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Resumen Abstract

En este estudio se analiza una decision del Tribunal
Supremo, en unificaciéon de doctrina, a través de la cual
se aborda la cuestion del acceso de los familiares de
ciudadanos de la Union, a los que les resulta de aplicacion
el régimen comunitario, al beneficio del pago unico y
anticipado de la prestacion por desempleo para nacionales
de terceros estados que se acogen a programas de retorno
de voluntario al pais de origen. Resulta especialmente
interesante el estudio del Tribunal acerca del choque
que se plantea entre los distintos bloques normativos
referidos. Viene, por tanto, a resolver una situacion en la
practica conflictiva en cuanto se refiere a la limitacion al
acceso al derecho a la capitalizacion de la prestacion por
desempleo de aquellas personas extranjeras que optan por
el retorno voluntario a su pais de origen.

This study analyses a decision of the Supreme Court, in a
doctrine unification, which addresses the question of the
access of family members of EU citizens, to whom the
EU regime applies, to the benefit of the single and early
payment of unemployment benefits for third-country
nationals who benefit from voluntary return programmes
to their country of origin. The Court’s study of the conflict
that arises between the different blocks of legislation
referred to is particularly interesting. It therefore resolves
a situation of conflict in terms of limiting access to the
right to the unemployment benefit for those foreigners
who opt for voluntary return to their country of origin.
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1. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Supremo numero 442/2022, de 17 de mayo' aborda, en unificacion
de doctrina, la cuestion de la capitalizacion de la prestacion por desempleo de una persona extranjera,
nacional de Ecuador, que se encuentra en Espana en situacion legal, como familiar de ciudadana de la
Union. Analiza, en contraste con la sentencia referencial®, el posible choque entre el Real Decreto-Ley
4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion
contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente
a sus paises de origen® (en adelante, RDL 4/2008) y el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacion y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Union
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo* (en adelante,
RD 240/2007).

El asunto resulta especialmente interesante tras la lectura de las argumentaciones utilizadas
por el Tribunal para resolver una problematica relacionada con la renuncia temporal al derecho a la
libertad de circulacion y residencia derivado de los tratados comunitarios, encuadrada en la regulacion
de la prestacion contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros que retornan a su pais de origen
en el marco de programas de retorno voluntario. En este sentido, el asunto plantea una cuestion que
no pareci6 haberse tenido en cuenta en la redaccion del RDL 4/2008 (posterior al RD 240/2007) y
que dejo fuera de su ambito de aplicacion a los nacionales de terceros estados a los que les resulta de
aplicacion el régimen comunitario por ser familiares de ciudadanos de la Union, pero que no ostentan
la nacionalidad de ningtin estado miembro.

2. ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA Y HECHOS JURIDICAMENTE
RELEVANTES

El caso se analiza a través de la jurisdiccion social y se inicia mediante demanda tramitada por
el Juzgado de los Social n° 3 de Murcia frente a resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal
(en adelante, SPEE) que acord6 desestimar la reclamacion previa efectuada por el demandante contra
la resolucion de la misma administracion que acordaba la revocacion de prestaciones por desempleo
reconocidas previamente por el propio SPEE.

El Juzgado de lo Social n° 3 de Murcia, mediante sentencia de fecha 2 de mayo de 2017,
desestima la demanda formulada confirmando la resolucion del SPEE. Seguidamente, se interpuso
recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia frente a la
referida sentencia desestimatoria, dictandose nueva sentencia de fecha 28 de noviembre de 2018 que
desestimo el recurso interpuesto, confirmando el pronunciamiento de instancia.

Finalmente, frente a la sentencia dictada en suplicacion, se formul6 recurso de casacion para
la unificacion de doctrina en el que se alegd, como sentencia contradictoria con la recurrida, la dictada
por la Seccion 1? de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, de 6 de mayo de 2015.

Respecto a lo factico, los hechos mas relevantes del presente asunto se iniciaron con la
solicitud de abono acumulado y anticipado de la prestacion contributiva por desempleo a trabajadores
extranjeros que retornan a su pais de origen que el interesado efectud en fecha 1 de octubre de 2013
ante el SPEE, la cual fue inicialmente concedida mediante resolucion de 14 de octubre de 2013,
abonandole el 40 % de la cuantia total de la prestacion pendiente de percibir. En esta resolucion el

! Véase sentencia del Tribunal Supremo numero 442/2022, de 17 de mayo, recurso niimero 851/2019, Sala de lo
Social, Seccion 12,

2 Véase sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, nimero 1049/2015, de 6 de
mayo, recurso numero 399/2015, Sala de lo Social, Seccion 1*.

3 BOE nam. 228, de 20/09/2008.

4 BOE num. 51, de 28/02/2007.

120



Estudios de Doctrina Judicial

SPEE indicaba que, para percibir el 60 % restante, el interesado debia comparecer personalmente en
la Embajada Espafiola en el pais de origen para acreditar su retorno, entregando en ese momento su
Tarjeta de Identidad de Extranjero (en adelante, TIE). Es de resaltar el hecho de que, en un primer
momento, el SPEE no plante6 ninguna objecion a que el interesado disfrutara de la capitalizacion de
prestaciones que estaba solicitando como familiar de ciudadana de la Union’.

Sin embargo, ya desde el pais de origen y habiendo comparecido ante la referida mision
diplomatica, el propio interesado informa al SPEE de las trabas y condiciones que se le plantean por
parte de la Embajada para poder percibir el 60 % restante de la prestacion por desempleo capitalizada.
Concretamente, la Embajada exigia el desistimiento de la solicitud de adquisicion de la nacionalidad
espafiola por residencia, que se encontraba en tramite en ese momento; y, en cualquier caso, se le
impedia la capitalizacion efectiva de la prestacion por desempleo en el pais de origen al considerar
la Embajada que el interesado no estaba entre las personas beneficiarias de los programas de retorno
voluntario, al serle aplicable el régimen comunitario como consecuencia directa del matrimonio
con ciudadana de nacionalidad espafiola, aun cuando no ostentaba la nacionalidad de ningtn estado
miembro.

Al escrito presentado por el interesado se le responde, en ultima instancia, mediante resolucion
de fecha 24 de marzo de 2014 que acuerda la revocacion de la prestacion por desempleo concedida,
inicialmente, a través de resolucion de 14 de octubre de 2013, dejando sin efecto los derechos que en
ella se reconocian al ser titular el interesado, en el momento del hecho causante, de TIE de familiar de
ciudadana de la Union, por estar casado con ciudadana de nacionalidad espaiiola, no siendo por tanto
aplicable en este caso el RDL 4/2008.°

Frente a la resolucion de revocacion el interesado planted reclamacion previa que fue
desestimada por el SPEE mediante resolucion de fecha 27 de junio de 2014 que confirmaba la
anteriormente dictada y agotaba asi la via administrativa.

Ya en via judicial, el Juzgado de lo Social n° 3 de Murcia, en su sentencia numero 201/2017,
de 2 de mayo 2017, desestimoé la demanda formulada, concluyendo que al interesado le resultaban
aplicables las normas reguladoras del régimen comunitario, en particular, el RD 240/2007; de modo
que su derecho a la libre de circulacion, derivado del matrimonio con ciudadana de nacionalidad
espaifiola, colisiona con la obligacion de entregar la TIE.

Y, por su parte, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia nimero 1090/2018, de
28, de noviembre de 2018 desestimo el recurso de suplicacion interpuesto por el interesado, aunque
reconocia que otros Tribunales Superiores habian llegado a conclusiones distintas. En su sentencia
resaltaba la falta de entrega de la TIE, como requisito exigido por el articulo 4.2.b) del Real Decreto
1800/2008 de 19 de septiembre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion
contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente
a sus paises de origen’ (en adelante, RD 1800/2008). Y, asi mismo, confirmaba la conclusion a la
que habia llegado la sentencia de instancia en cuanto a la aplicacion del RD 240/2007, al alcanzar
al interesado el ambito subjetivo de aplicacion de dicho texto normativo. Se confirmaba, por tanto,
la colision entre el RDL 4/2008 (norma con rango de Ley) y el RD 240/2007 (norma con rango de
reglamento que vino a trasponer el contenido de la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, regula el derecho de entrada y salida del territorio de un Estado
miembro, el derecho de residencia de los ciudadanos de la Unidén y de los miembros de su familia,

5 El interesado, nacional de Ecuador, habia contraido matrimonio con ciudadana de nacionalidad espafiola con
anterioridad a la solicitud de la prestacion por desempleo.

¢ Véase la sentencia del Tribunal Supremo niimero 1295/2017, de 18 de julio, recurso niimero 298/2016, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion 5. Sobre la aplicacion del articulo 7 del RD 240/2007 a los conyuges de
personas de nacionalidad espafola que no han ejercido nunca la libertad de circulacion en el territorio de la Union
Europea.

7 BOE ntm. 272, de 11/11/2008.
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y los trdmites administrativos que deben realizar ante las Autoridades de los Estados miembros®; en
adelante, Directiva 2004/38/CE).

3. LASENTENCIA REFERENCIALY LA CONTRADICCION PARA UNIFICACION

A efectos comparativos, el recurrente identificd la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada, de 06 de mayo de 2015. En este
asunto el demandante, de nacionalidad argentina, estaba casado con persona con doble nacionalidad
y el SPEE revoco la resolucion inicial que le concedia la capitalizacion del desempleo con retorno
a su pais, invocando el mismo motivo que en el presente caso. Esta sentencia censura el criterio del
SPEE pues se basa en una “condicion o circunstancia personal o social” que no viene contemplada
como excluyente de los requisitos exigidos para ostentar el derecho a la prestacion. Eso llevaria a
confirmar una discriminacioén para todas aquellas personas extranjeras no comunitarias que hayan
contraido matrimonio con otra persona de nacionalidad espafiola. Ademas, no existe entre las personas
beneficiarias que deban ser excluidas de la medida contemplada en el RD 1800/2008, a los que hayan
contraido matrimonio con ciudadano de la Union Europea, o tenga determinados lazos familiares.
Ello no impide el retorno del beneficiario a su pais de origen, a fin de consolidar su carrera de seguro,
e incluso cumplir con el compromiso asumido, cuestion distinta sera el supuesto de que se infrinja,
lo que lleva el objeto de la controversia a una situacion posterior a la contemplada en las presentes
actuaciones. En definitiva, el SPEE no habria acreditado la falta de cumplimiento de los requisitos
expresados en el articulo 2 del RD 1800/2008, por lo que el demandante fue repuesto en sus derechos.

De esta manera, la contradiccion concurrente radica en el criterio mantenido por los distintos
Tribunales Superiores de Justicia acerca de la posibilidad de que los nacionales de terceros estados
a los que les resulta aplicable el régimen comunitario previsto en el RD 240/2007 puedan disfrutar
del abono acumulado y anticipado de la prestacion contributiva por desempleo cuando retornen
voluntariamente a su pais de origen. Particularmente interesante resulta el debate respecto a la
compatibilidad entre el compromiso de no regreso a Espafia como condicion indispensable que exige
el RDL 4/2008 y el derecho a la libre circulacion y residencia que garantiza el RD 240/2007 a los
nacionales de los estados miembros y a sus familiares, como materializacion de las previsiones de la
Directiva de 2004/38/CE, asi como del articulo 3.2 del Tratado de la Union Europea’ y del articulo 21
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea!®.

4. POSICION DEL TRIBUNAL Y EL FALLO DE LA SENTENCIA

En la comentada sentencia el Tribunal argumenta su posicion para resolver la contradiccion,
principalmente, desde cuatro enfoques basicos: sobre el compromiso de no regresar a Espafia, sobre
la exclusion subjetiva del beneficio, sobre la finalidad de la capitalizacion y sobre la incompatibilidad
normativa. Ello sin perjuicio de otras tantas consideraciones adicionales que conducen al Tribunal a
la decision final y a la unificacion de doctrina.

En primer lugar, respecto al compromiso de no regresar a Espatia, el apartado cuarto del RDL
4/2008 dispone que “para poder ser beneficiario del abono de la prestacion por desempleo, en la
modalidad sefialada en el apartado uno (modalidad de pago anticipado y acumulado), el trabajador
extranjero debera comprometerse a retornar a su pais de origen, en el plazo de treinta dias naturales
y no retornar a Espaiia en el plazo de tres aiios.” En consecuencia, sefiala el Tribunal, no estamos ante
una prohibicién normativa de regresar a Espafia, sino ante la voluntaria renuncia (temporal) a ejercer
un derecho; de modo que si la persona interesada no opta por la capitalizacion del desempleo tampoco
debe asumir este compromiso. El RDL 4/2008 no impone de manera automatica y consecutiva este

8 Diario Oficial de la Unioén Europea, 30/04/2004, L 158/77.
° Diario Oficial de la Union Europea, 30/03/2010, C 83/13.
10 Diario Oficial de la Union Europea, 30/03/2010, C 83/47.
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compromiso, sino que lo establece como condicion; por lo tanto, es la propia persona solicitante de la
capitalizacion del desempleo la que acepta este gravamen. Para el Tribunal el término “compromiso”,
en este contexto, es sindonimo de una manifestacion de voluntad unilateral y recepticia en virtud de
la cual la persona interesada se compromete a volver a su pais de origen, desistiendo, a su vez, de la
posibilidad de desarrollar actividades productivas en Espafia. En definitiva, considera el Tribunal que
el cumplimiento de este requisito no supone la renuncia definitiva al derecho a la libre circulacion que
se posee como conyuge de una persona con nacionalidad espafola, ya que se trata de una situacion
temporal y reversible, sin perjuicio de las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la exclusion subjetiva, el apartado tercero del RDL
4/2008 establece que “quedan excluidos de la aplicacion de este Real Decreto-Ley los trabajadores
nacionales de paises que formen parte de la Union Europea o del Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo y de Suiza.” Advierte el Tribunal, con caracter previo, que estamos ante una excepcion que
es restrictiva del derecho contemplado en la norma, por lo que no cabe aplicacion analdgica alguna.
En este sentido, la incorporacion de nuevos colectivos de personas excluidas de la capitalizacion del
desempleo debe proceder del propio legislador y no del intérprete. Insiste la resolucion en que, si la
norma que concede el beneficio no ha querido distinguir mas alla de su contenido, tampoco resulta
defendible que se haga a través de su interpretacion. Por su parte, el apartado segundo del RDL 4/2008
define como beneficiarios de esta modalidad de capitalizacion a “los trabajadores desempleados
que se encuentren legalmente en Esparia y sean nacionales de paises que, en cada momento, tengan
suscrito con Espaiia convenio bilateral en materia de Seguridad Social. No obstante, el Ministro
de Trabajo e Inmigracion podra extender la modalidad de abono de la prestacion por desempleo
senialada a los trabajadores extranjeros nacionales de paises con los que Espaiia no tenga suscrito
convenio bilateral en materia de Seguridad Social, siempre que se considere que dichos paises
cuentan con mecanismos de proteccion social que garanticen la dispensa de una cobertura adecuada
0 en atencion a otras circunstancias especificas que puedan concurrir en los paises de origen o en
los solicitantes”. En conclusion, a la vista de la determinacion negativa y positiva que efectia el RDL
4/2008, no aparece exclusion alguna referida a la condicion familiar de la persona interesada, por lo
tanto, la interpretacion literal de ambos preceptos sobre las personas beneficiarias de esta modalidad
de capitalizacion de la prestacion por desempleo, junto a la prohibicion de interpretacion analdgica
a la que, acertadamente, se refiere el Tribunal con expresa mencion del articulo 3.1 CC!", apoyan
favorablemente la concesion de este beneficio a los familiares de personas de nacionalidad espaiola
a los que les resulta aplicable el régimen comunitario.

En tercer lugar, en relacion a la finalidad de la capitalizacion pretendida, recalca el Tribunal
que el RDL 4/2008 surge por el deseo de permitir el abono de la prestacion por desempleo en su
modalidad de pago anticipado y acumulado cuando la actividad profesional a desarrollar por la
persona desempleada no se realice en territorio espafiol, sino en el pais de origen. Llama la atencion
acerca de que la interpretacion del SPEE deja sin solucion a los supuestos como el presente en el que
las expectativas de reinsercion laboral o profesional del trabajador desempleado se plantean en el
pais de origen. Establece por tanto el Tribunal que la teleologia de la norma invita a no cercenar su
aplicacion cuando concurre el supuesto de hecho por ella disefiado.

Y, en cuarto lugar, acerca de la incompatibilidad normativa el Tribunal concluye que
no considera que los bloques normativos (RDL 4/2008 y RD 240/2007) deban relacionarse de
manera excluyente, sino que se trata de previsiones complementarias y alternativas. Es decir, que
el beneficiario de la prestacion por desempleo sea extranjero y posea los beneficios propios de su
matrimonio con persona de nacionalidad espafola le concede opciones o posibilidades adicionales,
pero no le restringe las que le son inherentes a su condicién de persona extranjera. Al recurrente se
le denego la capitalizacion porque poseia los beneficios propios del RD 240/2007, pero lo cierto es

11" Gaceta de Madrid niim. 206, de 25/07/1889. Precepto que regula, con caracter general, los métodos de interpretacion
de las normas.
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que, como sefiala acertadamente el Tribunal, esa norma, pese a ser anterior, no aparece invocada
por el RDL 4/2008, cuando podria haberlo hecho si el legislador lo hubiera tenido en cuenta. El
ejercicio del derecho especifico de esta modalidad de capitalizacion comporta una restriccion del
genérico a circular y desarrollar actividades en Espana y esta restriccion forma parte de la propia
institucion regulada en el RDL 4/2008, es aceptada libremente y, ademas, puede revocarse afrontando
las consecuencias de ello. El articulo 7.c) del RD 1800/2008 obliga al reintegro de los importes
indebidamente percibidos “cuando se hubieran incumplido los compromisos adquiridos y las
condiciones senaladas en el articulo unico del R.D. Ley 4 /2008 y en este R.D.”. Para el Tribunal,
esta es, precisamente, la consecuencia logica de la interaccion de ambos bloques: si quien asume,
voluntariamente, la obligacion de permanecer tres afios en su pais de origen decide incumplirla podra
activar los derechos especificos de conyuge de persona comunitaria, pero estara obligado a devolver
la prestacion capitalizada.

En el siguiente epigrafe se planteardn algunos comentarios a estas cuatro principales
conclusiones del Tribunal. No obstante, también relevantes son las tres cuestiones adicionales que
resuelve la sentencia, la cual afiade que las conclusiones alcanzadas no derivan solo de la interpretacion
literal y sistematica de las normas implicadas, sino que también cuenta con otros argumentos
favorables, como es el hecho de que la solucidn alcanzada permite que la figura examinada cumpla
con la finalidad prevista expresamente por el RDL 4/2008, segun el cual: “con el abono de esta
modalidad de prestacion se favorecera la reinsercion laboral y profesional en sus paises de origen,
se fortalecera el desarrollo de estos paises con el retorno de trabajadores con una cualificacion y
experiencia laboral enriquecida y formativa y permitira reforzar la relacion de nuestro pais con los
paises de origen.”

Por lo que se refiere a la supuesta discriminacion por razoén de matrimonio a la que alude
la sentencia referencial, el Tribunal no considera que en este caso la decision del SPEE se base en
la existencia de un vinculo matrimonial, sino en el disfrute de los beneficios derivados del propio
matrimonio con persona de nacionalidad espafiola. En el supuesto analizado lo relevante es la posesion
de la ciudadania de uno de los Estados miembros o de una posicion similar como la de sus familiares.
De este modo, la causa a través de la cual se accede a dicho estatuto resulta solo instrumental, puesto
que el mismo trato que a las personas casadas con persona de ciudadania comunitaria se aplica
también a su pareja de hecho, descendientes o ascendientes, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 2 del RD 240/2007".

Y, finalmente, hace referencia la sentencia a la cuestion de la tenencia o devolucion de la
TIE de la que era titular el interesado, la cual no puede erigirse en elemento definitorio del derecho
sustantivo que refleja dicho documento o obstaculo para el disfrute de otros derechos asociados.

En conclusion, el Tribunal establece la siguiente doctrina unificada: La persona que ostenta
una nacionalidad extranjera, aunque esté casada con otra de nacionalidad espafiola y amparada por el
RD 240/2007, tiene derecho a capitalizar la prestacion por desempleo en las condiciones previstas por
el RDL 4/2008. La interpretacion de las normas en presencia asi lo avala atendiendo a su literalidad,
concordancia y finalidad.

5. LOS PRINCIPIOS DE BUENA FE, CONFIANZA LEGITIMA Y SEGURIDAD
JURIDICA Y LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS EN RELACION A LA

12 El Real Decreto 987/2015, de 30 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espaiia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo (BOE num. 268, de 9 de noviembre de
2015) amplio significativamente el ambito subjetivo de aplicacion del RD 240/2007 introduciendo el articulo 2 bis
que hace referencia a otros familiares a los que igualmente les resultaria de aplicacion el régimen comunitario.
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REVISION DE OFICIO Y REVOCACION DE LA CONCESION INICIAL DEL
BENEFICIO DE LA CAPITALIZACION

Inicialmente, sobre los hechos relevantes de la sentencia comentada, llama la atencion la
revision de oficio y revocacion del acto administrativo por el cual, atin estando todavia en Espafia
y ostentando ya la misma situacion legal derivada del matrimonio con persona de nacionalidad
espaifiola, se le concede al interesado el beneficio de la capitalizacion de la prestacion por desempleo
en la modalidad de pago acumulado y anticipado. En realidad, la sentencia no especifica la fecha de
celebracion del matrimonio, que, como analizaremos mas adelante, debe ser la fecha de referencia
en cuanto al caracter constitutivo del régimen comunitario. Tampoco la sentencia detalla el tipo de
régimen aplicable al interesado (comunitario o de extranjeria, en general) en el momento de la solicitud
de la prestacion. Sin embargo, del propio acto administrativo de revocacion debemos entender que
la solicitud se present6 siendo ya de aplicacion el régimen comunitario derivado del matrimonio con
persona de nacionalidad espafiola, pues en dicha resolucion se confirman los impedimentos planteados
desde la Embajada de Espana al detectar que al interesado no le eran aplicables las previsiones del
régimen general de extranjeria para nacionales de terceros estados.

En este sentido, se entiende que el interesado actud de buena fe al formular su solicitud
aportando junto con la solicitud de la prestacion por desempleo toda la documentacion requerida e
incluso la propia TIE que acreditaba, ya desde ese momento, su condicion de familiar de ciudadano
de la Unién. Es decir, no puede afirmarse que la Administracion fuera desconocedora de esa situacion
legal desde la personacion del interesado en la Embajada, sino que ya la conocia desde el momento de
la solicitud y, sin plantear ninguna objecion, ni habiendo incurrido el interesado en omisién de ningun
tipo, acordd mediante resolucion la concesion del beneficio en cuestion, condicionado al efectivo
retorno y personacion en la Embajada de Espaiia en el pais de origen.

De este modo, debe tenerse presente que el interesado, como es 16gico, no habria retornado
a su pais de origen, asumiendo un compromiso de no regreso durante los tres anos siguientes, de no
haberse concedido la capitalizacion solicitada; pues el efectivo retorno, no solo constituye uno de
los requisitos para la completa capitalizacion, sino que se trata de una drastica decision que se apoya
exclusivamente en las oportunidades que brinda la percepcion de prestaciones por desempleo por parte
de personas extranjeras que se acogen a programas de retorno voluntario. Por lo tanto, el elemento
esencial en el que se fundamenta la decision de retornar (y de no regresar en el plazo indicado) era,
precisamente, la certeza, construida a partir de resolucion expresa de la Administracion, de que, una
vez retornado se percibirian el resto de la capitalizacion de la prestacion por desempleo. Dicho de otro
modo, es razonable afirmar, que el interesado jamas habria retornado, asumiendo el compromiso de
no regreso, de haber sabido que la Administracion pondria cualquier tipo de impedimento a la efectiva
percepcion de la prestacion por desempleo en el pais de origen.

A este respecto, se relacionan en el presente asunto el articulo 146 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social', por lo que se refiere a la revision de actos declarativos
de derechos y los principios de confianza legitima, buena fe y/o seguridad juridica. Y en este sentido,
es preciso recalcar la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo
namero 1503/2016, de 22 de junio 2016, segtn la cual:

“B) No resulta facil distinguir el principio de confianza legitima de otros principios como el
de buena fe o el de seguridad juridica.

Es mas que evidente que entre esos tres conceptos hay una estrecha relacion. La buena fe,
concepto quizd mas facil de sentir que de definir, en cuanto principio juridico tiene muy distintas

13 BOE num. 245, de 11/10/2011.
14 Véase sentencia del Tribunal Supremo numero 2218/2016, de 22 de junio, recurso niimero 2218/2016, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 4%,
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manifestaciones. En lo que ahora importa, implica una exigencia de coherencia con la confianza que
en los demds ha podido razonablemente originar la conducta anterior de la Administracion.

El alcance del principio de confianza legitima ha sido perfilado en la sentencia de esta Sala
de 13 de mayo de2009 (cas. 2357/2007).

El articulo 3.1 parrafo segundo de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en la redaccion que le
dio la Ley 4/1999, de 13 de enero dispone que: “Igualmente (las Administraciones Publicas) deberan
respetar en su actuacion los principios de buena fe y de confianza legitima”.

Pero aceptando que ese principio, junto con el de la buena fe, vinculan a las Administraciones
Publicas en las relaciones que entablan con los ciudadanos y los administrados, no es posible concluir
que ese principio deba en todo caso jugar a favor de estos y en perjuicio de las Administraciones,
sino que en cada caso la obligacion de respeto que del mismo se deduzca para el proceder de la
Administracion habra de estar en relacion con las circunstancias que concurran, sin que en él se
puedan amparar creencias subjetivas de los administrados que se crean cubiertos por ese manto
de confianza si la misma no viene respaldada por la obligacion de la Administracion de responder
a esa confianza con una conducta que le venga impuesta por normas o principios de derecho que le
obliguen a conducirse del modo que espera el demandante, confiado en esa pretendida confianza.

Asi, en sentencia de 15 de abril de 2002, (rec. de casacion num. 77/1997), en esa linea,
la Sala expreso que el principio de proteccion a la confianza legitima, relacionado con los mas
tradicionales, en nuestro ordenamiento, de la seguridad juridica y la buena fe en las relaciones entre
la Administracion y los particulares, comporta, segun la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea y la jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad publica no pueda adoptar medidas
que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de
aquélla, y en funcion de las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. O, dicho
en otros términos, la virtualidad del principio que se invoca puede suponer la anulacion de un acto
de la Administracion o el reconocimiento de la obligacion de ésta de responder de la alteracion
(producida sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos
puedan acomodar su conducta y proporcionadas al interés publico en juego, y sin las debidas
medidas correctoras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras de
esperanzas fundadas de mantenimiento (Cfi. SSTS de 10 de mayo , 13y 24 de julio de 1999 y 4 de junio
de 2001). Pero ello en el bien entendido de que, no pueden apreciarse los necesarios presupuestos
para la aplicacion del principio invocado en la mera expectativa de una invariabilidad de las
circunstancias, y que ni el principio de seguridad juridica ni el de la confianza legitima garantizan
que las situaciones de ventaja econdomica que comportan un enriquecimiento que se estima injusto
deban mantenerse irreversibles.

[..]

Al respecto, resulta oportuno recordar la doctrina de nuestra jurisprudencia sobre los actos
propios. «[...] En la STC. de 21 de abril de 1988, n° 73/1988, se afirma que la llamada doctrina de
los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad de “venire contra factum propium” surgida
originariamente en el ambito del Derecho privado, significa la vinculacion del autor de una declaracion
de voluntad al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento
contradictorio, lo que encuentra su fundamento ultimo en la proteccion que objetivamente requiere
la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y la regla de
la buena fe que impone el deber de coherencia en el comportamiento y limita por ello el ejercicio
de los derechos objetivos. El principio de proteccion de la confianza legitima ha sido acogido
igualmente por la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo (entre otras, en las sentencias
de lde febrero de 1990 (f°j°. 1 °y 2°), 13 de febrero de 1992 (f°j°. 4 ©), 17 de febrero, 5 de junio
y 28 de julio de 1997. La Ley 4/1999, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
altera la redaccion del articulo el 3°cuyo n° 1, parrafo 2°, pasa a tener la siguiente redaccion:
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“Igualmente, deberan (las Administraciones Publicas) respetar en su actuacion los principios de
buena fe y de confianza legitima”, expresandose en el Apartado Il dela Exposicion de Motivos de
la citada Ley lo siguiente: “En el titulo preliminar se introducen dos principios de actuacion de las
Administraciones Publicas, derivados del de seguridad juridica. Por una parte, el principio de buena
fe, aplicado por la jurisprudencia contencioso-administrativa incluso antes de su recepcion por el
titulo preliminar del Codigo Civil. Por otra, el principio, bien conocido en el derecho procedimental
administrativo europeo y también recogido por la jurisprudencia contencioso-administrativa, de la
confianza legitima de los ciudadanos en que la actuacion de las Administraciones Publicas no puede
ser alterada arbitrariamentey.

Ademas, la doctrina de los “actos propios” sin la limitacion que acaba de exponerse podria
introducir en el ambito de las relaciones de Derecho publico el principio de la autonomia de la
voluntad como método ordenador de materias reguladas por normas de naturaleza imperativa, en las
que prevalece el interés publico salvaguardado por el principio de legalidad; principio que resultaria
conculcado si se diera validez a una actuacion de la Administracion contraria al ordenamiento
Juridico por el solo hecho de que asi se ha decidido por la Administracion o porque responde a
un precedente de ésta. Una cosa es la irrevocabilidad de los propios actos que sean realmente
declarativos de derechos fuera de los cauces de revision establecidos en la Ley (arts. 109 y 110 de
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 , 102 y 103 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992, modificada por Ley
4/1999), y otra el respeto a la confianza legitima generada por actuacion propia que, normalmente ha
de proyectarse al ambito de la discrecionalidad o de la autonomia, no al de los aspectos reglados o
exigencias normativas frente a las que, en el Derecho Administrativo, no puede prevalecer lo resuelto
en acto o en precedente que fuera contrario a aquéllos.”

Quiza esta cuestion no fue planteada por ninguna de las partes durante los procesos judiciales
o quiza si y fue resuelta sin complejidad, pero lo cierto es que la revision y revocacion de la resolucion
de concesion inicial de capitalizacion de la prestacion por desempleo plantea muchas dudas a la vista
de los hechos relevantes contenidos en la sentencia comentada.

6. LAEXIGENCIA DEL DESISTIMIENTO DE LA SOLICITUD DE ADQUISICION
DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA

Otra cuestion llamativa y que se menciona de pasada entre los hechos relevantes es la
exigencia de la Embajada espafiola de que el interesado renunciara a la nacionalidad espafiola “que
no tenia y que estaba en tramite”". De hecho, ello invita a reflexionar, en primer lugar, acerca de
la respuesta que habria dado la Direccion General de Registros y del Notariado a dicha solicitud en
el caso de que fuera conocedora de la suscripcion del compromiso de no regreso Espafa durante los
tres afios siguientes al retorno voluntario estando en tramite el expediente de nacionalidad, pues ello
podria afectar a la acreditacion del requisito de la suficiente integracion en la sociedad espanola. Y,
precisamente, esta casuistica ya ha sido abordada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional en su sentencia de 5 de abril de 2019, recurso niimero 455/2018, en la que se
sefiala al respecto lo siguiente:

“En el presente caso, segun se desprende del expediente, se deniega a la demandante la
solicitud de la nacionalidad espariola por residencia, porque no ha justificado suficiente grado de
integracion en la sociedad espariola. La recurrente, nacida en Colombia en el aiio 1960, residia
legalmente en Esparia desde 2005. Solicito la nacionalidad espariola el 4 de abril de 2011.

15 El articulo 22.2.d) del CC solicitar la adquisicion de la nacionalidad espafiola por residencia al que, al tiempo de la
solicitud, llevare un afo casado con espaiiol o espafiola y no estuviere separado legalmente o de hecho.

16 Véase la sentencia de la Audiencia Nacional, de 5 de abril de 2019, recurso nimero 455/2018, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 1%,
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Con fecha 15 de septiembre de 2012, estando en tramitacion el expediente de nacionalidad y
ya celebrada la audiencia ante el Encargado del Registro Civil de Vitoria, la interesada se acogio a
un programa de retorno voluntario a su pais, al amparo de lo previsto en el Real Decreto Ley 4/2008,
de 10 de septiembre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion contributiva por
desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de
origen, abandond el territorio espaiiol y regreso a Colombia.

Sentado lo anterior, debe tenerse en cuenta que, si bien el Ministerio Fiscal y el Encargado
del Registro Civil de Vitoria informaron favorablemente a la concesion de la nacionalidad, ello se
produjo con anterioridad a que la solicitante abandonara el territorio espaniol en septiembre de 2012,
y regresara a su pais, pese a que estaba en tramitacion el expediente de nacionalidad, permaneciendo
en Colombia cuando se dicta la resolucion denegatoria de la nacionalidad en septiembre de 2014.

Se dice en la exposicion de motivos del citado Decreto Ley 4/2008, en la cual se concreta
la finalidad de esta norma y se indica que «...Con el abono de esta modalidad de prestacion se
favorecera la reinsercion laboral y profesional en sus paises de origen (...). La medida parece
ademds mas oportuna en la actual coyuntura economica de restriccion de empleo, para ofrecer a
los trabajadores extranjeros oportunidades y recursos para su insercion laboral y profesional en sus
paises de origen.»

Por lo que, los trabajadores extranjeros que voluntariamente decidan acogerse al programa
de retorno voluntario, se benefician de una serie de derechos extraordinarios en cuanto al percibo
de prestaciones contributivas por desempleo y, por otro lado, también voluntariamente, se obligan
a asumir el cumplimiento de unos requisitos ineludibles, entre las que se encuentran abandonar
voluntariamente Espaiia durante un periodo de tres arios, no tener derecho a la residencia legal en
nuestro pais durante ese periodo y a que las ayudas recibidas se empleen en conseguir oportunidades
y recursos para su insercion laboral y profesional en su pais de origen.

Por tanto, la demandante, al acogerse a esta medida, adquirio de forma voluntaria unos
derechos y obligaciones entre las que se encontraban abandonar Espaiia durante un periodo de tres
anos, no mantener el derecho a la residencia legal en nuestro pais durante ese periodo, y a adquirir
el compromiso por su parte de realizar una insercion laboral y profesional en su pais de origen.

Por todo lo cual, durante los tres aiios que duro la medida, la actora se comprometio por
su propio interés y de forma voluntaria a mantener, tanto su residencia habitual, como su centro de
intereses personales, familiares y, sobre todo, laborales, en su pais de origen y no en Espaiia y todo
ello a cambio de beneficiarse de los derechos establecidos en el citado texto legal. Por otro lado, la
ausencia de Espania de esta durante la tramitacion de su expediente no se debio a un hecho de indole
familiar la interesada abandoné Esparia acogiéndose a los derechos y obligaciones establecidos en el
Real Decreto Ley 4/2008 y, una de estas obligaciones es la de comprometerse a realizar una insercion
laboral y profesional en su pais de origen, por mds que la interesada aprovechara los derechos
obtenidos por acogerse al citado texto para realizar otro tipo actividades en su pais de origen no
establecidas en dicha norma, como puede ser en este caso el cuidado de sus familiares.

Asi las cosas, no puede considerarse integrado en la sociedad espaiiola a quien, sin haber
concluido el expediente de nacionalidad y estando todavia en tramitacion, opta voluntariamente por
abandonar su residencia en Espaiia y regresar a su pais de origen, lo que demuestra la ausencia
de voluntad de residir en Espaiia con vocacion de continuidad. A la misma conclusion llegamos en
nuestra Sentencia de 10 de abril de 2018 —recuso n° 1.487/2015—, en un supuesto semejante al que
nos ocupa.”

Y, en segundo lugar, esa restriccion ex novo (la exclusion de entre los beneficiarios de la
capitalizacion a quienes tengan en tramite expedientes de adquisicion de la nacionalidad espafiola)
que delimita en mayor medida el concepto de beneficiario de la capitalizacion de la prestacion por
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desempleo en su modalidad de pago acumulado y anticipado, nos lleva de nuevo al argumento
utilizado por el propio Tribunal en relacion al hecho de que nos encontramos antes una excepcion que
es restrictiva del derecho contemplado en la norma, por lo que no cabe aplicacion analdgica alguna;
de manera que la incorporacion de nuevos colectivos de personas excluidas de la capitalizacion del
desempleo debe proceder del propio legislador y no del intérprete.

7. MODULACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD DE
CIRCULACION Y RESIDENCIA

Se comparte el criterio del Tribunal en cuanto a la inexistencia de un choque entre los bloques
normativos derivados del RDL 4/2008 y el RD 240/2007. El punto de partida de esta cuestion es el
analisis del derecho a la libertad de circulacion y residencia y la sentencia entra, no en demasiada
profundidad, a efectuar su argumentacion desde el enfoque de la titularidad de este derecho como
efecto de la aplicacion del marco juridico comunitario en Espafia. En este sentido, expone el Tribunal
que no considera que ambos bloques sean excluyentes en la medida en que estamos ante una mera
renuncia voluntaria temporal o, dicho de otro modo, ante una manifestacion de voluntad unilateral y
recepticia, de la que no se puede concluir que exista, por tanto, una renuncia definitiva al derecho a
la libre circulacion que se posee al ser de aplicacion el régimen comunitario, como consecuencia del
matrimonio con persona de nacionalidad espafiola. Y ello, en la medida de que se trata de una situacion
temporal y, en todo caso, reversible, sin perjuicio de las consecuencias aparejadas al incumplimiento
del compromiso de no regreso asumido por la persona interesada.

El derecho a la libre circulacion y residencia al que se refiere el Tribunal se desprende, con
caracter general, de las previsiones de los articulos 3.2 del Tratado de la Union Europea, 21.1 del
Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea y 45 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea'’. En particular, por otra parte, el derecho a la libre circulacion y residencia se
consagra, a su vez, en la Directiva 2004/38/CE. De esta Directiva, destaca el contenido de algunos de
sus Considerandos, conforme a los cuales la ciudadania de la Unidn confiere a todo ciudadano de la
Unidn un derecho primario e individual a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el Tratado y en las disposiciones
adaptadas para su aplicacion. La libre circulacion de personas constituye una de las libertades
fundamentales del mercado interior, que implica un espacio sin fronteras interiores en el que esta
libertad estara garantizada con arreglo a las disposiciones del Tratado. El derecho de todo ciudadano
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, para que pueda ejercerse en
condiciones objetivas de libertad y dignidad, debe serle reconocido también a los miembros de su
familia, cualquier que sea su nacionalidad. El derecho fundamental y personal de residencia en otro
Estado miembro ha sido otorgado directamente a los ciudadanos de la Unién por el Tratado, y no
depende de haber completado los procedimientos administrativos.

La anterior Directiva fue traspuesta al ordenamiento juridico nacional, casi literalmente, a
través del RD 240/2007, del que ahora destacamos su articulo 3, conforme al cual:

“I. Las personas incluidas en el ambito de aplicacion del presente real decreto tienen derecho
a entrar, saliv, circular y residir libremente en territorio espaniol, previo el cumplimiento de las
formalidades previstas por éste y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en el mismo.

2. Asimismo, las personas incluidas en el ambito de aplicacion del presente real decreto,
tienen derecho a acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia,
prestacion de servicios o estudios, en las mismas condiciones que los espaiioles, sin perjuicio de la
limitacion establecida en el articulo 39.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. En caso
de finalizacion de la situacion de familiar a cargo y eventual cesacion en la condicion de familiar de
ciudadano de la Union, sera aplicable el articulo 96.5(*) del Reglamento de la Ley Organica 4/2000.

17 Diario Oficial de Union Europea, 18/12/2000, C 364/1.
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3. Los titulares de los derechos a que se refieren los apartados anteriores que pretendan
permanecer o fijar su residencia en Espaiia durante mds de tres meses estaran obligados a solicitar
un certificado de registro o una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union, segun el
procedimiento establecido en la presente norma.

4. Todos los ciudadanos de la Union que residan en Espaiia conforme a lo dispuesto en el
presente real decreto gozaran de igualdad de trato respecto de los ciudadanos esparioles en el ambito
de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Este derecho extendera sus efectos
a los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro de la Union
Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, beneficiarios del
derecho de residencia o del derecho de residencia permanente.”

Ahora bien, donde no incide el Tribunal es en lo referente a la consideracion de la libertad
de circulacion y residencia como derecho fundamental conforme a la Constitucion Espafiola'® (en
adelante, CE). En este sentido, el articulo 19 de la CE, establece que: “Los esparioles tienen derecho
a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho
a entrar y salir libremente de Espaiia en los términos que la ley establezca. Este derecho no podrd
ser limitado por motivos politicos o ideologicos.” La doctrina del Tribunal Constitucional es muy
clara respecto a la interpretacion que debe hacerse de este derecho fundamental en relacion con las
personas extranjeras. Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional numero 94/1993, de 22 de marzo'’,
cuyo criterio se ha ido manteniendo y desarrollando en sentencias posteriores, dispuso que la libertad
de circulacion a través de las fronteras del Estado, y el derecho a residir dentro de ellas, no son
derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (articulo 10.1 CE, y STC 107/1984%,
fundamento juridico 3°), ni por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen
de su condicion de ciudadano. De acuerdo con la doctrina sentada por la citada Sentencia, es pues
licito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derechos en funcion de la nacionalidad
de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafloles y extranjeros en lo que atafie a
entrar y salir de Espaia, y a residir en ella.

Asi pues, los extranjeros que por disposicion de una ley o de un tratado, o por autorizacion
concedida por una autoridad competente, tienen derecho a residir en Espafia, gozan de la proteccion
que brinda el articulo 19 CE, aun cuando no sea necesariamente en idénticos términos que los
espaioles, sino en los que determinen las leyes y tratados a los que se remite el articulo 13.1 CE.

En definitiva, el derecho fundamental a la libertad de circulacion y residencia, al no estar
vinculado directamente con la dignidad humana, en atencién a la distincién que efecttia el Tribunal
Constitucional en su consolidada jurisprudencia, queda sujeto a su modulacion en los términos que
se establezcan en las leyes y en los tratados. De este modo, lo que el Tribunal Supremo considera en
la sentencia comentada como la coexistencia de dos bloques normativos compatibles entre si, podria
haber sido analizado también desde la perspectiva de la valida modulacion del derecho fundamental
a la libertad de circulacion y residencia, de manera que el ejercicio y disfrute de este derecho pudiera
verse afectado por la exigencia legal de la adquisicion del compromiso de no regreso al territorio
espanol en el marco de los distintos programas de retorno voluntario.

Cuestion distinta es lo referente a la vulneracion del derecho fundamental a la igualdad y
a la prohibicion de discriminacion que se consagra en el articulo 14 de la CE. A este respecto el
Tribunal resuelve s6lidamente la alegada discriminacion por razén del matrimonio resaltando que
el hecho relevante que determina la exclusion del beneficio del RDL 4/2008 en la interpretacion
efectuada por el SPEE no es el matrimonio en si, si no la condicion de familiar de ciudadano de la
Unién. Compartiendo esta reflexion del Tribunal, no se alcanza a entender por qué se queda ahi en su

18 BOE num. 311, de 29/12/1978.
1 BOE nam. 100, de 27/04/1993.
2 BOE nam. 305, de 21/12/1984.
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andlisis y no profundiza en el trato discriminatorio entre los nacionales de terceros estados familiares
de ciudadanos de la Unidn a los que se les aplica el régimen comunitario y los nacionales de terceros
estados a los que se les aplica el régimen general de Extranjeria®'. De hecho, el propio RD 240/2007
da pie a solucionar ese trato discriminatorio mediante la aplicacion del régimen general de extranjeria
a los familiares de ciudadanos de la Union en aquellos aspectos que les pudieran ser mas favorables,
como asi se establece en el apartado segundo de su Disposicion Final Cuarta, segin la cual:

“Las normas de cardcter general contenidas en la citada Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, asi como
las normas reglamentarias vigentes sobre la materia, seran aplicables a los supuestos comprendidos
en el ambito de aplicacion del presente real decreto, con cardcter supletorio y en la medida en que
pudieran ser mas favorables y no se opongan a lo dispuesto en los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas, asi como en el Derecho derivado de los mismos.”

8. ELCARACTER CONSTITUTIVO DE LOS DERECHOS PREEXISTENTES A LA
TENENCIA DE LA TIE DE FAMILIAR DE CIUDADANO DE LA UNION

Otro aspecto significativo del asunto comentado es lo concerniente a la relevancia que se
le otorga a la tenencia de la Tarjeta de Identidad de Extranjero (TIE). El derecho y el deber de
documentacion estd recogido expresamente y con caracter general en el articulo 4 de la LO 4/2000,
cuyo apartado primero dispone que los extranjeros que se encuentren en territorio espafiol tienen el
derecho y el deber de conservar la documentacion que acredite su identidad, asi como la que acredite
su situacion en Espafia. Especificamente, en lo que respecta a la documentacion de las personas que
se encuentran en Espafia en condicion de familiares de ciudadanos de la Unioén el articulo 8.1 del RD
240/2007 senala la obligacion de los familiares de los ciudadanos de la Unién de solicitar y obtener la
TIE correspondiente a su situacion legal.

Ahora bien, lo que no se menciona en la sentencia comentada, es que la mera tenencia de la
TIE no es el hecho de caracter constitutivo del que se desprende la situacion legal del interesado.
Dicho de otro modo, no por contar con una TIE de régimen comunitario se ostenta la condicion de
familiar de ciudadano de la Uniodn, sino que es el propio vinculo entre una persona nacional de un
tercer estado y otra persona de nacionalidad de un Estado miembro lo que constituye el régimen
comunitario aplicable a un familiar de ciudadano de la Unidn, que lo es ya con caracter previo a la
solicitud y expedicion de la TIE correspondiente.

En este sentido se expresa la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictada
en el caso I.D. contra el Estado belga, asunto C-246/17%, seguin la cual:

“48 Pues bien, como se desprende de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la
entrega de un permiso de residencia, como el previsto en el articulo 10, apartado 1, de la Directiva
2004/38, a un nacional de un Estado tercero, no debe considerarse un acto constitutivo de derechos,
sino un acto de reconocimiento, por parte de un Estado miembro, de la situacion individual de un
nacional de un Estado tercero en relacion con las disposiciones del Derecho de la Union (véanse, en
este sentido, las sentencias de 21 de julio de 2011, Dias, C-325/09, apartado 48, y de 12 de marzo de
2014, O. y B., C-456/12, apartado 60).

49 El caracter declarativo de las tarjetas de residencia implica que estas reconocen un
derecho de residencia preexistente del interesado (sentencias de 25 de julio de 2008, M. y otros,

2 A los que les resulta de aplicacion la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social (BOE num. 10, de 12/01/2000), en adelante, LO 4/2000; asi como
el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009
(BOE ntim. 103, de 30/04/2011), en adelante RD 557/2011.

22 Diario Oficial de la Union Europea, 20/08/2018, C 294/10.
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C-127/08, EU:C:2008:449, apartado 52, y de 21 de julio de 2011, Dias, C-325/09, EU:C:2011:498,
apartado 54).”

Asi las cosas, centrado el debate en la situacion legal de los familiares de ciudadanos de la
Uniodn a los que les resulta de aplicacion el régimen comunitario y su coexistencia con las previsiones
del RDL 4/2008, la mera entrega de una TIE ante la Embajada como condicion para la efectiva
aplicacion del beneficio solicitado, en modo alguno supone, una renuncia a la condicion de familiar
de ciudadano de la Unién, ni tampoco supondria para el interesado quedar fuera del ambito subjetivo
de aplicacion de la Directiva de 2004/38/CE ni, en consecuencia, del RD 240/2007. Cosa distinta seria
que la finalidad de esa condicion no fuera la renuncia a esa concreta situacion legal, sino mas bien,
dificultar el cruce de las fronteras exteriores del espacio Schengen al no contar con una TIE.

9. CONCLUSIONES

La principal conclusion que se extrae de este asunto, asumiendo el fallo de la sentencia, es que
los bloques normativos referidos al RDL 4/2008 y el RD 240/2007 no son excluyentes entre si. Pueden
coexistir en la medida en que la persona interesada asuma el compromiso de no regresar a Espafia
en el plazo de tiempo correspondiente, entendiéndose dicho compromiso no como una prohibicion
de entrada en territorio espafiol o una renuncia definitiva al derecho a la libertad de circulacion, sino
como una manifestacion de voluntad que conlleva la renuncia temporal y reversible a dicho derecho
fundamental.

Muy determinante resultan las reglas de interpretacion de las normas que utiliza el Tribunal
para la unificacion de doctrina, pues concluye la sentencia que el criterio mantenido por el SPEE
y confirmado en las anteriores instancias iban mas alla, no solo de literalidad de la norma, sino de
su propio espiritu y del propio objetivo del RDL 4/2008. En este sentido descarta cualquier tipo de
aplicacion analdgica que restrinja el ambito subjetivo de aplicacion de la norma y de las personas
excluidas del beneficio que regula.

Tratandose de la jurisdiccional social desde la que se analiza el caso en cuestion puede
entenderse que el Tribunal no haya entrado a valorar algunas cuestiones que afectan mas a lo
contencioso administrativo, pero que resultan muy susceptibles de debate (como el caracter
constitutivo de los derechos preexistentes a la tenencia de la TIE de familiar de ciudadano de la
Unidn). Asi sucede, por ejemplo, con todo lo relacionado a la modulacion del derecho fundamental a
la libertad de circulacion y residencia, como derecho no vinculado a la dignidad humana y susceptible
de limitaciones establecidas en las leyes y en los tratados. Se echa en falta, como deciamos, un analisis
mucho mas detallado acerca de la legalidad de la modulacion de este derecho fundamental, pues las
limitaciones a su ejercicio que se derivan del compromiso de no retorno, impiden en la practica su
disfrute real durante un periodo prolongado de tiempo y es esta imposibilidad (aunque se trate de una
decision temporal y provisional del propio interesado) la que el Tribunal debe analizar en relacion al
efectivo disfrute del derecho fundamental a la libertad de circulacion.

Asi mismo, al lector de la sentencia comentada puede que le resulte llamativo que el Tribunal
determine la ausencia de discriminacion por razon del matrimonio en el criterio del SPEE al considerar
que, en todo caso, el matrimonio seria una via para llegar a la condicion de familiar de ciudadana
de la Unidn en la que se produce la exclusion del derecho a la capitalizacion de la prestacion por
desempleo y, sin embargo, no profundice en la existencia de una situacion de discriminacion de estos,
respecto a los nacionales de terceros a los que se les aplica el régimen general de extranjeria y, se
les reconoce expresamente el derecho al beneficio del pago acumulado y anticipado de la prestacion
por desempleo. En otras palabras, resuelta la falta de trato discriminatorio por razon del matrimonio,
lo que le queda al Tribunal encima de la mesa es una norma que, segun el criterio del SPEE, impide
el disfrute del privilegio de la capitalizacion de la prestacion por desempleo por el mero hecho de
tener la condicion de familiar de ciudadana de la Union Europea. Si bien es cierto que resuelve el
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asunto acertadamente desde el enfoque de la interpretacion de las normas, quiza hubiera resultado
mas consistente la respuesta si hubiera entrado a analizar este trato distinto y menos favorable para
el régimen comunitario, pues ya de inicio se observa que el propio RD 240/2007, en su Disposicion
Adicional Cuarta, podria haber sustentado un analisis encaminado a la misma solucion, cubriendo
todas las aristas que el asunto plantea.
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