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El mero hecho de permanecer de alta como ejerciente en el Colegio de Abogados no supone la
realizacion de trabajo por cuenta propia incompatible con el desempleo

Cabecera

PRESTACION POR DESEMPLEO. ABOGADOS. Letrada contratada por cuenta ajena para un
bufete de abogados que solicita la reanudacion de la prestacion contributiva que venia
percibiendo tras extinguirse su contrato. Disconformidad a derecho de la resolucién dictada por
el SPEE por la que se le deniega su solicitud y resuelve como indebidamente percibidas las
cantidades cobradas con anterioridad. La justificacion del érgano administrativo para denegar la
prestacion es que la abogada, en el momento de nacimiento del derecho a las prestaciones, se
encontraba de alta como letrada ejerciente en el Colegio de Abogados. Sin embargo, la
incompatibilidad para la prestacién o subsidio por esta contingencia NO es la situacion de alta
como ejerciente, sino el hecho de realizar trabajo por cuenta propia (aunque ello no implique la
inclusion obligatoria en alguno de los regimenes de la S.S.). El mero hecho de no cursar baja en
el Colegio no presupone la realizacidon de trabajo productivo. No hay prueba en el caso de que
se haya realizado actividad laboral incompatible por cuenta propia, pues no consta en el censo
del IAE, ni alta en el RETA, ni en la Mutualidad de la abogacia.

Resumen de antecedentes y Sentido del fallo

El Juzgado de lo Social nim. 39 de Madrid dicta sentencia estimando la demanda interpuesta
frente al Servicio Publico de Empleo y declara el derecho de la letrada a la reanudacion en el
cobro de las prestaciones de desempleo, asi como correctamente percibidas las prestaciones
correspondientes al periodo anterior, condenando al 6rgano administrativo a estar y pasar por
dicha declaracién y al abono de la prestacién econémica correspondiente.

Texto
En Madrid, a ocho de julio de dos mil trece.
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Seguridad social - 571 / 2012
NIG: 28.079.44.4-2012/0024683
SENTENCIA N° 209 / 2013

Vistos por mi, DfAa. MARIA DEL CARMEN FERNANDEZ LUIS,
Magistrado-Juez en funciones de refuerzo en el JUZGADO DE LO
SOCIAL N° 39 MADRID, los presentes autos de juicio verbal del orden
social en materia de SEGURIDAD SOCIAL, en virtud de demanda
interpuesta por DNA. ARANCHA, representada por el letrado Sr.
Carrasco Barnuevo, frente al SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL,
representado por la letrado Sra. Solano Molinos, y conforme a los
siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El 17 de mayo de 2012 fue repartida a este Juzgado la demanda Iniciadora de las
presentes actuaciones, en la que la parte actora, tras alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimd de aplicaciéon terminaba suplicando el dictado de una sentencia por la que
se declare la caducidad del procedimiento administrativo iniciado por la Direccién Provincial de
Madrid del SPEE bajo el num. de expediente (...) (2800001/ACC-R78.3/T.C.099), al haber
transcurrido en exceso el plazo de tres meses, desde la fecha en que se inicid dicho
procedimiento hasta la fecha de notificacion a la compareciente de la resoluciéon de fecha
17.10.11, ordenando a la administracion el archivo del procedimiento; y subsidiariamente, de
entrarse a conocer del fondo del asunto, se declare que la resoluciéon de 17.10.11 por la
Direccion Provincial de Madrid del SPEE en el expediente (...) (2800001/ACC-R78.3/T.C.099) no
es ajustada a derecho, anule la misma, declarando el derecho de la compareciente a reanudar el
cobro de las prestaciones de desempleo que le restan en los términos reconocidos en la
resolucién del SPEE de fecha 14.05.10 y declarando correctamente percibidas por la actora las
prestaciones desempleo correspondientes al periodo comprendido entre el 11.05.10 al 23.01.11,
condenando a la demandada a estar y pasar por esa declaraciéon y al abono de la prestacion
econémica correspondiente.

Segundo.- Admitida a tramite la demanda por Decreto de 24 de mayo de 2012 y previos los
tramites que son de ver en las actuaciones, se celebrd el acto del juicio el dia 4 de julio de
2013, con el resultado que es de ver, quedando los autos conclusos para sentencia.

HECHOS PROBADOS

Primero.- DNA. ARANCHA, con DNI (...), con NASS (...), presentd en mayo de
2010 solicitud de prestacion por desempleo, dictdndose en fecha 14.05.10
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resolucién de la Directora Provincial del SPEE, de aprobacidon de prestaciones por
desempleo, reconociendo el derecho solicitado, con arreglo a una base reguladora
diaria de 57,67 €, reconociéndole 300 dias de derecho (periodo del
11.05.10-10.03.11).

Segundo.- El 24.01.11 la demandante fue contratada y dada de alta ante la TGSS
por R&G ABOGADOS, SOCIEDAD CIVIL, extinguiéndose dicha relacion laboral el
10.06.11.

Tercero.- El 21.06.11 la demandante presenté ante el SPEE solicitud de
reanudacién de la prestacion por desempleo, acompafando certificado de la
Secretaria del ICAM de la misma fecha en el que se hace constar que la
demandante se encuentra en situacion de no ejerciente" desde el 10.06.11,
indicandose ademas que su histdérico de cambios de situacién es el siguiente:
28.09.07, causd alta; 10.06.11, pasa a no ejerciente.

Cuarto.- En fecha 05.08.11 la Subdirectora Provincial de Prestaciones del SPEE
emitié comunicacion de propuesta de revocacion de prestaciones por desempleo con
el siguiente contenido:

"Con fecha 14/05/2010, la Direccion Provincial del Servicio Publico de Empleo
Estatal emitié resolucion por la cual se le reconocia el derecho a percibir una
prestacion por desempleo del nivel contributivo.

Segun la informacion obrante en este Servicio Publico de Empleo Estatal, en el
reconocimiento de dicho derecho, o tras el mismo, se han producido determinadas
circunstancias que podrian enervar la resolucion mencionada.

Dichas circunstancias consisten en:

Estaba Ud. desempefiando un trabajo por cuenta propia en el momento de la
situacion legal de desempleo.

Estaba Ud. desempefiando un trabajo por cuenta propia en el momento del
nacimiento del derecho a las prestaciones por desempleo.

A la fecha de inicio de la prestacion. 11/05/2010, estaba usted de alta como
ejerciente en el Colegio de Abogados de Madrid.

Por ello se le comunica que se ha iniciado un procedimiento de revision del acto
administrativo de reconocimiento con propuesta de revocacion del mismo.

También se le comunica que el importe de la percepcion indebida de la mencionada
prestacion asciende a 6.431,26 euros, correspondiente al periodo del 11/05/2010 al
23/01/2011.
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De acuerdo con lo dispuesto en el art. 104 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, se ha procedido a cursar una baja cautelar en su derecho,
con fecha 11/05/2010, en tanto se sustancia el procedimiento.

Asimismo, se le comunica que con esta fecha se procede a la suspension cautelar
del abono de la prestacion que venia percibiendo.

De no estar conforme con lo anterior, dispone de un plazo de 10 dias para formular,
por escrito, ante la Direccion Provincial del Servicio Publico de Empleo Estatal, las
alegaciones que estime convienen a su derecho.

()"

Quinto.- El 22.08.11 la demandante remitié escrito al SPEE, comunicando nuevo
domicilio a efectos de notificaciones y solicitando un aplazamiento del plazo
conferido para alegaciones.

Sexto.- El 01.09.11 se presentd por la demandante ante el SPEE solicitud de
entrevista personal con el personal encargado de tramitar el expediente iniciado con
num. de referencia 47071314-C.

Séptimo.- En fecha 17.10.11 se dicd resolucion por la Directora Provincial del
SPEE, por la que se acordaba:

"Revocar la resolucion de fecha 14/05/2010, y declarar la percepcion indebida de la
misma en la cantidad de 6.431.26 euros, correspondientes al periodo del
11/05/2010 al 23/01/2011".

Dicha resolucion fue notificada a la demandante en fecha 18.01.12.

Octavo.- Segun vida laboral de la demandante la misma figura en situacién de
alta por las empresas FV Y ASOCIADOS desde el 05.07.07 al y R&G ABOGADOS
SOCIEDAD CIVIL desde el 24.01.11 al y en situacion asimilada a la de alta
(vacaciones retribuidas no disfrutadas) en los periodos 01.05.10-10.05.10 vy
11.06.11-20.06.11.

Noveno.- La demandante no figura en el censo del Impuesto sobre Actividades
Econdmicas correspondiente a los ejercicios 2007-2011.

Décimo.- La demandante, a fecha 02.09.11 no habia estado asociada a la
Mutualidad de la Abogacia ni habia sido trabajadora de la misma ni habia mantenido
nunca relacién laboral con la misma.

Undécimo.- Frente a dicha resolucién se interpuso reclamacién previa por la
demandante en fecha 15.02.12, que no prosperd (Resolucién de 08.05.12).
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Duodécimo.- La base reguladora diaria para el caso de estimacién, no
controvertida, asciende a 53,63 €.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Los hechos declarados probados resultan asi de una valoracién
conjunta de la prueba documental aportada en juicio, en particular del expediente
administrativo.

Segundo.- Pretende la demandante con caracter principal que se declare la
caducidad del procedimiento administrativo iniciado por la Direccion Provincial de
Madrid del SPEE bajo el num. de expediente (...) (2800001/ACC-R78.3/T.C.099), al
haber transcurrido en exceso el plazo de tres meses, desde la fecha en que se inicid
dicho procedimiento hasta la fecha de notificacion a la compareciente de la
resolucién de fecha 17.10.11. Se opone a tal declaracién de caducidad, alegando no
haber prescrito el deber de reintegrar.

Dispone el art. 42 de la LRJAPPAC:

"1. La Administracion estd obligada a dictar resolucién expresa en todos los
procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion.

En los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o
desistimiento de la solicitud, asi como la desaparicion sobrevenida del objeto del
procedimiento, la resolucidon consistira en la declaracién de la circunstancia que
concurra en cada caso, con indicacidn de los hechos producidos y las normas
aplicables.

Se exceptlan de la obligacidn, a que se refiere el parrafo primero, los supuestos de
terminacién del procedimiento por pacto o convenio, asi como los procedimientos
relativos al ejercicio de derechos sometidos Unicamente al deber de comunicacién
previa a la Administracion.

2. El plazo maximo en el que debe notificarse la resolucidn expresa sera el fijado
por la norma reguladora del correspondiente procedimiento. Este plazo no podra
exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley establezca uno mayor
0 asi venga previsto en la normativa comunitaria europea.

3. Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo,
éste serd de tres meses. Este plazo y los previstos en el apartado anterior se
contaran:

a) En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuerdo de
iniciacion.
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C.)"

Conforme al precepto enunciado, la Administracidn esta obligada a notificar la
resolucién expresa del procedimiento iniciado de oficio, como es el caso que nos
ocupa, a los tres meses contados desde la fecha del acuerdo de iniciacidon, que en el
presente supuesto fue el 05.08.11. Sin embargo, en el supuesto de autos consta
gue no se notificé la resolucién expresa a la demandante hasta el 18.01.12, pese a
gue la misma habia comunicado formalmente a la Administraciéon su domicilio a
efectos de notificaciones, por escrito remitido el 22.08.11, es por lo que la
demandante entiende que se ha producido la caducidad del expediente iniciado de
oficio por el SPEE, mientras que la demandada considera que no debe apreciarse tal
caducidad, alegando la STS de 11.05.10, dictada en unificacién de doctrina, dicha
Sentencia recoge la siguiente doctrina unificada:

"La cuestion planteada, consistente en determinar si, caducado un expediente de
reintegro de prestaciones indebidas por haber transcurrido seis meses desde su
inicio, cabe su reapertura, mientras no haya prescrito el deber de reintegrar, para
dictar resolucidn reclamando el reintegro de las prestaciones indebidamente
percibidas. Una interpretacion logico-sistematica de lo dispuesto en los articulos
42-1, 44 y 92-3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en relacidn con los
articulos 3 del Real Decreto 148/1996 de 5 de febrero, y 5 de la Orden de 18 de
julio de 1997, nos muestra que es mas correcta la solucion dada por la sentencia
recurrida en el sentido de que cabe la reapertura del expediente administrativo
caducado y archivado y que tal reapertura o reanudacién se produce por el simple
dictado de la resolucidn reclamando el reintegro de las prestaciones cobradas
indebidamente. Tal solucidon tiene su apoyo en que el transcurso del plazo
establecido para resolver no exime a la Entidad Gestora de su obligacién de
resolver, segun el citado articulo 44, precepto que, ademas, dispone en su numero
2 que el archivo del expediente no afectara a la prescripcion de las acciones que
correspondan a la Administracion, lo que equivale a reconocer que cabe la
reapertura del expediente o la iniciacidn de uno nuevo para ejercitar las acciones y
derechos que corresponden a la Administracién, cual evidencia la remisién al
articulo 92-3 de la misma Ley, reapertura que se produce cuando se dicta la
resolucién expresa a la que viene obligada la Administracién.

La Sala Tercera de este Tribunal en sentencias de 5 de diciembre de 2001 (Rec.
4963/97) y 19 de febrero de 2002 (Rec. 716/98) reconoce que, incluso cuando se
trata de sanciones, el articulo 93-2 de la Ley 30/92 es tan claro que el archivo de
las actuaciones por la caducidad del expediente no impide /a reapertura de uno
nuevo o que se reinicie el archivado, mientras no hayan prescrito los derechos
objeto del mismo. Y es que, como sefialamos en nuestra sentencia de 14 de mayo
de 2009 (Rec. 2165/08), el plazo de tres meses del articulo 3-1 del R.D. 148/96 es
un plazo que "afecta Unica y exclusivamente a la regulacién de ese especial
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expediente administrativo y su finalidad no es otra sino la de otorgar una garantia
de rapidez o celeridad en su tramitacion, pero no incide en las respectivas
obligaciones de la gestora en torno a la reclamacion de reintegro de lo
indebidamente percibido ni en la del beneficiario de devolverlo. Ambas cuestiones,
en su contenido material, si podrian verse afectadas, en su caso, por las previsiones
del art. 45.3 de la LGSS". Por ello, si el plazo no incide en los derechos de la gestora
que la misma puede reclamar mientras no prescriban, es claro que la gestora puede
reabrir el expediente y dictar la oportuna reclamacidon, pues la caducidad del
expediente comporta solamente que el mismo no ha interrumpido el curso de la
prescripciéon".

Conforme a la jurisprudencia transcrita, invocada por la demandada, aplicada al
supuesto de autos llegariamos a la conclusion de que, si bien si habria que estimar
caducado el expediente por transcurso del plazo establecido en el art. 42.3
LRJAPPAC arriba enunciado, no habiendo prescrito, sin embargo, el derecho de la
Administracion a reclamar el reintegro de prestaciones cobradas indebidamente,
cabria la reapertura del expediente caducado (caducidad cuyo Unico efecto seria,
pues, la no interrupcién del plazo de prescripcion), y dice el propio TS que dicha
reapertura que se produce cuando se dicta la resolucion expresa a la que viene
obligada la Administracion.

Ello supone que no pueda estimarse la pretension principal de la demanda, respecto
de declarar la caducidad del procedimiento administrativo.

Tercero.- Ello lleva al examen de la pretension ejercitada con caracter subsidiario,
gue segun el suplico de la demanda es la declaracién de que la resolucion de
17.10.11 por la Direccién Provincial de Madrid del SPEE en el expediente (...)
(2800001/ACC-R78.3/T.C.099) no es ajustada a derecho, anule la misma,
declarando el derecho de la compareciente a reanudar el cobro de las prestaciones
de desempleo que le restan en los términos reconocidos en la resolucién del SPEE
de fecha 14.05.10 y declarando correctamente percibidas por la actora las
prestaciones desempleo correspondientes al periodo comprendido entre el 11.05.10
al 23.01.11, condenando a la demandada a estar y pasar por esa declaracién y al
abono de la prestacion econdmica correspondiente. Se opone también a tal
pretensiéon la parte demandada, alegando que la resolucién es correcta, por
encontrarse la demandante a la fecha del reconocimiento del derecho a la
prestacién por desempleo en situacion de ejerciente en el ICAM.

La resolucion atacada parte de los siguientes hechos: Que la demandante estaba
desempefiando un trabajo por cuenta propia en el momento de la situacion legal de
desempleo y en el momento del nacimiento del derecho a las prestaciones por
desempleo, que a la fecha de inicio de la prestacion (11.05.10) estaba de alta como
ejerciente en el Colegio de Abogados de Madrid, y en la siguiente fundamentaron
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juridica: "Las prestaciones por desempleo seran incompatibles con el trabajo por
cuenta propia, aunque su realizacidn no implique la inclusion obligatoria en algunos
de los regimenes de la Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta ajena, excepto
cuando el trabajo que se realice sea a tiempo parcial, segun el art. 221.1 de la
citada norma.

Efectivamente, dispone el art. 221.1 TRLGSS:

"La prestacion o el subsidio por desempleo seran incompatibles con el trabajo por
cuenta propia, aunque su realizacién no implique la inclusion obligatoria en alguno
de los regimenes de la seguridad social, o con el trabajo por cuenta ajena, excepto
cuando éste se realice a tiempo parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la
prestacidon o subsidio la parte proporcional al tiempo trabajado".

La incompatibilidad para la prestacion por desempleo se deriva, pues, conforme al
precepto transcrito, no de la situacion de alta como ejerciente de la demandante
ante el ICAM, sino del hecho de realizar trabajo por cuenta propia (STS
20.03.2000), y ello aunque su realizacion no implique la inclusion obligatoria en
alguno de los regimenes de la seguridad social.

El dnico elemento del que parte la Administracion para entender que la demandante
realizaba un trabajo por cuenta propia incompatible con la prestacion por desempleo
era su situacion de alta como ejerciente ante el ICAM. Ahora bien, el mero hecho de
estar colegiado como abogado ejerciente, no significa necesariamente que se realice
una activad profesional. El hecho de que la demandante no cursara baja como
ejerciente ante el ICAM no presupone, sin mas, la realizacion de un trabajo
productivo.

Partiendo, pues, de que el alta de la actora como abogado en ejercicio no supone
por si solo el desempefio de trabajo por cuenta propia o ajena, no existe prueba
alguna de que haya realizado actividad laboral incompatible con el desempleo en el
periodo referido por la resolucion del SPEE. No consta la demandante en el censo
del IAE en ninguno de los ejercicios desde 2007 a 2011, tampoco consta de alta en
el RETA ni en la Mutualidad e la Abogacia. Por consiguiente, no se ha acreditado en
el supuesto enjuiciado que la actora mientras percibid la prestacion por desempleo
desempefd simultaneamente una actividad por cuenta propia incompatible, por lo
que hay que concluir que no concurre el supuesto de incompatibilidad en que se
fundamenta la resolucion revocatoria del acto administrativo de 14.05.10
(resolucién de reconocimiento del derecho a la prestacidon por desempleo) y la
declaracién de la percepcién indebida de las cantidades percibidas en el periodo de
11.05.10 a 23.01.11, por lo que la resolucién del SPEE de 17.10.11 no es ajustada
a derecho, debiendo dejarse la misma sin efecto, con las consecuencias inherentes,
en cuanto al derecho de la demandante a la reanudacion en el cobro de las
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prestaciones de desempleo que le restan en los términos reconocidos en la
resolucion del SPEE de fecha 14.05.10 y declarando correctamente percibidas por la
actora las prestaciones desempleo correspondientes al periodo comprendido entre el
11.05.10 al 23.01.11, condenando a la demandada a estar y pasar por esa
declaracién y al abono de la prestacidon econdmica correspondiente.

Cuarto.- Atendiendo a lo que es objeto de reclamacion en esta litis y a lo
dispuesto en el art. 191 LRJIS, procede declarar que contra esta resolucién cabe
interponer recurso de suplicacién.

FALLO

ESTIMO la demanda interpuesta por DNA. ARANCHA, frente al SERVICIO PUBLICO
DE EMPLEO, y en consecuencia, DECLARO el derecho de la demandante a la
reanudacién en el cobro de las prestaciones de desempleo que le restan en los
términos reconocidos en la resolucion del SPEE de fecha 14.05.10 y DECLARO
correctamente percibidas por la actora las prestaciones desempleo correspondientes
al periodo comprendido entre el 11.05.10 al 23.01.11, condenando a la demandada
a estar y pasar por esa declaracion y al abono de la prestacién econdmica
correspondiente.

Notifiquese la presente resolucion, haciendo saber a las partes que contra la misma
pueden interponer recurso de suplicacion en la forma y plazos previstos en la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo, Ilma. Sra. DAa. Maria del
Carmen Fernandez Luis, Magistrada en funciones de refuerzo en el Juzgado de lo
Social nim. 39 de Madrid.

DILIGENCIA.- En fecha 09.07.2013, fue publicada la anterior resolucién.
Asimismo, de conformidad con lo previsto en el art. 97.4 de la nueva Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, se notifica esta sentencia a las partes con la
advertencia de que no es firme y contra ella cabe formular RECURSO DE
SUPLICACION ante el Tribunal Superior de Justicia dentro de los CINCO DIAS
habiles siguientes a la notificacién de esta resolucion, bastando para ello la mera
manifestacién de la parte o de su abogado, graduado social o su representante al
hacerle la notificacion de aquélla, de su propdsito de entablarlo o bien por
comparecencia o escrito de las partes, de su abogado, graduado social o de su
representante dentro del plazo indicado.

Si el recurrente no goza del beneficio de justicia gratuita debera al tiempo de
anunciar el recurso, haber consignado la cantidad objeto de condena en la Cuenta

Diario LA LEY



o 04/06/2014
< Wolters Kluwer

de Depdsitos y Consignaciones que tiene abierta este Juzgado con el nimero 4283
en el BANESTO, sita en la Calle Princesa, 3 de Madrid, sucursal 1033.

Asimismo, debera en el momento de interponer el recurso consignar, en virtud de lo
establecido en el art. 229.1 de la nueva ley reguladora de la jurisdiccién social, la
suma de 300 euros en concepto de depdsito en dicha cuenta, haciendo constar en el
ingreso el nUmero de procedimiento.

Si el recurrente fuera Entidad Gestora, debera presentar ante el Juzgado al anunciar
su recurso, certificacion acreditativa de que comienza el abono de la prestaciéon de
pago periddico y que lo proseguira puntualmente durante la tramitacién del recurso.

Se le advierte asimismo, que con el escrito de interposicion del recurso
debera acompaifarse por todo aquel que no gozara de las exenciones
previstas en el art. 4 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, el justificante
de haber ingresado la tasa establecida en dicha Ley, que debera efectuarse
por autoliquidacion en el modelo oficial 696 debidamente validado en la
forma prevista en la Orden HAP/2662/2012, de 13 de diciembre. Doy fe.
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