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SUPUESTO DE HECHO: Un sibdito marroqui solicita el subsidio asis-
tencial por desempleo, por cargas familiares, no obstante residir en Marruecos
5u esposa ¢ hijo.

RESUMEN: El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién para
unificacién de la doctrina, contra la Sentencia de la Sala de los Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufiz de 3 de junio de 1999, la cual, desesti-
mando el recurso de suplicacitn, ratifics el derecho del ciudadano marroqui a
percibir el subsidio de desempleo, aun cuando su €sposa e hijo menor econé-
micamente dependientes de aquél residen en Marruecos. El TS afirma que, en
virtud dé lo previsto en el art. 1 dei Convenio n° 157 OIT de 21 de junio de
1982, se considera que son carga familiar aun cuando no se dé convivencia
efectiva, siempre que “las personas de que se trate estén principalmente a cargo
del interesado™.
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L. APROXIMACION GENERAL A LA SITUACION NORMATIVA
ACTUAL EN MATERIA DE PROTECCION NO CONTRIBUTIVA
DE LOS EXTRANJEROS NO COMUNITARIOS (s0 pretexto de la
Sentencia)

La Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social {en adelante LOEXIS), antes de
ser reformada por la Ley 8/2000, de 22 de diciembre {y posteriormente por
mantener el mismo tenor literal) es la primera ¥ tnica norma que alude a las
prestaciones por desempleo de los trabajadores extranjeros.

En efecto, el art. 36.2 de la LOEXIS (antes de la reforma) prevefa un tipo
de permiso especial o, mds exactamente, de renovacién especial en dos casos:

* larenovacién automdtica por reconocimiento de “prestaciones contri-
butivas por desempleo por la autoridad competente y de conformidad
con la normativa de Seguridad Social” y

*  larenovaci6n cuando el extranjero sea “beneficiario de una prestacién
econdmica asistencial de cardcter piiblico, destinada a lograr su inser-
ci6n o reinsercién social o laboral durante el plazo de duracidén de la
misma’.

Tras la reforma de la LOEXIS, este precepto mantiene el mismo conteni-
do, si bien cambia de ubicacién sistemdtica, ya que aparece en el nuevo art. 38
sobre permisos de trabajo, y mds concretamente en el apartado mimero 3, rela-
tive a la renovacién de permisos.

La anterior Ley sobre derechos ¥ libertades de los extranjeros en Espaiia
(1985) y su Reglamento de ejecucin no se referian a esta posibilidad. Y no
s6lo no se mencionaba sino que, incluso, hubo una tendencia jurisprudencial
restrictiva o que, simplemente, denegaba el derecho de los extranjeros no
comunitarios a percibir prestaciones por desempleo!,

Mds tardfamente, y a nivel infrareglamentario, es cierto que hubo un
antecedente normativo que consideraba causa suficiente para la renovacién
del permiso ésta circunstancia. Concretamente, la Instruccién Segunda, apar-
tado 1.3 de Ia Circular de la Direccién General de la Ordenacién de Migra-
ciones de 1998, en la que se disponfa que equivaldria a “continuidad de la
relacion faboral”, a efectos de renovacidn, que “el interesado es perceptor de
prestaciones de desempleo™, sin distinguir entre contributivas ¥ no contribu-
tivas,

1 Al respecto vid. nuestro trabajo, “La proteccién por desempleo de los trabajadores
extranjeros en el sistema espafiol de Seguridad Social”, en AL, n° 31, 1993, donde puede
verse dicha evolucion y cémo se acudia a la falta de permiso como fundamento de la
negativa, ya que ello implicarfa una falta de capacidad para trabajar, nota ésta definito-
ria del desempleo protegido.
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Este iiltimo aspecto de la instruccién es significativo, ya que, a falta de una
mayor especificacién se entendia que la asimilacién procedia tanto en el caso
de que el beneficiario fuera perceplor de una prestacién contributiva de desem-
pleo, como de un subsidio por desempleo,

La LOEXIS sf hace una distincién entre unas Y olras prestaciones. Sin
embargo, no lo hace en los términos previstos en la normativa de Seguridad
Social, por o que se plantea el problema de determinar qué se entienda por
“prestacién econdmica asistencial de cardcter piiblico, destinada a lograr su
insercién o reinsercién social o laboral” .

Antes de intentar dar una Fespuesta a esta pregunta, es pertinente, por ser
una cuestion previa y no menos importante, cuestionarse sobre lu posicién de
los extranjeros dentro de nuestro sistema de Seguridad Social,

Una cuestién, que anticipémoslo ya, evita el TS en esta Sentencia dictads
en unificacién de doctrina, por razones estrictamente procesales (cuestidn
nueva): la supuesta vulneracién de lo dispuesto en el art. 7.3 de la LGSS. Dicho
precepto establece que se comprende en el campo de aplicacién del Sistema de
Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad no contributiva,
todos los espafioles residentes en territorio nacional, 1o cual se ha entendido
como una cldusula de exclusién con un cuadro complejo y casuistico de excep-
ciones derivadas de la aplicacién del principio de reciprocidad y de los tratados
internacionales.

Desde nuestro punto de vista (ya que no entraremos aquf en el tema sufi-
cientemente tratado y no aludido en esta sentencia, de la inclusién en este nivel
de los ciudadanos marroquies por la via de la normativa comunitadia y el
Acuerdo entre la UE y ¢l Reino de Marruecos), lo mds trascendente cs eviden-
ciar la colisién existente entre el mencionado precepto (art. 7.3 LGSS) v la
vigente y recientemente reformada LOEXIS.

La contradiccién no se situaria entre e] art. 7.3 de Ia LGSS y el art. 38 de
la LOEXIS, al menos, no en principio, ya que hemos sefialado que éste distin-
gue entre prestaciones por desempleo contributivas ¥ prestaciones asistenciales
de cardcter piiblico con un fin de reinsercién socio-laboral, lo que no supone
que, necesariamente se refiera a prestaciones por desempleo del mivel no con-
tributivo. No obstante, desde nuestro punto de vista la hay también.

La concurrencia conflictiva bésica y fundamental se sitia en el art, 14 de
la LOEXITS, que prevé la equiparaci6n plena de nacionales ¥ extranjeros, tanto
en ¢l nivel contributivo como en el no contributivo del Sistema de Seguridad
Social, siempre que sean “residentes” (hemos de entender, con permiso de resi-
dencia).

En cuanto a los extranjeros “cualquiera que sea su situacién administrati-
va”, dispone el apartado 3 del art. 14 de la LOEXIS, “tiener derecho a los ser-
vicios y prestaciones sociales bdsicas”. Debiendo entenderse que se reconoce
&1 este precepto la inclusién de los ciudadanos extranjeros, sin excepcidn, den-
tro del campo de aplicacién de la Asistencia Social piiblica.

Como es bien sabido la reforma de Ia Ley 4/2000 no ha afectado al art. 14,
sin embargo, sf ha habido un cambio importante en el art. 10 referido al “Dere-
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cho al trabajo y a la Seguridad Social” en el que se dispone que “los extranje-
ros que rexinan los requisitos previstos en esta Ley Orgénica y en las disposi-
ciones que la desarrollen tendrdn derecho... al acceso al sistema de Seguridad
Social, de conformidad con la legislacion vigente”,

Esta remisién ha de entenderse hecha, sin ningiin tipo de duda, a la legis-
lacién de Seguridad Social, 1a LGSS, y, concretamente, al art, 7, que, como
hetnos sefialado, no sienta m4s que un principio de equiparacisén parcial, refe-
rido exclusivamente al nivel de proteccidn contributiva,

La modificacién del art. 10 de la LOEXIS resulta doblemente criticable

desde una perspectiva técnica, ¥a que no sélo produce una contradiceidn entre
dos normas (LGSS y LOEXIS, que se resolveria mediante aplicacién de la
horma posterior), sino que se contradice a si misima, ya que el art. 10 remite a
una norma que es contradictoria con lo previsto en el art. 14 de 1a LOEXIS(es
decir, introduce una contradiccién intema a la propia Ley).

Desde nuestro punto de vista, en la contradicci6n interna z |a LOEXIS ha
de entenderse que prevalece el art. 14, no por aplicacién del principio de
norma més favorable, sino porque es el art. 14 el que de forma especifica
regula el derecho a la Seguridad Social ¥ a los Servicios Sociales de los tra-
bajadores extranjeros, consagrando para los residentes un principio de equi-
paracién absoluta o plena. Por tanto, englobando los dos niveles en los que se
estructura nuestro sistema de Seguridad Sacial (el contributivo y el no con-
tributivo o asistencial),

Ademds del principio de especialidad, avalar(a, igualmente esta interpreta-
cién el principio de no discriminacién que como critetio interpretativo general
introduce la LOEXIS (art 3.1).

Ciertamente ésto, la inclusién de los extranjeros residentes en el nivel no
contributivo, es una premisa para después analizar los problemas concretos que
pueden plantear ciertos requisitos a estos ciudadanos. Aunque, repetimos, este
problema no se llega a analizar en ol supuesto de hecho enjuiciado en esta sen-
tencia, por ser una cuesticn nueva, hemos considerado que es relevante abrir
este debate, a la luz de la modificacién de la LOEX1S, tomando como pretexto
la alusién, por parte del Abogado del Estado, al art. 7.3 de [a LGSS, que bien
pudo haberlo hecha el magistrado, aunque fuese a titulo de obiter dicta.

Finalmente, sefialar que la referencia en el art. 382 b) y c), respectiva-
mente, de la LOEXIS a prestaciones contributivas por desempleo Y a presta-
ciones econ6micas asistenciales de cardcter piiblico destinadas a la insercién
social o laboral, desde nuestro punto de vista incluirfan a las prestaciones por
desempleo del nivel no contributivo, En efecto, careceria de sentido Ia inter-
pretacién alternativa, ya que es claro que las prestaciones econémicas del sis-
tema de Seguridad Social (atin del nivel no contributivo) sor econémicamente
miés significativas que las que se encuadran en el sistema de Asistencia Social

y estdn mds préximas a ser consideradas medio de vida suficiente que éstas, a

efectos de una eventual renovacién del permiso de trabajo.
Ademis, se ha de recordar que la prestacién no contributiva de desempleo,
salve excepciones, supone cotizacién previa y relacién de aseguramiento {y
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también afiliacién y alta en el Sistema de Seguridad Social, que siempre
darén sobre la base de la existencia de un permiso de trabajo previo). Es w
prestacion (la de desempleo asistencial) a 1a que se tiene derecho, generalme
te, y en determinadas circunstancias, por agotamiento del primer nivel, o port
haber cotizado el perfodo minimo exigible para acceder a aquél. Por tanto, ser
absurdo dejar a estos trabajadores fuera del derecho a la renovacion y, en car
bio reconocerla a sujetos que, en la mayoria de los €asos nunca han pertenec
do a nuestro sistemna de Seguridad Social y ni tuvieron permiso de trabajo, qu
son la mayoria de los supuestos de beneficiarios de prestaciones de Asistenc
Social.

2. ANALISIS CRITICO DE LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

La STS UD de 11 de abril de 2000 consta de dos fundamentos juridico.
por lo que no se trata de ung sentencia muy larga ni fampoco complicada. S

interés radica en entrar en una cuestién en la que ¢l TS no se habfa pronunciz

8i nos cuestionamos por qué no abundan los pronunciamientos judiciate
al respecto, la explicacitn se encuentra, en &ran parte, en un Marco normativo
¥ya aludido, bastante cerrado a Ia proteccién no contributiva para los trabajado
Tes extranjeros no comunitarios, a partir de lo dispuesto en el art, 7.3 de I
LGSS. Ciertamente, que no es el caso al que se refiere ia Sentencia {va que s
frata de un ciudadano marroqui beneficiado de los Acuerdos UE-Reino d:
Marruecos), pero sf es importante constatar ¢6mo la inclusién excepcional d
los extranjeros en este nivel de proteccidn es la causa de que 1o se hayan plan-
teado hasta ahora muchos contenciosos. Razén por Ia cual, los camnbios intro-
ducidos por la LOEXIS llevarin a.un aumento significativo de las peticiones y
demandas, siendo importante dejar clara la interpretacién de los requisitos
generales para el acceso a [as Prestaciones no contributivas, a lo que contribu-
¥ye sin duda esta sentencia,

Esta sentencia sienta un criterip importante y novedoso en los subsidios por
desempleo vinculados a responsabilidades familiares2. En el Fundamento juri-
dico 2°, eje central de la Sentencia, el TS analiza Ia Supuesta infraccidn del art.
215 de la LGSS en relacin con el art. {8 del RD 625/1985, que, en su aparta-
do primero, para que se entienda curnplida la exigencia de “responsabilidades

—_—

2 Para un estudio especifico sobre estos subsidios, vid., por todos, VIDA SORIA, I.;
“Régimen juridico del subsidio por desempleo en los casos de agotamiento de la presta-
cién contributiva: el subsidio por responsabilidades familiares”, en AA.VV._: Prestacién
por desempico, Madrid, 1993
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familiares” impone la convivencia de la unidad familiar. Es decir, que. como
sostiene ¢l INEM, no habria carga familiar si falta la convivencia.

Razona el TS que, como consecuencia de la ratificacién por Espafia de]
Convertio ném. 157 de la OIT, de fecha 21 de junio de 1982, v a diferencia de
la redaccién dada al art. 18 del RD 625/1985, el vigente art. 215.2.3) de la
LGSS, no a lude a Ia necesidad de convivencia de la unidad familiar para acce-
der al subsidio por responsabilidades familiares, considerdndose que se da tal
situacién cuande el solicitante tenga personas a su cargo, sin que tengan que
vivir bajo el mimo techo. En base a ello ésta sucinta pero importante Sentencia,
reconoce al stibdito marroqui, cuya esposa e hijo residen en Marruecos, el dere-
cho al subsidio una vez queda probada la dependencia de aguéllos respecto del
trabajador.

Esta conclusién parte del presupuesto ldgico de que la necesidad o la obli-
gacién de proveer alimentos no desaparece por la separacién geogrifica
impuesta por el fenémeno migratorio, que, ademds, es resultado de una coer-
cifn econémica, y, por tanto, no es una situacién deseada por el interesado.

3. APORTACIONES Y VALORACION FINAL DE LA SENTENCIA

Estamos, sin duda, ante una novedosa e importante sentencia cuya aporta-
ci6n fundamental consiste en considerar que existe carga familiar, aunque no se
cumapla el requisito de convivencia, cuando se demuestra que la familia es sos-
tenida por el solicitante y que la falta de convivencia viene impuesta por la
coercién econdmica inherente a la emigracién.

Sin restar méritos al pronunciamiento que comentamos, conviene advertir
que no estames tanto una interpretacién flexibilizadora o humanizadora, cuan-
to ante una exigencia que viene impuesta por la normativa internacional de
forma clara y directa. A diferencia de la doctrina sobre hijos privativos en que
el TS sf que va mds ail4 de la norma, para incluir a sujetos respecto de los que
no existe el vinculo de parentesco exigido en el concepto de carga familiar (vid.
STS, UD de 23 de septiembre de 1997). Ademds, una interpretacién contraria
resultaria discriminatoria al haberse considerado que existe Ia carga familiar,
aiin sin convivencia, en el caso de obligacién de alimentos establecida en con-
vetlio o sentencia judicial.

En relacién a esto ha de recordarse que el concepto restrictivo de familia
que acoge nuestra fegislacién vigente (antes se inclufan parientes hasta segun-
do grado) hace que queden excluidas del concepto de “carga familiar” las unio-
nes de hecho, en las que, paradégicamente se da la convivencia y puede darse
Ia independencia econdémica. Situacién en la que el TS no ha acudido 2 una
interpretacién flexible acorde al espiritu de los nuevos tiempos y nuevos mode-
los de familia.

Es loabie, no obstante, que el TS aluda a que en estos casos de emigracion
“la falta de convivencia familiar no es més que otra consecuencia de Ia situa-
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cién econémica que debe afrontar con la emigracidn que precisamente suel
lener como causa una mejor atencién a la familia”. En efecto apunta aquf ur
principio de interpretacién finalista del precepto, en la medida en que lo rele:
vanle es asegurar el sostenimiento de la familia, siempre que el solicitante sea ¢l
que sostienc econémicamente a esa familia, circunstancia que no queda alterada
por el hecho de Ia separacién territorial, atin més all4 de nuestras {ronteras,

En el mismo sentido, consideramos que idéntica doctrina serd de aplicacion
a las familias que no conviven por razones de emigracién dentro del territoric
nacional, pues lo relevante serd enjuiciar que dicha familia esté efectivamentc
a cargo del sujeto que solicita el subsidio ¥ no la convivencia bajo techo quc.
dado lo extendido de la movilidad geogrifica, se impone igualmente a los ciu-
dadanos espafioles. Al menos esta es nuestra opinién, ya que otra solucién del
TS serfa incongruente.

Esta sentencia tiene, ademds de todo lo sefialado, un valor afiadido yesel
de denunciar la incomprensible exigencia reglamentaria (art. 18) y su ilegalidad
manifiesta, invitando a plantear un procedimiento de ilegalidad del mismo en
el orden contencioso-administrativo. Y finalmente, consideramos que abrc
camino a una realidad que serd cada vez mis frecuente: la inmigracién, el acce-
80 masivo de estos ciudadanos al nivel de proteccién no contributiva y una
nueva dimensién transnacional del concepto de familia, inherente a Ja era de Ia
globalizacién,



