podrian calificarse como tales el capital
mobiliario procedente de fondos de inversion®, las imposiciones a plazo fijo? la venta de
bienes inmuebles constituyentes o no de vivienda habitual®, el recibir un premio de
television®, el tener un convenio especial con la Seguridad Social®, la venta de acciones
procedentes de sociedades andnimas®, el rescate de pdlizas de seguro de jubilacion’, el
recibir una herencia® o, incluso, las indemnizaciones legales por la extincion de contrato de
trabajo®.

Independientemente de lo multiforme de la problematica, lo cierto es que,
precisamente la variedad de los conflictos surgidos ha permitido a la doctrina judicial y
jurisprudencial, colmar la laguna normativa que se aprecia en la configuracion juridica de
qué deba entenderse por renta. En este sentido, la STS de 31/05/1999 fue una de las primeras

! Algunos ejemplos consultados para la realizacion de este estudio han sido la STS de 20/10/2004, la STSJ de
Cantabria nim. 265/2000, las SSTSJ del Pais Vasco de 14/07/2000 y la nimero 1773/2001, las SSTSJ Catalufia
nim. 2054/2001 y nim. 854/2002, la STSJ Castilla y Leon, sede Valladolid, de 15/05/2001.

2 La STS de 28/10/2014 resuelve un asunto cuyo objeto es precisamente este.

3 Este grupo es el mayoritario como muestran la STS de 02/12/2011; las SSTSJ Madrid ndm. 658/2002, nim.
200/2003, nim. 169/2004 y nim. 80/2007; las SSTSJ de Castilla y Ledn, sede Burgos, nim. 551/2008, y ndm.
624/2006; la STSJ Catalufia nim. 9177/2000; la STSJ de Pais Vasco num. 974/2013; la STSJ Galicia nam.
6277/2015.

4 Un ejemplo de ello es la STSJ Galicia nim. 1551/2009.

5 Como son la STSJ Madrid nim. 411/2004 y la STSJ Aragon nim. 299/2006.

® Es el asunto que resuelve la STSJ Madrid nim. 644/1999.

7 Asi se planted en la STSJ Pais Vasco nim. 2214/2004.

8 Se trata de la STSJ Cantabria nim. 1295/1999.

9 Dos de los més interesantes son los supuestos de los que conocieron la STSJ Pais Vasco nim. 2439/2010, y la
STSJ Castilla-La Mancha nim. 1205/2011.
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donde se abordd esta cuestion, indicando en sus FD Quinto y Sexto que, puesto que el
articulo 215.1 del entonces vigente texto de la LGSS “no proporciona una definicion de lo
que deba entenderse por renta, debe acudirse a otros cuerpos normativos como son el Cédigo
Civil o la legislacion tributaria”. En la dicotomia que se planteaba el Tribunal, optd por
resolverla a favor de la primera de las normas citadas dado que la segunda “responde a un
determinado modelo impositivo, tomando como base de tributacion, entre otros, los
rendimientos del trabajo personal, los del capital inmobiliario y los del capital mobiliario,
pero los conceptos que al efecto toma el Texto Legal no se corresponden en plenitud con los
de otros campos del ordenamiento juridico, que responden a necesidades y finalidades
distintas”. Por el contrario, el Cédigo Civil, “por su caracter de generalidad, la mayor
similitud en el objeto de regulacién y su aplicacién supletoria en otros campos del
ordenamiento juridico, sera el que proporcione los elementos interpretativos adecuados a la
situacion debatida”.

De esta forma, entiende el Tribunal “en sentido etimolégico, renta equivale a utilidad
o0 beneficio que rinde anualmente una cosa, o lo que de ella se cobra y también lo que paga
en dinero o en frutos un arrendatario, conforme al articulo 355 del Cédigo Civil (...)” (FD
Sexto STS de 31/05/1999).

Esta incipiente aproximacion al concepto de renta, se perfilé sobremanera con la STS
de 30/06/2000 que alcanza a identificar renta con ganancia o plusvalia, distinguiéndola de la
simple sustitucion o liquidacion —esto es, hacer liquidos, convertirlos en dinero fungible— de
los bienes o derechos. En ella se resolvid un supuesto donde se litigaba sobre si el importe
obtenido por la venta de inmueble era reconducible al concepto de renta contenido en el
articulo 215 LGSS. En esta ocasion, el TS afirmé que “desde el punto de vista del Derecho
Privado, un elemento patrimonial (el inmueble) ha sido sustituido por otro (el precio de
venta); trasladado el acontecimiento al plano de la proteccion asistencial, lo Unico relevante,
serfan los ingresos periddicos que los mismos proporcionaran al interesado —el ingreso que
procurara la vivienda misma por estar arrendada, o bien el dinero recibido porque ha sido
invertido y genera rentas la inversion—. Tales ingresos si neutralizarian la asistencia
subsidiada, pero no el intercambio de bien inmueble por precio cierto, pues el beneficiario
del subsidio se limita a ser titular de un bien o cosa diferente: antes un inmueble, ahora una
cantidad de dinero” (FD Tercero).

De forma definitiva se abri6 una importante corriente judicial a favor de no considerar
los fondos de pensiones rentas computable a efectos de suspender o extinguir el subsidio por
desempleo, a partir de la STSJ del Pais Vasco'® de 30 de marzo del afio 2004. En ella la
actora, Dofia Rosa, planted recurso de suplicacion contra la resolucion del INEM que
dictaminé la extincion del subsidio y la devolucion de las cantidades percibidas
indebidamente por haber obtenido rendimientos procedentes del rescate de su plan de
pensiones —junto a otros rendimientos de capital mobiliario e intereses de cuenta—.
Expresamente en el FD Primero, el Tribunal, confirmando la sentencia del Juzgado de lo
Social, reconoce que el rescate de un plan de pensiones “no es una renta propiamente dicha,
sino la sustitucion de un activo patrimonial por otro, de valor equivalente”.

10 Ndmero de resolucion AS/2004/1125.
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Al hilo de estos pronunciamientos, el Pleno del TS en la sentencia que nos ocupa, de
nuevo utiliza los criterios gramatical, teleolégico y finalista como herramientas que
contribuyen a salvar el vacio normativo constatado en lo que respecta la definicion de renta
computable a efectos asistenciales. Por ello, realizando una interpretacion conjunta del
articulo 215.3 de la version derogada de la LGSS —articulo 275.4 del vigente RD Leg. 8/2015
LGSS—, y del articulo 4 del RD Leg. 1/2002 que regula los Planes y Fondos de Pensiones,
concluye que, en ningln caso, sea en la sentencia de contraste o en la contrastada, puede
derivarse equiparar el rescate que genera la apertura de un fondo o plan de pensiones con una
renta, ingreso o rendimiento —FD Quinto—. Dado que, ese rendimiento no ha supuesto una
plusvalia o incremento en el patrimonio del titular del modo en que lo harian, por ejemplo,
los intereses devengados si ese dinero se invirtiera en un producto financiero bancario. O, al
menos, no ha llegado a demostrarse esta prueba de riqueza por quien argumenta lo contrario.
Lo que se ha originado, segun el parecer del TS es, exclusivamente, una metamorfosis del
bien —antes fondo de pensiones, ahora dinero liquido— del que ya disfrutaba el beneficiario
del subsidio por desempleo en el momento en que se reconocié por la administracion
competente que reunia los requisitos para serlo.

Asi, en la medida en que se reconoce la inexistencia de modificaciones en la situacién
econdmica de la perceptora del subsidio, el siguiente paso en el razonamiento
jurisprudencial, ha sido revertir —tal y como se pedia— una sola de las tres consecuencias
vinculadas a esta declaracién, la extincién del derecho. En este punto del estudio, e
independientemente de que en el siguiente apartado se desarrolle con mayor profundidad este
argumento, querriamos destacar como el TS manifiesta a las partes, muy especialmente a la
recurrida, el desaprovechamiento de la oportunidad brindada con la defensa de la tesis que
argumentaba. Sorprendentemente, Dofia Clara —tal vez su representante legal- no vislumbré
siquiera las opciones que se abrian una vez declarado el rescate como renta no computable a
efectos de neutralizar la percepcion del subsidio por desempleo.

5. ¢SUSPENSION, EXTINCION O NO HAY LUGAR A LA SANCION PORQUE,
DEFINITIVAMENTE, TAMPOCO EXISTIO INFRACCION?

La exclusion del rescate del fondo de pensiones como renta computable a efectos de
las previstas en el articulo 215.3 de la derogada version de la LGSS, y del articulos 25.3
LISOS, supone, de forma correlativa, la no consideracion como infraccion de la conducta del
perceptor del subsidio y titular del rescate en sendos casos, esto es, la sentencia contrastada y
la de contraste. Ello, a su vez, conlleva anular cualquier medida cautelar, reintegradora y
sancionadora que, por dicho motivo y conforme al articulo 47.3 LISOS, hubiese sido
adoptada desde la administracion actuante. O lo que es lo mismo, al no tratarse de una
infraccion —tal y como declara el TS para ambos supuestos— no cabe, por parte de los
ciudadanos afectados, soportar ninguna de las actuaciones cuyo origen sea la comision de la
infraccion.

Por ello, el TS subraya con insistencia la incomprensibilidad de la cortedad en las
peticiones de Dofia Clara. En efecto, de forma ininteligible esta parte solo reclama del
Tribunal la revocacion de la declaracion de extincion del derecho, cuando, ademas, podria —
deberia, a nuestro criterio— haber solicitado la revocacion de la suspension cautelar y la de la
devolucién de las cantidades calificadas por el SPEE como indebidas. Asi, la actora habria
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tenido derecho a que se le restituyesen estas cantidades y a que se le satisficiese el importe
correspondiente al subsidio dejado de percibir durante el tiempo en que estuvo en suspenso.

Todo ello conduce a plantear cuando o en qué supuestos se produce la suspension y la
extincion de la percepcion del subsidio. Pues, siguiendo la interpretacion jurisprudencial sensu
contrario, esto tendra lugar si efectivamente existieron y asi se demuestra por la administracion
interesada, ingresos o ganancias derivadas del precio del rescate que, ademas, excedan, en
cémputo mensual, el 75% del SMI. De manera que, procedera aplicar la suspension o la
extincion en funcién del caracter puntual y aislado o permanente y reiterado —en un periodo
maximo de un afio— de las superaciones del limite indicado, conforme al articulo 219.3 de la
derogada version de la LGSS, o del articulo 274.4 del vigente texto de la LGSS.

Esta dualidad en las consecuencias de la falta de concurrencia de la situacion
econdmica del ciudadano, incide grandemente en preservar la finalidad tuitiva del subsidio
dado que, como ha tenido ocasion de manifestar el Tribunal Supremo en el FD Segundo,
apartado tercero, de la sentencia de 28/05/2013, “permite ajustar o acompasar de la manera
mas exacta posible la dinamica de la situacién de desempleo a la dinamica del derecho a
prestaciones, (...) entre la situacion de necesidad y la accion protectora”.

6. CONCLUSION

La contribucién que hace esta sentencia al disefio del modelo social espafiol, ha de
calificarse a nuestro criterio, como trascedente puesto que arroja claridad a la inteleccion
aplicativa de un precepto normativo que, a pesar de su oscuridad, se erige en bisagra que une
las dos caras de una misma realidad, la marginacion y la integracion social.

Para ello el TS ha apostado fuerte por una corriente interpretativa que, forjada durante
casi tres lustros, hallaba eco entre sus propias resoluciones y en las de algunos tribunales
superiores de justicia. Conforme a la cual, el concepto de renta computable para neutralizar la
ayuda asistencial, se identifica exclusivamente con el de ganancia o ingreso, limitandose asi las
posibilidades de expulsar del ambito de proteccion a ciudadanos con verdaderas necesidades
vitales. A ello se une la reconduccion aplicativa del principio de tipicidad que desde la
administracion se venia haciendo en el procedimiento administrativo sancionador. Con esa
reconduccion, el Tribunal exige un anlisis exhaustivo de identidad que elimina cualquier
posibilidad de aplicar por analogia los tipos infractores y las sanciones concatenadas.

No puede dejar de observarse que ser o no beneficiario de una ayuda asistencial como
el subsidio por desempleo, comporta no sélo la supervivencia del ciudadano sino también su
participacion en la sociedad, de manera que la denegacién, suspension o extincion del
derecho, suponen condenas directas al ostracismo, la pobreza y la exclusion. Por
consiguiente, en un Estado que se declara a si mismo social y democratico de Derecho,
conforme al articulo primero de su Carta Magna, poca cabida tiene hacer descansar resortes
de tan crucial papel en los procelosos mares de la inseguridad juridica. En este sentido, la
interpretacion esgrimida desde el TS ha buscado huir de la prueba de pobreza a favor de la
prueba de riqueza, abandonando la postura inquisitorial o de censura para adoptar otra de
verdadero gestor de recursos econémicos y de dinamizador de la democracia social.
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