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Extracto:

EL presente trabajo analiza el régimen juridico de la oferta adecuada
de empleo tras la importante reforma laboral de 2002, denominada
«de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por
desempleo y mejora de la ocupabilidad» y concretada, primero, en el
Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo, y, después, en la homénima
Ley 45/2002, de 12 de diciembre. Entre otros aspectos, se repara espe-
cialmente en los criterios que determinan la adecuacién de la oferta en
cuestién (el profesional, geografico y salarial), asi como en la discrecio-
nalidad que el Servicio ptiblico de empleo competente tiene para apre-
ciar la concurrencia de aquélla. Por otro lado, también se incide en el
rechazo de la oferta por el desempleo, su manifestacion, causas y el pro-
cedimiento sancionador que, en su caso, ha de seguirse contra él.
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I. GENERAL

Desde 1994, ninguna reforma laboral ha tenido tanta trascendencia social y politica como
la del afio 2002, denominada «de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién po
desempleo y mejora de la ocupabilidad» y concretada, primero, en el RD-ley 5/2002, de 24 de
mayo, y, después, en la homonima Ley 45/2002, de 12 de diciembre. Separan una y otra norma
varios meses de debates sociales y politicos, que, tras una huelga general, determinan la intro
duccion de importantes cambios legales en el texto definitivo de la reforma. Dichos cambios
intentan corregir las deficiencias técnicas o el recorte de derechos que aquella apresurada refor-
ma —adoptada, sin verdadera justificacion, por la via de la norma de urgencia (RD-ley)- conlle-
vaba. Asi, se incluyen, bien meras aclaraciones semanticas, bien modificaciones de calado, er
practicamente todos los aspectos que habian sido objeto de la pretension reformadora del legis:
lador, como sucede, por ejemplo, con la prestacion por desempleo en el régimen general, tanto
en el nivel contributivo como en el asistencial (acceso a la proteccion, concepto de situacion legal
de desempleo, régimen de solicitud y nacimiento de la prestacién, duracién, suspension y extin-
cién de la misma, infracciones y sanciones), el despido disciplinario y los salarios de tramita-
cion, la prestaciéon por desempleo del régimen especial agrario, el programa de renta activa de
insercion o, en fin, el fomento del empleo de los discapacitados.

Como es facil apreciar, la importancia de la reforma queda plasmada en la entidad de las
materias modificadas, las leyes afectadas (principalmente: ET, LGSS, LISOS y LPL) y los obje-
tivos perseguidos, cuales son: facilitar oportunidades de empleo para todas las personas que desee
incorporarse al mercado de trabajo, mejorar el funcionamiento de éste, corregir disfunciones
observadas en la proteccién por desempleo y ampliar ésta a colectivos que hasta entonces care
cian de ella. En aras a la consecucion del primer objetivo, verdadero eje de la reforma, se prevé
gue, desde el inicio de la prestacion, exista un compromiso de actividad en virtud del cual el
desempleado tenga derecho a que los Servicios publicos de empleo le determinen el mejor iti-
nerario de insercidn, conforme a sus capacidades profesionales (exposicion de motivos, Ley
45/2002). Al alcance y significado de este compromiso, su relacion con la oferta adecuada de
empleo y al andlisis de ésta se dedican las siguientes paginas.
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II. COMPROMISO DE ACTIVIDAD Y OFERTAADECUADA DE EMPLEO

1. Configuracién general.

Aunqgue el compromiso de actividad ya habia sido introducido en nuestro Derecho por los pro-
gramas de renta activa de insercion, la nueva Ley 45/2002 amplia su uso y eficacia en relacion con
la prestacion por desempleo, convirtiéndolo en condicionante de su nacimiento y duracion. En efec-
to, ahora, para el nacimiento del derecho a la prestacién ya no es suficiente con encontrarse en situa
cion legal de desempleo (aparte de los otros requisitos generales), pues, ademas, también result
necesario «acreditar disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion ade-
cuada a través de la suscripcion del compromiso de actividad, al que se refiere el articulo 231 de est:
Ley» [art. 207, c), LGSS]. La precisién de que la acreditacion de que se trata debe efectuarse por la
via de la suscripcién del compromiso en cuestion es mérito de la Ley 45/2002, que mejora la redac-
cion inicialmente propuesta por el RD-ley 5/2002, que, al no incluir aquélla, ya generé dudas —duran-
te su corto periodo de vigencia— sobre la mejor manera de probar tal disponibilidad. Ciertamente,
dado que la voluntad de trabajar —como todo acto de volicién— es algo interno a la personay, por lo
tanto, dificil de acreditar, se considera acertada la objetivaciéon y concrecion de su prueba en la firma
del compromiso de actividad.

Como es facil apreciar, la reforma incide directamente sobre un elemento condicionante de la
situacion de desempleo: la voluntad de trabajar de quien se halla en la misma. En efecto, si se parte
de que en tal situacidn se encuentran quienes, «pudiendmigndo trabajar»pierden su empleo
o ven reducida su jornada de trabajo (art. 203.1 LGSS), lo que se quiere es potenciar o0 dar una mayo
relevancia a esa voluntad de querer trabajar. En otras palabras, si el desempleado lo es en contra c
su voluntad, pues él lo que quiere es trabajar —como presume la Ley—, lo que se pretende es que
demuestre tal actitud subjetiva o volitiva desde el primer momento, comprometiéndose en firme a
hacer todo lo posible para salir cuanto antes de la situacion de inactividad. Mas concretamente, el
compromiso se centra en buscar activamente empleo y, en su caso, aceptar una oferta de empleo ad
cuada; esto es, trabajar cuando encuentre un trabajo adecuado y mientras tanto buscarlo. Asi pue:
para que nazca el derecho a la prestacién por desempleo ya no basta con acreditar que se esta en u
situacioén legal de desempleo, es decir, de pérdida del trabajo por causa ajena a la voluntad del afec
tado (hecho pasado), sino que se requiere que éste demuestre que esta disconforme con tal situacic
de inactividad y que lo que realmente quiere es trabajar. Asi pues, la cobertura protectora de la con-
tingencia analizada se reserva ahora para el que podriamos denominar «desempleado activo», «rebe
de» o «inconformista» o, incluso, «mal parado», que deja claro que llegd a esta situacion en contra
de su voluntad y que ésta es la de salir de la misma cuanto antes. Asi, a efectos de proteccién socia
s6lo es desempleado quien de verdad quiere y esta dispuesto a trabajar. Debe probarse, pues, la volu
tad de trabajar en el pasado, presente y futuro.

Reparese en que la auténtica novedad se halla en la importancia que adquiere la voluntad de
trabajar en el presente y futuro, lo que determina su materializacion en un documento escrito, el cual
«contractualiza» aquélla. Desde luego que en la situacion previa a la reforma también habia que pro-
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bar la voluntad de trabajar en el pasado (pérdida del trabajo por causa ajena a la voluntad del afec
tado), pero la de trabajar en el presente y futuro quedaba sobrentendida —y, en cierto modo, dilui-
da—y sélo jugaba a efectos del mantenimiento de la prestacién, dado que el «rechazo de una ofer
ta de empleo adecuada» o la «negativa a participar en trabajos de colaboracion social, programa:
de empleo, o en acciones de promocion, formacién y reconversion profesionales, salvo causa jus-
tificada», era causa de la extincion de aquélla [art. 213. 1, b), LGSS 1994, ahora derogado]. Tras
la reforma laboral de 2002, sin embargo, la voluntad de trabajar en el presente y en el futuro tiene
gue quedar patente, a través de la suscripcion del compromiso de actividad, en el mismo momen-
to de solicitar la prestacion por desempleo, por lo que aquélla se convigrtsgruesto requi-

sito condicionantelel nacimiento del derecho a la proteccién por desempleo, lo que se refleja tanto
en el ya citado articulo 207 como en el 208. 2, 2), LGSS. Segun este Ultimo, «no se considerara er
situacion legal de desempleo a los trabajadores que», a pesar de encontrarse técnicamente en alg
na de las situaciones legalmente calificadas como tales (nim. 1, articulo ult. cit.), «no acrediten su
disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada, a través de
compromiso de actividad»

De otro lado, el que la busqueda y aceptacion de un empleo adecuado se eleve a «elementt
definitorio de la propia contingenci@setermina un cambio importante en la configuracion de ésta.
En efecto, de preverse como una proteccion por la simple pérdida involuntaria del empleo, la pres-
tacion en cuestion pasa a configurarse mas bien como una especie de «premio» al desempleado qt
lucha por dejar de serlo, dado que si «no lucha» no tiene derecho a la proteccion. De este modo, I
pérdida del empleo y la observancia de la carencia requerida ya no garantizan la percepcion de le
prestacion econdmica sustitutiva del salario, pues la causa de ésta ya no es tanto la actualizacion de
riesgo protegido (pérdida del empleo), sino la voluntad de trabajar materializada en la suscripcién
del compromiso de actividad cuando aquél sobreviene.

2. Contenido.

Aungue el articulo 207, c), LGSS remite al 231 de igual texto legal para hallar el concepto del
compromiso de actividad, parte de su contenido ya se pone de relieve en aquél cuando alude a la bus
gueda activa de empleo y a la aceptacién de colocacion adecuada. Ahora bien, a efectos de aclare
posibles dudas sobre el contenido de tan importante concepto, el legislador opta por definirlo expre-
samente en el nimero dos del articulo referenciado, y con un contenido mas amplio del que inicial-
mente pudiera parecer. En efecto, se considera compromiso de actividad el que adquiere el «solici-
tante o beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo, aceptar una colocacion adecua
y participar en acciones especificas de motivacion, informacion, orientacién, formacién, reconversién
o insercién profesional para incrementar su ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obliga-
ciones previstas en este articulo». Como se aprecia, la amplitud del contenido del compromiso de acti-
vidad se pone de relieve al incluir la necesidad de cumplir, no sélo con las acciones especificas de
motivacion, informacion, orientacién, formacién o reconversion profesional, sino tazohiéhresto
de las obligaciones que prevé el citado articulo 2R precisamente, en su nimero uno, lista las
correspondientes a «los trabajadores» y «solicitantes y beneficiarios de prestaciones de desempleo»
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La Ley 45/2002 viene a sumar a las obligaciones ya previstas en el mencionado precepto
dos mas: las de «suscribir y cumplir las exigencias del compromiso de actividad» [(letra h)] y
«buscar activamente empleo (y) participar en acciones de mejora de la ocupabilidad, que se deter-
minen por los Servicios Publicos de Empleo competentes, en su caso, dentro de un itinerario de
insercion» [letra i)]. Mientras que esta Ultima obligacién se configura de forma especifica y con-
creta, la primera reitera la obligacion genérica del desempleado de atender al compromiso de
actividad, con todo lo que ello implica. Asi las cosas, la estructura y organizacién interna del ana-
lizado articulo 231 resulta confusa y compleja, pues sorprende que, por un lado, en su nimero
uno, dedicado a enumerar una larga serie de obligaciones especificas —algunas de las cuales re
tera después en la definicion del compromiso de actividad (nim. dos)—, incluya la genérica de
suscribir y cumplir las exigencias del compromiso en cuestion, y, por otro, en su namero dos, la
definicion estudiada especifique expresamente —aun reiterandolas— algunas obligaciones y a otras
aluda genéricamente por contenerse en su humero 1 («asi como de cumplir las restantes obliga:
ciones previstas en este articulo»). En mi opinién, en aras a una mejor organizacién de la estruc-
tura y mayor claridad del precepto hubiera sido més correcto que, por ejemplo, el nimero uno se
limitase a prever como obligacién genérica de los interesados la de «suscribir y cumplir las exi-
gencias del compromiso de actividad» y que el dos entrase a definir éste con precision, enume-
rando una por una todas las obligaciones que formasen parte de su contenido, con lo que se evi
tarian repeticiones inutiles.

Respecto de la obligacion introducida por el RD-ley en el articulo 231.1, i), LGSS, cabe
sefialar que la Ley 45/2002 afiade un inciso al texto inicial del mismo, en el sentido de precisar
que, «sin perjuicio de la obligacién de acreditar la busqueda activa de empleo, la participacién
en las acciones de mejora de la ocupabilidad sera voluntaria para los beneficiarios de prestacio-
nes contributivas durante los cien primeros dias de percepcion, y la no participacion en las mis-
mas no conllevara efectos sancionadores». De este modo, no cabe duda de que, durante ese pr
mer y corto periodo, los perceptores de la prestacién contributiva por desempleo gozan de una
mayor libertad o capacidad de actuacion personal y profesional, pues no estan obligados a par-
ticipar en acciones «oficiales» de mejora de la ocupabilidad, siendo suficiente con que acrediten
gue estan buscando activamente empleo, lo que se producira a través de la suscripcion del corres
pondiente compromiso de actividad. Ahora bien, si aquéllos lo desean, también pueden hacer uso
de las referidas acciones del Servicio piblico de empleo, lo que en ninglin caso parece que les
pueda perjudicar. Por cierto, que la referencia al Servicio piblico de empleo debe entenderse
efectuada tanto al Instituto Nacional de Empleo como a los correspondientes Servicios publicos
de empleo de las comunidades auténomas competentes en la materia, tal y como aclara exprese
mente la disposicién final segunda de la Ley 45/2002.

Aunque, en principio, las acciones especificas de mejora de la ocupabilidad parecen de muy
diferente contenido y naturaleza, basicamente, se dividen en dos grupos: las de informacién (moti-
vacion, informacion, orientacion) y formacion (formacion, reconversion o insercion) profesional.
Dos tipos de acciones complementarias que persiguen un Unico fin: la mejora de la ocupabilidad del
desempleado, esto es, el hacer todo lo posible para que éste puede encontrar un nuevo empleo cua
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to antes. En otras palabras, se intenta sacar la mayor rentabilidad profesional al tiempo que el afec:
tado esta sin trabajar, que ya no debe equivaler a tiempo de inactividad, sino todo lo contrario. No
se trabaja, pero se «trabaja» para trabajar. Una precisién importante es la de que, aun cuando ante
de la reforma el desempleado ya tenia obligacion de participar en acciones similares de «promocion,
formacién o reconversion profesionales» que determinase el INEM o las entidades asociadas de los
Servicios Integrados para el empleo [art. 231. 1, ¢), LGSS], la Ley 45/2002 refuerza la importancia

de aquéllas y la obligacién del afectado de participar en las mismas, como lo acredita el que paser
a formar parte expresa del contenido del compromiso de actividad y, en su caso, de un itinerario de
insercién que se establezca para aquél.

Por su parte, la busqueda activa de empleo debe entenderse como la realizacitin de
proprio, por parte del desempleado, de todas las gestiones y acciones que estén en su mano par
encontrar un nuevo puesto de trabajo. De las tres obligaciones fundamentales que integran el
compromiso de actividad, es la mas novedosa, dado que —a diferencia de las otras dos— no este
ba prevista expresamente. Como mucho, la busqueda de trabajo podia entenderse implicita er
la inscripcion del desempleado en las oficinas del Servicio publico de empleo, pues si consta en
éstas es porque esta buscando trabajo y en disposicion de tfalddjara bien, parece claro
que si el legislador crea la obligacion de «buscar activamente empleo» quiere ir mas lejos: ya
no basta con inscribirse en las oficinas de empleo —lo que puede llevar a la pasividad del traba-
jador—, sino que hay que mantener una actitud «activa» de blsqueda de empleo, que fuerce ¢
aquél a poner en marcha iniciativas en orden a la procura del empleo desaataalizacion
importante es la de que la busqueda activa de empleo debe referirse al que resulte «adecuado»
por analogia con la obligacion de aceptar solo ofertas de trabajo que también lo sean. Sélo el
trabajo adecuado genera la obligacion de aceptarlo, ya lo ofrezca el Servicio publico de empleo,
ya lo busque y encuentre el interesado. Sobre este ltimo concepto, se profundiz4 en los apar-
tados siguientes

Cuestion directamente relacionada con el contenido del compromiso de actividad es la de
su alcance, en tanto en cuardriori, podria dudarse si éste es genérico o especifico. Ahora
bien, a la vista de la exposicién de su contenido, parece claro que el compromiso de actividad se
configura genéricamente, pues —aun suponiendo un mayor compromiso personal del trabajador—
se limita a reiterar las obligaciones legales que éste ya tiene por ley. Se rechaza, asi, que el com
promiso en cuestidon deba entenderse como un «compromiso especifico», que concreta las obli-
gaciones genéricas de buscar empleo, aceptar colocacion adecuada y realizar acciones formati
vas. En otras palabras, no se esta ante un compromiso de, por ejemplo, buscar empleo en ul
determinado a&mbito, aceptar un puesto de trabajo que redna unas determinadas caracteristicas
participar en unas concretas acciones formativas, pues la precisién de lo que se entienda «ade
cuado» resulta, aparte de cambiante, dificil de establecer en un primer ménh@néonfigu-
racion genérica del compromiso de actividad permite salvar tales inconvenientes al obligar al
desempleado a buscar o aceptar el empleo o realizar las acciones formativas que, en cada momet
to, se consideren adecuadas, adaptandose a las cambiantes circunstancias personales y del me
cado de trabajo.
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Ill. LA OFERTAADECUADA DE EMPLEO

1. Antecedentes.

Como ya se expuso, obligacién fundamental del desempleado —derivada del compromiso de
actividad— es la de aceptar la oferta de colocacion que sea adecuada, la cual se define en el nuev
articulo 231.3 LGSS, con lo que se corrige su anterior y desafortunada ubicacion sistematica
(art. 213.2 LGSS 1994). Aunque la intencion del legislador pueda ser la de aportar seguridad juri-
dica, lo cierto es que la primera lectura del referido precepto evidencia que se esta ante un concep:
to complejo y de estructura dificil, en tanto en cuanto «la adecuacién» de la colocacion viene deter-
minada por la concurrencia de diferentes elementos de muy distinta naturaleza (funcionales, geograficos
y economicos] y de los que se desconoce su exacta interrelacién. Ahora bien, resulta claro que, en
orden al analisis de ésta, cabe estar a los antecedentes del precepto en cuestidn, pues no se esta a
un concepto nuevo, aunque siempre se haya ligado a la extinciéon (y no al nacimiento) de la presta-
cion por desempleo, en cuanto se rechazase una oferta de colocacion adecuada.

Recordando, aun someramente, los antecedentes de ésta, cabe citar el Convenio 44 OIT de ¢
de junio de 1934, sobre indemnizaciones y subsidios a desempleados involuntarios, cuyo articulo
10.1 prevé la posibilidad de «suspender el derecho a indemnizacion o a subsidio durante un perio-
do adecuado, al solicitante que rechace un empleo conveniente»; a la vez que excluye de este Ulti:
mo concepto ciertos empleos que se ofrezcan en determinadas circun&t&cieste sentido, la
Recomendaciéon también 44 OIT, de igual fecha, sobre el seguro de desempleo y las diversas formas
de asistencia a los desempleados, precisa que, cuando se trata de determinar si el empleo ofrecido
un solicitante en una profesion distinta de la que ejercia anteriormente es un empleo conveniente,
deberia tenerse en cuenta el tiempo de servicio del interesado en la profesién anterior, las posibili-
dades de encontrar un nuevo empleo en la misma profesién, su formacion profesional y sus aptitu-
des para el trabajo propuesto (apartado 9).

Por lo que respecta al derecho espafiol, aunque el rechazo de una colocacion adecuada yi
se prevé como causa de extincion de la prestacion por desempleo desde muy tEmyrzeod
hasta la Orden de 5 de mayo de 1967 —dictada en desarrollo de la Ley de 21 de abril de 1961, de
seguridad social- cuando tal concepto se defina por primera. V&g, se considerard trabajo
adecuado «el que corresponda a las aptitudes fisicas y profesionales del desempleado». Ademas
ya se tienen en cuenta las circunstancias personales y geograficas, pues se precisa que «el emple
dentro del territorio nacional y fuera del lugar del domicilio o residencia habitual del desemplea-
do se estimara como adecuado cuando el trabajador pueda seguir conviviendo con su familia o
cuando tenga posibilidades de alojamiento apropiado en el nuevo lugar de empleo» (art. 14.2
Orden cit.). Asi entendido, el concepto en cuestién se mantuvo por la Ley 51/1980, de 8 de octu-
bre, basica de emplég hasta que la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccién por desempleo,
lo reformé en orden a incidir mas en aspectos profesionales. De este modo, pasa a estimarse ade
cuada la colocacién «que se corresponda con la profesion habitual del trabajador o cualquier otra
gue se ajuste a las aptitudes profesionales, fisicas y formativas del mismo y que no suponga cam-
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bio de su residencia habitual, salvo que tenga posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar
del nuevo empleo». Como novedad, se presume —por primeraweszet de iurecomo ade-

cuada la colocacion coincidente con «la Gltima actividad laboral desempefiada» (art. 10.3). Por
su parte, el RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, cit., incluy6
—también por primera vez— el elemento salarial como determinante de la adecuacién de la colo-
cacion ofrecida al trabajador, al prever como tal aquella que «no implicara un salario inferior al
fijado por la normativa sectorial para la respectiva actividad» (art. 6.° 2).

El concepto de colocacion adecuada vigente hasta la reforma de 2002 provenia de la reforma
de 1992, concretamente de la Ley 22/1992, de 30 de julio (anterior RD-ley 1/1992, de 3 de abril),
de medidas urgentes sobre fomento del empleo y proteccidn por desempleo. En efecto, dicha Ley
modificé el citado articulo 10.3 Ley 31/1984 en orden a incluir en el referido concepto las precisio-
nes ya indicadas. Asi pasa a considerarse adecuada la colocacién «que se corresponda con la prof
sion habitual del trabajador o cualquier otra que, ajustandose a sus aptitudes fisicas y formativas,
implique un salario equivalente al establecido en el sector en el que se le ofrezca el puesto de traba
jo, con independencia de la cuantia de la prestacion a que tenga derecho, y no suponga cambio d
su residencia habitual, salvo que tenga posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar del nuevo
empleo. En todo caso, se entendera por colocacion adecuada la coincidente con la ultima actividac
laboral desempefada». EI mismo concepto se plasmoé en el articulo 213.2 LGSS, ahora reformadc
por el RD-ley 5/2002.

Como se aprecia, el concepto de colocacion adecuada existente hasta la reforma de 2002 si
caracteriza, respecto de sus predecesores, por ser el mas completo y tuitivo de los derechos de Ic
desempleados, en tanto en cuanto «la adecuacion» se define en funcidn de los intereses profesion:
les, salariales y personales o familiares de aquéllos. Lo que, sin duda, acota bastante las ofertas d
trabajo que resultan adecuadas y, por lo tanto, deben ser aceptadas so pena de sancién. Ahora bie
dentro de este acotamiento resulta destacable la eliminacion de la referencia a las «aptitudes profe
sionales», que contenia el anterior articulo 10.3 Ley 31/1984, lo que busca el aumentar el nUmero
de ofertas de trabajo que el interesado debia aceptar. Tal eliminacién no incide en la proteccion de
los intereses profesionales del trabajador, que quedan garantizados al exigirse que la colocacion s
corresponda con la profesion habitual de aquél o con sus aptitudes fisicas y formativas y presumir-
se adecuada, en todo caso, la Ultima actividad laboral desempefiada.

2. Criterio profesional.

Tras la Ley 45/2002, el actual articulo 231.3 LGSS no aporta, en rigor, un concepto nuevo de
colocacion adecuada, pues, por un lado, éste sigue construyéndose desde la perspectiva de las ob
gaciones del trabajador desempleado y no —como hace el Convenio 44 OIT— desde la 6ptica de st
derecho a rechazar un empleo inadecuado, y, por otro, aquél sigue asentandose en los intereses pr
fesionales, salariales y personales o familiares del afectado, como ya sucedia con anterioridad. Ahorz
bien, lo que si cambia es la mecanica interna del concepto y, con ello, su eficacia en orden a la bus
gueda de empleo.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 247 -13-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA OFERTA ADECUADA DE EMPLEO | Lourdes Mella Méndez

En relacion con los intereses profesionales, se entiende por colocaciéon adecuada, aparte de le
coincidente con la profesion demandada por el trabajador, la que se corresponda con su profesior
habitual o cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas. En todo caso, también lg
serd la que sea igual a «la Ultima actividad laboral desempefiada, siempre que su duracion hubies:
sido igual o superior a tres meses».

A) La profesién demandada por el trabajador.

Desde el punto de vista profesional, los diversos criterios que toma en cuenta el legislador
para determinar la adecuacion de la colocacién ofertada ya resultan conocidos, excepto uno: el de le
profesion demandada por el trabajador. Tal referencia viene a plasmar legalmente el que ya era ur
criterio, aparte de implicito en la legislacién anterior, reconocido por la jurisprudencia, que tuvo oca-
sion de considerar que el convencimiento personal del desempleado respecto de su capacidad prc
fesional para realizar un determinado trabajo tenia relevancia juridica para el Servicio publico de
empleo?!3. Por lo tanto, la mencién expresa ahora de este criterio resulta I6gica desde el momento
en que se da cumplimiento a lo deseado y solicitado por el desempleado. Ahora bien, tal mencién
expresa tiene una importancia mayor de la que, en principio, pudiera parecer, dado que produce efec
tos juridicos, principalmente la obligacién del trabajador de aceptar las colocaciones por él deman-
dadas, so pena de sancién. En este sentido, se ha apuntado la necesidad de que el Servicio public
de empleo colabore lealmente con el desempleado informandole con claridad de la responsabilidad
gue pueden conllevar sus decisiones sobre las profesiones que demanda, con el fin de evitar la soli
citud de un amplio niimero de colocaciones para las que, realmente, no esta ptéRespecto
del momento en que el trabajador debe manifestar su voluntad al respecto, cabe sefalar que, aunqu
normalmente aquél sera el de la formalizacidn de su inscripcion como demandante de empleo, pare-
ce posible que aquél pueda complementarse con otros posteriores cuando exista causa justificade
como sucederd, gr, cuando, tras la realizacién de determinadas acciones de mejora de la ocupa-
bilidad (cursos de formacion o reconversion profesional), el trabajador se sienta capacitado para ocu-
par nuevos puestos de trabajo.

En principio, la profesién demandada por el desempleado se configura ampliamente, por lo
que aquélla puede coincidir con cualquiera de las otras que también se entienden adecuadas desc
el punto de vista profesional, esto es, la coincidente con su profesion habitual, con la que desempe-
fid en dltimo lugar durante un periodo igual o superior a tres meses o0 con cualquier otra que se ajus-
te a sus aptitudes fisicas y formativas. Este minimo ajuste siempre parece necesario, pues el traba
jador solo puede desempefiar un puesto de trabajo si posee las necesarias aptitudes fisicas y formativi
para ello. Ahora bien, cabe preguntarse si el trabajador puede demandar como adecuadas otras ofe
tas diferentes a las sefialadas legalmente, especialmente aquellas que se corresponden con la Ultin
actividad laboral desempefiada durante un periodo inferior a tres meses. En principio, la respuesta
parece afirmativa, pues el primer criterio que determina la adecuacion de la oferta desde un punto
de vista profesional (la voluntad del trabajador) no parece estar condicionado por los restantes, sino
todo lo contrario.
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Dado que la colocacion que tiene un mayor nivel de adecuacion es la demandada por el tra-
bajador, resulta claro que es la voluntad de éste la que determina, en primer lugar, la que debe enter
derse como colocacién adecuada. Ahora bien, el que la adecuacion se configure como subjetiva er
un primer momento no implica que cualquier colocacién se estime como idonea, pues, aparte de las
aptitudes fisicas o formativas que el desempefio de la misma requiera, parece claro que aquélla tam
bién debe respetar, en todo caso, un techo salarial minimo (el salario minimo interprofesional) y una
ubicacién adecuada conforme a los parametros legales. En este sentido, resulta significativa algun:
sentencia dictada al hilo de la legislacion anterior, que ya consideré inadecuada una colocacion ofer-
tada en la misma provincia de residencia habitual del desempleado, a pesar de que éste habia mar
festado su disponibilidad a desplazarse a cualquier punto de la misma, cuando la distancia era exce
siva (ciento veinte kilémetros), se supone para ir y volver al lugar de trabajo todos fgsAlas
pues, la voluntad del trabajador debe entenderse en términos racionales y légicos, sin que deba tomau
se ad pedem litterae.

Por lo demas, para que exista obligacion de aceptar la oferta de trabajo coincidente con la pro-
fesiébn demandada por el trabajador, resulta necesario que la manifestacion de voluntad de éste &
respecto esté libre de vicios, algo que no sucede cuando, por ejemplo, se acredite error en relacior
con la inscripcién efectuada en la oficina de emiebo mismo sucederia si lo apreciado fuesen
otros vicios (v. g intimidacién, dolo, violencia, agresién o coaccidn). En estos casos, la prueba del
vicio en el consentimiento corresponde al trabajador que rechaza la oferta coincidente con su volun-
tad previamente expresada. Fuera de estos excepcionales supuestos, de apreciacion restrictiva, aqu
no puede ir en contra de sus propios actos negandose a aceptar un puesto que él mismo solicité. E
este sentido, si el trabajador formaliza demanda de empleo para dos profesiones diferentes, no cab
aceptar el rechazo de un puesto de trabajo que se adecua a una de ellas en base al argumento de ¢
no se corresponde con la (ltima actividad laboral desempéfiBdaulta claro que, en tal caso, la
conducta del trabajador, consistente en hacer valer ante la empresa exclusivamente sus aptitudes pa
la profesion no coincidente con el puesto ofertado, implica un desinterés por su parte no protegible.

B) La ultima actividad laboral desempefiada.

En el caso de no existir oferta correspondiente a la profesién demandada por el trabajador, se
entendera adecuada aquella otra que se corresponda con su profesién habitual, sus aptitudes fisici
o formativas o su Ultima actividad laboral desempefiada. Aunque el legislador no relaciona estas
ofertas segun un orden de jerarquia o prioridad, parece claro que la que debe elegirse preferente
mente respecto de las otras es la Ultima. Asi lo parece ratificar aquél al precisandado caso,
se entendera por colocacion adecuada la ltima actividad laboral desempefiada, siempre que su dur:
cion hubiese sido igual o superior a tres meses». Esta Ultima precision temporal es novedad intro-
ducida por la Ley 45/2002, y con ella se pretende tomar como referente colocaciones que sean sig:
nificativas en la trayectoria profesional del trabajador, descartando aquellas de escasaléiyracién
gue en ocasiones se aceptan mientras no se encuentra otra mejor y mas adecuada a dicha trayec!
ria. Para algin autor, al exigirse que la Ultima actividad laboral haya durado un minimo lo que se
esta es aclarando o concretando otra de las situaciones que se tienen en cuenta, en cuanto que e
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«comporta presumir legalmente que es profesion habitual de un trabajador aquella que ha desem-
pefado en el inmediato pasado durante un lapso de tiempo miirdbera bien, aunque es cier-

to que la profesién habitual tiene que desarrollarse durante un periodo minimo para configurarse
como tal, quiza no lo sea tanto el que siempre se trate de la Gltima que ha desarrollado el trabajador
pues pueden existir casos en que ambas profesiones no coincidan.

Sea como fuere, en el caso de que la Gltima actividad laboral no redna la duraciéon mini-
ma, la misma no podra tomarse en cuenta para determinar la adecuacidon de la oferta de emplec
(al menos, desde esta categoria), por lo que ésta debe valorarse conforme a otros criterios lega
les: la profesion habitual del desempleado o el ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas. En este
supuesto, parece claro que la profesién habitual no podra coincidir con la mencionada ultima
actividad, pues resulta dificil aceptar que puede admitirse como tal una actividad laboral desem-
pefiada por un periodo inferior a tres meses. Como mucho, se dejan a la duda los casos de tra
bajadores jovenes de reciente incorporacién al mercado de trabajo y que, por lo tanto, todavia no
han tenido tiempo suficiente de desarrollar su profesion «habfifnegitbus,que se quiere que
sea la habitual) durante un tiempo significativo.

Frente a la general obligatoriedad de aceptar la oferta correspondiente a la Gltima actividad
laboral, caben légicas excepciones, como las relativas a aquellos casos en que la extincién de aqué
lla se produjese por voluntad del empresario durante el periodo de prueba (desistimiento empresa-
rial), por despido a causa de ineptitud o falta de adaptacion a las modificaciones técnicas operadas
en su puesto de trabaj®o por presentarse riesgos incompatibles con la salud del trabajador. En
estos casos, el que la causa de extincién del contrato se relacione con la incapacidad profesional
fisica del trabajador para desarrollar el trabajo propio del mismo impide entender como adecuada la
oferta relacionada con la tltima actividad laboral. Ahora bien, no parece suceder lo mismo cuando,
tras el desempefio de ésta, el desempleado alega haber mejorado su formacién, por ejemplo, con |
obtencién de un titulo. En tales supuestos, si éste no le facilita el conseguir un trabajo relacionado
con los nuevos conocimientos o formacion adquirida, parece claro que debe seguir valorandose comc
adecuada una oferta relacionada con la Ultima actividad laboral desempefiada. Ademas, no cabe
entender que tal valoracion vulnera el derecho del trabajador a su promocién profesional (art. 35.1
Const.), pues las peculiares circunstancias del mercado de trabajo y la situacion personal de aqué
matizan, entonces, la eficacia del referido derétho

C) La profesién habitual.

Aungue el legislador no ha definido el concepto de profesion habitual, no ha resultado éste
especialmente problemético, como acredita la escasa litigiosidad existente sobre el mismo. Con todo,
se ha tenido ocasién de precisar que tal concepto no puede identificarse con el mas estricto de «cate
goria profesional», por lo que se ha admitido como colocacién adecuada aquella que, correspon-
diéndose con la profesion habitual del trabajador, no era de su misma categoria, sino de otra proxi-
ma o similar2. Ahora bien, ya sea de su misma categoria o no, si el puesto ofertado se corresponde
con la profesion habitual del trabajador no cabe su rechazo «de entrada», alegando, por ejemplo, qut
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el uso de determinados instrumentos de trabajo resulta desconocido, méxime cuando dicho desco
nocimiento puede resolverse con «un corto periodo de adaptacion una vez obtenido elZ2mpleox»
Ciertamente, aun tratandose de su profesion habitual, cada puesto de trabajo o empresa requieren L
determinado modo de hacer o resultado final, por lo que es posible que el trabajador tenga que rea
lizar una pequefia adaptacion de uno a otro, lo que no obsta a que el puesto ofertado se consider
adecuado.

En relacion con la configuracion del concepto analizado lo verdaderamente relevante es la nota
de la «habitualidad», la cual indica una regularidad en el desempefio o0 una permanencia de éste en
tiempo. Asi las cosas, la profesion habitual parece identificarse con la que, siendo propia del trabaja-
dor, desarrolla normalmente, esto es, siempre que puede y tiene ocasién. Ademas, cabe pensar que
trata de la profesion para la cual aguél se ha formado profesionalmente y ha elegido como forma de
incorporarse al mercado de trabajo y obtener su medio fundamental de vida. Con todo, en aras a le
seguridad juridica, resulta criticable el que se haya desaprovechado la ocasién para introducir algu-
nos parametros objetivos delimitadores del concepto en cuestidn, por ejemplo, la exigencia de un
tiempo minimo de desarrollo o de una titulacion o preparacién profesional para su ejercicio.

El que el legislador aluda a la profesién habitual junto a otros criterios que determinan la ade-
cuacion de la oferta de trabajo desde el punto de vista profesional podria llevar a pensar que todos so
distintos y excluyentes, sin embargo, puede que no sea asi y que la profesién habitual coincida cor
aguella demandada por el trabajador o con la tltima actividad laboral desempefiada durante un tiem-
po significativo24. En tal caso, la oferta de trabajo que se correspondiese con la profesién habitual
seria «doble o triplemente adecuada» desde el referido punto de vista. Ahora bien, puede que, en tale
casos, se esté ante trabajadores cuya capacitacion o trayectoria profesional sea monolitica o escas
esto es, que estén preparados para realizar pocas profesiones, que, por lo demas, suele ser lo comt

D) Las aptitudes fisicas y formativas.

Finalmente, si no existiese oferta de trabajo relacionada con la profesién demandada por el
trabajador, ni con su Ultima actividad laboral ni con su profesion habitual, todavia podria conside-
rarse adecuada cualquier otra ajustada a sus aptitudes fisicas y formativas. La amplitud del enun-
ciado permite considerar adecuada cualquier oferta de trabajo que, aun no correspondiéndose con |
profesion solicitada ni con la ejercida por el desempleado, respete los légicos limites fisicos y for-
mativos del mismo. En este sentido, quiza lo que el legislador busca es obligar al trabajador a acep-
tar un trabajo nuevo, que nunca antes habia desarrollado, pero para el que esta capacitado, amplial
do y potenciando, de este modo, la trayectoria profesional de aquél.

La configuracién de las aptitudes fisicas y formativas a modo de concepto juridico indeter-
minado?5, que exige la consideracion casuistica de las circunstancias concurrentes en el trabajo ofer-
tado y en el propio desempleado en orden a la apreciacion de la adecuacion de aquél, tampoco h
generado gran litigiosidad, a pesar de preverse asi desde la ya veterana Ley 31/1984. El concepti
gue mayores dudas genera es el de las aptitudes formativas, pues el de las fisicas se concreta en u
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circunstancia de hecho facilmente constatable en cada caso, que permite asignar, por ejemplo, tarea
que exigen un importante esfuerzo fisico a quien puede realizar éste y viceversa. Por su parte, las
aptitudes formativas aluden a la cualificacion profesional del desempleado resultante de una forma-
cion previa, entendida ésta en sentido amplio. Asi las cosas, ésta puede quedar avalada, no sélo pc
la posesion del correspondiente titulo académico, sino también de la autorizacion administrativa
requerida para el ejercicio de una determina actividad e, incluso, por la propia experiencia profe-
sional previa, que demuestra la capacidad real del desempleado para el desempefio #e aquélla

El declarar adecuada una colocacion que se ajuste a la formacion del desempleado resulta logicc
y razonable, por lo que éste no puede negarse a aceptar un empleo para cuyo desempefio sea neces:
el manejo de los conocimientos que él mismo ha manifestado poseer. Ahogsaskiesil contrario,
cabe preguntarse si el desempleado puede rechazar tanto la oferta de un empleo cuyo desarrollo exij
conocimientos o formacion superiores a los que él posee como de aquella otra en que el desempefio di
trabajo ofrecido no requiera el uso de los conocimientos y formacion previamente declarados.

En el primer caso, la respuesta parece clara, pues la formacién del trabajador actuaria como
«un limite hacia arriba» anulando la obligacién de aceptar un trabajo para el que no se esta forma-
do o capacitado profesionalmente, y ello con independencia de que esa formacion superior venga
exigida por la propia naturaleza del puesto de trabajo de que se trate o por la voluntad unilateral del
empresario. En todo caso, la adecuacion de la oferta viene dada por la cualificacion profesional del
trabajador y la exigencia que al respecto se derive del puesto a ocupar, por lo que si ésta es superic
a aquélla la oferta en cuestidn no se estimara adecuada. En este sentido, resulta interesante la ST¢
Castillay Leén (Burgos) de 3 de julio de 199&jue considera que la retirada (equivalente a recha-
zo) del trabajador del ejercicio tedrico de cultura general realizado por la empresa para cubrir el pues-
to de pedn de la construccion, con funciones de conservacién y mantenimiento de embalse y lim-
piezay siega de taludes, esta justificada y, por lo tanto, no procede la extincién de la prestacion por
desempleo. Ciertamente, la superacion de una prueba de cultura general no es exigencia ineludible
para el ejercicio del oficio de pedn, «lo que denota que el empresario entiende que el puesto de tra-
bajo a ocupar goza de unas caracteristicas que exigen una preparacion especifica superior a la ex
gida para cualquier otro puesto de la cualificacion del trabajador», por lo que ésta no se correspon-
de con el puesto ofertado. Aparte de obvio, el limite de la formacién del trabajador resulta congruente
con la definicién de grupo profesional del articulo 22. 2 ET, por lo que existiria aunque nada dijese
la LGSS. Ciertamente, resultaria técnicamente inapropiado encuadrar a un trabajador en un grupc
para el que «no goza de la suficiente cualificacion formatf/&dgicamente, otro tanto cabria sos-
tener en el caso de que los conocimientos requeridos para el desarrollo del trabajo fuesen, no ya supe
riores, sino simplemente distintos a los acreditados por el desempleado.

En cuanto al segundo supuesto, la solucidon es mas dudosa, pues existen argumentos para so:
tener posiciones divergentes. Asi, por un lado, podria afirmarse que la formacion del desempleado
juega también en sentido descendente o como «un limite hacia abajo», por lo que, por debajo de st
nivel de formacién, no habria obligacién de trabajar. Afavor de tal tesis, cabria razonar que, de acep-
tar lo contrario: a) se vulnerarian los derechos del trabajador a la dignidad, formacién profesional e,
incluso, promocion a través del trabajo; b) la figura de la «colocacién adecuada» perderia su senti-
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do de mecanismo legal de salvaguarda de los derechos de los trabajadores; y ¢) se consolidaria ur
interpretacion restrictiva del derecho de éstos a rechazar una oferta de empleo inadecuada, no pre
vista expresamente por el legisla@®De este modo, no seria razonable interpretar que «cualquier
tipo de trabajo que se encontrara "por debajo” de las aptitudes ... formativas del desocupado consti-
tuyera ya, por el simple hecho de poder ser realizadas por el mismo, "ocupacion adéguada'»

Ahora bien, frente a la posicion recién expuesta, también podria sostenerse que la formacién
del trabajador desempleado no puede jugar como un limite que impida la aceptacion de ofertas de
trabajo para cuyo desarrollo aquélla no sea necésafia términos positivos, el desempleado ten-
dra que aceptar todas las ofertas que se le hagan siempre que esté capacitado profesionalmente pz
su ejercicio, aunque aquéllas sean de un nivel o categoria inferior o distinto al propio de su forma-
cién académica o curricular o profesion habitwab(, economista al que se ofrece un puesto de
contable o jefe de ventas al que se oferta el de vendedor). De este modo, el tnico limite que el tra-
bajador podria alegar, desde el punto de vista profesional, para no aceptar el trabajo ofertado seria
las incapacidades profesionales e inhabilidades personales o fisicas. Esta posicion amplia y flexible
puede apoyarse en: a) el caracter de clausula de cierre que este criterio tiene (aptitudes fisicas y for
mativas). En efecto, es el Gltimo de los criterios que determinan la adecuacioén de la oferta de traba-
jo desde el punto de vista profesional, actuando en defecto de los tres restantes (profesién deman
dada por el trabajador, Ultima actividad laboral desarrollada durante més de tres meses y profesior
habitual). Por lo tanto, parece claro que la idea del legislador es configurarlo en sentido amplio, esto
es, declarar adecuada «cualquier otra» oferta, sea cual sea, que se ajuste a la formacion del trabaj
dor. De aceptarse esta posicion, la referida formacién actuaria como un limite minimo (no trabajar
por debajo de la misma), pero no maximo (cabe trabajar por debajo del nivel propia de aquélla). Y
b) la principal finalidad de la Gltima reforma, cual es la de reducir la tasa de desempleo y potenciar
la pronta reincorporacion al mercado de trabajo de los desempleados. En este sentido, reparese €
gue el legislador prevé, expresamente, que una de las obligaciones fundamentales de aquéllos (der
vada del compromiso de actividad) es la de participar en acciones especificas de informacion, for-
macion, reconversion e insercion profesional y ello en orden a incrementar su ocupabilidad, esto es,
las posibilidades de encontrar un nuevo empleo. Ademas, la exposicion de motivos de la Ley 45/2002
prevé que el desempleado tendra derecho a que los Servicios publicos de empleo le «determinen €
mejor itinerario de insercion, de acuerdo con sus capacidades profesionales y aptitudes para el tra
bajo». Ahora bien, este derecho se transforma, en la realidad cotidiana, en la obligacién de aceptal
toda oferta de trabajo que sea acorde a su formacion profesional e itinerario de insercion fijado por
el correspondiente Servicio de empleo. Asi las cosas, queda claro que la idea es el ensanchamient
del campo profesional del desempleado en orden a la mejora de la respuesta de aceptacién de le
colocaciones ofertadas.

Una ultima precision es la relativa a la obligacion de los desempleados carentes de formacion
especifica de aceptar toda oferta de trabajo cuyo desarrollo no requiera ningan tipo de formacién,
aun cuando aquélla pueda implicar el cambio de sector productivo. Ciertamente, los trabajadores de
inferior cualificacion estan mas compelidos a aceptar, salvo que sus condiciones fisicas se lo impi-
dan, ofertas de trabajo heterogéneas, pues la carencia de una formacién especifica amplia el ambit
de las ofertas de trabajo que se entienden adecuadas.
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E) La colocacién considerada adecuada por el Servicio publico de empleo.

Alarelacion de los diferentes criterios que convierten en adecuada una oferta de trabajo desde
el punto de vista profesional, el RD-ley 5/2002 ha afiadido una importante clausula de cierre, segin
la que, «transcurrido un afio de percepcién ininterrumpida de las prestaciones, ademas de las profe
siones anteriores, también podran ser consideradas adecuadas otras colocaciones que a juicio dt
Servicio Publico de empleo puedan ser ejercidas por el trabajador». De este modo, parece que los
criterios profesionales que determinan la adecuacién de una oferta de trabajo sélo tienen vigencia
durante el periodo de un afio, porque, una vez transcurrido éste, se habilita al Servicio publico de
empleo para asignar al desempleado otras colocaciones diferentes, que por ello ya mereceran, autc
maticamenté?, la consideracion de «adecuadgssEn este sentido, el criterio profesional se con-
figura como «dinamico o variable», en cuanto muda con el paso del fémpora bien, el men-
cionado Servicio queda habilitado, pero no obligado, a la busqueda de estas otras colocaciones, cot
lo que se refuerza su discrecionalidad. Repéarase, asi, en el uso de la expresion «podran ser» —n
seran o deberan ser— en relacién con la consideracién de aquéllas.

Como se aprecia, esta nueva posibilidad legal rompe la tradicional dinamica del concepto de
colocacion adecuada, pues, tras el primer afio de percepcion de la prestacion por desempleo, aqug
pierde el rigor que le caracteriza como institucion garante del trabajador como demandante de emplea
en pro de un interés social parcialmente diferente: la creacion de empleo como bien social. En otras
palabras, se flexibiliza la nocién de empleo adecuado desde el punto de vista profesional, porque,
después de un tiempo en paro, lo importante es trabajar, aunque sea en un empleo no todo lo ade
cuado que cabria esperar. Légicamente, el legislador estd pensando en los parados de larga duracié
esto es, los que llevan un afio de percepcion ininterrumpida de la prestacion o subsidio por desem-
pleo, con el fin de acabar cuanto antes con tal situacion, evitando llegar a situaciones mas graves de
marginacion o exclusion social. El que se exija que la percepcién de la prestacion sea «ininterrum-
pida» indica que durante ese periodo minimo de un afio (que, en el caso, puede ser mayor) han falla
do todos los mecanismos de recolocacién del trabajador, o sea, ni la busqueda activa de empleo dt
motu proprioni el Servicio publico de empleo han sido capaces de encontrar un empleo adecuado.
De ahi, la —si se quiere— «drastica» o «desesperada» solucién de dar una mayor libertad o discre
cionalidad a dicha entidad para que encuentre, lo mas pronto posible, un puesto de trabajo que e
desempleado pueda desarrollar.

Ahora bien, el principal problema que presenta esta clausula de cierre es la determinacion de
gué colocaciones, fuera de las expresamente mencionadas con anterioridad, podria el Servicio publi-
co de empleo considerar también adecuddasunque, en principio, podria pensarse en aquellas
no integradas en ciertos criterios legales ya apuntados (ofertas de trabajo coincidentes con la Ultima
actividad laboral desempefiada durante un periodo inferior a tres meses o con otra actividad desa:
rrollada con anterioridad sin corresponderse con su profesion habitual o ser demandada por el tra-
bajador), un examen mas detenido de las mismas revela que ya estarian comprendidas en el apart:
do relativo a «cualquier otra» profesion «que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativas». En otras
palabras, cualquiera que fuese la oferta que el Servicio de empleo pudiera ofrecer al desempleado
la misma ya quedaria integrada, si no en los precedentes, en el casiomnicomprensivo criterio de las
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aptitudes fisicas y formativas. Ademas, I6gicamente, no cabe pensar en la posibilidad de las colo-
caciones que no se adecuen a estas Ultimas, en el sentido ya matizado de que el trabajador no reui
las aptitudes fisicas y formativas necesarias para el correcto desempefio del trabajo, pues ya no sél
estaria en juego la dignidad o formacion profesional del trabajador, sino su rendimiento laboral y
salud e integridad fisica e, incluso, la de los comparieros de trabajo (mayor posibilidad de acciden-
tes de trabajo por falta de cualificacion profesional). La imposibilidad de la toma en consideracion
de las ofertas para las que el trabajador no esté capacitado fisica y profesionalmente viene impues
ta por la I6gica de las cosas, por lo que tales aptitudes son un limite minimo e infrarf§ueable

La indefinicién de criterios en orden a considerar adecuadas otras ofertas, dejandolas a la Gnica
voluntad del referido Servicio, puede generar problemas en relacién con la posible sancionabilidad
del rechazo de las mismas. En efecto, aunque el articulo 1.° 1 LISOS define de forma amplia y omni-
comprensiva las infracciones administrativas en el orden social («las acciones y omisiones de los
distintos sujetos responsables tipificadas y sancionadas en la presente Ley y en las leyes del orde
social»), deja claro que, en todo caso, para serlo, aquéllas deben estar tipificadas en una ley. Se cor
sagra, de este modo, el principio de legalidad del articulo 25.1 Const., que implica, en su vertiente
formal, una reserva de ley en la determinacion de las infracciones administrativas en el orden social
y, en su vertiente material, que s6lo pueda sancionarse por las faltas y con las sanciones exprese
mente previstas en el referido orden social. Esta exigencia de tipicidad de las infracciones y sancio-
nes busca el garantizar la seguridad juridica del ciudadano —en este caso, del trabajador—, de mod
gue éste conozca por anticipado, no sélo cuales son las obligaciones que le vienen impuestas por ¢
ordenamiento juridico, sino, ademas, qué concretas conductas son sancionables y qué concretas sa
ciones le pueden ser impuestas en cada situacion.

Asi las cosas, en el presente caso, cabe apreciar una vulneracion del principio de tipicidad de
las conductas infractoras del desempleado en su vertiente formal, pues el tipo de ofertas que se est
man adecuadas —y cuyo rechazo es sancionable— no esti determinado ni es facilmente determinab
conforme a unos criterios legales, dado que depende exclusivamente de la voluntad unilateral del
Servicio de emple#’. Queda claro, ademas, que, aqui, se sobrepasa el limite de flexibilidad que en
la tipificacion de la infraccion se ha venido admitiendo, y que permite acudir a conceptos juridicos
indeterminados siempre que su concrecion sea razonablemente factible a partir del recurso a crite:
rios légicos, técnicos o de experiencia, que permitan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza
y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infitadétse estd, por lo
tanto, ante un concepto juridico que, aun indeterminado, resulte facilmente determinable, pues el
legislador ni siquiera apunta los criterios que el Servicio publico de empleo puede o debe tomar en
cuenta para considerar adecuada la oferta de empleo ofrecida al desempleado de larg&°duracion
Tal indeterminacién aumenta la inseguridad juridica y pone en duda la consecucién del objetivo que
inicialmente se pretendia con la reforma de la figura de la colocacién adecuada, cual era el de con-
ceder «mayores garantias juridicas para el desempleado» (exposicion de motivos). En este sentidc
algun autor incluso llega a considerar que, aparte del 25, también quedan vulnerados los articulos
35.1y 24.1 Const., en cuanto, por un lado, se impone un «deber de trabajar» que excede lo razona
ble desde una perspectiva constitucional (trabajar en lo que sea y como sea) y, por otro, se impide e
control judicial de la sancion en el caso de rechazo del empleo ofertado por el Servicio de empleo
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al amparo de la competencia ahora analiz&dan efecto, la ausencia de norma de contraste impo-
sibilita el apreciar la adecuacion o no del puesto ofertado, la obligacién o no del trabajador de acep-
tarlo y, finalmente, la correccion o no de la sancién impuesta. Con todo, a pesar de las negativas con-
secuencias que ahora se prevén, la valoracion final del precepto dependera del uso que del mism¢
haga el Servicio en cuestion, para lo que habra que esperar.

Un dltimo apunte para precisar que la discrecionalidad del Servicio de empleo en la eleccién
de las ofertas de trabajo no es absoluta, pues vendra limitada por el necesario ajuste de éstas tani
al criterio geografico como al relativo a las condiciones de trébh&fm este sentido, la ubicacion
fisica del apartado que prevé la inobservancia de los criterios profesionales legalmente fijados por
el legislador deja claro que ésta no se extiende a los expuestos a continuacién.

3. Criterio geogréfico.

Novedad importante de la reforma de 2002 es la de que los criterios modales (geografico y
salarial) se proyectan sobre todos los de caracter profesional, y no sélo sobre uno de ellos, comao
sucedia con anterioridad (aptitudes fisicas y formativas). Asi, ahora, cualquiera que sea la oferta con-
siderada adecuada desde el punto de vista profesional (incluida la que, después de un afio, pued
escoger el Servicio publico de empleo) también debera observar los requisitos geograficos y sala-
riales para merecer aquella consideracion en su totalidad. Ademas, la configuracion juridica de estos
Ultimos requisitos varia sustancialmente en pro del reforzamiento de la busqueda activa de empleo
y del fomento de éste, pero también de la garantia de los derechos del trabajador desempleado. E
este sentido, aumenta la seguridad juridica al precisarse con mas detalle las condiciones en que [
oferta se estima adecuada y, por lo tanto, existe obligacion de aceptarla.

Por lo que respecta al criterio geografico, el cambio es de calado, pues la anterior regulacion se
limitaba a exigir que la colocacion no supusiese cambio de residencia habitual, salvo que el trabaja-
dor tuviese posibilidad de alojamiento en el lugar del nuevo empleo. Sin embargo, tras la Ley 45/2002,
la colocacion se entenderd adecuada cuando se ofrezca en: a) la localidad de residencia habitual de
trabajador; b) en otra situada en un radio inferior a treinta kilbmetros desde la de la residencia habi-
tual, salvo que el trabajador acredite que el tiempo minimo para el desplazamiento, de ida y vuelta,
supera el 25 por ciento de la duracién de la jornada diaria de trabajo, o que el coste del desplazamientt
supone un gasto superior al 20 por ciento del salario mensual; y ¢) una localidad ajena a la residencie
habitual, pero el trabajador tenga posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar del nuevo empleo.

Si, desde el punto de vista geografico o territorial, ningn reproche cabe efectuar a la oferta
de trabajo situada en la localidad de residencia habitual del trab&aploes se presunieris et
de iure que éste puede seguir viviendo en la misma y que el desplazamiento al lugar de trabajo le
resulta facil, puede que no suceda igual cuando aquélla queda fuera de la referida localidad, al tene!
que hacer frente a un determinado coste econémico y temporal. Ahora bien, si el desplazamiento es
inferior a treinta kilbmetros (veintinueve o menos) se entiende, como regla general, que el referido
coste no es especialmente gravoso y, por lo tanto, debe asumirse pacificamente por el trabajador, sii
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gue aquél sea causa justificada del rechazo de la oferta de trabajo estimada adecuada. En este ser
do, se acoge el criterio judicial que ya consideraba que ofertas realizadas desde esta y otras distar
cias similares eran adecuaday viceversa, las que excedian no. Asi —retomando un caso ya cita-
do-, lleg6 a apreciarse causa justificada para el rechazo de una oferta que, aun situandose en la misn
provincia de residencia habitual del desempleado (ambito en el que éste habia manifestado estar dis
ponible para trabajar), se hallaba a ciento veinte kilbmetros de distancia #feAstaue en tér-

minos formalistas y rigoristas el trabajo ofrecido podria considerarse como adecuado, resulta evi-
dente que en términos de equidad no, por ello se acepta su rechazo.

Retomando el supuesto de la oferta de trabajo situada en el radio de treinta kilbmetros, aun cabe
la posibilidad de que el interesado acredite que ese desplazamiento si es especialmente [pravoso
gue por ley sélo podra suceder cuando, por un lado, el tiempo minimo para aquél supere el 25 por
ciento de la duracién de la jornada diaria de trabajo. Reparese, aqui, en la mejora técnica que la Ley
45/2002 introduce respecto del texto originario del RD-ley, que situaba el tiempo de desplazamien-
to en «dos horas diarias». La modificacion da mejor respuesta legal a los casos de jornadas diferen
tes a la de ocho horas diarias, especialmente cuando aquéllas son menores, pues entonces se posi
lita el rechazar una oferta cuyo tiempo de desplazamiento, sin llegar a las dos horas, alcanza el
mencionado porcentaje. Por otro lado, el trabajador también puede probar que el coste del viaje impli-
ca un gasto excesivo, esto es, superior al 20 por ciento del salario mensual, o que parece especia
mente relevante en el trabajo a tiempo parcial.

Sea como fuere, el Servicio de empleo al ofertar el trabajo siempre deberé tener en cuenta, entre
otros factores —como se verd infra—, «la existencia de medios de transporte para el desplazamiento»
bien publicos, bien privados (art. 231. 3, parrafo quinto, LGS%n relacion con este particular,
resulta interesante la STSJ Murcia de 29 de abril de€Z0@ativa a un supuesto en el que el traba-
jador rechaza la oferta de trabajo alegando que, a pesar de que la empresa pone a su disposicion medi
de transporte desde su sede fisica hasta el concreto lugar de trabajo, él carece de medio de transpol
desde su domicilio hasta aquélla. En concreto, se alega la inexistencia tanto de vehiculo propio comc
de linea de autobuses publicos para recorrer la distancia de cinco kildbmetros que separa ambos luge
res. Ahora bien, aunque queda acreditada la no existencia del transporte publico, no sucede otro tant
con el vehiculo propio, maxime cuando se prueba que el trabajador posee los permisos de conducir di
las clases A2 y C1, que autorizan, respectivamente, para conducir motocicletas de cualquier cilindra-
day camiones y turismos con peso maximo autorizado de 3.500 Kg. Asi las cosas, no se entiende qu
el trabajador, poseyendo las referidas habilitaciones, carezca de vehiculo propio, sobre todo, al vivir
a las afueras de la ciudad, lo que le exige ciertos desplazamientos con asiduidad. En consecuenci:
ante la inexistencia de prueba que destruya estos claros indicios que hacen dudar de la veracidad d
las alegaciones del trabajador, el rechazo de la oferta de trabajo se considera injustificada. Tras la refor
ma de 2002, en el caso de autos, habria que tomar en cuenta el coste y el tiempo del viaje, pues, !
estos parametros superasen los topes fijados, podria rechazarse la oferta de trabajo.

Por ultimo, si el trabajo es ofertado fuera del lugar de residencia habitual, pero el trabajador
tiene posibilidad de alojamiento adecuado en ese nuevo lugar, no cabe el rechazo de aquél, con inde
pendencia de la distancia existente a la localidad de la mencionada residencia y de los costes que ¢
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traslado a ésta supusiese. En efecto, la mera existencia de alojamiento apropiado en el nuevo luga
de trabajo convierte en adecuada la oferta de éste, pues se presume que ese lugar también se ca
vertira en el de la nueva residencia habitual. Existiendo, pues, alojamiento apropiado, no existe per-
juicio ni posibilidad legal de rechazo de la oferta de trabajo. Ahora bien, resulta sorprendente la esca-
sa litigiosidad que el concepto de «alojamiento apropiado» ha suscitado a pesar de preverse, comc
un concepto juridico indeterminado, ya desde la primera definicién legal de colocacion adecuada
(OM de 5 de mayo de 1967). En este sentido, en orden a la correcta determinacion del significado
en cuestién, parece recomendable tener en cuenta no sélo las condiciones fisicas y juridicas de habi
tabilidad del nuevo alojamiente. @r, libre de alquiler), sino también cuantas otras cuestiones inci-

dan en el aspecto econdmico y familiar del trabajador desempleado. Asi, puede ser relevante la rent:
gue aquél tenga que pagar en relacion con su salario, el nUmero de personas que convivan con él-
a su cargo, circunstancias excepcionales que pueda atravesar su familia y hagan necesaria la pre
sencia de aquél en el hogar familiar (por ejemplo, enfermedad) u otras similares que terminen con-
virtiendo en inapropiado el alojamiento en el nuevo lugar de trébajo

4. Criterio relativo a las condiciones de trabajo.

A) La irrelevancia de la duracion y la jornada.

Aparte de los criterios profesionales y geograficos, la adecuacion de la oferta de trabajo aun
depende de otros: los relativos a las condiciones de trabajo (duracién, jornada y salario). Respecta
de los dos primeros, cabe sefalar el importante cambio que la Ley 45/2002 introduce respecto del
RD-ley, pues si éste indicaba que la colocacion que se ofreciese al trabajador se entenderia adecus
da «con independencia de la duracién del trabajo, indefinida o temporal, o de la jornada de trabajo,
a tiempo completo o parcial, o de la cotizacion, o no, por la contingencia de desempleo», la Ley
ahora vigente cambia, aparentemente, el sentido de lo dicho al prever que la adecuacién de la ofer:
ta se valorara, precisamente, «teniendo en cuenta» la duracién del contrato de trabajo (indefinida o
temporal) y de la jornada (a tiempo completo o parcial). En todo caso, resulta criticable la ambi-
gledad del legislador, pues no se indica quién, cuando, cdmo o con qué fin se tendran en cuenta esc
datos, lo que, de seguro, generara problemas de interpretacién entre las partes. Tal indeterminacior
legal refuerza, a su vez, la discrecionalidad del Servicio de empleo, en cuanto intérprete directo y
primero de la norma. La inseguridad juridica resultante es criticable una vez mas, pues no se olvide
gue de la valoracion de tales parametros puede depender la adecuacion o no de la oferta de trabaj
Yy, en consecuencia, la de la sancidn del trabajador ante el rechazo de la misma.

En cuanto a la interpretacion de la norma, parece que, de no tenerse en cuenta la duracion y
la jornada del trabajo ofertado, se pasa a todo lo contrario. Ahora bien, a mi modo de ver, lo que
sucede es que el legislador tiene dificultades para explicar exactamente y en su totalidad lo que quie-
re decir, pues en el RD-ley expres6 una idea y en la Ley otra, sin llegar a exponer por completo su
razonamiento en ninguna de ellas. Las ideas expresadas en ambas normas no tienen que entender
—pues no parece que ésa sea la intencién del legislador— como opuestas, sino complementarias. D
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este modo, conjugando las susodichas ideas —pues ambas siguen presentes en la filosofia del ai
231-, parece que lo que se quiere expresar es lo siguiente: como principio general, la adecuacion di
la oferta de empleo no depende de la duracion del contrato ni de la jornada, sino de los otros tres cri-
terios legales (profesionales, geograficos y salariales), por lo que el hecho de que el contrato sea tem
poral o a tiempo parcial no es motivo suficiente, por si solo, para considerarlo inadecuado. En este
sentido, el desempleado no puede rechazar, automéaticamente, toda oferta que se exprese en esos t
minos (idea del RD-ley). Con todo, el Servicio publico de empleo tendra que valorar la duracion del
contrato y su jornada cuando aquél se oferte al desempleado, pues el que el trabajo sea temporal
a tiempo parcial puede aconsejar su calificacion como inadecuado cuando tales datos, en interrela
cién con las circunstancias personales o profesionales de aquél, asi lo aconsejen (idea de la Ley). E
el caso de que el Servicio publico de empleo no valorase tales datos, los mismos podrian ser tenido
en cuenta por el trabajador para rechazar justificadamente la%ferta

La mayor novedad de la referencia a la duracién y jornada del trabajo ofertado se halla en la
prevision expresa de la posibilidad de que éste lo sea de naturaleza temporal y a tiempo parcial. Aungui
con la legislacion anterior —que guardaba silencio al respecto— ya se defendian tales posiilidades
la referida prevision expresa resulta positiva en cuanto ahora se acaba con las alin posibles dudas sob
el particular. En el caso de aceptarse un trabajo temporal inferior a doce meses, el derecho a la per
cepcién de la prestacion por desempleo se suspendera por la Entidad gestora, lo que supondré la inte
rrupcion del abono de la misma durante la prestacion de aquél, pero sin afectar al periodo de su per
cepcion [art. 212.1, d) y 2 LGSS]. La correspondiente prestacién o subsidio se reanudard, previa
solicitud del interesado, tras acreditarse que «ha finalizado la causa de suspension, que, en su cas
esa causa constituye situacién legal de desempleado, o que, en su caso, se mantiene el requisito (
carencia de rentas o existencia de responsabilidades familidies»3], b)]. El derecho a la reanu-
dacion nacerd a partir del término de la causa de suspension, siempre que se solicite en el plazo de Ic
quince dias siguientes y, para entonces, el desempleado esté inscrito como demandante de emple
Salvo que la Entidad gestora exija la suscripcion de uno nuevo, en el momento de la solicitud de la
reanudacion también se considerard reactivado el compromiso de actividad. Frente a lo expuesto, s
el trabajo temporal dura doce 0 mas meses, y tras su extincidn se reconoce una nueva prestacion,
trabajador podra optar entre reabrir el derecho inicial por el periodo que le restaba y las bases y tipos
gue le correspondian o percibir la prestacidon generada por las nuevas cotizaciones efectuadas a ra
del mencionado trabajo. Ahora bien, la opcion por la prestacion anterior tiene una pequefia «sancion»,
pues las cotizaciones que se generaron durante el Ultimo periodo trabajado se perderan al no pode
computarse para el reconocimiento de un derecho posterior (art. 210.3 LGSS).

Por lo demas, cabe afadir que, en el caso de aceptar un trabajo a tiempo parcial —por cuenta ajen:
se entiende—, se excepciona la regla general de la incompatibilidad entre trabajo y prestacion por desen
pleo, por lo que el trabajador podra compatibilizar ambas situaciones deduciéndose del importe de la
prestacion o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado (arts. 221 yir2BAe3| GSS)51.

Por ultimo, la omisién de la Ley 45/2002 a la referencia a la cotizacion o no por la contin-
gencia de desempleo resulta irrelevante, pues deja las cosas como estaban. En otras palabras, no in
dira en la adecuacion de la oferta de trabajo el que éste no cotice por desempleo, por lo que el tra
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bajador no podré alegar tal dato para rechazar justificadamente aquélla. Asi pues, salvo concurren-
cia de otra causa justificada, el trabajador deberé aceptar el trabajo ofertado, aunque éste sea de col;
boracion social o la modalidad de contrato sea el de form@ciéhora bien, en el supuesto de que

estos trabajos durasen un afio o mas, y dado que no generan derecho a una nueva prestacion, pai
ce adecuado que el trabajador tuviese la posibilidad de poder reanudar la prestacién por desemplec
anteriors3, Asi, en tales casos, se excepcionaria el régimen general del articulo 213 LGSS para apli-
car el del 212bid., equiparandose la realizacion de un trabajo durante doce 0 mas meses que no

genera derecho a prestacion a aquel que no alcanza tal duracion.

B) El salario equivalente al aplicable al puesto de trabajo.

En cuanto al elemento salarial, se prevé que la oferta de trabajo debe implicar «un salario equi-
valenteb4al aplicable al puesto de trabajo que se ofrezca, con independencia de la cuantia de la pres-
tacién a que tenga derecho el trabajador, 0 aunque se trate de trabajos de colaboracién social». Adema
se afiade que, en ningln caso, el salario podra «ser inferior al salario minimo interprofesional, una
vez descontados de aquél los gastos de desplazamiento». La diferencia con la regulacion anterior e
evidente, pues si antes el legislador se limitaba a garantizar «un salario equivalente al establecido er
el sector en el que se ofre[ciese] el puesto de trabajo, con independencia de la cuantia de la preste
cion a que tuviese derecho», ahora tal garantia se ve revisada y complementada con otras importan
tes precisiones.

Asi, repéarese, en primer lugar, en el cambio del referente salarial a tener en cuenta, pues si,
hasta la reforma, aquél era el «salario del sector» al que perteneciese el puesto de trabajo ofrecida
ahora lo es el «aplicable a éste», con lo que se impide que se consideren como adecuadas retribt
ciones que, sin ser las propias del puesto ofertado, sean del sector a que éste pértenerczs
palabras, se busca una mayor concrecién del salario a tener en cuenta en relacién con el puesto d
trabajo que se va a ocupar, pues lo importante es la valoracion del asignado a éste en la empresa
centro en la que se van a prestar servicios y no el de otros puestos similares o del mismo sector
Actualmente, por salario equivalente al del puesto de trabajo ofertado cabe entender, en todo caso
el que legal o convencionalmente constituya el minimo de derecho necesario, atendidas las condi-
ciones aplicables a la empresa y la naturaleza del contrato, a tiempo completo o parcial. Dado que
se busca la mayor precision posible, parece que, generalmente, el dato que interesa se hallara en
convenio de empresa y, en su caso, de &mbito inferior (centro, seccion, departamento o categoria dt
trabajadores). Ahora bien, de preverse simultdaneamente en un convenio de empresa —o infraempre
sarial-y otro de sector, y ser éste mas favorable para el trabajador, surgen dudas sobre cual aplica
Aunque, desde un punto de vista tuitivo de los derechos de los trabajadores, parece que el de sectol
sin embargo, la obligacién de aplicar la norma més especifica aconseja el de empresa.

Sea como fuere, el que legalmente se prevea que la oferta de trabajo debe implicar «un sala-
rio equivalente al aplicable al puesto» de que se trate, no quiere decir que, en todo caso, el trabaja
dor vaya a percibir exactamente dicha cantidad, pues la misma s6lo se configura como una garantie
minimay, por lo tanto, puede verse mejorada. Lo que se quiere asegurar es que el trabajador desernr
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pleado tenga derecho a cobrar lo mismo que cualquier otro que ocupase ese puesto de trabajo, es
es, el salario formal y objetivamente atribuido a éste. Ahora bien, reitero, el derecho no implica obli-
gacion, por lo que aquél puede ser objeto de mejora, a través, bien de la voluntad unilateral del empre:
sario, bien de la de las dos partes, expresada en aaaehdoo en el propio contrato de trabajo.

En segundo lugar, en la introduccién de un minimo a la garantia salarial minima, pues el sala-
rio aplicable al puesto de trabajo (garantia salarial minima) nunca podra ser inferior al salario mini-
mo interprofesional que corresponda segun —nuevamente— la naturaleza del contrato (minimo). De
este modo, segun este sistema de doble minimo, los Unicos casos posibles seran aquellos en los qt
el salario aplicable al puesto coincida o sea superior al minimo interprofesional, pero no aquel en
gue sea inferior. Con todo, recuérdese que cabe la posibilidad de que el trabajador no perciba ni unc
ni otro, sino un ulterior mejorado. A pesar del anterior silencio del legislador, esta garantia de sala-
rio minimo interprofesional ya se venia exigiendo por los Tribunales laborales, que tuvieron ocasion
de manifestar que, en caso de oferta de trabajo que implique salario inferior al minimo legal, el tra-
bajador tiene causa justificada para su rechazo, sin que quepa imponer a éste la obligacion de acey
tarla y, después, interponer la correspondiente accion judicial en defensa de sus derechos frente ¢
empresari@. En efecto, si la oferta ya no reline, desde el principio, los requisitos que determinan
su adecuacion —entre ellos, el salarial- ya no existe obligacion de aceptarla, pues, en caso contraric
el que tendria que sufrir las consecuencias del incumplimiento de la legalidad seria el trabajador y
no el empresario 0, en su caso, el Servicio de empleo que facilita aquélla. Asi pues, sélo existe obli-
gacién de aceptar la oferta adecuada, no la inadecuada que lleva implicita la carga de luchar (inter-
poniendo la correspondiente accion judicial) para que lo sea.

El salario que se toma en cuenta es el neto, o sea, el efectivamente percibido por el trabaja-
dor, una vez descontados los gastos de desplazamiento que, en su caso, puedan existir. Esta Gltirr
precision obliga al empresario a hacerse cargo de los referidos gastos —bien directa, bien indirecta-
mente a través de su compensaeifosteriori-cuando —existiendo éstos— aquél solo esta dispuesto
a pagar al trabajador el salario minimo interprofesional. Dado que el legislador no especifica, pare-
ce que estaregla juega para todo supuesto de oferta de trabajo que conlleve gastos de desplazamien
esto es, aunque aquélla se ofrezca en la localidad de la residencia habitual o el trabajador tenga pos
bilidad de alojamiento en el nuevo lugar de empleo. Ahora bien, la prueba de tales gastos corres-
ponde al trabajador.

En tercer lugar, en la matizacién de la regla relativa a la irrelevancia de la relacién entre el
importe del salario ofrecido y el de la prestacién por desempleado percibida hasta el momento. Sabidc
es que tal irrelevancia busca el evitar que lo percibido por el trabajador estando desocupado pued:
actuar como referente de lo que debe ganar estando ocupado y que, por lo tanto, aquella cantidas
pueda justificar el rechazo de una nueva oferta de trabajo cuando el salario de ésta no la iguala ¢
supera. Asi pues, lo obtenido por el desempleado no se configura como derecho adquirido o mini-
mo salarial a respetar por el nuevo puesto de trabajo, por lo que el trabajador no puede pretende
mantener el nivel adquisitivo de statusanterior. Ahora bien, por analogia, parece claro que la irre-
levancia no sélo debe afectar a lo percibido por desempleo, sino también por el desarrollo de un
puesto de trabajo anterior a éste e, incluso, a las expectativas de salario que pudiera tener el trabe
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jador en funcién de su cualificacion profesional. En este sentido, se rompe con la filosofia del articu-
lo 10.1 Convenio 44 OI¥, que considera inadecuado el empleo cuya tasa de salario sea inferior o
cuyas condiciones de trabajo sean menos favorables que las que el solicitante hubiera podido espe
rar, dada su profesién habitual, en la regién en que estaba generalmente empleado o las que hubie
ra obtenido si hubiese continuado empleado en el mismo puesto que tenia hasta entonces.

La matizacion apuntada —novedad de la reforma de 2002- se halla en la expresiéon «aunque
se trate de trabajos de colaboracion social», que viene a reforzar la irrelevancia de lo percibido duran-
te la situacion de desempleo con el salario del nuevo puesto de trabajo, pues viene a apostillar que
ello serd asi aun cuando éste sea de colaboracién social. En otras palabras, incluso en este tipo ¢
supuestos, en el que la remuneracion es generalmente pequefia, no se tendra en cuenta lo obtenic
por la prestacion por desempleo.

Una ultima precisién importante es la de que, dado que la adecuacion de la oferta de trabajo
depende, entre otros factores, de su salario, siempre sera necesario conocer tal dato. En efecto, ¢
esta ante un elemento esencial de la oferta de trabajo que no puede pasarse por alto, como si fues
«algo intrascendente o sin contenid@Ciertamente, cuando tal elemento se introdujo por prime-
ravez, ya se tuvo ocasion de precisar que no se estaba ante una modificacién de «mero tramite, est
lo, Iéxico» o valor secundario, sino todo lo contraficAhora bien, se discrepa sobre las conse-
cuencias de su ausencia en la oferta de trabajo, pues mientras que una posicién considera que |
misma no invalida ésta, pues en cualquier caso no podra ser inferior a los minimo$Jegaies
estima que la mencién del salario es un requisito formal minimo e imprescindible de la oferta en
cuestion (derecho necesario), por lo que su inobservancia convierte en inadecuadé. Bpiélta-
ria, entonces, ante un defecto formal que equivale a un defecto material (elemento salarial inade-
cuado o no ajustado a derecho). En el fondo, esta consecuencia se relaciona con la trascendencia gt
el salario tiene en el contrato de trabajo, que se convierte en su causa y objeto para el trabajador. Pc
lo demés, en cuanto la adecuacion del salario ofertado depende de su interrelacion con otros (el apli-
cable al puesto de trabajo y el minimo legal), también sera necesario conocer y tener en cuenta esto
ultimos. Con todo, no parece que pueda achacarse defecto de forma a la oferta de trabajo que ne
indique esos otros parametros salariales, pues su conocimiento es —aparte de facilmente accesible
obligacion del interesado.

5. La discrecionalidad administrativa en la apreciacion de la adecuacién de la oferta de trabajo.

A) Configuracion.

La reforma de 2002 se caracteriza por ampliar la discrecionalidad del Servicio publico de
empleo en aras a reducir el paro y facilitar, no sélo un puesto de trabajo a los desempleados, sino e
mejor puesto posible, en cuanto ajustado a las particulares circunstancias de cada uno de ellos. El
este sentido, se amplian las facultades de gestion discrecional de la Administracion en orden a valo-
rar la adecuacién del empleo ofertado al trabajador y, en su caso, la razonabilidad del rechazo de
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aquél por éste. La idea se relaciona con una mayor confianza en el extraordinario papel que aquéllz
puede jugar a la hora de interpretar con flexibilidad y caradtboc el concepto de oferta adecua-

da de empleo, reduciendo asi el posterior papel corrector del érgano jurisdiccional o del legislador
reformador.

Ahora bien, en relacién con este aumento de discrecionalidad administrativa, existen dife-
rencias significativas entre lo previsto al respecto por el RD-ley y por la posterior Ley, pues el pri-
mero se limitaba a sefialar que el Servicio publico de empleo podria «modificar lo previsto en los
parrafos anteriores (relativos a los criterios profesional, geografico y salarial) y adaptar su aplica-
cion a las circunstancias profesionales, personales y familiares del desempleado, teniendo en cuen
ta el itinerario de insercion fijado» (art. 231.3, parrafo quinto, LGSS). Sin embargo, la norma ulte-
rior reforma profundamente el referido apartado, pasando a disponer que, «para la aplicacién de lo
previsto en los parrafos anteriores, el Servicio publico de empleo competente tendra en cuenta», nc
solo las circunstancias profesionales y personales del desempleado y su itinerario de insercién, sinc
también «la conciliacién de su vida familiar y laboral, ... las caracteristicas del puesto de trabajo ofer-
tado, la existencia de medios de transporte para el desplazamiento, asi como las caracteristicas d
los mercados locales de empleo». La modificacion no sélo se plasma en el aumento de circunstan-
cias que va a valorar el Servicio publico de empleo, sino también en la clarificacion del sentido del
mencionado apartado legal, en cuanto al alcance de la competencia que atribuye a aquél.

En relacion con tal alcance, la nueva redaccién deja mas claro que no se esta ante una habili-
tacion legal al mencionado Servicio publico para que introduzca una regulaciéon administrativa que
sustituya a la legal o modifique esta Ultima aleatoriamente cuando estime conveniente, algo que ante:
parecia mas posible conforme a la literalidad del precepto («el Servicio publico de empleo podra
modificarlo previsto en los parrafos anteriore8%)sino ante algo mas suave y justo, como es la
posible aplicacion particularizada al caso concreto de los diversos criterios que determinan la ade-
cuacion de la oferta de trabajo, pero sin cambi&fldsSn este sentido, resulta mas clara la nueva
diccién legal, que sefiala expresamente que las circunstancias de que se trata deben valorarse «pa
la aplicaciénde lo previsto en los parrafos anteriores», por lo que, en todo caso, debe partirse de la
vigencia de los mencionados criterios. Con todo, no cabe negar que, aun partiendo de la regulaciér
legal, el resultado final de la valoracién de todas esas circunstancias concurrentes sera la aplicacior
desigual de la norma segun el tipo de desempleado ante el que se esté, pues la oferta que en un ca
puede entenderse adecuada en otro puede que no lo sea. Asi, no falta algun autor que considera qu
a pesar de los cambios terminoldgicos, el sentido de la Ley no varia respecto de lo establecido pot
el RD-ley, pues si para aplicar los criterios legales se pueden tener en cuenta todas esas circunstar
cias «al final se esta consiguiendo lo que la norma no quiere ahora expresar y su precedente norms
tivo si admitia: a saber, que los Servicios publicos de empleo podran, con base en los mismos, modi-
ficar los criterios objetivos que prevé la nornié»

Sea como fuere, la discrecionalidad administrativa se caracteriza, al menos, por los siguien-
tes caracteres: &bligatoriedad pues el tenor literal del articulo 231 LGSS indica que el Servicio
publico de empleo «tendra en cuenta» los criterios que a continuacion se relacionan y no que los
«podré tener en cuentax». Si el Servicio de empleo no reparase en aquéllos, los mismos podrian se
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alegados por el desempleado para rechazar de forma justificada la correspondiente oferta de traba
jo o la correspondiente accién de mejora de la ocupabilidaplighcién individualizadalo que

implica que la valoracion de estas circunstancias personales o profesionales debe hacerse siempr
caso por caso, lo que, ademas, viene exigido por la propia naturaleza de éstas, al variar de uno a otr
supuesto. En palabras de alguna sentencia, «en esta materia no pueden establecerse conclusion
generales, sino que ha de examinarse cada caso concreto dentro de su contexto» para hallar la soli
cion que mejor se acomode al mismo, pues la generalizacion podria llevar a solucione$fnjustas

Y c) proteccion del afectadalado que, si el Servicio de empleo no puede modificar los criterios
legales que determinan la adecuacién de la oferta de trabajo, tampoco puede valorar determinada:
circunstancias en perjuicio de los derechos personales y profesionales de los trabajadores desem
pleados. La discrecionalidad es, por lo tanto, para buscar la solucién mas adecuada y justa a los inte
reses del trabajador, que, al fin y al cabo, pueden ser también los del empresario, aunque no nece
sariamente.

Por su parte, la posibilidad de tener en cuenta diversas circunstancias personales del desem
pleado que conviertan en inadecuada la oferta de trabajo supone una novedad en la LGSS, pero ni
en el Convenio 44 OIT, cuyo articulo 10.1 ya consideraba como no conveniente un empleo que, habi-
da cuenta de todas las circunstancias y de la situacion personal del desempleado, pudiera ser rechi
zado con fundamento por éste. Para el legislador espafiol, las circunstancias a valorar en cada cas
son las profesionales y personales del trabajador y, especialmente, en relacién con las primeras, si
itinerario de insercion y las caracteristicas del puesto de trabajo ofertado; y, con las segundas, la con-
ciliacién de su vida familiar y laboral, sobre la que se profundinfiga

La referencia al «itinerario de insercion» indica que la carrera profesional del trabajador debe
ser la guia de las ofertas que se estimen adecuadas para aquél desde el punto de vista profesion:
por lo que, en principio, podria actuar como causa de exclusién de aquellas ajenas al mismo. Ahora
bien, el que se aluda al «itinerario» (camino) apunta a que dicha carrera debe entenderse en sentid
amplio, esto es, completada y, en su caso, modificada por las posibles acciones formativas y de recon
version profesional que el trabajador haya realizado. Asi, por ejemplo, de existir varias ofertas de
trabajo adecuadas, parece que, en aras al respeto del itinerario de insercién, en primer lugar, deb:
ofrecerse la coincidente con la Gltima profesién o puesto del desempleado, esto es, el que culmina
dicho itinerario o trayectoria profesional. En este sentido, resulta revelador que el legislador tam-
bién considere que, en todo caso, se entendera como colocacidn adecuada la coincidente con la Ulti
ma actividad laboral desempefiada. De este modo, se estaran respetando derechos constitucional
como los de la libre eleccién de profesion u oficio y la promocion a través del trabajo.

Aparte de en los criterios ya apuntados, el Servicio publico de empleo también debe reparar
en la existencia de medios de transporte para el desplazamiento, sobre todo, cuando la oferta se sitl
fuera del lugar de residencia habitual; sin duda, éste es un elemento importante que también incide
en la conciliacion de la vida familiar y laboral. Aunque el legislador parece estar pensando en la exis-
tencia de medios de transporte de caracter publico, también se valoraran los que el empresario pong
a disposicion de los trabajadofy, en su caso, los que éstos tengan. En cualquiera de los tres
supuestos, la existencia del transporte puede favorecer la valoracién de la oferta de empleo coma
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adecuada, pues, aun cuando el segundo parezca el mas idéneo, los otros dos también lo pueden ¢
cuando el empresario compense los gastos ocasionados. Por lo demas, esta mencion legal a la exi
tencia de medios de transporte no resulta novedosa en cuanto plasma lo que ya venian haciendo Ic
Tribunales laborales. En este sentido, cabe citar la STSJ Cataluiia de 28 de abril de 1995, cit., que
consider¢ justificado el rechazo de una oferta de empleo situada en las afueras del centro urbanc
(aun sin indicar la distancia) cuando se constata que el trabajador no dispone de vehiculo propio ni
hay ningln tipo de transporte publico para el desplazamiento. Sin embargo, otra sentencia de igual
Tribunal de 16 de abril de 1998no estim0 justificado el rechazo de la oferta cuando el trabajador

se limité a alegar la inexistencia de transporte a las horas de entrada y salida del trabajo (siete de i
mafiana y once de la noche) y ni siquiera planted «la posibilidad de entrevistarse con el empleador
a fin» de llegar a acuerdos que permitiesen compatibilizar el horario con el transporte, lo que refle-

ja la clara intencion de aquél de rechazar la oferta.

Por ultimo, se apunta a las peculiaridades «de los mercados locales de empleo», referencia
que, por su ambigiiedad, resulta criticable, pues no se aclara a qué se esta refiriendo el legisladol
Quiz4, a la necesidad de valorar todas las circunstancias concurrentes en el contexto general del set
tor profesional y ambito geografico en que se halla el trabajador, por ejemplo, el alto o bajo indice
de desempleo existente en la zona, que podria reforzar, bien la obligacion de aquél de aceptar, biel
su posibilidad de rechazar una determinada oferta, o el tipo de desempleo ante el que se esta, esl
es, las caracteristicas personales y profesionales de los otros trabajadores desocupados. Ciertamen
la valoracion del puesto de trabajo que se oferta a un desempleado no debe hacerse aisladament
sino en relacion con las solicitudes de trabajo de los otros, pues puede que, por ejemplo, una oferte
situada en un radio de treinta kilometros se considere adecuada para uno u otro trabajador, segun <
valore individual o colectivamente. Esta valoracion colectiva, aun no prevista expresamente, puede
entenderse incluida en la expresion ahora analizada. Ahora bien, aun no siendo asi, el necesario sel
tido comun y logica que debe regir la actuacion del Servicio publico de empleo asi lo aconsejan.
Evidentemente, este tipo de valoracién se relaciona con la necesaria flexibilidad y discrecionalidad
gue dicho Servicio debe tener para analizar, individual y colectivamente, las ofertas mas adecuadas
para cada uno de los desempleados. En realidad, esta cuota de discrecionalidad positiva ha existid
y debe existir siempre.

B) La conciliacion de la vida familiar y laboral.

Atencion especial merece el analisis de la valoracion que el Servicio publico de empleo ten-
dra que efectuar, a partir de la reforma, de las circunstancias familiares del desempleado y, espe:
cialmente, de la conciliacion de su vida familiar y laboral. No cabe negar que la inclusién expre-
sa aqui de la necesidad de valorar tales intereses responde a la especial atencion y proteccién qt
en los Ultimos afios se estan prestando a aquéllos, particularmente tras la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, monografica sobre tal cuestion. Asi pues, como consecuencia de la importancia y tras-
cendencia que las circunstancias familiares de los trabajadores adquieren en la actualidad, espe
cialmente si son mujeres, el Servicio publico de empleo también debera tenerlas en cuenta a la
hora de valorar la adecuacion de una determinada oferta de trabajo. En otras palabras, dichas cir
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cunstancias ya no sélo se valoran durante la situacion de actividad laboral, sino también de inac-
tividad laboral, o, mas precisamente, cuando se trate de salir de la misma, por lo que habra que
determinar si aquéllas pueden justificar la no aceptacion de un puesto de trabajo. Desde luego que
el alcance de la valoracion del Servicio de empleo resulta delicado e importante, pues no en todo
caso que existan tales responsabilidades se puede admitir, automaticamente, el rechazo de la ofel
ta, sino que sera una cuestion a valorar en cada caso concreto y dependiente de la discrecionali
dad del Servicio de empleo. Como es facil apreciar, tal indeterminacién genera inseguridad juri-
dica, por lo que hubiera sido oportuno que el legislador introdujese algin elemento de concrecion,
por ejemplo, especificando qué circunstancias familiares son las que pueden tomarse en cuentay
en qué condiciones.

Aunque de lo recién expuesto pueda deducirse que el momento de valoracion de las circuns-
tancias familiares se sitla a posteriesto es, tras el ofrecimiento del empleo al trabajador y a efec-
tos de sopesar la justificacion de su rechazo, resulta importante aclarar que aquél también puede se
a priori, 0 sea, cuando el Servicio de empleo esta analizando cual es la oferta mas adecuada para €
trabajador desempleado. Es mas, incluso éste deberia ser el momento preferente para realizar la valc
racion indicada, pues asi ya se estarian ofreciendo, desde un primer instante, ofertas con un mayo
nivel de adecuacién y, por lo tanto, que tendrian mas posibilidades de ser aceptadas. Ahora bien,
cabe reparar en que, en tal caso, seria necesario que al referido Servicio le constasen tales circun
tancias familiares con antelacion, lo que no siempre sucedera, pues no existe el deber de comunica
todas las circunstancias que se vayan produciendo en la situacion personal y familiar del desem-
pleadoAsi las cosas, la valoracion de las circunstancias de que se trata se realiza en dos fases dife
rentes: antes y después del ofrecimiento del puesto al desempleado.

Aunque hasta la reforma de 2002 el legislador no aludia a la conciliacién de la vida laboral y
familiar, las circunstancias familiares ya venian siendo alegadas por los desempleados para recha:
zar el puesto ofertado. De hecho, sorprende, que éste casi sea el Uinico motivo por el que aquéllos
justificaban el rechazo en cuestion, maxime si se repara en la atencién que el legislador dedicaba ¢
los criterios profesional, geogréfico y salarial y las dudas que algunos suscitaban. Asi las cosas, resul-
ta de interés examinar las decisiones judiciales dictadas al amparo de la legislacion anterior, en order
a examinar la valoracion que los Tribunales laborales han hecho de las circunstancias familiares.
Con todo, cabe anticipar ya que dicha valoracién ha sido negativa, pues aquéllos se mostraron muy
restrictivos en relacién con la toma en consideracion de las circunstancias familiares como causa
justificada del rechazo de una oferta de empleo.

Asi, los Tribunales Superiores de Justicia tuvieron ocasion de precisar, de forma reiterada, que
el cuidado de un hijo no era causa justificada para el rechazo en cuestién, maxime si no era de corte
edad (once mesé€% un afio y seis mes&% dos’00, en fin, cincal afios), pues, entonces, aquél ya
guedaba fuera del periodo de «vinculacién absoluta a la madre», esto es, fuera del descanso po
maternidad2 Ademas, tras aceptar el puesto, el trabajador podria combinar éste con el ejercicio de
ciertos derechos laborales encaminados a conjugar vida familiar y laboral (por ejemplo, la reduc-
cion de jornada —37.5 ET— o la excedencia por cuidado de hijos —iaiftd.4$73, por lo que no cabe
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aceptar como Unica solucién el rechazo del puesto. Con més légica, tampoco se atendié al cuidadc
de los hijos cuando éstos tenian edades supenogs (liecisiete y veintidds afid$), ya que, en

tales supuestos, la intensidad de tal cuidado no debe impedir, en circunstancias normales, la acepte
cion de un empleo. Con caracter general, el cuidado en cuestion no se consideré suficiente ni siquie-
ra cuando estaba especialmente justificado, por ejemplo, por ser el menor de cuatro meses y medic
lactante y no disponer la trabajadora de ninguna persona para su ¢eimadmeterse aquél a una
intervencién quirurgic@®y requerir especiales cuidad@so cuando se trataba de atender a varios
hijos pequefios.

En orden a la no estimacién de las circunstancias de que se trata incluso lleg6 a repararse
en datos tales comuw, gr, el tipo de jornada, que si parcial incidia menos en el cuidado de los
hijos 79, o la economia de la unidad familiar, que —de no superar unos determinados limites— podia
dar lugar a una plaza en una guarderia puBlid2or lo demas, tampoco se tuvo en cuenta la ale-
gacion del trabajador sobre el mayor perjuicio que la organizacion del trabajo en turnos rotati-
vos implicaba para el cuidado de los hijos, considerdndose que tal extremo no suponia, salvo
prueba en contrario, un mayor nimero de horas de trabajo que un hor&fiogoeste modo,
se obvio el hecho cierto de que tal modo de trabajar conlleva una mayor dificultad de compati-
bilizar la prestacion de servicios con el cuidado de los hijos desde el momento en que el horario
de trabajo no siempre es el mismo.

La doctrina comentada fue confirmada por el propio TS en unificacién de doctrina, segun el
gue no era causa justificada de tal rechazo el cuidado de un hijo menor de un afio, aun no existien:
do en la localidad de residencia del trabajador una guarderia para nifios menores des8dsl afios
argumento fundamental partia de la «disponibilidad» para el trabajo que se exige —y se supone que
tiene— cualquier persona que carece de empleo, por lo que, siendo asi, no se admitia la alegacion d
circunstancias personales que impidiesen el acceso al tPabagh las cosas, no se aceptd que el
cuidado de un hijo pudiera ser causa justificada del rechazo de una oferta de empleo o, por analo-
gia, de un curso de formacién. Ahora bien, en estos supuestos, aparte del estrictamente juridico argu
mento de la disponibilidad del desempleado, no cabe negar que también esté presente el claro des
precio de los Tribunales por la toma en consideracién de las circunstancias familiares que impedian
la aceptacion de la oferta de trabajo. En este sentido, son paradigmaticas las palabras del TS, segC
el que no podia aceptarse que, «en un mercado laboral caracterizado por la falta de puestos de tre
bajo y la escasez de medios para proteger la situacion de desempleo», se rechazase «una oferta
puesto de trabajo por el solo motivo de la guarda de un menor préximo a cumplir la edad dé4un afio»
Para el Alto Tribunal no se entendia que el cuidado de un menor constituyese «una especie de con
tingencia» que distorsionag®r seja prestacion por desempleo, «cuando legalmente aquella situa-
cion producia —y produce— otras consecuencias (descanso por maternidad, reduccién de jornada e
la forma legalmente prevista o situacion de exceden#a)»

Como excepcién a esta doctrina judicial restrictiva, cabe sefialar el caso de una trabajadora
con una hija de dos afios con luxacion congénita de cadera que exigia aparato ortopédico permanent
y que, por sus especiales circunstancias, no podia ir a la guarderia requiriendo el cuidado continuc
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de la madre. En este caso, el érgano jurisdiccional —mas sensible que otros— entendié que se estak
ante una causa justificada para no asistir al curso de formacion al que se convocaba a la tfabajadora
Este supuesto es buen ejemplo de que en esta materia —reitero— «no pueden establecerse conclusi
nes generales, sino que ha de examinarse cada caso concreto dentro de su contexto» para hallar
solucion que mejor se acomode al mismo, pues la generalizacion podria llevar a soluciones injustas
si se aplican a situaciones limite, como parece ser la expuesta. Tal argumento puede explicar el que
esta solucion no se haya aplicado en otros casos en que también se aleg6 la enfermedad del hijo pal
rechazar el puesto ofertado. Por lo demas, no cabe dejar de mencionar —también por su excepciona
lidad— la flexibilidad que en alguna ocasidn y en relacién con las circunstancias familiares ya mos-
tro el Servicio publico de empleo, como sucedié en un caso en que, tras ofrecer un puesto a una tra:
bajadora y alegar ésta la enfermedad de su hija, aquél le concedié un plazo de siete «para que I¢
pensara», tras el cual se consideraria realizada, de nuevo, la oferta dé%rabajo

La general no valoracion de las circunstancias familiares también quedo patente cuando los
destinatarios de los cuidados no eran los hijos, sino otros familiares,\camajn padreé8 o una
madre gravemente enferma que requeria atencion durante las veinticuat?é Eorastos supues-
tos, el 6rgano jurisdiccional no toma en cuenta el que el trabajador acreditase la grave enfermedad
de su familiar (aunque muera unos dias después de céancer) ni que la actitud de aquél con éste fues
muy loable, limitandose a aplicar estrictamente la%eResde luego, no parece que deban recibir
la misma sancion los trabajadores que se niegan a trabajar porque simplemente prefieren seguii
cobrando la prestacion por desempleo que aquellos otros que deciden no hacerlo porque existe uni
causa justificada y grave, como ocurre en estos casos.

Esta tradicional aplicacion restrictiva de la Ley y falta de consideracion de las circunstancias
personales y familiares puede —y debe— cambiar a partir de ahora, sobre todo, al proclamarse la con
ciliacién de la vida familiar y laboral como un interés social y personal a préteDerhecho, repa-
rese en que algunas sentencias fundamentaban la no valoracion de las circunstancias personales
familiares alegadas por el desempleado —a pesar de reconocerlas como respetables— en que las mi
mas «no ha(bian) sido tenidas en cuenta por el legisl&i&n efecto, en tales casos, se entendia
gue la oferta de empleo era rechazada sin causa o fundamento legal —aunque alguno pudiera habe
lo «de orden familiar e, incluso, humanitario»—, dado «el principio de legalidad que rige nuestro
ordenamiento juridico», que determina que una situacién que no ha sido reconocida por la norma
como causa justificante del rechazo no puede impedir la imposicion de la $4naidora bien,
tras la reforma de 2002, el referido reconocimiento legal se produce, por lo que la conclusion ten-
drd que empezar a ser distinta —reitero—, al menos, en algunas ocasiones.

Con todo, conviene advertir, que esta toma en consideracion de las circunstancias familiares
por el Servicio publico de empleo no debe servir para relegar del mercado de trabajo a las mujeres
trabajadoras que se hallen afectadas por las mismas, dando preferencia a los hombres en el acce:
al empleo, con lo que se conseguiria un efecto no de%e&dw el contrario, la referida valoracion
de dichas circunstancias debe servir para juzgar mas flexiblemente el rechazo de la oferta de emplec
cuando éste se justifique en la necesidad de atender a aquéllas.
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6. El rechazo de la oferta de empleo.

A) Evolucién normativa. Apunte.

Una importante diferencia entre el citado articulo 10.1 Convenio 44 OIT y el nuevo articu-

lo 231.3 parrafo quinto, LGSS es la de quién esta legitimado para tener en cuenta las circunstancias
concurrentes en cada caso. En efecto, mientras que en el Convenio es el propio desempleado quie
directamente puede valorar aquéllas y, en su caso, rechazar la oferta de trabajo alegando una cau
justificada, en la LGSS es el Servicio publico de empleo quien esta legitimado para realizar tal valo-
racion. Ademas, ésta debe llevarse a cabo antes de ofrecer el puesto al trabajador, pues la misma co
diciona, precisamente, el concreto puesto que debe ofrecerse como adecuado. Asi pues, no se pre\
de forma expresa el derecho del desempleado a alegar su situacion personal para rechazar justifice
damente una oferta de trabajo.

Ahora bien, a pesar de lo recién expuesto, parece légico —y asi se ha venido aceptando— que
aquél también pueda alegar determinadas circunstancias personales y profesionales para rehus:
dicha oferta. En este sentido, cabe remontarse al articulo 7.° Decreto 2082/1959, de 26 de noviem:
bre, sobre el seguro de paro por dificultades econémicas, que declaraba la pérdida del subsidio «po
renuncia del subsidiado a una colocacion debidamente ofrecida y en consonancia con su clasifica-
cion profesional», lo que —leido en sentido contrario— dejaba un resquicio a la renuncia justificada.
En una linea similar se expresa la Ley de 22 de julio de 1961, del seguro nacional de desempleo,
cuyo articulo 9.° disponia la extincién del seguro «por rehusarse una oferta de trabajo adecuada a la
condiciones del desocupado» (nim. 2) o «egativa infundada la promocién, reeducacion y rea-
daptacion profesional acordada por la autoridad competente» (ndm. 4). Aungue la expresion en cur-
siva ya admitia claramenta,sensu contrarida existencia de negativas fundadas, cabe lamentar
gue la Orden de 5 de mayo de 1967 desperdiciase la ocasion para precisar qué se debia entender g
tales, dado que sélo se detuvo en definir la negativa infuddlada

Con posterioridad, la expresion en cursiva sigue manteniéndose por la versién original del
articulo 11, b), Ley 31/1984, cit., al disponer también la extincién del derecho a la prestacion por
desempleo por «rechazo o negatifandadapor segunda ve®, de una oferta de colocacién ade-
cuada o a participar en trabajos de colaboracion social, programas de empleo o accidn de formacior
o reconversiones profesionales». Asi las cosas, la admision expresa de la renuncia justificada solc
se producira con la reforma de esta Ultima norma por la Ley 22/1992, también cit., cuyo articulo 8.°
modifica el referido articulo 11, b), en orden a indicar que la prestacién por desempleo se extingue
por el «rechazo de una oferta de empleo adecuada o negativa a participar en trabajos de colabore
cion social, programas de empleo o0 en acciones de promocién, formacién y reconversién profesio-
nales,salvo causa justificadak.a novedad de la reforma se halla, por un lado, en la nueva expre-
sion, sin duda, mas clara que la anterior, y, por otro, en la eliminacién de la referencia al rechazo por
segunda vez, con lo que un primer rechazo ya era suficiente para la imposicion de la sancion (haste
entonces so6lo para la suspension). Asu vez, el articulo 41 Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medi-
das fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién publica y de la proteccion por desempleo,
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modifico el articulo 30.2.1 Ley 8/1988, de 7 de abril, de infracciones y sanciones en el orden social,
con el fin de adaptar su redaccion a la del nuevo articulo 11, b), Ley 31/1984. En la actualidad, la
posibilidad de la renuncia justificada se prevé en el articulo 17.2 LISOS, cuyo texto refundido fue
aprobado por RD legislativo 5/2000, de 4 de agosto, al establecer que el rechazo de una oferta de
empleo adecuada —o de una accion de formacion— no sera falta grave cuando exista «causa justifi
cada».

Con todo, resulta claro que se ha desaprovechado la reforma de 2002 para incluir expresa-
mente en el citado articulo 231 LGSS la posibilidad de que el desempleado también pueda alegar
esas Y otras circunstancias justificadas para no aceptar el puesto ofertado. No cabe duda de que |
mencién expresa de tal posibilidad y de lo que debe entenderse por «causa justificada» aumentarii
la seguridad juridica. En este sentido, pueden aplicarse a la legislacion vigente las palabras de algu
nas decisiones judicial@5 entonces referidas a la Ley 31/1984 (ya modificada por la Ley 22/1992),
segun las que no existe en la norma actual «una interpretacion auténtica de lo que haya de enten
derse comprendido en la diccion legal o contextual» a que se alude, a diferencia de lo que sucede
con el concepto de colocacion adecuada, por lo que se esta ante «una expresion abierta», suscepi
ble «de ser interpretada y aplicada caso a caso, en atencion a las circunstancias concurrentes». Ahol
bien, por descontado que aquélla habréa de referirse, en general, «a todos aquellos supuestos en qt
exista una manifiesta contradiccién de intereses, a valorar siempre a la luz del criterio de interpre-
tacion teleoldgica de la norma que da cobertura a la contingencia protegida.

B) Manifestacion.

a) Tipos.

El rechazo de la oferta de empleo puede manifestarse de forma expresa y directa o de forma
implicita e indirecta. Ciertamente, aunque —por su mayor seguridad juridica— mas adecuada resulta la
primera, ambas maneras de manifestacion de la renuncia se han considerado vélidas en orden a pre
ducir efectos juridicos: el mantenimiento o no de la prestacion por desempleo, segun tal negativa a
aceptar la oferta esté o no justificR8aEn este sentido, se ha precisado que no cabe privar de efec-
tos al rechazo tacito o indirecto, pues «no puede pretenderse que el receptor de una oferta, que ni
desea asumir» ésta —pero «que conoce que su negativa directa ... generara la extincion de la presti
cién»—, la rechace formal y expresamente, pues entonces ya sabe lo que tiene que hacer para evitar
sancion®. Asi pues, se acepta pacificamente que por «rechazox» cabe entender no sélo «la expres:
negativa del trabajador a aceptar el puesto de trabajo adecuado a sus conocimientos y habilidades>
sino también «aquellas conductas que, no constituyendo una negativa manifiesta, tiendan a crear uni
situacion o estado de animo que conduzcan a que el empresario desista de contratar al ttébhajador»

La manifestacion del rechazo es expresa cuando, con causa o'8inadliesempleado renun-
cia directa y claramente al empleo ofertado. Aunque normalmente es verbal, dicha renuncia también
puede documentarse por escity como sucede, por ejemplo, cuando el trabajador suscribe el

-36- ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 247

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA OFERTA ADECUADA DE EMPLEO | Lourdes Mella Méndez

impreso que el Servicio publico de empleo pone a su disposicién y en el que manifiesta «su volun-
tad de rechazar/renunciar a la oferta de empi&oMo resta validez a tal renuncia la existencia de
pequefios defectos formales en dicho escrito, como sucede cuando, a pesar de la ausencia de fecl
y firma en el mismo, el trabajador ha manifestado previamente «de su pufio y letra» que no le inte-
resa el trabaj&P4 Frente a lo recién expuesto, se esta ante rechazos expresos de caracter verbal cuan
do el trabajador aleg®, gr., que «ahora mismo no (le) interesa» el emipfemque, en este momen-

to, no puede aceptarlo porque esta preparando oposiésnEr este caso se aduce una causa de
imposibilidad para el nacimiento de la relacion laboral que ni siquiera queda enervada por la refe-
rencia a la posibilidad de aceptacion si no hubiera otra persona que lo hiciese, pues el desemplead
esta manifestando al empresario su negafiva

De otro lado, cuando el rechazo se efectia de forma indirecta lo importante es que no quede
duda alguna de cudl es, exactamente, la verdadera voluntad del desempleado sobre taP%uestion
esto es, seria «imprescindible que, aun tacitamente, quedase ... evidenciada la voluntad» de aque
«de no aceptar el trabajé%®. Ciertamente, no cabe negar que los casos en que aquél se mani-
fiesta de forma indirecta o tacita suelen esconder un animo defraudatorio del trabajador, pues,
ante la inexistencia de causa justificada para no trabajar, éste pretende ocultar o disimular su
negativa al respecto en orden a seguir percibiendo la prestacion de que se trata. En otras pala
bras, cuando el interesado tiene —o asi lo cree— causa justificada para no trabajar suele decirlo d
forma expresa y directa, sin embargo, si no sucede asi, suele disimular su negativa para no tene
gue asumir las consecuencias de su actitud. Por lo tanto, hay que reparar de forma especial el
esas conductas ambiguas, «sibilinas» o «amortigudéfasn orden a determinar si realmente
esconden una negativa injustificada a aceptar el empleo ofrecido, en cuyo caso procedera la pér-
dida de la prestacion. En este sentido, se ha precisado que la disposicién para trabajar que s
exige al beneficiario o solicitante de la prestacién por desempleo no puede quedar enervada o
destruida ni por oposiciones directas ni por actitudes indirectas, que «sélo aparentemente pue-
den ser asumibles»®L,

Como es facil apreciar, se esta ante una cuestion sumamente delicada e importante, pues s
trata de interpretar conductas humanas complejas y sometidas a multiples condicionantes objetivos
y subjetivos, por lo que la solucién adoptada para un caso quiza no sirva para otro. Asi las cosas, st
aconseja prudencia en el andlisis de este tipo de comportamientos ambiguos, debiendo valorarst
todas las circunstancias concurrentes en cada supuesto.

b) Rechazo tacito.

En orden a la determinacion de las distintas conductas ambiguas que pueden conllevar una
negativa a trabajar, cabe tomar como referente algunas decisiones judiciales ya existentes, de la
cuales cabe extraer el siguiente abanico. En primer lagag atender a la convocatoria del
Servicio de empleo relativa a una oferta de trab@jmrtamente, si el trabajador, una vez infor-
mado de la existencia de una oferta de empleo, no comparece ni ante el mencionadolBervicio
ni ante la empresa para informarse de los detalles de aquélla y poder ser elegido para ocupar e
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puesto, ni posteriormente alega causa justificada que impidiese tal comparencia, resulta claro que
poco interés muestra por el puesto en cuestion. En tal caso, su actitud pasiva revela su falta de
voluntad de querer aceptar el trabajo. Precisién importante es la de que la obligacién de atender
a la convocatoria no se condiciona, necesariamente, a su comunicacion por escrito, pues cuandc
el desempleado —tras ser requerido verbalmente por un funcionario del Servicio de empleo para
presentarse en las oficinas de éste en relacidn con la existencia de un trabajo adecuado para él
no acude o acude en relacién con otros asuntos y después se va sin atender a la oferta de trabaj
resulta claro que se pone «en disposicion de evitar la formal oferta del anunciado y conocido
empleo»13, Asi pues, si, al irse, el interesado no da ningun tipo de explicacién o no prueba ésta
posteriormente, es evidente que no le interesa el trabajo que ya sabe le van a ofrecer, por lo que
su conducta merece sancion.

Otro tanto pasaria aunque en la convocatoria del Servicio de empleo se omitiese el motivo de
la misma, pues aquélla debe ser suficiente para que el trabajador despliegue una actitud activa y rapi
da de informacién. No sucede, asi, cuandgr, el desempleado no acude a la cita con el INEM ni
en el dia sefialado ni en otros posteriores ni alega ninguna razén para ello, ni siquiera ante el anun-
cio de la propuesta de sancion por aquél, y solo cuatro meses después y una vez recaida aquélla efe
tla alegaciones, pues entonces resulta clara su «extremada extemporaHe(Ciadamente, aun-
gue se admite que ciertas causas puedan justificar que el desempleado no acuda cuando es llamac
por el Servicio publico de empleo, ello «no exime ni convalida el silencio, aquietamiento o despreo-
cupacién» de aquél, quien debe acudir «en la fecha posible mas inmediata» en orden a poner en conc
cimiento de éste las causas impeditivas de su asistéhcia

La misma posicion cabe mantener aun en el caso de que la convocatoria no llegase a cono-
cerse por causa imputable al desempleado, como sucedgrjauando éste se ausentase del domi-
cilio facilitado a la Entidad gestot& o se simulase tal ausencia con el fin de no ser notificado o,
en fin, se rehusase, ya expresa (personalmente o a través de terceras personas), ya tacitamente,
entrega de la comunicacién oficial. Un caso de rechazo tacito de la comunicacion de la empresa -y,
por lo tanto de la oferta de trabajo— se da cuando, tras ser informada de ésta a través de carta cert
ficada con acuse de recibo y estar ausente en horas de reparto del Servicio de correos, el trabajadc
deja caducar el aviso de éste en orden a la retirada de aquélla de susidfidiiagamente, en
este supuesto, conociendo la existencia de una carta a él dirigida en la Oficina de correos, el traba-
jador debi6d «acudir de inmediato y estar pendiente de la convocatoria de empleo y tal negligencia,
en ningun caso, puede beneficiarle, en perjuicio del patrimonio social, ni llegar a soluciones que per-
mitan que sea la actitud del desempleado la que provoque la actuacién punitiva de uno u otro pre-
cepto sancionador», y todo ello con independencia de cudl pudiera ser el objeto del requerimiento
de la Oficina de correos. Queda claro que, en el supuesto analizado, el trabajador, con su quehacel
se puso «en disposicion de evitar la formal oferta», lo que refleja «una falta de voluntad ocupacio-
nal»118 Desde luego, no cabe atender, aqui, a los argumentos del trabajador sobre la falta de cono-
cimiento acerca del contenido de la carta y su presuncidn de inocencia, pues «la actividad notifica-
dora de la Administracion ha permitido trasladar al conocimiento de aquél la obligacion que se le
requeria, lo que posibilita concluir el juicio de culpabilidad necesario para deducir la existencia de
una conducta sancionabl&s.

-38- ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 247

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA OFERTA ADECUADA DE EMPLEO | Lourdes Mella Méndez

Por analogia, en este tipo de casos, puede aplicarse la doctrina ya consolidada para el
caso de la entrega de la comunicacién escrita del despido, segun la que el trdmite de la notifi-
cacion se considera efectuado cuando, aun sin haber recibido el documento que ha pretendidc
entregarsele, el trabajador lo devuelve, rehusa o se ausenta, ya que, entonces, no puede cons
derarse que haya existido ausencia de la misma, sino imposibilidad de entrega causada por él
por lo que, en ningln caso, puede beneficiarse de tal aB#t&iertamente, cuando es el pro-
pio desempleo el que con su conducta torticera y abusiva impide la recepcion y conocimiento
de la oferta de empleo, el requisito de la comunicacion de la misma por parte de la Entidad
gestora debe entenderse cumplido, por lo quee Bdsteriori,aquél no contacta con aquélla ni
hace ninguna otra gestion para informarse del contenido de la notificacion, debe entenderse
gue no existe voluntad alguna de trabajar y que, por lo tanto, se esta rechazando tacitamente
la oferta de empleo. En caso contrario, se estaria dejando al libre arbitrio del desempleado el
entenderse o0 no convocado para una oferta de trabajo, tolerando una situacién constitutiva de
abuso de derecho.

Por lo demas, la misma doctrina resulta aplicable respecto de la obligacion de participar en
acciones de formacién cuando el trabajador no se presenta ni en el centro que imparte el curso par.
el que fue convocado, ni ante la Entidad gestora en orden a alegar razones para no asistir a aquél
informarse de su duracién y horario o de la posibilidad de compatibilizar éste con el cuidado de su
hijo, mé&xime cuando en la carta en la que se le convocaba se le informaba de las posibles conse
cuencias de la no asistencia al cup

En segundo lugael no aceptar las condiciones de trabajo ofertadas cuando las mismas
resultan ajustadas a la legalidd#2 A las condiciones de trabajo propiamente diglvagr., jor-
nada, horario, salario, vacaciones o categoria profesional) se asimila el periodo dé28rueba
pues ésta es, a prionina prevision «legal» y «razonable» que no cabe criticar sin mas. Pues
bien, cuando las condiciones de trabajo ofertadas por el empresario son correctas desde el punt
de vista legal, el desempleado tiene obligacién de trabajar, por lo que, si no lo hace, se entiende
gue sus alegaciones al respecto son meras excusas en orden a evitar la pérdida de la proteccic¢
por desempleo. Asi sucede cuando, tras ofertarse —por mediacion del Servicio publico de empleo-
un trabajo indicando que su salario es el de convenio, se critica aquél en base a la inconcrecién
de la condicién salarial y de la ausencia de contrato y de alta en la seguridad social. Desde luegc
gue aquélla resulta incierta al poder determinarse perfectamente tal extremo por remision al con-
venio y, en cuanto a ésta, se trata de «una afirmacion del todo gratuita e inconcebible en quien
pretende emplear por via oficiai34, con lo que queda clara la naturaleza de las alegaciones en
cuestion. Otro tanto cabe concluir cuando la jornada del puesto de trabajo ofertado, aun supe-
rando los minimos de derecho necesario del ET, se ajusta a lo previsto en convenio é&lectivo
En estos casos, de nada sirve alegar que se acepta el trabajo, pero no las condiciones del mism
pues si éstas son legales sélo cabe la aceptacion de ambas cosas. Desde luego, que no resu
posible tomar en consideracion las posibles expectativas que el desempleado pudiera tener res
pecto de las condiciones laborales que le gustaria disfrutar. Asi las cosas, el rechazo de las refe
ridas condiciones de trabajo implica, de forma clara, «una voluntad deliberada de no aceptar la
ocupacion ofrecida’?s,
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En tercer lugarel crear ante la empresa una situacion objetiva obstaculizadora de su elec-
cion, como sucede cuando el desempleado presenta todo tipo de excusas a aquélla, bien expresi
bien implicitamente, con el objetivo de conseguir ser rechazado por la misma. Sucede lo primero
cuando, por ejemplo, el desempleado, tras solicitar dos trabajos diferentes y coincidir el ofertado con
uno de ellos, «hace valer ante la empresa exclusivamente sus aptitudes» para el ejercicio del otro (nc
ofertado)27 o cuando aquél alega ser muy lento en el tral38jposeer poca experiencia en rela-
cién al puesto ofertad@®o tener «problemas personales» que le impiden tra3&g@un mal esta-
do de salud que le obliga a constantes bajas labé#akssncluso, a una futura operacid Otro
tanto sucede cuando el interesado se niega a la inmediata incorporacion al trabajo endpase a,
la necesidad de buscar una guarderia para el cuidado de un hijo deltfpagioproximo matri-
monio134 Ahora hien, considero que debe huirse de posiciones generales y valorar las circunstan-
cias concurrentes en cada caso, especialmente la causa y duracion del retraso solicitado y el perjui
cio que tal retraso implica para la empresa, pues cuando se pide, como en el penultimo caso citado
un plazo de cuarenta y ocho horas para buscar una guarderia a un hijo de un afio no parece que, ¢
realidad, se esté intentando rechazar el puesto de trabajo. En estos casos en que el retraso en la incc
poracion es breve, justificado (especialmente cuando la causa es familiar) y no genera perjuicios a
la empresa debe actuarse con flexibilidad en aras a conciliar vida personal y laboral. Sin embargo,
en el caso comentado el érgano jurisdiccional no lo entendié asi y confirmé la sancién a la trabaja-
dora «por esgrimirse obligaciones ajenas a la condicion de desempleadax.

De otro lado, la excusa es implicita o indirecta cuandyy, el trabajador acude a la entrevis-
ta de trabajo y no demuestra ningun interés en la obtencion del Faesliega tarde y no da nin-
gun tipo de explicacion o acompafiado por sus hijos pequefios, con el fin de provocar al empresario
y ser excluido por éstée. Otro tanto sucede cuando el trabajador invierte en la realizacion de la prue-
ba de seleccién «un tiempo superior en mas de un triplo al normal», lo que —como indica la empresa
en la carta de presentacion del trabajador que devuelve al INEM- refleja que aquél «no quiere hacer
ni el minimo de faenay, ademas, descaradam&fité&n estos casos, resulta claro que el puesto labo-
ral no es apetecido por el desempleado, quien «pretende presentar como una inaceptacion empresi
rial lo que es verdadera oposicién suya», y ello por «la via de presentar inconvenientes indirectos que
fuerzan aquella ajena decisibn empresati#>En realidad, ésta es provocada por aquél, «en base a
una simulada y aparente predisposicion contraria a su propdsito real de réghazo»

Con independencia de que la excusa sea expresa o implicita, lo que en estos supuestos debe qu
dar claro es que, aungue es el empresario quien formal y finalmente rehusa al trabajador, ello no obst¢
a que el verdadero causante vy titular del rechazo sea este Ultimo. En este sentido, no cabe aceptar
alegacion relativa a la falta de rechazo por éste en base a que sea el empresario quien toma la decisic
de no contratar al trabajador, maxime tras la derogacion del articulo 10 Ley 31/1984, cit., por la Ley
8/1988, también citada, cuyo articulo 30 cambia «la expresion subjetiva» contenida en aquél «de "cuan-
do el titular del derecho rechace una oferta” por la mas objetiva de "rechazar una oferta"». Logicamente,
dicho cambio terminoldgico no alterd «la naturaleza personalisima de la obligacion, lo que pugnaria
con el propio designio y caracter sancionador de la norma, pero si permit(ié) extraer, sin quebrantar su
espiritu, la conclusion punitiva que incorpora de actuaciones significativas de una voluntad contraria
al necesario interés ocupacional por parte del destinatario concreto de la Hfsma»
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Ahora bien, frente al rechazo tacito que supone la formulacién de ese tipo de excusas ante el
empresario, cabe poner especial cuidado en distinguir otros comentarios o conductas que el trabaja
dor también puede realizar y que no deben merecer igual consideracion, sino todo lo contrario. Asi
sucede, a modo de ejemplo, cuando el trabajador durante la entrevista manifiesta al empresario qut
carece de medio de transpdrtg que el horario le puede generar problemas para atender al cuida-
do de su familid42o que dicho cuidado (hijo recién nacido) le impedira cumplir con atfuéue
tiene que acudir con frecuencia al médém que, de ser aceptado, tiene interés en disfrutar de jor-
nada reducida (art. 37.5 ET) para atender a sus hijos menores de s&& &fiotales supuestos,
no existe renuncia del puesto, sino «leal informacién de la situacién» que se viene produciendo o se
va a producir «en el contrato de trabajo si llegara a concertarse», por lo que tal conducta supone ur
claro paradigma de lo que debe ser el correcto ejercicio del principio de la buena fe coitfactual
En este sentido, recuérdese que la buena fe, como «principio esencial de las relaciones juridicas
arquetipo rector de los comportamientos contractuales, resulta exigible tanto al empresario como al
trabajador, teniendo uno y otro derecho a esperar de la contraparte una actuacion legal, fiando y con
fiando en que su actuacion sera social y contractualmente cod€cta»

Asi las cosas, en este tipo de casos, resulta claro que el rechazo no procede del trabajador, sin
de la empresa, pues es ésta la que, ante las alegaciones o comentarios de aquél, toma la decision
rechazarle, por lo que no procede la extincion de la protecciéon por desempleo que aquél viniese dis-
frutandol48, En otras palabras, la imposicion de la sancidn extintiva exige, «como requisito inexcu-
sable, que la conducta reprochable proceda del propio trabajador, esto es, que él mismo voluntaria:
mente rechace una oferta de trabajo adecud8iazn alguno de los casos comentados se repard en
la existencia de la entrevista de trabajo para negar la voluntad de rechazo por parte del desempleadt
pues se valord positivamente que éste acudiese a la misma, con lo que demostraba su voluntad de qu
rer trabajats0. Desde luego, ninguna duda debe caber de la inexistencia del rechazo por parte del tra-
bajador cuando es la propia empresa la que expresamente informa al respecto, como sucede cuand
por ejemplo, manifiesta que la trabajadora fue rechazada «por tener un bebé de pocos meses», con |
gue «no se adaptaria al horario adecuadamente (media hora de lactancia, médicos, vacunas, revisic
nes, etc.)» e interrumpiria al resto de compafiéto&n fin, cuando las cosas no estén tan claras, sera
necesario actuar con prudencia y averiguar cual es exactamente la voluntad del desempleado, bien |
de rechazar el trabajo, bien la de simplemente poner en conocimiento del empresario futuras situa-
ciones que pueden afectar al normal desenvolvimiento de la prestacién de servicios. Logicamente, la
segunda no debe ser sancionada, sino todo lo contrario. En orden a la clarificaciéon de la voluntad del
trabajador también serd importante tener en cuenta la del empresario, pues, ante la manifestacién d
aquél sobre —por ejemplo— el futuro ejercicio de sus derechos en orden a conciliar vida familiar y labo-
ral, resulta determinante la actitud de éste aceptando o no dicho ejercicio. En el primer caso, el empre:
sario atenderia a los intereses del trabajador, en el segundo mas bien a los suyos propios, dado qt
aquél se limita a comunicar el ejercicio de derechos laborales legitimos.

En cuarto lugarl abandonar las pruebas de selecoifue realiza la empresa para la cober-
tura definitiva del puesto ofertado cuando no existe causa justificada para ello, como sucede, por
ejemplo, cuando aquéllas se corresponden con la aptitud y el nivel de formacion del tré¥ajador
Por analogia, cabe aludir aqui al abandono de las pruebas de seleccion para participar en un curs
de formacion, pues el rechazo de éste puede manifestarse también a través del abandono de aqu
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llas. En efecto, «abandonar» equivale a «negativa a participar», dado que aquel término es sinoni-
mo de «desistir, renunciar, prescindir o no hacer caso de algo, por lo que el componente negativo de
rechazo preside dicha conducta® En otras palabras, a la negativa expresa a participar en un curso
debe equipararse la conducta que, en la practica, venga a suponer «una actitud hostil a tal participa
cion», aunque inicialmente aquél no se haya recha2adasi pues, en caso de abandono de las
correspondientes pruebas de seleccion procede la extincién de la prestacion por desempleo, salvc
causa justificada.

Y, en fin, en quinto lugael frustrar el iter contractual o buen fin del acuerdo alcanzado en
orden a la contratacién del trabajaddn efecto, asi sucede cuando, por ejemplo, después de acor-
dar ambas partes en la entrevista de trabajo la formalizacion del contrato de trabajo en las oficinas
del Servicio publico de empleo a una determinada hora del dia siguiente, el trabajador incomparece
a la hora en cuestion y se niega a dar explicaciones al empresario sobre su tardanza, ante lo cual és
decide no contratar®s. Aunque es el empresario el que toma esta decision, resulta claro que la
misma viene motivada por la conducta del trabajador, que implica «un claro incumplimiento de lo
convenido» y determina la permanencia de éste en la situacion de deséfpleora bien, esta
permanencia no debe ser financiada por la solidaridad colectiva, dado que se entiende que el deserr
pleado rechaza voluntariamente el trabajo.

C) Justificacién.

a) General.

Hasta la reforma laboral de 2002, la apreciacion de las circunstancias que justificaban el recha-
zo de una oferta de trabajo se entendia de forma restrictiva por los Tribunales laborales. En efecto,
dado que el legislador no preveia nada al respecto, aquéllos tendian a aplicar literal y escrupulosa-
mente la legalidad vigente. En este sentido, se partia de la hocion de desempleado; esto es, de quiel
pudiendoy queriendo trabajar, pierde su empleo y no encuentra otro (art. 203.1 LGSS). Tan impor-
tante como el elemento subjetivo (querer trabajar) —ya analizado en el compromiso de actividad— es
el objetivo (poder trabajar), pues soélo la concurrencia acumulativa de ambos justifica la calificacién
de un trabajador como desempleado a efectos de la percepcion de la proteccién homoénima. Asi, he
podido decirse que el «querer» y «poder trabajar» constituyen un regmsigua norde dicha
proteccioén, dado que la ausencia de uno de ellos determina la pérdida de I1®mEmatras pala-
bras, no solo se exige el requisito de la voluntad de trabajar, sino también la posibilidad o disponi-
bilidad de hacerlo, lo que, en principio, se presume, pues «desempleado» es el «<no empleado», e
que no trabaja y, por lo tanto, el que se entiende que esta libre para ello en cualquier B@&mento
Reiterando la idea, desempleado protegido es «el parado cuya voluntad de trabajar se hace expres
a través de la inscripcion como demandante de empleo y, cuando llegue el caso, a través de su ni
rechazo de una oferta de empleo adecu&asu disponibilidad en tal sentido debe ser la regla,
pues se parte de que no trabaja a pesar de su voluntad, esto es, porque no encuentra trabajo adect
do; de ahi que, si lo encuentra, la disposicion a aceptarlo deba ser total.
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Asi las cosas, ha venido considerandose que, dado que la nocién de desempleado protegidc
se asienta en un criterio de permanente «disponibilidad» para el trabajo, el interesado tiene que
demostrar aquélla aceptando éste, sin que quepa alegar, en sentido contrario, determinadas circun:
tancias que acrediten la «falta de disponibilidad» para trabajar, impidiendo o dificultando tal posi-
bilidad y deber. La contingencia de desempleo «no solamente requiere la voluntad de querer trabajar
sino también la disponibilidad a tal efecto», lo que excluye que —con caracter general— «circunstan-
cias normales, personales o familiares, puedan esgrimirse como causa de rechazox» del trabajo ade¢
cuadol®o, Ciertamente, el objeto de proteccidn «no es una situacion de conveniencia» personal del
trabajador, que le permita aceptar o rechazar una oferta de trabajo segun le convenga en funcién d
concretas situaciones personales y familiares, sino de «necesidad y voluntad de realizar una activi-
dad laboral que se ve truncada en la realid&d®or lo tanto, la causa justificativa del rechazo de
la oferta de empleo debe ser «cierta, probada y no obedecer a una mera situacion de conveniencia:
pues se exige que el trabajador realice «un esfuerzo sincero y de buena fe» para alcanzar el emple
de que se trat¥2 Lo contrario supondria «una invitacion al fraude y al abuso» al permitir que los
beneficiarios de prestaciones por desempleo rechazasen una colocacion adecuada invocando cua
quiera de las innumerables situaciones personales en que aquéllos pueden eriédntrarse

No cabe aceptar, pues, con caracter general, la alegacién de las referidas situaciones para rech:
zar una oferta de trabajo, dado que, lo contrario, llevaria a situar a los beneficiarios de la prestacion
por desempleo en «una situacion de privilegio» respecto tanto de la que fue su propia situacién ante-
rior como de la del resto de los trabajadores en atdfyque, si deciden no trabajar para atender
intereses personales, pierden su salario. La misma disponibilidad que se exige al trabajador ocupa
do se exige al desempleado, por lo que, si aquél se ve obligado a prestar sus servicios al margen d
las circunstancias familiares —que solo generan el derecho a los correspondientes permisos—, a st
no se le puede «hacer de mejor condicia»Desde luego que, lo contrario, supondria un atenta-
do al principio de igualdad constitucionalmente consagr&d&n fin, la permanente disponibili-
dad para trabajar que se exige al desempleado obliga a una apreciacion restrictiva de los supuestc
excluyenteg®?. En otros términos, tal apreciacion evita el dejar sin contenido la regulacién legal
sobre la prestacion por desempleo y «desnaturalizar el concepto legal de contingencia protegida,
gue implica la disponibilidad para trabajar, al menos, mientras dure «el percibo de las prestaciones
econdmicas tanto contributivas como asistencidf®sAbundando en esta idea, cabe afiadir que el
tener en cuenta las situaciones personales supondria desconocer el caracter también restrictivo co
gue se configura el acceso y mantenimiento de la prestacion por desempleo, como corresponde «&
caracter publico de los fondos necesarios para hacerla efectiva, en equilibrio con los principios de
solidaridad y necesidad que informan la misi#é»

Tras la reforma de 2002, la doctrina recién expuesta sigue plenamente en vigor, dado que, por
un lado, el concepto de desempleado no varia, y, por otro, uno de los objetivos declarados de aqué
lla es el de fomentar la pronta reincorporacion de los parados al mercado de trabajo, evitando que,
con excusas injustificadas, se instalen en la cémoda posicién de desempleados protegidos. Asi, el
principio, podria pensarse que el conjunto de circunstancias que ahora el Servicio de empleo debe
tener en cuenta para valorar la adecuacioén de la oferta de empleo responde a las que, hasta la refc
ma, venian entendiéndose como causas justificadas para el rechazo de aquélla, por lo que, entonce
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el legislador se limitaria a plasmar legalmente lo que ya venian reconociendo los Tribunales, sin
mayor novedad. Ahora bien, a mi modo de ver, la prevision legal de una serie de circunstancias a
tener en cuenta tiene un valor nuevo o afiadido, dado que ahora los 6rganos jurisdiccionales estar
obligados a tenerlas en cuenta, deber que antes quedaba mas diluido. Ademas, resulta importante ¢
insistir —pues ya se mencion6 antes— en que respecto de algunas de esas situaciones, como las ci
cunstancias familiares, la situacién tendra que cambiar sustancialmente, pues hasta la reforma la nc
estimacion de las mismas era casi general. Ahora bien, reitero —también— la dificultad de tal esti-
macion, pues, al no fijarse unas reglas minimas u orientativas, aquélla dependera de las circunstan
cias del caso y de la opinion del 6rgano jurisdiccional.

b) Causas.

El valido rechazo de una oferta de empleo depende de la existencia de una «causa justificada
con entidad suficiente» para generar tal efé@tg ello porque, en tal caso, la aceptacion del traba-
jo supondria «un sacrificio superior a una razonable exigeh¢id&n relacion con las causas jus-
tificadas, aparte de las circunstancias familiares, también pueden considerarse como tales el incum-
plimiento de los criterios profesionales, geograficos y salariales ya analizados. Lo mismo cabe decir
cuando la inasistencia del trabajador a la convocatoria del Servicio de empleo se debe a que aquél
a) se ve afectado por una situacién de extrema gravedad, «inesperada, sUbita y momentanea» o d
corta duracién, como sucede cuando se esta ante el fatal desenlace de la grave enfermedad de L
familiar muy préximo (conyuge, hijo, padre), del que, ademas, el trabajador era su cuii&tor
tal supuesto, resulta claro que «la no exigibilidad» a aquél «de otra conducta, en tan corto y penosc
lapso de tiempo, volatizan la intencionalidad (de no trabajar) que se hace precisa en materia de san
ciones»'73 b) Se halla en situacion de incapacidad temporal (art. 222.3, LGSS), pues tal situacién
es lo suficientemente grave como para actuar como causa justificada aun cuando la misma no se
ponga en conocimiento de la empresa o del INEM el mismo dia de la convocatoria, sino en los
siguientes, especialmente en el expediente sanciolfadrSe dedica a realizar gestiones en orden
a su futura reincorporacion al mercado de trabajo, por ejemplo, en relacién con la constitucion de
una cooperativa’s.

En todos estos casos, se valora el que la ausencia no tenga «un mévil renuente u hostil a la
finalidad perseguida» por la convocatoria, ni que aquélla implique «una conducta de inhibicion, des-
gana, desinterés o cualquier otra de entorpecimiento» a dicha finalidad, que dificultase la reinser-
cion del trabajador al mercado laboral, aumentando asi, de forma artificial, la percepcion de la pres-
tacioni’s, Ciertamente, como preciso la jurisprudencia, sucede todo lo contrario, cuando la ausencia
en cuestion se dedica a la realizacién de gestiones en orden a la constitucién de una cooperativa
pues entonces la finalidad también es la de la reincorporacién al mercado dé tfabajms otros
casos, existe causa logica y razonable para no sancionar al trabajador, dado que la no aceptacién ¢
la oferta no resulta imputable a la voluntad de aquél, quien se ve superado por las circunstancias ¢
impedido desde un punto de vista real y factico. Al no resultar humanamente exigible otra conduc-
ta al trabajador, su rechazo de la oferta no es sancionable.
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Por el contrario, no se considera causa suficiente para el rechazo de una oferta de empleo:

a) La enfermedad en determinados supueptwrgjemplo, cuando aquélla sélo es tributaria de
esporadicos periodos de ILT, pues, como es obvio, éstos no son causa suficiente para recha
zar un trabajo, «salvo prescripcion expresa de los facultativos de la sanidadi@$icizim
mas razon, otro tanto sucede cuando se esta ante una leve alteracion de la salud que se pre\
de rapida curacion, aunque en el momento de la oferta el trabajador estédehajeot
blemas odontolégicos)®, o que no impide hacer una vida normal ni exige fuerte medica-
cién en el momento en cuestidn, aun cuando requiera una futura intervencién quitirgica
Lo mismo ocurre cuando se esta ante una enfermedad cuyo origen y gravedad todavia no
se ha determinado, por lo que entonces no cabe que el desempleado alegue su incompati
bilidad con el desarrollo del trabajo ofertado. Asi, por ejemplo, aquél no puede justificar el
rechazo de éste en base al sufrimiento de aislados accesos de tos y disnea de etiologia des
conocida, pues puede suceder que, una vez perfectamente diagnosticado, aquél sélo requie
ra de aislados periodos de ILT, sin llegar a impedir la prestacion de selficios

Por lo demas, aun sin ser una enfermedad, también cabe aludir aqui al embarazo, pues ést
no es causa justificada para rechazar una oferta de trabajo, ni siquiera cuando exige repo-
so absoluto. En tal caso, la situacion de la trabajadora podria resolverse con un periodo de
incapacidad temporal por enfermedad coA®mhora bien, cuestibn mas compleja es la

de la posibilidad de rechazar la oferta de trabajo cuando de éste derivan riesgos laborales
para la salud de la trabajadora embarazada o del feto. Aunque en principio resulta claro que
no se puede obligar a la trabajadora a prestar servicios en ese puesto, puede que no exist
causa justificada para el rechazo si la empresa esta dispuesta a adaptar aquél a la situacio
de la trabajadora eliminando sus riesgos o, incluso, ofrecer otro puesto de igual o similar
categoria compatible con la situacién de la trabajadora. En este sentido, debe seguirse la
filosofia de la Ley 39/1999, cit., que prevé la suspensién del contrato y la prestacion de
riesgo durante el embarazo como una solucién ultima, esto es, cuando la conciliacién de la
situacién personal y laboral se acredita imposible.

b) La alegacién de determinadas circunstancias personales imputables al desengolesxo,
por ejemplo, el estar preparando oposiciones en orden a conseguir un puesto mejor a los
anterioreg830 realizando practicas para obtener el permiso de cori@tmiesperando el
inicio de un cursillo de formacion profesiogio, incluso, de una futura contratacigf
En estos dos Ultimos casos, reparese en que, aunque se relaciona con la futura reincorpo
racion del desempleado al mercado de trabajo, la causa alegada no se considera justifica-
da, porque una oferta de trabajo real y actual tiene prioridad sobre una accion de mejora de
la ocupabilidad o un futuro trabajo. En otras palabras, si existe la posibilidad de comenzar
a trabajar, debe hacerse ya, pues no tiene sentido el posponer la oferta para prepararse co
el mismo fin o esperar por otra mas interesante. Tampoco se ha admitido la alegacion de
que proximamente se va a contraer matrimonio, aunque se esté dispuesto a trabajar des-
pués del mismé?7, o la de que, a raiz de aquél, se va a cambiar de resith8npizes, en
caso contrario, se concederia al desempleado una posibilidad que no tendria si estuviera
trabajando, dado que, entonces, no podria extinguir la relacion laboral por esa misma causa
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y percibir la proteccion por desempleo. Desde luego, siempre la podria extinguir por dimi-
sion 0 abandono, pero, en tales supuestos, no estaria en situacion legal de desempleo, com
tampoco sucede si alega la mencionada causa, y

c) La falta de notificacion de la oferta cuando aquélla resulta imputable al desempleado,
como sucede cuando, tras un infructuoso (por ausencia a causa de viaje) intento de rea-
lizar ésta por telegrama, aquél hace caso omiso del aviso que se le deja para recoger la
notificacion en la oficina de corred®. Ciertamente, cuando la Entidad gestora hace
todo lo que esta en su mano para entregar la comunicacién al desempleado (telegrama,
aviso) y éste no llega a conocerla por causa imputable a él (viaje personal), parece claro
gue debe asumir las consecuencias. En este sentido, cabe recordar la que es una de la
obligaciones fundamentales del desempleado —sino la que mas—, cual es «la de estar a la
plena disposicidon» de la Entidad gestora que concede la proteccion por desempleo, dado
gue con la misma se posibilita el cumplimiento de las restantes. Dicha obligacién obli-
ga a aquél a tomar las medidas correspondientes cuando se ausenta del domicilio que en
su dia comunicé a la Entidad gestora. Por lo demas, queda claro que, en este caso, el
rechazo de la oferta es implicito o tacito, pues, a raiz de la no recepcion de la notifica-
cion, el trabajador no acude a la empresa. La alegacion de la falta de notificacion se hara
en el expediente sancionador administrativo.

La inexistencia de causa con entidad suficiente para justificar el rechazo convierte a éste en
una conducta ilegal y sancionable, pues refleja el desinterés del trabajador en aceptar oferta de tra
bajo adecuada, lo que choca frontalmente con la filosofia de la LGSS, cual es la de proteger a quien
gueriendo trabajar no encuentra trabajo o «involuntariamente» carece de8fnpleo

Precisién importante es la de que el cumplimiento de la obligacion de disponibilidad adquie-
re —si cabe— aln una mayor importancia de la que tiene cuando quien obtiene la proteccion eco-
noémica lo hace sin contraprestacién alguna por su parte, como sucede con los beneficiarios del
subsidio por desempleo. En este caso, el desempleado ha de adoptar «una actitud de especial dili
gencia» ante cualquier posible llamada del INEM o de los demas organismos que cooperan en este
materia a los fines de la reinsercidn laboral de atfiélPor lo tanto, en este caso parece que el
trabajador tiene una mayor obligacion de, por un lado, estar disponible o atento y, por otro, tam-
bién de aceptar la oferta de empleo adecuada o el curso de formacién de que se trate. No se olvi
de que se esta ante un desempleado que ya lucro la prestacion contributiva y que ahora se bene
ficia de otra a mayores.

D) Relacién con el rechazo de las acciones de mejora de la ocupabilidad.

Aparte de si se estd ante un desempleado que percibe prestacién o subsidio por desempleo
también resulta necesario distinguir si la oferta se refiere a un puesto de trabajo o a una accién de
mejora de la ocupabilidag.(gr, curso o accién de informacion o formacion). Ciertamente, aunque,
en principio, tienen un régimen juridico similar, pues en ambos casos existe obligacion de aceptar
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la oferta, salvo causa justificada, so pena de sancién, cabe reconocer que pueden existir diferencia
significativas entre uno y otro. Asi sucede, por ejemplo, con la manifestacién del rechazo por parte
del desempleado y el momento en que éste se considera realizado o con la alegacién de ciertas cal
sas en orden a rechazar validamente la oferta.

En relacion con el primer aspecto, se ha entendido que, por ejemplo, una mera manifestacién
de desinterés por parte del desempleado puede ser suficiente para considerar producido el rechaz
de un puesto de trabajo, pero no de una de las acciones a que & dhndeste caso, resulta nece-
sario un «rechazo categorico», por lo que, aun constandole el desinterés del desempleado respect
de una determinada accion, el Servicio de empleo tendria que convocarle oficialmente y esperar su
posterior reaccion, por lo que hasta que la Entidad gestora tenga conocimiento del «inequivoco y
expreso rechazo» del desempleado, éste no puede ser sancionado. Sin embargo, la conclusion es d
tinta cuando se esta ante una oferta de empleo, pues entonces la manifestacién por el desempleac
de su falta de interés ya supone, por si sola, la negativa a aceptar aquélla. Ciertamente, no cabe olv
dar que el contrato de trabajo se configura como un pacto consensual nacido de la libre voluntad de
ambas partes, por lo que ninguna de ellas puede ser forzada a aceptar aquél. Asi las cosas, «la sir
ple pasividad del que recibe la oferta supone categorica e incuestionable negacién de su consenti
miento contractual; es decir, rechazo expreso del emfl@d@omo se aprecia, ante ambos tipos de
ofertas, el desempleado tiene que estar dispuesto a aceptarlas si no quiere ser sancionado, lo qt
sucede es que, como la incidencia del rechazo de una accion de mejora de la ocupabilidad en la obter
cion de un empleo es menos directa e inmediata, los criterios hermenéuticos que valoran la negati-
va de aquél admiten matices.

En relacién con las causas que pueden avalar o no el rechazo de una accién de mejora de i
ocupabilidad, cabe sefalar que, en general, resulta aplicable la doctrina ya sentada respecto de |
oferta de empleo. Asi, tampoco se ha admitido la alegaciéngfe circunstancias familiares (cui-
dado de nifios pequerit?d) y personales (preparacion de oposicidf®para renunciar a la corres-
pondiente accidn. Ahora bien, sucede que, por la propia naturaleza tan distinta de la oferta de emplec
y de este tipo de acciones, ciertas causas pueden resultar suficientes en un caso pero no en el otr
En este sentido, puede aludirse, por ejemplo, a una situacion de enfermedad que no requiera baij
médica, que puede justificar la ausencia a la convocatoria de una accién informativa o formativa
cuando su duracién coincide exactamente con la de la accién en ctiEskidgue en el caso de un
empleo no seria admisible. Ciertamente, en este supuesto, no podria rechazarse el puesto de traba
por el hecho de que el dia de la entrevista el desempleado se indispusiese, pues podria acudir a |
empresa con posterioridad. Logicamente, en el caso de la accion, la justificacion se relaciona con la
imposibilidad objetiva y fisica de acudir a aquélla en el momento que resulta necesario, sin que tal
ausencia pueda supliragoosteriori.

De otro lado, puede ocurrir que la alegacion de una misma causa juegue de forma diferente,
0, mas claramente, exija una conducta distinta por parte del Servicio de empleo, segln se trata d¢
una oferta de trabajo o de una accién de mejora de la ocupabilidad. Cabe tomar como ejemplo el cui-
dado de los hijos pequefios, pues, si la oferta es de trabajo, el desempleado ya sabe —porque asi
prevé expresamente el ET— que dispone de mecanismos legales (reduccion de jornada, una hora c
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ausencia) para compatibilizar el cuidado de aquéllos con el normal desarrollo de su prestacién labo-
ral, por lo que para que su alegacién al respecto quede sin efecto no hace falta que el empresario
el Servicio de empleo le informen expresamente de tal posibilidad; sin embargo, en el caso de una
accion de formacion, ningan precepto legal prevé dichos mecanismos, por lo que para que el recha-
zo del desempleado fuera sancionable tendria que haber sido informado de los'thidinasbe

duda de que el fundamento de esta posicion se relaciona con la necesidad de tener en cuenta las re
ponsabilidades familiares del desempleado.

Otra diferencia importante se halla en las causas relacionadas con el criterio profesional,
pues mientras que el desempleado puede rechazar la oferta de empleo que no se ajuste a su tr:
yectoria profesional o aptitudes fisicas y formativas puede que en el caso de una accion de mejo-
ra de la ocupabilidad no suceda asi. En efecto, en éste, se ha apreciado una mayor flexibilidad &
la hora de valorar la adecuacién o no de la correspondiente accidn al perfil profesional del desem-
pleadol%, Asi se ha precisado que, por ejemplo, los cursos de formacién no deben analizarse
rigidamente respecto del referido perfil, pues no cabe olvidar que su objetivo es el de «<aumen-
tar los conocimientos y aptitudes del desempleado a fin de poder abarcar un campo mas amplio
de posibles ofertas de trabajo», sin que, por lo demas, quepa presumir ya que la formacion ofer-
tada resulta siempre «totalmente lejana y desconectada de las facultades» que inicialmente aqué
manifiesta al inscribirse en la correspondiente oficina como demandante de &h@sdlas
cosas, esta amplitud del contenido profesional de las acciones de que se trata va a determinar qu
el desempleado no pueda rechazar, automéaticamente, toda oferta de las mismas que no se ajus!
a su trayectoria profesional. En este caso, a diferencia de lo que sucede con la oferta de trabajo
el desempleado va a tener que realizar las acciones en cuestion aunque no coincidan, exacta
mente, con lo por él solicitado. En esta linea se pronuncid alguna decision judicial, que consi-
derd injustificado —y, por lo tanto, objeto de sancidn— el rechazo de un curso de formacion ocu-
pacional sobre telemarking, correspondiente al &rea comercial, a pesar de que la trayectoria del
trabajador se situaba en el &rea administrativa y de que éste estaba dispuesto a participar en cua
quier otro que fuera mas adecuado a ®8t&n sentido similar, tampoco se acepté la alegacion
del desempleado sobre su carencia de nivel suficiente para realizar el curso propuesto, desean
do participar en otro de inferior niveiL

Por lo demas, cabe afadir que tampoco se ha considerado causa justificada para rechaza
una accién de mejora de la ocupabilidad el alegar la falta de tiempo por dedicar éste a buscar
empleo202, Ciertamente, la participacion en la accion de que se trate también supone, en cierto
modo, una manera de buscar empleo, en tanto en cuanto aquélla incrementa las posibilidades d¢
encontrarlo.

E) El rechazo como derecho del trabajador.

Una Ultima cuestién interesante es la de la posible configuracion del rechazo de la oferta
de empleo como un derecho del trabajador. Ciertamente, la configuracién de la LGSS es la con-
traria, pues la aceptacion de la oferta de empleo adecuada se prevé como una obligacion si el tra
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bajador quiere evitar la correspondiente sancion de la Entidad gestora (pérdida de la prestaciéon
por desempleo). Ahora bien, lo que en este momento se plantea es la posibilidad de que el tra-
bajador pueda renunciar a la oferta de empleo no sélo cuando aquélla es inadecuada (posibilidac
ya prevista por el legislador), sino también cuando es adecuada desde el punto de vista legal. Er
este sentido, no cabe mas que reconocer tal posibilidad, pues, como ya se apuntd, el contrato di
trabajo es consensual, por lo que se perfecciona por el libre consentimiento de ambas partes. Er
otras palabras, nadie puede ser obligado a trabajar en contra de su voluntad, por lo que, aun sien
do adecuado, el desempleado puede rechazar el trabajo ofertado, si asi lo estima conveniente
Logicamente, cosa diferente sera la de los efectos que tal renuncia, en su caso, conlleve. La mismi
libertad que se tiene para renunciar al trabajo cuando se esta prestando (dimisién o abandono) s
tiene para aceptarlo o no inicialmente, pues asi lo exige el caracter personalisimo de la presta-
cion laboral. En cualquier caso, el efecto final es el mismo: no trabajar por causa imputable al
trabajador, por lo que no procede la proteccion por desempleo.

La renuncia de que ahora se trata no exige ni una determinada forma ni una causa para des
plegar sus efectos, por lo que, en este Ultimo extremo, aquélla se distingue de la renuncia que
busca la intangibilidad de la proteccion por desempleo que percibe el trabajador. En efecto, mien-
tras que, en este Ultimo caso, la causa alegada tiene que estar justificada, en el primero ni siquie
ra tiene que existir. Asi, cuando se trata de renunciar porque la oferta no interesa lo Unico que
importa es que tal acto no contrarie el interés u orden publico ni que perjudique a terceros, por-
gue entonces la validez del mismo «no seria factible», tal como deriva del articulo 6.292 C. c.
Fuera de esos supuestos, cualquier renuncia sera valida en orden a impedir la vinculacion del
desempleado con la empresa. Desde luego —reitero—, otra cosa seran los efectos que tal renunci
conlleve, seguln esté o no justificada.

Sea como fuere, el rechazo de la oferta de trabajo —ya expreso, ya tacito— es una declara-
cion de voluntad del desempleado de caracter recepticio, por lo que sdélo despliega sus diferen-
tes efectos una vez que llega a conocimiento de la empresa y del Servicio publico de empleo.
Ademas, el rechazo es un acto vinculante e irrevocable, del que el desempleado no puede retrac
tarse con posterioridad sin consentimiento de aquéllos. Respecto de la empresa, porque el recha
zo genera derechos para terceros. En efecto, el rechazo de la oferta por un trabajador puede i
seguido de su ofrecimiento a otro, por lo que la expectativa o el derecho de éste a acceder al
mismo no puede quedar enervado por la posterior voluntad unilateral del trabajador que ini-
cialmente lo rehusé. Como excepcion, lo Unico que en determinadas circunstancias podria lle-
gar a admitirse seria la nulidad de la declaracion de voluntad extintiva cuando el trabajador pro-
base que en el proceso de formacion interna de la misma han resultado determinantes ciertos
estimulos empleados por alguien con animo torticero y que producen una voluntad viciada. En
relacion con el Servicio publico de empleo, el rechazo también tiene caracter recepticio, por-
gue sélo tras su conocimiento por aquél puede suspenderse o extinguirse la prestacion por desemnr
pleo. También en este caso, el arrepentimiento unilateral del trabajador es insuficiente para el
reinicio de aquélla.
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IV. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

1. Visién general.

A) Inicio, desarrollo y conclusion.

Cuando se sospecha que el desempleado incurre en alguna infraccién que puede ser sancic
nada con la suspension o pérdida de la prestacion por desempleo, debe abrirse un procedimiento sar
cionador. Segun el articulo 37.2 RD 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamentc
General sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y
para los expedientes liquidatorios de cuotas de la seguridad social (en adelante 2RGRIS)
caso de infracciones leves y gravesyf., rechazo injustificado de una oferta de empleo adecuada
0 accién de mejora de la ocupabilidad) en materia de prestaciones del sistema de la seguridad social
el procedimiento sancionador «se iniciar4 por comunicacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
social a la respectiva Entidad gestora (INEM o Servicio de empleo de la comunidad autbnoma que
tenga la competencia sancionadora transfé@ao como resultado de los antecedentes o datos
obrantes en la propia entidad». De las dos posibles vias de iniciacion del referido procedimiento, la
mas clara y habitual es la segunda, pues lo més frecuente es que aquél se inicie directamente por |
propia Entidad gestora como consecuencia de la informacién a que accede en virtud de las compe-
tencias que tiene asignadasdr, tarjeta de presentacién aportada por el trabajador rechazando la
oferta o comunicacion de la empré&aagencia de colocacion o entidad asociada del servicio inte-
grado para el empleo informando del rechazo de la oferta).

Por su parte, la primera via de inicio resulta mas confusa, pues suscita dudas sobre el concre-
to 6érgano que puede poner en marcha el procedimiento en cuestion. En otras palabras, si es la propi
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la que, con su comunicacion a la Entidad gestora, inicia
aquél o si es esta ultima la que lo hace, tras recibir la referida comunicacién. La interpretacion mas
razonable parece la segunda, pues tanto la LFB@®8mo el RGPS se encargan de precisar en
varios preceptos que sera la Entidad gestora la que puede iniciar el procedimiento de imposicién de
sanciones. Ahora bien, de aceptarse esta interpretacion, resulta claro que la Inspeccién de Trabajc
puede impulsar el inicio de aquél siempre que lo estime oportuno y, en tal caso, la Entidad de que se
trata no podra negarse a ello, pues el sentido del articulo 37.2 RGPIS no parece ser el de conceder
la Entidad gestora la potestad de iniciarlo o no en funcion del contenido de la comunicacién del men-
cionado 6rgano. Cuando es la Inspeccién de Trabajo la que impulsa el comienzo del expediente san:
cionador, resulta claro que la Entidad gestora no actlta de oficio, sino a instancia de parte.

Asi las cosas —aunque hay dos vias de inicio—, el inico érgano competente para poner en mar-
cha el procedimiento sancionador por rechazo injustificado de una oferta de empleo o accién de
mejora de la ocupabilidad es la Entidad gestora, y ello aun cuando aquélla proceda de una agenci:
de colocacion sin fines lucrativos o una entidad asociada de los servicios integrados para ®empleo
Ciertamente, dado que carecen de competencia sancionadora, éstas tienen que limitarse a poner ¢
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conocimiento de la referida Entidad el incumplimiento del desempleado para que sea esta Ultima la
gue inicie el susodicho procedimiento. Aclaradas las dudas respecto de la fase de inicio, éstas siguel
con la de instruccion, pues el RGPIS no hace alusion a ella ni a su autonomia respecto de la de ini:
ciacion, por lo que parece que ambas se confunden y encargan a un mismo 6rgano admitistrativo
De hecho, la adopcién de la suspensidn cautelar de la prestacion —a que se aludira de seguido-y ¢
notificacién al inculpado, al igual que la del documento iniciador del procedimiento sancionador, se
atribuye expresamente a la propia Entidad gestora.

Sea como fuere, el escrito de iniciacion del procedimiento sancionador (acta de infraccion de
la Inspeccion de Trabafd! o, en su caso, escrigal hocde la propia Entidad gestora) deberéa obser-
var un contenido minimo, del que necesariamente debe formar parte la exposicién de los hechos
constatados, la forma de su comprobacion, la infraccién presuntamente cometida con expresion del
precepto vulnerado, la reincidencia, en su caso, y la propuesta de sancidn. Se apreciara la existenci
de reincidencia cuando el desempleado cometa una infraccion del mismo tipo y calificacion que otra
ya sancionada en firme en el plazo de un afio anterior al de comision de la que se esta examinandc

En aras a posibilitar su defensa, la Entidad gestora debe poner en conocimiento del afectado
—parece que por escrito («se notificard»)— el documento que inicia el expediente sancionador y, en
su caso, la suspension cautelar de la prestacion, concediéndole un plazo de quince di&$ habiles
para que alegue, también por escrito, lo que a su derecho convenga y aporte las pruebas que cons
dere necesariad3 Con este fin, dentro del mismo plazo y sin que, por lo tanto, pueda ampliarse,
aquél puede solicitar el examen de la documentacién que fundamente el inicio del expediente san-
cionador. Con esta audiencia al inculpado y la posibilidad de aportar en su defensa lo que estime
conveniente se garantiza que dicho expediente sea contradictorio, a modo de lo que es regla gene
ral en este tipo de expedientes —e, incluso, en #ttgspues ya el articulo 52. 1, b), LISOS prevé
como uno de los principios basicos de la tramitacion de aquéllos el que se dé audiencia al imputada
por un plazo igual al ya citado.

Finalmente, a la vista de lo actuado y, en su caso, de las alegaciones y pruebas aportadas por ¢
inculpado, la Entidad gestora dictara la resolucién que estime op&dulaacual, como es légico,
debera notificarse a aquél con indicacién de los recursos, plazos y érganos ante el que cabe interpa
ner aquéllos. En este sentido, el contenido de aquélla admite tres posibilidades: a) imposicién de la
sancion que corresponda, cuando queda probada la infraccidn; b) no imposicién de sancién, cuandc
se acredita la suficiencia de la causa alegada para el rechazo de Fa%iecledeclaracion de nuli-
dad del procedimiento sancionador, si no se ajusta a la legalidad falta de audiencia al inculpa-
do). Con independencia de su contenido, la resolucion en cuestion pondra fin a la via administrativa
y sera inmediatamente ejecutiva. En el caso de imponerse sancion, dado que ésta se relaciona con
pérdida temporal o definitiva de la prestacion, se entiende que la Entidad gestora tiene competencis
para decretar, por si misma, tal pérdida, sin necesidad de acudir posteriormente al 6rgano jurisdic-
cional laboral para revisar el acto de concesion de agti€élen todo caso, aquélla sera recurrible
ante los érganos jurisdiccionales del orden s@tfaprevia reclamacién ante la Entidad gestora en
la forma prevista en el articulo 71 LP1S, esto es, en el plazo de los treinta dias siguientes a la noti-
ficacion de la resolucion. La referida Entidad debera contestar expresamente en el plazo de cuarent:
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y cinco dias siguientes, transcurrido el cual, la reclamacion se entendera denegada por silencio admi-
nistrativo. Llegados a este punto, si ain se desea interponer la demanda, ésta habra de formularse ¢
el plazo de treinta dias, contados desde la natificacién de la denegacién de la reclamacién previa o
desde el dia en que ésta se entiende denegada tacitamente por el mencionado silencio.

En el caso de apreciarse infraccién por parte del desempleado, cabe reparar en que sobre ést
recae, con independencia de la posible sancién que se le imponga, la obligacion de reintegrar las
cantidades indebidamente percibidas, especialmente importantes si ha transcurrido mucho tiempo
desde la infraccién y durante el procedimiento sancionador no se ha adoptado la suspension caute
lar de la prestacion. Dicha obligacion no se configura como una sancién complementaria, sino como
una medida ordinaria de caracter restitutorio de una cantidad indebidamente percibida y, por lo tanto,
de un enriquecimiento injustificado. Ahora bien, a diferencia de lo ya apuntado respecto de la san-
cion de pérdida temporal o definitiva de la prestacion, la Entidad gestora no puede exigir, por si
misma, el referido reintegro al sancionado, sino que debe solicitar éste ante los Tribunales laborales
(art. 145.1 LPLY20

Por ultimo, reparese en que nada impide la apertura de dos o mas expedientes sancionadore
por conductas infractoras diferentes relacionadas con una misma oferta de empleo o accion de mejo:
ra de la ocupabilidad, aunque ello se condiciona —l6gicamente— a que el expediente previo haya con-
cluido sin sancion o con la de la pérdida temporal de la presgg&ion

B) Suspension cautelar de la prestacion.

Una vez iniciado el procedimiento sancionador, la Entidad gestora podra proceder a la ya men-
cionada suspensioén cautelar del disfrute de la prestacion por desébgtelos términos estable-
cidos en el articulo 47.4 LISG®3. En efecto, en el caso de que el desempleado rechace injustifi-
cadamente una oferta adecuada de empleo o una acciéon de mejora de la ocupabilidad, como dichc
incumplimiento supone una transgresion de sus obligaciones que afecta al cumplimiento y conser-
vacion de los requisitos que dan derecho a la prestacion por desempleo, la Entidad gestora ya podr:
suspender cautelarmente ésta hasta que la resolucién administrativa sea definitiva (art. 47. 4 LISOS).
Esta suspension cautelar se configura como una medida protectora de indole publica, en cuanto le
privacion de la prestacion al desempleado presuntamente incumplidor tiende a proteger los recursos
publicos destinados a los casos de desempleo ajustados a la legalidad. En palabras de algun auto
«la autotutela de la Administracion se lleva hasta el extremo de poder adoptar de oficio medidas cau-
telares en su propio beneficig®. La adopcidn de esta medida cautelar se configura como una potes-
tad discrecional de la Administracién, por lo que se adoptara o no en funcién de las circunstancias
concurrentes. La efectividad de dicha medida jugara desde el mismo mes en que se inicie el proce-
dimiento sancionador y se concretara en la interrupcion del abono de la prestacion econémica y de
la cotizacion a la seguridad social, por lo que es compatible e independiente de las sanciones pecu
niarias. Nada se dice sobre la inscripcion como demandante de empleo del inculpado, por lo que, en
principio, parece que la misma debe mantenerse.
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Cuestion interesante es la del contenido de la resolucion y su interrelacion con la, en su
caso, medida de suspension caut&arDe no imponer aquella sancién y haber existido ésta,
resulta claro que debe procederse a reparar la situacién reiniciando de oficio el abono de la pres-
tacién, incluso con caracter retroactivo desde el momento de su suspension y hasta que el bene
ficiario retina los requisitos para ello. Ahora bien, si el desempleado ya no estuviese inscrito como
demandante de empleo, cabe entender que dicha inscripcién debe realizarse de oficio para que
aquél pueda percibir aquello de lo que indebidamente se le2p#i&in embargo, de acordarse
una sancion, ésta sustituira la suspensién cautelar que haya podido adoptarse. Si aquélla consis
te en la suspension del abono de la prestacién por desempleo, la misma implica también la sus-
pensién por igual periodo de la cotizacién a la seguridad social, al igual que sucede con la sus-
pension cautelar.

2. Prueba de la justificacién del rechazo.

La suficiencia de la causa alegada por el desempleado para rechazar el puesto ofertado tiene
gue quedar acreditada por ageké] bien en el momento de su alegacién ante la Entidad gestora,
bien posteriormente cuando aquél impugna judicialmente la extincién de la prestacion por desem-
pleo. En efecto, dado que corresponde al demandante la prueba de los hechos constitutivos del dere
cho que reclama (art. 1214 C. c.), la alegacion y prueba de la suficiencia de la causa constituye une
carga para el desempleado. Dado que la acreditacion en cuestiéon va a depender de la concreta cau
alegada en cada caso, parece oportuno tratar ambas cuestiones conjuntamente. Para tal acreditacic
en principio, se aceptan todos los medios de prueba admitidos en derecho.

En el supuesto de que la causa alegada sea la alteracion de la salud del trabajador, cabi
distinguir segun aquélla vaya o no acompafada de baja médica. En el primer caso, se estaria ant
un supuesto de incapacidad temporal que debe acreditarse a través del correspondiente part
médico oficial de baja, que ha de ser extendido y fechado por el facultativo del Servicio publico
de salud que haya reconocido al trabajador el mismo dia en que se solicita y presta la asistencic
médica?28. Como es sabido, el parte de baja debe expedirse por cuadriplicado en el correspon-
diente modelo oficial, en el que necesariamente debe constar el diagnéstico, limitacién de la capa-
cidad funcional y duracion probable del proceso de incapacidad. El original se destina a la
Inspeccion de los Servicios sanitarios del INSALUD o Servicio publico de salud equivalente; y
las copias, una es remitida por el Servicio publico de salud a la Entidad gestora (INSS) o mutua,
segun proceda; y las otras dos se entregan al desempleado, el cual debe enviar —en el plazo d
tres dias— a la Entidad gestora la destinada para ella. Como se aprecia, cuando la situacién dt
incapacidad temporal sobreviene estando el trabajador en situacién de desempleo, la Entidad ges
tora pasa a ocupar el lugar de la empresa, pues si aquél estuviese trabajando la copia se entreg
ria a ésta. Asi las cosas, queda claro que la referida Entidad tiene constancia, desde el principio
de la situacidn en la que se halla el trabajador, por lo que ya evitara comunicarle ofertas de tra-
bajo. Ahora bien, si aquélla todavia no conociese dicha situacion, el trabajador puede facilmen-
te informarle a través de la copia que queda en su poder.
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En el caso de que la alteracién de la salud (enfermedad o accidente) no vaya acompafada de
baja médica, la prueba de la misma admite una cierta flexibilidad, pues no siempre se exige el corres-
pondiente certificado médico oficial, sino que se acepta cualquier documento de formato analogo,
como, por ejemplo, una simple receta mé#&ieaAsi, lo que prima es la acreditacion, por cualquier
medio de prueba, de la imposibilidad cierta de asistir al curso o aceptar la oferta de trabajo. La vali-
dez de ese documento de formato analogo al certificado oficial resulta, si cabe, reforzada cuando el
facultativo que lo extendié ratifica su contenido en el expediente sancionador o, en su caso, en el
acto de juicio ora3o.

Ahora bien, cuando se trata de justificar el rechazo de la oferta de trabajo o de la correspon-
diente accién formativa por motivos de salud, lo importante es que de la prueba aportada derive una
presuncion de veracidad o certeza. En este sentido, si aquélla se concreta en la aportacion del corres
pondiente certificado médico, se exige que éste sea expedido por los facultativos de la medicina ofi-
cial, esto es, del Instituto Nacional de la Salud o del Servicio publico de salud equivalente en cada
comunidad auténoma o, en su caso, de la mutua o del INSS. Se excluye, por lo tanto, la validez del
informe del médico privado del trabajador, en orden a evitar la quiza posible connivencia entre uno
y otro de cara a falsear la verdadera situacion del segundo y poder rechazar justificadamente la ofer-
ta de trabajo. Por analogia, cabe traer aqui a colacion la doctrina ya sentada sobre el informe médi-
co que ha de acreditar la situacién de riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora, segun i
gue la no admisién del informe del médico privado «trata de asegurar la seriedad y oficialidad de la
apreciacion médica frente a posibles abusos en los que puede incurrir un facultativo mas préximo y
de confianza» del trabajador, ajeno al sistema nacional de salud e inmune, por lo tanto, «a la disci-
plina y eventual sancidn por parte de dicho sistema y contra el que, basicamente, sélo se puede reac
cionar por la muy dificil via del colegio profesion&#.

Ciertamente, la sospecha de que el médico privado puede incurrir en fraude se refleja, con cla-
ridad, en la STSJ Murcia de 11 de febrero de 1998, cit. En el caso de autos, el informe de aquél prohi-
bia —con «rotundos términos»— al trabajador el realizar su trabajo, lo cual es una redaccion cuando
menos «andémala, pues lo normal es que los facultativos privados se limiten a aconsejar, ya que es a |
medicina oficial» a la que corresponde tomar tal decision. Ademas, en el referido supuesto extrafia que
dicho informe, emitido a instancias del trabajador, se presentase por éste diez dias después de habi
rechazado la oferta sin motivacion alguna, maxime cuando en el momento del rechazo se acept6 paci
ficamente que el funcionario del INEM plasmase por escrito que la contestacion del trabajador a la
oferta de trabajo era su falta de interés (literalmente se indica: «no le interesa esta oferta»).

3. Infracciones y sanciones.

En cuanto a la calificacién como infraccién del incumplimiento del compromiso de actividad
(y de las diversas obligaciones que derivan de su contenido, como el rechazo de la oferta adecuad:
de empleo) y su correspondiente sancién, cabe estar a la LISOS, la cual también ha sido profunda-
mente reformada en 2002 para adaptarse a las modificaciones introducidas en la LGSS. Ahora bien,
cabe empezar sefialando que aquella norma, al actuar en el plano sancionador, asume pacificament
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los conceptos definidos por ésta, tal y como prevé su articulo 17.2, segun el que, «a los efectos pre
vistos en esta Ley, se entendera por compromiso de actividad, por colocacion adecuada y por traba
jos de colaboracidn social los que retnan los requisitos establecidos», respectivamente, en los apar
tados 2 y 3 del articulo 231 y 3 del articulo 213 LGSS. Tal técnica resulta positiva, pues evita
reiteraciones inutiles o, lo que podria ser peor, contradicciones inaceptables, y, ademas, refleja la
pacifica y clarificadora separacion de contenidos entre ambas normas.

A) Sancion principal.

Ratificando la importancia del deber de disponibilidad del desempleado, el articulo 17.2, parra-
fo primero, LISOS ha venido considerando falta grave de los trabajadores el «rechazar una oferta de
empleo adecuada, ya sea ofrecida por el servicio publico de empleo o por las agencias de colocacior
sin fines lucrativos, o0 negarse a patrticipar en los trabajos de colaboracién social, programas de empleo
incluidos los de insercion profesional, 0 en acciones de promocidn, formacién o reconversion profe-
sional, salvo causa justificaé¥, ofrecidos por el servicio publico de empleo o por las entidades aso-
ciadas de los servicios integrados para el empleo». Como es facil apreciar, el presupuesto ideoldgicc
sobre el que construye este tipo infractor es «la responsabilizacion del perceptor de desempleo de s
situacién cuando no realiza, o no acredita que realiza, conductas proactivas para la busqueda de emple
con objeto de procurarse la reinserci&f¥»En este sentido, sorprende el que se haya desaprovecha-
do la reforma del precepto analizado para incluir en el mismo la referencia a la blisqueda activa de
empleo, que es otra de las obligaciones fundamentales del compromiso analizado.

Cuestion interesante es la relativa a la posible duda que podria suscitar la conducta del desem
pleado cuando, ante una citaciéon del Servicio de empleo, no comparece ante el mismo. En efecto,
en principio, podria dudarse si se esta ante la falta-dde infra—consistente en no comparecer,
previo requerimiento, ante aquél o ante la falta grave de rechazo (tacito o implicito) a una oferta de
empleo o a una accion de mejora de la ocupabilidad. La duda debe resolverse entendiendo que si |;
citacion se refiere a una de estas Ultimas, se esta ante la falta grave, pues, en caso contrario, siemp
se eludiria el deber de trabajar o participar en acciones de formacién a través de la simple incompa-
recencia al correspondiente proceso de seleccién, burlandose asi el cumplimiento de una de las obli
gaciones fundamentales de todo beneficiario de la proteccion por desé#ipleo

Por lo que respecta a las consecuencias de la infraccion grave que supone el rechazo injusti-
ficado de una oferta adecuada de empleo, ésta se sancionara —segun sea la primera, segunda o t
cera— con la pérdida de tres o seis meses de prestacion o con la extincion de ésta, respectivament
tal y como preveé el articulo 47.1, b), LISOS. La aplicacion de esta escala es novedad introducida por
el RD-ley 5/2002, que la posterior Ley mantiene en iguales términos, pues con anterioridad una sola
infraccién ya se sancionaba directamente con la extincion de la prestacion. No cabe duda de que le
graduacion sancionatoria supone el reconocimiento de mayores garantias en la aplicacién del tipo
administrativo y, por ende, resulta mas favorable para el desempleado que la regla Unica anterior. Se
esta, pues, ante una novedad importante, que determina una respuesta mas matizada por parte ¢
ordenamiento juridico ante cada tipo de incumplimiento, lo que no resulta baladi al hallarnos en el
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ambito «sancionador» y no en el «prestacioR&»En este sentido, resulta evidente que la nueva
redaccidn supone un mayor ajuste al principio de proporcionalidad —tan importante en dicho ambi-
to— e introduce una notable flexibilidad frente a la hasta entonces excesiva rigidez del mencionado
precepto, sobre todo si se comparaba con las sanciones de los empresarios, que si admitian gradu
cion en atencién a una serie de circunstancias (arts. 39 y 40 LISOS).

La escala en cuestion se aplicara «a partir de la primera infraccién y cuando entre la comisién
de una infraccién grave y la anterior no hayan transcurrido mas de los trescientos sesenta y cinco
dias que establece el articulo 41.1 de esta Ley, con independencia del tipo de la infraccidn», esto es
cuando existe reincidencia [arts. 47.1, b) y 41 LISOS]. La expresion «con independencia del tipo de
infraccion» indica que la reincidencia y, por lo tanto, la determinacién de la sancion aplicable, toma
en cuenta todas las infracciones previas en materia de empleo con independencia de su gravedad. £
excluye, asi, que el tipo de infraccién pueda aludir a su naturaleza (materia de empleo y de seguri-
dad social), lo que se ratifica por la tradicional singularizacion e independencia de las sanciones rela-
cionadas con las prestaciones por desenmpfebdemas, reparese en que el articulo 47.1, b), LISOS
separa claramente las infracciones cometidas en materia de empleo y relativas a prestaciones y suk
sidios por desempleo (art. 17.2) de las referentes a la materia de seguridad social y realizadas po
beneficiarios de cualquier prestacion de la seguridad social (incluidas las de desempleo). Por su parte
el plazo de los trescientos sesenta y cinco dias juega a partir de la resolucion sancionadora firme de
la primera o sucesivas infracciones, segun se trate.

Cuestion interesante es la del ajuste a la legalidad internacional de las sanciones de que se
trata. En efecto, el articulo 10 Convenio 44 OIT no parece compartir dicha sancion de pérdida ni
temporal ni definitiva de la prestacion, pues prevé que el rechazo de un empleo conveniente podra
sancionarse solamente con la suspension del subsidio «durante un periodo adecuado». Dicha sus
pension temporal debe entenderse como la interrupcién temporal en su abono, pero sin reduccion de
su cuantia ni periodo de percepcion. Asi las cosas, parece claro que, con independencia de la ade
cuacion o no de la sancién extintiva, existe un desajuste entre la LISOS y el Convenio 44 OIT, que
deberia solucionarse con las correspondientes reformas de una u otrédnorma

De las otras obligaciones que integran, en sentido amplio, el compromiso de actividad (art.
231.1y 2 LGSS), el articulo 17.1 LISOS s6lo ha venido aludiendo expresamente —en sus letras a) y
b)— al incumplimiento de dos de ellas, calificandolo como falta leve (no comparecer, previo reque-
rimiento, ante el organismo correspondiente o no renovar la demanda de empleo en la formay fecha
determinadas, por un lado, y no devolver en plazo al servicio que proceda el justificante de haber
comparecido en el lugar y fecha indicados para cubrir la oferta de empleo, péféotkaje tal
situacién, el tan citado RD-ley afiadié un nuevo parrafo c) al mencionado precepto en orden a com-
plementar el listado de las faltas leves de los trabajadores en materia de empleo, especialmente e
relacién con el compromiso analizado. Asi, aquél se cierra con una clausula abierta que prevé, gené-
ricamente, también como infraccion leve el «no cumplir las exigencias del compromiso de activi-
dad, incluida la no acreditacidn de la busqueda activa de empleo, salvo causa justificada, siempre
gue la conducta no esté tipificada como otra infraccién leve o grave» en el referido precepto. Como
matiz importante, cabe sefialar que la Ley 45/2002 elimina la referencia que la norma de urgencia
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habia introducido a «la no acreditacion de la busqueda activa de empleo», dejando intacto el conte-
nido restante. Dicha supresién parece obedecer a razones puramente técnicas, con el fin de evite
reiteraciones, pues la calificacién como infraccion del incumplimiento del compromiso de actividad
ya incluye todas las obligaciones que integran su contenido, sin necesidad de mencionar expresa
mente una de ellas. Por su parte, la mencion a la subordinacion a otras infracciones leves o grave:
deja claro el caracter residual y abierto de este apartado c), que alude al incumplimiento del resto de
obligaciones del referido compromiso, no previstas expresamente en los otros apartados del articu-
lo 17 LISOS (v. g, no cotizar por la aportacion correspondiente a la contingencia de desempleo o
no proporcionar la documentacion e informacion pertinente a efectos del reconocimiento, suspen-
sion, extincion o reanudacion del derecho a las prestacisfes)

Una ausencia destacable de la LISOS es la relativa a la excepcion temporal de la vigencia del
régimen sancionador que el articulo 231. 1, i), LGSS establece en relacién con la participacion del
beneficiario de una prestacion contributiva en acciones de mejora de la ocupabilidad durante los cien
primeros dias de percepcion de aquélla. Aunque la falta de referencia a este particular en la LISOS
puede deberse a que aquel precepto ya indica expresamente que, en tal caso, no habra sancién p:
el desempleado (la no participacion «no conllevara efectos sancionadores»), quizd en esta ocasiol
no sobraria una mencion expresa al resp#étsobre todo a efectos de evitar pensar que se esta
ante un olvido del legislador. La importancia de esta excepcidn al régimen sancionador deberia rati-
ficarse en su propia sede normativa, o sea, en la LISOS, lo que, ademas, permitiria unificar en una
sola norma todo lo relativo a dicho régimen, aportando una mayor seguridad juridica.

En cuanto a la sancion de estas faltas leves, cabe sefialar que la misma también ha sido refor
mada por el RD-ley estudiado (y ratificada por la posterior Ley), por lo que ahora aquéllas se san-
cionaran —segun se esté ante la primera, segunda, tercera o cuarta— con la pérdida de uno, tres y s¢
meses de la prestacion y con la extincion de ésta, respectivamente [art. 47. 1, a), LISOS]. Con ante-
rioridad, la sancién era siempre la pérdida de la prestacion durante un mes, salvo en caso de reinci
dencia en que aquélla se extinguia. Como ya se vio con las faltas graves, la aplicacion de esta esce
la sancionatoria sera efectiva a partir de la primera infraccién leve y cuando entre la comisién de una
infraccién de esta gravedad y la anterior no hayan transcurrido mas de trescientos sesenta y cince
dias, también con independencia del tipo de infraccién. Sobre el significado de esta expresiéon y el
computo del plazo, cabe tener aqui por reproducidas las consideraciones antes efectuadas para le
faltas graves.

B) Sancion complementaria.

Aparte de las sanciones anteriores, los trabajadores que incurran, entre otras, en infrac-
ciones en materia de empleo «perderan los derechos que como demandantes de empleo tuviera
reconocidos, quedando sin efecto la inscripcion como desempleados» (art. 47.3 LISOS). Aunque
esta sancion complementaria ya existia con anterioridad, el RD-ley 5/2002 mejora la diccion
legal del precepto que la prevé, manteniéndose invariable por la Ley reformadora posterior. El
principal efecto de esta sancion consiste en la pérdida de toda labor de asesoramiento y ayuda
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mejora de la ocupabilidad e intermediacién contractual propia del Servicio publico de empleo,
orientada a la pronta reinsercion del desempleado. En efecto, al no cumplir con lealtad y buena
fe con las obligaciones derivadas de su posicion como demandante de empleo oficial (inscrito
en las oficinas de empleo), el legislador lo excluye del sistema y ambito protector legal dejan-
do sin efecto su inscripcién como demandante de empleo. Desde luego, seguira siendo un desem
pleado —al menos hasta que por su cuenta encuentre trabajo—, pero ya sin las ventajas que hast
entonces podia disfrutar. En palabras del Alto Tribunal, esta sancion adicional supone ser «expul-
sado de un estatuto favorable y tributario de varias ventajas», entre ellas, la de «aprovecharse
de los diversos planes de fomento del empleo, y ser considerado en situacion de alta por asimi-
lacibn», expresamente establecida por el articulo 36.1, 1.° RD 84/1996, de 26 de enero, que
aprueba el Reglamento General sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y varia-
ciones de datos de trabajadores en la seguridad éticigh efecto, este Ultimo precepto con-
diciona la consideracién de la situacién legal de desempleo, total y subsidiado, y la de paro invo-
luntario una vez agotada la prestacién contributiva o asistencial, como una situacién asimilada
a la de alta al hecho de que en tales casos «se mantenga la inscripcién como desempleado en |
oficina de empleo».

Ahora bien, la imposicion de esta sancibn complementaria parece excesiva porque, por un
lado, juega automaticamente, sin depender de la voluntad de la Entidad gestora —como sucede col
la suspension cautelar de la prestacion—, ni atender a las circunstancias concurrentes; y, por otro
acompafia a todo tipo de sancién. En efecto, si en el caso de la extincion definitiva de la prestacion,
la sancion complementaria analizada puede estar justificada, pues ya se esta ante una tercera infrac
ciony, por lo tanto, una clara reincidencia en la conducta incumplidora, en el caso de la pérdida tem-
poral de aquélla quizéa resulte exagerada, maxime si dicha pérdida esta relacionada con la alegacior
de circunstancias familiares y personales no tenidas en cuenta ni por la Entidad gestora ni, en su
caso, por el érgano jurisdiccional para rechazar justificadamente la oferta de empleo o la corres-
pondiente accién de mejora de la ocupabilidad.

NOTAS

1 |areferencia a este compromiso es novedad —respecto del texto del RD-ley 5/2002— de la Ley 45/2002.

2 RoDRIGUEZPIRERO, M.: «La nueva dimensién de la proteccién del desempRb, 2002, nim. 13, p. 7.

3 Cotizar por la aportacién de la contingencia por desempleo; proporcionar la informacién necesaria a efectos de recono-
cimiento, suspension, extincion o reanudacion del derecho a las prestaciones; participar en programas de colaboracién
social o en acciones de promocién, formacién o reconversion profesionales que determine el INEM o las entidades aso-
ciadas de los Servicios Integrados para el empleo y aceptar la colocacion adecuada que le sea ofrecida por aquél o le
agencia de colocacion; renovar la demanda de empleo en fecha y forma; solicitar la baja de las prestaciones por desem-
pleo cuando proceda; reintegrar las prestaciones indebidamente percibidas y devolver al INEM o agencia de colocacion
el justificante de haber comparecido a la oferta de empleo ofrecida por aquéllos).

4 Asi, STS de 12 marzo 1998 (Ar. 2565): «la nota de la involuntariedad en el desempleo comporta su exteriorizacion
mediante una manifestacion de voluntad acreditativa del deseo de volver a trabajar, revelandose la inscripcién como
demandante de empleo en la oficina correspondiente del INEM, como instrumento justificativo de esta involuntariedad
en el paro».
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5

No se comparte, pues, la opinidon de que la obligacion de acreditar la disponibilidad para buscar empleo resulta innece-
saria, al derivar ésta de la inscripcién en las oficinas de empleo p&s§ KIARTINEZ, F. y FERNANDEZ ORRICO, F. J.,

en el volumerLa reforma del despido y del desempleo. Andlisis del Real Decreto-Ley 5d20§ido por Sempere

Navarro y Cardenal Carro (Murcia, 2002), p. 124].

Cfr. DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PueBLA PiNILLA, A.: «La reforma de la proteccion por desempleo en el Real
Decreto-ley 5/2002», en el volumen AA\Gbmentarios de urgencia a a reforma del sistema de proteccion por desem-
pleo(Valladolid, 2002), p. 26.

La adecuacion viene definida por los «términos vinculantes propios de la interpretacién auténtica» hecha por el propio
legislador (STSJ Asturias de 15 septiembre 1995; AS 3208).

Instrumento de ratificacion de 8 abril 1971 (BOE de 18 mayo 1972).

En concreto, las siguientes: 1) un empleo cuya aceptacion implique la residencia en una regién donde no pueda conse-
guirse un alojamiento adecuado; 2) un empleo cuya tasa de salario sea inferior o cuyas condiciones de trabajo sean meno
favorables que: a) las que el solicitante hubiera podido esperar, dada su profesién habitual, en la regién en que estabe
generalmente empleado o las que hubiera obtenido si hubiese continuado empleado en la misma forma; b) el nivel que
generalmente se observe en aguel momento en la profesion y en la region donde se le ofrezca el empleo; 3) un emplec
gue se encuentre vacante en virtud de una suspension del trabajo causada por un conflicto de trabajo; y 4) un emplec
que, por razon diferente de las indicadas anteriormente y habida cuenta de todas las circunstancias y de la situacion per
sonal del solicitante, pueda ser rechazado con fundamento por el interesado.

10 cfr. articulo 6.° Decreto de 16 junio 1954, sobre el seguro de paro tecnoldgico; articulo 7.° Decreto 2082/1959, de 26
noviembre, sobre el seguro de paro por dificultades econémicas y articulo 9.° 2 Ley 22 julio 1961, del seguro nacional
de desempleo.

11 gsobre los antecedentes del miswid, Caseza PEREIRG, J.: La extincién del desempl@@ranada, 1997), pp. 17 y ss.

12 se entendera por colocacién adecuada «aquella que se corresponda con las aptitudes fisicas y profesionalmente pued
ser cumplida por el parado y no suponga cambio en la residencia habitual del mismo, salvo que tenga posibilidades de
alojamiento apropiado en el lugar del empleo» (art. 23).

13 Asf, STSJ Andalucia (Sevilla) de 25 septiembre 1998 (AS 7709).

14 Cruz VILLALON, J.: «El deber de aceptacién de la oferta de colocacién adec&®id®2003, nim. 4, p. 88.

15 3TSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 5 mayo 1994 (AS 2160).

16 Asi, STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 7 octubre 1996 (AS 3664), en el caso de autos, el trabajador estaba ins
crito como agente de seguros y su profesion era la de organizador comercial.

17 Asi, STSJ Canarias (Las Palmas) de 26 enero 2001 (AS 184248), en el caso de autos, la Gltima ocupacién era la de con
ductor y el puesto de trabajo ofertado de albafiil, también solicitado.

18 para @RELLI HERNANDEZ, J. [«Una nueva reforma del desempleo y el despido: andlisis general de la ley 45/2002, de
medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad», en el volumen
AAVV El nuevo régimen juridico del despido y del desempleo (Andlisis de la Ley 45/200&p, 2002), p. 25] el
plazo de tres meses es «excesivamente corto».

19 Cruz VILLALON, J., Op. cit.p. 85.

20 Cfr. VIQUEIRA PEREZ, C.: La prestacion por desempl@lencia, 1990), pp. 281-282 yagkza PEREIRG, J., 0p. Cit.p. 31.

21 Asi, STSJ Canarias (Las Palmas) de 31 enero 1994 (AS 193: a la trabajadora se le ofrece el puesto de cajera de grande
almacenes, ya desarrollado anteriormente, tras la obtencion del titulo de Técnico auxiliar).

22 Cfr. STCT de 17 diciembre 1977 (Ar. TCT 6587). También stcias. TSJ Catalufia de 5 diciembre 1990 (AS 4396) y STSJ
La Rioja de 30 noviembre 1992 (AS 5418).

23 3TSJ Madrid de 23 enero 1996 (AS 757). En el caso de autos, el trabajador tiene la categoria de tornero oficial de pri-
mera y las maquinas que debe utilizar en el puesto ofertado son una mandrinadora, una rectificadora y una fresadora,
por lo que parece légico pensar que un trabajador que ha alcanzado la referida categoria «tenga conocimientos sufi-
cientes para el manejo de todas ellas», aunque requiera una pequefia instruccion.

24 Asi, STSJ Catalufia de 20 mayo 1994 (AS 2086), relativa a un caso en que tanto la profesién habitual de la trabajadora
como la dltima actividad desempefiada por la misma correspondian a la categoria de ATS diplomada universitaria. En
igual sentido, STSJ La Rioja de 12 mayo 1993 (AS 2322), en relacion con un puesto de remalladora.

25 AlpioL MoONTESINOS . y BLASCO PELLICER, A.: Desempleo y despido en la reforma laboral del Real Decreto-ley 5/2002
(Valencia, 2002), p. 20.

26 Cfr. MERCADERUGUINA, J. R. y [ESDENTADOBONETE, A.: El desempleo como situacion protegida (un estudio de los pro-
blemas de acceso a la proteccion en el nivel contributivo y en el asistéhaalid, 1996), p. 45.
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AS 2556.

CaBEZA PEREIRQ, J., Op. Cit.p. 27.

Asi, LuJAN ALcArAz, J.: «La nocion de "colocacién adecuada” ante la reforma de la proteccion por desei$leo»,
2002, ndm. 5, p. 16.

STSJ Cataluiia de 5 diciembre 1990, cit.

Cfr. CRUZ VILLALON, J.,0p. Cit.,p. 86.

Ibidem, p. 90: ahora se establece una presungidret de iurede que «cualquier empleo ofrecido por el SPE, por el

mero acto de la oferta se convierte en adecuado».

Para MLDEs DAL-RE: [«Reforma de la proteccion por desempleo, concertacion social y legislacion de urgencia (y I1)»,
RL, 2002, nim. 17], el nuevo articulo 213.3 LGSS «ha quebrado el caracter unitario de la nocién de colocacion ade-
cuada, introduciendo dos modalidades cuyos respectivos &mbitos de imputacion se delimitan en funcién no de los cri-
terios de cualificacion profesional del demandante de empleo, sino de un pardmetro rudamente temporal».
SANCHEZ-URAN AzARA, Y. («Comentario al articulo primero, once, Ley 45/2002, Capitulo I: Modificaciones que se intro-
ducen en el sistema de proteccién por desemplBd»R003-1, num. 67, p. 80.

En este sentido,KDz VILLALON, J., op. cit.p. 89 y LuJAN ALCARAZ [en el volumerLa reforma del despido y del desem-

pleo..., cit., p. 205]; este Ultimo incluso considera que «no se alcanza a ver» cuéales pueden ser tales colocaciones.
Para RDRiGUEZ PIRERO (0p. cit.,p. 15), la prevision legal comentada «adolece de excesiva indefinicion» y supone una
«remisién en blanco a una apreciacién subjetiva que no parece tener otro limite que la posibilidad material o fisica de
realizar el trabajo, al margen de la racionalidad y proporcionalidad de la oferta desde la aptitud profesional del desem-
pleado».

Sobre la excesiva discrecionalidad del referido Serviaoz@® Ez SANCHEZ, J. J.: «Medidas urgentes para la reforma

del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad: Real Decreto Ley 5/2002, de 24 Tie $1ayo»,
2002, nim. 139, p. 27;dRELLI HERNANDEZ, J., Op. Cit.p. 26.

ST Const. 69/1989, de 20 abril (RTC 1989, 69).

ALBioL MONTESINOS |. y BLasco PELLICER, A., op. cit.,p. 21.

CRUZ VILLALON, J., op. cit.p. 90.

Asi, LUJAN ALcARrAZ, J.: «La nocién de "colocacion adecuada'cit», p. 23; ®RELLI HERNANDEZ, J., op. cit.p. 26.

Segun la STSJ Extremadura de 28 julio 1994 (AS 2830), si, en el momento de realizarla, la oferta de empleo se sitta en
la localidad de residencia habitual del trabajador, no cabe que éste la rechace por el simple hecho de que en un futuro
proximo tenga pensado cambiarla.

Asi, stcias. TSJ Catalufia de 22 abril 1994 y Andalucia (Granada) de 6 marzo 2001 (AS 1474 y 2434); la primera desde
30y la segunda desde 40 km.

STSJ Castilla y Leodn (Burgos) de 5 mayo 1994, cit.

Para RMAN VACA, E., SINCHEZ-Ropas NAvARRO, C. y GOMEZ ALvarez, T. («La nueva regulacion del desempleo en la

Ley 45/2002», en el volumen AAVEI| nuevo régimen juridico del despido y del desemplemt., p. 135), se esta ante

una «prueba diabdlica».

No se olvide, tampoco, que si el desplazamiento implica cambio de residencia se tiene derecho a las ayudas del progra-
ma de fomento de la movilidad geogréfica, previsto en la disposicién transitoria séptima Ley 45/2002, a desarrollar por
Real Decreto.

AS 157100.

Cfr. CABEzA PEREIRG, J., Op. Cit.pp. 33-34.

Cfr. GORELLI HERNANDEZ, J., op. cit.p. 28.

Asi, STSJ Catalufia de 14 febrero 1997 (AS 1217), relativa a un caso en que el contrato era temporal (tres meses) y a
tiempo parcial (tres horas diarias), sin que se alegase nada en contra de su legalidad.

Vid., por ejemplo, stcias. TSJ Pais Vasco de 13 enero 1998 (AS 5102) y Andalucia (Malaga) de 13 marzo 1998 (AS 1679).

Cfr. ARUFE VARELA, A.: «El nuevo "compromiso de actividad", de situacion legal de desempleo, y de beneficiarios del
subsidio por desemplepAL, 2002, nim. 33, p. 722.

CRUZ VILLALON, J., Op. cit.p. 94.

Este término debe entenderse como sinénimo de «analogo en cuantia» (STSJ Catalufia de 27 julio 1993; AS 3594).
Para EspENTADOBONETEY DE LA PUEBLA PINILLA (Op. cit.,p. 29), en la norma anterior era retribucion adecuada «cual-
quiera que fuera equivalente a la establecida en el sector» en que se ofreciese el puesto de trabajo.
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Asi, STSJ Galicia de 30 octubre 2000 (AS 4697). En el caso de autos, a la trabajadora se le ofrece un puesto de cose
dora en maquina industrial con un salario de 50.000 pesetas, inferior al minimo legal, jornada de nueve horas diarias,
sin vacaciones y firma anticipada de finiquito.

DESDENTADOBONETE, A. y DE LA PUEBLA PiINILLA , A, Op. cit.,p. 29.

STSJ Asturias de 15 septiembre 1995, cit.

Stcias. TSJ Catalufia de 27 julio y 24 noviembre 1993 (la primera ya cit.; la segunda en AS 4913).

STSJ Madrid de 23 enero 1996, cit.

Asi, STSJ Asturias de 11 noviembre 1994 (AS 4268).

Una critica a tal posibilidad eneEBbeENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., Op. cit., pp. 31-32 y BBIOL
MONTESINOS |. y BLASCO PELLICER, A., Op. Cit.,p. 22.

Asi, DESDENTADOBONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA , A.: La Ley 45/2002 de reforma de la proteccion por desempleo

(La «reforma» de la reforma del despido, de los salarios de tramitacion y del desefvalizalolid, 2003), p. 35: se

esta ante «una norma mas inocua que se limita a proporcionar al organismo gestor una serie de criterios para valorar Iz
adecuacion».

SANCHEZ-URAN AzARA, Y., Op. cit.,p. 82.

STSJ Catalufia de 28 abril 1995 (AS 1624).

Asi ocurri6 en el caso analizado en la STSJ Andalucia (Granada) de 6 marzo 2001, cit.

AS 5569.

STSJ Galicia de 26 septiembre 1995 (AS 3189).

STSJ Murcia de 11 noviembre 1999 (AS 3797).

STSJ Catalufia de 22 enero 1992 (AS 308).

Asi, stcias. TSJ Extremadura de 12 febrero 1996 (AS 1052) y Catalufia de 14 febrero 1997, cit.; en el caso de autos de
la primera, el trabajador alegaba la incompatibilidad del horario del trabajo con el cuidado de su hijo de cinco afios.
STSJ Murcia de 11 noviembre 1999, cit.

Cfr. stcias. TSJ Catalufia de 22 enero 1992 y Galicia de 26 septiembre 1995, cits.

STSJ Andalucia (Granada) de 6 marzo 2001, cit.

STSJ La Rioja de 14 diciembre 1999 (AS 4716). También STSJ Catalufia de 16 abril 1998, cit.

Vid. STSJ Pais Vasco de 19 abril 1994 (AS 1420).

STSJ Madrid de 8 mayo 1997 (AS 1575). Asi sucedia en el caso de autos, en el que la operacién de la nifia exigia que
permaneciese boca abajo.

Asi, stcias. TSJ Catalufia (dos) de 22 enero 1992, cit. y 10 mayo 1993 (AS 2494); en el primer caso habia dos hijos; en
el segundo, cuatro.

Asi, STSJ Catalufia de 14 febrero 1997, cit., que rechaza la alegacion de la trabajadora sobre el cuidado del hijo en aten-
cion a que su esposo trabajaba por cuenta propia cerca del hogar familiar y que el empleo ofertado era a tiempo parcial
(s6lo tres horas diarias).

STSJ Murcia de 11 noviembre 1999, cit.

STSJ Madrid de 8 mayo 1997, cit.

Sentencia de 8 febrero 1995 (Ar. 786).

Sobre este argumento, vide inféa,C), b).

Sentencia citada.

Ibidem.

STSJ Comunidad Valenciana de 3 febrero 1998 (AS 98).

STSJ Madrid de 8 mayo 1997, cit., en el caso de autos la trabajadora tenia una nifia de corta edad operada desde hac
dos meses.

STSJ Extremadura de 31 marzo 1998 (AS 5339).

STSJ Catalufia de 29 mayo 1998 (AS 3071).

Ibidem.

Asi, MoLINA NAVARRETE, C.: «El concepto de "colocacion adecuada": "profesionalidadtis'empleabilidad” del tra-

bajadory Tr. S., 2002, nim. 143, p. 20: «la nueva regulacién introduce una regla correctora o rectificadora de la rigidez
demostrada hasta el momento por los Tribunales, excesivamente inflexibles en la configuracién de la "causa justifica-
da" del rechazo de una oferta objetivamente adecuada».
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STSJ Murcia de 11 noviembre 1999, cit. También stcias. TSJ Galicia de 26 septiembre 1995 y Extremadura de 31 marzo
1998, cits.

STSJ Extremadura de 28 julio 1994, cit.

CrRuUZ VILLALON, J., Op. cit.p. 101.

Articulo 14.3: «se estimara infundada la negativa a someterse a medidas de formacién profesional ... cuando, autoriza-
das por las autoridades competentes del Ministerio de Trabajo y ofrecidas al beneficiario, supongan para el mismo la
percepcion de becas o salarios de estimulo que, sumadas al subsidio de desempleo, representen un ingreso total igual
superior al 100 por 100 de la base de cotizacion que sirvié para fijar la cuantia del subsidio».

La reincidencia en el rechazo para merecer la sancion de la extincion de la prestacion por desempleo tiene su antece-
dente en la Orden de 7 septiembre 1976.

Stcias. TSJ Catalufia (dos) de 2 mayo y 27 junio 1995 (AS 1925y 2427).

Asi, STSJ Castilla-La Mancha de 6 febrero 1996 (AS 343): la voluntad de rechazo del trabajador «deberia ser expresa,
sin embargo, en ciertos casos, y a tenor de las circunstancias concurrentes, puede admitirse, a efectos de la procedenci
de la sancion, el acogimiento de la negativa tacita».

STSJ Aragon de 3 junio 1998 (AS 6137).

STSJ Castilla-La Mancha de 24 noviembre 2000 (AS 3809). En la doctBeEzAPEREIRQ, J., Op. Cit.p. 37: «el recha-

z0o se produce tanto por accion positiva de oposicion expresa y terminante, como por actitudes omisivas».

STSJ Comunidad Valenciana de 2 abril 1992 (AS 1970): en el caso de autos, queda acreditado que la trabajadora recha-
za la oferta de trabajo «sin ofrecer explicacion adicional».

STSJ Extremadura de 12 febrero 1996, cit.

STSJ Galicia de 19 enero 1998 (AS 276).

STSJ Madrid de 18 diciembre 1998 (AS 6558).

STSJ Galicia de 10 diciembre 1997 (AS 4474).

STSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 23 noviembre 1994 (AS 4231).

Ibidem.

Asi, STSJ Catalufia de 28 abril 1995, cit.: «el rechazo de la oferta de empleo, sea expreso o tacito, ha de deducirse de le
abierta inaceptacion o de presentar excusas o motivaciones irrelevantes» que descubren «el mismo propésito».

STSJ Castilla-La Mancha de 6 febrero 1996, cit.

STSJ Catalufia de 14 febrero 1997 (AS 1217). También, de igual Tribunal, sentencia de 16 abril 1998, cit.

Ibidem. También stcias. TSJ Catalufia de 4 enero 1999 (AS 303).

Cfr. STSJ Castilla y Ledn (Valladolid) de 16 diciembre 1997 (AS 4344).

STSJ Catalufia de 22 abril 1992 (AS 2317).

STSJ Catalufia de 16 septiembre 1994 (AS 3498).

Ibidem.

STSJ Andalucia (Granada) de 3 enero 1997 (AS 425).

STSJ Catalufia de 21 octubre 1993 (AS 4554), segun la que el trabajador fue avisado a las 10’52 horas del dia 13 de
noviembre de 1991 de la existencia de la carta, la cual estuvo en Correos hasta el 28 de diciembre sin haber sido retirada
Ibidem.

Ibid.

Cfr. MELLA MENDEZ, L.: La formalizacién del despido disciplinario (un estudio de los requisitos previstos en el Estatuto

de los trabajadores)Granada, 1999), pp. 163 y ss. y toda la jurisprudencia alli citada.

STSJ La Rioja de 14 diciembre 1999, cit.

STSJ Castilla-La Mancha de 6 febrero 1996, cit. También STSJ Catalufia de 20 mayo 1994, cit., en el caso de autos, se
estima que el rechazo del trabajador es imputable al mismo por cuanto se da por correcta la comunicacién que la empre-
sa remitié al INEM a titulo de informacion sobre el cierre de la oferta y en la que aquélla hacia constar como razén de
la no seleccion la no aceptacion por el trabajador «de las condiciones econémicas y/o laborales». Lo curioso del caso es
gue, en ningn momento, se cuestiona la posibilidad de un error en la comunicacion de la empresa (a pesar de que se
habia admitido como hecho probado que el trabajador habia sido rechazado por aquélla «por carecer de experiencia y
no considerarsele idoneo para el puesto»), sino que se parte de que la empresa hizo constar la razon de la no selecci6
en uno de los apartados del escrito que implican «rechazo por falta de interés del trabajador», por lo que, «de haber sido
otra la causa», aquélla podria haberlo hecho constar «en la casilla correspondiente».
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STSJ Galicia de 21 enero 1999 (AS 5203).

Ibidem.

STSJ Catalufia de 22 septiembre 1993 (AS 3846), que afiade que, si la clausula relativa a jornada vulnerase la legalidad
se tendria por no puesta, y el trabajador podria negarse a trabajar las horas previstas en convenio o, en su caso, reclam
la retribucion en forma.

STSJ Castilla-La Mancha de 6 febrero 1996, cit.
STSJ Canarias (Las Palmas) de 26 enero 2001, cit.

STSJ Castillay Ledn (Burgos) de 16 junio 1994 (AS 2365), segun la que, la no seleccion del trabajador fue provocada
por él mismo con la manifestacion alegada, lo cual, si bien no constituye —tomado en sentido estricto y formal— un recha-
zo de oferta de empleo adecuado, si debe equipararse ... «a un rechazo expreso».

STSJ Catalufia de 24 julio 1992 (AS 4073).
STSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 31 octubre 1991 (AS 5511).

STSJ Madrid de 13 julio 1995 (AS 2908). También STSJ Castilla-La Mancha de 24 noviembre 2000, cit.: en el caso de
autos, el trabajador «alega, aun antes de conocer las concretas condiciones laborales del contrato, padecer diversos pr¢
blemas de salud, dando con ello a entender al empresario la futura existencia de problemas de disponibilidad por tal
motivo», induciendo a éste a prescindir de él y a contratar a otro.

STSJ Catalufia de 14 enero 1992 (AS 277): el trabajador alegé que «tenia muchos problemas y que le tenian que opera
de la rodilla», lo que provoc6 su no seleccién por la empresa, pero tal conducta ha de equipararse al rechazo de la ofer-
ta de empleo, maxime cuando ninguna prueba intent6 al respecto.

STSJ Canarias (Las Palmas) de 27 marzo 1998 (AS 1668).
STSJ Aragén de 3 junio 1998, cit.

STSJ Castilla y Le6n (Burgos) de 9 junio 1997 (AS 1876): «el no demostrar interés en obtener la plaza es una forma de
rechazarla».

Vid., por analogia, STSJ Murcia de 11 noviembre 1999, cit.

STSJ Catalufia de 25 octubre 1993 (AS 4560): la trabajadora invirtié un tiempo de 8’50 minutos en coser una camiseta,
frente a un tiempo real de 2'75 minutos.

Ibidem.

Ibidem.

STSJ Catalufia de 14 enero 1992, cit.

Asi, STSJ Murcia de 26 marzo 2001 (AS 141311), segln la que, del comentario del trabajador, no se desprende una
«voluntad manifiesta» de rechazar la oferta de empleo, «sino que més bien estamos ante un supuesto en que la empre
sa lo ha rechazado por carecer ... de medio de transporte».

Cfr. STSJ Murcia de 9 abril 2001 (AS 171964).

STSJ Comunidad Valenciana de 9 noviembre 2000 (AS 707).

STSJ Castilla-La Mancha de 6 febrero 1996, cit.

STSJ La Rioja de 12 mayo 1993, cit.

Ibidem.

Stcias. TS de 6 noviembre 1986 y 11 abril 1989 (Ar. 6288 y 2962). También, entre otras, stcias. TSJ La Rioja de 6 marzo
1990 (AS 2252) y 8 febrero 1993 (AS 638).

Asi, STSJ Murcia de 9 abril 2001, cit., segun la que «no existe un auténtico y real rechazo de la oferta de empleo, pues
lo que la trabajadora hizo fue comunicar que iba a tener algin problema hasta que sus hijos entrasen al colegio a las
nueve horas (el trabajo comenzaba a las ocho horas) y es la empresa la que, ante tales manifestaciones, la elimina».
STSJ Castilla-La Mancha de 6 febrero 1996, cit. En el caso de autos, la Unica manifestacion efectuada por la actora a la
encargada de la empresa fue «su necesidad de acudir con frecuencia al médico, circunstancia acreditada como cierta .
la vista de las pruebas practicadas y motivada por problemas de estirilidad», ante lo cual aquélla, «y sin llevar a cabo las
oportunas pruebas selectivas, procedio a rechazarla sin ninguna otra consideracion».

STSJ Comunidad Valenciana de 9 noviembre 2000, cit.

Ibidem.

Vid., a sensu contraricTSJ Castilla y Leon (Burgos) de 3 julio 1996, cit.

STSJ Murcia de 11 noviembre 1999, cit.

STSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 6 noviembre 1996 (AS 4417).
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STSJ Castillay Ledn (Valladolid) de 14 julio 1998 (AS 6197).
Ibidem.
STSJ Catalufia de 20 mayo 1994, cit. También stcias. de igual Tribunal de 2 mayo y 27 junio 1995y 16 abril 1998, cits.

Asi, STSJ Andalucia (Malaga) de 29 abril 1992 (AS 2221): la disponibilidad es «un elemento esencial del concepto de
desempleo protegido» y alude a que «el trabajador se encuentre en situacion de poder actualizar su capacidad para e
trabajo y su voluntad de acceso al mismo en cualquier momento».

STSJ Castilla y Le6n (Burgos) de 23 noviembre 1994, cit.

STSJ Murcia de 29 abril 2002, cit. También, entre otras, STSJ Catalufia de 4 enero 1999, cit.: «cualquier actitud que
impida o tienda a impedir la ocupacion de los inhalaborantes les veda el acceso a la correspondiente prestacion, dada le
bipolar y previa exigencia de "querer" y "poder trabajar"».

STS de 8 febrero 1995, cit. También, entre otras muchas, stcias. Catalufia de 14 febrero 1997, cit. y Cantabria de 20 mayo
1999 (AS 1709) y Murcia de 31 octubre 2000 (AS 4267).

STSJ Murcia de 2 septiembre 1997 (AS 3379).
STSJ Galicia de 26 septiembre 1995, cit. También STSJ Extremadura de 31 marzo 1998, cit.

Asi, STSJ Cataluiia de 4 enero 1999, cit.: si el trabajador alega «circunstancias personales resulta evidente que no pueds
poner en entredicho la necesaria disponibilidad de la colocacion, ya que, en caso contrario, haria a los trabajadores en
paro en situacién de privilegio en relacion con los trabajadores en activo y en iguales circunstancias». También stcias.
TSJ Extremadura de 28 julio 1994 y 12 febrero 1996 y Catalufia de 16 abril 1998, todas cits.

STSJ Catalufia de 29 mayo 1998, cit.

STSJ Catalufia de 14 febrero 1997, cit.

Cfr., entre otras, stcias. Catalufia (cuatro) de 20 mayo 1994 y 28 abril, 2 mayo y 27 junio 1995, cits., Madrid de 23 enero
1996 y Murcia de 11 noviembre 1999, cits.

STSJ La Rioja de 14 diciembre 1999, cit.

STSJ Catalufia de 22 abril 1992, cit. También STSJ Extremadura de 28 julio 1994, cit.

STSJ Murcia de 31 octubre 2000, cit. También, de igual Tribunal y en iguales términos, sentencia de 29 abril 2002, cit.
STSJ Cataluiia de 28 abril 1995, cit.

STSJ Andalucia (Granada) de 16 septiembre 1999 (AS 4458).

Ibidem.

STSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 4 diciembre 1997 (AS 4569), segln la que el mencionado retraso «no puede dejar sin
efecto la justificacion de la causa para rechazar el empleo ofertado».

STSJ Castilla y Leodn (Burgos) de 6 noviembre 1996, cit.

Ibidem.

Ibidem.

STSJ Murcia de 11 febrero 1998 (AS 97865).

STSJ Murcia de 2 septiembre 1997, cit.

STSJ Madrid de 13 julio 1995, cit., en el caso de autos, cuatro meses después.

STSJ Murcia de 11 febrero 1998, cit.

STSJ Extremadura de 12 febrero 1996, cit.

Cfr. stcias. TSJ Andalucia (Malaga) de 29 abril 1992, Castilla y Leén (Burgos) de 23 noviembre 1994 y Galicia (dos) de
10 diciembre 1997 y 19 enero 1998, todas cits. Segun la primera, el preparar unas oposiciones, si bien puede generar
unas expectativas de colocacién, no es causa suficiente para rechazar una oferta de empleo, pues «no se alcanza a cor
prender la incompatibilidad que puede existir entre realizar un trabajo por cuenta ajena y el opositar» a una determina-
da plaza.

STSJ Galicia de 21 enero 1999, cit.

STSJ Catalufia de 4 enero 1999, cit.

Asi, STSJ Madrid de 18 diciembre 1998, cit., en el caso de autos, el trabajador alegaba estar pendiente de un trabajo cor
un familiar a cuatro meses vista. También STSJ Murcia de 31 octubre 2000, cit., segun la que el desempleado rechaza
la oferta alegando «estar a la espera de unos tratos con una empresa», lo que obedece a «una mera situacion de conv
niencia».

STSJ Aragdn de 3 junio 1998, cit.

STSJ Extremadura de 28 julio 1994, cit.
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STSJ Andalucia (Granada) de 3 enero 1997, cit.

STSJ Canarias (Las Palmas) de 26 enero 2001, cit.

Ibidem.

Asi, STSJ Asturias de 3 mayo 1996 (AS 1510), que, sin embargo, reconoce que la Entidad gestora no suele entenderlo
asi.

Ibidem.

Asi, entre otras, stcias. TSJ Catalufia de 22 enero 1992, cit., Cantabria de 20 mayo 1995, cit. (en el caso de autos, el nific
era menor de dos afios y medio) y Castillay Ledn (Valladolid) de 16 diciembre 1997, cit.

STSJ Asturias de 16 junio 1995 (AS 2541).

Asi, STSJ Catalufia de 16 enero 1998 (AS 547), relativa a un supuesto en que el trabajador no puede acudir a una accioi
informativa de cuatro horas de duracion porque, ese mismo dia, cae enfermo. En efecto, el trabajador fue atendido de
un «proceso digestivo de nuseas y deposiciones diarreicas con plenitud abdominal y miltiple regurgitacion gaseosa»,
gue precis6 tratamiento con Primperan.

STSJ Murcia de 18 mayo 1995 (AS 2090): aunque la normativa de desempleo no contiene previsiones analogas a las
del ET (permisos para cuidado de hijos), «es evidente que el caracter tuitivo para la salud del hijo que late en el origen
de tales permisos obliga a aplicarlos a los casos de asistencia obligatoria a un curso de formacion, con la diferencia del
sujeto que exige la presencia».

Asi, CaBezA PEREIRO (Op. cit.,p. 50): «el nexo que existe entre la previa formacion o capacitacion del trabajador y los
contenidos de las actividades para las que es convocado podra ser mas tenue que en el caso de las ofertas de empleo, ¢
que dichas actividades deban estimarse inadecuadas».

STSJ Catalufia de 4 diciembre 1993 (AS 5276).

Ibidem. Vid., también, STSJ Extremadura de 28 junio 1995 (AS 2466): no se acepta el argumento del trabajador relati-
vo a que el curso no era adecuado a su titulacion, pues se trata de «una mera opinién» de aquél, «que, de prosperar, dej;
ria la aplicacion de la causa extintiva a (su) simple voluntad».

STSJ Catalufia de 27 junio 1995, cit.

STSJ Catalufia de 2 mayo 1995, cit.

STSJ Galicia de 10 diciembre 1997, cit.

Sus antecedentes mas inmediatos son: a) el RD 396/1996, de 1 marzo, por el que se aprobé el Reglamento General sobi
el procedimiento para la imposicién de sanciones por infracciones en el orden social y para la extension de actas de liqui-
dacion de cuotas a la seguridad social; y b) el Decreto 1860/1975, de 10 julio, que aprobé el procedimiento administra-
tivo especial de imposiciéon de sanciones por infracciéon de leyes sociales y para liquidacion de cuotas a la seguridad
social.Cfr., también, articulo 52.2 LISOS.

Cfr. apartado B). 5 RD 1375/1997, de 29 agosto, sobre el traspaso a Galicia de la gestion realizada por el INEM en el
ambito del trabajo, el empleo y la formacion.

Cfr. STSJ Catalufia de 25 octubre 1993, cit.

Articulo 48.4.

Articulos 1.°3y 13.2.

Cfr. articulo 17.2 LISOS.

Asi, BLasco PeLLICER, A.: Sanciones administrativas en el orden sofvalencia, 1998), p. 350; BRCADER UGUINA,

J. R. y oLosaTriBINO, C.: Derecho administrativo sancionad®alencia, 2000), p. 620.

Aunque el articulo 37.3 RGPIS alude al acta de infraccion como medio de inicio del procedimiento sancionador, no falta
quien considera que tal acta no procede, pues si el inspector de trabajo conoce el rechazo de una oferta adecuada d
empleo, lo que debe hacer no es extender dicha acta, sino poner dichos hechos en conocimiento de la Entidad gestor:
para que ésta actle en consecuend@agBro CaLABUIG, D.: Las infracciones laborales y el procedimiento sanciona-

dor (Valencia, 2000), p. 269 EMPERENAVARRO, A. V., CORDEROSAAVEDRA, L., GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B. y MARTIN

JMENEZ, R.: Derecho sancionador publico del Trabéjéadrid, 2001), p. 379].

Sin embargo, en algunas ocasiones se aplic6 el articulo 6.° 4 RD 625/1985, de 2 abril, que desarrollaba la Ley 31/1984,
de 2 agosto, de proteccién por desempleo, y se concedi6 un plazo de diez dias [stcias. TSJ Galicia (dos) de 10 diciem-
bre 1997 y 19 enero 1998 y Catalufia de 29 mayo 1998, cits.].

Articulo 37. 4 RGPIS. También articulo 52. 2 LISOS: «la entidad o el 6rgano correspondiente de la Comunidad Autbnoma
notificaran los cargos al interesado, dandole audiencia, todo ello con sujecion al procedimiento que reglamentariamen-
te se establezcaYide infra,2.
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En efecto, asi sucede con el expediente sancionador de un representante de los trabajadores [art. 68, a), ET].

Sobre la competencia de dicho 6rgano, STSJ Galicia de 19 enero 1998, cit., que niega que corresponda a la Direccion
provincial de Trabajo.

Asi, STSJ Murcia de 11 noviembre 1999, cit.

STS de 11 diciembre 1992 (Ar. 9051).

Se reitera, asi, lo ya dispuesto en el Reglamento anterior de 1996, que habia puesto fin a la controversia judicial hasta
entonces existente sobre la jurisdicci6bn competente para revisar las sanciones impuestas en materia de proteccion pol
desempleo. En efecto, se entendia competente la jurisdiccion social o la contencioso-administrativa, segun la sancién
hubiese sido dictada por el INEM o la Direccion provincial de TrakdjoBLAsco PeELLICER, A., op. cit.,p. 354.

Avrticulo 233 LGSS.

Asi, stcias. TS de 10 febrero (dos) y 10 y 24 diciembre 1997 (Ar. 2155y 2166, 9312 y 9560, respectivamente).

Sucede lo primero en el caso analizado en STSJ Murcia de 11 noviembre 1999, cit.

Asi sucedi6 en los casos analizados en las stcias. TSJ Catalufia de 29 mayo 1998 y Murcia de 11 noviembre 1999, cits.
Articulo 37. 3 RGPIS.

BLAsco PELLICER, A., op. cit.,p. 128.

Articulo 37. 6 RGPIS.

BLAsco PeLLICER, A., op. cit.,p. 353.

Asi, stcias. TSJ Murcia de 2 septiembre 1997, 11 febrero 1998 y 31 octubre 2000, todas ya citadas.

Cfr. RD 575/1997, de 18 abril, por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y control de la prestacion eco-
némica por incapacidad temporal, y articulos 1.° a 5.° OM de desarrollo de 17 junio 1997, que deroga el anterior articu-
lo 17. 2 OM de 13 octubre 1967 (segun redaccion de la OM de 21 marzoi@&t}ias. TSJ Castillay Ledn (Burgos)

de 4 diciembre 1997 y Catalufia de 16 enero 1998, cits.

Asi, STSJ Catalufia de 16 enero 1998, cit.

Ibidem.

GaRrcia-PERROTEESCARTIN, |.: «Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos», en el volu-
men AAVV Seguridad y salud en el trabajbladrid, 1997), p. 45.

Vide supralll. 6, B).

MoNEREOPEREZ, J. L. y MoLINA NAVARRETE, C.: «El régimen juridico sancionador en materia de empleo tras la entra-
da en vigor del TRLISOS de 200@%,, 2001, nimero extraordinario, p. 185.

STSJ Castilla y Ledn (Valladolid) de 16 diciembre 1997, cit.

STSJ Cantabria de 20 mayo 1999, cit.

Cfr. TorTUEROPLAZA, J. L.: «Infracciones y sanciones»,,[A003-l, nim. 67 (monogréfico), pp. 134-135.

Asi, QRuz VILLALON, J., Op. cit., p. 104, para quien la sancion extintiva resulta adecuada especialmente cuando hay rein-
cidencia en la infraccion.

Obligaciones previstas, respectivamente, en las letras d) y g) del articulo 231.1 LGSS.

Vid. letras a) y b) del articulo 231.1 LGSS.

Cfr. TORTUEROPLAZA, J. L., Op. cit.p. 131.

Sentencia de 26 septiembre 2000 (ILJ 1923), dictada en unificacién de doctrina.
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