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Resolucién del Ararteko de 15 de octubre de 2013, por la que se recomienda al
Departamento de Empleo y Politicas Sociales que reconsidere la extincion de una
Renta de Garantia de Ingresos por pérdida del requisito de la residencia efectiva, al
no haberse producido ésta.

Antecedentes

El 14 de diciembre de 2012, se aceptd tramitar una queja promovida por el sefior
(...), motivada por la extincién de una Renta de Garantia de Ingresos (RGI).

Seguln nos informé el reclamante, el dia 10 de diciembre acudié a su oficina de
Lanbide, en el barrio de (...) de Vitoria-Gasteiz, a entregar cierta documentacion. Alli
mismo se le informé de manera verbal de que se habia procedido a la suspensién de
la prestaciéon por una interrupciéon en el padréon. Por ello, el dia 11 entregd, via
Zuzenean, un escrito de alegaciones al que acompafaba el volante de
empadronamiento donde quedaba reflejado un empadronamiento ininterrumpido
desde diciembre de 2006.

El 21 de diciembre el Ararteko dirigié una peticiéon de informaciéon al Departamento de
Empleo y Politicas Sociales en el que se solicitaba informacién, en especial, acerca de
la remisién de escritos de notificacién de inicio de un procedimiento de suspensién y
de resolucidn suspensiva, asi como motivos de suspension, dado que el volante de
empadronamiento contradiria la causa alegada desde el organismo auténomo.

El 3 de mayo de 2013 se recibié respuesta, por la que Lanbide nos informa de que la
suspension tiene su causa en la pérdida de la residencia efectiva por una salida al
extranjero del 28 de octubre al 30 de noviembre de 2010, asi como a la no
aportaciéon de cierta documentaciéon. Se nos indica que “ya hubiera correspondido a
la diputacion la suspension por este motivo”, en alusién a la presunta pérdida de
residencia efectiva. Asimismo se menciona la generaciéon de una deuda por cuantias
percibidas indebidamente de 12495,87€. Finalmente, se nos informa de que existe
una propuesta de extincién de RGI por pérdida de residencia efectiva.

Al considerar que habia aspectos del expediente que no habian quedado
suficientemente esclarecidos, el dia 10 de mayo se remitié6 un segundo escrito de
peticion de informacién, en el que trasladdbamos nuestra preocupacién por esta
causa de extincién, que no tiene sustento legal alguno. En el presente caso, ademas,
se da la circunstancia de que la presunta pérdida de residencia efectiva tuvo lugar en
un periodo en el que Lanbide no era competente en la gestiéon de la RGI, es decir, que
estaria revisando una resolucién de la diputacién foral, institucion que consideré al
parecer que no habia incumplimiento alguno, aplicando en consecuencia un criterio
restricto de un derecho con caracter retroactivo, lo que queda expresado, como ha
quedado transcrito mas arriba, por la frase ya hubiera correspondido a la diputacion la
suspension por este motivo. También solicitAbamos informacién acerca de los
trAdmites seguidos para convocar al reclamante a un trdmite de audiencia, tanto para
la suspensién como para la extincion de la prestacién, asi como si se habia incoado
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un expediente para reclamar los indebidos en virtud de lo preceptuado por el capitulo
VI del Decreto 147/2010.

Finalmente, el 16 de agosto se remitié la respuesta. En ella, se nos informa de que se
traté de notificar el inicio de un procedimiento de suspensién, pero que al no ser
posible, se publicé la suspensién via BOPV en septiembre de 2012. Asimismo, se
nos informa de que el 22 de marzo se dictd la extincién por existencia de dos
suspensiones, resoluciéon que fue notificada el 26 de abril. Segun el escrito de
respuesta, “la Resolucion de extincion fue consecuencia de la sequnda suspension en
cuyo procedimiento, se detecté que el interesado viajé a su pais de origen y estuvo
alli desde el 28 de octubre de 2010 hasta el 30 de noviembre de 2010. Atendiendo a
los criterios de Lanbide adoptados en base al articulo 16 b) de la Ley 18/2008, de 23
de diciembre, para la Garantia de Ingresos y para la Inclusion Social, modificada por
la Ley 4/2011, de 24 de noviembre, una estancia superior a 30 dias fuera de la
Comunidad Autéonoma de Euskadi supone la pérdida de la residencia efectiva”.

Contrariamente a lo indicado en el primer escrito, en este segundo se menciona la
existencia de dos suspensiones como motivo de extincién, sin hacer referencia a cual
ha sido el primer procedimiento de suspension, del que por tanto no tenemos noticia.

En relacién a los cobros indebidos, se nos informa de que no se ha iniciado
procedimiento de reclamacién alguno.

Finalmente, se nos indica, en relacién con la revisiéon de la resolucién de la diputacién
foral, “se han tenido en cuenta los tres arfios anteriores a la solicitud. Es el criterio
que consideré oportuno aplicar Lanbide a este respecto y en base al articulo
anteriormente mencionado”, entendemos que en alusion al 16b) de la Ley 18/2008.

Consideraciones

El articulo 16b) de la Ley 18/2008 dice asi: “Podran ser titulares del derecho a la
renta de garantia de ingresos, en las condiciones previstas en la presente ley para
cada una de sus modalidades, aquellas personas que reunan los siguientes
requisitos: (...) Estar empadronadas y tener la residencia efectiva en cualquier
municipio de la Comunidad Auténoma de Euskadi en el momento de la
presentacion de la solicitud, y haber estado empadronadas y haber tenido la
residencia efectiva en cualquier municipio de la Comunidad Autonoma de Euskadi
al menos con un ano de antelacion a la fecha de presentacion de la solicitud. Si se
cumple el periodo minimo previo, pero no se llega a tres afios de
empadronamiento, se debera acreditar mediante la correspondiente vida laboral al
menos cinco anos de actividad laboral remunerada, exceptuandose aquellas
personas que perciban una pension publica o hayan sido victimas de maltrato
doméstico. Si no se cumple ese periodo minimo previo, deberdn haber estado
empadronadas y haber tenido la residencia efectiva en cualquier municipio de la
Comunidad Auténoma de Euskadi durante cinco anos continuados de los diez
inmediatamente anteriores” .
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Es decir, el precepto no hace referencia alguna ni a criterios a seguir para determinar
la residencia efectiva ni al hecho de tener en cuenta la situacién de las personas
titulares del derecho a la RGI los tres afos anteriores a la solicitud.

Como hemos transmitido a Lanbide en numerosas ocasiones, desde esta institucion
consideramos que el hecho de salir del municipio por un periodo superior a un mes,
no tiene por qué suponer la pérdida de la residencia efectiva. La inscripcién en el
padrén es presuncion juris tantum de dicha residencia, presuncidén que puede decaer
ante la existencia de indicios suficientes que indiquen un traslado de residencia.

Durante el periodo en el que el reclamante estuvo en su pais, siguié inscrito en el
padrén, junto con el resto de su familia. Es decir, parece claro que tenia intencién de
seguir residiendo en su domicilio de empadronamiento, no de cambiar su residencia al
pais de origen. Es importante tener en cuenta que la pérdida de residencia efectiva se
produce cuando ésta cambia: si no ha habido desplazamiento de una residencia a
otra, como es el caso, no ha habido pérdida de residencia.

Creemos que es importante traer a colacion el contenido del Decreto 39/2008, sobre
régimen juridico de viviendas de proteccion publica y medidas financieras en materia
de vivienda y suelo, en relacién con la residencia efectiva. Su articulo 18.4 dice lo
siguiente: “En todos los supuestos sera requisito necesario, junto con el
empadronamiento, el de residencia efectiva. Se presumira, salvo prueba en contrario,
que la residencia efectiva es la del domicilio del empadronamiento. A estos efectos
se entendera por residencia efectiva el concepto que de domicilio habitual y
permanente se establece en el articulo 2.2 del presente Decreto”. El articulo 2.2, por
su parte, dice lo que sigue: “(...) se entendera por domicilio habitual y permanente
aquel que satisfaga de manera directa e inmediata las necesidades de vivienda de sus
ocupantes, y que ademads, se trate del domicilio legal, por ser el lugar de ejercicio de
derechos y de cumplimiento de obligaciones. En todo caso, salvo regulacion expresa
en contrario, se presumird que una determinada vivienda ha dejado de ser domicilio
habitual, cuando permanezca desocupada durante mds de 3 meses de manera
continuada, salvo causa justificada que permita acreditar que en dicha vivienda sigue
constituyendo tal domicilio habitual y permanente”.

Por otra parte, la STS de 11 de noviembre de 2009 considera que el concepto de
residencia se compone de dos elementos; en su fundamento de derecho cuarto se
define asi: “Con independencia de lo anterior, conviene dejar claro el concepto de
"Residencia" y su alcance. De un lado, se exige un elemento espiritual, la "intencion”
de residir en un lugar determinado. De otra parte, es necesario que se de un elemento
material, la residencia efectiva. La doctrina de la Salal ? sobre este problema ha
vacilado entre dar relevancia al elemento subjetivo o al objetivo. En materia fiscal y
para el legislador de 1978 no ofrece dudas que el elemento relevante es el elemento
objetivo. Por eso el articulo sexto, alude al elemento objetivo de la "permanencia”
como rasgo definidor de la residencia. Establece también el apartado segundo una
presuncion de residencia cuando por las circunstancias en que tenga lugar la
ausencia se puede inducir (lo que parece hacer presumir un elemento intencional de
permanencia) que no durard mas de tres afios”.
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Si bien el texto transcrito se refiere, en términos especificos, a la residencia habitual
a efectos de determinar la residencia fiscal, es claro el criterio general seguido: la
residencia efectiva supone vivir en un lugar determinado, donde se realizan las
actividades cotidianas, asi como una voluntad de hacer de ese lugar la residencia
habitual (el viajar un mes y dos dias a visitar a la familia no implica, l6gicamente,
voluntad en contra).

Junto con el elemento material (corpus) y el espiritual (animus), habra de tomarse en
consideracion el efecto que el transcurso del tiempo pueda tener en relacién con la
cuestion de la residencia efectiva. Esta cuestiéon queda fijada en otra STS de la Sala
de lo Social, de 18 de octubre de 2012. Su fundamento juridico tercero dice asi: “E/
concepto juridico de "residencia” pertenece a una familia en la que se encuentra
emparentado con los conceptos de "domicilio" y de "estancia". Por otra parte, el
sustantivo ‘"residencia” viene acomparfiado a menudo en las distintas ramas
legislativas que lo utilizan de diversos adjetivos: "residencia habitual”, "residencia
temporal”, "residencia permanente” o "residencia de larga duracion”. Es de notar,
ademas, que la determinacion de la residencia en sus diferentes modalidades se
puede graduar con cierta elasticidad mediante la aplicacion de umbrales o criterios,
que no son exactamente los mismos en las distintas ramas o sectores del
ordenamiento (...) Ahora bien, en todos estos sectores o ramas del derecho podemos
detectar una nota comun en las distintas concreciones del concepto: la residencia
implica un asentamiento fisico en un mismo lugar y por un tiempo minimo, superior
en cualquier caso a los quince dias (...) El sefialado vacio de regulacion puede
colmarse, sin embargo, mediante el instrumento de la interpretacion sistemaética,
proporcionando la legislacion de extranjeria una delimitacion bastante ajustada a las
exigencias del ordenamiento social. Para el articulo 37.1 de la Ley Orgdnica de
Extranjeria la residencia temporal se distingue de la estancia, empezando a partir de
los 90 dias de permanencia. Y, como ya se ha dicho, este umbral es practicamente el
mismo al de los tres meses de estancia fuera del territorio del pais miembro que
abona la prestacion utilizado en articulo 64.1.c) del Reglamento Comunitario
883/2004 (LCEur 2004, 2229 y LCEur 2007, 1369), como limite o tope normal
para conservar el derecho a la proteccion por desempleo (...)".

De modo que segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como nuestra
normativa autondmica de vivienda, admitiendo la existencia de distintos criterios
definidores de la residencia efectiva en funcién del ambito, con caracter general, no
se puede perder por salidas al extranjero inferiores a los tres meses.

Por tanto, en nuestra opinidn no se habria producido la pérdida de la residencia
efectiva en el presente caso. Como ya hemos transmitido a Lanbide en otras
ocasiones, entendemos que podria haberse producido un incumplimiento de la
obligacién de destinar la RGI a los fines para los que fue reconocida durante ese
periodo, o la de administrar los bienes de modo que no se agrave la situacién
econdmica de la persona beneficiaria, por lo que eventualmente podria suspenderse,
si acaso, el abono de la prestacién durante el tiempo de estancia en el extranjero por
alguno de estos motivos. Dictar la pérdida de la residencia efectiva por esta causa,
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puede considerarse como una interpretacién demasiado restrictiva del concepto; a
ello habria que anadir el hecho de que, con caracter general, el efecto de estas
salidas no se notifica adecuadamente a las personas beneficiarias de RGI, siendo una
causa de extincidon o denegacién no prevista por la normativa reguladora de la
prestacién, sin sustento legal, circunstancia que afecta muy negativamente a las
personas solicitantes o beneficiarias de la prestacién. Entendemos que es importante
sefalar la falta del mencionado sustento legal para proceder de esta manera. Las
alusiones hechas al articulo 16b) de la Ley 18/2008 tienen una clara falta de
fundamento pues, como se ha indicado mas arriba, el precepto no hace referencia a
estos criterios en relacién con la pérdida de este requisito (ni, como también se ha
indicado, a la necesidad de revisar la situacién de las personas con un efecto
retroactivo de tres anos).

En el presente caso, hay que tener en cuenta, ademas, que las salidas se produjeron
cuando la competencia en la gestién de la RGI correspondia a las diputaciones forales
y ayuntamientos, instituciones que no seguian este criterio de pérdida de residencia
efectiva, por lo que, como se ha indicado, Lanbide estaria aplicando un criterio
restrictivo de un derecho con efectos retroactivos. No es aceptable, como también se
ha senalado, que desde Lanbide se nos transmita que ya hubiera correspondido a la
diputacion la suspension por este motivo.

En nuestra opinién el “cuidado” con las salidas al extranjero (al menos aquellas de
duracion inferior a tres meses) sera exigible a las personas titulares de RGI para evitar
que no destinen la prestacién a los fines para los que fue reconocida o empeoren su
situaciéon econdémica (incluso para evitar que no estén a disposicion de la
administracidn cuando se les requiera para ello) pero en ningun caso podria
considerarse la extincion “directa” de la prestacion por pérdida de residencia efectiva.

Respecto de este Ultimo aspecto, hay que subrayar que la extincién se ha producido
por la via de hecho, sin remisidn de escrito de convocatoria a un tramite de
audiencia, lo que incumpliria el contenido del articulo 53.2 del Decreto 147/2010:
“Iniciado un procedimiento de modificacion, suspension o extincion del derecho a
Renta de Garantia de Ingresos, cuando se trate de un procedimiento de oficio, se
comunicara su incoacion a la persona titular mediante envio al ultimo domicilio
declarado, con indicacion de las causas que lo fundamentan y sus posibles
consecuencias economicas, asi como el plazo para resolver y notificar y las
consecuencias derivadas de la falta de resolucion expresa en el plazo establecido
en el articulo 55, todo ello al efecto de que puedan formularse por parte de las
personas interesadas las alegaciones que estimen pertinentes”, generando a
nuestro entender una clara situacién de indefensién.

En conclusiéon, Lanbide ha procedido a extinguir el derecho a una RGI sin seguir el
procedimiento para ello, sin determinar la causa (recordar que en el primer escrito
de respuesta a nuestra peticion se nos informa de que la causa es la salida al
extranjero, mientras que en el segundo la causa hay que encontrarla en dos
suspensiones, acerca de la primera de las cuales no se nos informa) y aplicando
con efectos retroactivos un criterio restrictivo de derechos sin sustento legal, lo
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que podria conllevar la nulidad de la extincién de la RGI por aplicaciéon del articulo
62 de la Ley 30/1992, en sus puntos 1%%) y 2°.

Por todo ello, en conformidad con lo preceptuado en el art. 11 b) de la Ley
3/1985, de 27 de febrero, por la que se crea y regula esta institucion, se eleva la
siguiente

RECOMENDACION
Que deje sin efectos la extincién de la RGI del reclamante.
Que, con caracter general, revise el criterio segun el cual las personas titulares de

RGI pierden la residencia efectiva por salidas fuera del estado por un periodo
superior a un mes.



