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de 14 y 18 de marzo de 2019 (recursos de casacion
ud. nim. 2448/2018 y 42/2018)

RESUMEN: Compatibilidad del incremento de Ia
pension de incapacidad permanente total -
cualificada- reconocida por Ila Seguridad Social
espaiiola con la de jubilacién a cargo de otro Estado
de la Union Europea de conformidad con la doctrina
establecida en la sentencia del TXUE de 15 de marzo
de 2018 (C-431/16, asunto Blanco Marqués).
NORMAS APLICADAS:

Art. 196.2 LGSS.

Art. 6 RD 1643/1972, de 23 de junio.

Reglamento (CE) nim. 883/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril.

Las dos sentencias aqui seleccionadas ofrecen una cumplida
muestra de la nueva doctrina del TS sobre la compatibilidad
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del incremento de la pension de incapacidad permanente
total (IPT), que la convierte en cualificada, y reconocida por
la Seguridad Social espanola, con la de jubilacion a cargo de
otro Estado europeo, ya se trate de la Unién Europea (UE),
del Espacio Econdémico Europeo (EEE) y de Suiza. En
definitiva, de los incluidos en el ambito de aplicacién de los
reglamentos europeos en esta materia. En la actualidad, el
Reglamento (CE) nim. 883/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril, sobre la coordinaciéon de los
sistemas de Seguridad Social. Como es sabido, su
aprobacion supuso la derogacion del anterior, el Reglamento
(CEE) nam. 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social
a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por
cuenta propia y a los miembros de sus familias que se
desplazan dentro de la Comunidad.

Ahora bien, antes de proseguir con el comentario de ambas
resoluciones, hay que advertir que su tratamiento conjunto
responde a varios motivos. Por un lado, su similitud, o mas
bien, la identidad en las cuestiones facticas planteadas, y
por otro, el sentido y argumentos juridicos de sus
respectivos fallos. Pero es que, ademas, porque los dos
conflictos surgieron en la CA de Galicia y, por lo tanto,
resuelven sendos recursos de casacion interpuestos contra
fallos de la Sala de lo Social del TS] de Galicia, recursos que
fueron integramente desestimados por el TS quedando
plenamente confirmados los fallos de la Sala gallega.

En otro orden de consideraciones, conviene también indicar
gue la maodificacion de la doctrina jurisprudencial antes
referida tuvo como causa la sentencia del TXUE de 15 de
marzo de 2018 (C-431/16, asunto Blanco Marqgués),
determinante, a su vez, de la adopcién de la sentencia del
TS de 29 de junio de 2018 (recurso de casacién ud. nuam.
4102/2016), dictada por el Pleno de la Sala de lo Social,
que fue la que realmente operé el cambio de doctrina en el
ambito interno. Haciendo gala de un pasado con una
importante cifra de emigrantes, también en este caso -el de
la sentencia TS de 29 de junio de 2018- el conflicto factico
procedia de la CA de Galicia. Y en cuanto a sus
argumentaciones juridicas, hay que sefalar que van a ser
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reproducidas literalmente en las dos del mes de marzo de
2019, ahora comentadas. Tal interconexién -factica y
juridica- y antes de entrar a fondo en las resoluciones que
son objeto del presente comentario, parece que exige una
reflexion, siquiera breve, a la doctrina establecida en la del
TXUE.

En fin, la sentencia del TXUE de 15 de marzo de 2018
resuelve una cuestion prejudicial interpuesta por el TS] de
Castilla y Ledn. A saber, la compatibilidad o no de la
pensidén de IPT cualificada reconocida al Sr. Blanco Marqués
teniendo en cuenta, exclusivamente, las cotizaciones al
régimen espafiol de Seguridad Social, con la de jubilacién a
cargo de la Seguridad Social suiza concedida, Unicamente,
en funcidon de las cotizaciones abonadas al régimen suizo.
Como se vera a continuacién, el TXUE reconoce y admite tal
compatibilidad y sus argumentos van a ser los que con
posterioridad aplique el TS, y sobre ellos se volvera a
continuacion. Basta por ahora dejar aqui muestra de los
limites materiales y personales de la cuestidén litigiosa
planteada, pues, al igual que ante el TXUE, van a ser
también determinantes para la resolucion de los posteriores
conflictos por el TS: la compatibilidad objeto de analisis ha
de ser de pensiones sujetas a la legislacion de distintos
Estados europeos, es decir, reconocidas y abonadas por
distintos Estados, que son las que quedan incluidas bajo el
ambito de aplicacién del régimen disefiado por los
Reglamentos de Seguridad Social, esto es, el Reglamento
num. 1408/71 en el caso de la sentencia Blanco Marqués y
el Reglamento num. 883/2004 en el caso de las del TS y
que son objeto del presente comentario. Por lo tanto, sus
criterios no resultaran extensibles cuando las pensiones en
conflicto sean reconocidas por el Sistema espafiol de
Seguridad Social.

Al igual que en el conflicto que dio origen a la cuestién
prejudicial resuelta por el TXUE el 15 de marzo de 2018,
también en las del TS de 14 y de 18 de marzo de 2019, la
compatibilidad se plantea entre el incremento de la IPT
reconocida por la Seguridad Social espafiola y la pension de
jubilacién reconocida por la Seguridad Social suiza. Como es
sabido, pero no estd de mas traer aqui a colacién, en el
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régimen espafiol de Seguridad Social, el incremento de la
pension de IPT -el 20 por 100- se prevé en aquellos casos
en que por la “edad, falta de preparacion general o
especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar
de residencia” de la persona beneficiaria “se presuma la
dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la
habitual anterior” (art. 196.2 LGSS). La edad a la que
puede accederse al incremento ha quedado fijada por el art.
6.2 del RD 1643/1972, de 23 de junio, en 55 afos. Y en
cuanto a las circunstancias laborales, la misma disposicion
reglamentaria, en su apartado 6.4 indica que “el incremento
quedara en suspenso durante el periodo en que el
trabajador obtenga un empleo”. Pues bien, con este marco
normativo -el interno, pero también el europeo de
coordinacion- y antes de cualquier valoracién sobre el
sentido del fallo de las sentencias comentadas, entre las
muchas cuestiones facticas y juridicas que se mencionan en
su contenido y que van a ser determinantes para la
resolucién del conflicto, hay que destacar las siguientes:

En primer lugar, que la normativa europea de coordinacion
de sistemas de Seguridad Social - Reglamento num.
883/2004- solo atiende a las prestaciones satisfechas en
distintos Estados.

En segundo lugar, que Ilas acumulaciones de Ilas
prestaciones de invalidez -en la terminologia actual,
incapacidad- y de vejez -en la terminologia actual,
jubilacién- se consideran de la misma naturaleza en el
sentido del Reglamento nim. 883/2004 (art. 53.1). Por otra
parte, de acuerdo con la sentencia TXUE antes citada y en
lo que se refiere al sistema espafiol de Seguridad Social,
hay que tener en cuenta que el concepto de incapacidad
incluye la cualificada, por lo tanto, incluye el incremento
porcentual, lo que significa que el referido incremento
queda dentro del ambito aplicativo del art. 53.1 del
Reglamento num. 883/2004.

Y tercero, que una disposicién nacional que busque como
efecto la prohibicion de acumulaciéon de prestaciones, como
asi parece pretenderlo el art. 6.4 del RD 1643/1972, no va a
producir tal efecto, porque segun el art. 53.3 a) del
Reglamento nim. 883/2004 solo se tendran en cuenta “las
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prestaciones o ingresos adquiridos en otro Estado miembro
(...) cuando la legislacién que aplique establezca que se
tengan en cuenta las prestaciones o ingresos adquiridos en
el extranjero”. Y esta prevision —la percepcidon de pensiones
generadas en otros Estados- no estd incluida en el art. 6.4
del RD 1643/1972, ni en ningun otro precepto del
ordenamiento juridico espafiol, por lo que la Unica
conclusion posible es la imposibilidad de aplicar la
incompatibilidad. No hay que olvidar, ademas, que las
pensiones cuya compatibilidad se pretende, tanto en la
sentencia de 14 de marzo como en la de 18 de marzo, se
han generado en periodos de cotizacién diferentes y, por lo
tanto, se trata de supuestos en los que no se ha operado la
totalizacion de periodos de cotizacibn en ambos
ordenamientos.

En definitiva, con base en todos estos argumentos, en
particular la inexistencia de una regla en la normativa
interna reguladora de la incapacidad permanente total que
dote de relevancia a las prestaciones o ingresos adquiridos
en el extranjero, la Sala de lo Social del TS admite Ila
compatibilidad pretendida. Ahora bien, sin criticar
juridicamente tales argumentos, pues la normativa es la
que es y asi ha de ser aplicada, el estudio de la cuestion
planteada en estas sentencias y en las que las precedieron,
hace surgir ciertos planteamientos sobre los que convendria
reflexionar y que en este momento pasan Unicamente a
mencionarse, pues no es el momento ni el lugar de su
solucion. De entrada, una eventual desigualdad con el
tratamiento que se otorgaria al pensionista que recibe su
pensién de jubilacion con cargo a la Seguridad Social
espafola. También, cierta incongruencia entre la regulacion
y justificacion de la incapacidad permanente total cualificada
con la admisién de la compatibilidad de la incapacidad
permanente total absoluta y la gran invalidez con el
desempefio de un trabajo. Y por dultimo, la misma
incongruencia de la ordenacién de la incapacidad
permanente total cualificada en relaciéon con las politicas de
envejecimiento activo que propugnan la compatibilidad del
trabajo con la pension de jubilacidn.
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DOCTRINA JUDICIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE GALICIA

Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 19 y 21 de febrero de 2019
(recursos de suplicacibn nim. 3248/2018 vy
2973/2018)

RESUMEN: Trabajadores de servicios portuarios.
Encuadramiento: Régimen Especial de Trabajadores
del Mar (REMAR). Criterio determinante: contenido
funcional de las labores desempenadas al margen de
la existencia de una relacion laboral comin o
especial. Consideracion de la clasificacion profesional
del sector de la estiba portuaria.

NORMAS APLICADAS:

Art. 130 Real-Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre.

Art. 3 Ley 47/2015, de 21 de octubre.

IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales en
el sector de la estiba portuaria.

Las dos sentencias de la Sala de lo Social del TS] de Galicia
de 19 y 21 de febrero de 2019 (recursos de suplicacion
num. 3248/2018 y 2973/2018) resuelven sendos conflictos
surgidos a raiz del encuadramiento en alguno de los
regimenes de Seguridad Social -General vs Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar
(en adelante, REMAR)- de determinadas actividades
profesionales portuarias que, como se comprobard a
continuacion, van a quedar incluidas entre las que integran
el sector de la estiba y desestiba, y de ahi que la solucion
judicial, en los dos supuestos, se haya decantado en favor
del REMAR. A estos efectos, la norma convencional de
aplicacién es el vigente, a dia de hoy, IV Acuerdo para la
regulacién de las relaciones laborales en el sector de la
estiba portuaria. Y las actividades controvertidas las que,
tras su examen por la Sala de Galicia, van a quedar
encuadradas, respectivamente, en el grupo III -
“controlador de mercancias”- y en el grupo IV -“capataz”-
de la clasificacién profesional de los trabajadores portuarios
establecida en el art. 12 del referido IV Acuerdo.
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Sobre las razones que justifican el encuadramiento de tales
actividades en el REMAR se volverd de inmediato. Ahora
bien, habida cuenta la singularidad de la prestacién de
servicios portuarios y la complejidad de su régimen legal, en
parte por los muchos cambios normativos operados en los
Ultimos afios, no estd de mas hacer aqui una mencion,
siquiera breve, a alguno de sus hitos fundamentales, labor
que viene facilitada por el contenido de las dos resoluciones
que ahora se comentan. Y tales hitos son los siguientes:

En primer término, el Real-Decreto Legislativo 2/2011, de 5
de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante,
norma que define los servicios portuarios y su régimen de
prestacién. Y entre tales servicios portuarios, se incluyen
“las actividades de carga, estiba, desestiba, descarga y
trasbordo de mercancias, objeto de trafico maritimo, que
permitan su transferencia entre buques, o entre éstos y
tierra u otros medios de transporte. Para tener la
consideracion de actividades incluidas en este servicio
deberan realizarse integramente dentro de la zona de
servicio del puerto y guardar conexion directa e inmediata
con una concreta operacién de carga, descarga o trasbordo
de un buque determinado” (art. 130.1 Real-Decreto
Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre). A continuacién, el
mismo precepto relaciona en detalle lo que comprenden las
actividades de estiba, desestiba y transbordo.

Y, en segundo lugar, el ya derogado Real Decreto-Ley
2/1986, de 23 de mayo, por el que se regula el servicio
publico de estiba y desestiba de buques, que disefiaba la
relacién laboral especial de la estiba portuaria caracterizada
por la existencia de una relacién triangular entre entidades
publicas, las empresas estibadoras y los estibadores,
relacion concurrente, en algunos supuestos, con una
relaciéon laboral comudn. Las reformas operadas sobre el
régimen de la relacion laboral especial, en particular, sobre
la naturaleza y configuracion de sus entidades, fueron
varias. Ahora bien, la decisiva y la que sitla la cuestién en
el escenario vigente, ha sido la que ha tenido como origen
la doctrina contenida en la sentencia del TXUE de 11 de
diciembre de 2014 (C-576/13, asunto Comision Europea
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contra Reino de Espafia). Como es sabido, la condena a
Espafia lo fue por vulneracion de la libertad de
establecimiento del art. 49 del TFUE, y de ahi la necesaria
modificacion de todo el régimen legal por el que se
desarrolla la prestacion de servicios de manipulacién de
mercancias en el servicio portuario espafiol. Esa fue la
finalidad de la aprobacién del Real Decreto-Ley 8/2017, de
12 de mayo, por el que se modifica el régimen de los
trabajadores para la prestacién del servicio portuario de
manipulacién de mercancias dando cumplimiento a la
sentencia europea. Dicho de otra forma, con su aprobacion
desaparece la relacién laboral especial y se genera la
relaciéon laboral comun, liberalizandose en su totalidad la
prestacién de servicios. El régimen laboral vigente se
completa con la aprobacién del Real Decreto-Ley 9/2019, de
29 de marzo, por el que se modifica la Ley 14/1994, de 1 de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo
temporal, para su adaptacion a la actividad de la estiba
portuaria y se concluye la adaptacién legal del régimen de
los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de
manipulacién de mercancias. En todo caso, hay que advertir
que en la fecha en la que ocurrieron los hechos que son
objeto de enjuiciamiento en las sentencias comentadas,
todavia estaba vigente para los estibadores portuarios la
relaciéon laboral especial a través de las Sociedades
Andnimas de Gestion de Estibadores Portuarios -SAGEP-
(Ley 33/2010, de 5 de agosto, de modificacidon de la Ley
48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econémico y de
prestacién de servicios en los puertos de interés general).

Y si cuanto antecede atiende al régimen laboral de los
trabajadores portuarios, el régimen de Seguridad Social se
presenta bastante mas sencillo, pues la Unica disposicién
normativa objeto de aplicacion va a ser la Ley 47/2015, de
21 de octubre, reguladora de la proteccidn social de las
personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero, y asi
se deja patente en las dos sentencias. Entre otras
cuestiones, la referida Ley actualiza y pone al dia la
normativa existente, definiendo mejor y con mas detalle los
trabajadores integrados en el REMAR, separados entre
trabajadores por cuenta ajena y trabajadores por cuenta
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propia (arts. 3 y 4). Mas alla de la regulacién del REMAR, la
norma también se dedica a la ordenacion de la proteccidn
social mas especifica de las personas trabajadoras del
sector maritimo-pesquero.

Pues bien, de la interpretacion conjunta de la referida
normativa laboral en combinacidén con la de proteccidon
social aplicable, emerge la solucion de los conflictos
planteados por la entidad gestora del REMAR, el ISM, en los
dos litigios que dieron lugar a las sentencias del TSJ] de
Galicia de 19 y 21 de febrero de 2019. Ademas, en ambos
supuestos, la pretension fue desestimada en la instancia y
confirmada en suplicacion.

El conflicto de base en los dos casos —afio 2010- habia sido
la revisién de oficio del alta en el REMAR de dos
trabajadores portuarios, su declaracién como alta indebida
y, por lo tanto, el encuadramiento en el Régimen General de
la Seguridad Social. Entre algunas de las razones apuntadas
por la entidad gestora destaca la que atendia a las
funciones desempenadas por aquéllos —como se dijo con
anterioridad, “controlador de mercancias” y “capataz’- v,
como tales, su exclusion de la actividad de estiba y
desestiba (FUNDAMENTO JURIDICO SEGUNDO). Es mas, en
ambas resoluciones consta literalmente que el ISM procedia
a encuadrarlos en el Régimen General porque concluia que
“el estibador portuario es aquel que mantiene una relacién
laboral especial con una sociedad estatal o el que cedido por
esta a una empresa estibadora, mantiene con esta ultima
una relacién laboral comun, teniendo suspendida la especial
con la sociedad estatal, no pudiendo considerarse como
estibadores portuarios a los contratados libremente por
empresas estibadoras sin provenir de sociedades estatales"
(FUNDAMENTO JURIDICO SEGUNDO). En los dos conflictos,
los trabajadores demandados habian sido contratados
directamente por una empresa dedicada a la actividad
portuaria —Galigrain S.A- dedicada a la actividad de estiba y
desestiba, carga y descarga de buques, transito,
manipulacién y almacenamiento de todo tipo de
mercancias.

A raiz de todos esos datos, la posicién del ISM era clara:
contratacion directa por una empresa estibadora, relacion
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laboral comun y actividades diferentes a las propiamente
comprendidas en la estiba. Por lo tanto, encuadramiento en
el Régimen General de la Seguridad Social.

Por razones que no procede traer aqui a colaciéon, las dos
resoluciones administrativas tardaron varios afios en poder
examinarse ante el orden social de la jurisdiccién, y cuando
al fin lo fueron ya habian sido desestimadas en la via
contencioso-administrativa, con lo que el demandante y
posterior recurrente en suplicacion pasaba a ser entonces el
ISM. Y aqui es el momento en el que entra la valoracidon
juridica del encuadramiento por parte de la Sala de lo Social
del TS] de Galicia. Y sus argumentos lo son, precisamente,
para defender la posicidon contraria de la entidad gestora,
esto es, el encuadramiento de los demandados en el
REMAR, tal y como habia sucedido en los primeros afios de
su contratacién por Galigrain S.A. Y para justificarlo, la Sala,
con acierto, acude a la legislacion vigente -laboral y de
Seguridad Social- aplicable a los trabajadores portuarios,
pero también, a su normativa convencional —el IV Acuerdo
para la regulacién de las relaciones laborales en el sector de
la estiba portuaria-. También va a tener en cuenta los
respectivos certificados aportados por la empresa en los que
se describen, de forma detallada, el contenido de las
funciones que integraban las respectivas categorias
profesionales con las que habian sido contratados los dos
demandados. Y con todos esos elementos, conjuntamente,
elabora una doctrina en la que lo determinante, dice la Sala
del TS] de Galicia en la sentencia de 19 de febrero de 2019,
es el “contenido funcional de las labores desempefiadas por
el trabajador y no la naturaleza, especial o comudn, que les
une con sus respectivas empresas” (FUNDAMENTO
JURIDICO SEGUNDO, apartado 4). La de 21 de febrero de
2019 no lo dispone asi expresamente, pero lo deja entrever
cuando transcribe el contenido literal de diversos preceptos
contenidos en algunas de las normas reguladoras del
trabajo de la estiba y desestiba (entre otras, el Real
Decreto-Ley 2/1986, de 23 de mayo y el Real-Decreto
Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre), a fin de visibilizar
—-por lo menos, eso es lo que parece- la amplitud del
contenido funcional de dicha actividad, de ahi su
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denominacién, en ocasiones, como “servicios portuarios de
manipulacién de mercancias” (art. 130 Real-Decreto
Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre). Aunque no sea de
aplicacion a los supuestos de autos, idéntica denominacion
es la utilizada por el Real Decreto-Ley 8/2017, de 12 de
mayo). La clasificacién profesional establecida en el art. 12
del IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales
en el sector de la estiba portuaria viene a confirmar todo lo
anterior. Es decir, el ambito funcional del IV Acuerdo (art.
3) se extiende a todas las “relaciones laborales entre las
Empresas y los Trabajadores descritos en el ambito
personal que realicen las actividades de manipulacién de
mercancia consistentes en carga, estiba, desestiba,
descarga y trasbordo de mercancias que permitan su
transferencia entre buques, o entre éstos y tierra u otros
medios de transporte, de conformidad con lo establecido en
el art 130 Real-Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre, que, en todo caso, se asumen como pactadas
en el presente convenio”. Y todas esas actividades estan
perfectamente descritas en la clasificacion establecida por
su art. 12 y a la que ya se ha hecho menciéon con
anterioridad.

En definitiva, si la actividad portuaria de manipulaciéon de
mercancias que se realice y cuyo encuadramiento en la
Seguridad Social se pretenda, queda incluida entre las
identificadas como actividades de estiba y desestiba en sus
disposiciones normativas aplicables, pero también, en las
identificadas y definitivas como actividades incluidas en el
sector de la estiba portuaria por el IV Acuerdo, la solucion
deviene incontestable, a saber, el encuadramiento lo sera
en el REMAR. Y sera en el REMAR porque asi se dispone en
el art. 3 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre. Es mas, por
si quedara alguna duda, el propio art. 3 de la Ley 47/2015,
de 21 de octubre, puntualiza que, a efectos de su
encuadramiento, la consideracion de estibadores portuarios
depende de la realizacién de las actividades relacionadas en
el art. 130 del Real-Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre.

En fin, el mérito de la Sala en las dos resoluciones aqui
referidas, mas alld de la claridad de sus argumentos
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juridicos, operacién ya de por si dificil por la complejidad de
la normativa aplicable, radica en el detalle en el que ha
entrado al intentar y conseguir subsumir las funciones
laborales para las que habian sido contratados los
demandados en ambos pleitos con los correspondientes
grupos profesionales definidos en el art. 12 del IV Acuerdo,
y a partir de ahi poder justificar su correcto y ajustado
encuadramiento en el REMAR.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 8 de abril de 2019 (recurso de
suplicacién nim. 3602/2018)

RESUMEN: Accidente de trabajo in itinere. Se estima.
Accidente de trafico ocurrido como consecuencia de la
realizacion de una tarea de conciliacion dentro del
trayecto trabajo-domicilio y en el tiempo proximo
posterior a la hora de salida del trabajo. Actividad de
conciliacidon: recogida del marido que esperaba a la
trabajadora accidentada al salir de una reunion de
trabajo.

NORMAS APLICADAS:

Art. 156.2.a) LGSS.

Como es sabido, una de las cuestiones juridicas que genera
mavyor litigiosidad en el ambito de la Seguridad Social es la
calificacién -profesional o no- de las contingencias
protegidas, en particular, de los accidentes, pues la
casuistica existente es mudltiple, variada, incluso, podria
decirse que inagotable. Y mads cuando se trata de un
accidente in itinere, como es el enjuiciado por la Sala de lo
Social del TS] de Galicia en su Sentencia de 8 de abril de
2019 y que es objeto del presente comentario.

Pero es que, ademas, frente a tal variada casuistica asoma
una definicion legal muy genérica y no desarrollada
reglamentariamente, lo que ha propiciado en parte tal
litigiosidad y, por qué no decirlo, una doctrina judicial no
pocas veces contradictoria. Con todo, tal contradiccion, las
mas de las veces, no ha sido caprichosa, sino que emerge
como resultado de la buUsqueda de una evolucién del
concepto que responda a la realidad social y temporal en la
que procede su aplicacion. En este sentido, basta recordar
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aqui algunos pronunciamientos judiciales, muy mediaticos
en su momento, y que son muestra de la referida evolucion
y de la aplicacion de la maxima de intentar adaptar la
interpretacion de las normas a la realidad social del tiempo
en el que han de ser aplicadas. Uno de ellos, el contenido en
la STS] de Catalufia (Sala de lo Social) de 12 de junio de
2014 (recurso de suplicacion num. 618/2014), que
considera accidente de trabajo in itinere el padecido por el
trabajador al regresar de su trabajo a su domicilio en
patinete, y ello porque la Sala interpreta que el concepto
medio de transporte idéneo debe ser evolutivo y adaptado a
la realidad social en la que se interpreta y, en aquel
supuesto, no se aprecia ningun obstaculo para no
considerar idéneo el patinete o monopatin de cara al
referido desplazamiento. Otro pronunciamiento relevante a
los fines pretendidos es el contenido en la STS (Sala de lo
Social) de 26 de diciembre de 2013 (recurso de casacién ud.
nium. 2315/2012) en la que pese a haber ocurrido el
accidente -de trafico- muchas horas antes de la hora de
inicio de la jornada laboral (el accidente habia ocurrido a las
21:15 horas de un domingo y la jornada comenzaba el
lunes a las 8:00 horas) y en un itinerario cuyo destino no
era el centro de trabajo sino la residencia “laboral” a la que
el accidentado se desplazaba todas las semanas desde su
domicilio habitual en otra poblacién, la Sala también aprecia
la existencia de accidente de trabajo in itinere. Tal y como
consta en los fundamentos juridicos de la resolucién,
concurre, por un lado, el elemento teleoldgico, pues “la
finalidad principal de viaje sigue estando determinada por el
trabajo”. Y, por otro, el cronoldgico, pues, “aunque el
accidente tiene lugar a las 21:15 horas del domingo cuando
el trabajo comenzaba a las 8:00 horas de lunes, lo cierto es
que se viajaba desde un punto que ha sido definido como el
domicilio del trabajador hasta el lugar de residencia habitual
y el hacerlo a aquella hora, para después de un descanso,
poder incorporarse al dia siguiente al trabajo ha de
considerarse como una opcién adecuada”. Es mas, “aunque
el accidente se produce en un itinerario cuyo destino no es
el lugar del trabajo, ese dirigirse a la residencia laboral no
rompe la relacién entre trayecto y trabajo, pues se va al
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lugar de residencia laboral para desde éste ir al trabajo en
unas condiciones mas convenientes para la seguridad y para
el propio rendimiento laboral”. Segun la Sala del TS, tal
interpretacién es la que procede “porque la interpretaciéon
de las normas debe adaptarse a la realidad social como
impone el art. 3 CC”" y es esta realidad la que impone
cambios que obligan a los trabajadores a ajustes en su
lugar de trabajo que no siempre puede traducirse en un
cambio de domicilio y que en muchos casos tiene caracter
temporal, de ahi la necesidad de una interpretacion flexible
y adaptada a las circunstancias del caso.

En fin, la definicidn legal de accidente in itinere a la que se
hacia referencia con anterioridad es la contenida en el art.
156.2.a) LGSS, que dispone que “tendran la consideracion
de accidente de trabajo: a) Los que sufra el trabajador al ir
o al volver del lugar de trabajo”. Pues bien, es el contenido
de este precepto, ciertamente genérico, el que ha sido y
sigue siendo objeto de una profusa interpretacién judicial,
como es la que se realiza en este caso por la Sala de lo
Social del TS] de Galicia en su sentencia de 8 de abril de
20109.

Pero antes de entrar a valorarla juridicamente, resulta
imprescindible recordar aqui el modo y forma en que ocurrio
el accidente -de trafico- cuya calificacion de laboralidad -
accidente in itinere- se pretende. Dicho accidente ocurria
cuando la demandante, Dia. Maria Consuelo, el dia 20 de
octubre de 2015 sobre las 22:00 horas y después de haber
acabado su jornada laboral a las 21:50 h, salia en su
vehiculo particular de su centro de trabajo en Santiago de
Compostela en el que prestaba servicios como limpiadora, y
se dirigia hacia su domicilio, pero en el trayecto se dirigié
por una calle determinada de la ciudad -Clara Campoamor-
con el fin de recoger a su marido que le esperaba al salir de
una reunion de trabajo. A las 22:10 h y en dicho trayecto la
trabajadora sufrid un accidente de trafico que le ocasiond
las dolencias que se derivan del expediente administrativo y
en virtud de las cuales se le reconocid en situacién de IT
desde esa fecha, hechos no discutidos.

Retomando la perspectiva juridica, hay que recordar que en
el accidente in itinere no juega la presuncién de laboralidad
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del art. 156.3 LGSS de la que si goza el ocurrido “durante el
tiempo y en el lugar de trabajo”. Y asi se encarga de
recordarlo la sentencia que ahora se comenta
(FUNDAMENTO JURIDICO SEGUNDO). En consecuencia, al
no estar revestido por la referida presuncidon, adquiere una
dimensidon especial la actividad probatoria tendente a
acreditar todos y cada uno de los elementos que conforman
el concepto el accidente in itinere y que, en definitiva,
tienden a acreditar la relacion existente entre el accidente y
el trabajo desarrollado por la persona accidentada, de ahi su
calificacién como laboral. Y tales elementos son los cuatro
gue se mencionan a continuacidon y que con la misma o
similar terminologia suelen ser analizados en mayor o
menor medida en todas las sentencias que resuelven un
conflicto de esta naturaleza. Como son de sobra conocidos,
simplemente aqui van a mencionarse e identificarse sin mas
consideraciones doctrinales. Y son los siguientes: el
elemento teleoldgico, que implica que el viaje estd
determinado por el trabajo, es decir, el objetivo del
desplazamiento es entrar o salir del trabajo. El elemento
geografico, que requiere que el accidente ocurra en el
camino de ida o de vuelta al trabajo, en el trayecto habitual
o normal. El elemento cronoldgico, que exige que el
accidente se produzca dentro del tiempo prudencial que
normalmente se invierte en el trayecto. Y, por ultimo, la
idoneidad del transporte, que supone que el trayecto se
realice con un medio adecuado -idoneo- para el
desplazamiento pretendido, ya sea privado o publico.

Por supuesto, la sentencia gallega que ahora se comenta,
aunque con alguna variedad en su denominacién,
comprueba si todos aquellos elementos concurren en el
accidente de trafico sufrido por la trabajadora. Y una vez
que se procede a la lectura pausada de la misma, se puede
afirmar que, sobre dos de ellos, el cronoldgico y la
idoneidad del transporte, no existe nada digno de resefar
en un comentario de esta naturaleza, pero si sobre los otros
dos, el teleoldgico y el geogréfico. En fin, es sobre estos dos
Ultimos a partir de los que la Sala gallega aplica esa
evolucién conceptual e interpretacién normativa de acuerdo
con la realidad social a la que se aludia con anterioridad, y
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con ello poder justificar, con tino, su concurrencia en este
caso y, por lo tanto, la calificacion del accidente de trafico
controvertido como accidente in itinere. A tal fin, la Sala
invoca lo que ella denomina “amplitud y flexibilidad de
enjuiciamiento” de acuerdo con la doctrina establecida por
el TS (FUNDAMENTO JURIDICO SEGUNDO).

Asi pues, sobre el elemento teleoldgico, defiende la Sala
gallega que debe interpretarse “en un sentido favorable a
aquellas soluciones favorecedoras de la conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral de las personas
trabajadoras -principio pro conciliacién-”, como es la que
concurre en este caso, en que el accidente se produce con
ocasion o como consecuencia de la realizacion de una tarea
de conciliaciéon dentro del trayecto y del tiempo en el que la
trabajadora sale de su trabajo y se dirige a su domicilio y
gue consiste en recoger a su marido que salia de una
reunion de trabajo. En ese contexto, recuerda la Sala de
Galicia, "“no podemos obviar que todas aquellas
interrupciones derivadas de la conciliacion de la vida
personal o familiar constituyen desviaciones que obedecen a
un patrén usual y normal de conducta”.

Y sobre el elemento geografico, que la Sala califica de
topografico, también se defiende su plena concurrencia,
pues “el accidente ocurre en el trayecto hacia su domicilio
sin desviacién que pueda considerarse, o al menos no se ha
constatado ni declarado probada una desviacion irrazonable,
salvo para poder coincidir con la recogida de su marido que
acababa de salir de una reunion de su trabajo, lo que
tampoco acreditd un incremento del riesgo normal o
corriente derivado de otro posible habitual trayecto de
vuelta”.

En fin, y ya para concluir, mas alld de que la cuestion de la
calificacién laboral o no de un accidente ocurrido fuera del
tiempo y del lugar de trabajo esté revestida de un gran
casuismo que complica sobremanera la obtencion de reglas
generales, la argumentacién juridica a la que acude la Sala
del TS] de Galicia en su sentencia de 8 de abril de 2019,
esto es, el cumplimiento de la LO 3/2007, de 22 de marzo y
el ejercicio de los derechos de conciliacion, es ciertamente
relevante, sobre todo en un contexto —europeo y estatal-



RGDS (9, 2019) Derecho de la Seguridad Social 343

como el presente en el que el tépico de la conciliacién sigue
ostentando una posicion ciertamente relevante. Como
prueba de ello, téngase en cuenta la reciente aprobacion de
la Directiva (UE) 2019/1158, de 12 de julio, relativa a la
conciliacién de la vida familiar y profesional de los
progenitores y los cuidadores y por la que se deroga la
Directiva (UE) 2010/18 del Consejo. Y en el ambito interno,
no se olvide la promulgacion del Real Decreto-Ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacién, en el que son varias
las medidas de conciliacién introducidas en el ordenamiento
juridico interno.

Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Sala de lo Social) de 11 de abril y 28 de mayo de
2019 (recursos de suplicacion nam. 4802/2018 y
398/2019)

RESUMEN: Pension de jubilacién activa:
compatibilidad versus incompatibilidad entre el
trabajo por cuenta propia y el 100 por 100 de la
pension de jubilacion. Autonomos individuales y
autonomos societarios. Interpretacion de |los
requisitos legales de la LGSS: mantenimiento del nivel
de empleo. Fallos contradictorios y voto particular.
NORMAS APLICADAS:

Art. 214, art. 305 y Disposicidn final sexta bis de la LGSS
Las dos sentencias aqui referidas, dictadas por la Sala de lo
Social del TS] de Galicia, resuelven de forma contradictoria
idéntica cuestidn litigiosa. A saber, la compatibilidad entre el
trabajo por cuenta propia y la pension integra de jubilacién
(100 por ciento), de acuerdo con los requisitos previstos en
la ley, en concreto, en el art. 214 de la LGSS. Asi, dicho
precepto, tras establecer, en su apartado 1, |Ila
compatibilidad entre la “pensidon de jubilacién (...) con la
realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o por
cuenta propia del pensionista” (art. 214.1 LGSS), su
apartado 2 dispone que la cuantia de la pensidon compatible
“sera equivalente al 50 por ciento del importe resultante en
el reconocimiento inicial (...)". No obstante, indica su parrafo



344 CRONICA RGDS (9, 2019)

segundo, “si la actividad se realiza por cuenta propia y se
acredita tener contratado, al menos, a un trabajador por
cuenta ajena, la cuantia de la pensién compatible con el
trabajo alcanzara al 100 por ciento” (art. 214.2 LGSS).

En las dos demandas que iniciaron sendos procedimientos y
que concluyeron con las dos sentencias dictadas por la Sala
de Galicia ahora comentadas, los actores -trabajadores
auténomos- solicitaban al INSS y a la TGSS sus
correspondientes pensiones de jubilacién activa por
realizacion de trabajos por cuenta propia (214.1 LGSS) y en
cuantia del 100 por ciento de sus respectivas bases
reguladoras, pues, en ambos casos, los demandantes
alegaban tener contratado al menos, un trabajador por
cuenta ajena (art. 214.2 LGSS).

Por otra parte, y este dato ha sido decisivo para orientar el
sentido de los fallos judiciales, los demandantes eran socios
y administradores de sus respectivas sociedades de capital
en las que poseian el control efectivo de las mismas, y todo
ello de conformidad con lo previsto en el art. 305.2 LGSS.
En la sentencia de 11 de abril de 2019, la sociedad limitada
Juan A. Blanco Electro-Mueble, S.L. la habian constituido -
se supone a partes iguales- el actor y su esposa y tenia
contratados 3 empleados. En la sentencia de 28 de mayo de
2019, la empresa Transportes Alvarez Blanco S.L. también
la habian constituido el actor y su esposa por mitad y
contaba con 5 trabajadores. En el momento de la jubilacién
de los dos actores, el nivel de empleo de sus respectivas
sociedades se mantiene.

Asi las cosas, el nucleo de la discusion juridica en las dos
resoluciones radica, precisamente, en el tipo de auténomo
que estd solicitando la compatibilidad de su pension de
jubilacién integra (100 por ciento) con el ejercicio de
trabajos por cuenta propia, a saber, un autdonomo societario
con el efectivo control de la sociedad empleadora y no un
autéonomo individual. Por otra parte, nadie discute Ila
referida compatibilidad, pero en cuantia del 50 por ciento
(214.2, parrafo primero, LGSS). El problema radica en el
incremento hasta el 100 por ciento, ya que, por tratarse de
auténomos societarios, no existe unanimidad judicial a la
hora de interpretar el cumplimiento de los requisitos del
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parrafo segundo del art. 214.2 LGSS. Es decir, la
contratacion -por parte del auténomo jubilado- de, al
menos, un trabajador por cuenta ajena.

Para conocer la distincién entre un auténomo individual y un
auténomo societario con control de la sociedad, hay que
detenerse en el contenido del art. 305 LGSS, vya
mencionado con anterioridad, como asi hacen ambas
resoluciones de Galicia. Asi, el art. 305.1 LGSS define al
auténomo individual como aquella persona fisica, mayor de
dieciocho afios, que realiza de “forma habitual, personal,
directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad econdmica o
profesional a titulo lucrativo”. Y el art. 305.2 LGSS, al
societario, entendido como aquel que ejerce “las funciones
de direccién y gerencia que conlleva el desempeiio del cargo
de consejero o administrador, o presten otros servicios para
una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal y directa, siempre que posean el control
efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en
todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las
acciones o participaciones del trabajador supongan, al
menos, la mitad del capital social”. Esta ultima es la
situacién concurrente en los dos demandantes, ahora
recurrentes en suplicaciéon, y de ahi su consideraciéon
indubitada e incontestable de auténomos societarios.

Por otra parte, se mencionaba antes también que en el caso
de los auténomos la percepcién del 100 por ciento de la
pensién se hacia depender de la contratacion de un
trabajador por cuenta ajena, segun dispone el parrafo
segundo del art. 214.2 LGSS.

Con base en estas disposiciones normativas y en la realidad
gue acreditan los demandantes —autonomos societarios-, la
Sala de lo Social de Galicia, en su sentencia de 11 de abril
de 2019, desestima el recurso de suplicacién, confirma la
sentencia de instancia y, por lo tanto, deniega al actor la
compatibilidad entre su trabajo por cuenta propia y su
pensién integra de jubilacién (el 100 por ciento, no el 50
por ciento), pues entiende que el requisito exigido por el
parrafo segundo del art. 214.2 LGSS “solo puede ser
acreditado por el pensionista de jubilacion que, actuando
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como persona fisica, haya quedado incluido en el campo de
aplicacién del RETA en virtud del apartado 1 del articulo 305
del mismo texto legal, pues solo en este supuesto el
trabajador por cuenta ajena es contratado por el trabajador
auténomo titular de la pensién de jubilacién”. La sentencia
acude, a continuacién, al espiritu de la Ley 6/2017, de 24
de octubre, que fue la que posibilit6 a los autonomos la
percepcidon del 100 por ciento de la pension de jubilacion, y
recuerda que lo que se pretende con esa reforma es que “no
se extingan puestos de trabajo como consecuencia de la
jubilacién del empresario”. Y es evidente, continda
sefialando la sentencia, que el hecho de la “jubilacion del
empresario solo se produce en los casos en los que éste es
una persona fisica, pues la persona juridica no puede
despedir o cesar a trabajadores como consecuencia de la
jubilacién de uno de los socios o del gerente de la empresa”
(FUNDAMENTO JURIDICO SEGUNDO). En definitiva, con
estas argumentaciones, concretas y precisas, la Sala de lo
Social del TS] en la primera sentencia, no se plantea mas
posibilidades. Desde luego, no es baladi que, en supuestos
analogos, otros tribunales hayan resuelto en el mismo
sentido. Asi, la propia sentencia, cita las siguientes
resoluciones: TS] de Castilla y Ledn (Valladolid) de 6 de
noviembre de 2018 y 23 de enero y 6 de marzo de 2019. Y
también, TS] de Asturias de 26 de diciembre de 2018 y 29
de enero de 2019. A las que se pueden anadir la del TS] de
Madrid de 11 de julio de 2019 (recurso de suplicacion nam.
46/2019).

Todo lo contrario, y sin escatimar argumentos, se decide en
la sentencia de 28 de mayo de 2019. La situacion factica de
partida es idéntica a la que ha dado lugar a la resolucién del
mes anterior, sin embargo, el fallo de la Sala se ha
decantado por la estimacién del recurso de suplicacion y por
lo tanto la revocacién de la sentencia de instancia, lo que
supone el reconocimiento de la “compatibilidad total de su
pensién de jubilacion -la del demandante-recurrente- con el
trabajo que viene realizando como auténomo (...) en tanto
mantenga la actividad y el nivel de empleo” (FALLO de la
sentencia). Desde luego, los argumentos son varios y todos
ellos correctamente fundamentados, lo que ya a priori
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anticipa la dificultad de la solucion de la contradiccion
judicial. A continuacién, van a exponerse los fundamentales.

De entrada, el ponente ~-LOUSADA AROCHENA- acude a la
caracteristicas y finalidades de las politicas de empleo
adheridas a las medidas de envejecimiento activo,
aplicables ambas a las normas que ordenan la solucidn del
conflicto planteado y que en todo caso excluyen —por si a
alguien le pudiese surgir alguna duda- la necesidad de
contratar a un nuevo trabajador en el momento de Ia
jubilacién, porque ello, “aunque supondria atribuir una
mayor intensidad a la medida de politica de empleo, seria
crear una exigencia que no contempla ni en el art. 214.2 de
la LGSS, que solo habla de tener contratado". Eso si,
continlia sefalando la sentencia, “en el momento en que se
extinga el contrato del trabajador o se disminuya ese nivel
de empleo (214.5 de la LGSS) se perderia el derecho a la
compatibilidad con el 100% de la pension, sin perjuicio de
poderse mantener en el 50% cuando se mantenga la
actividad, pero sin embargo se incumpla la exigencia del
empleo”. (FUNDAMENTO JURIDICO TERCERO). Es decir, al
igual que en la de 11 de abril de 2019, tampoco aqui existe
duda alguna sobre la compatibilidad del trabajo por cuenta
propia y el 50 por ciento de la pensién de jubilacién cuando
el solicitante sea un autonomo societario. Lo que aporta la
del mes de mayo, en relacion con la de abril, es la
innecesariedad de acreditar una nueva contratacion por
parte del jubilado —auténomo individual o societario, no se
especifica- en el momento de su jubilacién. A tal fin, se
incide en la expresion del parrafo segundo del 214.2 de la
LGSS, “tener contratado” a un trabajador por cuenta ajena,
y con ello deja claro que si el jubilado ya era auténomo -
sigue sin entrar en la condicion de autéonomo individual o
societario- “y continGa la actividad como autéonomo (...) le
obliga a mantener el nivel de empleo por simple ldgica con
la medida de politica de empleo que inspira la reforma
legal” (FUNDAMENTO JURIDICO TERCERO).

Es a continuacidon de dejar sentadas estas dos premisas -
compatibilidad del trabajo por cuenta propia y el 50 por
ciento de la pension de jubilacién y la innecesariedad de
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acreditar una nueva contratacion en el momento de la
jubilacién- cuando el ponente, en representacion del criterio
de la mayoria de la Sala, entra a analizar si la realizacién de
un trabajo por cuenta propia del parrafo segundo del art.
214.2 de la LGSS se refiere exclusivamente al auténomo
individual, como asi proclama la sentencia de 11 de abril de
2019, o se extiende también al autdnomo societario con
control de la sociedad, y con ello su total aplicacion al
supuesto aqui enjuiciado. Y son varios los argumentos que
se exponen en la sentencia para justificar la segunda de las
opciones, entre ellos, la normativa internacional y europea
vigente en el contexto de la prohibicidn de discriminacidn
por razén de edad y las recomendaciones de seguimiento
del Pacto de Toledo en orden a lograr mayor permeabilidad
entre la vida activa y pasiva. Como es sabido, unas y otras
inspiraron la aprobacién del Real Decreto-Ley 5/2013, de 15
de marzo, que disefié el régimen juridico que permite la
compatibilizacién de la pensidon de jubilacion y el trabajo por
cuenta propia y ajena y que en la actualidad conforma el
contenido del art. 214 LGSS (FUNDAMENTO JURIDICO
TERCERO).

Ahora bien, mas alld de esos argumentos, en la sentencia
se ponen de manifiesto otros dos, que parecen ser los
decisivos a fin de justificar la reclamada compatibilidad.
Pero su contribucién a la solucién del conflicto no parece
reducirse a una cuestion meramente cuantitativa (la
existencia de mas o menos argumentos para defender una
opcién), sino que, por su contenido sustantivo, pueden ser
determinantes a la hora de unificar doctrina para esta
concreta problematica ante la Sala de lo Social del TS. Y ello
es asi, pues combinan argumentos de Derecho positivo con
politicas sociales vigentes o que deberan ponerse en
practica en un futuro no muy lejano. Asi, en la sentencia
comentada, el ponente reflexiona sobre el contenido del art.
214.2 de la LGSS, pero no aisladamente, sino bajo el
escenario de la politica de envejecimiento activo y la politica
de empleo, que son las que han inspirado su contenido. Y
dichas politicas se cumplen en su integridad, indica la
sentencia, si la contrataciéon de un trabajador por cuenta
ajena se hace “a través de la sociedad de la cual tiene su
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control efectivo —se refiere al autbnomo recurrente- siempre
que se mantenga el nivel de empleo, como efectivamente se
hace”. Y ello, continda sefialando la sentencia, “no solo es
acorde con la letra de la norma, sino que también es la que
mejor se ajusta a la finalidad de la politica de
envejecimiento activo respetando a la vez la finalidad de
mantenimiento del nivel de empleo en la empresa”
(FUNDAMENTO JURIDICO TERCERO).

El segundo de los argumentos llega mas alld y hace
referencia a futuras legislaciones que habran de ser
aprobadas en virtud del contenido de la Disposicion final
sexta bis de la LGSS, legislacién que debera continuar por la
senda de favorecer ese envejecimiento activo. Y ello toda
vez que la finalidad de la referida Disposicion final es
extender la posibilidad de compatibilizar hasta el 100 por
100 a los demas trabajadores por cuenta propia “lo que
supondria permitir esa compatibilidad total a los que no
tienen contratados otros trabajadores” (FUNDAMENTO
JURIDICO TERCERO). Téngase en cuenta que la referida
Disposiciéon final sexta bis de la LGSS indica que “con
posterioridad, y dentro del ambito del didlogo social, y de
los acuerdos en el seno del Pacto de Toledo, se procedera a
aplicar al resto de la actividad por cuenta propia y al trabajo
por cuenta ajena el mismo régimen de compatibilidad
establecido entre la pensién de jubilacion contributiva y la
realizacion de trabajos regulado en el parrafo segundo del
apartado 2 del articulo 214 de la LGSS”.

La Sala concluye sus argumentos oponiéndose a una
doctrina que se niegue a reconocer a un empresario -
auténomo- en quien de facto lo es, con independencia de
que formalmente lo sea la sociedad. Y como tal empresario,
dicho auténomo puede cesar en su actividad, como
consecuencia de su jubilacién, y puede, también, reducir el
nivel de empleo de dicha sociedad, no en vano es quien
ostenta el control efectivo de la misma. Y es en esa
posibilidad de reducir el nivel de empleo, sobre la que el
ponente hace recaer la finalidad de politica de empleo
inspiradora del art. 214.2 de la LGSS. En definitiva, ademas
de todo lo anterior, esta interpretacion supone privilegiar la
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realidad y evitar distinciones meramente formales entre
quienes, “aun constituyendo una sociedad formalmente
contratante dentro de los cauces de la legalidad vigente,
contindian siendo en la realidad los empresarios de hecho v,
como tales empresarios de hecho, cumplen con las
exigencias materiales establecidas en la norma en relacién
con el mantenimiento del nivel de empleo en la empresa
que regentan” (FUNDAMENTO JURIDICO TERCERO, in fine).

La complejidad del tema vy los pronunciamientos
contradictorios existentes hasta ahora, hacen que Ia
existencia de un VOTO PARTICULAR -suscrito por el
magistrado MARINO COTELO- no resulte extrafio. El peso de
su argumentacion para justificar la compatibilidad, al igual
que sucede en la sentencia de 11 de abril de 2019, radica
en que el auténomo se halle integrado en el RETA como
persona fisica y no como representante, socio,
administrador, etc., de una sociedad o entidad, lo que
sucede en la Jitis que ha dado Ilugar al presente
procedimiento. Como apoyo de esta teoria, el magistrado
disidente del fallo mayoritario trae a colacion varias
sentencias de TSJ] que asi lo corroboran. Por otra parte, el
hecho de que se trate de un auténomo societario hace de
imposible cumplimiento el hecho de tener contratados, al
menos, a un trabajador por cuenta ajena, pues la que
contrata y la que mantiene el nivel de empleo es la
mercantil, no el @uténomo jubilado (VOTO PARTICULAR:
FUNDAMENTO JURIDICO CUARTO).

En fin, habida cuenta el estado de la cuestién y la
inexistencia de resolucion alguna del TS sobre este
particular hasta la fecha, solo queda esperar a su
pronunciamiento en unificacion de doctrina y con ello zanjar
definitivamente la polémica en un tema tan relevante y tan
necesario en el contexto actual.



