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III. ADMINISTRACION DE JUSTICIA

De lo Social nimero Tres de Murcia
6529 Seguridad Social 28/2015.

NIG: 30030 44 4 2015 0000277

Modelo: N81291

SSS Seguridad Social 28/2015

Sobre: Seguridad Social

Demandante: Hassan El Guetaoui

Abogado: José Torregrosa Carrefio

Demandado/s: Servicio Publico de Empleo Estatal, Andrés Cabafias Periafiez
Abogado: Letrado del Servicio Publico de Empleo Estatal

Dofia Pilar Isabel Redondo Diaz, Letrada de la Administracion de Justicia del
Juzgado de lo Social nimero Tres de Murcia.

Hago saber: Que en el procedimiento Seguridad Social 28/2015 de este
Juzgado de lo Social, seguido a instancia de Hassan El Guetaoui contra Servicio
Publico de Empleo Estatal, Andrés Cabafias Periafiez sobre Seguridad Social, se
ha dictado la siguiente resolucion:

Sentencia num. 315/17
En Murcia a veintinueve de junio de dos mil diecisiete

Vistos por la que suscribe, Maria Lourdes Gollonet Fernandez de Trespalacios,
Magistrada-Juez titular del Juzgado de lo Social nUmero Tres de Murcia, los
presentes autos de Juicio Ordinario, sobre infracciones y sanciones en materia
de Seguridad Social (impugnacidon de sancidén de revocacion de prestacion por
desempleo y declaracién de percepciones indebidas), seguidos con el n.° 28/15
en este Juzgado, en virtud de demanda formulada por Hassan El Guetaoui,
asistido por el letrado Sr. Torregrosa Carreno, frente al Servicio Publico de Empleo
Estatal (SPEE) que comparecio representado por el letrado Sr. Cortés Guardiola,
y frente al empresario individual Andrés Cabafias Periafiez, que no comparecié en
base a los siguientes:

Antecedentes de hecho

Primero.- Con fecha de 19-1-15 se presento en el SCG (Seccion de Registro
y Reparto), la demanda suscrita por la parte demandante contra la parte
demandada que consta en el encabezamiento de esta sentencia, que fue turnada
a este Juzgado en fecha 21-1-15, y con fecha de entrada en el SCOP-Social el 22-
1-15, en la que tras exponer los hechos que sirvieron de base a su pretensién y
los fundamentos juridicos que estimé de aplicacidon, termind solicitando se dictase
sentencia por la que estimando la demanda en su totalidad, condene al SPEE a
anular y dejar sin efecto la resolucién impugnada, dictando otra por la que se le
reponga en el derecho revocado y anule la declaracion de percepcion indebida.

Segundo.- Registrada y repartida la demanda, fue admitida a tramite la
demanda por Decreto de Secretaria Judicial del SCOP-Social de 2-3-15 y sefialado
dia y hora para la celebracién del acto del juicio.
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Llegado el dia sefialado para el juicio, comparecieron la parte demandante y
el SPEE en la forma mencionada en el encabezamiento de esta sentencia.

Abierto el acto de juicio, se procedié a su grabacién por soporte audio-visual.

La parte demandante se ratificé en su demanda y solicito el recibimiento del
juicio a prueba.

Por el letrado de la parte demandada, SPEE se formuld oposicidon a la
demanda, alegando en sintesis lo siguiente:

Por el SPEE se reconocié al demandante una Prestacion Desempleo del
nivel contributivo inicialmente con efectos de 27-6-10, por haberse acreditado
situacion de desempleo tras cese el 25-6-10 en empresa demandada.

Con posterioridad se tuvo conocimiento de que por Resolucién de la TGSS
se anularon movimientos de alta en esa empresa, por lo que no habiendo
cotizaciones, ni alta no existia situacion de desempleo y se anuld la prestacion..

Contestando a la demanda, en la misma se hacen referencia a las siguientes
cuestiones.

1.- Se refiere en la demanda que el actor no fue parte en el Expediente
tramitado por la TGSS, ni se le notificd la Resolucidn de la TGSS, y que ello le
causé indefension.

Sin embargo se aportaran las resoluciones de la TGSS, siendo 2, que anulan
dos periodos de alta, y que constan notificadas ambas al demandante en su
domicilio, a persona que se hizo cargo de las mismas, y siendo el mismo domicilio
al que se le han notificado por el SPEE todas las Resoluciones.

2.- En segundo lugar se dice en demanda que la Resolucion que acordo la
revision se dicta cuando la ya esta prescrita la accién para revisar. Si se dicta la
Resolucion de TGSS que anuld el alta y cotizaciones el 20-1-12 y la comunicacion
del SPEE al demandante es de 25-9-14, y la Resolucion es de 5-11-14 es patente
que no se habia producido la prescripcion porque se produjo la actuacién dentro
del plazo de 4 afios desde que se tiene conocimiento de e4sa actuacion.

Segun el Art. 45.3 de la LGSS, el plazo corre o debe contarse desde que se
puede ejercitar la correspondiente accién o iniciar actuaciones, que es cuando se
tiene conocimiento de la Resolucién de la TGSS.

3.- Se alega también en la demanda que deberia haberse utilizado el
procedimiento previsto en el Art. 146 de la LRJS y ya hay SSTT sobre esta
cuestién, en concreto ST de 12-7-16 del TSJ de Murcia, que indica que no hace
falta utilizar ese procedimiento del Art. 146 de la LRJ]S, cuando se trata de una de
las excepciones a la utilizacién de este, como es el caso de que la revision venga
motivada por la constataciones de omisiones o inexactitudes en la declaracion
del beneficiario, y conforme a lo indicado en del Art. 45 de la LGSS, no habria
prescripcion del plazo, que seria de 4 afios.

Concluyd solicitando sentencia desestimatoria previo recibimiento a prueba.

Tercero.- Recibido el juicio a prueba por la que suscribe, por las partes se
propusieron las siguientes pruebas:

Por la parte actora: Documental consistente 9 documentos.

Por la parte demandada SPEE: Documental consistente en Expediente
administrativo unido al proceso y 4 documentos aportados en el acto del juicio.

Admitidas las pruebas propuestas, se practicaron en el acto del juicio, con el
resultado obrante en las actuaciones y derivandose de las mismas la relacion de
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hechos probados, que se desarrollara mas adelante, quedando los autos vistos
para sentencia, tras la formulacién por la parte demandante y el SPEE de sus
conclusiones elevandolas a definitivas.

Cuarto.- En la tramitacion del presente procedimiento, se han observado las
prescripciones legales excepto los plazos procesales de sefialamiento del juicio,
por el volumen de asuntos y sefialamientos existentes en este Juzgado.

Hechos probados

Primero.- Al demandante por Hassan El Guetaoui, con NIE X-0247487-R,
nacido el 2-2-1977, se le reconocié derecho a prestacion contributiva por
desempleo, en el periodo comprendido entre 27-6-10 a 26-10-10, por Resolucién
de la Direccidn Provincial de Murcia del Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE
en lo sucesivo) de 21-6-10, siendo el total de dias reconocidos de 366 dias de
derecho a la prestacién, con fecha de inicio de pago el 10-8-10.

La citada prestacién le fue reconocida tras haber causado baja no voluntaria
en fecha 25-6-10, en empresa de la que era titular el demandado Andrés
Cabafias Periafiez con NIF 27.489.837-F, en la que estuvo de alta en actividad de
construccién, con contratos temporales por obra o servicio determinado a tiempo
completo, en el CCC 30/15108176166 y en los dos periodos siguientes:

- Desde 19-5-10 hasta 4-6-10
- Desde 14-6-10 hasta 25-6-10

Posteriormente fue alta en Subsidio por Desempleo, desde 27-10-10 a 26-
4-11, reconocido por Resolucion del SPEE de 23-11-10, siendo el total de dias
reconocidos de 540 dias de derecho al subsidio, con fecha de inicio de pago el
10-12-10.

Segundo.- Con posterioridad al reconocimiento de la prestacién por
desempleo, por dos Resoluciones dictadas en fecha 20-1-12 por la Tesoreria
General de la Seguridad Social (en adelante TGSS), se anularon los movimientos
de alta del demandante en la empresa citada en el precedente hecho probado,
y en el CCC 30/15108176166 y en los dos periodos citados. En los hechos de
las citadas Resoluciones se hacia alusién a Informe de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social en el que quedaba demostrado que no habia prestacion real
y efectiva de servicios para la empresa, y que en el mismo se hacia referencia
a inexistencia de empresario, lo que determinaba la inexistencia de contrato de
trabajo, y a jurisprudencia del TS tenia declarado que la simulacién da lugar a
Nulidad absoluta o radical del contrato simulado al faltar la causa del mismo.

Esta anulacién conllevé la anulacién del periodo cotizado.

Las citadas Resoluciones constan notificadas al demandante el 13-2-12 por
correo certificado con acuse de recibo, firmado por persona que se encontraba
en el domicilio sito en C/ Mediterraneo n.° 2, C.P. 30110 de Cabezo de Torres
(Murcia), de nombre Luila El Azuar con NIE X-5699233-V, siendo este domicilio el
que fue designado por el demandante en su solicitud inicial de alta de prestacion
por desempleo de fecha 6-7-10, y el que consta en el posterior expediente
tramitado cuya resolucion es aqui impugnada, sin que conste comunicado cambio
de domicilio.

No consta que fueran impugnadas en Alzada las citadas resoluciones por
parte del trabajador, siendo por tanto firmes las mismas.
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Tercero.- El 25-9-14 el SPEE emitié comunicacion sobre percepcion indebida
de prestaciones por desempleo, comunicando el inicio de procedimiento de
revision del acto administrativo de reconocimiento de su derecho, con propuesta
de revocacion del mismo, y entendiendo que se habia producido un cobro
indebido de 8.855,08 € correspondientes al periodo comprendido entre 1-9-10 al
14-7-12, y alegando como motivo 6 circunstancia determinante de la percepcion
indebida la “anulacion por parte de la Tesoreria General de la Seguridad Social
de movimientos de altas y bajas de cotizacidon de la empresa Andrés Cabafias
Periafiez, a instancias de la seccion de investigacion de la Seguridad Social”,
afnadiendo “carecer de situacion legal de desempleo para acceder a la prestacion
y carecer de periodo de ocupacién cotizado minimo exigido por la ley”, dando al
demandante un plazo para alegaciones de 10 dias de no estar conforme, y para
proceder al ingreso.

La citada comunicacién fue notificada al demandante el 2-10-14 por correo
certificado con acuse de recibo, firmado por persona que se encontraba en el
domicilio sito en C/ Mediterraneo n.° 2, C.P. 30110 de Cabezo de Torres (Murcia),
de nombre Luila El Azuar con NIE X-5699233-V, que alegé relacién familiar con el
demandante.

El demandante presenté en fecha 6-10-14 de escrito de alegaciones, que
encabezaba con sus datos de identidad, NIE, y volviendo en el citado escrito a
designar el mismo domicilio en el que se practicaron anteriores notificaciones,
tanto por la TGSS como por el SPEE, y en el que se alegaba que si habia trabajado
en la empresa “Andrés Cabanas Periafiez”, y para demostrarlo adjuntaba néminas
y contratos con la misma, rogando se estimasen las pretensiones. Se aportaron
también Certificados de empresa y documentos de liquidacion y finiquito de cada
uno de los periodos trabajados, y Resoluciones de la TGSS de Alta y baja en la
empresa, con efectos de 19-5-10 y 25-6-10 respectivamente.

Cuarto.- Por el SPEE se dicté Resolucion sobre Revocacidon de prestaciones
por Desempleo el 5-11-14, en cuyos hechos se reproducian los motivos
mencionados en anterior Comunicacion respecto a la revocacién de resolucion
sobre prestaciones, y se hacia mencién expresa del nombre de la empresa a las
que correspondian los movimientos de altas y bajas de periodos de cotizacién
anulados, recovando la Resolucién de 23-11-10 declarando percepcién indebida
la percepcidn de la misma en cuantia de 8.855,08 €, correspondientes al periodo
comprendido entre el 01/09/2010 al 14/07/2012, indicando que las alegaciones
no desvirtuaban los hechos que motivaron la citada notificacion y dando plazo
de 30 dias para reintegro de cantidades, indicando formas posible de pago y
consecuencias del no ingreso en plazo, y todo ello en base a los Arts. 226, 229,
208, 209 y 27.2 de la L.G.S.S., 33.2) y 34 del RD 625/1985 de 2 de abril.

Quinto.- Notificada el 17-11-14 la citada resolucion en la misma forma y
con recepcion de la misma por la misma persona que anteriores Resoluciones, el
demandante formuld reclamacion previa frente a la Resolucion en fecha 17-11-14.

La reclamacion previa fue desestimada por Resolucién de 5-12-14, en
cuyo unico hecho se indicaba que como consecuencia de la anulacién de las
cotizaciones en la empresa "ANDRES CABANAS PERIANEZ”, carecia de situacion
legal de desempleo y periodo de ocupacion cotizado suficiente para acceder
a la prestacién por desempleo, de fecha de inicio 27/06/10 y al subsidio de
agotamiento de esta.

Ha quedado agotada la via previa administrativa.
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Fundamentos de Derecho

Primero.- Se ha llegado a la conviccidn de los hechos que se declaran
probados a través de la documental que constan en el Expediente administrativo
del SPEE, no desvirtuada por la documental aportada por la parte demandante, y
de la conformidad con los hechos relativos a los motivos de la Resolucion dictada
en el expediente, y al expediente tramitado para la declaracion indebida de
prestaciones por desempleo y extincién de la misma en el periodo comprendido
entre 01/09/2010 al 14/07/2012.

La parte demandante solicita que se deje sin efecto la Resolucidon del SPEE,
por las causas indicadas en la demanda, alegando en primer lugar que hubo
prestacidon de servicios en la empresa demandada, acreditando 38 dias cotizados
entre los meses de mayo y junio, que se anularon los periodos por TGSS sin
ser el demandante parte en el procedimiento, alegando indefension por falta
de notificacion, considerando que concurre nulidad en la actuacion de la TGSS
relativa a la anulacion de altas y cotizaciones, y subsidiariamente Anulabilidad,
al no ser parte ni haberse dado traslado del Informe de la Inspeccion de Trabajo,
con vulneracion del Art. 24 de la CE, y que la accién de Revision de Resolucion
del SPEE estaria prescrita a tenor del Art. 45.3 de la LGSS, y se debié acudir al
procedimiento judicial previsto en el Art. 146 de la LGSS para la Revision.

La parte demandada, se opuso por las causas que constan en el antecedente
de hecho segundo.

Segundo.- Resolviendo las cuestiones planteadas en demanda por su orden,
en primer lugar, en cuanto a la alegacion de que hubo prestacién de servicios
en la empresa demandada, y de Nulidad é Anulabilidad en la actuacién de la
TGSS relativa a la anulacién de altas y cotizaciones, por indefension por falta de
notificacion, ni haberse dado traslado al demandante del Informe de la Inspeccion
de Trabajo, con vulneracion del Art. 24 de la CE, hay que decir que en el presente
proceso, lo recurrido es una Resolucion del SPEE que revoca el reconocimiento de
prestaciones por desempleo declarando indebidas las mismas.

La citada Resolucion trae su causa en otros actos administrativos que
emanan de la TGSS, dos Resoluciones de la TGSS, por las que se procedié a la
anulacién de los movimientos de alta y baja y correspondientes cotizaciones de
los dos periodos en que figuraba en alta el demandante en la empresa “Andrés
Cabafias Periafiez”, y que hizo posible tras su cese en dicha empresa el acceso a
las prestaciones por desempleo.

Cuando el SPEE reconoce una prestacion por desempleo, lo hace sobre las
cotizaciones comunicadas por la TGSS, y en atencién a la situaciéon de altas y
bajas de trabajadores, que constan en Informacién facilitada a través del los
registros de la TGSS.

Y de igual forma, cuando la TGSS anule unas cotizaciones, las mismas no
pueden ser tenidas en cuenta por el SPEE a efectos del acceso a una prestacion
por desempleo,

La actuacion revocatoria del SPEE en este caso es consecuencia y trae su
causa directa en un acto administrativo que emana de la TGSS.

Dicho esto, hay que decir frente a la alegacién de indefension y vulneracidn
del Art. 24 de la CE por la actuaciéon de la TGSS y sobre la Nulidad o anulabilidad
de la actuacién de dicho organismo, que no es en este proceso y ante esta
jurisdiccion donde procede cuestionar la validez del procedimiento administrativo
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seguido por la TGSS, pues no es esta la jurisdiccion competente ni el proceso
adecuado para tal planteamiento, y ni siquiera fue citada la TGSS, que tampoco
tendria legitimacion en este proceso como parte, pero si al menos como tercero
interesado a los efectos alegados.

Pero en cualquiera de los casos, no cabe alegar la indefension alegada cuando
constan aportadas por el SPEE en juicio las dos Resoluciones de la TGSS, que anulan
los dos periodos de alta del demandante en la empresa titularidad del codemandado,
y que constan notificadas ambas al demandante en fecha 13-2-12 en su domicilio, a
persona que se hizo cargo de las mismas, y siendo el mismo domicilio al que se le han
notificado por el SPEE todas las Resoluciones en el expediente de este proceso, siendo
ademas el domicilio designado a efectos de notificaciones por el demandante en todos
los escritos presentado en el expediente del SPEE, y no consta designacion de otro
domicilio, ni notificacion de cambio de domicilio, recibiendo ademas las notificaciones
siempre la misma persona, que se identifica ante los funcionarios del Servicio de
Correos como familiar del demandante.

No consta que el demandante impugnase las Resoluciones de la TGSS, por
las que se acordo6 anular los movimientos de alta en la empresa demandada, a
pesar de que en las mismas se le daba Recurso de Alzada.

Si el demandante no estaba de acuerdo con la anulacién de los movimientos
de altas y cotizaciones en la empresa del demandado Andrés Cabafias Periafiez
debid recurrir en Alzada las Resoluciones dictadas por la TGSS alegando la
indefensidon que se alega en este proceso, y en su caso, ante la Jurisdiccién
contencioso-administrativa, que es la competente para conocer de estas
materias, conforme al Art. 3.f) de la LRJS, en lugar de dejar firmes las citadas
Resoluciones de TGSS, y acreditar ante la TGSS la existencia real de relacién
laboral en el citado periodo anulado, sin que quepa discutir en este proceso los
hechos relativos a la anulacién por la TGSS de los movimientos de altas y bajas.

Por esta causa y habiendo sido anuladas las altas y cotizaciones
correspondientes a los dos periodos en alta en dicha empresa, se debe llegar a la
misma conclusién que el SPEE de que el actor no se encontraba en situacion legal
de desempleo para poder acceder a prestaciones contributivas por desempleo, en
la fecha en que se produjo su reconocimiento.

Por lo que deben desestimarse las alegaciones de parte demandante, pues a
diferencia de otros procesos seguidos ante este mismo Juzgado en que se han estimado
las demandas en casos como el presente, en este proceso consta que la actuacion de la
TGSS quedé firme ya que no constan impugnadas ni dejadas sin efecto las Resoluciones
dictadas por la TGSS, ni repuestos los periodos de altas y cotizaciones anulados.

Tercero.- En cuanto a la segunda alegacion, se viene a decir en demanda
que la Resolucion que acordd la revision se dicta cuando ya esta prescrita la
accion para revisar, a tenor del Art. 45.3 de la LGSS.

Las Resoluciones de TGSS que anularon el alta y cotizaciones son 20-1-12 y
la comunicacion de inicio de procedimiento de revision del SPEE al demandante
es de 25-9-14, y la Resolucidn inicial es de 5-11-14.

El SPEE actud conforme al plazo de 4 afios de prescripcidn, que con base
al art. 45.3 de la LGSS habria que computar “desde que fue posible ejercitar la
accion para exigir su devolucion, con independencia de la causa que origind la
percepcion indebida”, esto es, desde que se dictaron las Resoluciones de la TGSS
el 20-1-12.
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La resolucién inicial revocatoria de prestaciones y declaracion de
percepciones indebidas se dicta el 5-11-14, por lo que teniendo en cuenta la
fecha inicial de computo de plazo, que en el presente caso es desde que se
dictaron las Resoluciones de la TGSS el 20-1-12, es patente que no se habia
producido la prescripcion, porque se produjo la actuacion revocatoria dentro del
plazo de 4 afios desde esa fecha.

Por lo que tampoco puede ser estimada esta alegacion de prescripcién.

Cuarto.- Se alega por ultimo también en la demanda, que deberia haberse
utilizado por el SPEE el procedimiento de revision de actos administrativos
declarativos de derechos previsto en el Art. 146 de la LR]S, aludiendo ademas
al plazo de 1 afio desde que se dictd la resolucion declarativa de derechos,
para poder aplicar la primera excepcion contemplada en el art. 146 de la LGSS,
entendiendo que al haber transcurrido el citado plazo el SPEE habia de acudir
al Juzgado de lo Social y presentar demanda en lugar de proceder a dictar la
resolucién de revocacion.

En el Art. 146 de la LRJ]S se indica lo siguiente:

“1. Las Entidades, 6rganos u Organismos gestores, o el Fondo de Garantia
Salarial no podran revisar por si mismos sus actos declarativos de derechos en
perjuicio de sus beneficiarios, debiendo, en su caso, solicitar la revisidén ante el
Juzgado de lo Social competente, mediante la oportuna demanda que se dirigira
contra el beneficiario del derecho reconocido.

2. Se exceptlan de lo dispuesto en el apartado anterior la rectificacién
de errores materiales o de hecho y los aritméticos, asi como las revisiones
motivadas por la constatacion de omisiones o inexactitudes en las declaraciones
del beneficiario. Se exceptian también las revisiones de los actos en materia de
proteccion por desempleo, y por cese de actividad de los trabajadores autonomos,
siempre que se efectlen dentro del plazo maximo de un afio desde la resolucién
administrativa o del Organo gestor que no hubiere sido impugnada, sin perjuicio
de lo dispuesto en el art. 147.

3. La accidn de revisidn a la que se refiere el apartado uno prescribira a los
cuatro afos.

4. La sentencia que declare la revision del acto impugnado serad
inmediatamente ejecutiva”.

La actuacion seguida por el SPEE en el presento caso, se encuentra
comprendida en el supuesto de la excepcidon contemplada en el Art. 146.2 parrafo
1.9, y no en el parrafo 2.9, pues su actuacion tiene su fundamento y razén de
ser en “las revisiones motivadas por la constatacion de omisiones o inexactitudes
en las declaraciones del beneficiario”, por lo que no se hace necesario acudir al
procedimiento previsto en el 146.1 de la LRJS.

Tampoco se encuadra en el Art. 146.2 segundo parrafo que contempla una
segunda excepcion con un limite temporal para la revisién de 1 afio, siendo el
plazo de prescripcion aplicable para exigir reintegro de las prestaciones indebidas,
el de 4 afos establecido en el Art. 45 de la LGSS que se refiere al reintegro de
prestaciones indebidas.

Indica el citado Art. 45 de la LGSS que:

“1. Los trabajadores y las demas personas que hayan percibido
indebidamente prestaciones de la Seguridad Social vendran obligados a reintegrar
su importe.
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2. Quienes por accién u omisién hayan contribuido a hacer posible la
percepciéon indebida de una prestacién responderdn subsidiariamente con
los perceptores salvo buena fe probada, de la obligacion de reintegrar que se
establece en el apartado anterior.

3. La obligacién de reintegro del importe de las prestaciones indebidamente
percibidas prescribird a los 4 afios, contados a partir de la fecha de su cobro,
o desde que fue posible ejercitar la acciéon para exigir su devolucién, con
independencia de la causa que origind la percepcion indebida, incluidos los
supuestos de revisidon de las prestaciones por error imputable a la Entidad
Gestora”.

La actuacion del SPEE viene apoyada en este precepto y en las actuaciones
previstas en los Arts. 226 y 229 de la LGSS que fueron citados en la resolucion
administrativa dictada.

En sentencia de la Sala 4.2 del TS de 5-7-02, 4407/2000, ya se decia en
este sentido que “el INEM tiene facultades derivadas del articulo 226 de la Ley
General de la Seguridad Social para gestionar las funciones y servicios derivados
de las prestaciones de proteccidn por desempleo y declarar el reconocimiento,
suspension, extincidon y reanudaciéon de las prestaciones, esa actividad puede
llevarla a cabo bien directamente y en via administrativa, (...), o bien acudir a
los Tribunales, solicitando la declaracién de la inadecuacién del reconocimiento
del derecho y la devolucién de lo indebidamente percibido, como ha ocurrido en
este caso, actuacion ésta no obligatoria para el INEM, como se ha dicho, pero que
ofrece para el demandado mayores garantias de audiencia y practica de prueba
que las derivadas de simple expediente administrativo a que se refiere el repetido
articulo 33 del R.D. 625/1985, en cuya tramitacion sélo se exige la audiencia
del interesado. No constituye por tanto el sistema previsto en éste precepto un
requisito previo que ha de seguir el INEM antes de interponer demanda judicial
cuando pretenda la declaracién de no ser ajustado a derecho el reconocimiento
de prestaciones y la devolucidon de lo indebidamente percibido, sino que se
trata de un mecanismo administrativo de actuacion especializada sélo aplicable
cuando se pretende adoptar la decisidon en via administrativa, estableciendo la
necesidad de tramitar un expediente, con audiencia del interesado, en linea con
lo que se dispone en el articulo 105 c) de la Constitucion, y el articulo 84 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, - (...) tramitacion genérica de expedientes
administrativos que no tengan procedimiento especificamente regulado”.

Por lo que atendiendo a que la actuacién revisora que inicié el SPEE, tiene su
causa en anulacién de periodos de alta por la TGSS, cuya actuacion a su vez se
basd en apreciacion de simulacion de relacidon laboral, puesta de manifiesto por
actuaciones seguidas a instancias de la Inspeccion de Trabajo, y que motivd sus
dos Resoluciones de la TGSS de 20-1-12, que no constan impugnadas, siendo
por tanto firmes, y que anularon los movimientos de altas y bajas de cotizacidon
del trabajador en la empresa del demandado, se debe considerar que el
procedimiento seguido fue el correcto con arreglo a los preceptos mencionados,
y no se produjo prescripcién alguna, teniendo en cuenta que el plazo aplicable de
4 afos, debe contarse desde las Resoluciones dictadas por la TGSS de 20-1-12, y
aun no habia transcurrido ese plazo a fecha de inicio de actuaciones el 25-9-14,
ni a fecha 2-10-14, cuando se notifica al demandante la comunicacién emitida
por el SPEE sobre percepcion de prestaciones indebidas.
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Asi lo ha establecido entre otras, la sentencia dictada por el TS] Catalufia
Sala de lo Social, sec. 1.2, en su ST de 13-10-2015, n°© 5936/2015, que en
relacion a la cuestion de prescripcion en materia de Revision de subsidio por
desempleo, y Revision de actos declarativos de derechos, rechaza la excepcion de
prescripcidon de la accién de revision de oficio, al sustentarse en la “rectificacion
de errores materiales, de hecho o aritméticos, o por constatacion de omisiones
o inexactitudes en las declaraciones del beneficiario, sin sujecion a ningun limite
temporal, salvo la prescripcidn de los cuatros afios que rige en todo caso” (F.J.© 4).

Y viene a decir lo siguiente en interpretacion del Art. 146.2 de la LRJ]S:
“el limite temporal de un aflo que impone dicho precepto no es en realidad
de aplicacion en los supuestos en los que las entidades gestoras revisan por
si mismos sus actos declarativos de derecho en perjuicio de los beneficiarios,
cuando esa revision trae causa de la rectificacion de errores materiales o de
hecho, o esta motivada por constataciones de omisiones o inexactitudes en las
declaraciones del beneficiario.

Asi se desprende de lo que se establece en dicho precepto legal, tras sentar en
su numero primero la regla general de que: “Las Entidades, 6rganos u Organismos
gestores, o el Fondo de Garantia Salarial no podran revisar por si mismos sus actos
declarativos de derechos en perjuicio de sus beneficiarios, debiendo, en su caso,
solicitar la revisién ante el Juzgado de lo Social competente, mediante la oportuna
demanda que se dirigira contra el beneficiario del derecho reconocido”.

A esta regla general se hacen luego dos excepciones en su nimero segundo.

La primera de tales excepciones es de aplicacion a todas las entidades,
dérganos u organismos gestores y al Fondo de Garantia Salarial, no estd sometida
a ningun limite temporal, y entra en juego cuando tiene como causa: “la
rectificacion de errores materiales o de hecho y los aritméticos, asi como las
revisiones motivadas por la constatacion de omisiones o inexactitudes en las
declaraciones del beneficiario”.

(...).

Esta primera excepcion a la regla general es de aplicacién a todas las
entidades, érganos y organismos gestores, asi como incluso al Fogasa, por lo que
resulta obviamente aplicable al SPEE.

A continuacion ese mismo precepto legal establece una segunda excepcion a
la regla general de su nimero primero aplicable exclusivamente al SPEE, cuando
dispone que: “Se exceptuan también las revisiones de los actos en materia de
proteccion por desempleo, y por cese de actividad de los trabajadores autonomos,
siempre que se efectien dentro del plazo maximo de un afo desde la resolucién
administrativa o del Organo gestor que no hubiere sido impugnada, sin perjuicio
de lo dispuesto en el art. 147.".

Esta segunda excepcidon (la de la sentencia de la Sala de 12-2-14) es
Unicamente aplicable en materia de proteccidon por desempleo, y ciertamente
exige que la revision se efectie dentro del plazo maximo de un afio desde la
resolucion administrativa, incluyendo de esta forma una limitacién temporal que
ciertamente no contemplaba el anterior art. 145 de la LPL. (EDL 1995/13689)

Pero en el supuesto enjuiciado, reiteramos, no estamos en la excepcion que
contempla este segundo parrafo del art. 146.2.° LR]S (EDL 2011/222121), sino
en la prevista en el primer parrafo de ese mismo apartado, que no establece
ningun limite temporal a la posibilidad de revisar de oficio los actos declarativos
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de derecho cuando se constatan omisiones o inexactitudes en las declaraciones del
beneficiario, mas alla de la prescripcion general de cuatro afios que impone luego
el art. 146.3.9 LRJS (EDL 2011/222121), que no es de aplicacion en este caso.

Dicho de otra forma, cuando la revisiéon de oficio se sustenta en la
rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos, asi como las
motivadas por constatacion de omisiones o inexactitudes en las declaraciones
del beneficiario, las entidades y organismos gestores pueden revisar de oficio sus
actos declarativos de derechos sin estar sujetos a ningun limite temporal, salvo la
prescripcion de los cuatros afios del art. 146.3.° que rige en todo caso.

No hay ninguna razéon para no aplicar esta primera excepciéon a las
actuaciones del SPEE, y justamente en este supuesto se sustenta en asunto
enjuiciado en este procedimiento.

Lo que sucede es que el art. 146 LRJS (EDL 2011/222121) establece ademas
una segunda excepcidon en beneficio del SPEE, al que, a diferencia de otras
entidades y organismos gestores, habilita para revisar de oficio en el plazo de un
afios sus actos declarativos de derecho en materia de proteccion de desempleo
cualquiera que pudiere ser la causa o motivo que justifica dicha revision, es
decir, aunque no se trate de rectificacion de errores materiales, de hecho o
aritméticos, o las motivadas por constatacion de omisiones o inexactitudes en las
declaraciones del beneficiario.

En definitiva, cuando el SPEE revisa por si mismo sus actos declarativos de
derecho y esa revisidn estd motivada por la rectificacion de errores materiales, de
hecho o aritméticos, asi como por la constatacién de omisiones o inexactitudes en
las declaraciones del beneficiario, no entra en juego el limite temporal de un afio
a que se refiere el segundo parrafo del art. 146.2.9, de la misma forma que no
se aplica esa limitacién a ninguna otras de las entidades y organismos gestores.

Aquel limite temporal de un afo solo es aplicable cuando se trata de la
segunda de las excepciones a la regla general, que a diferencia de la primera
excepcion es de aplicacidon exclusiva a las revisiones de los actos en materia de
proteccion por desempleo cuando esté motivada por alguna causa distinta a las
contempladas en la primera excepcion”.

Como el supuesto que nos ocupa no es un supuesto de revisidon de oficio,
sino que se ha acudido a la demanda judicial para la revisidn, el plazo para su
habil actuacion es el general de 4 afios desde el dictado de las correspondientes
resoluciones y no el limitado de un afio que se pretende en el recurso”.

Por todo lo expuesto, procede la desestimacion de la demanda.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.

Fallo

Que desestimando la demanda formulada por Hassan El Guetaoui, frente
al Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE), y frente al empresario individual
Andrés Cabafias Periafiez, declaro no haber lugar a la misma, y en consecuencia
debo confirmar y confirmo la resolucién administrativa impugnada.

Notifiquese la presente resolucién a las partes en la forma legalmente
establecida, haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer recurso de
suplicacién ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia,
que debera ser anunciado dentro de los cinco dias habiles siguientes al de
notificacion de esta sentencia conforme a lo previsto en los Arts. 190 y siguientes
de la vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccion social.
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Adviértase igualmente a la parte recurrente que no fuera trabajador o
beneficiario del Régimen Publico de Seguridad Social, o causahabiente suyos, o
no tenga reconocido el beneficio de justicia gratuita, que debera depositar la
cantidad de 300 € (Art. 229 y D. T2 Segunda, punto 1 de Ley 36/2011 de 10
de octubre reguladora de la jurisdiccion social) en la cuenta abierta en Banesto,
oficina de Avda. Libertad s/n, Edificio “Clara”, en Murcia, CP 30.009, a nombre
del este Juzgado con el nim. 3094-0000-65-0028-15, acreditando mediante
la presentacidon del justificante de ingreso en el periodo comprendido hasta
la formalizacion del recurso asi como, en el caso de haber sido condenado en
sentencia al pago de alguna cantidad, consignar en la cuenta de Depdsitos
y Consignaciones abierta en Banesto, en la misma oficina, a nombre de este
juzgado, la cantidad objeto de condena, o formalizar aval bancario por dicha
cantidad en el que se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista,
incorporandolos a este Juzgado en el anuncio de recurso. En todo caso, el
recurrente deberd designar Letrado o Graduado Social para la tramitacidn del
recurso, al momento de anunciarlo.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos
principales, lo pronuncio, mando y firmo, debiendo remitirse los presentes autos
al Servicio Comun correspondiente a efectos de continuacion de tramites desde
sentencia.

Y para que sirva de notificacién en legal forma a Andrés Cabafas Periafiez,
en ignorado paradero, expido el presente para su insercion en el Boletin Oficial
de Murcia.

Se advierte al destinatario que las siguientes comunicaciones se haran
fijando copia de la resolucion o de la cédula en el tablén de anuncios de la Oficina
judicial, salvo el supuesto de la comunicacion de las resoluciones que deban
revestir forma de auto o sentencia, o cuando se trate de emplazamiento.

En Murcia, 14 de septiembre de 2017.—La Letrada de la Administracion de Justicia.
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