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1.- Precedentes y fundamentos constitucionales e internacionales del deber legal

Constituye regla tradicional en nuestro ordenamiento juridico en la regulacion de
la proteccion por desempleo la imposicion al beneficiario de la prestacion o del subsidio
de Seguridad Social de la obligacion de aceptar un “empleo adecuado”, tipificandose su
incumplimiento como infraccion administrativa desencadenante de la correspondiente
sancion publica. Como tal, tiene su origen nada menos que en la Ley 62/61, de 22 de
julio, primera norma reguladora de la proteccién por desempleo, al establecer su art. 9 la
pérdida del derecho de los beneficiarios del seguro, al rehusar una oferta de trabajo
adecuada a las condiciones del desocupado. También figurd en la OM de 5 de mayo de
1967, donde se contendria la primera definicion legal en nuestro pais de la colocacion u
oferta adecuada”. Después aparecera en el art. 172 del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social de 1974. Igualmente se recogid la definicién de empleo adecuado
en la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo de 1980. Maés tarde se reflejo la
Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo. A continuacion fue objeto
de reforma en el afio 1992, por medio de la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas
urgentes sobre fomento del empleo y proteccion por desempleo. Y, sucesivamente, se
incorpord al texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado a través
del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE 29 junio).

Con caracter general la obligacion ha de ponerse en un contexto general mas
amplio: de un lado, de caréacter constitucional; de otro lado, de compromisos
internacionales asumidos por nuestro pais.

Desde el punto de vista constitucional, cuando menos tres preceptos entran en
juego en la materia; en concreto, los articulos 41, 35.1 y 25 CE. El art. 41 CE, el general
relativo al mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social, con la notable
singularidad de que la Unica prestacion expresamente mencionada por el citado precepto
es la relativa a la necesidad de hacer frente a las situaciones de necesidad de los
ciudadanos en caso de desempleo; por ello, no es baladi el reconocimiento
constitucional explicito del derecho a una proteccién frente al desempleo, que por tanto
ha de ser ponderado cuando se niega o se le retira a quien se encuentra en tal situacion.
Eso si entronca la prestacion econdmica prevista con una situacion de necesidad del
trabajador que queriendo y pudiendo trabajar ha perdido su empleo, lo que hace
razonable exigir que esa disposicién al trabajo sea real, justamente por medio de la
aceptacion de las ofertas de empleo que se le proporcionen; como ha indicado el
Tribunal Supremo, “la proteccion por la contingencia de desempleo no solamente exige
la voluntad de querer trabajar, sino también la disponibilidad al efecto, lo que, excluye
que circunstancias normales personales o familiares puedan esgrimirse como causa de
rechazo de trabajo adecuado, ya que el objeto de proteccion no es una situacion de
conveniencia, sino de necesidad y voluntad de realizar una actividad laboral que se ve



truncada en la realidad®. El art. 35.1 CE, cuando, junto al reconocimiento del derecho a
trabajar a favor de todos los espafioles, impone igualmente el correlativo deber de
trabajar; este deber de trabajar encuentra como una de sus principales consecuencias la
de poder exigir legalmente al beneficiario del régimen publico de la proteccion por
desempleo el deber de aceptar las ofertas adecuadas de empleo que se le formulen como
una materializacion directa de su deber de trabajar. En lo que refiere al art. 25 CE,
deben tenerse muy presente las consecuencias que van anudadas al rechazo de la oferta
adecuada de empleo, consistentes en una sancion administrativa, que puede llegar a
consistir en la pérdida de la prestacion por desempleo; tratandose de una sancion
publica en el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, ha de respetar
debidamente las garantias derivadas del art. 25 CE.

El referente de caracter internacional se sitla en la ratificacion por Espafia del
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo n° 44, relativo a la prestacion
por desempleo®. Justamente su art. 10 es el que contemplé por primera vez —hada menos
que a la altura de 1934- la posibilidad de sancionar al trabajador que rechace un
“empleo conveniente”, en la terminologia del Convenio OIT. Este Convenio, al tiempo
que admite la posibilidad de suspender temporalmente la prestacion por desempleo
frente a un rechazo injustificado de una oferta de empleo conveniente, fija determinados
requisitos y limites que son clave a la hora de interpretar la regulacién contenida en
nuestro ordenamiento interno.

2.- El alcance del deber en la legislacion precedente y su impacto en el nuevo
contexto legal

Hasta ahora, el deber de aceptacion de la oferta y correlativa sancion a su
rechazo se encontraban regulados en los arts. 17.2 y 47.1.b de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (LISOS), asi como el art. 213.1.b Ley General de la
Seguridad Social (LGSS), recogiéndose a partir de ahora la definicion de empleo
adecuado en el art. 213.2 LGSS. Ahora se procede a ofrecer una nueva definicion del
deber impuesto a través de la nueva redaccion dada al art. 231.3 de la LGSS, al tiempo
que se matiza significativamente la sancion imponible en la nueva redaccion del art.
47.1.b LISOS. El disefio de la norma se mantiene en sus lineas generales, tanto por lo
que refiere al tipo de deber impuesto al beneficiario de la proteccién por desempleo,
como a la reaccion legal frente a su rechazo. Eso si, la reforma procede a ampliar
notablemente las situaciones en las cuales se considera que una oferta por parte del
Servicio Publico de Empleo (SPE) tiene la consideracion de “empleo adecuado”, con lo
cual es obvio que se pretende incrementar las situaciones en las cuales se le coloca al
trabajador en la tesitura entre aceptar un determinado empleo y la pérdida de la
proteccion por desempleo. Al mismo tiempo la reforma pretende graduar las sanciones,
pues hasta el momento presente un rechazo injustificado provocaba lisa y llanamente la
extincion de la prestacion, mientras que ahora se fija una escala en atencion a la
primera, segunda y tercera oferta de empleo adecuado.

Por lo que refiere al alcance del deber legal, hasta el momento presente se
consideraba como colocacion adecuada tres tipos de situaciones: 1) la coincidente con la
ultima actividad laboral desempefiada; 2) aquella correspondiente a la profesion habitual
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del trabajador; 3) cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas. En los
dos ultimos casos, ademas, la oferta debia implicar un salario equivalente al establecido
en el sector en el que se ofrezca el puesto de trabajo, con independencia de la cuantia de
la prestacion a que tenga derecho, y no suponga cambio de residencia habitual salvo que
tenga posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar del nuevo empleo.

La reforma, como tal, mantiene literalmente los tres supuestos, por tanto sin
modificarlos. No obstante, pueden producirse matices en el inmediato futuro, o bien
advertirse efectos reflejos derivados de un nueva perspectiva de conjunto de la norma
ahora reformada que derive en otras tantas novedosas interpretaciones de los supuestos
precedentes.

Por lo que refiere al supuesto de la profesion habitual, el borrador inicialmente
difundido por el Gobierno precisaba que puede ser habitual cualquier profesion que se
haya ejercido por mas de un determinado periodo de tiempo, con ambiguedad decia el
texto de 6 meses a un afio. Esa aclaracion no se ha llegado a recoger en el Real Decreto-
Ley 5/2002, de 24 de mayo; ahora bien, no se sabe muy bien si ello se debe a que se ha
renunciado a incorporarlo, o bien que ello se ha considerado mas oportuno que se recoja
reglamentariamente en una inmediata reforma del RD 625/1985, de 2 abril, desarrollo
reglamentario en materia de proteccion por desempleo.

En lo que refiere al supuesto de ajuste a las aptitudes fisicas y formativas del
trabajador desempleado, cobra singular relevancia el denominado “compromiso de
actividad”, una de las novedades de la reforma de 2002 recogido también en la nueva
redaccion del art. 231 LGSS. El mismo incluye una pluralidad de vertientes, pero en
particular comporta un deber de participar en acciones variadas dirigidas todas ellas a
incrementar la ocupabilidad del desempleado; derivado del cumplimiento de esta
acciones puede en efecto ampliarse la capacidad de empleo del desempleado vy, con ello,
extenderse el &mbito objetivo del deber de aceptacion de la oferta de empleo.

Uno de los problemas latentes, no resuelto por la reforma, es la interpretacion
que haya de darse a los supuestos en cuestion. Llama poderosamente la atencién la
circunstancia de que apenas existen resoluciones judiciales del Tribunal Supremo —salvo
error u omisioén tan sélo una sentencia- que haya procedido a unificar la doctrina de
interpretacion de los supuestos, cuando al propio tiempo son bien numerosas las
sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia al efecto. Ademas, se
convierte en una cuestion crucial cuando con reiteracion el legislador apela a tipicos
conceptos abiertos, los habituales conceptos juridicos indeterminados, que hacen
moverse al intérprete en un terreno impreciso. Los supuestos mas problematicos han
girado en los méas de los supuestos a la excepcion, actualmente prevista en el art. 17.2
LISOS, de presencia de “causa justificada” para el rechazo de la oferta de empleo.

Asi, a titulo ilustrativo, se ha considerado no justificado un rechazo de la oferta
de empleo alegando responsabilidades familiares. De este modo, no es atendible la
necesidad de cuidar a un hijo menor recién nacido, entre otras razones porque la propia
legislacion laboral establece los mecanismos de conciliacion antes aludidos: “la
trabajadora, una vez aceptado el trabajo e ingresada en la plantilla de la empresa, pudo
compatibilizar en cierta manera trabajo y hogar acudiendo a los mecanismos legales



regulados en el articulo 37.4 y 5 del Estatuto de los Trabajadores™?; ni siquiera en caso
de que la hija de corta edad hubiera sido intervenida quirdrgicamente y se le ofreciera
un trabajo con turnos rotatorios®, o por tener que cuidar a su padre enfermo®, sin que sea
licito manifestar su disposicion a incorporarse mas tarde®. Diversos son los supuestos en
los que el rechazo proviene de la empresa y no del trabajador: “la actora no rechazo el
trabajo, se limitd a decir que por tener un hijo no podria cumplir el horario que exigia la
empresa; y entonces ésta —la empresa- la rechazd. No se conforma asi el tipo del
rechazo de trabajo adecuado, que se exige para la sancién impuesta’. O bien se justifica
el rechazo cuando la esposa basa su negativa “en gravisima enfermedad de su conyuge,
le atiende y es su cuidadora hasta el fatal desenlace”®. Igualmente se ha considerado
como justificado el rechazo cuando el desempleado se hallaba en situacion de
incapacidad temporal en el momento de la oferta de empleo, acreditado con el
correspondiente parte de baja oficial®, aunque se matiza en sentido contrario cuando se
aprecia que se trata de una enfermedad menor y muy breve en el tiempo®%; o bien se
considera injustificado el rechazo porque fuera a ser intervenida quirdrgicamente
dentro de unos meses cuando ni siquiera se encontraba en situacion de incapacidad
temporal’.

De igual forma se rechaza como justificado el cambio de domicilio en el
inmediato futuro de Plasencia a Zaragoza por contraer matrimonio: “la Ley lo tinico que
exige es que la colocacion no suponga cambio de residencia habitual y cuando le fue
ofrecida a la actora su residencia habitual era Plasencia, localidad en la que era la
colocacion, por lo que era, en principio, adecuada™?.

También se ha considerado el rechazo de la oferta injustificada “el hecho de
rechazar una oferta de trabajo por estar a la espera de unos tratos con una empresa”, que
ademas de indemostrado “obedece a wuna situacion de conveniencia” del
desempleado™®. Tampoco puede justificarse por estar desarrollando un curso de
reciclaje profesional®*, o preparando oposiciones®. Es adecuada la oferta que tiene
previsto un perfodo de prueba razonable y legal*®.

Debe entenderse por rechazo no solo la expresa negativa del trabajador, “sino
también aquellas conductas que, no constituyendo una negativa manifiesta, tiendan a
crear una situacion o estado de animo que conduzcan a que el empresario desista de
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contratar al trabajador'’. Tal ocurre con la incomparecencia en el momento final de
citacion para la firma del contrato™®, o con el hecho de actuar no demostrando interés
por la obtencién de la plaza'®. Por el contrario, no se valora como falta de disponibilidad
la retirada del trabajador en el momento en que estaba cumplimentando una prueba
tedrica exigida por la empresa para valorar los conocimientos exigibles a su juicio®.

Por el contrario se ha considerado como inadecuada una oferta vulneradoras de
los minimos legales de condiciones de trabajo (salario de 50.000 pesetas mensuales,
jornada de nueve horas, sin vacaciones, firma anticipada de finiquito, firma de némina
con la cantidad superior a la percibida), estimando “rechazable, a todas luces, la
argumentacion del Organismo recurrente, en cuanto pretende imponer a la trabajadora la
carga de acudir a los Tribunales en defensa de unos derechos, cuyo desconocimiento

. . . . 21
bien pudo el recurrente poner de manifiesto ante quien correspondiera”".

De todo este conjunto de resoluciones judiciales llama poderosamente la
atencion, aunque a primera vista pueda pasar inadvertido, que practicamente en ninguna
ocasion se discute acerca de si la oferta de empleo es o0 no adecuada en atencion al tipo
de actividades profesionales o puestos de trabajo proporcionados por la empresa. La
préctica totalidad de las sentencias refieren a cuestiones formales o de justificacion
extralaboral del rechazo de la oferta, en concreto, basadas en la admisién o no de
excepcion legal por presencia de una “causa justificada”; pero, en sentido inverso, por
omision en casi todos los supuestos las partes contendientes parten de la aceptacion de
que el puesto resulta adecuado respecto de las aptitudes fisicas y profesionales del
trabajador. Y, en los bien escasos supuestos en los que se discute superficialmente la
cuestion, el resultado siempre es favorable a la estimacion del caracter adecuado de la
oferta en cuestion®’. Sélo en algin caso excepcional, a mi juicio personal no
compartible, considera inadecuada la oferta por corresponderse a categoria profesional
inferior a la que habia desempefiado con anterioridad?.

En definitiva, lo que parece constituir el fundamento central de la reforma de
2002, una sospecha de inadecuacion de la norma precedente a las exigencias de ampliar
la oferta adecuada de actividades profesionales, parece que hasta el presente no ha
provocado conflictividad alguna, al menos con trascendencia judicial.

Situandonos en otro plano, el supralegal, no dejan de suscitarse dudas de
constitucionalidad al respecto de la medida en cuestién. A pesar de que el Tribunal
Constitucional ha aceptado la incorporacion de conceptos juridicos indeterminados y
expresiones abiertas en la tipificacion de las infracciones administrativa, ello también
encuentra sus limites infranqueables. Los pronunciamientos dictados por el TC a estos
efectos se han preocupado por establecer cotos al uso abusivos de tales expresiones
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abiertas o indeterminadas, pues ha subordinado su compatibilidad constitucional a “la
posibilidad de que su concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios
I6gicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que permitan prever, con suficiente
seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de
la infraccion tipificada”, “dado que los conceptos legales no pueden alcanzar, por
impedirlo la propia naturaleza de las cosas una claridad y precision absolutas, por lo que
es necesario en ocasiones un margen de indeterminacion en la formulacion de los tipos
ilicitos que no entra en conflicto con el principio de legalidad en tanto no aboque a una
inseguridad juridica insuperable®*. En todo caso, ninguno de los pronunciamientos
dictados por nuestro Tribunal Constitucional refieren a sanciones impuestas como
consecuencia del rechazo de una oferta de empleo.

Al propio tiempo, la constitucionalidad de estos supuestos debe ponderarse
igualmente a la luz del principio de proporcionalidad, es decir la debida relacion de
correspondencia entre la gravedad de la conducta ilicita, tipificada como infraccion
administrativa, y la correlativa entidad de la sancién impuesta 2. En este terreno tiene
importancia trascendental cierto tipo de cautelas recogidas en el Convenio n° 44 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que a nuestro juicio no hacen otra cosa que
concretar al caso el principio constitucional de proporcionalidad; tal como se recoge en
su art. 10.1.d: “No debe considerarse conveniente...d) un empleo que, por razon
diferente de las indicadas anteriormente y habida cuenta de todas las circunstancias y de
la situacion personal del solicitante, pueda ser rechazado con fundamento por el
interesado”. Esa prevision del Convenio se incorpora en nuestro Derecho interno, por
via del art. 17.2 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social tipifica como
infraccion grave el rechazo de la oferta de empleo adecuada, “salvo causa justificada”.

No obstante ello, lo que no se contienen son los supuestos concretos que
justifican ese rechazo, con lo cual queda en un ambito impreciso a determinar por los
Tribunales de Justicia, en parte en los términos referidos anteriormente. De otra para, la
tipificacion como infraccion grave resulta excesivamente drastica, de modo que enlaza
automaticamente el rechazo de una oferta de las precedentes con la automaética
calificacion de la misma como infraccion grave, en ningun caso como infraccién leve o
como exclusion de la conducta como infractora.

Si dar cuenta que el anteproyecto de Ley Basica de Empleo tipifica, por primera
vez, como infraccion leve la conducta consistente en “no comparecer en el lugar y
fechas indicados para cubrir las ofertas de empleo facilitadas por los Servicios Publicos
de Empleo o, en su caso, por sus Entidades Colaboradoras, salvo causa justiﬁcada”26;
conducta que hasta el presente las sentencias asimilaban a un rechazo tacito de una
oferta de empleo adecuada y, como tal la consideraban como infraccion grave?,
incluida la conducta de no recoger requerimiento efectuado por la oficina de Correos,

sabedor que en la misma se le emplazaba a una cita de oferta de empleo?®,

4 STC 69/1989, de 20 de abril, BOE 19 mayo.

% STC 207/1990, de 17 de diciembre, BOE 10 enero 1991, fund. jco. n® 3; 136/1999, de 20 de julio, BOE
18 agosto.

%6 Nueva redaccion del art. 17 LISOS, ver Relaciones Laborales n® 14/2002.

27 por todas, STSJ Catalufia, 22 abril 194, Ar. 1474.

%8 STSJ Catalufia, 21 octubre 1993, Ar. 4554,



Pongamos algunos ejemplos de lo desproporcionado de la medida de no
aceptarse estd exclusion de la conducta infractora. De un lado, al calificarse en todo
caso como empleo adecuado el “coincidente con la ultima actividad laboral
desempefiada”, se olvida que esa actividad puede haberse perdido justamente en
atencion a carencias profesionales o fisicas del trabajador en cuestion que de futuro
deben fundar en correspondencia un rechazo fundado de una oferta similar. Piénsese,
por ejemplo, que en el nuevo contexto derivado de la reforma legislativa de presion
reforzada para aceptar cualquier oferta de empleo, un trabajador acepte un empleo en
una profesion que hasta el presente no habia ejercido y que nada mas iniciar la relacion
laboral el empresario prescinda de él por falta de aptitudes para ejecutarlo debidamente,
sin cubrir a lo mejor el periodo de prueba; en esa hipotesis, aun con un periodo corto de
ocupacion, una nueva oferta de trabajo de esas caracteristicas seria calificada como
“empleo adecuado”. De igual forma puede ocurrir que la ultima actividad desempefiada
por el trabajador haya concluido con un despido objetivo, incluso calificado como
procedente, fundado en ineptitud del trabajador (art. 52.a ET) o bien por falta de
adaptacion a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo (art. 52.b ET);
bastaria con una nueva oferta de empleo de idénticas caracteristicas a las que
determinaron su situacién de desempleo para que se considere la oferta como adecuada
y por ende su rechazo poder ser considerado infraccion administrativa.

3.- El empleo demandado por el trabajador

La reforma de 2002, ademas de las tres situaciones precedentes, viene a afadir
un primer matiz que, de principio, ha de tener escasa relevancia. Me refiero al hecho de
que el precepto comience detallando que en todo caso se considerara como empleo
adecuado “la profesion demandada por el trabajador”. Se trata de una consideracion
obvia, que deriva de un principio general de actuacion conforme a los propios actos:
desde el instante en que el propio demandante de empleo, en el momento de registrarse
en la Oficina publica como desempleado, manifiesta cual es su disposicion de trabajar,
cuales son los trabajos para los que se considera profesionalmente en condiciones de
emplearse, ello le constrifie también a aceptar las ofertas que con tal contenido se le
proporcionen. Ya con anterioridad se consideraba que el convencimiento personal del
desempleado respecto de su aptitud profesional es relevante en esta materia®®. Habria
que matizar que esa disponibilidad del trabajador no puede ser interpretada en sentido
estricto, de forma que pueda llevar a resultados no deseados por el mismo; por ejemplo,
alguna sentencia conforme a la regulacion precedente estimo inadecuada una oferta en
una localidad de la misma provincia, a pesar de que el interesado manifestd su
disponibilidad a desplazarse a cualquier punto de la provincia, cuando la distancia era
desmesurada, 120 kilémetros entre el centro de trabajo y su residencia®.

Eso si, a partir de ahora, una prevision que no tenia mayor trascendencia en el
terreno de los efectos juridicos, mas orientativa para el Servicio Pablico de Empleo
(SPE) en cuanto a su labor de intermediacion en el mercado de trabajo, a partir de ahora
va a tener notable incidencia en el alcance del deber de aceptacion de las ofertas de
empleo. En la medida en que ello va a ser asi, debe también exigirse un deber de leal
colaboracion por parte de el Servicio de Empleo con el desempleado, en el sentido de
que parece razonable que se informe expresamente al demandante de empleo de la

9 3TSJ Andalucia/Sevilla, 25 septiembre 1998, Ar. 7709.
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plural relevancia de la identificaciébn por su parte de la profesion o profesiones
demandas por el trabajador desempleado.

4.- La oferta de empleo libremente apreciable por el Servicio de Empleo

En todo caso, la novedad mas relevante, en lo que refiere al alcance material del
deber de aceptacion de las ofertas de empleo, refiere a los parados de larga duracion,
respecto de los cuales la reforma otorga un muy amplio margen de decision al SPE. En
efecto, literalmente se prevé ahora que “transcurrido un afio de percepcion
ininterrumpida de las prestaciones, ademéas de las profesiones anteriores, también
podran ser consideradas adecuadas otras colocaciones que a juicio del Servicio Pablico
de Empleo puedan ser ejercidas por el trabajador”.

La redaccion del precepto tal cual no resulta suficientemente clara, por lo que en
este punto no resulta nada facil cuales son los nuevos empleos que pueden ser objeto de
obligada aceptacién por parte del desempleado de larga duracion. EI problema deriva
sobre todo a partir del hecho de que ya para cualquier parado, sea 0 no de larga
duracién, se le obliga a aceptar cualquier oferta que se ajuste a sus aptitudes fisicas y
profesionales. La dificultad principal se sitGa, pues, en adivinar cual es el margen
adicional concedido al SPE y, en particular, cual es la diferencia entre una profesion que
se ajuste a las “aptitudes fisicas y formativas” del trabajador y otra que pueda ser
“ejercida” por el trabajador. Leido de forma, asépticamente y fuera del contexto de a
reforma, podriamos llegar a afirmar que una profesién no puede ser “ejercida” si el
trabajador no ostenta las “aptitudes fisicas y formativas” necesarias para ello; a la
postre, el supuesto tercero seria idéntico al nuevo incorporado por la reforma de 2002.
Sin embargo, es obvio que la finalidad de la reforma es afadir otras situaciones a las ya
contempladas actualmente, con lo cual el presunto requisito de poder ser “ejercidas”,
ademés del problema general propio de los conceptos juridicos indeterminados, se
convierte en difuso de todo punto, sin que resulte en absoluto facil adivinar cuando se
produce una oferta inadecuada al trabajador. Conviene, eso si, llamar la atencién sobre
el hecho de que el inicial documento de discusion presentado por el Gobierno a
mediados de abril referia a una ocupacién que pudiera ser “debidamente ejercida” por el
desempleado, en tanto que el texto articulado aprobado ha suprimido el adverbio, con lo
que lo aleja ahora mas claramente del supuesto tercero referido a las capacidades fisicas
y formativas del desempleado. En definitiva, el sistema otorga un amplisimo margen de
discrecionalidad al SPE, de modo que admite ofrecerle al desempleado cualquier puesto
de trabajo, salvo aquellos para los que el trabajador no se encuentre habilitado
profesionalmente por carencia de titulo oficial exigido al efecto.

De ser esa la interpretacion que prospere del nuevo supuesto, surgen
inmediatamente las dudas de constitucionalidad, por lo que afecta a la sancion al
desempleado por rechazar una oferta de empleo de estas caracteristicas. En su conjunto
puede provocar una manifiesta inseguridad juridica, lo que a nuestro juicio
desembocaria en que no se cumpla debidamente con el principio constitucional de
tipificacion de las infracciones administrativas. Insistimos en que ya de por si el
trabajador esta obligado a aceptar cualquier oferta que se ajuste “a sus aptitudes fisicas
o formativas”, estableciéndose este supuesto como adicional al anterior, es decir, una
situacion de obligada aceptacion de un trabajo que ni siquiera se adapte a sus aptitudes
fisicas o formativas. A pesar de que el Tribunal Constitucional ha aceptado que en la



tipificacion de las infracciones se pueda acudir a los conceptos juridicos indeterminados
y a expresiones abiertas, el mismo se ha preocupado de establecer cotos al uso abusivos
de tales expresiones abiertas o indeterminadas, pues ha subordinado su compatibilidad
constitucional a “la posibilidad de que su concrecion sea razonablemente factible en
virtud de criterios ldgicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que permitan prever,
con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas
constitutivas de la infraccion tipificada”, “dado que los conceptos legales no pueden
alcanzar, por impedirlo la propia naturaleza de las cosas una claridad y precision
absolutas, por lo que es necesario en ocasiones un margen de indeterminacion en la
formulacién de los tipos ilicitos que no entra en conflicto con el principio de legalidad
en tanto no aboque a una inseguridad juridica insuperable®’. Mas aln, en tales
condiciones a nuestro juicio no sélo se esta vulnerando el articulo 25 CE en su vertiente
de tipificacion obligada de las infracciones administrativas, sino también por derivacion
el propio articulo 35.1 CE, en la medida en que se impone un “deber de trabajar” que va
maés alla de lo razonable en una perspectiva constitucional. De otra parte, el supuesto
carece de todo elemento de objetivacion, desde el instante en que todo queda remitido al
criterio del SPE; al afirmar el precepto que el caracter adecuado de una oferta queda
remitido a la postre a lo que se decida “a juicio del Servicio Publico” se deja por
completo en sus manos la decision de si se produce o no una infraccion administrativa
cuando se rechaza la oferta. En Gltima instancia, si la autoridad se funda en este pasaje a
la hora de efectuar la oferta y de imponer la consiguiente sancidn, se trataria de un
supuesto no sélo atentatorio contra la seguridad juridica exigida por el articulo 25 CE,
sino también enervante de toda posibilidad de control judicial y, por ello, igualmente
lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva contemplado en el articulo 24 CE. A este
ultimo efecto, debe recordarse que las garantias constitucionales del ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion incluyen en todo caso el control judicial,
via revision de las sanciones impuesta, facultad que quedaria impedida en estos casos™.

5.- Las modalidades admisibles de contratacion ofrecida

Complementario a la determinacién de los trabajo y actividades profesionales
ofertables de obligada aceptacion por el desempleado, la reforma también alude al tipo
de vinculacion contractual contenida en la oferta de empleo. Y lo hace genéricamente
para afirmar que la modalidad contractual, sea cual sea ésta, en ningin caso podra
justificar su rechazo por parte del trabajador. En suma, el deber de aceptacion de la
oferta de empleo abarca tanto a la contratacion indefinida como temporal, tanto a
tiempo completo como a tiempo parcial, tanto un contrato cuya regulacion incluya las
correspondientes cotizaciones por la contingencia de desempleo 0 no, tanto se trate de
un contrato de trabajo como de trabajos de colaboracion social. También ello se hace
independiente de la cuantia de la prestacion por desempleo a la que tenga derecho el
trabajador, relacionado con la retribucion ofrecida al trabajador con la oferta de empleo,
si bien para ello nos remitimos a lo que comentemos en el apartado especifico dedicado
a la retribucion del puesto ofertado.

Novedosa en lo formal es la previsién explicita como oferta adecuada de los
trabajos a un trabajo a tiempo parcial. Era una prevision que no se encontraba
explicitamente prevista en la regulacién vigente, con lo que podia dar lugar a

31 STC 69/1989, de 20 de abril, BOE 19 mayo.
%2 STC 77/1983, de 3 de octubre, BOE 7 de noviembre, fund. jco. n° 3.
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interpretaciones legislativas de diverso orden. No obstante, aplicAndose el principio
general de que donde la Ley no distingue no es licito diferenciar, lo mas coherente era
interpretar que con la legislacion precedente también era obligado aceptar las ofertas de
empleo a tiempo parcial, por lo que poca novedad sustancial incluye la reforma en este
punto. En todo caso, la nueva redaccion del art. 231 LGSS deja meridianamente claro
que es posible también una oferta de empleo a tiempo parcial, que obviamente comporta
unos ingresos econdémicos inferiores. Dicho de otro modo, la circunstancia de que esa
oferta parcial supusiera ingresos econdmicos reducidos no los excluiria de la nocién de
oferta adecuada. Ahora bien, conviene recordar, y asi lo aclara expresamente el propio
art. 231.3 ‘in fine’, en estos casos se rompe la regla general prohibitiva de la
incompatibilidad de la prestacion por desempleo y las rentas de trabajo. Conforme al
art. 221 LGSS si es compatible tanto la prestacion como el subsidio cuando el
trabajador realice un trabajo a tiempo parcial; precepto desarrollado por el art. 15.2 RD
625/1985, de 2 abril: “Cuando un trabajador esté percibiendo prestaciéon o subsidio de
desempleo como consecuencia de la pérdida de un trabajo a tiempo completo o parcial y
obtenga una colocacion a tiempo parcial, se le deducirad del importe de la prestacion o
subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado”. No se puede objetar nada a esta
situacion, mientras que se mantenga esta férmula de compatibilidad y con el nuevo
empleo pueda comenzar a cotizar con vistas a causar un nuevo periodo de carencia en la
prestacion por desempleo. Eso si, conviene recordar la jurisprudencia fijada al efecto, en
el sentido de que los dias de desempleo parcial disfrutado han de tomarse integros y no
fraccionados a efectos de descontarlos de su duracién®.

También constituye una novedad la expresa prevision de que el empleo ofertado
lo puede ser igualmente de caréacter temporal. Al igual que sucede con el tiempo parcial,
no se precisaba nada en la regulacion vigente, pero igualmente podia entenderse que el
deber de aceptacion se extendia a las ofertas de empleo temporales, de modo que
también aqui nos enfrentamos a una novedad mas formal que material. Asi, conforme a
la legislacion precedente ya se consideraba como oferta de empleo adecuada un contrato
de tres meses a tiempo parcial de veinte a veintitrés horas (tres horas diarias), incluso
con responsabilidades familiares por tener un hijo de 5 afios de edad®. Eso si, a partir
de ahora todas las posibilidades imaginables son posibles, incluida la extrema de un
empleo por un dia y a tiempo parcial. La critica principal a realizar aqui es, nuevamente,
desde la perspectiva de la sancion administrativa que provoca la negativa del trabajador;
desde este punto de vista no es respetuosa con el principio de proporcionalidad, exigido
constitucionalmente para las sanciones publicas, considerar como una infracciéon grave
tanto la negativa a un empleo temporal de corta duracion y a tiempo parcial con jornada
reducida como también infraccion grave la negativa a un trabajo por tiempo indefinido
y a jornada completa; es de todo punto desproporcionado contemplar la misma sancién
para ambas negativas del trabajador.

Cierto que esta medida con caracter general no tiene por qué valorarse
negativamente, mientras que se mantenga el régimen de suspension de la prestacion en
estos casos. En efecto, recordar que el art. 212.1.d prevé la suspension de la prestacion
por desempleo “mientras el titular del derecho realice un trabajo de duracién inferior a
doce meses”. En estos términos, si el contrato no supera esta duracion, sucesivamente se
reanuda la prestacion sin merma del tiempo que le restara de percepcion. En caso de que
haya estado contratado por un tiempo igual o superior a los doce meses, conforme al art.

% 3TS 23 de diciembre de 1994, Ar. 10228.
% STSJ Catalufia, 14 de febrero de 1997, Ar. 1217.
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210.3 LGSS, en el caso de que se le reconozca una nueva prestacion, podra optar entre
reabrir el derecho inicial por el periodo que le restaba y las bases y tipos que le
correspondian, o percibir la prestacion generada por las nuevas cotizaciones efectuadas.
Cuando el trabajador opte por la prestacion anterior, las cotizaciones que se generaron
durante el ultimo tiempo de prestacion de servicios no podrdn computarse para el
reconocimiento de un derecho posterior. EI Unico vacio que se observa -y que deberia
quedar cubierto- es cuando esa oferta de ocupacion por tiempo superior a los doce
meses refiere a un trabajo a tiempo parcial que por las reglas de correccion no llega a
dar derecho a una nueva prestacion por desempleo y la anterior se ha extinguido. En
definitiva, una voluntad tan extensiva de la obligacion de aceptar una oferta de empleo,
hasta la hipdtesis de un contrato a tiempo parcial y por muy corta duracion, deberia
venir compensado con la garantia de que ello en ningun caso debe provocar una merma
en la proteccidn social presente y futura.

En todo caso, insistimos, lo problemas derivan de anudar mecanicamente el
rechazo de este tipo de ofertas con una tipificacion como infraccion administrativa y
ademas hacerlo en su nivel de gravedad resulta de todo punto desproporcionado, tanto
con la finalidad perseguida por la norma como por la entidad de la respuesta del
beneficiario de la proteccion por desempleo.

De otra parte, conviene relacionar estas variedades contractuales con el hecho de
que, tanto la legislacion precedente como la reformada, prevén como oferta adecuada el
empleo ofrecido en otra localidad cuando el trabajador tenga posibilidad de alojamiento
apropiado en el lugar de nuevo empleo. Y ello con independencia de que esa localidad
se encuentre mas o menos distante; es decir, a este supuesto no le afecta el limite que
después analizaremos de los 30 kilometros de distancia maxima. Lo razonable es que la
mencion al alojamiento apropiado en el lugar del nuevo empleo estuviera vinculado a
ofertas de contratos por tiempo indefinido o, cuando menos, contratos temporales de
una considerable duracion. Ahora bien, desde el momento en que se acepta la
calificacion como oferta adecuada de los contratos temporales y a tiempo parcial, podria
presentarse el absurdo de que si se le ofrece un trabajo por una semana a tiempo parcial
en el otro extremo de Espafia, proporcionandole de forma gratuita alojamiento
apropiado, el trabajador no podria rechazar la oferta.

De igual forma, se considera que la oferta de un trabajo de colaboracién social
debe ser aceptada por el desempleado, so pena una vez mas de imposicion de la
correspondiente sancién administrativa. Una vez mas, no se trata de nada novedoso,
pues ello ya se encontraba previsto en la legislacion precedente. El rechazo de este tipo
de ofertas ya aparecia en la regulacion precedente, tanto en el art. 213.1.b LGSS como
causa de extincion de la prestacién, como en el art. 17.2 de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social como supuesto de infraccion grave sancionable
administrativamente. Estos trabajos debian y deben reunir como requisito, entre otros, el
de “coincidir con las aptitudes fisicas y formativas del trabajador desempleado™ (art.
213.3 LGSS); por ello, no comportan ampliacién del deber de aceptacion de ofertas por
lo que refiere al tipo de actividades profesionales exigibles al desempleado.

Finalmente, tampoco es causa justificativa para rechazar una oferta la
circunstancia de que el empleo proporcionado por el SPE, por la modalidad de
contratacion no cotice por la contingencia de desempleo. Una vez mas puede valorarse
como una novedad mas formal que material; la regulacion precedente no precisaba nada
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al respecto, pero tampoco exigia que la oferta de empleo refiriese a un contrato que da
lugar a la prestacion por desempleo. Actualmente, el supuesto es ciertamente limitado;
salvo error u omision afecta exclusivamente al contrato de trabajo para la formacion
(art. 11.2.i ET) y de futuro podria afectar también al contrato temporal de inserciéon, a
tenor de la reforma del art. 15.1.d ET contenida en el anteproyecto de Ley Bésica de
Empleo, disp. final 15®. En lineas generales conviene recordar que la aceptacién de
estas ofertas de empleo suspenden la prestacion por desempleo cuando se realice un
trabajo inferior a doce meses, reanudandose la prestacion por el tiempo que restara a la
extincion de este contrato. El problema se sitGa en el caso de que el trabajo ofertado
supere los doce meses, pues en ese caso de principio se extingue la prestacion; mejor
dicho, la Ley para esos casos de superacion del afio de trabajo se sitla en la hipotesis de
que el trabajador ha causado derecho a una nueva prestacion por desempleo, motivo por
el que le ofrece al trabajador la opcion entre reanudar la prestacion precedente en lo que
restara 0 bien percibir la prestacion generada por las nuevas cotizaciones efectuadas
(art. 210.3 LGSS). Sin embargo, no se sitda en la hipdtesis de un trabajo por tiempo
superior a doce meses que no genera derecho a nueva prestacion; a nuestro juicio, en
estos casos una lectura ldgica y finalista del precepto debe llevar a interpretar que el
trabajador tiene derecho a reanudar en lo que le reste la anterior prestacion por
desempleo suspendida por la colocacién sin cotizacion por desempleo, particularmente
teniendo en cuenta que expresamente se le impone el deber de aceptar la oferta de
empleo recibida en estos términos.

6.- Los limites geograficos y de costes de la oferta de empleo

Como elementos complementario de las diversas situaciones de empleo
ofertables, la Ley fija también determinados limites maximos en lo que refiere a la
oferta del SPE, particularmente en lo que refiere a la distancia del puesto de trabajo
respecto del lugar de residencia.

Como indicamos al inicio, la regulacién precedente ya preveia la obligacion de
aceptar una oferta de empleo que obligase a un cambio de residencia cuando el
trabajador tenga una posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar del nuevo empleo.

La novedad de la reforma refiere a los supuestos de ofertas que no requieran
cambio de residencia del trabajador, pero que se encuentre algo distante el centro de
trabajo. La regla se objetiviza, fijandose tres topes maximos a la oferta adecuada: uno,
que el trabajo se ha de situar en todo caso en un radio inferior a 30 kilometros desde la
localidad de residencia; dos, que en ningin caso se considera oferta adecuada si el
desplazamiento de ida y vuelta exige al trabajador mas de 2 horas de duracion en total
de desplazamiento diario; tres, que el gasto de desplazamiento no puede superar en
ningun caso el 20 % del salario mensual.

Una vez mas, puede que se trate mas de una novedad en lo formal, pues ya
algunas resoluciones judiciales venian considerando oferta adecuada aquellas que se
producian a cierta distancia. Incluso se trata de resoluciones que aceptaban como
correctas ofertas a distancia superior a la prevista en la norma ahora vigente; por
ejemplo de 40 kilémetros®; o bien 30 kilémetros®’; o bien 14 kilometros “ya que dicha

% yver Relaciones Laborales n® 14/2002.
% STSJ, Andalucia/Granada, 6 marzo 2001, Ar. 2434,
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distancia no le impide seguir residiendo” en la misma localidad®; en localidad de la
misma provincia y facilitandose un medio de transporte que le permite mantener su
residencia®®. Por el contrario, se considera inadecuada la oferta cuando el puesto de
trabajo se encuentra a 120 kilémetros de su domicilio®’; de igual forma se considera
inadecuado cuando estando a 30 kilometros el centro de su domicilio el horario de
transporte publico era incompatible con la jornada laboral: “si bien el actor puede iniciar
la jornada laboral tomando la guagua de las 6.30 horas, le sera préacticamente imposible
tomar la de las 16.15 horas para retornar a su localidad de residencia*'; o bien cuando
no exiige medio de transporte publico y el interesado carece de medio de locomocién
propio™.

La novedad de la reforma se sitla, pues, en el hecho de que se objetiviza
legalmente el tope, fijdndose una regla limite que da seguridad juridica y no lo deja al
albur de la interpretacion judicial.

Una de las circunstancias mas problematicas de esta regla afecta al hecho de que
la norma no toma en consideracién en absoluto las sobrevenidas exigencias sociales de
conciliacion de la vida profesional y familiar, lo que puede redundar en un fuerte
perjuicio para la plena incorporacion social de la mujer al trabajo. Recuérdese que la
jurisprudencia viene considerando como no justificado un rechazo de la oferta de
empleo alegando la necesidad de cuidar a un hijo menor recién nacido®. Naturalmente
ello tendria su logica en un contexto de oferta dentro de la misma localidad, que no
fuerza a desplazamiento de largo empefio temporal. Pero, piénsese si a partir de ahora a
una persona con responsabilidades familiares se le ofrece un trabajo que, ademas del
tiempo de trabajo y las correspondientes pausas a media jornada, le requiere todos los
dias casi dos horas de desplazamiento. En una persona seria soportable, no asi en una
persona con responsabilidades familiares. Visto también desde otra perspectiva, si quien
se ve obligado a aceptar la oferta es uno del padre con responsabilidades familiares, ello
va a provocar como efecto reflejo que la madre tenga que incrementar sus tareas
domésticas y puede dificultarla ain mas si cabe para conciliar las mismas con otras
expectativas profesionales. No obstante ello, debe advertirse que nuestros Tribunales en
absoluto han sido sensibles hasta el presente a este tipo de consideraciones, admitiendo
también la adecuacion de la oferta cuando se acumulan responsabilidades familiares y
empleos a cierta distancia de la residencia familiar**.

Por lo que refiere a los costes del desplazamiento, como hemos indicado, se fija
un tope maximo de hasta el 20 % del salario mensual. La inicial propuesta del Gobierno
precisaba que ese porcentaje lo seria del salario “neto”, pero ahora ha desaparecido tal
precision, con lo que no cabe interpretar otra cosa que ahora ese porcentaje lo es del
salario “bruto”; eso si, ha de entenderse salario en el sentido técnico del término
expresado en el art. 26.1 ET, por tanto con exclusion de las partidas extrasalariales. En
la disp. trans. 72 del Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, se prevén ayudas al
desplazamiento del trabajador, si bien éstas vienen referidas exclusivamente para

7' STSJ Castilla y Le6n/Burgos, 23 noviembre 1994, Ar. 4230.

% STSJ Castilla y Ledn/Burgos, 16 junio 1997, Ar. 1877.

% STSJ Andalucia/Granada, 15 noviembre 1999, Ar. 7501.

0 STSJ Castilla y Leon/Burgos, 5 mayo 1994, Ar. 2160.

1 STSJ Canarias/Las Palmas, 20 febrero 1997, Ar. 1102.

2 STSJ Catalufia, 28 abril 1995, Ar. 1624.

3 STS 8 febrero 1995, Ar. 786.

* STSJ, Andalucia/Granada, 6 marzo 2001, Ar. 2434; Malaga, 26 enero 2001, Ar. 2227.
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aquellos casos en los que la contratacion implique desplazamiento o traslado de
residencia, pero no para estos casos de permanencia del trabajador en su mismo
domicilio.

Existe otro elemento que esta ausente, al menos en la formalidad de la norma,
que estimamos necesario a los efectos de poder ponderar la razonabilidad vy
propocionalidad de la oferta formulada por el SPE. Nos referimos al hecho de que en
ningdn momento se establece una regla comparativa entre los diversos trabajadores
registrados como demandantes de empleo y la seleccion de éstos a los efectos de
formularle una concreta oferta. A nuestro juicio lo razonable es que el SPE lleve a cabo
la oferta individualizando en primer lugar a aquellos trabajadores de la misma
especialidad profesional del puesto a cubrir y que se encuentren residiendo mas
proximos en el territorio al lugar de ejecucién del trabajo. Solo a la vista de que no hay
desempleados demandantes de empleo en esa especialidad y territorio, deberia estar
habilitado el SPE a hacer extensiva la oferta de empleo adecuado a otros trabajadores de
profesionales o residencias mas distantes. De no actuar en estos términos el SPE, podria
pensarse que son otros los objetivos buscados, posiblemente de caracter torticero, y
sobre todo que se estaria actuando mas alld de las exigencias de razonabilidad y
proporcionalidad que debe presidir la actuacion sancionadora administrativa.

7.- La retribucion del empleo ofrecido como limite a la oferta de empleo

En lo que refiere al salario, directamente no se recoge ninguna novedad, cuando
se afirma que seré el equivalente al aplicable al puesto de trabajo que se ofrezca, con
independencia de la cuantia de las prestaciones a que se tenga derecho. En la regulacién
precedente se efectuaba apelacion directa al salario establecido en el sector, precision
que desaparece. Probablemente ello se hace en el entendimiento de que puede existir
disparidad entre el salario general del sector y el correspondiente establecido en la
empresa que ofrece contratar al trabajador, de modo que debe interpretarse que se esta
otorgando preferencia al salario que rige en la empresa, sea éste superior o inferior, al
contemplado para el sector en el que se integra. Eso si, se echa en falta alguna mencion
directa al salario convenio, tanto de empresa como de sector, como referente para fijar
cual es esa imprecisa cifra equivalente, aunque la omisién no debe darsele mayor
trascendencia, pues lo logico es efectuar la comparacion con los niveles salariales
fijados a través de la negociacion colectiva. Por lo demas, para poder constatar este
requisito alguna resolucién judicial exige como requisito formal, a nuestro juicio con
excesivo rigor, que la oferta de empleo incluya taxativamente cual es la retribucion
ofrecida por la empresa®.

Con todo, lo mas significativo es que el legislador no ha querido convertir a la
prestacion por desempleo que viene percibiendo el desempleado en un limite al deber de
aceptacion de las ofertas de empleo: esa oferta puede comportar retribucion inferior a la
prestacion por desempleo y asi se dice expresamente en la norma. Con ello
probablemente se pretende sobre todo atajar una de las preocupaciones centrales desde
el punto de vista econdmico y su repercusion de distorsion del mercado de trabajo: los
efectos negativos evidentes que pueden tener tasas elevadas de sustitucion de rentas a
través de la prestacion de desempleo, en términos tales que exista una altas rentas de

* STSJ Asturias, 15 septiembre 1995, Ar. 3208; Asturias, 11 noviembre 1994, Ar. 4268.
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reserva familiar que desincentiven la blasqueda de empleo. Ahora bien, ello debe
hacerse sin provocar tampoco situaciones de debilidad contractual por parte de los
trabajadores y, sobre todo, situaciones de pérdida de las prestaciones injustificadas
provocando situaciones de necesidad nada deseables.

Al ser posible que la oferta de empleo refiere a otra localidad en la que hasta
ahora trabajaba el desempleado, es posible que la oferta se sitie en una zona donde
resulte aplicable un convenio colectivo diverso al que regia para el trabajador en su
ultima actividad laboral, que fue la que determind cotizaciones més elevadas y, por
ende, una cuantia superior de la prestacion por desempleo. De igual forma, la
posibilidad de ofrecerle un empleo adecuado relativo a actividades que pueda realizar
porque puede ejercerlas a juicio del SPE, diverso del que venia siendo habitual para él,
puede determinar igualmente la oferta de un empleo no equivalente profesionalmente,
ergo inferior, por ende con retribucién sustancialmente inferior. Si tal sucediera, habria
que entender que la regulacién resulta contraria a lo estipulado en el art. 10 del
Convenio n° 44 OIT; en efecto, conforme a su art. 10.1.b, no se considerara empleo
adecuado —“conveniente” en la terminologia OIT-, “un empleo cuya tasa de salario sea
inferior o cuyas otras condiciones de trabajo sean menos favorables: i) que las que el
solicitante hubiera podido esperar, dada su profesion habitual, en la region en que estaba
generalmente empleado o las que hubiera obtenido si hubiese continuado empleado en
la misma forma (cuando se trate de un empleo en la profesion y en la region en donde
habitualmente estaba empleado el solicitante); ii) que el nivel que generalmente se
observe en aquel momento en la profesion y en la region donde se le ofrezca el empleo
(en todos los demas casos)”.

De otra parte, si se pone en conexion con la posibilidad de que se considere
como oferta adecuada un empleo a tiempo parcial, seria posible que entre la reduccion
de la prestacion por desempleo que experimenta el trabajador, junto con los gastos
adicionales de desplazamiento, un trabajador perciba menos ingresos en montante neto
global al ser contratado del que lo recibiria de permanecer en situacién de desempleado.
El Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, en este punto si que llega a fijar un tope
minimo: “el salario correspondiente a la colocacion para que esta sea considerado
adecuada no podra, en ningln caso, ser inferior al salario minimo interprofesional una
vez descontados de aquel los gastos de desplazamiento”. Pero, con ello no se llega a
garantizar que las prestaciones por desempleo parcial restantes, mas salario percibido
por el trabajo a tiempo parcial, menos gastos de desplazamiento, sean iguales o
superiores a lo que hasta ahora venia percibiendo como prestacion por desempleo total
sin llegar a trabajar.

8.- La capacidad de modificacion por parte del Servicio de empleo

El texto del Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, autoriza al SPE para modificar
los supuestos de empleo adecuado y adaptar su aplicacion a las “circunstancias
profesionales, personales y familiares del desempleado, teniendo en cuenta el itinerario
de insercion fijado”. Obsérvese que se trate de una cldusula de cierre general, pues
refiere esa facultad de modificacion del SPE a “lo previsto en los parrafos anteriores”;
es decir, parrafos en plural, por tanto referido a todo el apartado 3 del art. 231 LGSS.
Por lo demés, la frase es enormemente ambigua por lo que refiere al alcance de la
modificacion. Es cierto que lo conecta con las circunstancias profesionales, personales y
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familiares del desempleado, lo que podria dar a entender que el SPE hara un uso de tal
facultad en una direccion de limitar la oferta de empleo que menos perjudique al
desempleado. Sin embargo, en sentido estricto la norma no exige que asi sea, por lo que
esa facultad modificatoria de la oferta podria tener también el sentido inverso, de ser
ampliatoria de los puestos y empleos ofertables al desempleado en razon del
compromiso de actividad que se le haya marcado. En definitiva, con ello se provoca una
situacion de inseguridad juridica, dejando al libre arbitrio del Servicio Publico de
Empleo el alcance concreto de la obligacion de aceptar una oferta de empleo adecuada.
En definitiva con ello, ademas de la imprecision, se deslegaliza la tipificacion de la
infraccién administrativa y, con ello, no se tiene presente el principio de legalidad en la
tipicidad de las infracciones exigida constitucionalmente para las sanciones
administrativas*

9.- La sancion administrativa imponible

En el terreno de las sanciones, la reforma de 2002 es mas matizada y sobre toda
mas respetuosa con el principio de proporcionalidad, que la vigente en el momento
actual. En efecto, la formula precedente era radical en exceso, desde el instante en que
frente a un solo rechazo de una oferta de empleo adecuado se contemplaba la sancién
maxima consistente en la extincion completa de la prestacién por desempleo. Frente a
ello, la reforma prevé que el primer rechazo debe dar lugar a una reduccion del derecho
en tres meses, el segundo rechazo desencadenaria otra reduccion, se supone que
adicional, por seis meses, y, finalmente, el tercer rechazo provocaria la pérdida total del
derecho; se precisa, ademas, que esta escala se aplica a partir de la primera infraccion y
cuando entre la comision de una infraccion y la anterior no hayan transcurrido mas de
365 dias, con independencia del tipo de infraccion (art. 47.1.b LISOS). Por ello,
insistimos en que se trata de un régimen mas respetuoso con la exigencia constitucional
de la proporcionalidad en la sancion administrativa.

Sin embargo, a nuestro juicio, la propuesta gubernamental no es respetuosa con
el sistema contemplado una vez méas en el Convenio n° 44 OIT. En concreto, el art. 10
del Convenio prevé que el rechazo de una oferta de empleo conveniente el derecho al
subsidio se podra “suspender” “durante un periodo adecuado”. De ello derivan dos
conclusiones, la primera de ellas obvia e indiscutible, la segunda condicionada a la
interpretacion que se haga del término empleado por el Convenio.

La primera de ellas, de claridad meridiana, consiste en que el Convenio tan sélo
admite una sancion consistente en un dafio de caracter temporal, pues dice
explicitamente que lo serd “durante un periodo adecuado”; luego, a sensu contrario, no
resulta viable la imposicion como sancion de la “extincion” de la prestacion como se
recoge actualmente, o bien se prevé en la propuesta gubernamental con sancion al tercer
rechazo, en la medida en que se habla de “pérdida total del derecho”.

La segunda de ellas deriva de la circunstancia de que el Convenio OIT sélo
admite que la sancidn consista en una “suspension” del derecho, lo que a nuestro juicio

*® Para la exigencia con carécter general del principio de legalidad constitucionalizado, ver por todas STC
42/1987, de 7 de abril, BOE 5 mayo, fund. jco. n® 2; 207/1990, de 17 de diciembre, BOE 10 enero 1991;
40/1991, de 25 de febrero, BOE 27 marzo.
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no puede comportar reduccién alguna de la duracién ni de la cuantia de la prestacion;
“suspension” es, en el sentido literal de la expresion, interrupcién, apertura de un
periodo de paréntesis, postergacion en el pago, pero no reduccion de su cuantia; desde
este punto de vista, también estimamos contrario al sistema previsto en el art. 10 del
Convenio, la formula propuesta consistente en la reduccion de la prestacion por
desempleo.

10.- La complejidad deriva del reparto competencial Estado versus Comunidades
Auténomas

Para concluir, conviene advertir de los indudables problemas técnicos, cuando
no politicos, que todo este sistema va a provocar, si no estd provocando ya en su
aplicacion al reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autonomas.

En efecto, en la medida en que la intermediacion en el mercado de trabajo forma
parte de la tarea administrativa de ejecucion de la legislacién laboral, hoy en dia se ha
transferido ya a un elevado nimero de Comunidades Autonomas la gestion de los
Servicios Pdblicos de Colocacion®’.

En estos términos, son las Comunidades Autonomas quienes, en su labor de
intermediacion entre las ofertas y demandas de empleo, deben formular a los
desempleados las correspondientes ofertas de empleo adecuado y, por tanto, deben ser
ellas mismas quienes lleven a cabo el control de los rechazos individuales a tales ofertas
de empleo.

Mas aun, conviene tener en cuenta que el art. 231.c LGSS, conforme a una
redaccion que no se ha visto alterada tras la reforma, impone al desempleado la
obligacion de aceptar las ofertas de empleo adecuadas que le sean proporcionadas tanto
por las Oficinas de Empleo como por las Agencias de Colocacion sin fines lucrativos.

Frente a ello, quien gestiona la prestacidn por desempleo es la entidad gestora de
la prestacion por desempleo, es decir, actualmente el Instituto Nacional de Empleo; en
todo caso, la proteccion por desempleo sigue siendo gestionada por la Administracién
del Estado, sin que se prevea la expectativa de ser trasferida a las Comunidades
Auténomas, por afectar ello al régimen econdémico de la Seguridad Social (art. 149.1.17
CE) y por tanto estar en juego el principio de caja unica del sistema publico de la
Seguridad Social. En estos términos, siendo la propia Seguridad Social quien gestiona la
prestacion por desempleo es ella también la facultada para controlar su correcta
percepcion.

" Galicia (RD 1.375/1997, de 29 de agosto, BOE de 1 de octubre, y RD 232/1998, de 16 de febrero, BOE
de 4 de marzo); Catalufia (RD 1.050/1997, de 27 de junio, BOE de 29 de julio, modificado por el RD
774/1999, de 7 de mayo); Navarra (RD 811/1999, de 14 de mayo, BOE de 9 de junio, y RD 311/2001, de
23 de marzo, BOE de 9 de abril); Comunidad Valenciana (RD 2.673/1998, de 11 de diciembre, BOE de
29 de diciembre); Canarias (RD 150/1999, de 23 de enero, BOE de 17 de febrero, y RD 115/2000, de 28
de enero, BOE de 12 de febrero); Madrid (RD 30/2000, de 14 de enero, BOE de 2 de febrero); Asturias
(RD 3/2001, de 12 de enero, BOE de 31 de enero); Extremadura (RD 664/2001, de 22 de junio, BOE 5 de
julio); Castilla y Le6n (RD 1187/2001, de 2 de noviembre, BOE 22 noviembre); Cantabria (RD
1418/2001, de 14 de diciembre, BOE 3 diciembre); Islas Baleares (RD 1.268/2001, de 29 de noviembre,
BOE 5 diciembre); La Rioja (RD 1.379/2001, de 7 de diciembre, BOE 25 diciembre); Aragon (RD
646/2002, de 5 de julio, BOE 10 julio)
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Ahora bien, este complejo sistema de reparto competencial por lo que refiere a la
materia aqui enjuiciada no ha sido trasladada con claridad al ambito de la atribucién
competencial de la facultad sancionadora administrativa, derivada del rechazo de una
oferta adecuada de empleo. En efecto, conforme al art. 48.4 LISOS la imposicion de
sanciones por infracciones graves como la presente a los trabajadores en materia de
empleo y de proteccion por desempleo corresponde “a la entidad gestora de la
Seguridad Social u organismo de colocacion competente”. Es obvio, que, a pesar de
reflejarse ello en un texto refundido del afio 2000, cuando ya se habian producido
importantes trasferencia de competencias en materia de colocacion, esta redactado adn
sobre el modelo precedente de gestion conjunta por parte del INEM tanto de la
intermediacion en el mercado de trabajo como de la gestion de la prestacion por
desempleo; en ese modelo es coincidente el organismo que actuaba como entidad
gestora y como instancia de colocacion.

En todo caso, a partir de que se trasfieren las competencias de colocacion el
precepto deja de ser comprensible, por cuanto que lo que constituye todo un absurdo es
interpretar que ahora se faculta indistintamente para imponer la sancion por rechazo de
oferta adecuada de empleo tanto a la entidad gestora como a la Comunidad Auténoma;
solo una Administracion es la que debe asumir la responsabilidad de ejercer el control y
consiguientemente de imponer las correspondientes sanciones. A mi juicio personal, tal
como viene sucediendo hasta ahora en la practica administrativa, sin que ello haya sido
puesto en cuestion judicialmente, la competencia le ha de corresponder exclusivamente
a la entidad gestora de la Seguridad Social, en tanto que se trata de una materia que
afecta directamente a la percepcion de la prestacion por desempleo, cuya gestion con
caracter general no ha sido transferida a las Comunidades Auténomas y, en concreto,
los Decretos de transferencia aprobados no contemplan de forma expresa la asuncion
por las Autonomias de tales competencias sancionadoras. Asi, por citar la ultima de las
trasferencias producidas hasta el momento presente, la relativa a la Comunidad de
Aragoén se establece, de un lado, que “La Comunidad Autéonoma de Aragdn ejercerd en
su ambito territorial las funciones, atribuidas al INEM, exceptuadas las referentes a las
prestaciones por desempleo”; y, de otro lado, “La Comunidad Auténoma de Aragén
ejercera..., en su caso, la potestad sancionadora en materia de empleo”, si bien
inmediatamente a continuacion aclara que “La Comunidad de Auténoma de Aragén
exigira y comprobara el cumplimiento de las obligaciones como demandantes de
empleo de los solicitantes o beneficiarios de prestaciones por desempleo, recogidas en
los pérrafos c), d) y g) del articulo 231 del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social....y comunicara en su caso, los incumplimientos de dichas
obligaciones a la Entidad Gestora de las prestaciones a los efectos sancionadores que a
ésta le corresponden”. En definitiva, la Gltima prevision del Real Decreto 646/2002, de
5 de julio, es la méas elocuente al respecto: a la Comunidad Auténoma le corresponde
comprobar el cumplimiento de la obligacién de aceptacion de la oferta adecuada de
empleo por parte del trabajador desempleado (art. 231.c LGSS), pero si se produce un
incumplimiento al respecto la Comunidad Autonoma debera limitarse a comunicar tales
incumplimientos a la Entidad Gestora, para que sea ésta quien sancione al beneficiario
de la prestacion.

Eso si, a partir del instante en que se verifica esa disociacion entre el organismo
encargado de efectuar las ofertas de empleo y el ente sancionador se hace inexcusable
impulsar mecanismos de coordinacién entre las Administraciones Autonémicas y la
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Administracion del Estado. De no materializarse tal proceso de concertacion politica
entre el Gobierno Nacional y las Administraciones Autondmicas puede desembocarse
en resultados similares a los que en otros tiempos se verificaron en materia de control de
las incapacidades temporales, entre quienes tienen asumidas las transferencias de la
gestion de la asistencia sanitaria, por ende, de las bajas laborales —es decir, las
Comunidades Autonomas- y de quien conserva la obligacion de asumir los costes de
Seguridad Social de las correspondientes prestaciones por incapacidad —es decir, la
Administracion del Estado-. En esta materia también se puede llegar a producir un gap
similar entre quienes deben controlar los rechazos de las ofertas de empleo adecuadas —
las Comunidades Autonomas- y quienes ostentan la capacidad de sancionar
administrativamente a los desempleados que rechacen injustificadamente una oferta de
empleo —la Administracion del Estado-. Dicho con crudeza, de no producirse este
proceso de concertacion social, la Administracion del Estado no podria hacer uso de tan
importante herramienta de compulsion sobre el desempleado de aceptar las ofertas de
empleo adecuado que se le cursen de no existir colaboracion de parte de la
Administracion Autondmica, pues a ésta le basta con no transmitir la informacién
pertinente a la entidad gestora del desempleo.

Finalmente, en correspondencia con ello, por el hecho de tratarse de infracciones
leves y graves y no muy graves, la revision judicial de estas resoluciones, aunque sean
sancionadoras, se remiten al orden social de la jurisdiccion y no al contencioso-
administrativo®,

8 Art. 233.c LGSS, STS 30 diciembre 1994, Ar. 10527; 24 septiembre 2001, Informacién Laboral 1997;
3 julio 2001, Informacién Laboral 1690; 9 julio 2001, Informacion Laboral 1704,



