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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
15 de febrero de 2021 (recurso de casaciéon ud. nim.
2582/2018)

RESUMEN: el Convenio de Seguridad Social Hispano
Argentino dispone que las cuantias de las prestaciones
economicas que se reconozcan en virtud de sus
disposiciones, asi como sus complementos, suplementos o
revalorizaciones, no pueden verse afectadas por la residencia
en uno u otro pais. Por lo tanto, tratdndose de una pension
de jubilacién reconocida con base en este Convenio, pero con
cargo a la Seguridad Social espafiola, no es admisible su
reduccion, modificacién, suspension, supresién o retencién
por el hecho de que el beneficiario se encuentre o resida en
el territorio de la otra Parte, pues no es exigible el requisito
de residencia en Espafia para lucrarla, lo que significaria dejar
sin efecto un Convenio internacional mediante un Real
Decreto.

NORMAS APLICADAS:

- Art. 59 y disposicidn transitoria 272 LGSS/2015 (ART. 50 y
disposicidon adicional 542 LGSS/1994).

- Art. 14 RD 2007/2009, de 23 de diciembre.
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- Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafa y la
Republica Argentina, hecho en Madrid el 28 de enero de
1997.

Son dos las cuestiones que se someten a examen en la
Sentencia de la Sala de lo Social del TS de 15 de febrero de
2021 que ahora se resefia. La primera, la nacionalidad, desde
el punto de vista de la normativa aplicable, de una pensién
de jubilacién resultante de la aplicacion de un Convenio
Bilateral, en concreto, el Convenio de Seguridad Social entre
Espafia y Argentina, de 28 de enero de 1997. La segunda, la
seleccién de la norma aplicable en virtud del principio de
jerarquia normativa para la ordenacién del régimen juridico
de la referida pension de jubilacién.

Los hechos litigiosos se habian sucedido en el afio 2010,
cuando al actor-recurrente se le reconocié con cargo a la
Seguridad Social espafiola una pension de jubilacion
resultante de la aplicacion del Convenio entre Espafia y
Argentina firmado en 1997 y ratificado en 2004, por acreditar
cotizaciones en los dos Estados. La pension que le
correspondia en funcion de su base reguladora fue
incrementada con el complemento de  minimos
correspondiente. Ahora bien, en el afio 2017, el INSS dicta
resolucién suspendiendo la percepcion del referido
complemento, por no acreditar el beneficiario su residencia
en Espafia (antecedente de hecho primero). Es la referida
resolucién administrativa, con la que no estd de acuerdo el
pensionista, cuya impugnacion ha dado lugar a los presentes
autos. Antes de llegar al TS, fueron vistos por el Juzgado de
lo Social nim. 2 de Vigo, que desestimé la pretension actora,
al igual que la Sala de lo Social del TS de Galicia, que dictd
su Sentencia el 18 de abril de 2018 (recurso de suplicacion
nam. 5168/2017). Sin embargo, ese no fue el sentido del
fallo de casacion, que si admitié el recurso interpuesto por el
actor, con base en los argumentos que se expondran a
continuacién. Mas alla de la interesante cuestién de fondo que
se discute, la contradiccion existente entre los drganos
judiciales de instancia y suplicacién y la Sala de casacion ha
sido decisiva para su analisis en esta sede.

Al tratarse de un conflicto surgido en el ambito de la
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Seguridad Social, no esta de mas reparar por un momento
en las disposiciones normativas aplicables, o, mejor dicho,
eventualmente aplicables, pues solo teniendo clara su
identificacion y contenido se puede valorar el acierto o no del
pronunciamiento de la Sala de lo Social del TS. Y tales normas
son las siguientes: el art. 59 LGSS/2015 (ART. 50
LGSS/1994) que condiciona la percepcion del complemento
de minimos en las pensiones a la residencia en Espafia, eso
si, siempre y cuando se trate de una pensién causada con
posterioridad al 1 de enero de 2013, pues asi lo apunta la
disposicidon transitoria 272 LGSS/2015 (disposicién adicional
54a LGSS/1994). Por otra parte, también hay que tener en
cuenta el contenido del art. 14 RD 2007/2009, de 23 de
diciembre, que mantiene el requisito de la residencia en
territorio nacional para causar complementos por minimos en
pensiones reconocidas en aplicacién de convenios
internacionales. Nada dice este precepto de la fecha de
causacion de la pension. Por Ultimo, no hay que olvidar, el
Convenio de Seguridad Social entre Espafa y Argentina que
es el que ordena el régimen de Seguridad Social de quienes
acrediten cotizaciones en ambos Estados y por lo tanto el pais
que se hara cargo de la correspondiente prestacion.
Retomando las dos cuestiones expuestas al principio de este
comentario, que tratan de compendiar de forma sintética los
términos del debate, y las disposiciones normativas que se
acaban de presentar, debe sefialarse que la desestimacion
del recurso del actor por parte de la Sala de lo Social del TSJ
de Galicia lo fue porque al tratarse de una pension resultante
de la aplicacion de un Convenio Bilateral, no procede la
aplicacidon de la legislacion espafiola, por lo tanto, queda
excluida de la LGSS/1994 (LGSS/2015), en particular, de su
disposicién adicional 542 LGSS/1994 (disposicion transitoria
2738 LGSS/2015). En este contexto, es indiferente que la
pensioén se haya causado antes o después del 1 de enero de
2013. Lo que importa, para el TS] de Galicia, es que quede
acreditada dicha residencia, tal y como exige el art. 14 RD
2007/2009, de 23 de diciembre, aplicable, como también se
indicé con anterioridad, a las pensiones reconocidas en virtud
de convenios internacionales.

Si no concurriesen mas datos en la cuestion objeto de debate,
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podria admitirse el pronunciamiento y los argumentos de
suplicacién. Sin embargo, la Sala de Galicia pasé por alto una
cuestién fundamental, que es la necesaria ordenacion de las
fuentes del derecho y con ello el respeto al principio de
jerarquia normativa. Bajo estas consideraciones, cobra
especial relevancia el Convenio de Seguridad Social entre
Espana y Argentina y su caracter de norma internacional
prevalente frente a la normativa interna.

Es decir, a partir del contenido del referido Convenio, el TS,
al contrario que el TSJ, niega la exclusién de la pensidn de
jubilacién controvertida de la aplicacion de la legislacion
espafiola, en concreto, de la LGSS/1994 y LGSS/2015. Por lo
tanto, habria que tener en cuenta que si la pension se causo
antes del 1 de enero de 2013, lo que acontecid en los
presentes autos, no habria por qué exigir la residencia en
Espanfia.

Con todo, y sin negar la realidad de la afirmacién anterior, el
elemento decisivo ha sido la correcta interpretacion del
principio de jerarquia normativa a la hora de aplicar el cuadro
de disposiciones normativas que regulan la cuestion litigiosa,
lo que ha llevado al TS a priorizar el Convenio de Seguridad
Social entre Espafia y Argentina frente al contenido del RD
2007/2009, de 23 de diciembre. Hay que tener presente que
en el referido Convenio, el derecho a la pensién de jubilacion
se reconoce al margen de la residencia del causante en uno
y otro pais -Espafia o Argentina-. Para el TS, y con razon,
queda patente que los firmantes del Convenio “quisieron que
la residencia en uno u otro pais no pudiera afectar a las
prestaciones econdmicas (..) mas sus complementos,
suplementos 0 revalorizaciones (...) conviniendo
expresamente que, no estaran sujetas a reduccion,
modificacion, suspensién, supresion o retencion por el hecho
de que el beneficiario se encuentre o resida en el territorio de
la otra Parte”. Asi las cosas, es claro que “el Reino de Espafa
no puede apartarse del cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, mediante la publicacion de un simple Real
Decreto, siendo necesario, por el contrario, que negocie la
modificacion del propio Convenio de Seguridad Social, que
suscribid con la RepUblica Argentina, que se mantiene vigente
en los términos pactados y no puede ser derogado mediante
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un Real Decreto”.

Desde luego, es en esta Ultima argumentacion, la supremacia
de la normativa internacional sobre la interna, tan obvia, pero
tan importante, es donde se encuentra la esencia de esta
resolucién. No en vano, su aplicacion en la presente litis
supone el desplazamiento, que no derogacidon, de la
acreditacién del requisito de residencia en Espafa que se
exige con caracter general para lucrar el complemento de
minimos en las pensiones a quienes hayan cotizado durante
toda su vida laboral en Espafia. Sin embargo, en virtud de la
interpretaciéon anterior, tal requisito desaparece cuando los
beneficiarios, ademas, hayan cotizado en otro Estado y su
norma bilateral prescinda de exigirlo, lo cual no deja de
resultar del todo ldgico.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
24 de marzo de 2021 (recurso de casacion ud. nam.
4155/2018)

RESUMEN: desestimacion de la solicitud de aplicacion de la
legislacién anterior a la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, a un trabajador de 61 afos, que solicitd la
jubilacién anticipada tras una larga carrera profesional, en
concreto, hasta el ano 2013. Tras la extincidén de su contrato
de trabajo percibié el subsidio de desempleo y en el afio 2016
trabajé a tiempo parcial. Para el TS, no cabe acceder a la
jubilacién cuando se produce un alta en la Seguridad Social
con posterioridad al 1 de abril de 2013.

NORMAS APLICADAS:

- Disposicion transitoria 42, apartado 5, LGSS/2015.

- Disposicion final 122 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
modificada ex RD-ley 5/2013, de 15 de marzo.

La procedencia o no de la aplicacion del principio “pro
beneficiario” en la interpretacion de la normativa de
Seguridad Social, en concreto, en el régimen de la pension
de jubilacién anticipada -la ordinaria-, conforma la esencia
del debate de esta sentencia de la Sala de lo Social del TS. Y
ello es asi, porque la sentencia de contraste dictada por el
TSJ de Madrid del 19 de junio de 2017 (recurso de suplicacion
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num. 410/2017), en base a la cual se interpuso el presente
recurso de casacion, habia estimado la peticion del actor,
idéntica a la que es objeto de la resolucién que ahora se
comenta. A saber, el reconocimiento y concesién de su
pensién de jubilacidon anticipada de conformidad con la
normativa anterior a la contenida en la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, aunque no se cumpliesen integramente todos los
presupuestos exigidos normativamente para causarla.
Concretamente, en las actuaciones del TS] de Madrid, el actor
no acreditaba el dato de no haber prestado servicios con
posteridad al 1 de abril de 2013. Pese a ello, la Sala madrilefia
le reconocié el derecho a la pension, toda vez que la
prestacién de servicios por cuenta ajena posterior a la fecha
fijada por la ley durante 23 dias en una larga carrera de
cotizacion de 47 afios “tiene caracter marginal y no impide,
en consecuencia, la aplicacion de la referida prevision de
Derecho transitorio”.

Antes de entrar a analizar los hechos y el sentido del fallo de
la resolucion que ahora se comenta, la de la Sala de lo Social
del TS de 24 de marzo de 2021, conviene identificar las
normas en conflicto, pues es su interpretacion, controvertida,
la que conforma el objeto de este recurso. Ademas, como
sucede muchas veces en materia de Seguridad Social, la
eficacia temporal de los preceptos implicados esta revestida
de cierta complejidad. En concreto, la sentencia comentada
menciona la disposicion final 122 de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, modificada ex RD-ley 5/2013, de 15 de marzo, vy la
disposicién transitoria 42, apartado 5, de la LGSS/2015. Sin
embargo, a dia de hoy, para la correcta comprensiéon del
debate, es suficiente con aludir a la Gltima de las citadas, lo
gue simplifica y mucho los términos del debate. Es decir, la
disposicién transitoria 42, apartado 5, de la LGSS/2015 es la
norma que en la actualidad establece los presupuestos que
deben acreditar los solicitantes de una pension de jubilacion,
incluida la anticipada, para que se les aplique la normativa
anterior a la Ley 27/2011, de 1 de agosto, entre ellos, “haber
extinguido la relacidn laboral antes de 1 de abril de 2013,
siempre que con posterioridad a tal fecha no vuelvan a
quedar incluidas en alguno de los regimenes del sistema de
la Seguridad Social”. Lo que ocurre es que durante el periodo
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gue transcurre desde la promulgacion de la LGSS/2015 hasta
la aprobacién del RD-Ley 28/2018, de 18 de diciembre, que
fue el espacio temporal en el que se sucedieron los hechos
controvertidos, el contenido de los preceptos de ambas
disposiciones -la de la Ley 27/2011 y la de la LGSS/2015-
coincidia plenamente, de ahi la menciéon de las dos en la
resolucién objeto de esta resefia. A partir del afio 2018, la
disposicion de la LGSS/2015 ha sido modificada, en dos
ocasiones, por RD-Ley 28/2018, de 18 de diciembre, y por
RD-Ley 2/2021, de 26 de enero-, con la idea prorrogar por
anualidades consecutivas el régimen transitorio de la
ordenacion de la jubilacion que habia introducido la Ley
27/2011, de 1 de agosto. Con ello, a dia de hoy, el contenido
de la disposicidon final 122 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
modificada ex RD-ley 5/2013, de 15 de marzo, ha quedado
desvirtuado por las reformas operadas sobre la disposicion
transitoria 4@, apartado 5, de la LGSS/2015, resultando esta
ultima disposicion la aplicable para cuestiones como la que
se debate en esta sentencia.

Segun consta en sus hechos probados, la solicitud de la
pension de jubilacidon anticipada fue cursada por el actor el
22 de marzo de 2017 tras haber acreditado 61 afios de edad
y mas de 38 afios de cotizacion. En concreto, estuvo
trabajando hasta el 8 de febrero de 2013 y como perceptor
del subsidio de desempleo hasta el 8 de enero de 2014. Ahora
bien, y aqui se encuentra la esencia del debate: con
posterioridad, en particular, desde el 7 de enero al 6 de abril
de 2016, volvid a prestar servicios por cuenta ajena al 75 %
de la jornada hasta que caus6 baja por fin de contrato. Como
es facil imaginar, fue en esta prestacion de servicios del ano
2016 en la que la Sala de lo Social del TS] de Galicia en su
Sentencia de 27 de julio de 2018 (recurso de suplicacion
529/2018) argumentd la denegacion de la pensidon, por
conformar el incumplimiento de uno de los requisitos exigidos
en la normativa vigente, en ese momento, la disposicion final
123 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, modificada ex RD-ley
5/2013, de 15 de marzo, vigente de acuerdo con el contenido
de la disposicion transitoria 42, apartado 5, de la LGSS/2015.
Como dispone la referida sentencia, es necesario acreditar “la
ausencia completa de trabajo con inclusion en algin régimen
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de la Seguridad Social desde el 1 de abril de 2013 y hasta la
solicitud de la pensidon de jubilacién con anterioridad al 1 de
enero de 2019” (cfr. fundamento de derecho primero). La
fecha de 1 de enero de 2019, es la que constaba en la
normativa aplicable en el momento en que acaecieron los
hechos. En la actualidad es la de 1 de enero de 2021. Ahora
bien, es frente a esa argumentacién del TS] de Galicia frente
a la que cobra todo su sentido la interposicion del recurso de
casacion, en base al 219 LRJS, aportando como sentencia de
contraste la del TS] de Madrid antes referida, pues, como
también se indico, para este ultimo, el caracter marginal de
los servicios frente a una larga carrera de cotizacidon no
impide el reconocimiento de la pension. Sin decirlo
expresamente, la Sala madrilefia ha optado por una
interpretacion “pro beneficiario” y con ello logra sortea la
literalidad del precepto de aplicacion.

Sin embargo, ese no es el criterio de la Sala de lo Social del
TS, que se ha decantado por la interpretacion literal del
contenido de la normativa, confirmando, a su vez el sentido
del fallo de la Sala de lo Social del TS] de Galicia. Para el TS
la solucion al debate no provoca ningun género de dudas:
acreditado que el recurrente estuvo de alta en el Régimen
General de la Seguridad Social durante un periodo de 2016,
“es claro que no cumple los requisitos” exigidos por la
normativa aplicable, “sin que dicha conclusién pueda
enervarse, porque se trate de un periodo temporal limitado”.
Es evidente que el legislador, continla sefialando el TS, ha
querido limitar el ejercicio del derecho a la jubilacion
anticipada “sin que sea viable una interpretaciéon pro
beneficiario, cuando la voluntad del legislador se desprende,
sin ninguna duda, de la literalidad del precepto, que se ha
reiterado en dos ocasiones, dejando claro que, el acceso a la
jubilaciéon queda vetado, cuando se produce un alta en la
Seguridad Social con posterioridad al 1 de abril de 2013".

Al respecto, procede emitir ahora una reflexion final sobre el
clasico principio pro beneficiario —equivalente al principio pro
operario que rige en Derecho del Trabajo- a fin de ratificar el
criterio del TS. Al respecto, no se puede olvidar que se trata
de un principio que no tiene directa relacion con la fijacion de
los hechos probados, sino que se refiere a los casos de duda
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en cuanto a los efectos juridicos de una concreta situaciéon
factica ya declarada probada, en el sentido de que dicha duda
juridica debe resolverse a favor beneficiario. Dicho de otro
modo, el principio se expresa diciendo que las dudas en
cuanto al sentido o alcance de la norma juridica aplicable a
las relaciones de Seguridad Social, debe ser interpretada de
la forma que resulte mas beneficiosa para el beneficiario. Por
lo tanto, solo tiene efectividad cuando exista o surja duda
racional en cuanto a los efectos juridicos de una determinada
situacion factica, siendo aplicable Unicamente en la
interpretaciéon del derecho, en caso de dudar respecto a su
sentido y alcance. Asi lo establecid el TS hace ya varios anos
(vg., STS de 25 de septiembre de 1986). En definitiva, y en
el caso aqui enjuiciado, la norma es clara y dice lo que dice,
al margen de que sus efectos puedan parecer mas o menos
justos, pero esa tedrica injusticia no habilita para la aplicacion
de un principio que en este caso no procede.

DOCTRINA JUDICIAL DEL TSJ de GALICIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 13 de abril de 2021 (recurso de
suplicacion nim. 3269/2020)

RESUMEN: denegacién de la prestacion por maternidad -en
la actualidad, prestacién por nacimiento y cuidado de menor-
por actuacion fraudulenta para su obtencién. Son indicios del
fraude los siguientes: la cercania entre el embarazo y el alta,
siendo ademas una doble alta, como trabajadora por cuenta
ajena y como trabajadora por cuenta propia, la elevada base
de cotizaciéon como auténoma y el hecho de que, ademas, el
padre del hijo y pareja de la solicitante es el fundador de la
compafia empleadora.

NORMAS APLICADAS:

- Art. 180 LGSS/2015.

- Art. 6.4 CC.

- Art. 193 LRJS.

Mas alla del completo repaso que efectla el ponente -Sr. Don
José Fernando Lousada Arochena- sobre la naturaleza
juridica del recurso de suplicacidén y su correcta interposicion,
la presente resolucidn de la Sala de lo Social de TSJ de Galicia
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analiza de forma pormenorizada la institucion del fraude de
ley en la obtencién de prestaciones de Seguridad Social, en
concreto, la de maternidad, vigente en el momento en el que
acaecieron los hechos enjuiciados. Y la cuestién no es baladi,
porque, aunque la acreditacién del fraude es posible
mediante presunciones, su existencia no puede construirse
sobre la sola situacion de embarazo. Como afirma el ponente,
haciéndose eco del contenido de resoluciones anteriores de
la misma Sala (SsTSJ] de Galicia de 5 de octubre de 2017 y
27 de julio de 2018), tal “circunstancia bioldgica no puede
constituir la base factica de la que derive una consecuencia
negativa o distinta de la que hubiera podido extraerse de no
concurrir la misma, y entender lo contrario supondria ir
contra el principio de igualdad y no discriminacién por razén
de sexo”. De forma menos sutil, otras resoluciones del TS]
de la C. Valenciana de 8 de febrero y 30 de junio de 2017
proclaman que “la contratacion de una mujer embarazada no
puede considerarse, por si sola, indicio de fraude”.

En definitiva, que en supuestos como el presente, la
existencia del fraude de ley requiere la concurrencia de otros
hechos, de los que, mas allad del embarazo, se pueda inferir
que la eventual beneficiaria de la prestacion ha actuado de
forma fraudulenta para su obtencion, o, en su caso, para su
conservacion.

Pero antes de proceder a identificar tales hechos, lo que
resulta decisivo para resolver el presente recurso de
suplicacién, la Sala trae a colacidon una serie de elementos
que con caracter general permiten reconocer una situacion
de fraude de ley, lo que resulta muy ilustrativo como teoria
general. Tales elementos son los siguientes: en primer lugar,
que el fraude de ley no se presume, sino que debe ser
acreditado, aunque se admita la prueba de las presunciones.
En segundo lugar, que las actuaciones de la Inspeccién de
Trabajo consistentes en comprobaciones directas gozan de
presuncion de veracidad. Y, en tercer lugar, que el fraude de
ley es una situacién objetiva resultando irrelevante Ia
intencion del autor, defraudatoria o no.

A partir de estas tres consideraciones generales,
fundamentales para identificar el fraude, el Tribunal procede
a indagar en elementos facticos, a través del contenido de un
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nutrido conjunto de resoluciones de suplicacién para inferir,
en términos generales, cuando se aprecia y cuando no el
referido fraude. O dicho en términos mas exactos, cuales
conforman “los indicios mas habituales utilizados por los
tribunales sociales para apreciar la existencia de un fraude
en relacion con la prestacibn de maternidad” (cfr.
fundamento juridico tercero), que son los siguientes: la
cercania del alta a la fecha del parto, y cuanto mas cercana
sea, mayor fuerza de conviccidon ostenta; la ausencia de
titulacion o experiencia previa para el trabajo; el parentesco
o la relacién de amistad con la persona supuestamente
empleadora; el caracter temporal del contrato y en particular
si es de escasa duracion, la ausencia de contratos anteriores
o posteriores para el puesto de trabajo; la ausencia de
acreditacion de pago de retribuciones; y en el caso de alta
como trabajadora auténoma, una ausencia de acreditacion de
ingresos o la ausencia de infraestructura para la realizacion
de la actividad (vid. fundamento juridico tercero).

Desde la perspectiva de la teoria general del fraude de ley en
la prestacion de maternidad, la virtud de la resolucién que
ahora se comenta es evidente, pues de forma muy inteligible
revela en pocos parrafos los rasgos fundamentales —de hecho
y de derecho- de su régimen juridico, lo que facilitard su
identificacidon en otros supuestos.

La proyeccion de esta teoria general sobre el supuesto
enjuiciado, lleva a la Sala a confirmar el fraude de ley que
habia sido declarado en la instancia, y, por lo tanto, a
desestimar el recurso de suplicacion de la solicitante de la
prestacién sobre la que han de recaer todas las sanciones
pertinentes. Y ello lo hace con base en unos hechos de los
gue ninguna otra conclusion se puede deducir mas que un
fraude para la obtencidn de la prestacion de maternidad. Con
todo, el Tribunal sigue haciendo gala de cierta sutileza y
elegancia cuando afirma que la sucesién de “hechos
incuestionables conforman una sospecha razonable de fraude
de ley que no se sustenta exclusivamente en el hecho del
embarazo”.

Los referidos hechos son los siguientes: la doble alta de la
solicitante de la prestacion en el Régimen General como
trabajadora por cuenta ajena y en el RETA. La cercania del
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alta con el embarazo. La circunstancia de que el padre del
menor es la pareja de la demandante, siendo ademas el
fundador de la sociedad empleadora. Por otra parte, el TSJ]
recuerda que la trabajadora, en posesion desde 2005 del
titulo de técnica de prevencién de riesgos laborales de nivel
superior, especialidad ergonomia y psicologia aplicada, y en
posesidon desde 2007 del titulo de técnico en prevencién de
riesgos laborales nivel superior, especialidad seguridad,
trabajo, higiene industrial y ergonomia y psicosociologia,
nunca antes de diciembre de 2016 se hubiera dado de alta
como formadora en el RETA, siendo siempre trabajadora por
cuenta ajena.

Tales “hechos incuestionables”, afirma acertadamente la
sentencia, conforman una “sospecha razonable de fraude de
ley que no se sustenta exclusivamente en el hecho del
embarazo” -y esto es lo decisivo en su argumentacion para
evitar eventuales discriminaciones- sino que podrian quedar
desvirtuados acreditando la ‘“efectiva prestacion de
servicios”, lo que tampoco consiguié la recurrente
(fundamento juridico cuarto). Lo pretendié con una prueba
documental y otra testifical practicadas en la instancia, pero
como concluye la Sala de Galicia, la documental no acreditd
lo pretendido y la testifical no justifica una revision factica
suplicacional.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 8 de junio de 2021 (recurso de
suplicaciéon nim. 2123/2020)

RESUMEN: el demandante, deportista profesional,
compatibilizd el percibo de la prestacion por desempleo con
su trabajo por cuenta ajena como parte de la plantilla
integrante del equipo del Pontevedra CF SAD, por lo que
incurrid en una infraccion muy grave, sancionada con la
extincidon de la prestacion y el reintegro de las prestaciones
indebidamente percibidas.

NORMAS APLICADAS:

- Art. 262 LGSS/2015.

- RD 1006/1985, de 26 de junio.
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Interesantes son las cuestiones juridicas analizadas en la
Sentencia que ahora se comenta, en cuanto precisa, a
aquellos que no lo tenemos claro, desde qué momento
concreto el desempefio de la actividad deportiva de un
jugador profesional de futbol ha de ser considerada relacion
laboral, en particular, relacidon laboral de caracter especial,
tal y como se configura en el RD 1006/1985, de 26 de junio,
por el que se regula la relacion laboral especial de los
deportistas profesionales.

Los hechos enjuiciados sucedieron en la ciudad de
Pontevedra que, como cualquier capital de provincia que se
precie, tiene y presume de su correspondiente equipo de
futbol, el Pontevedra CF SAD, que, en el momento en que
acontecieron los hechos, temporada 2017-2018, militaba en
Segunda B de la liga de futbol profesional espafiola. El
conflicto se evidencié cuando por parte de la Inspeccidn de
Trabajo y Seguridad Social se constaté que uno de los
jugadores habia compatibilizado su trabajo como deportista
con la prestacion de desempleo, lo que era constitutivo de
una infraccidon en materia de Seguridad Social tipificada vy
calificada como muy grave, por lo que se proponia la
imposicion de la sancién de extincion de la prestacion por
desempleo y el reintegro de las cantidades, en su caso,
percibidas.

Para entender la cuestion litigiosa hay que tener muy
presente que de acuerdo con el contenido del art. 262
LGSS/2015 la prestacion por desempleo tiene por finalidad la
proteccién de la situacién “en gque se encuentren quienes,
pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean
suspendido su contrato o reducida su jornada ordinaria de
trabajo”. A raiz del contenido de este precepto, es obvio que
trabajar como deportista y percibir la prestacion de
desempleo es totalmente incompatible. Pero, naturalmente,
los hechos litigiosos no acontecieron de una forma tan
evidente, sino que resta por referir un pequeno detalle que
fue decisivo al respecto. A saber, el momento concreto en el
que se entiende por iniciada la relacion laboral como
deportista profesional. Segun el jugador, esta habia dado
comienzo el dia 2 de agosto de 2017, fecha en la que consta
su “alta por el Pontevedra CF SAD, en virtud de contrato
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temporal para obra o servicio determinado en fecha 2 de
agosto de 2017”. En dicho “contrato temporal se hacia
constar que la jornada seria de 40 horas semanales, de lunes
a domingo, y que la duracién del mismo se extenderia desde
el 2 de agosto de 2017 hasta fin de temporada. El actor causo
baja en el Pontevedra CF SAD el 31 de mayo de 2018” (cfr.
fundamento juridico segundo). Para la ITSS, al igual que para
el SEPE, “la fecha de inicio de la relacion laboral por cuenta
ajena fue el 17/07/2017, momento en que fue presentada
oficialmente como parte de la plantilla del equipo del
Pontevedra CF SAD, no con la fecha de la firma del contrato
el 2 de agosto de 2017, pues estima que la practica del
deporte, objeto de la relaciéon laboral especial en cuestion,
incluye (...) no solo la participacién en los partidos de futbol
ante el publico, ya sean de competicion oficial, ya sean
amistosos, sino también las actividades de entrenamiento o
preparacion fisica o técnica” (cfr. fundamento juridico
segundo). Al igual que las partes procesales, también los
organos que se encargaron de enjuiciar el asunto
discrepaban, pues la sentencia de instancia lo fue en un
sentido, estimando la pretension del deportista, mientras que
la de suplicacion lo fue en el otro, estimando la del SEPE.

Mas allad de los ya apuntados, otros datos significativos que
pueden ayudar a solucionar la controversia son los
siguientes: el primero, que la fecha de la presentaciéon de la
plantilla del Pontevedra CF SAD se habia efectuado el 17 de
julio de 2017 en el estadio municipal de Pasardn y desde esa
fecha hasta la formalizacion de los contratos, los jugadores
realizaron varios entrenamientos y disputaron tres partidos
amistosos”. El segundo, que el demandante percibid la
primera némina en el mes de agosto de 2017, de forma que
en el mes de julio no hubo retribucion. Tercero, que en alguno
de los partidos amistosos jugados en el mes de julio de 2017
figuraban tres jugadores suplentes que posteriormente no
fueron contratados por el Pontevedra CF SAD. Cuarto, que la
actividad desarrollada por el futbolista desde la firma de su
contrato de trabajo hasta el inicio de la competicion oficial,
20 de agosto de 2017, es la misma que la practicada desde
el 17 de julio. Como ultimo dato relevante, hay que tener en
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cuenta que el actor no fue dado de alta en la Seguridad Social
por el Club hasta el 2 de agosto de 2017.

La solucién de la controversia, como acertadamente hace la
Sala de lo Social del TS] pasa, ineludiblemente, por tomar en
consideracion las peculiaridades de la relacion laboral
especial de que se trata, la de los deportistas profesionales.
Pero aun sin tener en cuenta alguna de sus peculiaridades no
parecen existir demasiadas objeciones para considerar el
caracter laboral de la prestacion de servicios del deportista
profesional y el Pontevedra CF SAD, por concurrir las notas
de ajenidad y dependencia. Ademas, como es sobradamente
conocido, la ausencia de retribucion no determina la
naturaleza del vinculo, ni tampoco la falta de alta en la
Seguridad Social. Entender lo contrario, como parece que
hace la juzgadora de instancia, seria tanto como dejar en
manos de las partes, y mas en concreto del empleador, la
calificacién juridica de una relacién de prestacién de servicios,
lo que va en contra del art. 8.1 ET y de toda la doctrina del
contrato de trabajo.

Pues bien, desde la perspectiva de la relacién laboral
especial, parece que el elemento fundamental que determina
la existencia de un contrato de trabajo, ya desde el 17 de
julio de 2017 es el siguiente: la finalidad de los
entrenamientos al servicio del desempefio de la actividad
deportiva. Esto es, como indica el art. 7.4 RD 1006/1985 “los
deportistas profesionales tienen derecho a la ocupacion
efectiva, no pudiendo, salvo en caso de sancién o lesion, ser
excluidos de los entrenamientos y demadas actividades
instrumentales o preparatorias para el ejercicio de la
actividad deportiva”. Y desde la perspectiva general, la nota
de la retribucién, entendiéndose por devengada aunque no
se hubiese retribuido: entiende la Sala que lo que determina
legalmente la profesionalidad de un deportista es la
existencia de una retribucion a cambio de los servicios
prestados por cuenta de una entidad deportiva (...) y que el
devengo de una retribucién al trabajar para una entidad
deportiva, se produce porque el trabajo realizado por el
trabajador se ha hecho en condiciones de ajenidad vy
dependencia, y al concurrir estos elementos de ajenidad y
dependencia, se deduce, que cuando alguien trabaja para
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otro, lo hace para obtener una retribucion; lo que significa
gue el requisito de la retribucion salarial, exigido para calificar
la relacién como laboral, se cumple desde el momento en que
se devenga la retribucién, con independencia de que la
misma llegue a ser efectivamente satisfecha (...) Y el hecho
de que el Pontevedra CF SAD, no haya abonado cantidades
econdmicas al trabajador por el trabajo desarrollado entre el
17 de julio y el 1 de agosto de 2017, no significa que no las
haya devengado, a consecuencia de las condiciones en las
que ha prestado sus servicios”.



