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SUMARIO:
Subsidio para mayores de 52 afos. Perceptor que interrumpe la prestacion para iniciar actividad laboral
por cuenta ajena, cuya alta es posteriormente anulada por la TGSS, declarando el SEPE indebidas las
percepciones del subsidio reanudado. Al haberse anulado, por simulacion, la contratacién laboral que medié
con la ultima empleadora, no pueden generarse consecuencias, por lo que descubierto el fraude, es claro
que el actor no reunia los requisitos para reanudar la percepcion del subsidio, dado que el alta en virtud del
contrato de trabajo fraudulento, declarado nulo, fue dejada sin efecto y el actor habia abandonado
voluntariamente la posible cobertura del subsidio por desempleo. Voto particular. El hecho de que por
resolucion firme de la TGSS se anule el alta del trabajador por entender que la contratacion fue simulada,
no puede tener otra consecuencia legal mas que el correspondiente periodo de cotizacién y contratacion no
exista a ninguno de los efectos. Por tanto, no constituye causa de suspension del derecho a la percepcion
del subsidio, por lo que el actor no estd obligado a acreditar una nueva situacion de desempleo, no
precisando la reanudacién de otro requisito que la solicitud del interesado. No existe pues causa de
revocacion ni de extincion del derecho reconocido, pues la misma no se adopta como consecuencia de un
expediente sancionador.
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RSU RECURSO SUPLICACION 0000491 /2016

Procedimiento origen: SEGURIDAD SOCIAL 0000281 /2015

Sobre: DESEMPLEO

RECURRENTE/S D/fia Baltasar

ABOGADO/A: LUIS JOSE MARTINEZ VELA

PROCURADOR:

GRADUADO/A SOCIAL:

RECURRIDO/S D/fha: SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL

ABOGADO/A: SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL

PROCURADOR:

GRADUADO/A SOCIAL:

En MURCIA, a dieciséis de noviembre de dos mil dieciséis.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, compuesta por los llmos Sres D. RUBEN
ANTONIO JIMENEZ FERNANDEZ, D. JOSE LUIS ALONSO SAURA, D. JOAQUIN ANGEL DE DOMINGO
MARTINEZ, de acuerdo con lo prevenido en el art. 117.1 de la Constitucién Espafiola , en nombre S.M. el Rey, tras
haber visto y deliberado las presentes actuaciones, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacion interpuesto por D. Baltasar , contra la sentencia nimero 0369/2015 del Juzgado
de lo Social numero 3 de Cartagena, de fecha 15 de Diciembre , dictada en proceso numero 0281/2015, sobre
DESEMPLEOQ, y entablado por D. Baltasar frente a SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL.

En la resolucion del presente recurso de suplicacién, actiia como Ponente el litmo. Sr. Magistrado D. JOSE
LUIS ALONSO SAURA, quien expresa el criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Hechos Probados en la instancia y fallo.

En la sentencia recurrida, se consignaron los siguientes hechos probados:

Primero.

Al demandante, tras agotamiento de prestacion contributiva de desempleo (julio 2008 a julio 2010), le fue
reconocido subsidio para mayores de cincuenta y dos afios, por resolucién de 21.07.2010, por periodo de 05.07.2010

a 08.02.2018, base reguladora diaria de 76,81 euros/dia.

Segundo.
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Interrumpi6 la prestacién asistencial por actividad laboral con la entidad Cointer, Obras y Construcciones,
SL.

Tercero.

Tras un periodo de incapacidad temporal solicité el 21.02.2013 la reanudacién del subsidio que se percibio
hasta el 31.08.2014.

Cuarto.

La Tesoreria General de la Seguridad Social, Direccién Provincial de Murcia, por resolucién de 26.05.2014,
anul6 el alta del demandante en relacién a la entidad anteriormente aludida del periodo comprendido entre el
25.08.2011 a 14.09.2011. Fue recurrido en alzada y confirmado tras desestimacién del recurso.

Quinto.

Por resolucién de 26.02.2015, se revocd la resolucién de 21.07.2010 y se declararon indebidas las
percepciones del subsidio del periodo de 21.02.2013 a 30.08.2014. Se considero indebida la cuantia de 7810 euros.

Sexto.

Se ha formulado reclamacion previa que ha sido desestimada.

Segundo. Fallo de la sentencia de instancia.

En la sentencia recurrida en suplicacion se emitio el siguiente fallo: Se desestima la demanda formulada por
D. Baltasar , con DNI NUMOOO , frente al SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL, confirmando la Resolucion
de 26 de febrero de 2015, absolviendo al organismo demandado de las pretensiones en su contra efectuadas.

Tercero. De la interposicion del recurso.

Contra dicha sentencia fue interpuesto recurso de suplicacién por el Letrado don Luis José Martinez Vela,
en representacion de la parte demandante.

Cuarto. De la impugnacion del recurso.

El recurso interpuesto ha sido impugnado por el Letrado del Servicio Publico de Empleo Estatal.

Quinto. Admision del recurso y sefialamiento de la votacion y fallo.

Admitido a tramite el recurso se sefial6 el dia 14 de Noviembre de 2016 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El actor, D. Baltasar , presenté demanda, solicitando: "Tenga por presentado en tiempo y forma este escrito,
por hechas cuantas alegaciones en el se contienen y de esta forma, por interpuesta Demanda de Prestacion de
Desempleo frente al Servicio Publico de Empleo y, previo los tramites legales pertinentes, cite a las partes a vista
oral y en su momento dicte sentencia, mediante la cual, estimando la demanda en su integridad, deje sin efecto la
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resolucién recurrida reconociendo mi derecho a prestacion de subsidio por desempleo desde el 21.02.2013 en
adelante, por lo que no estoy obligado a devolver cantidad alguna, asi como se abone la prestacion desde el
1.09.2014 en adelante".

La sentencia recurrida desestimé la demanda.

El actor, disconforme, instrumento recurso de suplicacion y acaba pidiendo que se reconozca el derecho del
trabajador a la renovacién de la prestacion del subsidio de desempleo desde el 21.02.2013 con las consecuencias
legales inherentes.

El SPEE impugna el recurso, oponiéndose.

Segundo.

Se instrumenta un motivo de recurso EN BASE A LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 193 ¢) DE LALRJS
EXAMINAR LA INFRACCION DE LAS NORMAS SUSTANBTIVAS O DE LA JURISPRUDENCIA, y se aduce
VULNERACION DE LA SENTENCIA DE INSTANCIA del articulo 219.2 en relacién con los articulos 212 y 213 de
la Ley General de Seguridad Social .

La parte recurrida se opone, impugnando el recurso.

Vistas las alegaciones formuladas el motivo no puede prosperar, pues, conforme opone el SPEE, "pretende
el actor con su recurso que la anulacion de sus cotizaciones en la mercanti "CONINTER, OBRAS Y
CONSTRUCCIONES, S.L." que realiza la TGSS por simulacion de la relacion laboral no tenga virtualidad en el
ambito de las prestaciones por desempleo, por cuanto dichas cotizaciones "sélo" le sirvieron para reanudar un
derecho suspendido que tenia reconocido desde el 5 de julio de 2010.

Frente a ello, y como acaba de exponerse, debe partirse de que el subsidio por desempleo del que era
beneficiario el recurrente estaba suspendido a causa de la realizaciéon de un trabajo por cuenta ajena, al amparo de
lo establecido en el articulo 212. I.d) TRLGSS a la saz6n vigente (por remision del articulo 219.2.1° TRLGSS).

Por consiguiente, la via para su reanudacion viene marcada por el propio articulo 212 TRLGSS, en su
apartado 4.b), para lo cual se requiere la previa solicitud por el interesado y la acreditacion tanto de que ha concluido
la causa de suspension como de que la misma constituye situacién legal de desempleo.

En su virtud, en un primer momento el SEPE accedi6 a reanudar el subsidio que percibia el actor, pues éste
acreditdé como situacion legal de desempleo su cese en la mercantil "CONINTER, OBRAS Y CONSTRUCCIONES,
S.L." (al que siguidé una situacidon de incapacidad temporal, que nada influye en el debate de las presentes
actuaciones).

El posterior conocimiento de la actuacion anulatoria de dichas cotizaciones llevada a cabo por la TGSS
motivd que el SEPE iniciara un procedimiento de revisién del acto administrativo de reconocimiento, que concluy6
con la revocacion del subsidio desde la fecha de su reanudacion. El motivo de dicha actuacion revisora no fue otro,
precisamente, que la ausencia de situacion legal de desempleo que diera cobertura a tal reanudacion (como es
exigido por el resefado articulo 212.4.b) TRLGSS), dado que la que habia sido invocada en un primer momento ya
no podia desplegar eficacia alguna para retomar la percepcién del subsidio, al haber sido anulada la relacién laboral
de la que aquélla derivaba".

En dichas condiciones, aunque el trabajador razona que "el episodio posterior de la anulacién del contrato
suscrito por el trabajador con la empresa COINTENER OBRAS Y CONSTRUCCIONES nada tiene que ver con esta
primera resolucion, por lo que no puede anularse bajo ese argumento. Por lo que respecta a la reanudacion de la
prestacion de subsidio una vez anulado el contrato, la administracion, sostiene que el trabajador, no se encuentra
en situacion legal de desempleo para poder reanudar la prestacion, y ello en base a lo establecido en el articulo
219,2 en relacién con los articulos 212 y 213 de la LGSS pero lo cierto es, que el trabajador, no ha sido sancionado,
y que no se da ninguna de las causas de extincion del articulo 213 por tanto, el trabajador no puede quedar
desamparado, ya que si bien es cierto no se da ninguna de las circunstancias del articulo 212, tampoco se dan las
del 213 ambos de la LGSS ya que en realidad, lo que ocurre es que el contrato suscrito con la empresa de
construccion es anulado, esto es no existio asi pues consideramos debe restablecerse la situacién previa".

Tal pretensidén no puede aceptarse, pues, como razona la sentencia recurrida "Conforme al articulo 212.4
de la LGSS, la reanudacion sélo se efectuara de oficio cuando haya sido suspendida por imposicién de sancién por
infraccion leve y grave ( articulo 212.1.a) LGSS ), precisando solicitud del interesado en los supuestos en que como
acontece en el contemplado se habia suspendido por prestacién por cuenta ajena.
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En esa situacion, ademas de la solicitud del interesado se ha de acreditar que finalizé la causa de
suspension, que en su caso constituye situacion legal de desempleo, o que, en su caso, se mantiene el requisito de
carencia de rentas o existencia de responsabilidades familiares.

Y como sefala el organismo demandado el 21.02.2013, el actor (aun, cuando hubiera alcanzado el subsidio
en el afio 2010 por agotamiento de prestacion contributiva y cumplimiento del resto de requisitos), no se encontraba
en situacion que le ampare la reanudacion de la prestacion.

Al haberse anulado, por simulacién, la contratacién laboral que medié con la entidad Cointer, Obras y
Construcciones, SL, del periodo de 25.08.2011 a 14.09.2011 no podran generarse consecuencias y entre ellas se
encuentra la imposibilidad de generar un estado en el que se entiende que el afectado pudiendo y queriendo trabajar
ha perdido el empleo, siendo esta la 6rbita de proteccion de la prestacién contemplada”.

En efecto, el trabajador abandoné voluntariamente la cobertura de la proteccion por desempleo, participando
en una maniobra fraudulenta, al simular un contrato de trabajo, para pasar inmediatamente a la situacién de IT v,
posteriormente, reanudar la percepcion del subsidio por desempleo.

Descubierto el fraude, es claro que el actor no reunia los requisitos para reanudar la percepcion del subsidio,
dado que el alta en virtud del contrato de trabajo fraudulento, declarado nulo, fue dejada sin efecto y el actor habia
abandonado voluntariamente la posible cobertura del subsidio por desempleo. Se trata de una situacion
juridicamente patoldgica que no es subsumible en los supuestos de reanudacién del cobro del subsidio.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, la Sala de lo Social de este Tribunal, por la autoridad que le confiere la
Constitucion, ha decidido:

Desestimar el recurso de suplicacion interpuesto por D. Baltasar , contra la sentencia numero 0369/2015 del
Juzgado de lo Social numero 3 de Cartagena, de fecha 15 de Diciembre , dictada en proceso nimero 0281/2015,
sobre DESEMPLEOQ, y entablado por D. Baltasar frente a SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL; y confirmar
como confirmamos el pronunciamiento de instancia.

Dese a los dep6sitos, si los hubiera, el destino legal.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal de este Tribunal Superior de Justicia.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina ante la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido al Servicio
Comun de Ordenacion del Procedimiento (SCOP) y presentado dentro de los 10 dias habiles siguientes al de su
notificacion.

Ademas, si el recurrente hubiera sido condenado en la sentencia, debera acompafar, al preparar el recurso,
el justificante de haber ingreso en la cuenta de Depésitos y Consignaciones abierta en el B anco Santander, cuenta
numero: ES553104000066049116, a nombre de esta Sala el importe de la condena, o bien aval bancario en el que
expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiese en constituir el
capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de
la Seguridad Social y una vez se determine por éstos su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente debera acreditar mediante resguardo entregado en la Secretaria del SCOP, al tiempo de la
personacion, la consignacion de un deposito de seiscientos euros (600 euros), en la entidad de crédito B anco
Santander, cuenta corriente nimero ES553104000066049116, Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia, haciendo constar como concepto el de Recursos y como digito el 35.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan expresamente
reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigase en razén a su condicion de trabajador o beneficiario del régimen
publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad Gestora y
hubiese sido condenada al abono de una prestacién de Seguridad Social de pago periédico, al anunciar el recurso
debera acompanar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la misma y que lo proseguira
puntualmente mientras dure su tramitacion.
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Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el oportuno
cumplimiento.
Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

VOTO PARTICULAR que formula el MAGISTRADO D. RUBEN ANTONIO JIMENEZ FERNANDEZ,
respecto de la sentencia de esta sala de fecha 16/11/2016, n° 1144/2016, recurso de suplicacion n® 491/2016.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial , formulo voto
particular a la sentencia dictada por esta sala de fecha 16/11/2016 n° 1144/2016, dictada en el recurso de suplicacién
n® 491/2016 para sostener la posicién que mantuve en la deliberacion.

Mi discrepancia con el voto de la mayoria se basa en que si al actor le fue reconocido validamente el derecho
a percibir el subsidio por desempleo para mayores de 52 afios, por resolucién de fecha 21/7/2010, por un periodo
desde el 5/7/2010 hasta el 8/2/2018 y el derecho a la percepcion del mismo se suspendié por la contratacion de
fecha 25/8/2011 (con aplicacién de lo dispuesto en el articulo 212.1.d) al que se remite el articulo 219.2), el hecho
de que por resolucion firme de la TGSS se anule el alta por la contratacion de fecha 25/8/2011 y la cotizacion
consecuente a la misma (del 25/8/2011 al 14/9/2011), por entender que la contratacion fue simulada y no existid
prestacion de servicios, la consecuencia legal de ello ha de ser que el citado periodo de cotizacién y contratacion
no existe a ninguno de los efectos y, por tanto, no constituye causa de suspension del derecho a la percepcion del
subsidio, por lo que el actor no estd obligado a acreditar una nueva situacién de desempleo y la reanudacién no
precisa de otro requisito que la solicitud del interesado, de conformidad con los términos del articulo 214..b). Como
consecuencia de ello discrepo del criterio de la entidad gestora, tanto en cuanto la misma revoca la resolucion de
fecha 21/7/2010 que reconoci6 el derecho al subsidio, pues no existe causa de revocacion, ni de extincion del
derecho reconocido, pues la misma no se adopta como consecuencia de un expediente sancionador y concurren
los requisitos del articulo 215 que generaron el reconocimiento del derecho, como en cuanto declara indebidamente
percibido el subsidio en el periodo 21/2/2013 al 30/8/2014, y reclama el cobro de la suma indebidamente abonada
(7.810€).
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