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Da. Concepcion Rosario Ureste Garcia

En Madrid, a 5 de marzo de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacidn de doctrina interpuesto por la representacion legal
de D. Obdulio , frente a la sentencia dictada el 13 de noviembre de 2017 por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, en recurso de suplicaciéon n®° 359/2017 , interpuesto contra la sentencia de
fecha 24 de agosto de 2017, dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Pamplona , en autos n° 41/2017,
seguidos a instancia de D. Obdulio contra Servicio Publico de Empleo Estatal, sobre desempleo.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Concepcion Rosario Ureste Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 24 de agosto de 2017, el Juzgado de lo Social n°® 1 de Pamplona, dictd sentencia en la
que consta la siguiente parte dispositiva: "Que debiendo desestimar y desestimando la demanda interpuesta
por Don Obdulio frente al SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, debo absolver y absuelvo a la entidad
gestora demandada de todos los pedimentos deducidos en su contra".

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como hechos probados se declaran los siguientes: "PRIMERO.- El
actor Don Obdulio ha venido prestando servicios para la empresa Lys Alimentacion, S.A. desde el 27.2.2004
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y posteriormente para su sucesora Berlus Alimentacién, S.L.U.- Solicitada por el actor a la empresa un periodo
de excedencia voluntaria, la misma le fue reconocida con comunicacion de fecha 10.8.2016, por el periodo
desde el 22.8.2016 hasta el 21.8.2018. (Documentos que obran en autos a los folios 8 y 9).- SEGUNDO.- En
fecha 1 de septiembre de 2016 el actor comienza a prestar servicios para la empresa MAIER NAVARRA, S.L.U.
en virtud de un contrato indefinido a jornada completa, estableciéndose un periodo de prueba de 6 meses.-
En fecha 4 de noviembre de 2016, vigente todavia el periodo de prueba, la empresa Maier Navarra, S.L.U.
procede a resolver el contrato de trabajo. (Documentos que obran en autos a los folios 10y 18).- TERCERO.- En
fecha 15 de noviembre de 2016 el actor solicité ante la entidad gestora demandada la prestacion contributiva
de desempleo. (Documento que obra en autos al folio 30).- CUARTO.-Mediante Resolucién de la Direccion
Provincial del Servicio Publico de Empleo de Navarra de fecha 17.11.2016 se acuerda denegar la prestacion
solicitada, porque: "su relacion laboral se extinguié durante el periodo de prueba, a instancia del empresario,
sin que hubiera transcurrido el plazo de tres meses desde la extincién de su anterior relacion laboral, lo cual
no constituye una situacion legal de desempleo’. Todo ello con fundamento en lo dispuesto en el articulo
267.1.a)7° TRLGSS. (Documento al folio 35 retro de autos).- QUINTO.- Presentada por el actor reclamacion
administrativa previa en fecha 13 de diciembre de 2016, la misma fue desestimada con Resolucién de 15 de
diciembre de 2016. (Documentos que obran en autos a los folios 12 y 19).- SEXTO.- Desde el 17.3.2017 el
actor presta servicio para la empresa BSH Electrodomésticos Espaiia, S.A. (Documento que obra en autos al
folio 51)".

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, por la representacion legal de D. Obdulio , se formulé recurso de
suplicacién y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, dictd sentencia en fecha 13 de
noviembre de 2017, en la que consta el siguiente fallo: "Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el
recurso de Suplicacién interpuesto por DON Obdulio , frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
N° Uno de los de Navarra, en el Procedimiento N° 41/17, seguido a instancia del recurrente contra el SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, sobre Desempleo, CONFIRMANDO la sentencia recurrida. Sin costas".

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, por la
representacion legal de D. Obdulio , se interpuso el presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, que se formalizé mediante escrito fundado en la contradiccién de la sentencia recurrida con la dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de fecha 19 de febrero de 2013 (rec.
2/2011), aclarada por Auto de 27 de junio siguiente, e invocando la infraccion de los articulos 262.1y 267.1.a)
3°de laLGSS, articulo 1.uno apartado K) RD 625/1985, en relacion con el articulo 41 de la CE y con la doctrina
jurisprudencial que relaciona.

QUINTO.- Se admitié a tramite el presente recurso, dandose traslado del mismo a la parte recurrida para que
formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias. Habiéndose personado la parte recurrida, pasaron las
actuaciones al Ministerio Fiscal para que emitiera informe, dictaminando en el sentido de considerar el recurso
improcedente; la Abogacia del Estado, en la representacion que ostenta del Servicio Publico de Empleo Estatal,
impugno el recurso denunciando en primer término su inadmisibilidad, ante la inexistencia de contradiccion,
y subsidiariamente postulaba su desestimacion. Instruida e instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se
declararon conclusos los autos, sefialandose para la votacion y fallo el dia 5 de marzo de 2019, llevandose a
cabo tales actos en la fecha sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestién nuclear sometida a consideracion de esta Sala por la parte actora recurrente, consiste
en el reconocimiento de la prestacién contributiva por desempleo cuando se ha extinguido el contrato por
voluntad del empleador durante el periodo de prueba y antes del transcurso de tres meses desde que el
demandante inicio el disfrute de una excedencia voluntaria en su anterior empresa.

1. La sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Navarra en fecha 13 de
noviembre de 2017 (RS 359/2017 ) confirma la desestimacion de la demanda acordada por la resolucién de
instancia, considerando que el actor no se encontraba en situacion legal de desempleo, y aplicando al efecto
las previsiones del articulo 267.1.a) apartado 7° del TR de la LGSS (precedente articulo 208.1.g) LGSS ). En
esencia, argumenta que la relacién laboral anterior se encontraba en suspenso al haber accedido el trabajador
a la situacién de excedencia voluntaria, y la nueva que suscribe resulta extinguida durante el periodo de prueba,
no encontrandose por tanto en situacion legal de desempleo.

2. El recurso de casacion interpuesto funda la contradiccién con la sentencia dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias-Las Palmas, de fecha 19 de febrero de 2013 (rec. 2/2011 ) e
invoca la infraccion de los articulos 262.1 y 267.1.a) 3° de la LGSS, articulo 1.uno apartado k) RD 625/1985,
en relacion con el articulo 41 de la CE y con la doctrina jurisprudencial que relaciona.
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3. El Ministerio Fiscal, en cumplimiento del tramite preceptuado en el articulo 226.3 LRJS, estima improcedente
el recurso articulado en funcién de la aplicacion del articulo 267.1.a) 7° TRLGSS que especificamente regula
la situacién de autos.

La Abogacia del Estado, en la representacién que ostenta del Servicio Publico de Empleo Estatal, impugna
el recurso denunciando en primer término su inadmisibilidad, ante la inexistencia de contradiccion, y
subsidiariamente postula su desestimacion en razon a la falta de cumplimiento de las exigencias del articulo
267.1.a) 7° TRLGSS.

SEGUNDO .- Procede examinar con caracter prioritario la concurrencia o no del requisito de contradiccion
dispuesto en el articulo 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS ).

Lajurisprudencia acufiada en esta materia expresa que, la viabilidad del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina y en atencion a su objeto, precisa la existencia de sentencias contradictorias entre si, lo que se
traduce en que contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una
diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no exige una identidad
absoluta, si es necesario, como sefiala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la
misma situacién, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos
y pretensiones sustancialmente iguales."

También argumenta que la contradiccién no surge de una comparacion abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino de una oposicion de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales. El requisito de contradiccién comporta la necesidad de una igualdad "esencial’,
sin que por lo tanto medie diferencia alguna que permita concluir que, a pesar de la contraposicién de
pronunciamientos en las sentencias contratadas, ambos puedan resultar igualmente ajustados a Derecho y
que por ello no proceda unificar la doctrina sentada. Entre las mas recientes resoluciones que recuerdan esta
doctrina cabe citar las SSTS de fechas 18/12/2018, rcud 710/2017 0 4/12/2018, rcud 3547/2016 .

1. Los datos facticos a destacar en este momento de la resolucién recurrida, ponen de manifiesto que el
demandante prest6 servicios para la empresa Lys Alimentacion, S.A. desde el 27.2.2004 y posteriormente para
su sucesora Berlus Alimentacién, S.L.U., solicitando un periodo de excedencia voluntaria que le fue reconocida
en comunicacion de fecha 10.8.2016, por el lapso comprendido entre el 22.8.2016 y el 21.8.2018. En fecha
1 de septiembre de 2016 comienza a prestar servicios para la empresa MAIER NAVARRA, S.L.U. en virtud de
un contrato indefinido a jornada completa, estableciéndose un periodo de prueba de 6 meses. Y el dia 4 de
noviembre de 2016, vigente todavia el periodo de prueba, la empresa Maier Navarra, S.L.U. procede a resolver
el contrato de trabajo. La causa de negacion por el SPEZ de la prestacion solicitada fué el que "su relacién
laboral se extingui6 durante el periodo de prueba, a instancia del empresario, sin que hubiera transcurrido el
plazo de tres meses desde la extincion de su anterior relacion laboral, lo cual no constituye una situacién legal
de desempleo”.

2. La sentencia referencial hace constar que el demandante solicité de la empresa el 9 de julio de 2008 una
excedencia voluntaria especial de 1 afio, al amparo de lo dispuesto por el articulo 31 del convenio colectivo
por el periodo 31 de julio de 2008 a 30 de julio de 2009, y que suscribié contrato indefinido a tiempo completo
con otra mercantil (Canaragua, S.A.), pactando un periodo de prueba de tres meses y siendo la fecha de inicio
el dia 7 de agosto de 2008, El nueve de septiembre siguiente, el nuevo empleador comunica al trabajador la
no superacién del periodo de prueba.

En la correlativa fundamentacioén entiende que no ha concurrido una extincién de la relacion laboral como
exigia el precepto de cobertura (anterior art. 208.1.1.g) LRJS ), sino una suspension derivada de la situacion de
excedencia voluntaria, de forma que, al no existir prueba de fraude alguno, se trataria de un cese por decisién
unilateral del empleador, "lo que constituye el supuesto general de situacion legal de desempleo.”

3. De la necesaria puesta en comparacion de las pretensiones deducidas, del capitulo factico en las que se
sustentan y los correlativos fundamentos, se infiere la concurrencia de una identidad sustancial, en aras al
cumplimiento de las exigencias del art. 219 LRJS .

En ambos supuestos los actores, con contrato indefinido, se sitian en excedencia voluntaria (de un afio y
dos respectivamente). Inmediatamente, sin lucrar prestacién por desempleo, suscriben un nuevo contrato de
trabajo por tiempo indefinido con periodo de prueba (de diferente duracién en uno y otro supuesto). En ambos
casos se extingue unilateralmente por el empleador el contrato de trabajo dentro del periodo de prueba, y en
ambos la duracion del segundo vinculo contractual es inferior a tres meses (en uno de poco mas de un mes
y en otro de poco mas de dos meses).

Sin embargo, los fallos alcanzados son opuestos, ya que la sentencia recurrida aplica el articulo 267.1. a) 7°
LGSS sefialando que no procede el reconocimiento del acceso a las prestaciones contributivas por desempleo,
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con fundamento en que la relacién laboral se extinguié durante el periodo de prueba, a instancia del empresario,
sin que hubiera transcurrido el plazo de tres meses desde la extincion de su anterior relacion laboral, lo que
no constituye una situacién legal de desempleo, mientras que la referencial, por el contrario, declara aplicable
el articulo 208.1.1.c) LGSS 1994 (hoy articulo 267.1. a) 3° LGSS concluyendo que procede el reconocimiento
de las prestaciones por desempleo al tratarse una pérdida involuntaria de ocupacion laboral y excluyendo la
aplicacion del articulo 208.1.1.g) LGSS 1994 (hoy articulo 267.1. a) 7° LGSS).

Los diversos datos temporales que arriba se explicitan, en los que se funda la alegacién de inadmisién del SPEE,
resultan en este caso insuficientes para enervar la conclusiéon avanzada de concurrencia de una identidad
sustancial entre los supuestos objeto de comparacion. Se apertura, en consecuencia, el examen de la cuestion
de fondo deducida en este recurso de indole extraordinaria, ante la necesidad de una unificacién doctrinal.

TERCERO - 1. Invoca la parte actora recurrente la infraccion de los articulos 262.1 y 267.1.a) 3° de la LGSS,
articulo 1.uno apartado k) RD 625/1985, en relacion con el articulo 41 de la CE y con la doctrina jurisprudencial
contenida en las sentencias de esta Sala de fechas 6 de febrero de 2003 y 29 de diciembre de 2004 , para
sostener que la pérdida de la ocupacién laboral por desistimiento del empleador en el periodo de prueba, encaja
en el supuesto habilitante relativo a que el cese se produzca por causas ajenas a la voluntad del trabajador.

2. El punto 7.° del articulo 267.1.a) TRLGSS dispone que se encontrard en situacién legal de desempleo el
trabajador que vea extinguida su relacion laboral: " Por resolucidn de la relacion laboral durante el periodo de
prueba a instancia del empresario, siempre que la extincién de la relacion laboral anterior se hubiera debido a
alguno de los supuestos contemplados en este apartado o haya transcurrido un plazo de tres meses desde dicha
extincion " Por su parte, el punto 3° de la letra a) del apartado 1 del mismo art. 267 del TRLGSS contempla la
situacién correlativa en supuestos de extincién de la relacion laboral por despido.

3. La sentencia de esta Sala de fecha 24 de marzo de 2001 (rcud 749/2000 ), respecto de un supuesto parecido,
argumentaba lo que sigue: "cuando el trabajador que se encuentra en excedencia...desempefia en tal situacién
un nuevo trabajo y luego cesa en él contra su voluntad, si no ha transcurrido todavia el plazo inicial de la
excedencia que le impide solicitar la reincorporacién al primer trabajo, en que le fue concedida, no existe,
por tal causa, obstaculo alguno que le impida estar comprendido en la situacién de desempleo’. En otro de
sus pasajes seguia razonando que "es claro que no se encuentran en situacion legal de desempleo quienes
"no hayan solicitado el reingreso al puesto de trabajo en los casos y plazos establecidos en la legislacién
vigente"; mandato éste que tiene una relacion evidente con los casos de excedencia voluntaria mencionados.
Ahora bien, la persona que se encuentra en excedencia voluntaria no siempre puede solicitar, de forma valida
y eficaz, su reingreso al servicio activo, puesto que tal clase de solicitud sélo podra formularse con respecto
al momento en que termine el plazo por el que se le concedié dicha excedencia, o en aquellos casos, muy
poco frecuentes, en que se pacta explicitamente la posibilidad de solicitar el empleado en cualquier momento
el reingreso al servicio activo, sin restriccion temporal alguna en tal sentido. Pero si el plazo de la excedencia
convenido todavia no estd préximo a su fin, la solicitud de reingreso del trabajador carece por completo
de efectividad, pues la empresa no esta obligada a tomar en consideracién tal clase de peticiones hasta el
momento en que ese plazo haya concluido. Precisamente por eso, el mencionado art. 208-2-4 se preocupa de
hacer referencia expresa a "los casos y plazos establecidos en la legislacion vigente".

En la de fecha 29 de diciembre de 2004 (rcud 5582/2003), referenciada por el recurrente, el nicleo debatido
ante ésta Sala IV verso sobre la concurrencia o no de la situacion legal de desempleo de quien estando
en excedencia voluntaria en una empresa, trabaja luego para otra y es cesado en esta ultima por decisién
empresarial, sin que previamente hubiere solicitado el reingreso en la empresa inicial. Con alusion al
precedente trascrito, sefiala que la Sala ha otorgado respuesta de esta forma a la problemdtica que entiende
derivada de "la especial situacién" de quien disfrutando de una excedencia voluntaria, "es despedido o cesa
por cualquier otra causa legal en la nueva empresa” antes de finalizar el periodo de excedencia, "puesto que el
trabajador se encuentra en desempleo real por el cese en la segunda entidad, pero también por haber solicitado
voluntariamente la excedencia en la empresa anterior; y el problema se concreta en determinar si a pesar de
hallarse voluntariamente en excedencia puede aceptarse que se halle en situacién legal de desempleo teniendo
en cuenta que la LGSS s6lo protege de la contingencia de desempleo - art. 203.1 LGSS - a quienes "pudiendo
y queriendo trabajar pierdan su empleo’, o lo que es igual, a quienes hayan perdido un empleo y carezcan de
él por razones ajenas a su voluntad", concluyendo el derecho a la prestacion del entonces actor, al no poder
serle exigido "para destruir la condicién de desempleado involuntario el previo intento de reincorporarse a la
empresa cuando carece de todo derecho a ello".

4. El caso enjuiciado en la presente Litis debe obtener andloga respuesta, atendido que tampoco habia
transcurrido aun el inicial plazo para solicitar la reincorporacion al trabajo precedente, e igualmente el
trabajador ha resultado cesado -en este supuesto concreto durante el periodo de prueba- por decisién unilateral
del empleador.
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Es cierto que esta decision acaece antes del plazo de tres meses -requisito objetivado en virtud de la reforma
del mercado laboral llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 1/1992, de 3 de abril (Ley 22/1992 de 30 de julio),
y asi lo recordaba el Tribunal Constitucional (en Auto 229/1999, de 28 de septiembre de 1998 ), al decidir la
cuestion de inconstitucionalidad promovida con relacion al precedente art. 208 LGSS, "en el marco la politica
de racionalizacién del gasto publico, la lucha contra el fraude en la contratacién laboral y la percepcion de
las prestaciones por desempleo y la promocién de la competitividad mediante el favorecimiento de cierta
permanencia en el puesto de trabajo que se ocupa o en la estimulacion en la busqueda del mismo'- en el
actual articulo 267.1.a) 7° TRLGSS, pero tampoco concurre el presupuesto atinente a la extincion de la relacion
laboral anterior.

Aquél vinculo se encuentra en situacidon de suspension por mor de la excedencia peticionada y concedida
por el empleador (ex articulo 45.1.k) ET ), de forma que resulta de aplicacion el criterio jurisprudencial que
acabamos de recordar, puesto que el trabajador esta en desempleo real por el cese en la segunda empresa,
pero también por haber solicitado voluntariamente la excedencia en la empresa anterior, sin que hubiere
transcurrido todavia el plazo inicial para solicitar el reingreso, y sin que tampoco conste dato alguno que
permita sostener la concurrencia de una actuacién fraudulenta por parte del demandante en orden a la
obtencién de las prestaciones por desempleo.

La via de acceso y cobertura normativa para que el trabajador alcanzase la prestacion demandada, es la
articulada en el punto 3° del mismo precepto (art. 267.1.a) TRLGSS), ante el cese acaecido por voluntad
unilateral del empleador.

5. La doctrina correcta es la contenida en la sentencia de contraste, procediendo, en consecuencia y oido el
Ministerio Fiscal, la estimacion del recurso, casando y anulando la sentencia recurrida para dictar otra que se
acomode a la buena doctrina unificada. Y resolviendo en trdmite de suplicacién el recurso de tal naturaleza
interpuesto por el demandante contra la sentencia dictada en la instancia, revocamos dicha resolucién para
estimar la demanda y declarar el derecho del actor a percibir las prestaciones por desempleo en su dia
reclamadas.

No procede imponer las costas al recurrente por no concurrir las exigencias establecidas para ello en el art.
235 de la misma LRJS .

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

Estimar el recurso de casacidn para la unificacién de doctrina interpuesto por la representacién legal de D.
Obdulio , contra la sentencia dictada el 13 de noviembre de 2017 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Navarra, en recurso de suplicacién n° 359/2017 que casamos y anulamos; y resolviendo en
trdmite de suplicacién el recurso de tal naturaleza interpuesto en su dia por el demandante contra la sentencia
dictada en lainstancia, debemos revocar como revocamos dicha resolucion para estimar la demanday declarar
el derecho de D. Obdulio a percibir las prestaciones por desempleo reclamadas, condenando a su pago al
Servicio Publico de Empleo Estatal. Sin costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



