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Antonio V. Sempere Navarro

En Madrid, a 15 de febrero de 2017.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el Servicio Publico
de Empleo Estatal representado y asistido por el Sr. Abogado del Estado contra la sentencia dictada el 10 de
noviembre de 2014 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia en recurso de suplicacion n.°
453/2014, interpuesto contra la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2013, dictada por el Juzgado de lo Social
n.° 7 de Murcia, en autos n.° 190/2012, seguidos a instancias de D. Jose Pablo contra el Servicio Publico de Empleo
Estatal sobre desempleo.

Ha comparecido en concepto de recurrido D. Jose Pablo representado y asistido por el letrado D. Alfonso
Hernandez Quereda.

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

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

- Con fecha 12 de noviembre de 2013, el Juzgado de lo Social n.° 7 de Murcia, dicté sentencia en la que
consta la siguiente parte dispositiva: «Que desestimando la demanda formulada por Jose Pablo contra el SERVICIO
PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, absuelvo al demandado de la pretensién deducida en su contra.»

Segundo.

Que en la citada sentencia y como hechos probados se declaran los siguientes:

«1.°- El actor Jose Pablo venia percibiendo el subsidio por desempleo para mayores de 52 afios con efectos
desde el 1/4/2009.

2.%- El demandante comenzo6 el 28/10/2011 a prestar sus servicios como empleado de hogar por cuenta de
Franco .

3.%- El actor causé alta y baja el mismo dia 1/11/2011 en el Régimen Especial de la Seguridad Social de
Empleados de hogar como trabajador fijo de Franco .
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4.°- El referido empleador suscribié el siguiente documento fechado el 26/12/2011: " Franco con DNI
NUMO0O00, domiciliado en Madrid, CALLEOOO n° NUMO001, NUM002 NUMO0O03, certifico que: Don Jose Pablo, prestd
sus servicios como empleado de hogar en mi domicilio desde el 28 de octubre de 2011 hasta que se despidi6 del
trabajo con el argumento de no encontrarse bien en Madrid y que afioraba su pueblo. Para que conste y sirva a los
medios oficiales, expido este certificado en Madrid a veintiséis de diciembre de 2011".

5.%- EI 9/12/2011 el actor solicité la reanudacion del subsidio por desempleo.

6.°- El 24/1/2012 el Servicio Publico de Empleo Estatal resolvié denegar dicha solicitud por no encontrarse
el solicitante en situacién legal de desempleo.

7.5 Contra la anterior resolucion formulé el actor reclamacién previa en via administrativa, que fue
desestimada por resolucién expresa de 10/2/2012.»

Tercero.

Contra la anterior sentencia, la representacion letrada de D. Jose Pablo formulé recurso de suplicacion y la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, dicté sentencia en fecha 10 de noviembre de 2014, en
la que consta el siguiente fallo: «Estimar el recurso de suplicacién interpuesto contra la sentencia de fecha 12 de
noviembre del 2013, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 7 de Murcia en el proceso 190/2012, en virtud de la
demanda deducida por D. Jose Pablo contra el Servicio Publico de Empleo Estatal, revocarla y, en su lugar, declarar
el derecho del actor a reanudar la percepcion del subsidio por desempleo que venia cobrando con anterioridad al
28/10/2011, con efectos a partir del 1/11/2011. dese a los depdsitos, si los hubiera, el destino legal.»

Cuarto.

Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, el letrado del Servicio
Publico de Empleo Estatal interpuso el presente recurso de casacion para la unificacién de doctrina, que se formalizé
mediante escrito fundado en la contradiccion de la sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de fecha 8 de julio de 2014, rec. suplicacion 1206/14 .

Quinto.

Se admitié a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las actuaciones al
Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de estimar que se declare la procedencia del presente
recurso y se case y anule la sentencia del TSJ de Murcia. Se sefialé para la votacion y fallo el dia 2 de febrero de
2017, llevandose a cabo tales actos en la fecha sefialada. En dicho acto, la Magistrada Ponente Excma. Sra. D?
Rosa Maria Virolés Pifiol sefial6 que no compartia la decision mayoritaria de la Sala y que formularia voto particular,
por lo que se encomendo la redaccién de la ponencia al Excmo. Sr. Magistrado D. Antonio V. Sempere Navarro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Términos del debate casacional.

El procedimiento que ahora culmina ante este tercer grado jurisdiccional versa sobre las condiciones en que
puede reanudarse el derecho a percibir el subsidio por desempleo, suspendido mientras se desempefaba un trabajo
de corta duracion.

El caso debatido.

Pese a su sencillez, interesa atender a los hechos que han sido declarados como probados:

El 1 de abril de 2009 el demandante comienza a percibir el subsidio por desempleo para mayores de 52
afios.

El 1 de noviembre de 2011 inicia su prestacion de servicios, con contrato de duracion indefinida, como
empleado doméstico.
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El mismo dia 1 de noviembre de 2011 pone término a la referida relacion laboral, aduciendo motivos
particulares.

El 9 de noviembre de 2011 solicita la reanudacién del subsidio por desempleo.

El 24 de enero de 2012 el Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE) deniega la reanudacion solicitada, por
no hallarse el trabajador en situacion legal de desempleo.

Mediante sentencia de 12 noviembre 2015 (proceso 190/2012) el Juzgado de lo Social n.° 7 de Murcia,
desestima la demanda. Considera que el contrato se extingue por voluntad del trabajador, por lo que no existe
situacién legal de desempleo.

La STSJ Murcia 906/2014, de 10 noviembre, recurrida.

La sentencia 906/2014, del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 10/11/2014 (rec. 453/2014 ), resuelve
el recurso de suplicacién interpuesto por el demandante. Saliendo al paso de lo sostenido por el demandante en el
recurso de suplicacién, destaca que el contrato se extinguié por su voluntad; rechaza que el contrato hubiera
terminado por no superarse el periodo de prueba. Sin embargo, la Sala de suplicacién si revoca la sentencia de
instancia y declara el derecho del actor a reanudar la percepcion del subsidio que venia cobrando.

La decisién se basa en que el articulo 215 LGSS, que regula el subsidio por desempleo, no establece el
requisito de encontrarse en situacion legal de desempleo para tener derecho a las prestaciones del nivel asistencial
y tal requisito tampoco se establece para el caso de reanudacion de la percepcién del subsidio cuando la misma se
suspende por efecto de una contratacién de duracion inferior a 12 meses.

El recurso interpuesto y los escritos concordantes.

Con fecha 30 de marzo de 2015, en la representacion que le es propia, el Abogado del Estado interpone
recurso de casacion para la unificacion de doctrina frente a la STSJ Murcia 906/2014 .

Sostiene que no cabe la reanudacién del subsidio por desempleo cuando ha mediado una prestacién laboral
que termina por decisién del propio trabajador. Sostiene su tesis en las previsiones de la LGSS, especialmente en
los arts. 208.2.1 y 215.1.3 LGSS . Aporta para el contraste una sentencia del TSJ del Pais Vasco.

El 16 de diciembre de 2015 tiene entrada en este Tribunal el escrito de impugnacién al recurso formalizado
por el Abogado del demandante. Interesa que dictemos una sentencia desestimatoria.

Asume la argumentacion de la resolucion recurrida, considerando que los articulos 215 y 219.3 LGSS
amparan su posicion.

Con fecha 11 de febrero de 2016 emite el Ministerio Fiscal su Informe, tal y como pide el art. 226.3 LRJS,
Considera que el recurso debe prosperar, por asi exigirlo el art. 212 LGSS .

LA STSJ Pais Vasco 1388/2014, de 8 julio, referencial.

La sentencia designada por el recurso para el contraste que exige el art. 219.1 LRJS es la 1388/2014, de 8
de julio, del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 08/07/2014 (rec. 1206/14 ).

En este caso una trabajadora renuncia voluntariamente a su contrato de trabajo con determinado
Ayuntamiento, porque considera que requiere esfuerzos fisicos incompatibles con su salud. El SPEE le comunica
que "aungue la causa que originé la suspension del derecho haya finalizado, no se encuentra Ud. En situacion legal
de desempleo”. Constando como probado que la relacion laboral ha terminado por "cese en periodo de prueba a
instancia del trabajador", el SPEE revoca la concesion que habia efectuado del subsidio de desempleo e insta el
reintegro de lo percibido.

De acuerdo con el criterio del Juzgado de instancia, la resolucion invocada para el contraste considera que
no existe el derecho a percibir el subsidio en esas circunstancias. La clave estd en que fue la trabajadora quien
extinguio el contrato de trabajo y el subsidio de desempleo sélo procede por extinciones a instancia del empresario.

Contradiccion.

El art. 219.1 LRJS exige para la viabilidad del recurso de casacién para la unificacién de doctrina que exista
contradiccion entre la sentencia impugnada y otra resolucion judicial que ha de ser -a salvo del supuesto
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contemplado en el niumero 2 de dicho articulo- una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de
Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. Dicha contradiccion requiere que las resoluciones que se comparan
contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de
respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una identidad absoluta, si es
preciso, como sefala el precepto citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacion, se haya
llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales”, SSTS 16/07/2013 (R. 2275/2012 ), 22/07/2013 (R. 2987/2012 ), 25/07/2013 (R. 3301/2012 ), 16/09/2013
(R. 302/2012), 15/10/2013 (R. 3012/2012 ), 23/12/2013 (R. 993/2013 ), 29/04/2014 (R. 609/2013 ), 17/06/2014 (R.
2098/2013), 18/12/2014 ( R. 2810/2012 ) y 21/01/2015 ( R. 160/2014 ).

Consideramos que concurre el referido presupuesto procesal. Tanto la sentencia recurrida cuanto la de
contraste examinan el acceso al subsidio de desempleo cuando ha mediado una extincién voluntaria del contrato
de escasa duracion en el marco del periodo de prueba.

No afecta a la sustancial identidad requerida el hecho de que la prestacion de servicios se encauce a traves
de contrato de trabajo especial en un caso y comudn en el otro; o que el empleador sea persona fisica en el presente
supuesto y una Corporacion Municipal en el de contraste; o que los motivos aducidos para desistir de la prueba sean
diversos. Lo decisivo es que se trata de la reanudacién de un subsidio por desempleo, que se ha suspendido como
consecuencia del desarrollo de un trabajo de corta duracién y que éste ha finalizado por dimisién del trabajador.

En esas condiciones, de acuerdo con el criterio del Ministerio Fiscal, consideramos que concurre la
contradiccion y debemos examinar el fondo del asunto.

Segundo. Suspension y reanudacion del subsidio por desempleo.

A diferencia de lo que ha sucedido en otras muchas ocasiones, ahora no se discute la competencia del
SPEE en orden a la comprobacion de si concurren o no determinados requisitos para lucrar la proteccion, ni si ha
habido infraccidon de los deberes de colaboracion por parte del beneficiario. Lo que debemos clarificar es una
cuestion de estricta interpretacion normativa: si se tiene derecho a reanudar el subsidio cuando el beneficiario ha
puesto término de manera voluntaria al trabajo que provocaba la suspension.

Para dar respuesta al problema y poder resolver el recurso conviene repasar someramente la doctrina que
la Sala ha sentado en ocasiones similares y refrescar los preceptos que inciden de manera directa sobre el particular.

Preceptos aplicables.

Como es légico, discutiéndose aqui una cuestion prestacional, la respuesta depende de lo que el legislador
coetaneo haya dispuesto. Recordemos que el subsidio comienza a percibirse en abril de 2009 y que la suspensién
acaece en noviembre de 2011. Los preceptos de la LGSS que debemos tomar en consideracién, por lo tanto, han
de ser los vigentes en tales fechas; en el intervalo resefiado no se ha producido modificacién alguna que incida
sobre los preceptos legales que resultan relevantes para el caso.

El articulo 207 LGSS establece los requisitos para el nacimiento del derecho a las prestaciones. En su
apartado c) se menciona el de " encontrarse en situacién legal de desempleo, acreditar disponibilidad para buscar
activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a través de la suscripcidn del compromiso de actividad...".

En concordancia con lo anterior, el articulo 208 establece el régimen juridico de la situacién legal de
desempleo y prescribe que se encuentran en ellas los trabajadores que resuelvan voluntariamente su resolucién
laboral " en los supuestos previstos en los articulos 40, 41.3 y 50 del Estatuto de los Trabajadores " ( art. 208.1.1.e
LGSS ). Fuera de tales casos no se considera en situacion legal de desempleo a los trabajadores "cuando cesen
voluntariamente en el trabajo" ( art. 208.2.1 LGSS ).

Respecto del periodo de prueba, se contempla como situacién legal de desempleo la resolucion de la
relacién laboral durante el mismo, pero solo " a instancia del empresario, siempre que la extincion de la relacién
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 o desde la sentencia que declaré el despido procedente".

El subsidio por desempleo, conforme al articulo 215.3 LGSS, pueden percibirlo los mayores de cincuenta y
dos afios, aun cuando no tengan responsabilidades familiares, siempre que cumplan determinados requisitos, entre
los cuales se encuentra "haber agotado la prestacion por desempleo” (art. 215.1.1.a).
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El articulo 219.1 LGSS dispone que son de aplicacion al subsidio por desempleo las normas sobre
suspension y extincién previstas en los articulos 212 y 213; se trata de preceptos ubicados en la parte destinada a
disciplinar la prestacion contributiva.

El articulo 212.1.d) LGSS prescribe que la percepcion (del subsidio) se suspendera por la entidad gestora "
mientras el titular del derecho realice un trabajo por cuenta ajena de duracién inferior a doce meses, 0 mientras el
titular del derecho realice un trabajo por cuenta propia de duracién inferior a veinticuatro meses".

El mismo articulo 212.3.b) LGSS especifica que el subsidio se reanudara, previa solicitud del interesado,
"siempre que se acredite que ha finalizado la causa de suspension, que, en su caso, esa causa constituye situacion
legal de desempleo, 0 que, en su caso, se mantiene el requisito de carencia de rentas o existencia de
responsabilidades familiares". Asimismo afiade la norma que "el derecho a la reanudacion nacera a partir del término
de la causa de suspensién siempre que se solicite en el plazo de los quince dias siguientes, y la solicitud requerira
la inscripcion como demandante de empleo si la misma no se hubiere efectuado previamente. Asimismo, en la fecha
de la solicitud se considerara reactivado el compromiso de actividad a que se refiere el articulo 231 de esta Ley,
salvo en aquellos casos en los que la Entidad Gestora exija la suscripcion de un huevo compromiso".

Por su lado, el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, mediante el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de Proteccion por Desempleo, conforme a la redaccion vigente entre 2009 y 2011 prescribe que cuando se
hubiese suspendido el derecho al subsidio por desempleo "se reanudara la prestacion o el subsidio, previa solicitud
del interesado, siempre que acredite que ha finalizado la causa de suspension”.

Doctrina de la Sala.

A) Al abordar problemas anélogos al presente hemos venido manteniendo, con caracter general, que la
reanudacién del subsidio suspendido queda condicionada a que persistan las circunstancias precisas para su
reconocimiento inicial. Para prorrogar el subsidio de desempleo es preciso que concurran las mismas circunstancias
y condiciones existentes en el momento de la concesién primigenia ( art. 8.°. 2 del R.D. 625/1985 ). Los requisitos
necesarios para la percepcion del subsidio han de acreditarse no sélo en el momento de su inicial solicitud, sin que
sea necesario que se mantengan al interesarse la reanudacion del abono tras su suspension.

B) Las SSTS 21 marzo 1995 (rec. 2470/1994 ), 27 enero 1996 (rec. 1063/1995 ), 28 mayo 1996 (rec.
2805/1995 ), entre otras, han venido sosteniendo la siguiente doctrina:

El supuesto de solicitud de reanudacion de la prestacion por desempleo no es el mismo que el de concesion
inicial del beneficio, sino otro separado e independiente del primero que viene determinado por el hecho de que
varia la situacién del recurrente beneficiario.

Cuando la Ley prescribe que la suspensién no afecta al periodo de percepcidén se esta refiriendo a la
suspension misma; que se reanuda la percepcién mientras las circunstancias de su concesion sean las mismas,
pero que si varian falta el fundamento para mantener el subsidio.

C) Aunque centrada en la perspectiva de las facultades de control propias de la Entidad Gestora, hemos de
hacer especial referencia a la STS 29 abril 1996 (rec. 1926/1995), dictada por el Pleno de esta Sala Cuarta, donde
se apunta expresamente a la reanudacién del subsidio de desempleo tras haber desarrollado trabajos de escasa
duracion.

Es cierto que el art. 13.1 del Reglamento de la Ley de Proteccion de Desempleo, aprobado por el Real
Decreto 625/1985, de 2 abril, regula especificamente la reanudacion del abono de la prestacién o del subsidio en
los casos de suspensién por trabajo inferior a doce meses, por servicio militar o por cumplimiento de condena de
privacién de libertad, y en tal precepto sé6lo se habla de la necesidad de acreditar «queha finalizado la causa de
suspension». Pero este silencio en relaciéon con una nueva

comprobacion del cumplimiento de los requisitos precisos para obtener la prestacién, no significa, en
absoluto, que la misma no pueda llevarse a cabo; este articulo presupone la aplicacion de los antedichos arts. 21 y
22 de la Ley, y si s6lo alude a la acreditacion de la terminacion de la causa de la suspension, es porque se trata del
elemento o dato especifico de la situacion examinada, pero sin que ello excluya ni impida el ejercicio de las
facultades antedichas que corresponden a la entidad gestora.

Recapitulacion.
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La LGSS, en su redaccién aplicable, limita el acceso al subsidio por desempleo para mayores de 52 afios a
los supuestos en que se ha terminado la prestacién contributiva (a la que se accede desde una situacion legal de
desempleo).

La realizacién de un trabajo por cuenta ajena inferior a doce meses constituye causa de suspension del
subsidio, el cual puede reanudarse si se solicita y concurre el requisito de estar inscrito como demandante de
empleo. El interesado debe acreditar que ha finalizado la causa de suspensién y que "esa causa constituye situacion
legal de desempleo”.

La dimisién del trabajador no aparece contemplada como situacién legal de desempleo, ni siquiera si ocurre
durante el periodo de prueba.

Aunque no se haya afrontado un supuesto idéntico al de autos, la doctrina de la Sala sobre los requisitos
que han de concurrir a la hora de reanudar la percepcion del subsidio por desempleo descarta el automatismo. Por
el contrario, admite la necesidad de que concurran determinados requisitos (en principio, los mismos que para su
devengo inicial) y, desde luego, reconoce la facultad de la entidad Gestora para realizar las oportunas
comprobaciones.

Ladiccion literal del articulo 13 del Reglamento de la Ley de Proteccién por Desempleo no puede entenderse
como que exime de cualquier requisito distinto a la terminacién de la causa suspensiva para reanudar la percepcion
del subsidio.

Tercero. Resolucion.
Consideraciones especificas.

La percepcion del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios puede prologarse hasta que el
trabajador alcance la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar derecho a la pension contributiva de
jubilacién ( art. 216.3 LGSS ). Pero no estamos ante una prestacion equiparada a la de jubilaciéon sino que el
legislador desea que la persona beneficiaria siga conectada con lo que suele denominarse "el mercado de trabajo".

El mantenimiento de la inscripcion como demandante de empleo o la suscripcién del compromiso de
actividad son ejemplos claros de ello. Recordemos que quien perciba prestaciones o subsidios debe cumplir diversas
obligaciones, entre las que aparecen las de "buscar activamente empleo" o "aceptar una colocacioén adecuada” ( art.
231.2LGSS).

Aunque la redaccion del expuesto articulo 212.3.b) LGSS podria mejorarse facilmente, lo cierto es que del
mismo se desprende la idea de que decae el derecho a reanudar el cobro del subsidio si la causa de suspension ha
finalizado por un motivo que no constituye situacién legal de desempleo. La prevision concuerda con la finalidad de
las resefiadas necesidad de inscripcion como demandante de empleo u obligaciébn de aceptar la colocacion
adecuada que pueda surgir.

Manteniendo el criterio de nuestra doctrina, por tanto, entendemos que se pierde el derecho a reanudar la
percepcion del subsidio por desempleo suspendido a causa de la realizaciéon de un trabajo (de duracion inferior a
doce meses) cuando el contrato en cuestion finaliza por libre dimision del trabajador. Que la extincién se produzca
durante el periodo de prueba no cambia esa conclusién; seria necesaria, para eso, que el trabajador hubiera activado
alguna de las opciones legalmente tipificadas (tras una modificaciéon sustancial o movilidad geografica, o tras
incumplimiento empresarial relevante).

El Ministerio Fiscal hace hincapié en que el cese voluntario en el trabajo no constituye una situacion legal
de desempleo del art. 208 LGSS ; considera que seria un abuso de derecho el que el beneficiario del subsidio
aceptase la ocupacién adecuada, por estar obligado legalmente a ello, y que se reanudase la percepcion
simplemente por su voluntad.

Estimacion del recurso.

Las razones legales y doctrinales que anteceden conducen a la estimacién del recurso interpuesto por el
SPEE y a la anulacién de la sentencia.

Conforme al articulo 228.2 LRJS, " Si la sentencia del Tribunal Supremo declarara que la recurrida quebranta
la unidad de doctrina, casara y anulara esta sentencia y resolvera el debate planteado en suplicacion con
pronunciamientos ajustados a dicha unidad de doctrina, alcanzando a las situaciones juridicas particulares creadas

www.laboral-social.com f ¥y M @ 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

Laboral Social

por la sentencia impugnada. En la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo se resolvera lo que proceda
sobre consignaciones, aseguramientos, costas, honorarios y multas, en su caso, derivados del recurso de
suplicacion de acuerdo con lo prevenido en esta Ley. Si se hubiere constituido depdsito para recurrir, se acordara
la devolucioén de su importe ".

La anulacion de la sentencia dictada por la Sala del TSJ de la Regién de Murcia comporta que hayamos de
resolver el recurso de suplicacion entablado por el trabajador frente a la sentencia de instancia desestimandolo, lo
que comporta mantener el pronunciamiento del Juzgado de lo Social.

Sin necesidad de que trascienda al fallo este aspecto, en aras de una mejor tutela judicial, consideramos
pertinente recordar lo previsto en el articulo 294.2 LRJS, conforme al cual " Si la sentencia favorable al beneficiario
fuere revocada, en todo o en parte, no estara obligado al reintegro de las cantidades percibidas durante el periodo
de ejecucionprovisional y conservard el derecho a que se le abonen las prestaciones devengadas durante la
tramitacién del recurso y que no hubiere aun percibido en la fecha de firmeza de la sentencia”.

De conformidad con las previsiones del art. 235.1 LRJS, no procede imponer las costas derivadas del
presente recurso de casacion unificadora.

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 casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el Servicio Publico de Empleo
Estatal, representado y asistido por el Sr. Abogado del Estado.

Casar y anular la sentencia 906/2014, de 10 de noviembre, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia en el recurso de suplicacion n.° 453/2014 .

Desestimar el recurso de suplicacién interpuesto por D. Jose Pablo contra la sentencia de fecha 12 de
noviembre de 2013, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 7 de Murcia, en autos n.° 190/2012, seguidos a instancia
de aquél frente al Servicio Publico de Empleo Estatal.

Declarar la firmeza de la referida sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 7 de Murcia.

No realizar imposicion de costas, ni adoptar prevision especial alguna en materia de depdsitos o
consignaciones.

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

Asi se acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR que formula la Magistrada Excma. Sra. Dofia Rosa Maria Virolés Pifiol a la sentencia
dictada en el recurso de casacion para la unificacién de doctrina 1810/2015.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y articulo 205
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, formulo voto particular a la sentencia dictada en el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina nim. 1810/2015 para sostener la posicién mantenida en la deliberacién acogiéndome de esta
forma a lo dispuesto en los arts. 260.1 LOPJ y 203 LEC .

Con la mayor consideracion y respeto, discrepo del criterio adoptado por la mayoria de la Sala, en sintesis,
y en concreto en el hecho que no se mantenga el derecho reconocido por la sentencia recurrida de reanudacion del
derecho al subsidio de desempleo reconocido desaparecida la causa que motivd su suspension.

Y es en este sentido que, como se adelanta, la que suscribe funda este voto particular en las siguientes
consideraciones juridicas:

Primera.

1- Es objeto del presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina la sentencia dictada por la Sala
Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 10 de noviembre de 2014 (rec. 453/2014 ), que revoca la de
instancia y declara el derecho del actor a la reanudacién de la percepcién del subsidio por desempleo para mayores
de 52 afios que venia cobrando con anterioridad al 28/10/2011.
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2- Consta acreditado que el demandante comenzé a prestar servicios como chofer en fecha 28/10/2011,
causando alta y baja el mismo dia 1/11/2011 en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Empleados del
Hogar, habiendo finalizado la relacién por voluntad del trabajador.

El 9/12/2011 el actor solicito la reanudacion del subsidio por desempleo, a partir de la extinciéon de aquel
contrato alegando que lo fue por no superar el periodo de prueba, que le fue denegado por no encontrarse en
situacién legal de desempleo. La Sala de suplicacion le reconoce el derecho a reanudar el subsidio porque el
contrato se extinguié pocos dias después de su inicio sin haber superado los 12 meses de duracion y el art. 215 de
la LGSS que regula el subsidio por desempleo, no establece el requisito de encontrarse en situacion legal de
desempleo para tener derecho a las prestaciones del nivel asistencial, y tal requisito tampoco se establece para el
caso de reanudacion de la percepcién del subsidio, cuando la misma se suspende por efecto de una contratacion
de duracion inferior a 12 meses.

Segundo.

1- Contra la referida sentencia recurre en casacién para la unificacion de doctrina el SPEE, insistiendo en
que no procede la reanudacion de la prestacion reconocida porque la extinciéon contractual fue por voluntad del
trabajador, lo que impide considerarle en situacién legal de desempleo.

Aporta el recurrente como sentencia de contraste, la dictada por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 08/07/2014 (rec. 1200/2014 ).

De acuerdo con lo resuelto por el voto mayoritario existe contradiccidon entre las sentencias comparadas,
concurriendo los requisitos exigidos por el art. 219 de la LRJS .

Tercero.

1-Superado el requisito de contradiccién, procede el examen del motivo Unico de censura juridica articulado
por el recurrente, al amparo del art. 224.1 y 2 en relacion con el art. 207 e) de la LRJS, en el que se denuncia como
infringidos los arts. 208.2.1 y 215.1.3 de la LGSS . El recurrente se limita a sefialar, sin valoracién alguna de los
preceptos cuya infraccidon denuncia, que la parte actora "se mantuvo voluntariamente al margen del sistema de
demanda de empleo”, por lo que la denegacién del subsidio fue ajustada a derecho.

En la solucion que da la Sala -voto mayoritario- al motivo Unico de censura juridica esta la discrepancia que
se sostiene en el presente voto particular.

2- Sefiala el voto mayoritario, que lo "que debemos clarificar es una cuestion de estricta interpretacion
normativa: si se tiene derecho a reanudar el subsidio cuando el beneficiario ha puesto término de manera voluntaria
al trabajo que provocaba la suspension".

Para dar respuesta al problema, se refiere la sentencia a la normativa aplicable en materia de prestaciones
de desempleo, arts. 207 y 208 LGSS ., sefialando que respecto del periodo de prueba, se contempla como situacion
legal de desempleo la resolucién de la relacién laboral durante el mismo, pero solo " a instancia del empresario,
siempre que la extincion 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 extincién o desde la sentencia que declaré
el despido procedente".

Sefiala la sentencia quienes son beneficiarios del subsidio por desempleo, conforme al articulo 215.3 LGSS,
circunstancia que no esta en discusion, asi como que el articulo 219.1 LGSS dispone que son de aplicacion al
subsidio por desempleo las normas sobre suspensién y extincién previstas en los articulos 212 y 213; conforme a
los cuales, se suspendera por la entidad gestora " mientras el titular del derecho realice un trabajo por cuenta ajena
de duracion inferior a doce meses, o mientras el titular del derecho realice un trabajo por cuenta propia de duracion
inferior a veinticuatro meses".

El mismo articulo 212.3.b) LGSS -sefiala-, especifica que el subsidio se reanudara, previa solicitud del
interesado, "siempre que se acredite que ha finalizado la causa de suspension, que, en su caso, esa causa
constituye situacion legal de desempleo, 0 que, en su caso, se mantiene el requisito de carencia de rentas o
existencia de responsabilidades familiares". Por su lado,

el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, mediante el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
Proteccion por desempleo, conforme a la redaccion vigente entre 2009 y 2011 prescribe que cuando se hubiese

www.laboral-social.com f ¥y M @ 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

Laboral Social

suspendido el derecho al subsidio por desempleo "se reanudara la prestacion o el subsidio, previa solicitud del
interesado, siempre que acredite que ha finalizado la causa de suspension".

Se refiere el voto mayoritario a la doctrina de la Sala, segun la cual - indica-, la reanudacion del subsidio
suspendido queda condicionada a que persistan las circunstancias precisas para su reconocimiento inicial, y que
para prorrogar el subsidio de desempleo es preciso que concurran las mismas circunstancias y condiciones
existentes en el momento de la concesién primigenia (art. 8.°. 2 del R.D. 625/1985 ). Los requisitos necesarios para
la percepcion del subsidio han de acreditarse no sélo en el momento de su inicial solicitud, sin que sea necesario
que se mantengan al interesarse la reanudacion del abono tras su suspension.

3- Pues hien, en esta solucion discrepa la que suscribe el presente voto particular, sefialando, dicho sea
con los debidos respetos, en base justamente en la doctrina de esta Sala que no se puede obviar en lo que aqui y
ahora interesa para la resolucion del recurso atendiendo a las circunstancias concurrentes que:

El art. 208.2.1 de la LGSS se incluye en el "Capitulo II. Nivel contributivo" de la prestacién de desempleo, y
se refiere a los supuestos en que no se considerara a los trabajadores en situacién legal de desempleo, a efectos
de causar derecho al percibo de la prestacion de desempleo en su nivel contributivo, entre los que se encuentra el
cese voluntario en el trabajo.

Por otro lado, el art. 215.1.3 de la LGSS, incluido en el "Capitulo Ill. Nivel Asistencial", se refiere a sefialar
los beneficiarios del subsidio de desempleo, sin que dentro de las exigencias del precepto se encuentre la de
encontrarse en situacion legal de desempleo.

En el presente caso, la pretension se contrae a la reanudacién del subsidio de desempleo, nivel asistencial,
para el que no son exigibles los requisitos previstos para la prestacion de desempleo, nivel contributivo.

La buena doctrina ha de estimarse que se contiene en la sentencia recurrida, que reconoce el derecho del
actor a la reanudacion del subsidio de desempleo para mayores de 52 afios reconocido al actor con efectos de
1/4/2009, indicando que no es exigible para el acceso al subsidio el requisito de encontrarse en situacion legal de
desempleo. El subsidio reconocido al actor quedd en suspenso con la contratacion del actor el 28/10/2011, por
aplicacién de lo dispuesto en el art. 219.3 LGSS en cuanto dispone que "La aceptacién de un trabajo de duracién
inferior a doce meses durante el plazo de espera no afectara al derecho a obtener el subsidio, que quedara en
suspenso hasta la finalizaciéon de aquél" . En consecuencia, al extinguirse el contrato a los pocos dias de su inicio,
sin haber transcurrido el plazo de doce meses, y sin que el actor tenga derecho al percibo de la prestacién de
desempleo, nada impide que pueda reanudar el subsidio de desempleo que se encontraba en suspenso.

Ciertamente, la Entidad Gestora podra -y debe- ejercer las facultades de control que le son propias, en
relacién a la concurrencia o no de los requisitos para lucrar las prestaciones o subsidios, pero ello no es objeto de
discusion en el presente caso, limitado al examen de la reanudacién -no reconocimiento- de un subsidio de
desempleo que se encontraba suspendido.

4- Sefala el voto mayoritario, a modo de lo que denomina "recapitulacion”, que la realizacién de un trabajo
por cuenta ajena inferior a doce meses constituye causa de suspension del subsidio, el cual puede reanudarse si se
solicita y concurre el requisito de estar inscrito como demandante de empleo. El interesado debe acreditar que ha
finalizado la causa de suspensién y que "esa causa constituye situacion legal de desempleo”. Ciertamente ello es
asi, y concurre en el presente caso, pues la acreditacion de la causa se entiende efectuada con la solicitud de
reanudacion.

Sefiala el voto mayoritario que "la dimision del trabajador no aparece contemplada como situacion legal de
desempleo, ni siquiera si ocurre durante el periodo de prueba". Pues bien, en el presente caso, ni concurre una
auténtica dimisién con las garantias exigidas por la doctrina de esta Sala, ni tampoco un periodo de prueba
acreditado, por cuanto no consta que se hubiera suscrito contrato entre las partes ni sus condiciones.

La doctrina de esta Sala 1V, sobre los requisitos que han de concurrir a la hora de reanudar la percepcion
del subsidio por desempleo, aunque escasa, es clara. Asi, como sefiala la STS/IV de 11-noviembre-1996 (rec.
2301/1996 ): " (...) en el caso de suspension aquél ya ha nacido, pues no podemos olvidar que en estos casos el
derecho inicialmente reconocido no se ha extinguido sino Unicamente se ha suspendido o interrumpido. Es la
interpretacion mas acorde con el tenor literal del articulo 13 del Real Decreto 625/85, al establecer que la
reanudacion supondra el derecho a percibir la prestacion o subsidio por desempleo por el periodo que restase (num.
3), sin condicionarla a otros requisitos, que la previa solicitud del interesado y la acreditacion de la finalizacion de la
causa de la suspension (...) para el supuesto de la reanudacion no cabe aplicar analégicamente las disposiciones
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previstas para el inicio o nacimiento del derecho cuando el articulo 13 del Real Decreto 625/85, especificamente
dedicado a la reanudacion del derecho a la prestacién por desempleo, establece que la reanudacion de la prestacion
o el subsidio tendra lugar previa solicitud del interesado siempre que acredite que ha finalizado la causa de la
suspension y la reanudacién "supondra el derecho a percibir la prestacién o subsidio por desempleo por el periodo
que restase y con las bases y tipos que correspondiesen en el momento de la suspensién”. En el mismo sentido se
expresa ahora el vigente articulo 212.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 20 de Junio
de 1994 al establecer que la suspensién del derecho mencionado supondra la interrupcion del abono de la prestacion
"y no afectarda al periodo de su percepcion...".

Por otro lado, la exigencia que sefiala el voto mayoritario de "mantenimiento de la inscripcién como
demandante de empleo o la suscripcion del compromiso de actividad", como ejemplo de lo contrario, aparte de que
no se cuestiona, ha sido abordado ampliamente por la Sala, para llegar a la flexibilizacion de este requisito en
supuestos como el presente ( STS/IV de 20- junio-2007, rcud. 1093/2006, reiterando doctrina).

En el presente caso, ni consta que el trabajador (empleado del hogar) no haya aceptado "una colocacion
adecuada”, ni ninguna otra causa por la que pierda el derecho a reanudar el subsidio de desempleo suspendido. El
supuesto particular, no tiene encaje en las normas generales en que se apoya el voto mayoritario, por lo que debi6
desestimarse el recurso interpuesto por el SPEE, pues prima el principio de especialidad . Y, como queda dicho, la
buena doctrina ha de estimarse que se contiene en la sentencia recurrida, que reconoce el derecho del actor a la
reanudacién del subsidio de desempleo para mayores de 52 afios reconocido al actor con efectos de 1/4/2009,
indicando que no es exigible para el acceso al subsidio el requisito de encontrarse en situacién legal de desempleo.
El subsidio reconocido al actor quedd en suspenso con la contratacion del actor el 28/10/2011, por aplicacion de lo
dispuesto en el art. 219.3 LGSS . En consecuencia, al extinguirse el contrato a los pocos dias de su inicio, sin haber
transcurrido el plazo de doce meses, y sin que el actor tenga derecho al percibo de la prestacién de desempleo,
nada impide que pueda reanudar el subsidio de desempleo que se encontraba en suspenso.

Es en este sentido que formulo el presente voto particular.

Madrid, a 15 de febrero de 2017

PUBLICACION- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio V. Sempere Navarro y el voto particular formulado por la Magistrada Excma. Sra. D? Rosa
Maria Virolés Pifiol hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que
como Letrado/a de la Administracién de Justicia de la misma, certifico.
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