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Sentencia del TS (Sala de lo Social) de 23 de julio de
2021 (recurso de casacion ud. nim. 2956/2019)
RESUMEN: l|a compatibilidad plena de la pension de
jubilacion en la cuantia del 100% con la actividad profesional
por cuenta propia sélo es posible en el caso de los auténomos
personas fisicas, no de los societarios, teniendo en cuenta
que los requisitos legalmente exigidos (realizar la actividad
por cuenta propia y tener contratado, al menos, a un
trabajador por cuenta ajena) sélo son predicables respecto
de estos. En el caso de los auténomos societarios, el
empleador es la sociedad. Se atiende con esta doctrina a la
reforma operada por Ley 6/2017, de 24 de octubre, pues de
admitirse compatibilidad plena respecto de los auténomos
societarios se romperia la conexion entre la jubilacidn activa
del beneficiario y los contratos de trabajo.
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NORMAS APLICADAS:

Arts. 214, 305 y 318 LGSS.

Muy interesante es la cuestidon debatida en esta Sentencia de
la Sala de lo Social del TS de 23 julio de 2021 (recurso de
casaciéon ud. nium. 2956/2019) que casa y anula la de la Sala
de lo Social del TS) de Galicia de 28 de mayo de 2019
(recurso de suplicacion num. 398/2019) e impide la
compatibilidad plena de una pension de jubilacidon en el RETA
con la actividad profesional del jubilado como auténomo
societario. Es evidente que, bajo el escenario de la necesaria
prolongacién de la vida laboral de las personas trabajadoras,
como asi se proclama desde la aprobacion del primer Pacto
de Toledo en el afio 1995, y la defensa de la compatibilidad
del trabajo con la pension de jubilacion, el sentido del fallo
del TS, contrario a la resolucidon de suplicacién, es, cuando
menos, llamativo. Sin embargo, las razones vertidas en su
argumentacion, muy fundamentada, parecen acertadas, v,
desde luego, acordes con el contenido del ordenamiento
juridico vigente.

Los hechos litigiosos se sucedieron de la siguiente manera:
el demandante -don Federico-, en el ano 1991, constituyé
con su esposa, por mitades, una sociedad limitada que
emplea en la actualidad a 5 trabajadores. El 1 de octubre de
1992 se dio de alta en el RETA. El 15 de noviembre de 2017
solicitd la jubilacion activa por la realizacién de trabajos por
cuenta propia que el INSS le denegé alegando que no tenia
la condicion de empresario fisico y que su inclusion en el RETA
era debida a su condicidn de consejero de la sociedad. No
conforme con dicha resolucién administrativa, don Federico
inici6 la via judicial, interponiendo la demanda
correspondiente ante el Juzgado de lo Social num. 3 de
Ourense.

Segun el art. 305.1 LGSS, estaran obligatoriamente incluidas
en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos “las personas
fisicas mayores de dieciocho afios que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del
ambito de direccidon y organizacion de otra persona, una
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actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacion a trabajadores por cuenta ajena”. Pero también,
segun el mismo precepto, en su apartado 2, “quienes ejerzan
las funciones de direccién y gerencia que conlleva el
desempefio del cargo de consejero o administrador para una
sociedad de capital (...) siempre que posean el control
efectivo, directo o indirecto, de aquella”, entendiéndose que
se produce tal circunstancia, entre otras razones, cuando sus
acciones o participaciones supongan, al menos, “la mitad del
capital social”. El primero es el que se conoce como auténomo
persona fisica y el segundo como auténomo societario. Es
obvio que la calificacion de la afiliacion de don Federico en el
RETA, tal y como fueron descritos los hechos, es la de
auténomo societario.

La jubilacion activa que solicita el demandante y que le
deniega el INSS es la regulada en el art. 214 LGSS bajo la
rubrica “pension de jubilacién y envejecimiento activo”, cuyo
apartado 1 declara que “el disfrute de la pension de
jubilacién, en su modalidad contributiva, sera compatible con
la realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o por
cuenta propia del pensionista”. El apartado 2 puntualiza que
“si la actividad se realiza por cuenta propia y se acredita tener
contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena, la
cuantia de la pension compatible con el trabajo alcanzara al
100 por ciento”. Su apartado 4 matiza que “el beneficiario
tendra la consideracion de pensionista a todos los efectos”. Y
ya, por ultimo, su apartado 7, precisa que “la regulacion
contenida en este articulo se entendera aplicable sin perjuicio
del régimen juridico previsto para cualesquiera otras
modalidades de compatibilidad entre pensién y trabajo,
establecidas legal o reglamentariamente”.

Para la Sala de lo Social del TS] de Galicia, es indiferente que
el auténomo que solicita la compatibilidad de su pensiéon de
jubilacién con el desarrollo de su actividad profesional, sea
un auténomo persona fisica o un auténomo societario. El art.
214.1 LGSS tan solo exige la “realizacion de una actividad
por cuenta propia”, sin mas consideraciones. Y para la Sala
gallega, don Federico cumple el referido requisito, por lo
tanto, podra compatibilizar pension y trabajo. Entre otras
argumentaciones, la Sentencia de suplicacion recuerda la
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intencidon legislativa presente en todas las reformas
efectuadas sobre la pension de jubilacion de la Seguridad
Social de favorecer el llamado envejecimiento activo. Es mas,
en la presente /itis, la cuantia de la pension de jubilacion del
demandante compatible con su actividad ha de alcanzar el
100 por ciento del importe que le corresponda, pues en su
condicion de “trabajador por cuenta propia” acredita “tener
contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena”,
como asi se exige literalmente en el art. 214.2 LGSS. En
definitiva, como se pone de manifiesto en la Sentencia del
TSJ de Galicia, todo el art. 214 LGSS es aplicable al RETA, sin
distincién, por expresa remision del art. 318 d) LGSS. La
condicion de autéonomo -persona fisica o auténomo
societario- es totalmente indiferente a estos efectos.

En el recurso de casacion interpuesto por el INSS, como
Sentencia de contraste se aporta la dictada por el TS] de
Asturias, de 26 diciembre de 2018 (recurso de suplicacién
nam. 2219/2018) en la que se deniega al administrador Unico
de una sociedad la compatibilidad del 100 % de su pension
de jubilacién con su actividad como auténomo societario,
pues tal posibilidad solo esta reservada para los autonomos
personas fisicas y que acrediten tener contratado a un
trabajador. En términos de la sentencia de contraste, la
compatibilidad de una actividad auténoma con el 100% de la
pensiéon, solo estd reservada para el “pensionista de
jubilacién que, actuando como persona fisica, haya quedado
incluido en el campo de aplicacion del Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos en virtud del apartado 1° del art.
305 LGSS”. Con todo, la referida sentencia de contrate si
reconoce al auténomo recurrente, administrador de una
sociedad, la compatibilidad de su actividad con el 50% de la
pension de jubilacidon que le corresponde. A tal fin, alude al
criterio de gestiéon nim. 18/2018, de 26 de julio, del INSS
que asi lo establece.

Por lo tanto, tras las consideraciones anteriores, son dos las
cuestiones juridicas objeto de debate que subyacen bajo la
peticion de jubilacion activa del demandante en los presentes
autos. A saber, la primera, la compatibilidad -en abstracto-
de una actividad profesional como auténomo societario con
la pensidon de jubilacién. Y la segunda, de admitirse tal
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compatibilidad, la cuantia que puede alcanzar el importe de
la pensidn que se compatibiliza, que sera del 100 % si dicho
auténomo “acreditar tener contratado, al menos, a un
trabajador por cuenta ajena”, tal y como prevé el art. 214.2
LGSS. Se hace esta aclaracién, porque tal y como estan
ordenadas en el art. 214 LGSS estas dos cuestiones, el objeto
de debate puede dar lugar a confusiéon y entenderse como
una sola, la de la compatibilidad de la pension con la actividad
profesional como autéonomo, al margen de su cuantia.

Sobre la primera cuestion, la Sala de lo Social del TS adopta
una postura bastante categorica, al defender la doctrina que
distingue al auténomo clasico del auténomo societario, al que
le niega la condicidn de “trabajador por cuenta propia”. Y no
puede ser “trabajador por cuenta propia”, matiza la Sala,
porque sus actividades y funciones de direccidon o gerencia
propias del cargo de consejero o administrador u otros
servicios que desempefie, a titulo lucrativo y de forma
personal, habitual y directa, se desarrollan para la sociedad
de capital, que es la que corre exclusivamente con los riesgos
del negocio. En definitiva, como apostilla el TS, no todo el
trabajo auténomo lo es por cuenta propia y asi le sucede al
demandante en las presentes actuaciones, don Federico.
Sobre la segunda cuestion objeto de debate y tras la solucién
defendida para solventar la primera, poco habria que
puntualizar, mas que confirmar la imposibilidad de percibir el
100% de la pension de jubilacién, al no ostentar el solicitante
la condiciéon de trabajador por cuenta propia, sin que se le
niegue la de auténomo incluido en el RETA. En la Sentencia
aqui comentada se puntualiza que “la condicién de trabajador
autonomo del demandante, asi como su inclusidon en el RETA
(...) no comportan que, los contratos laborales, realizados por
la sociedad, se le adjudiquen al demandante, aunque tenga
control efectivo sobre la misma”. La referida sociedad,
“disfruta plenamente de su personalidad juridica y fue dicha
mercantil quien contraté a sus trabajadores, asumiendo los
costes de dichas contrataciones”. En definitiva, la titularidad
de las relaciones laborales, concertadas por la sociedad, le
corresponde a esta, quien ostenta la posicion de empleadora,
Nno a sus consejeros, administradores sociales o socios. La
tesis contraria supondria vaciar de contenido su personalidad



150 OBSERVATORIO RGDS (15, 2022)

juridica, no siendo admisible, por tanto, que el demandante
asuma la condicién de empresario de hecho, porque controle
la mercantil”.

En definitiva, la Sentencia de la Sala del TS aclara una
cuestidén decisiva a estos efectos y que es la distincion del
trabajador auténomo con la del trabajador por cuenta propia,
lo que no siempre se tiene en cuenta, no en vano, el propio
Régimen Especial de Seguridad Social se autocalifica de estas
dos maneras: “Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores por Cuenta Propia o Autdnomos”. Sin
embargo, en algunos aspectos de su régimen juridico, como
es el de la compatibilidad del 100% de su pensiéon de
jubilacidon con su actividad, hay que proceder a cierta
distincidon en esta clase de profesionales, aunque no sea
tanto, como insiste el TS, por su condicion de trabajador
auténomo o trabajador por cuenta propia, como por su
capacidad para contratar a un trabajador a su servicio, lo que
en este caso no acredita don Federico, de ahi que se le
deniegue la compatibilidad del 100 % de su pension de
jubilacidon con su actividad profesional. Ahora bien, aun
estando de acuerdo con el fallo de TS, con su argumentacion
parece olvidar que si don Federico, aun siendo autdonomo
societario, pudiese contratar a un trabajador por cuenta
ajena, no podria negarsele la compatibilidad plena de su
pensién con su actividad.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
14 de octubre de 2021 (recurso de casaciéon ud. nam.
4961/2018)

RESUMEN: El TS estima parcialmente el recurso de casacién
para la unificacion de doctrina interpuesto por la actora y casa
y anula la sentencia recurrida dictada por el TS] de Galicia,
el 16 de octubre de 2018, ordenando la reposicién de las
actuaciones al momento anterior a la misma para que la Sala
resuelva sobre todas las peticiones suscitadas en el litigio
principal, en concreto, sobre la incapacidad permanente total
y parcial de la actora. Vulneracion del principio de
congruencia de las sentencias con las peticiones de las
partes.
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NORMAS APLICADAS:

Art. 194 LGSS.
Art. 219 LJS.
Art. 218 LEC.

La cuestidn litigiosa objeto de andlisis y debate en la presente
resolucion de la Sala de lo Social del TS, de 14 de octubre de
2021, es de naturaleza puramente procesal, pero de gran
relevancia en el ambito material de la Seguridad Social. Se
trata de determinar el alcance y la correcta interpretacién del
principio de congruencia del contenido de la sentencia con la
demanda y demas pretensiones de las partes, regulado en el
art. 218 LEC bajo la rubrica “exhaustividad y congruencia de
las sentencias. Motivacion”. La peticion de la demandante,
primero en via administrativa y, posteriormente, via judicial,
habia sido el reconocimiento de su incapacidad permanente
total (IPT) para su profesion u oficio de encargada de
panaderia con el derecho al abono de Ila prestacion
correspondiente. Subsidiariamente, habia solicitado,
también, el reconocimiento de su incapacidad permanente
parcial (IPP). La existencia de distintos grados de incapacidad
permanente —-gran invalidez, absoluta, total y parcial- y las
exigencias derivadas del principio rogatorio hacen presagiar
con facilidad la trascendencia del principio de congruencia de
las sentencias, de ahi el comentario de esta resolucién. Por
otra parte, la solucién a la cuestidon planteada no parece a
priori tener una facil solucién, no en vano el TS, en su
sentencia, casa y anula la de suplicacién, la dictada por el TSJ]
de Galicia el 16 de octubre de 2018 (recurso de suplicacion
nam. 2171/2018) ordenando la reposicion de las actuaciones
al momento anterior a la misma para que por la Sala gallega
se dicte otra resolucion en la que se proporcione una
respuesta a todas las peticiones suscitadas en el litigio, esto
es, sobre la incapacidad permanente total de la solicitante,
pero también sobre su peticién subsidiaria, la incapacidad
permanente en grado parcial.

El conflicto juridico se inicia tras la resolucion administrativa
del INSS, de 28 de mayo de 2015, por la que se le deniega a
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la solicitante -dofia Débora- el reconocimiento de grado
alguno de incapacidad permanente por “no alcanzar las
lesiones que padece un grado suficiente de disminucion de su
capacidad laboral para ser constitutivas de una IP”. Nada se
va a referir aqui sobre la naturaleza y gravedad de las
lesiones concretas que presentaba, por no ser relevantes a
los efectos de este comentario. Disconforme la trabajadora
con la resolucion administrativa, interpone la correspondiente
reclamacion previa a la via judicial, que, como suele ser
habitual mantiene el sentido de la primera resolucién por lo
que dofia Débora plantea la correspondiente demanda
judicial quedando asi iniciada la via jurisdiccional. El Juzgado
de lo Social nimero 1 de A Coruna estima integramente su
demanda y declara a la actora en situacién de IPT, sentencia
que es integramente revocada por el TSJ] de Galicia con
desestimacion de la demanda. El recurso de suplicacién habia
sido interpuesto por la Entidad Gestora, el INSS.

Disconforme con la sentencia de suplicacion, la parte actora,
dofia Débora, interpone el correspondiente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, alegando varios
motivos, entre ellos, el que es objeto de este comentario,
esto es, la vulneracion del principio de congruencia con la
demanda “al no pronunciarse la sentencia recurrida, tras
denegar la peticiéon principal, sobre la subsidiaria”. Ni que
decir tiene que, habida cuenta el tipo de recurso planteado,
la recurrente aporta la correspondiente sentencia con
pronunciamiento contradictorio frente a la recurrida,
cumpliendo con ello con el tramite del art. 219 LJS. Se trata,
en concreto, de la STS de 18 de julio de 2003 (recurso de
casacion num. 3891/2002). Sobre este requisito, téngase en
cuenta que tan validas para acreditar la contradiccién son las
sentencias de suplicacién, como las de casacion.

Para el Ministerio Fiscal, es “evidente la incongruencia
omisiva en la que ha incurrido la sentencia recurrida” -la de
suplicacién-, tal y como hace constar en el informe que emite
para la tramitacion del recurso. No opina lo mismo el INSS,
que en su escrito de impugnacion del recurso de casacion
alega, en sintesis, lo siguiente: por un lado, que la actora, en
su escrito de impugnacioén al recurso de suplicacion planteado
-no se olvide que su demanda habia sido estimada en la
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instancia-, “no hizo mencion de la peticion subsidiaria”,
considerando, por lo tanto, ajustado a derecho el
pronunciamiento de la sentencia recurrida. En segundo lugar,
continta sefialando el INSS, que lo que se ha producido es
una “desestimacion tacita de la pretensién (..) lo que se
obtiene del Ultimo parrafo de su fundamento de derecho
segundo en el sentido de entender que las dolencias de la
parte actora no revisten entidad invalidante alguna, con cita
del art. 194 LGSS".

De acuerdo con el contenido del art. 218 LEC y los motivos
alegados por el INSS en su escrito de impugnacion del
recurso de casacion, no parece que la interpretacion del
principio de congruencia de las sentencias con las peticiones
de las partes plantee demasiadas dudas. El conflicto, en este
caso, parece que esta en precisar el contenido de la peticidon
de la demandante, tanto en su demanda inicial, como con
posterioridad, en su escrito de impugnacion al recurso de
suplicacidn interpuesto por el INSS. Y aqui es donde parece
que se abre la brecha entre la doctrina que defiende el TS]
de Galicia y la de la Sala de lo Social del TS. En definitiva, las
dos Salas, como no podia ser de otra manera, conocen y
respetan el principio de congruencia de sus sentencias con
las peticiones de las partes, pero se contradicen a la hora de
precisar el alcance de la peticién principal de la demandante
en los presentes autos.

La Sala de lo Social del TS] de Galicia expone los argumentos
juridicos y facticos del sentido de su fallo —estimatorio del
recurso del INSS- de forma clara y precisa: “a la vista de
este cuadro clinico resulta evidente que tales dolencias,
valoradas en su conjunto, no inhabilitan a la actora para la
realizacion de todas o las fundamentales tareas propias de la
referida profesion de encargada de panaderia, por cuanto con
las limitaciones que presenta es perfectamente posible que la
actora lleve a cabo todas las tareas de su trabajo (...). Por
otra parte, el EVI en su dictamen hace constar que tan solo
"podria existir limitacion para tareas que supongan
reguerimientos muy intensos y mantenidos de mano/mufieca
derecha (..). En consecuencia, ninguna de las dolencias
indicadas reviste entidad invalidante alguna, razon por la cual
el supuesto litigioso no puede quedar incardinado en el
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articulo 194 de la vigente LGSS. Procede acoger el recurso,
revocar el fallo impugnado y desestimar integramente la
demanda con absolucion de los demandados". Por lo tanto,
segun el TSJ de Galicia la actora no estaba afectada por una
incapacidad permanente en ninguno de sus grados. Segun se
infiere de la Sentencia de casacién, la razén de ser del
pronunciamiento de suplicacién radica en que en el escrito de
impugnacion del recurso de suplicacién, el presentado por
dofia Débora, “no se hacia mencién” a la peticidn subsidiaria
de su demanda, esto es, a la IPP, limitandose, dicho escrito,
a “combatir el de interposicién del recurso en el que se
postulaba por la parte demandada que la actora no estaba
afecta del grado de incapacidad permanente que le habia
reconocido la sentencia de instancia”.

Por el contrario, el TS interpreta el principio de congruencia
de las sentencias de la siguiente manera:

En primer lugar, cuando el sentido del fallo de una sentencia
ha sido recurrido por cualquiera de las partes, la parte
recurrida -se supone, por lo tanto, la que ha visto estimada
su peticion principal- no estda obligada a insistir en fase
procesal de recurso en la peticion subsidiaria de la que no
constaba ningun expreso desistimiento.

En segundo lugar, la desestimacién tacita de una eventual
peticion subsidiaria no puede ser admitida. En este sentido,
indica el TS, que el TSJ solo se centré en la IPT dejandola sin
efecto, pero en ningin momento siguid resolviendo sobre la
peticion que con caracter subsidiario se habia planteado en
la demanda limitandose a razonar y argumentar sobre la
capacidad laboral de la demandante para atender las todas o
las esenciales tareas de su profesidn habitual. Ninguna
referencia se hacia a si las limitaciones funcionales
declaradas probadas ponian de manifiesto que pudieran
provocar una disminucion no inferior al 33% de su
rendimiento normal, siendo esta una especifica y concreta
valoracién en derecho que no puede entenderse recogida en
la propia de la incapacidad permanente total que atiende a la
inhabilitacidn para la realizacién de todas o las fundamentales
tareas de la profesion habitual. Es por ello que con razoén
juridica el TS ordena reponer las actuaciones al momento
anterior a la sentencia de suplicacion para que la Sala
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autondmica se pronuncie sobre todas las peticiones
suscitadas por la actora, esto es, no solo sobre su incapacidad
permanente total sino también sobre la existente en grado
parcial.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
18 de octubre de 2021 (recurso de casaciéon ud. nam.
2582/2018)

RESUMEN: responsabilidad exclusiva de la Mutua en el pago
de la prestacién de IPA que, en revisidn por agravacion, le ha
sido reconocida al trabajador, quien, hasta entonces, venia
siendo perceptor de una pensiéon de IPT por aquella
contingencia y de la que fue declarada responsable la Mutua,
que se aquietd en via administrativa con dicha declaracion.

NORMAS APLICADAS:

Arts. 80, 167 y 200 LGSS.

Art. 71 LJS.

La revision del grado de una prestacion incapacidad
permanente -en este caso, por empeoramiento del
beneficiario- no supone la constitucion ex novo de un
derecho, sino, tan solo, la alteracion de los presupuestos
facticos que dieron lugar a su reconocimiento y que
repercuten en la capacidad laboral de quien padece las
dolencias. El que no conforme una nueva situacion juridica
implica que se mantiene la responsabilidad en orden al pago
de la prestacion econdmica correspondiente, tal y como habia
sido declarada por la resolucion constitutiva de la incapacidad
permanente. Asi se puede resumir la cuestidon enjuiciada en
la presente resolucién de la Sala de lo Social del TS resultante
de la resolucion del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Social
de TSJ] de Galicia de 28 de febrero de 2018 (recurso de
suplicacion num. 4164/2017). Hay que anticipar que el
recurso de casacion, en este caso, fue estimado y, por lo
tanto, la sentencia de suplicacion, casada. El recurrente en
casacion habia sido el INSS, condenado por el TSJ de Galicia
a responder, junto con la Mutua Gallega, del abono de la
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prestaciéon econdmica correspondiente al nuevo grado de
incapacidad permanente del beneficiario. En concreto, la
condena del INSS alcanzaba un 73% de la prestacién y la de
la Mutua el 27% restante. La distribucién la hizo el TS en
proporcion al tiempo de exposicidon del beneficiario al riesgo.
El INSS argumenta en su recurso de casacidon que el
asegurado era perceptor de una prestacién de IPT derivada
de enfermedad profesional y de la que era responsable Unica
la MUTUA. Por lo tanto, de la nueva prestacion, IPA por
agravaciéon de su enfermedad, nada tiene que responder,
afirma el INSS, puesto que la Mutua “se aquietd en via
administrativa con dicha declaracion” el recurso de casacion”.
Los hechos enjuiciados se sucedieron de la siguiente manera:
por resolucion administrativa del INSS del afio 2013, don
Leonardo, nacido en el afio 1970, fue declarado en IPT
derivada de enfermedad profesional (silicosis de segundo
grado) con una base reguladora de 1.549,23 -euros
mensuales, con el 100% de responsabilidad de la MUTUA
GALLEGA. Nadie recurri6 esta resolucion.

Tres afios después y previo informe médico del EVI en el que
se apreciaba un empeoramiento clinico radioldgico de su
silicosis pasando a ser de tercer grado, la Direccion Provincial
del INSS declaré a don Leonardo afecto de IPA derivada de
su enfermedad profesional, correspondiendo la
responsabilidad del abono de la pensién de 1.572,58 euros a
la MUTUA GALLEGA. Esta vez, la MUTUA GALLEGA formulé
reclamaciéon  previa interesando la responsabilidad
compartida con el INSS en funcion del periodo de
aseguramiento del beneficiario durante su vida laboral. En los
antecedentes de hecho de la sentencia objeto de este
comentario, constan los distintos periodos de aseguramiento
del don Leonardo a fin de dejar constancia de que también
hubo espacios temporales en los que las empresas
empleadoras no tenian concertados los riesgos con la MUTUA
GALLEGA, sino con el INSS. Como era de esperar, la
reclamacion previa de la MUTUA fue desestimada por el INSS,
de ahi el inicio del proceso judicial que ha dado lugar a la
presente Sentencia. En concreto, se interpone recurso de
casacion ante el TS porque tras desestimarse, también en la
instancia, la demanda de la MUTUA, es estimada por la Sala
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de lo Social del TSJ de Galicia en la sentencia antes referida
de 28 de febrero de 2018, en la que se declara que “la
responsabilidad en orden al nuevo grado de incapacidad
permanente absoluta declarada, y por el importe igual al
capital coste ingresado a tal efecto, debe ser repartida entre
el INSS y la Mutua Gallega en proporciéon al tiempo de
exposicién al riesgo, y en tal sentido debemos atribuir y
atribuimos una responsabilidad del 73% al INSS y el 27%
restante a la Mutua recurrente”. Ante el TS, se invoca como
sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, sede de Valladolid, de fecha 8 de febrero de 2017
(recurso de suplicacion nim. 2149/2016).

Como se avanzo al principio de este comentario, la cuestion
litigiosa radica en calificar juridicamente el nuevo grado de
una prestaciéon de incapacidad permanente —nueva situacion
juridica o mera alteracion de los presupuestos facticos que
dieron lugar a su reconocimiento- y a partir de ahi
determinar la responsabilidad del abono de la pensién, segun
la vida laboral del beneficiario.

Bajo estas consideraciones y al hilo de los distintos periodos
de aseguramiento acreditados por el beneficiario en el INSS
y en la MUTUA GALLEGA vy por lo tanto la eventual aplicacién
de la teoria que se conoce como la responsabilidad
compartida es preciso hacer las siguientes consideraciones.
En los supuestos de enfermedad profesional, Ia
responsabilidad compartida a la hora de abonar Ila
correspondiente prestacién se justifica cuando existen varias
aseguradoras del riesgo -la enfermedad-. Y su distribucion
se hace en proporciéon al tiempo de exposicion al riesgo
asegurado, sin que sea posible atribuir la responsabilidad en
exclusiva a la ultima entidad aseguradora. A fin de cuentas,
la enfermedad es una contingencia que se manifiesta de
forma progresiva sin que muchas veces se pueda detectar el
momento exacto de su inicio. Tampoco se desarrolla
literalmente a lo largo del tiempo, sino que sufre mejorias y
agravaciones. De ser el caso, quedaria excluida de cualquier
responsabilidad la entidad aseguradora de alguna empresa
en la que la persona asegurada desarrollase algun trabajo
totalmente ajeno a la patologia causante de su futura
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enfermedad profesional, lo que no sucede en el supuesto aqui
comentado en el que la actividad era la misma -canteras-
pero desarrollada para distintas empresas. En definitiva,
frente a una enfermedad profesional hay que distinguir entre
el riesgo asegurado -Unicamente existente mientras se
realiza la actividad con riesgo pulvigeno- y su actualizacion,
gue se produce con la declaracién de IP. Aunque el hecho
causante de la prestacion tiene lugar, como en otros
supuestos de enfermedades, en el momento de la declaracién
de las secuelas (IT, IP o muerte), sin embargo, el dato
importante es el de exposicidon al riesgo y determina la
vigencia de una relacién de aseguramiento a partir de la cual
se establece la responsabilidad por las prestaciones.

Toda la doctrina aqui expuesta sobre la teoria de la
responsabilidad compartida a la hora de abonar Ia
correspondiente prestacion de la Seguridad Social, aparece
asi compendiada en la sentencia del TSJ de Galicia de 28 de
febrero de 2018 que fue casada por la resolucion que ahora
se comenta de la Sala de lo Social de TS, recapitulacion que
hace en base a distintas resoluciones previas, entre ellas, dos
del TS: 15 de enero de 2013 (recurso de casacion ud. ndam.
1152/2012 ) y 19 de diciembre de 2017 (recurso de casacion
ud. num. 3284/2016). Tales consideraciones se hacen,
porque si no se acreditasen distintos periodos, no habria
conflicto en el presente caso.

Parece obvio que no le falta razon a la Sala gallega cuando
expone la teoria de la responsabilidad compartida y en base
a la misma, habida cuenta los periodos de aseguramiento del
beneficiario, extiende la responsabilidad del abono de la
prestacion de IP al INSS, mas alla de la que le corresponde a
la MUTUA. Al respecto, la Sentencia de suplicacion recuerda
que, en el caso de enfermedad profesional, el hecho causante
se produce en el momento de la declaracion de las secuelas
(IT, IP o fallecimiento) y es también en ese momento en el
que ha de entenderse causada la prestacion a efectos del
derecho aplicable. En la litis objeto de este comentario, el
hecho causante de la IP lo habia sido en el afio 2013 cuando
es declarada en grado total. Sin embargo, y esto es lo
fundamental a efectos de responsabilidad de la prestacion, el
dato relevante es el tiempo de exposicidon al riesgo causante
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y la vigencia de la respectiva relacién de aseguramiento
correspondiente. Y como el aseguramiento, durante el tiempo
de exposicion al riesgo fue compartido entre el INSS vy la
MUTUA GALLEGA, la responsabilidad de la prestacién debe
ser compartida. El TS] de Galicia matiza que el tiempo
transcurrido de mas desde la declaracién del grado de
incapacidad permanente total hasta la declaracion de la
absoluta fue agravacién de la misma patologia y por lo tanto
no existe ninguna alteracién en el ambito de las
responsabilidades.

Sin dejar de reconocer la certeza del TS] en los fundamentos
juridicos de la sentencia de suplicacién, el TS afiade otro
argumento que desmonta el sentido de su fallo casando la
resoluciéon. A saber, que la revisién del grado de una
incapacidad permanente, aun cuando supone un nuevo
derecho y por lo tanto una nueva prestacion econdmica,
como consecuencia de nuevos hechos o elementos facticos
concurrentes tras la primera declaracion, en este caso una
agravacion de la enfermedad, nunca va a afectar a los
elementos que en su dia configuraron el nacimiento de la
prestaciéon -alta, situacion asimilada al alta y base
reguladora-. Solo la concurrencia de nuevos datos producidos
con posterioridad a la primera prestacién, lo que no sucede
en este caso, podria calificarse de situacion novedosa y
propia del nuevo derecho. Por ejemplo, la modificacion de la
base reguladora por haber trabajado en otro empleo
compatible con la situacién de invalidez. Pero nada novedoso
sucedié para alterar el sentido de la responsabilidad en orden
al pago de las prestaciones, que ya fue delimitada en atencién
a unos mismos datos, tanto para el acto inicial como para el
de revision. Sin duda, el sentido de la sentencia pone en
evidencia el error de la MUTUA al no hacer reclamado en su
dia el reparto de la responsabilidad frente al pago de la IP
entre ella y el INSS.

DOCTRINA JUDICIAL DEL TSJ] de GALICIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 5 de noviembre de 2021 (recurso
de suplicacion nam. 2594/2021)
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PENSION DE JUBILACION: consideracién como situacién
asimilada al alta para causar derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social, la del penado en instituciones
penitenciarias cuando la Administracién es incapaz de dar
cumplimiento al contenido del art. 25.2 CE vy, por lo tanto,
facilitar el acceso al trabajo y a la correspondiente cotizacién
a la Seguridad Social.

NORMAS APLICADAS:

Art. 25.2 CE.

Arts. 166 y 205.1 LGSS.

Interesante en materia de Seguridad Social es, también, la
cuestion planteada en la presente resolucion de suplicacion
en la que se debate sobre la consideracion o no como
situacion asimilada al alta del periodo temporal en el que una
persona esta ingresada en un establecimiento penitenciario,
ya sea consecuencia de una prision provisional o ya lo sea de
una prision definitiva, siendo la decision de la Sala gallega, al
igual que la del Juzgado de instancia, estimatoria de tal
calificacion. En este caso, ademas, la consideracion de la
situacion asimilada al alta lo es para generar la pension de
jubilacién del solicitante.

Los hechos que dieron lugar a la presente resolucion judicial
se sucedieron de la siguiente manera. Don Juan Francisco, el
actor y recurrido en las presentes actuaciones, nacido en el
ano 1958 y afiliado al Régimen Especial de Trabajadores del
Mar, el dia 21 de junio de 2019, solicita al ISM el
reconocimiento de su pension de jubilacién que le es
denegada, por resolucion de 17 de julio de 2019, “por no
encontrarse de alta o situacién asimilada al alta a fecha del
hecho causante de la prestacidon”. Consta en los autos que el
actor habia prestado servicios por cuenta ajena hasta 10 de
octubre de 2011. A partir de ahi se sucedieron una serie de
hechos que alteraron significativamente su carrera de
cotizacién y que son los siguientes:

- De 10 de octubre de 2011 a 15 de mayo de 2013: prisidon
preventiva.

- De 16 de mayo de 2013 a 25 de agosto de 2013: percepcion
de prestacion de desempleo.
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- De 26 de septiembre de 2013 a 15 de noviembre de 2014:
percepcion de prestacion de desempleo.
- De 1 de diciembre de 2014 a 26 de marzo de 2019:
cumplimiento de pena de prision.
- 26 de marzo de 2019: situacién de libertad condicional.
Por otra parte, en todos esos espacios temporales que
transcurren desde el 10 de octubre de 2011 hasta su puesta
en libertad condicional, el 26 de marzo de 2019, don Juan
Francisco estuvo inscrito como demandante de empleo en los
siguientes periodos:

- De 27 de mayo de 2013 hasta 27 de agosto de 2013.

- De 9 de octubre de 2013 hasta 9 de enero de 2015.

- De 25 de febrero de 2019 hasta 9 de julio de 2019.
En total, segln consta en el relato de hechos de la resolucion
que es objeto de este comentario, el actor acredita 11.415
dias cotizados, de los cuales 8.524 fueron al REM, y aplicados
los coeficientes reductores su edad de jubilacion le queda
fijada en 61 anos y 2 meses, que se presume que fue a la
que solicita el reconocimiento de la correspondiente
prestacién que dio lugar a la presente litis.
El desacuerdo del ISM con el sentido del fallo de la sentencia
de instancia, y de ahi la interposicion del presente recurso de
suplicacién, esta en la falta de acreditacién por parte del
solicitante del cumplimiento del requisito de estar de alta o
situacion asimilada en el régimen correspondiente en el
momento de solicitud de la pensién de jubilacién, tal y como
se exige en el art. 205.1 LGSS en relacién con el 165.1 LGSS.
A tal efecto y para el correcto planteamiento del recurso de
suplicacién, el ISM alega ‘“infraccion de las normas
sustantivas” ex art. 193 c) LJS. Por el contrario, nhada opone
sobre los periodos de cotizacion aportados por el solicitante
para tener derecho a la pensién de jubilacion, ni el genérico
ni el especifico, que parece que el actor los acredita
sobradamente.
En el momento de la solicitud de la pension de jubilacion -21
junio de 2019-, don Juan Francisco consta inscrito como
demandante de empleo, situacién en la que ya habia estado
en otras ocasiones, en concreto, en algunos de los periodos
coincidentes con su estancia en prision. Entre ellos, en los
ultimos meses en los que transcurrié su Ultimo afio privado
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de libertad, situacion en la que permanecio una vez que fue
puesto en libertad condicional. Como se hizo constar con
anterioridad, el causante pasd a la situacién de libertad
condicional el dia 26 de marzo de 2019, permaneciendo,
desde el mes anterior —25 de febrero- hasta el 9 de julio del
mismo afo, inscrito como demandante de empleo.

Asi sucedidos los hechos, no es que la recurrente, el ISM,
niegue la realidad -acreditada- consistente en que el
solicitante se encuentra inscrito como demandante de empleo
en la fecha de su solicitud, lo que, probablemente, podria
subsumirse, literalmente, en la situacién asimilada al alta
prevista en el apartado 1° del art. 84.1. RD 84/1996, esto es,
la situacion de “paro involuntario, una vez agotada la
prestacion, contributiva o asistencial, siempre que en tal
situacion se mantenga la inscripcidon como desempleado en
la oficina de empleo”. No se olvide que don Juan Francisco
habia percibido su prestacion de desempleo en afios
anteriores. Para la recurrente, el debate esta en el ingreso en
un establecimiento penitenciario, en la privacidon de libertad,
primero de forma provisional y después de forma definitiva,
situacion a la que parece no reconocerle la condiciéon de
asimilada al alta, de hecho, no consta como tal en ningln
precepto de los que ordenan el sistema de Seguridad Social.
Pero el TS] de Galicia para justificar su fallo y considerar los
periodos en los que las personas estan privadas de libertad
en centros penitenciarios como situaciones asimiladas al alta,
responde con el contenido de un precepto constitucional, el
art. 25.2 CE, que, entre sus varias disposiciones reconoce
expresamente el derecho de los condenados a penas de
prision a “un trabajo remunerado y a los beneficios
correspondientes de la Seguridad Social”. Para la efectividad
de dicho mandato constitucional, la Sala Gallega recuerda
que fue dictada la LO 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria, en cuyo art. 26 regula el trabajo como un
derecho y deber del interno y se impone a la Administracion
la obligacién de facilitédrselo. De no hacerse asi, “el recluso no
tiene la posibilidad de obtener otro empleo por lo que su
inscripcion como desempleado estaria carente de sentido. Y
si no se han cumplido las expectativas constitucionales en
orden al trabajo del interno, es obvio que no puede sufrir
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consecuencias adversas que extiendan sus efectos mas alla
de la fecha en que, cumplida la condena se halle en libertad,
situacién en la que la proteccion por sus cotizaciones
anteriores a la prision le diera derecho, no puede verse
mermada por aquella omisién de la Administracion
penitenciaria”.

Es evidente que la Sala de lo Social del TS] de Galicia, al
confirmar la Sentencia de instancia, lo tiene meridianamente
claro. Aunque con la consideracion de derecho fundamental,
el contenido del art. 25.2 CE reconoce un derecho de
“aplicacidn progresiva”, es decir, “no genera una facultad de
eficacia inmediata al desempefio de un puesto de trabajo”,
sino que sera efectivo “dentro de las posibilidades de la
organizaciéon  penitenciaria existente”. Esto es, la
“Administracidén penitenciaria tiene un especifico deber de
crear y proporcionar los puestos de trabajo que permitan sus
disponibilidades presupuestarias”. A la vista de estas
consideraciones, contintia sefialado la Sentencia del TSJ, no
parece concorde con la legalidad que estas personas se vean
privadas de los beneficios de Seguridad Social “por la falta de
alta o situacién asimilada” derivadas “no solo de la privacion
de libertad que le impide su participacion en la produccion o
su comparecencia en el mercado de trabajo, sino también de
la inexistencia en los centros penitenciarios de una
organizacion constitucionalmente exigible, aunque de
aplicacién progresiva, que les haya permitido desarrollar un
trabajo directamente productivo”.

En definitiva, para la Sala de lo Social del TS] de Galicia,
acertadamente, “el ingreso en prisién ha de considerarse
situacién asimilada al alta a los fines de acceder a la pension
de jubilaciéon”, aunque ninguna disposicion normativa asi lo
determine. Esta es la Unica conclusién posible de acuerdo con
la interpretacion del contenido del art. 25.2 CE. Pero es que,
ademas, en este caso, apostilla la Sala, el solicitante -sin
duda muy bien asesorado técnicamente-, incluso penando,
ha estado inscrito como demandante de empleo, lo que disipa
-al menos tedricamente- cualquier duda acerca de su
voluntad de prestar trabajo.

En fin, mas alla de la solucion del conflicto planteado por don
Juan Francisco, esta sentencia pone de manifiesto la
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existencia de una laguna legal en el régimen del requisito de
alta en Seguridad Social a efectos de causar derecho a las
prestaciones en todos aquellos casos en los que los
solicitantes pierden su ocupacién por causa del internamiento
penitenciario y no consiguen dentro del centro en el que estan
recluidos un puesto de trabajo remunerado, a pesar de la
prevision del art. 25.2 CE. La solucién propuesta por la Sala
de suplicacién, la analogia con la imposibilidad de trabajar
gue caracteriza a la situaciéon de desempleo, “por lo que,
utilizando los cadnones hermenéuticos de la interpretacion
conforme a la Constitucidon y de la interpretacion evolutiva,
debe atribuirsele el mismo régimen juridico de asimilacién al
alta que se aplica a tal situacién de desempleo en el art. 2.4
OM de 13 de febrero de 1967".

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 4 de noviembre de 2021 (recurso
de suplicacion nam. 1851/2021)

PRESTACION POR INCAPACIDAD TEMPORAL: extincién
del subsidio de incapacidad temporal por incomparecencia
injustificada del beneficiario a los reconocimientos de la
Mutua. Valoracién de la prueba.

NORMAS APLICADAS:

Art. 174 LGSS.

Mas alld de un conflicto sobre la interpretacién de la
normativa sustantiva, en este caso, del reconocimiento del
subsidio de incapacidad temporal, el objeto de debate de la
presente resolucién versa sobre la correcta valoracion de las
pruebas existentes y sus efectos en la percepcion del referido
subsidio, lo que, en definitiva, nos sitla ante un debate de la
normativa procesal que rige el proceso laboral. El objeto de
interpretacion y sus efectos, son las incomparecencias
“injustificadas” de la beneficiaria del subsidio a los
reconocimientos médicos de la Mutua, en concreto a dos.
Tales incomparecencias provocaron la extincion del subsidio
de IT por parte de la Mutua, lo que fue confirmado por el
Juzgado de lo Social nim. 2 de Santiago de Compostela y por
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la Sala de la Social del TS] de Galicia, en la Sentencia que es
objeto del presente comentario.

Segun consta en los antecedentes de hecho de la Sentencia
de suplicacidn, la actora, dofia Guillerma, perceptora de un
subsidio econémico de IT, no acudié a 2 reconocimientos
médicos a los que habia sido citada por la Mutua
aseguradora, FREMAP. Consta en los autos que todas las
citaciones se hicieron correctamente y que en todas se
advertia a la citada de las consecuencias de su
incomparecencia. Los reconocimientos a los que no
comparecié estaban fijados para el 30 de abril de 2018 y para
2 de julio de 2018. Ante las dos incomparecencias sin
justificar, la Mutua acordd, el 6 de agosto de 2018, la
“suspension cautelar de la prestaciéon por incomparecencia de
la beneficiaria a las diferentes convocatorias para los
examenes y reconocimientos de los servicios médicos”, y
unos dias mas tarde, el 13 de agosto de 2018, su extincion.
Ambas resoluciones, la de suspension y la de extincion,
fueron debidamente notificadas a la interesada.

No conforme dona Guillerma con la resolucién de la Mutua
por la que se extingue su subsidio econdmico, agotd la via
administrativa antes de iniciar la via judicial, que concluyd
con una primera sentencia, la de instancia, desestimatoria de
su pretensién, contra la que la demandante interpuso el
correspondiente recurso de suplicacién que dio lugar a la
resolucién que es objeto de este comentario. Y a partir de la
interposicidon de su recurso de suplicacién, es donde cobra
todo el protagonismo el contenido de la impugnacion del
mismo, por parte de FREMAP, advirtiendo de todos los errores
procesales cometidos por la recurrente, que pasan a ser
analizados y debatidos por la Sala de lo Social del TS] de
Galicia. En sintesis, la Mutua se opone al recurso sefalando
que su ‘“construccion (..) es defectuosa, con encaje
inadecuado de los motivos, y que en todo caso la
interpretacion realizada por la Juzgadora de instancia es
totalmente ajustada a derecho por lo que procede la
desestimacion”.

Aunque con matices, en los que se va a entrar por no ser
decisivos en el sentido del fallo de la sentencia, la “defectuosa
construccion del recurso” gira en torno a la valoracion de la
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prueba, sobre la que discrepan parte recurrente -dofa
Guillerma- y parte recurrida -FREMAP-, y sobre la que la Sala
le da la razén a esta Ultima. Se trata, en definitiva, de
determinar hasta déonde las incomparecencias de la actora a
los reconocimientos médicos, prueba ya valorada a los
efectos oportunos por la Juzgadora de instancia, en cuanto
suficiente para acreditar la suspensién del subsidio, puede
volver a ser valorada por la Sala ad quem.

En concreto, la actora, citando como infringido el art. 174
LGSS, regulador de los requisitos para que proceda la
extincién del derecho al subsidio, discrepa de la valoracion de
la prueba realizada por la Jueza a quo, considerando que sus
conclusiones la colocan en una “situacién de probatio
diabolica”. Después de las dos incomparecencias, la de 30 de
abril y la de 2 de julio de 2018, la actora aporta en FREMAP
un informe médico, expedido el 7 de agosto de 2018 por la
médico de atencidon primaria, en el que se sefiala que
“presenta dolores crénicos de espalda y migrafia con aura
cursando con brotes siendo el ultimo la semana pasada”.
Ahora bien, ni el precepto alegado como infringido, ni las
alegaciones vertidas por la recurrente, son estimadas por la
Sala. El precepto, el art. 174 LGSS, porque la infraccion que
se denuncia no es de caracter sustantivo, sino que se trata
de una infraccién procesal. Y segundo, y lo mas importante a
los efectos de este comentario, porque una vez mas, una Sala
de un TSJ, en nuestro caso, el gallego, recuerda la
extraordinaria naturaleza del recurso de suplicacion, de
forma que nunca puede efectuarse “una nueva ponderacion
de la prueba”, como pretende la recurrente, sino realizar “un
control de legalidad de la Sentencia recurrida”. Y lo mas
importante, solo de manera excepcional se podra hacer uso
de la “facultad de revisar las conclusiones facticas con base
en concreto documento auténtico o prueba pericial que
obrante en autos patentice de manera clara, evidente y
directa, de forma contundente e incuestionable y sin
necesidad de acudir a hipdtesis, conjeturas, suposiciones o
argumentaciones mas o menos ldgicas, naturales o
razonables, el error de aquel juzgador cuya facultad de
apreciacion no puede ser desvirtuada por valoraciones
distintas o conclusiones diversas de parte interesada”.
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Lo que pretendia la recurrente, consciente, probablemente,
de la naturaleza extraordinaria del recurso de suplicacion, era
desvirtuar sustantivamente el caracter “injustificado” de sus
incomparecencias a los reconocimientos médicos, de ahi que
sefialase la vulneracién del art. 174 LGSS. Sin embargo, no
tuvo en cuenta, como bien argumenta la Sala de lo Social,
que al tratarse de un concepto juridico indeterminado, su
interpretacién ha de ser objeto de valoracién por el juzgador
y eso es lo que se ha hecho por la juzgadora de instancia, sin
que su valoracion pueda ser revisada por la Sala de
suplicacién habida cuenta la naturaleza extraordinaria de
dicho recurso.



