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DOCTRINA JUDICIAL DEL TS

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
22 de febrero de 2023 (recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina niim. 4471/2019)

RESUMEN: determinacion de la fecha de efectos de una
prestacion -complemento por minimos- habiéndose
formulado una primera solicitud, no resuelta en plazo y sin
interposicion de reclamacidon administrativa previa, y
presentada una nueva solicitud en base a los mismos datos
facticos y juridicos que es estimada judicialmente.

NORMAS APLICADAS.:

Art. 53.1 LGSS.

ART. 6.9 RD 1170/2015, de 2 de diciembre.
Art. 39.3 Ley 39/2015, de 1 de octubre.

La cuestidn suscitada en el presente recurso de casacion para
la unificacién de doctrina se centra en determinar la fecha de
efectos econdmicos de un complemento por minimos cuando
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existe una primera solicitud que no fue resuelta por la Entidad
Gestora, presentandose nueva reclamacién que concluye con
reconocimiento del complemento, con base en los mismos
datos facticos y juridicos que soportaban la primera.

Desde el 17 de mayo de 2017, la parte actora en los
presentes autos percibe una pension de jubilacién reconocida
al amparo de un Convenio bilateral firmado con Venezuela.
El 7 de noviembre de 2017 present6 declaracién de ingresos
a fin de que le fuera reconocido el complemento por minimos
sin que dicha solicitud fuera resuelta. La posterior
reclamacion administrativa previa a la via judicial la formuld
el 6 de junio de 2018 y, posteriormente, demanda en el
Juzgado de lo Social, que estimé la pretension, si bien
reconocié como fecha de efectos de la misma la de tres meses
anteriores a la reclamacion previa, esto es, el 6 de marzo de
2018.

No conforme con la resolucion de instancia, la parte actora
interpone el correspondiente recurso de suplicacion ante la
Sala de lo Social del TS] de Galicia que fue integramente
desestimado (STSJ de Galicia de 26 de septiembre de 2019,
recurso de suplicacion num. 1933/2019), de ahi la
presentacion del correspondiente recurso de casacion ante el
TS cuya resolucién es objeto del presente comentario.

La desestimacion del recurso de suplicacién por el TS] de
Galicia lo fue tras aplicar integramente el contenido del art.
53.1 LGSS, esto es, la retroaccion de los efectos del
reconocimiento de una prestacidon a partir de los 3 meses
anteriores a la fecha en la que se presente la solicitud, que
para la Sala de Galicia lo era la de la reclamacion previa a la
via judicial de la solicitud del complemento por minimos. Para
el TSJ, las actuaciones del mes de noviembre de afio 2017,
solo tenian por objeto la presentacion de una declaracion de
ingresos a efectos del complemento por minimos, que no
habia sido atendida, ni reclamada por el actor, ahora
recurrente.

En la Sentencia de contraste aportada por el recurrente para
la formulacion del recurso de casacion, TSJ de Galicia de 10
de mayo de 2019 (recurso de suplicaciéon nim. 359/2019), la
Sala gallega equiparaba la situacion de factor de impago de
una pension con el momento de la reclamacion del
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complemento a minimos, y si en ninguno de los dos
momentos el derecho a reclamar el complemento habia
prescrito, una vez reconocido, los efectos deberan
retrotraerse a los 3 meses anteriores desde que se dejé de
percibir.

En definitiva, de lo que se trata en el presente recurso es de
examinar si ante la solicitud de una prestacion inicialmente
denegada, de forma expresa o presunta, como ocurre en el
presente caso, pero sin impugnacion posterior por parte del
beneficiario, la peticion se reitera con posterioridad, pero con
base en los mismos datos facticos y juridicos que regian en
el momento de la inicial solicitud, puede otorgarse a la
segunda resolucion eficacia retroactiva con respecto de la
primera reclamacion, con una limitacion, a saber, que la
retroactividad no lesione derechos o intereses legitimos de
otras personas.

Para el TS, la doctrina aplicable es la contenida en el art. 39.3
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(anterior, art. 57.3 Ley 30/1992, de 26 de noviembre) y que
ha sido aplicado en distintas sentencias de casacion, entre
otras, las siguientes: TS de 1 de febrero de 2000 (recurso de
casacioén para la unificacidon de doctrina num. 3214/1998); 29
de marzo de 2010 (recurso de casacion para la unificacién de
doctrina num. 1130/2009); 22 de noviembre de 2011
(recurso de casacion para la unificacién de doctrina ndm.
4277/2010); 14 de enero de 2014 (recurso de casacién para
la unificacion de doctrina num. 640/2013); y, 19 de
noviembre de 2014 (recurso de casacion para la unificacidon
de doctrina nim. 1221/2013).

A tal efecto, y como compendio de la doctrina contenida en
todas esas resoluciones, sefala el TS en la sentencia ahora
objeto de este comentario, que, si bien una interpretacion
literal del articulo en cuestion permitiria estar a la ultima
solicitud, el contenido de la norma tampoco excluye que tal
cualidad -esto es, el punto de partida- pueda igualmente
atribuirse a una reclamacidon anterior indebidamente
denegada, o al menos no lo hace con la claridad que es
exigible para exceptuar la prevision en favor del administrado
contenida en el art. 57.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.
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Y con mayor motivo cuando es criterio usual de la Sala
atender al principio pro beneficiario en el supuesto de
disposiciones con dudoso significado no atendible por los
habituales criterios exegéticos. En toda esta argumentacion,
gueda también excluida la doctrina que corregia la
retroaccién de efectos, por tratarse de una argumentacién
finalista y de equidad, y que solo cabia en ausencia de
soluciéon expresa del legislador, por lo que esas mismas
consideraciones abonan la solucién ahora adoptada respecto
de una cuestiéon que no aparece resuelta de manera directa
y/o clara por el legislador.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
17 de mayo de 2023 (Recurso de casacion para la
unificacion de doctrina nim. 3821/2022)

RESUMEN: el complemento de maternidad por aportacion
demogriéfica del art. 60 LGSS, redaccidn original, sustituido
por el complemento para la reduccion de la brecha de género
tras la modificacion del referido precepto, puede ser obtenido
por igual por mujeres u hombres que cumplan los requisitos
previstos en su normativa reguladora, sin tomar en
consideracion la circunstancia de que el otro progenitor
también tenga o pueda tener derecho a su percepcion.

NORMAS APLICADAS:
Art. 60 LGSS, redaccién original.
Art. 60 LGSS, ex RD-Ley 3/2021, de 2 de febrero.

La controversia litigiosa objeto del presente comentario
radica en determinar si el derogado complemento de
maternidad por aportacion demografica -art. 60 LGSS,
redaccion 2015- puede disfrutarse simultdneamente por los
dos progenitores de los mismos descendientes. En este caso
en particular, dicho complemento estaba siendo percibido por
la madre desde su jubilacién en el afio 2016, pero llegado el
mes de mayo de 2021, y aunque ya llevaba jubilado desde
diciembre de 2018, interesa también su reconocimiento el
padre. La pareja tenia en comun tres hijos.
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El fallo de suplicacién (STSJ] de Galicia de 8 de julio de 2022,
recurso de suplicacion num. 1417/2022), contra la que
interpone el recurso de casacion el INSS, confirmaba la
Sentencia de instancia -Juzgado de lo Social de A Corufa-,
que si le reconocia ese derecho al solicitante, pese a que el
complemento ya estaba siendo percibido por la madre. En el
mismo sentido se pronuncia el TS, en la Sentencia objeto del
presente comentario, es decir, en permitir la percepcion de
dicho complemento por los dos progenitores, sin que el
derecho de uno de ellos excluya el del otro y, por supuesto,
al margen de su sexo.

Si se atiende a la normativa aplicable al supuesto litigioso, el
art. 60 LGSS, en su redaccion original, es evidente que su
contenido “literal” no parece justificar el sentido del fallo del
TS. Sin embargo, tras la lectura y el estudio de sus
fundamentos, no queda mas que confirmar su acertado y
ecuanime criterio juridico. Desde luego, en su sentido ha
tenido mucho que ver la doctrina del TJUE, con la Sentencia
de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18), al poner en
evidencia, por discriminatorio, el contenido del referido art.
60 LGSS.

Tras su introduccion por Ley 48/2015, de 29 de octubre, de
Presupuestos Generales del Estado, el calificado como
complemento por maternidad por aportacion demografica
guedaba incorporado a la accién protectora de la Seguridad
Social y tras su ubicacion, ese mismo ano, en el texto
refundido de la LGSS de 2015, su régimen juridico quedaba
previsto en su art. 60. Su objetivo Ultimo se situaba en
conseguir una reduccién de la brecha de género en las
pensiones y con ello abordar una de tantas innumerables
desigualdades y desequilibrios que sufria -y sufre- el
colectivo femenino respecto del masculino en las relaciones
laborales y en el sistema de proteccién social. En particular,
se trataba de una medida disefiada para las mujeres que
abandonaban la vida activa e iniciaban la percepcién de una
prestacion contributiva del sistema de la Seguridad Social. Y
se dice expresamente “medida disefada para las mujeres”,
porque solo ellas aparecian como beneficiarias del referido
complemento. En concreto, en su apartado 1 que disponia lo
siguiente: “Se reconocera un complemento de pension, por
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su aportacion demografica a la Seguridad Social, a las
mujeres que hayan tenido hijos bioldgicos o adoptados y sean
beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la
Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacion,
viudedad o incapacidad permanente”. En los otros apartados
del precepto, se ordenaban el resto de requisitos exigidos
para su percepcion. Entre ellos, su naturaleza juridica,
nimero de hijos, porcentaje del complemento, limites,
cuantia minima y concurrencia de pensiones.

Ahora bien, aunque su finalidad era muy loable -reducir la
brecha de género en las pensiones-, los cuestionamientos
acerca de la adecuacién del contenido del precepto a la
normativa europea pronto salieron a la luz, entre ellos, como
no, el de una eventual transgresion del principio de la no
discriminacion por razén de sexo. Las directivas que se
suponian eventualmente vulneradas, la 79/7/CEE, de 19 de
diciembre, y la 2006/54, de 5 de julio. La solucion llego de la
mano de la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-
450/18) que, efectivamente, declaré que el Derecho de la
Unidn se opone a una norma que reconoce a las mujeres, en
las condiciones previstas en el precepto espafiol objeto de
examen, un complemento econémico en el ambito de la
Seguridad Social, mientras que lo niega a los hombres que
se encuentren en idéntica situacion. Entre otras muchas
razones, en los argumentos del fallo europeo se objeta que
el complemento no contenga ningun elemento que establezca
una conexidn entre su concesién y el previo disfrute de un
permiso de maternidad o las desventajas que sufre una mujer
en su carrera debido a la interrupcién de su actividad durante
el periodo que sigue al parto. En definitiva, que no exige en
ningun lugar que las mujeres hayan dejado efectivamente de
trabajar en el momento en que tuvieron a sus hijos, con lo
que se podria beneficiar, también, cualquier mujer que
hubiese dado a luz antes de acceder al mercado laboral. Por
lo tanto, no se justifica el que no se reconozca a los varones
que hubiesen tenido descendientes.

La referida doctrina comunitaria fue aplicada por los érganos
jurisdiccionales espafnoles en no pocas ocasiones, entre otras,
pueden citarse las siguientes sentencias de suplicacion: TSJ]
Castilla y Ledn (Valladolid) 23 diciembre 2020 y 15
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septiembre 2021 (recurso de suplicacion num. 1881/2020 y
668/2021); TSJ] Galicia 11 mayo 2021 (recurso de suplicacién
num. 3745/2020); TSJ Madrid 29 octubre 2021 (recurso de
suplicacién nim. 539/2021); y TSJ Castilla y Ledn (Burgos)
10 noviembre 2021 (recurso de suplicacion num. 465/2021).
Una de las cuestiones mas debatidas era la fecha de efectos
de la Sentencia europea, cuestiébn ya comentada en el
nimero anterior de esta seccién de la RGDS.

Y asi se llegd a la aprobacion del RD-Ley 3/2021, de 2 de
febrero, que derogd, por discriminatorio el aludido
“complemento por maternidad” ordenando, en su lugar, y
también en el art. 60 LGSS, el ahora bautizado como
“complemento de pensiones contributivas para la reduccion
de la brecha de género”, que, entre otras muchas novedades,
dio entrada a la posibilidad de que el complemento lo
percibiesen los “hombres” -asi se prevé en el segundo
parrafo de la nueva redaccion del art. 60.1 LGSS-, siempre
que concurriesen alguna de las siguientes razones
justificativas: la primera, causar una pension de viudedad por
fallecimiento del otro progenitor —en alusion a la madre- por
los hijos o hijas en comun. La segunda, haber interrumpido o
haber visto afectada su carrera profesional con ocasiéon del
nacimiento o adopcién del hijo o hijos. Eso si, la percepcion
del nuevo complemento por parte del segundo progenitor —
gue ademas de un hombre, puede ser otra mujer, segun el
propio art. 60.1 LGSS- excluye, siempre y en todo caso, el de
la madre. Es obvio, cuando se trata de complementar la
pensién de viudedad. Pero también en los demas supuestos
en los que permite la solicitud al otro progenitor, pues asi se
indica expresamente en la norma: “el reconocimiento del
complemento al segundo progenitor supondra la extincién del
complemento ya reconocido al primer progenitor y producira
efectos econdmicos el primer dia del mes siguiente al de la
resolucién (...). Antes de dictar la resolucidon reconociendo el
derecho al segundo progenitor se dara audiencia al que
viniera percibiendo el complemento”. Por otra parte, como
cuestion indubitada de la nueva ordenacién, hay que referir
su fecha de efectos, sefalando expresamente la norma de
urgencia que el nuevo complemento se reconocera a las
pensiones causadas a partir de la entrada en vigor del RD-
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Ley 3/2021, de 2 de febrero, esto es el 4 de febrero de 2021
(vid. disp. adic. primera y disp. final tercera del RD-Ley
3/2021, de 2 de febrero).

En fin, como recapitulacion sintetizada de toda esta
ordenacion, procede dar cuenta de lo siguiente:

Afio 2015, mes de octubre, regulacion de un complemento de
prestaciones de la Seguridad Social, de titularidad
exclusivamente femenina, declarado contrario al Derecho
comunitario por discriminatorio, dando entrada, por lo tanto,
a su percepcion, ademas, por padres, en la forma en que
determinen los tribunales.

Afio 2021, mes de febrero, reordenacion de dicho
complemento, permitiendo su percepcién al segundo
progenitor, pero excluyendo, entonces, al primero, y siempre
que concurran en aquel —en el segundo progenitor- una serie
de condicionantes, entre ellos, haber interrumpido o haber
visto afectada su carrera profesional por el nacimiento y
cuidado de los hijos. Eso si, la nueva normativa solo va a ser
aplicable a las pensiones causadas a partir de su entrada en
vigor, esto es, el mes de marzo de 2021.

En el mes de abril de 2021 tiene lugar la reclamacion del
solicitante —padre varon-, demandante en los presentes
autos, en relacion con su pension de jubilacién causada en el
afio 2016, estando ya percibiendo el complemento la madre.
Lo que solicita es el complemento por aportacién demografica
del art. 60 LGSS 2015 y no el complemento de brecha de
género del art. 60 LGSS 2021. Naturalmente que el
complemento por aportacion demografica del art. 60 LGSS
2015 es también el que estd percibiendo la madre de los
descendientes. Y dicha peticion, la del padre, fue estimada
por la Sala de lo Social del TS, que con dicha estimacién
rechaza el recurso presentado por el INSS.

Desde luego, a poco que se reflexione sobre el sentido del
fallo, no es dificil vaticinar una sentencia ciertamente
interesante, pues parece ir en contra de la normativa
aplicable, el art. 60 LGSS, no solo en su redaccion posterior
al RD-Ley 3/2021, de 2 de febrero, sino también, y con mas
razon, a la anterior. De ahi su eleccidon para el presente
comentario.

En efecto, el TS, confirmando la Sentencia de suplicaciéon del
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TSJ de Galicia, reconoce al solicitante —padre- su derecho a
percibir el complemento de maternidad por aportacién
demogréfica sin que la percepcion del otro progenitor, la
madre, limite su derecho. Eso si, una vez reconocido el
derecho, esto es, el complemento, sus efectos se produciran
a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se
presentd la correspondiente solicitud, tal y como ordena el
art. 53.1 LGSS. Para argumentar esta doctrina, el TS parte
de algo muy basico, pero fundamental, cuando se trata de
identificar la normativa aplicable a la hora de reconocer y
calcular una prestacién de la Seguridad Social, que es la
fijacion del “momento del hecho causante”. Sin que ello
permita obviar la doctrina comunitaria, en concreto,
aplicando la no discriminacion.

Una vez aclarado, por lo tanto, que lo que procede es la
aplicacién del art. 60 LGSS en su redaccién de 2015, lo que
corresponde a continuacion es interpretarlo a la luz de la STSJ
de 2019, que exige que se aplique y reconozca el
complemento con independencia de quien lo solicite, mujer y
hombre, eso si, siempre que sean madre o padre,
respectivamente. Una vez reconocido a uno de ellos, excluirlo
al otro, carece de todo soporte legal, pues no se corresponde
con el tenor del precepto y comporta una extralimitacion de
esa tarea. Si se concediera el complemento solamente a un
progenitor y se reconociera primero al padre, que se ha
jubilado con anterioridad, se denegaria a la madre, jubilada
posteriormente.

De nuevo el TS, confirmando la Sentencia de suplicacion,
ratifica el acertado criterio de la Sala de lo Social del TS] de
Galicia que, una vez mas, habia resuelto con argumentos
juridicos de peso una eventual vulneracion del principio de
igualdad por razon de sexo, pero esta vez por discriminacion
del sexo masculino.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
29 de junio de 2023 (Recurso de casacion para la
unificacion de doctrina nim. 2301/2020)

RESUMEN: determinacion del reparto de responsabilidades
entre el INSS y la Mutua en el abono de la prestacion de IP
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derivada de enfermedad profesional, cuando el beneficiario
cotizé al Régimen General y al RETA, en el que no optd por
el aseguramiento voluntario de Ilas contingencias
profesionales, en la etapa en la que no era obligatorio. EI TS
concluye que uUnicamente se han de tener en cuenta los
periodos trabajados por cuenta ajena.

NORMAS APLICADAS:
RD 1273/2003, de 10 de octubre.

Segun consta en la sentencia que ahora se comenta, el
trabajador habia prestado servicios como cantero por cuenta
ajena desde julio de 1985 hasta el 10 de octubre de 2018, si
bien en el periodo que transcurre desde agosto de 1991 hasta
enero de 2017 estuvo en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos (RETA), sin que conste opcién por
la cobertura del subsidio de IT ni por contingencias
profesionales. Una vez que retoma su actividad por cuenta
ajena, 30 de enero de 2017 hasta el 10 de octubre de 2018,
su prestacion de servicios como trabajador dependiente lo fue
para una empresa que tenia concertadas las contingencias
profesionales con la Mutua Fraternidad. En el mes de
noviembre de ese afio 2018, el trabajador fue declarado en
situacién de IP total derivada de enfermedad profesional,
condenandose al INSS y a la Mutua, en diferentes
porcentajes, al abono de la correspondiente prestacion.

El debate se centra en determinar el porcentaje de
responsabilidad en el abono de la referida pensién de IP que
corresponde a la entidad gestora -INSS- y a la entidad
colaboradora -Mutua Fraternidad-, a las que,
respectivamente cotizaron las distintas empresas para la que
presto servicios como cantero el beneficiario de la pension. Y
el conflicto surge porque a raiz del periodo temporal -desde
agosto de 1991 hasta enero de 2017- en el que el trabajador
estuvo en el RETA y sin cotizar por contingencias
profesionales, las aludidas entidades, la gestora y la
colaboradora, hacen un computo diferente del periodo total
de referencia a tener en cuenta, para calcular su porcentaje
de responsabilidad.

Para la entidad colaboradora -Mutua Fraternidad-, en dicho



RGDS (19, 2023) Derecho Seguridad Social 169

periodo de referencia, hay que considerar, no solo el tiempo
transcurrido como trabajador por cuenta ajena, sino también,
el periodo en el que el pensionista estuvo de alta en el RETA,
toda vez que es el INSS, en cuanto sucesor del Fondo
Compensador de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, el que recibia las cotizaciones por su actividad
como autéonomo. Por lo menos, hasta el 1 de enero de 2004,
pues hasta ese momento no existia en el RETA la posibilidad
de asegurar las contingencias profesionales. De acuerdo con
esta argumentaciéon al INSS le corresponderia asumir un
94,34% de la pensidn por los 10.320 dias que, hasta el 31 de
enero de 2016, el trabajador estuvo prestando servicios
como trabajador por cuenta ajena y propia y a la Mutua, el
5,66% restante por los 619 dias que prestd servicios a una
empresa que cotizaba a dicha entidad colaboradora.

En cambio, para el INSS, el periodo de referencia a tener en
cuenta para calcular su cuota de responsabilidad,
comprenderda, exclusivamente, los periodos durante los
cuales el trabajador ha cotizado como trabajador por cuenta
ajena. Esto es, desde julio de 1985 hasta agosto de 1991 y
desde 30 de enero de 2017 hasta el 10 de octubre de 2018.
Teniendo en cuenta tales periodos, su cuota de
responsabilidad en el abono de la pensidon de incapacidad
seria del 81,06% del total, respondiendo la Mutua en un
19,94%.

La Sala de lo Social del TS] de Galicia de 26 de junio de 2020
(recurso de suplicacién num. 5938/2019) a la hora de
resolver el conflicto que le fue planteado y asumiendo el
criterio del INSS, lo tiene meridianamente claro: los periodos
en que el trabajador estuvo en el RETA no se pueden tener
en cuenta, por un lado, porque hasta el 1 de enero de 2004
no existia en este Régimen la posibilidad de asegurar las
contingencias profesionales y porque a partir de esa fecha, el
trabajador no procedid, tampoco, a mejorar voluntariamente
su accion protectora, incorporando las contingencias por
enfermedad profesional y accidente de trabajo, no recibiendo
el INSS, en cuanto sucesor del Fondo Compensador de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales,
cotizacidon alguna por la actividad como autéonomo. Es mas,
por dicho periodo —el del RETA-, ni el INSS ni la Mutua deben
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responder, pues ninguna de dichas entidades ha recibido
cotizacién alguna por contingencia profesionales.

Contra el planteamiento de la Sala gallega, la Mutua
interpone el correspondiente recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, pues existe una Sentencia de
suplicacién contradictoria (STSJ] de Justicia de Andalucia
(Granada) de 20 de septiembre de 2018 (recurso de
suplicacion num. 108/2018), que aporta, Yy que,
contrariamente a la doctrina de la Sala gallega, si tiene en
cuenta el periodo en el RETA anterior al 1 de enero de 2004,
y dicha inclusion se hara a cargo del INSS, porque es esta
entidad la que debe responder subsidiariamente por el Fondo
de Compensacion aunque fuera un periodo de actividad como
autonomo y sin prevision legal de cobertura de contingencias
profesionales. Eso si, quedan excluidos los periodos que
estuvo en el RETA a partir de 1 de enero de 2004.

La solucion de la contradiccion planteada lleva al TS a hacer
un somero repaso de la creacion y finalidad del Fondo de
Compensacion de Seguro, asi como del régimen juridico del
RETA, en particular, todo lo relativo a cotizaciones vy
cobertura, para traer a colacion la doctrina del TC en la que
se reconoce que la “existencia de normas diversas para los
distintos regimenes de la Seguridad Social ni constituye un
supuesto de discriminacién, ni es contraria al principio de
igualdad, porque la existencia de esas diferencias es una
consecuencia de la organizacién pluralista profesional de la
cobertura que atiende a las caracteristicas de cada grupo -
financieras, contributivas, profesionales y de actividad-
dentro de opciones generales de articulacion”.

A la vista de toda la regulacién, continla senalando el TS, es
evidente que no se puede decir que en el periodo anterior a
1 de enero de 2004, momento en que se amplia la accion
protectora del RETA con las contingencias profesionales, el
Fondo Compensador del Seguro de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, tuviera que atender las
contingencias profesionales de los trabajadores auténomos
cuando dicho fondo no se nutria de cotizacién o prima alguna
por parte de dichos trabajadores que, entonces, carecian de
una especifica proteccion de contingencias profesionales que
tuviera que ser cubierta por aquel Fondo.
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La referida doctrina aplicada al caso planteado, lleva al TS a
determinar que el periodo que es objeto de debate en este
momento y que, como se ha indicado, queda cefido, al
anterior a 1 de enero de 2004, no es posible que pueda
integrar el reparto de responsabilidades que puedan tener las
entidades que deben responder de las contingencias
profesionales, tal y como entendié la sentencia recurrida y no
la de contraste. Y ello porque a la vista de toda la regulacién
que ha sido analizada, no se puede decir que el Fondo
Compensador del Seguro de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, tuviera que atender las
contingencias profesionales de los trabajadores auténomos
cuando dicho fondo no se nutria de cotizacién o prima alguna
por parte de dichos trabajadores que, entonces, carecian de
una especifica proteccion de contingencias profesionales que
tuviera que ser cubierta por aquel Fondo. Y menos aun en el
periodo posterior, a partir del 1 de enero de 2004, en el que
el trabajador no procedid, tampoco, a mejorar
voluntariamente la accién protectora incorporando las
contingencias por enfermedad profesional y accidente de
trabajo, no recibiendo el INSS, en cuanto sucesor del Fondo
Compensador de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, cotizacién alguna por la actividad como
autéonomo.

DOCTRINA JUDICIAL DEL TSJ de GALICIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 12 de mayo de 2023 (recurso de
suplicacion niim. 5565/2022)

RESUMEN: no procede el reconocimiento al Unico progenitor
de una familia monoparental de la prestacion por nacimiento
y cuidado de menor que le hubiera correspondido al otro
progenitor en supuestos en los que ya se le ha reconocido
dicha prestacién como titular, al no resultar una exigencia
que derive ni de la CE, ni de ninguna norma de la UE, ni de
ningun acuerdo o tratado internacional ratificado por Espafia.
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NORMAS APLICADAS:
Arts. 177 y 178 LGSS.
Arts. 48.4, 48.5 y 48.6 ET.

La presente resolucion, dictada por la Sala de lo Social del
TSJ de Galicia, el 12 de mayo de 2023, estima integramente
el recurso de suplicacion interpuesto por la entidad gestora
de las prestaciones de la Seguridad Social -INSS-, y rechaza
en su totalidad la peticién de la parte actora -la madre
trabajadora- que habia solicitado la ampliacion de la
prestaciéon por nacimiento y cuidado de menor, en 16
semanas mas de las que le correspondian a ella
individualmente, por tratarse de una familia monoparental,
por lo tanto, para adicionarlo como permiso de segundo
progenitor. En el Juzgado de lo Social -nimero 4 de
Pontevedra-, la peticion de la actora se habia estimado
parcialmente, y se le habia reconocido un descanso de 10
semanas adicionales por nacimiento y cuidado de hijo/a, mas
la prestacion social correspondiente a ese descanso.

En base al art. 193 c) de la LRJS, la entidad gestora
demandada, vencida en instancia, alega vulneracioén de las
normas sustantivas y de la jurisprudencia aplicables al caso
enjuiciado, en concreto, denuncia infraccién, por aplicaciéon
indebida, de los articulos 177 y 178 de la LGSS en relacién
con los articulos 48.4, 48.5 y 48.6 del ET. La beneficiaria
demandante, ahora recurrida, impugna el recurso de
suplicacién, pero no reitera su peticién inicial, la de las 16
semanas mas de descanso y de prestacion -las del
inexistente “segundo progenitor”-, sino que se limita a
solicitar la confirmacion de la sentencia de instancia, esto es,
el reconocimiento de 10 semanas.

Con estos antecedentes y en la fecha en la que la Sala gallega
le correspondié resolver este conflictco -mayo de 2023-,
acababa de ser dictada y publicada la mediatica Sentencia del
TS de 2 de marzo de 2023 (recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina nim. 3972/2020) en la que se zanja
el debate en torno al reconocimiento de la doble prestacidn
por nacimiento y cuidado de menor en las familias
monoparentales, denegandolo. Reproduciendo literalmente
sus argumentos, la Sala gallega, sin olvidar que en otras
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ocasiones habia sostenido una interpretacion diferente,
procede a resolver el recurso de suplicacién. Y de forma
sintética, sus argumentos son los siguientes:

En primer lugar, y como argumento principal, la configuracién
juridica de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor
en la LGSS vy su relacidon con la institucion de la suspension
del contrato de trabajo prevista en el art. 48.4 ET. Para el TS,
la estimacion de la peticion actora supondria el derecho al
reconocimiento de una nueva prestacién por nacimiento vy
cuidado del menor, la que le hubiera correspondido al otro
progenitor, pero reconocida al solicitante, lo que también
producira efectos en el ambito de su relacion contractual con
el empleador, dado que para el disfrute de la prestacion
solicitada resultaria ineludible la ampliacién de la duraciéon de
la suspensidn del contrato prevista en el articulo 48.4 ET. Mas
alla de las consecuencias que se producirian en la financiacion
del Sistema de SS y en las empresas, en cuanto a la
organizacion de su personal, una intervencion de esta
naturaleza sélo corresponde al legislador, sin que pueda ser
suplida a través de resoluciones de jueces y tribunales cuya
funcion jurisdiccional es la aplicacidon e interpretacion de las
normas, pero no la creacién del derecho.

En segundo lugar, continla sefalando el TS, no existe
ninguna norma internacional ni europea que prevea el
reconocimiento al Unico progenitor de wuna familia
monoparental de la prestacion por nacimiento y cuidado de
menor que le hubiera correspondido al otro progenitor en
supuestos en que se trate de una familia monoparental. Y lo
mismo se predica respecto de la CE, que tampoco prevé esta
situacién.

En tercer lugar, sefiala el TS que no resulta vulnerado un
hipotético interés del menor objeto de cuidado, no sdlo
porgue no es el Unico en juego, sino porque no existe una
supuesta transgresion de un tedrico derecho del menor de las
familias monoparentales a ser cuidado en condiciones de
igualdad con respecto a las biparentales. No se olvide que,
en las biparentales, la prestacion que corresponde al otro
progenitor precisa como condicidon inexcusable su
encuadramiento y alta en la Seguridad Social y cubrir un
periodo minimo de carencia. En caso contrario, no se le
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concede, de modo que el interés del menor, cuya importancia
no se desconoce y se considera de especial relevancia por la
Sala, no puede ser el Unico factor decisivo y determinante en
esta cuestidon que debemos resolver.

En cuarto y ultimo lugar, la perspectiva de género no ha sido
olvidada, ni vulnerada. Por un lado, porque la existencia de
las familias monoparentales ha sido considerada por el
legislador -182.3 LGSS- . Ademas, no es la de la demandante
el Unico modelo existente, pues existen multiples supuestos.
A partir de esta afirmacion, se dispone que el hecho de que
una mujer trabajadora que forma un
hogar monoparental tenga acceso a un solo permiso de
duracion de cuatro meses no es una forma de discriminacion,
sino un eventual déficit de protecciéon concreto, querido vy
consentido por el legislador.

Por todo ello, aun contradiciendo resoluciones anteriores, la
Sala del TS] de Galicia, estima totalmente el recurso de
suplicacidon con desestimacion de la demanda rectora de
actuaciones, no por ello sin dejar de recordar, haciendo
propias afirmaciones del TS, que, en cualquier caso, cuando
lo considere oportuno, el legislador puede proceder a una
ampliacion del permiso por nacimiento y cuidado de menor
en las familias monoparentales, trayendo a colacién la
desestimacion de la propuesta de reforma del art. 48.4 ET el
siguiente sentido: "en el supuesto de familias
monoparentales, la persona trabajadora podra acumular el
tiempo de permiso que corresponderia a la otra persona
trabajadora si la hubiera". (Diario Oficial del Senado de 8 de
febrero de 2023).



