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En Madrid, a 17 de mayo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina interpuesto por D. Jesus Luis ,
representado y defendido por el Letrado Sr. Mateos Martinez, contra la sentencia n® 1030/2018 dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 28 de noviembre de 2018, en el recurso de
suplicacién n® 1210/2017, interpuesto frente a la sentencia n°® 201/2017 de 2 de mayo de 2017, dictada por
el Juzgado de lo Social n® 3 de Murcia, en los autos n° 608/2014, seguidos a instancia de dicho recurrente
contra el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE), sobre prestaciones por desempleo.

Ha comparecido en concepto de recurrido Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE), representado y defendido
por el Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 2 de mayo de 2017, el Juzgado de lo Social nim. 3 de Murcia, dictd sentencia cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal: "Que desestimando la demanda formulada por D. Jesus Luis, frente
al SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL (SPEE), debo declarar y declaro no haber lugar a las pretensiones
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contenidas en dicha demanda, absolviendo de la misma al SPEE y confirmando la resolucién administrativa
impugnada".

Los hechos probados a tener en cuenta para resolucién del presente recurso son los formulados como tales
por la sentencia del Juzgado, que se reproducen acto seguido:

"1°.-El demandante D. Jesus Luis , con NIE ndm. NUMOOO , y DNI de Ecuador NUMOO1 , solicité en
fecha 1-10-13 el abono acumulado y anticipado de la prestacién contributiva por desempleo a trabajadores
extranjeros que retornan a su pais de origen, que fue inicialmente reconocido por Resolucion de 14-10-2013,
abonandole 4785,16 € correspondientes al 40% de la cuantia total de la prestacion pendiente de percibir
en Espafia y equivalente al periodo comprendido entre el 1- 10-2013 al 17- 4-2014. En la Resolucién se le
indicaba que para percibir el abono del 60 % restante, deberia comparecer personalmente en la representacion
diplomatica u oficina consular espafiola en el pais de origen para acreditar su retorno al mismo, entregando
en dicho momento la tarjeta de identidad de extranjero de que es titular.

2°.- Con fecha 9-1-2014 se remite desde la Oficina de Prestaciones de Murcia a la Oficina de Prestaciones
del SPEE de Cartagena, escrito del demandante de fecha 20-12-2013 en el que indica que en la embajada/
consulado de Espafia en Ecuador le informan de que para realizar el pago del 60% restante del importe de la
prestacion por desempleo, tenia que renunciar a la Nacionalidad Espafiola que no tenia y estaba en tramite, y
que si su NIE es comunitario no podia acogerse al Retorno Voluntario. A ese escrito se le contesta por escrito
de 6-2-14, explicando que procedia larevision y revocacion de la resolucion de aprobacion de abono acumulado
por retorno voluntario, por tener permiso de residencia comunitario al haberse casado con una ciudadana
espafiola, regulandose en ese caso por la normativa de los ciudadanos comunitarios, citando la normativa
aplicable para la aprobacién del abono acumulado, y la aplicable a su caso.

3°.- Por el SPEE se emitié con fecha salida de 18-12-13 comunicacién de propuesta de revocacién de
prestaciones por desempleo e inicio de procedimiento, porque a la fecha del hecho causante de la prestacién
el demandante era titular de tarjeta de residencia, dando plazo de 10 dias para alegaciones.

4° - En fecha 24-3-14 se dicta Resolucion sobre Revocacion de prestaciones por desempleo por la que se
acordo revocar la resolucion de 14-10-13 dejando sin efecto el derecho que por la misma se reconocia, puesto
que la tarjeta de residencia que poseia era por ser familiar de una residente comunitaria, y no era de aplicacién
Art. Unico del RDL 4/2008 de 19 de septiembre.

5°.- El demandante presentd Reclamacion Previa el 19- 5-14, que tuvo entrada en el SPEE el 11-6-14, que fue
desestimada por el SEPE mediante la Resolucion N° 1.289/14 de 27-6-14 ratificando la anterior resolucién, por
los mismo motivos de ser titular de tarjeta de residencia comunitaria. Ha quedado agotada la via administrativa
previa".

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de suplicacion contra la anterior resolucion, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, dictd sentencia con fecha 28 de noviembre de 2018, en la que consta la
siguiente parte dispositiva: "Desestimar el recurso de suplicacion interpuesto por D. Jesus Luis , contra la
sentencia numero 201/2017 del Juzgado de lo Social nimero 3 de Murcia, de fecha 2 de mayo, dictada en
proceso nimero 608/2014, sobre desempleo, y entablado por D. Jesus Luis frente al SERVICIO PUBLICO DE
EMPLEO ESTATAL; y confirmar como confirmamos el pronunciamiento de instancia".

TERCERO.- Contra la sentencia dictada en suplicacion, el Letrado Sr. Mateos Martinez, en representacion de
D. Jesus Luis , mediante escrito de 10 de febrero de 2019, formuld recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, en el que: PRIMERO.- Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (sede en Granada), de 6 de mayo de 20015 (rc.
399/2015). SEGUNDO.- Se alega la infraccién del art. 2 RD 1800/2008, 3 noviembre por el que se desarrolla
el RDL 4/2008, 19 septiembre.

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 5 de julio de 2019 se admitié a tramite el presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, y por diligencia de ordenacién se dio traslado del mismo a la parte
recurrida para que formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacidn, el Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido de considerar
improcedente el recurso.

SEXTO.- Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacion y fallo el dia 17 de mayo actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Antecedentes y términos del debate.

El demandante, de nacionalidad ecuatoriana y casado con espafiola, pleitea al hilo de su derecho a capitalizar
la prestacion por desempleo y retornar a su pais de origen.

1. Hechos relevantes.
De la crénica judicial expuesta, por lo demas pacifica, interesa destacar algunos trazos facticos.

A) El demandante solicitd el pago Unico y anticipado de la prestacion por desempleo debido al retorno
voluntario a su pais de origen, asi como, igualmente, su derecho a obtener el citado pago en su integridad y
a conservar la parte de la prestacion ya percibida.

B) Al actor, de nacionalidad ecuatoriana, le fue reconocida la prestacién contributiva por desempleo en su
modalidad de pago acumulado y anticipado por Resolucién del Servicio Publico de Empleo de fecha 14 de
octubre de 2013, abonandosele el 40% de la prestacion; el resto se le pagaria a los treinta dias de estar en
su pais.

C) Posteriormente la Entidad Gestora detecta que el beneficiario estaba casado con una ciudadana espafiola,
por lo que dicta Resolucion de fecha 24 de marzo de 2014, revocando la concesion y declarando la percepcion
indebida de prestaciones por la cuantia ya abonada, todo ello por ser titular de una tarjeta de residencia. El
SPEE explica que al ser familiar de una residente comunitaria (y titular de una tarjeta de residencia de tal tipo)
no le era de aplicacién el RDL 4/2008.

2. Sentencias dictadas en el procedimiento.
A) Mediante su sentencia 201/2017 de 2 de mayo el Juzgado de lo Social n® 3 de Murcia desestima la demanda.

Examina las normas en presencia y concluye que al trabajador le resulta de aplicacion el mismo régimen que a
los ciudadanos comunitarios. Destaca asimismo que el segundo pago no se pudo hacer porque él no acredit6
la retirada o entrega del NIE y sin tal requisito tampoco puede asumirse el compromiso de no retornar a Espafia
en el plazo de tres afios.

Argumenta que su derecho de libre circulaciéon (por conyuge de ciudadana comunitaria) colisiona con la
obligacién de entregar la tarjeta de residencia, condicion para abonar el segundo plazo del desempleo
capitalizado.

B) La STSJ Murcia 1030/2018 de 28 noviembre desestima el recurso de suplicacion interpuesto por el
trabajador, admitiendo que otros Tribunales Superiores han llegado a conclusién distinta.

Recalca que no consta que el demandante entregase el NIE, como requisito exigido por el articulo 4.2.b del
RD 1800/2008. Ademas, a la misma conclusién se llega por aplicacién del art. 1° y sgs. del RD 240/2007,
que regula la entrada, libre circulacidn y residencia en Espafia, que se aplica al cényuge de un ciudadano de
la Unién Europea, lo que resulta incompatible con la pretensién del actor por disposicién de dicho art. 2 del
RD 240/2007.

3. Recurso de casacion unificadora.

Mediante escrito fechado el 10 de febrero de 2019 el Abogado y representante del trabajador formaliza su
recurso de casacion unificadora, recalcando que plantea "una cuestion eminentemente juridica".

Llama la atencién sobre el correcto alcance que deba darse al RDL 4/2008 de 19 septiembre y a su desarrollo
reglamentario mediante RD 1800/2008 de 3 noviembre y asume los tres argumentos albergados en la
sentencia de contraste. Afirma que se invoca una causa de exclusion del beneficio que no existe en la norma,
lo que genera una discriminacion por razén de matrimonio.

Acaba interesando que declaremos la nulidad de la Resolucién del SPEE por la que se revoca su derecho a
obtener el pago uUnico y anticipado de la prestacion por desempleo debido al retorno voluntario a su pais de
origen, declarando igualmente su derecho a obtener el citado pago en su integridad y a conservar la parte de
la prestacioén ya percibida, cifrada en 4.785,16 euros. Igualmente solicita el percibo de la prestacién adn no
pagada, esto es, 7.177,76 euros.

4. Impugnacioén del recurso.

Con fecha 24 de julio de 2019 el Abogado del Estado, en representacién del SPEE, formaliza su impugnacion
del recurso.

Cuestiona la contradiccidn entre las sentencias opuestas puesto que la recurrida da como cierto que el SPEE
ha acreditado el incumplimiento de los requisitos exigidos para la capitalizacién, lo que no sucede en al
referencial. De forma subsidiaria, asume los argumentos de la sentencia recurrida.
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5. Informe del Ministerio Fiscal.

Con fecha 3 de octubre de 2019 el representante del Ministerio Fiscal ante esta Sala Cuarta emite el Informe
contemplado en el articulo 226.3 LRJS. Considera concurrente la contradiccion y acertada la doctrina de la
sentencia recurrida.

Subraya que con la documentacién que posee el trabajador puede regresar a Espafia en cualquier momento.
La condicion de conyuge de persona comunitaria excluye la posibilidad de acogerse a la capitalizacién por
desempleo con retorno al pais de origen.

SEGUNDO.- Presupuestos normativos del debate casacional.

Como se observa, la cuestidon suscitada es de pura interpretacién normativa. Dificilmente podria ser
examinada, mucho menos resuelta, sin revisar el tenor de los preceptos sobre cuyo alcance se debate. Puesto
que incluso la propia existencia de la contradiccion relevante queda afectada por el tenor de esas normas,
debemos comenzar nuestra fundamentacion exponiendo tales preceptos.

1. Real Decreto 240/2007.

La primera norma relevante es el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y
residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte
en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Su articulo 2°.a) (parcialmente declarado nulo por la STS-CONT 1 junio 2010) dispone que la norma se aplica
también, cualquiera que sea su nacionalidad, al conyuge de cualquier ciudadano de la Unién Europea o de otro
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, cuando le acomparien o se retnan con él.

El articulo 3.1 dispone que "las personas incluidas en el ambito de aplicacion del presente real decreto
tienen derecho a entrar, salir, circular y residir libremente en territorio espafiol, previo el cumplimiento de las
formalidades previstas por éste y sin perjuicio de las limitaciones establecidas en el mismo".

El articulo 3.2 precisa que "las personas incluidas en el dmbito de aplicacién del presente real decreto, tienen
derecho a acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, prestacién de servicios
o estudios, en las mismas condiciones que los espafioles, sin perjuicio de la limitacién establecida en el articulo
39.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea".

El articulo 3.3 aclara que "los titulares de los derechos a que se refieren los apartados anteriores que pretendan
permanecer o fijar su residencia en Espafia durante mas de tres meses estaran obligados a solicitar un
certificado de registro o una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unidn, segun el procedimiento
establecido en la presente norma”.

2. Real Decreto-Ley 4/2008.

En BOE de 20 de septiembre de 2008 se publicé 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. Su Preambulo explica que las previsiones
de la LGSS "si bien permiten el abono de la prestacién por desempleo en su modalidad de pago anticipado y
acumulado cuando la actividad profesional a desarrollar por el trabajador desempleado se realice en territorio
espafiol, sin embargo, no permiten un tratamiento similar cuando las expectativas de reinsercion laboral o
profesional del trabajador desempleado se plantean en el pais de origen".

Su articulo unico alberga siete apartados y establece las condiciones en que el SPEE puede abonar el importe
de la prestacion contributiva por desempleo, anticipadamente y de forma acumulada, en dos veces. De su
contenido ahora interesa destacar lo siguiente:

A) Son beneficiarios, en los términos y condiciones previstos en el presente real decreto-ley, asi como en los
que puedan establecerse en las disposiciones de desarrollo del mismo, los trabajadores desempleados que
se encuentren legalmente en Espafia y sean nacionales de paises que, en cada momento, tengan suscrito con
Espaiia convenio bilateral en materia de Seguridad Social (apartado Dos).

B) Quedan excluidos de la aplicacion de este real decreto-ley los trabajadores nacionales de paises que formen
parte de la Unién Europea o del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y de Suiza (apartado Tres).

C) El trabajador extranjero debera comprometerse a retornar a su pais de origen, en el plazo de treinta dias
naturales y no retornar a Espafia en el plazo de tres afios (apartado Cuatro).

3. Real Decreto 1800/2008.
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La tercera norma relevante es el Real Decreto 1800/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla 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.

Por cuanto ahora interesa, destaquemos que el articulo 2° lista los requisitos para beneficiarse de esta
prestacién de pago Unico y en el apartado d) menciona "Asumir el compromiso de retornar a su pais de origeny
el de no retornar a Espafia en el plazo de tres afios para residir y/o realizar una actividad lucrativa o profesional
por cuenta propia o ajena".

Por su lado, el articulo 3.2 dispone que "Transcurrido el periodo de tres afos indicado, los trabajadores
que hubieran tenido residencia temporal, acogidos a la modalidad de abono acumulado y anticipado de la
prestacion contributiva por desempleo, podran solicitar de nuevo las autorizaciones administrativas para
trabajar y residir en Espafia, de acuerdo con lo previsto en la normativa vigente en materia de extranjeria e
inmigracion'.

4. Valoracién inicial.

Aun antes de examinar la cuestidén suscitada por el recurrente, interesa recalcar un par de premisas que
habremos de tomar en cuenta.

Por un lado, se trata de determinar si existe contradiccién entre las previsiones del RD de 2007 y las normas
sobre capitalizacién de desempleo.

En segundo término, interesa advertir que la norma con rango de Ley que establece el beneficio litigioso lo
hace en las condiciones previstas tanto en ella cuanto en su desarrollo reglamentario.

También, claro, debemos precisar si la condicidn de conyuge de persona con ciudadania comunitaria no solo
concede beneficios sino que también comporta la imposibilidad de acceder a la capitalizacién de referencia.

TERCERO.- Andlisis de la contradiccion.

Por constituir un presupuesto procesal de orden publico, cuya concurrencia debemos controlar de oficio, asi
como por haberse cuestionado en la impugnacion al recurso, debemos analizar la concurrencia del requisito
pedido por el articulo 219.1 LRJS.

1. La exigencia legal.

El articulo 219 LRJS exige para la viabilidad del recurso de casacion para la unificacién de doctrina que exista
contradiccién entre la sentencia impugnada y otra resolucion judicial que ha de ser -a salvo del supuesto
contemplado en el numero 2 de dicho articulo- una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior
de Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. Dicha contradiccion requiere que las resoluciones que
se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una
diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una
identidad absoluta, si es preciso, como sefiala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u
otros en la misma situacion, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales".

Por otra parte, la contradicciéon no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicion de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales.

2. Sentencia referencial.

A efectos comparativos el recurrente identifica la STSJ Andalucia (Granada) de 6 mayo 2015 (rec. 399/2015).
El demandante, de nacionalidad argentina, estaba casado con persona de doble nacionalidad y el SPEE revocé
la resolucion inicial que le concedia la capitalizacién del desempleo con retorno a su pais, invocando el mismo
motivo que en el presente caso.

Esta resolucion censura el criterio del SPEE pues se basa en una "condicién o circunstancia personal o social"
gue no viene contemplada como excluyente de los requisitos exigidos para ostentar el derecho a la prestacion.
Eso llevaria a confirmar una discriminacién para todos aquellos extranjeros/as no comunitarios que hayan
contraido matrimonio con un espafiol/espafnola. No existe entre los beneficiarios que deban ser excluidos de
la medida contemplada en el Real Decreto 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 serd el supuesto de que se infrinja, lo que lleva el objeto
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de la controversia a una situacién posterior a la contemplada en las presentes actuaciones. En definitiva, el
SPEE no ha acreditado la falta de cumplimiento de los requisitos expresados en el articulo 2 del Real Decreto
1800/2008, por lo que el demandante, debe ser repuesto en sus derechos.

3. Contradiccién concurrente.

En concordancia con el Informe del Ministerio Fiscal, consideramos que concurre el presupuesto exigido por
el art. 219.1 LRJS.

Las situaciones facticas comparadas, asi como en el debate juridico planteado en ambas resoluciones,
son similares. Se trata de precisar si la normativa que permite el abono acumulado y de forma anticipada
de la prestaciéon contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen
voluntariamente a sus paises de origen resulta aplicable. Hablamos de quien haya contraido matrimonio con
una persona que sea nacional de un pais comunitario y que, por tanto, tenga libertad para residir en territorio
espafol. Se debate asimismo sobre si, en estos supuestos, el demandante puede, o no, suscribir validamente
el compromiso de no retornar a Espana en el plazo de tres afios.

Respecto de ambas cuestiones, las resoluciones objeto de comparacion han alcanzado soluciones distintas.
En este sentido, ademads, la propia sentencia recurrida asumia la existencia de otros criterios distintos en
diversos Tribunales Superiores de Justicia.

CUARTO.- Ambito subjetivo del derecho a capitalizar desempleo con retorno al pais de origen.
1. Presupuesto de la unificacién doctrinal.

Dados los términos en que aparece formulada la doctrina por las sentencias comparadas, conviene advertir
que la coincidencia con otra en su conclusiéon no comporta que abrecemos cuantas afirmaciones en ella se
contienen.

Recordemos que cuando no coincidamos exactamente con la tesis mantenida en las sentencias contrastadas,
es posible que apliquemos la doctrina correcta, pues "superado el requisito de la contradiccion, es evidente que
esta Sala no queda obligada a aceptar una de las dos doctrinas formuladas por las sentencias comparadas”,
sino que "debe pronunciarse sobre la solucién mas ajustada a Derecho para el caso controvertido, que [...]
establezca como doctrina unificada". Asi lo exponen numerosas sentencias, como las de 14 julio 1992 (rec.
2273/1991), 11 febrero 2014 (rec. 323/2013), 23 junio 2014 (rec. 1257/2013, Pleno), 91/2020 de 31 enero
(rcud.3166/2017) 0 606/2020 de 7 julio ( rcud. 544/2019). Esta interpretacion del papel que nos corresponde
al resolver el recurso de casacion unificadora ha sido considerada correcta por el Tribunal Constitucional, al
destacar que tal proceder en manera alguna supone incongruencia, dada la naturaleza peculiar del recurso de
casacion para la unificacién de doctrina. "Resulta claro que el Tribunal Supremo no tiene la carga de tener que
optar por una de las dos opciones contrarias, pudiendo recrear una doctrina propia totalmente diferente de
las mantenidas por los Tribunales inferiores", siempre que resuelva "el debate planteado en suplicacién" (STC
172/1994, de 7/Junio, FJ 3).

Por tanto, vamos a examinar los principales argumentos vertidos por las sentencias opuestas y a unificar tanto
la solucidn cuanto sus bases argumentales.

2. Sobre el compromiso de no regresar a Espafa.

La sentencia recurrida entiende que, como el solicitante posee el derecho a ingresar libremente en Espafia
estd imposibilitado de asumir el compromiso de no regresar en el plazo de tres afos. También el Ministerio
Fiscal pone de relieve que con su tarjeta de residencia comunitaria, el actor puede regresar a Espafia en todo
momento y no puede asumir un compromiso de no volver en un periodo de tres afios.

Digamos ya que no compartimos esta interpretacion. Lo que exige el bloque normativo sobre capitalizacion
por desempleo (cf. el Fundamento Segundo) es "asumir el compromiso de retornar a su pais de origen y el de
no retornar a Espafia en el plazo de tres afios para residir y/o realizar una actividad lucrativa o profesional por
cuenta propia o ajena". En consecuencia:

a) No estamos ante una prohibicién normativa de regresar a Espafia, sino ante la voluntaria renuncia (temporal)
a ejercer un derecho. Si el sujeto no opta por la capitalizacion del desempleo tampoco debe asumir este
singular deber.

b) El "compromiso’, precisamente, deriva de que el solicitante de la capitalizacién del desempleo acepta el
gravamen de referencia. No es que el RDL 4/2008 lo imponga de manera automatica y consecutiva, sino que
lo establece como condicién.
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c) EI RDL precisa que "el trabajador extranjero deberd comprometerse a retornar a su pais de origen, en el plazo
de treinta dias naturales y no retornar a Espafia en el plazo de tres afios". La utilizacion del mismo término
("compromiso’, "comprometerse") para aludir a la aceptacién de que se vuelve al pais de procedencia vy, al
tiempo, se desiste de desarrollar actividad productiva en Espafia indica que estamos en presencia de una

manifestacioén de voluntad unilateral y recepticia, ni mds ni menos.

d) El cumplimiento de este requisito no supone abdicacion del derecho a la libre circulacion que se posee como
cényuge de nacional comunitaria. Primero, porque se trata de una situacién temporal. Segundo, porque es algo
reversible, con independencia de las consecuencias que deriven de su desconocimiento.

3. Sobre la exclusion subjetiva del beneficio.

Quienes aparecen excluidos de la institucién examinada son "los trabajadores nacionales de paises que formen
parte de la Unién Europea o del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y de Suiza', conforme al
apartado Tres del articulo Unico del RDL 4/2008. Puesto que estamos ante una excepcion que es restrictiva del
derecho contemplado en la norma, debemos desterrar su aplicacion analdgica. La incorporacién de nuevos
colectivos de personas excluidas de la capitalizacion del desempleo debe proceder del propio legislador y no
del intérprete.

El cényuge (ecuatoriano en nuestro caso) de ciudadana espaiiola accede a importantes beneficios especificos
por esa condicién, plasmados en las expuestas previsiones del RD 240/2007. Ahora bien, eso no lo convierte
en nacional de Espafia u otro pais de los equiparados a efectos de la exclusién del beneficio litigioso.

Si la norma que concede el beneficio no ha querido distinguir mas alla de lo expuesto, tampoco resulta
defendible que su interpretacion lo haga. Las personas excluidas del beneficio son las listadas en el precepto
transcrito. Esa via negativa es paralela a la positiva o enunciativa: los beneficiarios de la posible capitalizacion
son los extranjeros nacionales de paises que, en cada momento, tengan suscrito con Espafia convenio bilateral
en materia de Seguridad Social; no aparece exclusién alguna referida a su condicion familiar o a cualquier otra
circunstancia.

En suma, la interpretacion literal del precepto sobre sujetos incluidos y la proscripcion de la analogia respecto
de las normas que establecen excepciones ( art. 3.1 CC) juegan en favor de la concesién del beneficio.

4. Sobre la finalidad de la capitalizacion pretendida.

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.

La interpretacion del SPEE sigue dejando sin solucién los supuestos como el presente, en el que, utilizando las
palabras de la Exposicidn de Motivos del RDL 4/2008, "las expectativas de reinsercion laboral o profesional del
trabajador desempleado se plantean en el pais de origen". Dicho en sentido positivo: la teleologia de la norma
invita a no cercenar su aplicacion cuando concurre el supuesto de hecho por ella disefiado.

Atendiendo a esa funcionalidad, el ambito subjetivo de aplicacion de las previsiones legales se concretan en
los trabajadores extranjeros no comunitarios, que sean nacionales de paises con los que Espafia tenga suscrito
un convenio bilateral en materia de Seguridad Social, de modo que queden asegurados los derechos sociales
de los trabajadores, al posibilitar el cdmputo de las cotizaciones realizadas en Espafia, junto con las que se
realicen con posterioridad en cada pais, lo cual supone una garantia para sus futuras pensiones. Esas son las
exigencias, que no otras.

Asi pues, la interpretacion finalista del precepto lleva a permitir que el ciudadano de Ecuador puede desarrollar
en su pais de origen una actividad econémica invirtiendo en ella el importe (capitalizado) del desempleo
devengado en Espania. Lo contrario cabe afirmar cuando se impide esa hipétesis por el hecho de que dispusiera
de los derechos propios de familiar de espafiola.

5. Incompatibilidad normativa.

La Resolucién del SPEE y la sentencia recurrida consideran que en casos como el presente debe prevalecer
la regulacion del RD 2407/2007, dado que el beneficiario es cédnyuge de nacional de un Estado Comunitario.
De este modo, se dice, la regulacion que debe aplicarse es la establecida para los ciudadanos comunitarios
pues resulta incompatible con la posibilidad de acogerse a ese abono anticipado y acumulado de la prestacién
contributiva de desempleo para ciudadanos no comunitarios que retornan voluntariamente a su pais de origen.

No consideramos que los dos bloques normativos deban relacionarse de manera excluyente, de modo que el
juego de uno impida la operatividad del otro. Mas bien 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
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su condicién conyugal de una espafiola la concede opciones o posibilidades adicionales, pero no le restringe
las que son inherentes a su condicion de persona extranjera.

Alrecurrente se le ha denegado la capitalizacién porque posee los beneficios propios del RD 2407/2007, pero lo
cierto es que esa norma (pese a ser anterior) no aparece invocada por el RDL 4/2008. Quien esta en condiciones
de capitalizar el desempleo y regresar a su pais de origen tiene el derecho a hacerlo, que no la obligacién.
El ejercicio del derecho especifico (percibir la prestacion en estas condiciones) comporta una restriccion del
genérico (circular y desarrollar actividades en Espafia), pero la misma forma parte de la propia institucion, es
aceptada libremente y. ademas, puede revocarse afrontando las consecuencias de ello.

La incompatibilidad, por tanto, al igual que sucede, salvadas las distancias, en materia de prestaciones de
Seguridad Social, significa que no pueden disfrutarse al mismo tiempo las dos condiciones, pero es el sujeto
afectado quien debe optar libremente por una de ellas. Acceder a la condicién de cényuge de espafiola no
significa perder los beneficios inherentes a la propia nacionalidad, sino obtener un estatuto adicional de
posibilidades.

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 sefialadas en el articulo Unico del Real
Decreto-ley 4 /2008, de 19 de septiembre, y en este real decreto". Ese es la consecuencia logica de la interaccion
que acabamos de exponer: si quien asume, voluntariamente, la obligacion de permanecer tres afios en su pais
de origen decide incumplirla podra activar los derechos especificos de cdnyuge de persona comunitaria, pero
estara obligado a devolver la prestacion capitalizada.

6. Consideraciones adicionales.

A) A lo expuesto en los apartados precedentes debemos afadir que la conclusiéon a que accedemos no deriva
solo de la interpretacién literal y sistematicas de las normas, sino que también cuenta con otros resortes
favorables.

La solucién que acogemos permite que la figura examinada cumpla la finalidad querida. La norma primaria (el
RDL 4/2008) expone que "con el abono de esta modalidad de prestacion se favorecera la reinsercién 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". El texto constitucional ( art. 41 CE) pide que el sistema de Seguridad Social
atienda especialmente a la proteccion de las situaciones de necesidad derivadas del desempleo. El canon de
interpretacion con arreglo a ese principio ( art. 53.3 CE) también aconseja la solucién a que accedemos.

B) Conviene advertir que no compartimos el reproche que la sentencia referencial hace al SPEE acerca de una
supuesta discriminacién por razén de matrimonio.

En la STS 130/2022 de 20 febrero (rcud. 1871/2020) hemos concluido que si bien el articulo 14 CE no alude
al estado civil como una de las circunstancias frente a las cuales proscribe el trato discriminatorio, lo cierto
es que su férmula abierta no lo excluye y que diversas razones abocan a que el estado civil de las personas
sea considerado como una de las circunstancias personales por razén de la cual no cabe el trato peyorativo
que nuestra Ley Fundamental proscribe.

Ahora bien, en el presente caso la decision del SPEE no se basaba en la existencia de un vinculo matrimonial,
sino en el disfrute de los beneficios derivados de la celebracidn de ese negocio juridico. Se trata de un supuesto
bien distinto al de la discriminacion (directa o indirecta) por razén de matrimonio; aqui lo relevante es que se
esté en posesidn de la ciudadania de uno de los Estados asimilados a Espafia o de una posicién parecida; la
causa por la que se accede a ese estatuto resulta solo instrumental. Si subsistiera alguna duda, se disipa al
comprobar que el mismo trato que a las personas casadas con persona de ciudadania comunitaria se aplica
a quien contrae matrimonio con ella, a su pareja de hecho, a los descendientes o a los ascendientes ( art. 2°
RD 2407/2007).

De ahi que no compartamos la totalidad de los argumentos acogidos por la sentencia referencial, por mas que
accedamos a su misma conclusion.

C) La tenencia o devoluciéon de determinado documento no puede erigirse en elemento definitorio del derecho
sustantivo que el mismo refleje, o en obstaculo para el lucro de otro diverso. En este sentido, debemos salir al
paso de las argumentaciones acerca del valor otorgado a que el demandante esté en posesién de determinada
tarjeta; lo que ahora esta en juego es el derecho a capitalizar una prestacion de desempleo que se ha devengado
previo cumplimiento de los requisitos exigidos por la LGSS y no otra cosa.

QUINTO.- Resolucioén.
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1. Doctrina unificada.

De cuanto acabamos de exponer deriva la conclusién a que accedemos: la persona que ostenta una
nacionalidad extranjera, aunque esté casada con otra de nacionalidad espafiola y amparada por el RD
2407/2007, 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.
2. Estimacion del recurso.

El articulo 228.2 LRJS comienza disponiendo que si la sentencia del Tribunal Supremo declarara que la
recurrida quebranta la unidad de doctrina, casara y anulara esta sentencia y resolvera el debate planteado en
suplicacidn con pronunciamientos ajustados a dicha unidad de doctrina, alcanzando a las situaciones juridicas
particulares creadas por la sentencia impugnada. En nuestro caso, ello comporta que hayamos de estimar el
recurso de casacion y estimar el de suplicacion para acoger la pretensién formulada en su dia, mediante la
correspondiente demanda: anular la Resolucion del SPEE por la que se revoca el derecho del Sr. Jesus Luis
a obtener el pago Unico y anticipado de la prestacién por desempleo debido al retorno voluntario a su pais de
origen, declarando igualmente su derecho a obtener el citado abono en su integridad y a conservar la parte
de la prestacién ya percibida, cifrada en 4.785,16 euros, asi como condenar al SEPE a abonar la parte de la
prestacion aun no pagada, esto es, 7.177,76 euros.

También prescribe el articulo 228.2 LRJS que en la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
se resolverd lo que proceda sobre consignaciones, aseguramientos, costas, honorarios y multas, en su caso,
derivados del recurso de suplicacion de acuerdo con lo prevenido en esta Ley. Si se hubiere constituido
depdsito para recurrir, se acordara la devolucion de su importe. En esta ocasion no es necesario adoptar
decisién alguna sobre estas cuestiones, debiendo asumir cada parte las costas procesales causadas a su
instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido

1°) Estimar el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto por D. Jesus Luis, representado
y defendido por el Letrado Sr. Mateos Martinez.

2°) Casar y anular la sentencia n® 1030/2018 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Murcia, de 28 de noviembre de 2018.

3°) Resolviendo el debate suscitado suplicacion, estimar el recurso de tal indole (1210/2017) interpuesto frente
a la sentencia n°® 201/2017 de 2 de mayo de 2017, dictada por el Juzgado de lo Social n°® 3 de Murcia, en
los autos n° 608/2014, seguidos a instancia de dicho recurrente contra el Servicio Publico de Empleo Estatal
(SPEE), sobre prestaciones por desempleo, que revocamos.

4°) Estimar la demanda presentada por el Sr. Jesus Luis y declarar la nulidad de la Resolucién por la que
se revoca su derecho a obtener el pago Unico y anticipado de la prestacién por desempleo debido al retorno
voluntario a su pais de origen; declarar igualmente su derecho a obtener el citado pago en su integridad y a
conservar la parte de la prestacion ya percibida, cifrada en 4.785,16 euros; condenar al SPEE a estar y pasar por
la anterior declaracion, asi como al abono de la parte de la prestacién adn no pagada, esto es, 7.177,76 euros.

5°) No adoptar decision especial en materia de costas procesales, debiendo asumir cada parte las causadas
a su instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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