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NORMAS APLICADAS:

Art. 60 LGSS, tanto en su redaccion anterior a la actual
(disposicion final 22 Uno de la Ley 48/2015, de 29 de octubre,
de PGE para 2016), como la vigente (Real Decreto-ley
3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para
la reduccién de la brecha de género y otras materias en los
ambitos de la Seguridad Social y econdmico.

Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.

Se analizan conjuntamente las tres resoluciones del TS] de
Galicia referidas en la rubrica, porque las tres resuelven de
forma idéntica el conflicto planteado sobre la misma cuestion
litigiosa. A saber, la fecha de efectos econdmicos del
complemento de maternidad por aportacion demografica
sobre la pension de jubilacion cuando es solicitado por un
trabajador vardn con posterioridad a la Sentencia del TJUE de
12 de diciembre de 2019, asunto C-450/19, WA contra el
INSS, en el sentido de retrotraerlo a la fecha del hecho
causante de la pension sobre la que se aplica. No obstante,
hay que precisar, que, en la actualidad, el referido
complemento ya no existe, pues ha sido sustituido por el
complemento de pensiones contributivas para la reduccion de
la brecha de género. Pero es que la referida sustitucién ha
sido motivada, en parte, por el fallo de la Sentencia del TJUE
antes referida, de ahi la procedencia de esta resefia.

En cualquier caso, el momento de transicién entre uno y otro
complemento, que es en el que se publican las sentencias
aqui resefiadas, obliga a exponer, siquiera brevemente, las
lineas generales del régimen juridico de ambos, el derogado
y el vigente.

El derogado, regulado en la redaccién anterior del art. 60
LGSS, tras su introduccion por la disposicidon final 228 Uno de
la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de PGE para 2016, buscaba
reconocer a las mujeres su aportacion demografica a la
Seguridad Social por los hijos, naturales o adoptados, que
hubiesen tenido, siempre que fuesen al menos dos, y ademas
fuesen beneficiarias de una pensidon contributiva de
jubilacién, viudedad o incapacidad permanente. Su existencia
se justificaba en el principio de reparto y solidaridad
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intergeneracional y, en consecuencia, su sostenibilidad
dependia en gran medida de la evolucion intergeneracional.
Quedaba asi introducido el concepto de cotizacion
demogréfica, que consideraba el nimero de hijos que se
aportan a la sociedad, en cuanto son la clave para la
sostenibilidad futura del Sistema de Seguridad Social, y que
se superponia al de cotizacion econdmica que era el
tradicional. Eso si, y aunque las bondades de su configuracion
eran muchas, su implantacion arrojaba determinadas
sombras. Entre otras, dejaba fuera a las mujeres que solo
hubiesen tenido un hijo y solo se reconocia a las pensiones
causadas a partir de 1 de enero de 2016. Pero, sin duda, su
aspecto mas polémico fue su eventual efecto discriminatorio
por razéon de sexo, en cuanto que los hombres varones no
figuraban en su lista de beneficiarios. Desde luego, si su
implantacidn se basaba en premiar la aportacion demografica
a la sociedad, la de los hombres es tan necesaria como la de
las mujeres, de ahi que su exclusidon parecia totalmente
injustificada.

Fue el TJUE, en el asunto C-450/19, WA contra el INSS, antes
aludido, en el que quedd patente el caracter discriminatorio
por razén de sexo del contenido del art. 60 LGSS, por lo
tanto, contrario a la Directiva 79/7/CE, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacidon progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social. Y ello es asi porque, segun el TJUE, resulta
discriminatorio un derecho a un complemento de pension por
aportaciéon demografica para las mujeres, con al menos dos
hijos, "mientras que los hombres que se encuentren en una
situacion idéntica no tienen derecho a tal complemento”
(apartado 67). Ello obligé al legislador espanol a redefinir la
configuracioén del referido complemento, lo que tuvo lugar en
febrero de 2021, mediante la aprobacion del Real Decreto-
ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas
para la reduccion de la brecha de género y otras materias en
los ambitos de la Seguridad Social y econdmico y que dio
lugar al contenido del art. 60 LGSS tal y como se conoce en
la actualidad.

Desde entonces, la justificacion de su existencia ya no es la
aportacion demografica de las mujeres a la sociedad, sino la
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necesidad de reducir la brecha de género en las pensiones,
en cuanto fiel reflejo de la discriminacién histérica y
estructural de las mujeres en el mercado de trabajo por la
asuncion del rol de cuidadoras de los hijos e hijas, tal y como
se pone de manifiesto en el predmbulo de la norma de
urgencia. A lo que se afiade que el nuevo complemento si
respeta la jurisprudencia del TIJUE pues deja la “puerta
abierta para que aquellos padres que acrediten un perjuicio
en su carrera de cotizacidon con ocasion del nacimiento o
adopcion de un hijo por la asuncién de esas tareas de
cuidados tengan acceso al complemento” (predmbulo RD-ley
3/2021, de 2 de febrero). En definitiva, se combina una
accion positiva en favor de las mujeres, cuando ninguno de
los progenitores acredita el perjuicio en su carrera de
cotizacién, con la previsibn de una puerta abierta para
aquellos hombres que puedan encontrarse en una situacion
comparable. En coherencia con la finalidad del complemento
-la reduccion de la brecha de género- su vigencia temporal
se vincula a reducir la aludida brecha en las pensiones de
jubilacién por debajo del 5 por 100.

Como es sabido, bajo la vigencia del art. 60 LGSS, en su
redaccién original, fueron varias las reclamaciones judiciales
de trabajadores varones solicitando el complemento de
maternidad alegando discriminacion por razén de sexo,
debate que dio por zanjado el TJUE en el asunto C-450/18,
WA contra el INSS. Segun el TJUE, la norma espafiola atenta
contra el principio de igualdad de trato en lo relativo al célculo
de las prestaciones de Seguridad Social, lo que supone la
ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, ya sea
directa o indirectamente, en especial con relacion al estado
matrimonial o familiar, tal y como dispone el art. 4.1 de la
Directiva 79/7/CEE. Y ello por varios motivos. Entre otros,
porque una norma que concede un “trato menos favorable a
los hombres que han tenido al menos dos hijos bioldgicos o
adoptados (...)" que el dispensado a las mujeres en la misma
situacién, “puede constituir una discriminacion directa en el
sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7"
(apartado 40). Ademas, como ya se indicdé con anterioridad,
si el objetivo de la norma es recompensar “la aportacion
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demogréfica de las mujeres a la Seguridad Social, procede
sefialar que la aportacién de los hombres a la demografia es
tan necesaria como la de las mujeres” (apartado 46). Y, por
ultimo, porque “la circunstancia de que las mujeres estén
mas afectadas por las desventajas profesionales derivadas
del cuidado de los hijos porque, en general, asumen esta
tarea, no puede excluir la posibilidad de comparacién de su
situacién con la de un hombre que asuma el cuidado de sus
hijos y que, por esa razén, haya podido sufrir las mismas
desventajas en su carrera” (apartado 52).

Asumida la discriminacién y, por lo tanto, reconocido a los
trabajadores varones la posibilidad de reclamar el
complemento bajo la vigencia de la redaccion original del art.
60 LGSS, el conflicto quedaba limitado a su fecha de efectos
economicos. Y la disyuntiva oscilaba entre su caracter
retroactivo, referido a la fecha del hecho causante de la
prestacion complementada, que debia ser posterior a enero
2016 -confirmar- o a la fecha de Ila solicitud del
complemento. Como es facil presagiar, la cuestiéon no es
menor.

Para resolver el debate, son varios los argumentos que con
gran destreza y conocimiento maneja la Sala de lo Social del
TS] de Galicia en las 3 resoluciones que conforman esta
resefia, entre ellos, los siguientes:

En primer lugar, que las "“sentencias que resuelven
cuestiones prejudiciales —en alusidén a las del TJUE- no tienen
valor constitutivo, sino puramente declarativo”, por lo tanto,
son “sentencias interpretativas” (FD CUARTO Sentencia del
TSJ de Galicia, de 5 de julio de 2022 y FD CUARTO Sentencia
del TS] de Galicia, de 6 de julio de 2022). A continuacion,
que, por regla general, los efectos de las sentencias
prejudiciales son ex tunc, lo que significa, segin explica el
propio TJUE que la interpretacidon que se hace en el ejercicio
de sus competencias de una norma de Derecho de la Unidn,
“aclara y precisa el significado y alcance de dicha norma, tal
como debe o habria debido ser entendida y aplicada desde el
momento de su entrada en vigor”. Esto es, a las relaciones
juridicas nacidas y constituidas antes de que se haya
pronunciado la sentencia que resuelve sobre la peticion de
interpretacion. Solo de forma excepcional podria el TJUE,
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aplicando el principio general de seguridad juridica inherente
al ordenamiento juridico de la Uniodn, limitar la posibilidad de
gue los interesados invoquen una disposicion por él
interpretada con el fin de cuestionar relaciones juridicas
establecidas de buena fe. No obstante, para que opere esta
limitacion es necesario que concurran dos criterios
esenciales. A saber, la buena fe de los circulos interesados y
el riesgo de trastornos graves (FD CUARTO, apartado 1,
Sentencia del TS] de Galicia, de 5 de julio de 2022). Por
ultimo, siguiendo con las alusiones a la doctrina del TJUE, la
Sala de lo Social de Galicia apela al efecto util de las
sentencias para defender la retroaccién de efectos, toda vez
que, teniendo en cuenta la sucesién de hechos y evolucion
juridica del complemento, se hacia extremadamente dificil
que el beneficiario hubiese podido ejercitar su derecho en la
fecha de reconocimiento de la pensidn de jubilacion -en todo
caso, posterior a 2016- lo que provocod la demora en la
reclamacion (FD CUARTO, apartado 2, Sentencia del TSJ de
Galicia, de 5 de julio de 2022 Y FD CUARTO, apartado 2,
Sentencia del TS] de Galicia, de 6 de julio de 2022 y FD
CUARTO Sentencia del TS] de Galicia, de 26 de julio de
2022). En consecuencia, con un criterio acertado, la Sala de
lo Social del TS] de Galicia estima los recursos y retrotrae los
efectos del complemento a la fecha del hecho causante de la
pensién de la que trae causa.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 18 de noviembre de 2022
(recurso de suplicaciéon nim. 6866/2021).

RESUMEN: compatibilidad plena entre una pension de
incapacidad permanente total del Régimen Especial de
Trabajadores del Mar (REMAR) con una pensién de jubilacion
del Régimen General (RG). No procede la aplicacién de la
institucion del cdmputo reciproco de cotizaciones, aun cuando
el acceso a la pensidén de jubilacion lo haya sido con edad
reducida por aplicacion de los periodos de cotizacion como
trabajador del mar.

NORMAS APLICADAS:



RGDS (18, 2023) Derecho Seguridad Social 139

Arts. 163, 205 y 206 de la LGSS.

Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién
social de las personas trabajadoras del sector maritimo-
pesquero.

RD 691/1991, de 12 de abril, sobre computo reciproco de
cuotas entre regimenes de Seguridad Social.

Muy interesante resulta el fallo contenido en la presente
resolucién del TSJ de Galicia, pues trata un tema ciertamente
complejo, cual es, la compatibilidad de pensiones generadas
en distintos Regimenes de la Seguridad Social y la posible
aplicacion del RD 691/1991, de 12 de abril, sobre computo
reciproco de cuotas. Ahora bien, vaya por delante, que la Sala
gallega no aplica, en este caso, el instituto del computo
reciproco de cotizaciones ni la totalizacion de cuotas previstos
en el RD 691/1991, de ahi que concluya -parece que
acertadamente- con el reconocimiento de las dos pensiones,
sin excepcién, cuya compatibilidad se cuestiona por la
Administracion de la Seguridad Social.

En concreto, lo que es objeto de litigio es la posible
compatibilidad entre una pension de incapacidad permanente
total del REMAR y la pension de jubilacidn con cargo al RG.
Segun consta en los autos, el trabajador, recurrente en
suplicacién, acredita cotizaciones independientes en los dos
regimenes de la Seguridad Social, y con las acreditadas en
cada uno de ellos, respectivamente, ha causado Ila
correspondiente prestacion, la de IP, en el REMAR, y la de
jubilacién, en el RG. La particularidad de lo sucedido, de ahi
el conflicto juridico que es objeto de la resolucidn ahora
analizada, es que el acceso a la pension de jubilacién en el
RG, se materializd6 mucho antes de que el solicitante hubiese
cumplido la edad legal de acceso ex art. 205 de la LGSS, pues
los afios transcurridos de alta en el REMAR permitieron la
aplicacion de los coeficientes reductores de dicha edad, de
acuerdo con lo previsto en el art. 206 LGSS. En concreto,
fueron 8 afos naturales los bonificados, resultando asi el
trabajador beneficiario de la pensidon de jubilacion a la edad
de 58 anos. La pension de IPT para su profesion habitual de
marinero de altura por el REMAR, le habia sido declarada al
demandante en el mes de octubre de 2002. Al afio siguiente,
en 2003, comenzo a cotizar en el RG, tras haber solicitado y
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concedida la compatibilidad de su pension con el puesto de
expendedores en una estacién de servicio. Fue en el afno 2019
-16 afnos después-, a la edad de 58 afos, cuando solicitd la
pensidén de jubilacion en dicho RG con aplicacién de los
coeficientes reductores del REMAR. Las actividades del
REMAR determinantes de la reduccion de la edad minima de
jubilacién y los coeficientes aplicables a las mismas estan
determinadas en el Real Decreto 1311/2007, de 5 de octubre.
Planteado el debate en estos términos, la polémica es clara.
O bien se argumenta y se defiende la incompatibilidad de las
dos pensiones del Sistema de Seguridad Social, por aplicacién
de los arts. 163 de la LGSS y su equivalente el art. 18 de la
Ley 47/2015, o bien se argumenta y defiende su
compatibilidad, por no tratarse de ninguno de los supuestos
de incompatibilidad previstos en el art. 5 del RD 691/1991.
La primera opcidn —la incompatibilidad- es la que defiende la
Administracion. La segunda -la compatibilidad- es la que
defiende el trabajador beneficiario, de ahi la interposicion de
su demanda y del recurso de suplicacion. En cualquier caso,
no se trata de elegir libremente entre la aplicacién de unos y
otros preceptos y justificar, con mayor o menor acierto, la
eleccidon, pues es evidente que cada uno de los preceptos
anteriores responde a una situacion diferente que se puede
producir en el ambito de la Seguridad Social. A saber, el
pluriempleo y la pluriactividad, que puede ser simultanea o
sucesiva. Dejando fuera el pluriempleo, por tratarse del
ejercicio de dos actividades que se encuadran en el mismo
Régimen de Seguridad Social, la situaciéon concurrente en los
presentes autos es de pluriactividad, que, por materializarse
en periodos no coincidentes, se conoce como pluriactividad
sucesiva y lleva consigo, como se vera a continuacion, el
principio de conservacién de los derechos de proteccién social
del art. 9.2 LGSS.

La tematica de la pluriactividad de actividades en sus
multiples variantes y sus efectos en lo que a encuadramiento,
cotizacidn y proteccién social se refiere, es uno de los grandes
temas en materia de Seguridad Social, de gran complejidad
técnica y no siempre correctamente enfocado ni resuelto por
los tribunales. Pero no es esto lo que le sucede a la Sala
gallega que resuelve el conflicto planteado haciendo gala de
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un conocimiento exhaustivo de la institucion de la
pluriactividad sucesiva de actividades y del cdémputo
reciproco de las cotizaciones, fallando en favor del recurrente
y por lo tanto admitiendo la compatibilidad de la pensién de
IPT y de la jubilacion.

El TS] de Galicia admite que el art. 163.1 de la LGSS dispone
que ‘“las pensiones de este Régimen General seran
incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo
beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo
contrario, legal o reglamentariamente (...)". Y lo mismo su
equivalente en el REMAR, el art. 18.1 de la Ley 47/2015 que
sefiala que “las pensiones de este Régimen Especial seran
incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo
beneficiario, a no ser que se disponga lo contrario legal o
reglamentariamente. En caso de incompatibilidad, quien
pudiera tener derecho a dos o mas pensiones optara por una
de ellas”. Y se traen a colacidn estos dos preceptos, porque
en ellos, entre otros, se basa la Administraciéon de la
Seguridad Social para oponerse a la percepcion por parte del
actor de las dos pensiones, la de IPT y la de jubilacidén. Sin
embargo, como apunta la Sala del TS] de Galicia en la
sentencia ahora comentada, haciéndose eco de otras
resoluciones anteriores suyas, en concreto, de la de 20 de
septiembre de 2019, que “la existencia en cada uno de los
regimenes del Sistema de Seguridad Social -general y
especiales mas comunes- de una regla general sobre
incompatibilidad entre sus pensiones impide a una misma
persona beneficiarse del disfrute simultdneo de dos o mas
pensiones reconocidas dentro de un mismo régimen (...)". Sin
embargo, continla declarando la Sala, “es claro que no existe
un precepto de caracter similar como el anterior que recoja
la incompatibilidad cuando las pensiones han sido
reconocidas en dos o mas regimenes, lo que permite
presumir, la total compatibilidad de dos o mas pensiones
cuyo titular las haya obtenido en diferentes regimenes”.
Esto ultimo es lo que ha sucedido en los hechos que han dado
lugar a la presente sentencia de suplicacién: tras la
declaracién en el afio 2002 de una IPT para la profesion
habitual de marinero de altura por el REMAR, el afiliado
comienza a cotizar en el RG, previa solicitud y concesion de
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la compatibilidad de su nueva actividad con su pension. Y son
estas cotizaciones, las vertidas al RG, las que justifican la
solicitud de su pension de jubilacion.

De acuerdo con los preceptos antes transcritos y la doctrina
judicial apuntada, nada deberia obstar a la compatibilidad de
las dos pensiones. El problema esta en que el recurrente hizo
uso del tiempo de cotizacién en el REMAR para reducir su
edad de acceso a la jubilacion en el RG. Esto es, de alguna
manera, se sirvio de la institucion del computo reciproco de
cotizaciones, pues, en definitiva, hizo valer las cotizaciones
abonadas en un régimen de Seguridad Social —-REMAR- para
generar una pensién en otro régimen diferente -RG-. Y es a
partir de esta realidad en la que se basa la Administracién de
la Seguridad Social para oponerse a la ansiada
compatibilidad.

Ahora bien, frente a la alegacion de la Administracion, el TSJ
de Galicia se ampara, acertadamente, en el contenido art.
5.1 del RD 691/1991 para afirmar que cuando una persona
acredita cotizaciones en distintos regimenes las dos
pensiones seran incompatibles en los siguientes casos:
“cuando el cumplimiento del periodo minimo de cotizacidon
exigido para el derecho a aquéllas o la determinacion del
porcentaje aplicable para calcular su cuantia, o ambas cosas,
hubiese dependido de las cotizaciones computadas en otro
régimen, tal pensién sera incompatible con otra que la misma
persona hubiera causado o pudiera causar en este ultimo”. Y
es meridianamente claro que ninguna de las dos situaciones
se ha producido en la presente litis, pues como se afirma
expresamente en la sentencia analizada “la consideracién de
las cotizaciones del REMAR han sido Unicamente a los efectos
de rebajar la edad de acceso a la pensidn de jubilacion en el
RG del demandante por aplicacion de los coeficientes
reductores”, pero nada mas, por lo que se estima el recurso
y se admite la compatibilidad. Entender cualquier otra cosa,
vulneraria una norma clara y diafana, que no plantea dudas
interpretativas.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala delo Social) de 12 de diciembre de 2022 (recurso
de suplicacion nam. 1766/2022).
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RESUMEN: responsabilidad en orden al abono de las
prestaciones. Se exonera a la empleadora y se condena a la
Mutua. Subsidio de IT iniciado durante el periodo posterior al
fallecimiento del empleador, una vez cursada la baja en la
Seguridad Social, pero con mantenimiento de la prestacion
de servicios. Alta con efectos retroactivos solicitada dos
meses después del comienzo de la prestacién de servicios.

NORMAS APLICADAS:

Art. 167 LGSS.

Art. 35 RD 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores
en la Seguridad Social.

Art. 10 RD 1611/2011, de 14 de noviembre, por el que se
regula la relacién laboral de caracter especial del servicio del
hogar familiar.

Ciertamente Ilamativo resulta el fallo de la Sentencia dictada
por la Sala de lo Social del TS] de Galicia, el 12 de diciembre
de 2022, al resolver el recurso de suplicacion num.
1766/2022 interpuesto por dofia Felicisima, supuesta
empleadora de dofia Evangelina, trabajadora del servicio del
hogar familiar, en la que solicita que se le exonere del abono
del subsidio de IT de su trabajadora, toda vez que la
responsabilidad de pago corresponde, segun la recurrente, a
la MUTUA, en cuanto entidad aseguradora de las
contingencias en la referida relacién laboral. La sentencia de
instancia, de la que trae causa el presente recurso,
condenaba a Felicisima al abono de dicho subsidio, entre
otras razones, por no constar de alta la trabajadora en la
fecha del hecho causante de la prestacion, de ahi la
absolucién de la MUTUA. La via judicial se habia iniciado unos
meses antes a instancia de la trabajadora, dofia Evangelina,
tras habérsele denegado administrativamente el subsidio de
IT solicitado, precisamente, por no constar su alta en un
régimen de Seguridad Social. Pues bien, a diferencia de la
resolucion administrativa —que deniega el subsidio- y de la
sentencia de instancia —-que condena la empleadora y
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absuelve a la mutua del abono de la prestacion-, la de
suplicacién, que ahora se comenta, absuelve a la empleadora
y condena a la mutua a dicho pago, por las razones que pasan
a comentarse a continuacién. Desde luego, antes de entrar a
analizarlas, es evidente que la disparidad de soluciones
ofrecidas al mismo conflicto en las tres instancias -la
administrativa y las dos judiciales- hacen presumir su
complejidad, de ahi esta resefia.

Los hechos que han dado lugar al presente litigio se remontan
al afio 2015 cuando don Baldomero y la demandante -dofia
Evangelina- celebraron un contrato de trabajo por tiempo
indefinido y a tiempo parcial, dos horas a la semana, para
prestar servicios como empleada de hogar, contrato que fue
ampliado a mas horas unos dias mas tarde. El 31 de mayo
de 2020, la hija del empleador, dofa Beatriz, comunica a la
trabajadora fehacientemente la finalizacion de su contrato de
trabajo por fallecimiento del titular del hogar familiar, el 17
de mayo de 2020. Junto con esta notificaciéon, ademas, se
entrega a la trabajadora el correspondiente documento de
liguidacion y finiquito y se pone a su disposicion las
cantidades que por tales conceptos le corresponden. Ahora
bien, entre el fallecimiento del empleador -17 de mayo- vy la
notificacion del fin del contrato por tal motivo -31 de mayo-,
en concreto, el 28 de mayo, consta parte de baja médica de
la demandante, al que le siguen los correspondientes partes
de confirmacion.

Si solo se atiende a los datos hasta aqui referidos, no
existirian argumentos para denegar a la trabajadora el
subsidio de IT ni para condenar a la empleadora como
responsable Unica de su abono, con exoneracion de la
MUTUA. Al respecto, téngase en cuenta que el art. 10 del RD
1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la
relacion laboral especial del servicio del hogar familiar
contempla la conservacion de los contratos de trabajo
sefialando que “la subrogacién contractual por cambio de la
persona del empleador soélo procedera previo acuerdo de las
partes, presumiéndose este cuando el empleado de hogar
siga prestando servicios, al menos, durante siete dias en el
mismo domicilio, pese a haber variado la titularidad del hogar
familiar”. Y una situacién como la descrita en el referido
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precepto es la que ha podido haber pasado en la presente
litis, pues fallecido don Baldomero, inicial titular del hogar
familiar, la trabajadora, dofia Evangelina, sigue prestando
servicios en el mismo domicilio por doce dias mas, aunque en
la sentencia no se indica bajo la organizacién y direccién de
quién. Puede suponerse que es de la hija de don Baldomero,
dofia Beatriz, pues tal y como consta en la sentencia de
suplicacién, fue ella la que el 31 de mayo de 2020 notifico a
la trabajadora el fin del contrato que supuestamente les
vinculaba. En definitiva, aun con alguna fisura, como la que
se refiere a la persona empleadora, concurre, plenamente, la
presuncion legal del art. 10 del RD 1620/2011, de 24 de
noviembre.

Sin embargo, aunque la trabajadora siguié prestando
servicios en el domicilio familiar tras el fallecimiento de su
empleador inicial, y la comunicacién de fin de contrato se
materializd 12 dias después, en los autos constan otra serie
de datos, sobre todo en lo que se refiere a su relacion con la
Seguridad Social, que son los que han originado la presente
controversia. Y son principalmente dos y que se pasan a
exponer a continuacion: el primero, fundamental, la baja de
la trabajadora en el Sistema Especial de Empleados del Hogar
del Régimen General el mismo dia del fallecimiento de don
Baldomero, el 17 de mayo. No consta en autos la persona
gue procedio a cursar la referida baja. El segundo, la solicitud
de dofa Felicisima, viuda de don Baldomero, el 17 de julio de
2020, de alta de la trabajadora, en el Sistema Especial de
Empleados del Hogar del Régimen General, con fecha de
efectos, 18 de mayo de 2020, esto es, al dia siguiente del
fallecimiento de don Baldomero y por lo tanto el dia en que
se entiende que continla la prestacion de servicios con su
viuda. El mismo dia, la eventual empleadora solicita también
como entidad aseguradora de las contingencias de su
trabajadora, la MUTUA INTERCOMARCAL. El problema, como
ya se puso de manifiesto con anterioridad, fue que, entre la
baja en el RG y la solicitud de alta de la trabajadora con
efectos retroactivos, la trabajadora cursé baja médica por
enfermedad comudn -el 28 de mayo- solicitando el
correspondiente subsidio econdmico, que le fue inicialmente
denegado, precisamente, por no constar su alta real.
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Reconocido su derecho al subsidio en via judicial, el conflicto
se situa en la identificacién de la entidad responsable de su
abono, que serd, o bien la empleadora, por el incumplimiento
de la obligacion de alta, o bien la MUTUA, como entidad
aseguradora de las contingencias. Huelga decir que cuando
se alude a la empresa responsable del abono del subsidio de
IT por contingencias comunes, se refiere a lo que exceda de
la responsabilidad de pago directo que, en el caso de los
empleados del hogar, va del 40 al 8% dia del subsidio y que
se regula en el art. 251 LGSS. Del 19 al 39 dia de la baja, no
se cobra.

La solucion a la disyuntiva planteada parece que debe partir
de la eficacia retroactiva o no del alta extemporanea, en este
caso, 2 meses después de la iniciacion de la prestacion de
servicios. Si se atiende a la normativa reguladora de los actos
de encuadramiento en el Sistema de Seguridad Social, las
altas solicitadas fuera de plazo, en términos generales, no
tienen efecto retroactivo, salvo que se hayan ingresado las
cuotas en plazo. Si es asi, el alta retrotraera sus efectos a la
fecha en la que se haya efectuado el ingreso. Esto es lo que
se establece en el art. 35.1.19, parrafo tercero, del RD
84/1996, de 26 de enero, cuando dispone que las actas fuera
de plazo “sélo tendran efectos desde el dia en que se formule
la solicitud, salvo que, de aplicarse el sistema de
autoliquidacidon de cuotas previsto en el articulo 19.1 del
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, se
haya producido su ingreso dentro de plazo reglamentario, en
cuyo caso el alta retrotraera sus efectos a la fecha en que se
hayan ingresado las primeras cuotas correspondientes al
trabajador de que se trate”. Antes de la ordenacion de los
efectos especiales de las altas, en el mismo precepto de la
norma reglamentaria se dispone, con caracter general, que
las altas surten efectos desde el inicio de la relacion laboral
de que se trate, siempre que la solicitud se haya realizado en
plazo. Asi lo indica el parrafo primero del art. 35.1.1° RD
84/1996: “el reconocimiento del alta del trabajador
determina la situacién de alta del mismo en el Régimen de la
Seguridad Social que corresponda en razén de su actividad o
la de su empresa, con los derechos y obligaciones inherentes
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a dicha situacidon conforme a las normas reguladoras del
Régimen en que aquél quede encuadrado. 1.2 En todos los
casos, las altas cuyas solicitudes hayan sido presentadas con
caracter previo a la prestacién de servicios Unicamente
surtiran efectos, en orden a los derechos y obligaciones
inherentes a dicha situacion de alta, a partir del dia en que
se inicie la actividad”.

Tras las consideraciones anteriores la solucién a Ia
controversia resuelta en la Sentencia de la Sala del TS] de
Galicia de 12 de diciembre de 2022, no deberia, a priori,
generar ninguna clase de dudas: si la solicitud de alta se
produjo con ingreso de cuotas por autoliquidacién, no
procederia responsabilidad alguna empresarial. Si el alta no
fue acompafiada del ingreso de cuotas, si existiria dicha
responsabilidad.

Sin embargo, la fundamentacion juridica de la sentencia no
discurre por esos derroteros, sino que justifica el sentido de
su fallo, exonerando a la empleadora de toda responsabilidad
en el abono del subsidio de IT, en razones de otra indole que
podrian calificarse de orden social, incluso, de indole privado
y familiar, de ahi la eleccion de esta resolucidn para esta
resefia judicial. Desde luego merece la pena reparar en
algunos de sus parrafos que se expresan de la forma
siguiente: “don Baldomero murié el 17 mayo 2020 y su
empleada de hogar, demandante en estos autos, continud
yendo al hogar familiar -lo que es totalmente légico y
explicable- los dias siguientes. No es preciso tampoco
justificar como transcurren, en cualquier familia, los
momentos posteriores al fallecimiento de uno de los
miembros de la familia y en concreto, dado el domicilio objeto
de la prestacién, al del paterfamilias de ese domicilio, pues
es circunstancia para la que basta remitir a las reglas del
criterio humano (...) Y en tal contexto (...) la familia decide la
extincién del contrato por fallecimiento el mismo mes de su
acaecimiento, 14 dias después, coincidiendo con el fin de ese
mes y asi se lo comunican a la trabajadora”. La trabajadora
“continu6 en la prestacion del 17 al 31 de mayo e incurrié en
IT el 28 de mayo”. Es también de las reglas de la l6gica que
“la familia, superado el desgarro inicial, prosigue su vida
poniendo en orden los asuntos del finado y en dicha actividad,
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que también es de comun conocimiento, se tardan meses
(cuando no afios y depende en las mas de las ocasiones de
las varias Administraciones Publicas implicadas) en poner
dicho orden y en esta tesitura y ante los hechos consumados
inmediatos al fallecimiento del empleador del hogar en
relaciéon con el contrato de su empleada, el 17 de julio de
2020 se presenta ante la TGSS solicitud de alta de la
empleada para el escaso lapso temporal del 17 al 31 de mayo
de 2020 en que continud la trabajadora asistiendo a la casa
y con contrato en vigor -el del finado-".

A partir de esas consideraciones, familiares y sociales, pero
no juridicas, la Sala, atendiendo al criterio jurisprudencial del
TS con cita de varias sentencias, considera “que ha de
considerarse excesivamente estricta la consecuencia
responsabilizadora a la empresa, aun cuando la literalidad de
los preceptos aplicables, en particular, el art. 167 LGSS (...)
pudiera llevar a dicha conclusion”. Lo que propugna el TS] de
Galicia es el establecimiento de “criterios mas flexibles
cuando no se acredita una voluntad persistente y rebelde por
parte del empresario”. En este caso, se considera que el
retraso de la empleadora en cursar el alta de la trabajadora
dos meses después de la fecha correcta, solo alcanza la
categoria de “incumplimiento empresarial leve, ocasional y
fortuito, en relacion con la consecuencia responsabilizadora
gue le seria atribuible”. Ocasionalidad que denota que no
existe voluntad incumplidora, razén por la que no procede
atribuirle ninguna clase de responsabilidad.

Si se atiende al sentir y realidad de la vida familiar y social,
nada que oponer a los argumentos vertidos por la Sala de lo
Social del TS] de Galicia. De hecho, no son aisladas las
ocasiones en las que la aplicacién del Derecho puede resultar
un obstaculo para la justicia, en los supuestos en los que la
realidad factica va mas alla que la juridica. Sin embargo, se
esta dejando en un segundo plano a los argumentos juridicos,
y quizas, en este conflicto, no sea lo mas adecuado, habida
cuenta la baja médica de la trabajadora, que nadie discute, y
la finalizacion de su contrato 3 dias después. Desde luego, la
sucesion temporal de los hechos, invita, cuando menos, a
reflexionar al respecto.



