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SUMARIO:

Prestacion por nacimiento y cuidado de menor. Trabajadora encuadrada
en el RETA que incrementa su base de cotizacion encontrandose
embarazada, produciéndose el parto pocos meses después. Determinacion
de si esta conducta se encuentra comprendida dentro de la infraccion
administrativa muy grave tipificada en el articulo 26.1 del TRLISOS (actuar
fraudulentamente con el fin de obtener prestaciones indebidas o superiores a
las que correspondan). En el supuesto analizado, la trabajadora venia
cotizando por la base minima del RETA (944,40 euros) e incrementd su base
de cotizacion con efectos de 1 de abril de 2019 a la cantidad maxima de
4.070,10 euros. Tras el parto acaecido en julio de 2019, solicitd la prestacion
por nacimiento y cuidado de menor. La Direccion Provincial del INSS le impuso
la sancion de pérdida de la prestacion durante seis meses en aplicacion de los
articulos 26.1 y 47.1.c) del TRLISOS al considerar que actué fraudulentamente
para obtener prestaciones superiores. Frente a la pretension de la entidad
gestora, debe precisarse que la presuncion de certeza de las actas de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social se limita a los hechos constatados
directamente por el funcionario actuante a través de su apreciacion sensorial,
no alcanzando a las deducciones ni a las conclusiones y valoraciones juridicas,
en cuyo ambito rige el principio iura novit curia. Por tanto, en este ambito no
opera presuncion de certeza alguna, porque el o6rgano judicial no esta
vinculado por la interpretacion y aplicacion del derecho que haya realizado el
funcionario inspector. Al tratarse de un procedimiento sancionador, y no de un
procedimiento de reintegro de prestaciones indebidas, resultan de aplicacion
imperativa los principios del derecho sancionador derivados del articulo 25.1 de
la CE. El principio de taxatividad exige la predeterminaciéon normativa de las
conductas ilicitas e impide formulaciones abiertas cuya efectividad dependa de
una decision libre o arbitraria del intérprete y juzgador, mientras que el principio
de tipicidad impide que se sancione a una persona por actos que no estén
previamente definidos en la norma, quedando proscrita ademas la aplicacion
analdgica. Asimismo, el principio de culpabilidad regulado en el articulo 28.1 de
la Ley 40/2015 proscribe la responsabilidad sancionadora objetiva o sin culpa y
excluye la infraccibn cuando la persona actia amparandose en una
interpretacion razonable de las normas juridicas. En el momento de los hechos
regia en el articulo 310 de la LGSS el principio de libre eleccion de la base de
cotizacion en el RETA, reconociendo el articulo 43 bis del Real Decreto
2064/1995 la facultad de cambiar hasta cuatro veces al afno de base de
cotizacion. Modular las bases para predeterminar el nivel econdomico de las
futuras prestaciones responde a la propia légica del sistema de Seguridad
Social y es obvio que la finalidad de esa eleccion no era una aportacion
desinteresada, habiendo introducido el legislador en el articulo 318 de la LGSS
el promedio de las bases de los seis meses inmediatamente anteriores como
elemento moderador del calculo de la base reguladora de la prestacién por
nacimiento y cuidado de menor. Asi, combinando el principio de libre eleccion
de base de cotizacién a la sazén vigente con la flexibilidad en los cambios de
base por periodos trimestrales en lugar de anuales, se hacia posible
precisamente la opcién de la trabajadora de elevar sus cotizaciones para
obtener una mayor prestacion. Pero esto no es una patologia o efecto andomalo
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del sistema, sino que obedece a la propia légica del mismo, puesto que la
finalidad de una mayor cotizacién no puede pensarse que sea otra que obtener
en el futuro un mayor nivel prestacional. EI que ese nivel prestacional se
proyecte sobre una prestacion que es probable causar a corto plazo, como es
el caso, o sobre otra que es probable causar a largo plazo, como pudiera ser la
jubilacion, no es una diferencia que haya tomado en consideracion el
legislador. No existe una separacion entre estos casos. Si se estimara
incorrecta la eleccién de base de cotizacién con ello se privaria a la trabajadora
de su derecho, con proyeccion sobre todo tipo de prestaciones. Para apreciar
la infraccidon del articulo 26.1 del TRLISOS se exige un actuar fraudulento
mediante una actuacion maliciosa de simulacibn u ocultacibn o una
maquinacion destinada a que la entidad gestora resuelva sobre la prestacion
con datos que no correspondan a la realidad. En cualquier caso, no cabe
utilizar el concepto de fraude como una clausula abierta que permita a la
entidad gestora o al 6rgano judicial sancionar conforme a una valoracion libre
de la conducta conforme a principios éticos o morales propios. El articulo 26.1
del TRLISOS no puede interpretarse de ese modo, dado que implicaria la
manifiesta vulneracion del principio de taxatividad. Al no existir simulacioén,
ocultacion ni engano, y habiéndose atenido la trabajadora a la norma legal
vigente, la prestacion percibida era la debida.
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En Madrid, a 6 de octubre de 2026.

Esta Sala ha visto el recurso de casacioén para la unificacion de doctrina interpuesto por
el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) representado y asistido por la letrada de la
Administracion de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada el 2 de abril de 2025 por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el recurso de suplicacién num.
828/2024, formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Santiago de
Compostela, de fecha 26 de septiembre de 2023, autos num. 527/2020, que resolvié la
demanda sobre seguridad social interpuesta por D? Modesta, frente al Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) y la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS).

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Antonio Lépez Parada.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.

Con fecha 26 de septiembre de 2023 el Juzgado de lo Social nim. 4 de Santiago de
Compostela dicté sentencia, en la que se declararon probados los siguientes hechos:

«1°.-En fecha 12 de junio de 2020 la Direccién Provincial del INSS resolvié expediente
sancionador NUMOO0O, imponiendo a la actora sancién de perdida de la prestacion de
nacimiento y cuidado de menor por un periodo de 6 meses a partir del 20 de julio de 2019, a
propuesta del Acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social de 5 de
noviembre de 2019.

A tal efecto se da por reproducido, por obrar unido al expediente administrativo,
incorporado a autos, tanto el Acta de Infraccion de 5 de noviembre de 2019 como la Resolucion
de la Direccién Provincial del INSS de 12 de junio de 2020 en la se impone la sancion.

2°.-Dicha resolucién es notificada a la demandante, quien presenta reclamacién
administrativa, que fue desestimada por resolucién de 13 de agosto de 2020.

6°.-Se declara probado que la actora figura de alta en el IAE por la actividad agraria
desarrollada por una empresa constituida conjuntamente con su esposo.

Tanto la actora, como su esposo, siempre cotizaron por base minima. La actora en el
afo 2019 por la de 944,40 euros, en el afio 2018 por la de 932,70 euros, en el afio 2017 por la
de 919,80 euros, en el afo 2017 por la de 919,80 euros.

7°.-La actora increment6 la base de cotizacién a partir del 1 de abril de 2019, a la
cantidad maxima de 4.070,10 euros.

8°.-Se declara probado que en fecha 20 de julio de 2019 la demandante solicita
prestacion por nacimiento y cuidado de hijo menor.»

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva:

«Desestimo la demanda presentada a instancia de D? Modesta, asistida por el letrado
Sr. Fernandez Vales, contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (INSS) y
la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (TGSS), representados y asistidos por
la Letrada de la Seguridad Social, Sra. Regueira Rodriguez, y en consecuencia absuelvo a las
demandadas de todas las pretensiones formuladas frente a ella.»

SEGUNDO.

Frente a esa resolucion se interpuso recurso de suplicacién por la representacion de D?
Modesta ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, la cual dicté
sentencia el 2 de abril de 2025, en la que consta el siguiente fallo:

«Que estimando el recurso de suplicacion interpuesto por el Abogado D. Borja
Fernadndez Vales, actuando en nombre y representacién de D? Modesta, contra la sentencia
277/2023, de 26 de septiembre, autos 527/2020, seguidos a instancia de la recurrente contra el
Instituto Nacional de Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social
acordamos:
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1.- Revocar la sentencia de instancia.

2.- Estimar integramente la demanda rectora y dejar sin efecto la resolucion
administrativa impugnada de 12 de junio de 2020 de la Direccién Provincial de A Coruia del
INSS por la que se impone a la actora recurrente la sancion de pérdida de la prestaciéon de
nacimiento y cuidado de menor por un periodo de seis meses a partir del 20 de julio de 2019
condenando a las partes a estar y pasar por dicho pronunciamiento.

3.- Sin condena en costas.»

TERCERO.

Por la representacion legal de Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) se
formalizé el presente recurso de casacion para unificacion de doctrina ante la misma Sala de
Suplicacion.

A los efectos de sostener la concurrencia de la contradiccion exigida por el art. 219.1
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), la recurrente propuso como sentencia
de contraste la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, 2163/2024 de 6 de mayo
(RSU 5261/2022).

CUARTO.

Por providencia de esta Sala se procedié a admitir a tramite el presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina.

Por el Ministerio Fiscal se emiti6 informe en el sentido de considerar el recurso
improcedente.

QUINTO.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos,
sefialandose para deliberacion, votacion y fallo el dia 6 de octubre de 2026, en cuya fecha tuvo
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.

1.La cuestion que hemos de resolver en el presente recurso de casacién para la
unificaciéon de doctrina consiste en determinar si la conducta de una trabajadora encuadrada en
el Régimen Especial de Trabajadores Autdbnomos que optd por incrementar su base de
cotizacion con efectos de 1 de abril de 2019 se encuentra comprendida dentro de la infraccion
administrativa muy grave tipificada en el articulo 26.1 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (en adelante, LISOS), teniendo en cuenta que en el momento en que optd
por elevar su base de cotizacion la beneficiaria se encontraba embarazada, produciéndose el
parto pocos meses después (el NUM0OO1 de 2019), de forma que su opcién por el incremento
de las bases de cotizacion dio lugar al consiguiente incremento de la base reguladora de la
prestacion por nacimiento y cuidado de menor de que disfruto.

Debemos destacar que esta cuestion no se encuentra resuelta por nuestra doctrina,
dado que el supuesto sobre el que nos pronunciamos en la sentencia de esta Sala Cuarta
489/2022, de 31 de mayo (rcud 290/2019), aunque guarda cierta semejanza con lo que aqui se
plantea, en realidad es diferente. En aquel caso la contradiccion entre las dos sentencias
comparadas se referia a la sancion que procedia aplicar partiendo de la premisa de que la
conducta habias sido considerada infraccién administrativa muy grave. Es decir, partiendo de
que la conducta de la trabajadora era constitutiva de tal infraccién, la sentencia recurrida habia
entendido que la sancion aplicable era la pérdida completa de la prestacion, mientras que la
sentencia de contraste entendié que debia imponerse Unicamente la pérdida de la diferencia
prestacional originada por la elevacion de la base de cotizacién. Lo que resuelve aquella
sentencia es que, al tratarse de sancionar una infraccién administrativa, hay que atenerse a las
sanciones legalmente previstas para la misma en el art 47.1 de la propia LISOS, siendo tal
sancién la pérdida completa de la prestacion y no meramente una reduccién del importe de la
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misma, puesto que no estamos ante un procedimiento de reclamacion de prestaciones
indebidamente percibidas, sino ante un procedimiento sancionador.

En definitiva, en aquel supuesto nuestra sentencia no fijaba doctrina sobre la
interpretacion del art. 26.1 LISOS, sino sobre la interpretacion del art. 47.1 LISOS. La
controversia sobre la interpretacion del art. 26.1 LISOS, que es la que aqui centra el debate,
estaba ausente en aquella otra sentencia de esta Sala, donde la concurrencia de la infraccién
administrativa le venia dada como premisa, ya que sobre ese punto era comun a las dos
sentencias comparadas y sobre el mismo no podia apreciarse contradiccion alguna entre ellas,
por lo que ni se resolvid ni se pudo resolver.

2.la actora estd encuadrada en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos.
Presenté demanda en la que pedia la anulacion de la resolucion sancionadora del Director
Provincial de la provincia de A Corufia del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 12 de
junio de 2020 que, al resolver el expediente sancionador iniciado por un acta de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, le habia impuesto una sancién de pérdida de la prestacion por
nacimiento y cuidado de menor durante seis meses, computados desde el 20 de julio de 2019.

La entidad gestora consideré6 que la beneficiaria habia incurrido en la infraccién
administrativa muy grave tipificada en el articulo 46.1 LISOS por cuanto venia cotizando por la
base minima del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (944,40 euros en el primer
trimestre de 2019) y solicité con efectos de 1 de abril de 2019 el incremento de su base de
cotizacién hasta el maximo permitido de 4.070,10 euros. En el momento de solicitar el
incremento se encontraba embarazada y el parto se produjo el NUM001 de 2019, esto es, tres
meses y veinte dias después. Por ello le impuso la sancion prevista en el articulo 47.1.c LISOS,
de pérdida de la prestacion durante seis meses. En su demanda la beneficiaria pide la
anulacion de la resolucion sancionadora.

3.La demanda fue turnada al Juzgado de lo Social n°® 4 de Santiago de Compostela,
que desestimé la demanda y confirmd la resolucion sancionadora del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, al apreciar que el acta de infraccién de la Inspeccién de Trabajo y SS tiene
presuncion de veracidad y que "el incremento se produce cuando la actora esta en avanzado
estado de gestacion, de manera que lo que se pretende es incrementar la cuantia de las
prestaciones por maternidad, ya que el incremento se produce a sabiendas de que dicha
prestacion que solicitara posteriormente sera equivalente al 100% de una base reguladora que
se determina en funcioén de la base de cotizacion en los meses anteriores a la baja, con lo que
se concierta en fraude de ley, esto es, para perseguir un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico".

4.Contra dicha sentencia interpuso la beneficiaria recurso de suplicacion ante la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que dictd sentencia estimando el
recurso, revocando la sentencia de instancia y anulando la resolucién sancionadora del
Instituto Nacional de la Seguridad Social. El Tribunal Superior de Justicia razona que el fraude
no se presume, que la presuncion de certeza del acta de Inspeccién va referida Unicamente a
los hechos constatados personalmente por el funcionario y que no es admisible presumir el
fraude en base al mero hecho de que la trabajadora se encontrase embarazada, porque ello
constituye una discriminacién indirecta por razén de sexo contraria al articulo 14 de la
Constitucion Espafiola y al articulo 8 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. Por otra parte dice que el articulo 43 bis del Real
Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, aplicable ratione temporis, reconocia a los
trabajadores auténomos la facultad de elegir libremente su base de cotizacion con
independencia de sus ingresos reales, y que la fecha de efectos de 1 de abril es la prescrita por
la Ley, sin que conste la fecha de la solicitud, que pudo hacerse cuando el embarazo era
"incipiente". En todo caso recalca que "el hecho de que la actora estuviese embarazada en el
momento de la solicitud no puede utilizarse para presumir el fraude". La consecuencia es que
estima integramente la demanda y deja sin efecto la resolucién administrativa impugnada de 12
de junio de 2020 de la Direccion Provincial de A Corufa del INSS por la que se impone a la
actora recurrente la sancion de pérdida de la prestaciéon de nacimiento y cuidado de menor por
un periodo de seis meses a partir del 20 de julio de 2019.

5.Contra la referida sentencia recurre en casacion unificadora el Instituto Nacional de la
Seguridad Social con un Unico motivo de casaciéon amparado en la letra e del articulo 207 LRJS
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en el que denuncia la infraccién de los articulos 6.4 del Cddigo Civil, 26.1 y 47.1.c) LISOS, 180
de la Ley General de la Seguridad Social, 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 23 de la Ley
23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
Invoca la posibilidad de apreciar el fraude a partir de la prueba indiciaria y ademas la
presuncion de certeza de las actas de la Inspeccion de Trabajo. Dice que la posibilidad de
cambiar voluntariamente de base de cotizacidn no obsta a apreciar la existencia de fraude
conforme al art. 6.4 CC cuando se ejecuten actos que, ateniéndose al texto de la norma,
persigan un resultado contrario al ordenamiento juridico o contrario a él. Y por ello concluye
que "el incremento de bases de cotizacion de una trabajadora auténoma, producido en el
periodo de gestacion ordinario de 9 meses, sin que se aporte ninguna justificacion que avale
dicho incremento, debe considerarse realizado en fraude de Ley para lograr un aumento en las
prestaciones derivadas del embarazo y posterior parto" y que "la posibilidad de cambio de
bases no permite propiciar la compra de prestaciones en aquellos casos en que se conoce no
solo la actualizacion de la contingencia (embarazo) sino la fecha en que el hecho causante
(parto) va a producirse".

6.El informe del Ministerio Fiscal interesa la desestimacion del recurso. Dice que hay
que partir de una perspectiva de género en la interpretaciéon de las normas que regulan la
institucion del fraude de ley y la prueba de presunciones, art. 6.4 C.Civil y 386 LEC, por lo que
el fraude, en ningun caso, puede sustentarse en la situacién de embarazo de la trabajadora, lo
cual no deja de ser un hecho neutro (articulos 3, 4, 6, 8 y 10 de la LOIEMH, 3/2007, en relacion
con el articulo 14 CE). Por otra parte dice que el 43 bis del Real Decreto 2064/1995, de 22 de
diciembre, vigente en la fecha del hecho causante de la prestacion litigiosa, permitia a los
trabajadores auténomos cambiar hasta cuatro veces al afo la base por la que viniesen
obligados a cotizar, eligiendo otra dentro de los limites minimo y maximo que les resulten
aplicables en cada ejercicio, con independencia de los rendimientos que pudiera obtener de la
actividad realizada por cuenta propia y que de los hechos objetivos constatados, no cabe inferir
el panorama indiciario de connivencia de la actora, subyacente a la sancién. Dice que "la
proteccion de la mujer no se limita a la de su condicion biolégica durante el embarazo y
después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al
embarazo y al parto, sino que también persigue evitar en el marco del contrato de trabajo, y por
ende de la seguridad social, las consecuencias fisicas y psiquicas que medidas
discriminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afianzar, al mismo tiempo, todos
los derechos laborales que le corresponden a su condicion de trabajadora, al quedar prohibido
cualquier perjuicio derivado de aquel estado (SSTC 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 161/2004
de 4 de octubre, FJ 3; y 324/2006, de 20 de noviembre, FJ 4,y STC 75/2011, de 19 de mayo)".

Y cita también la doctrina del TJUE y la normativa de la Unién Europea, asi como la
especial proteccidon que debe dispensarse a la maternidad en general, y al embarazo en
particular.

SEGUNDO.

1.Se invoca como sentencia de contraste la n® 2163/2024 de la Sala de lo Social del
mismo Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 6 de mayo (rec. n® 5261/2022). Debemos
examinar el requisito de contradiccion exigido por el art. 219 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social en relacion con la sentencia de contraste alegada. El presupuesto procesal
de contradiccion establecido en el articulo 219.1 LRJS no surge de una comparacién abstracta
de doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicion de
pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales [por todas,
sentencias del TS 861/2022, de 26 de octubre (rcud 4665/2019); 893/2022, de 10 de noviembre
(rcud 2882/2021); y 968/2022, de 20 de diciembre (rcud 2984/2021)].

2.En el caso de la sentencia recurrida la beneficiaria estaba encuadrada en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos y venia cotizando por la base minima (919,80 euros en
2017, 932,70 euros en 2018 y 944,40 euros en el primer trimestre de 2019), habiendo optado
por incrementar su base de cotizacion hasta el maximo permitido de 4.070,10 euros con
efectos de 1 de abril de 2019, cuando se encontraba embarazada. El parto se produjo el
NUMOO1 de 2019. El INSS le sancion6 con la pérdida de la prestacion por nacimiento y
cuidado de menor durante seis meses en base a los articulos 26.1 y 47.1.c) LISOS. La
sentencia del Tribunal Superior de Justicia anula tal resolucion bajo el entendimiento de que no
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concurria una conducta tipificada como infraccion administrativa, sino ejercicio del derecho
expresamente conferido en la norma aplicable al caso.

3.En el caso de la sentencia de contraste la beneficiaria estaba igualmente encuadrada
en el Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos y venia igualmente cotizando por la base
minima. Opto por incrementar su base de cotizacion hasta 2000 euros con efectos de 1 de abril
de 2019, cuando se encontraba embarazada. El 19 de junio de 2019 solicité la prestacién por
riesgo durante el embarazo y posteriormente disfruté de la prestacion por nacimiento y cuidado
de menor a partir del 17 de octubre de 2019. Fue sancionada igualmente por el INSS, tras
expediente sancionador iniciado por acta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, con
la pérdida de la prestacion por seis meses, pero en este caso el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia desestimd el recurso y confirmé la sentencia del Juzgado de lo Social, entendiendo
procedente la sancion impuesta, al apreciar la concurrencia de los elementos constitutivos del
fraude de ley en el incremento de la base de cotizacion efectuado en fecha proxima al inicio de
las situaciones protegidas.

4.En ambos casos se trata de beneficiarias encuadradas en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos que venian cotizando por la base minima y en ambos casos,
aplicando la legislacion a la sazon vigente (que es la misma, al producirse los hechos en casi
las mismas fechas), la cual permitia la libre eleccion de base de cotizacion en el RETA,
incrementaron su base de cotizacion encontrandose embarazadas, de manera que las
prestaciones posteriores derivadas del embarazo y el nacimiento del menor se percibieron
tomando en consideracion para el calculo de la base reguladora la base de cotizacion
incrementada por la que habian optado. En ambos casos la entidad gestora sancioné a las dos
beneficiarias por el mismo tipo infractor y aplicando la misma sancién. En los dos supuestos se
cuestiond la tipicidad de la conducta en via judicial. Sin embargo la sentencia recurrida anula la
sancion al negar la existencia de fraude de ley, mientras que la sentencia de contraste
desestima el recurso y confirma la sancion al apreciar dicho fraude.

Podria cuestionarse la contradiccién si en el caso de la sentencia de contraste
solamente tuviéramos en cuenta la prestacién de riesgo durante el embarazo, dado que la
norma aplicable al célculo de su base reguladora no es la misma de acuerdo con el art 318
LGSS, pero a la vista de que la sancion se impone también tomando en consideracion la
ulterior prestacion por nacimiento y cuidado de menor estimamos que si concurre la
contradiccion entre ambas resoluciones ante supuestos sustancialmente idénticos en cuanto a
los hechos, las pretensiones y los fundamentos. Concurre por ello el presupuesto procesal
establecido en el articulo 219.1 LRJS.

TERCERO.

1.Ya hemos dicho que el unico motivo del recurso de la entidad gestora se ampara en
la letra e del articulo 207 LRJS y los preceptos que invoca como infringidos. En suma lo que
sostiene es que la conducta de la trabajadora se cometi6é en fraude de ley porque perseguia
una finalidad contraria al ordenamiento juridico, ya que su derecho a incrementar la base
reguladora se activd cuando conocia su situacién de embarazo, por lo que constituye una
"compra de prestaciones" y considera que el fraude puede deducirse a partir de prueba
indiciaria y en todo caso cuenta con la presuncion de certeza derivada del acta de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social.

2.Comenzando con la cuestion de la presunciéon de certeza del acta inspectora, a la
que la entidad recurrente atribuye un papel esencial en el razonamiento de su recurso,
debemos recordar que la doctrina de esta Sala Cuarta (por ejemplo, sentencias 1140/2024, de
17 de septiembre, rec. 2669/2021, 282/2025, de 3 de abril, rec 94/2023, 436/2025, de 20 de
mayo, rec. 2/2023, 845/2025, de 1 de octubre, rec 1/2024 6 331/2026, de 27 de marzo, rec
231/2024), diferencia entre los diferentes contenidos que pueden tener las actas de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social por su relevancia a efectos probatorios:

A) Hechos constatados directamente por el funcionario actuante a través de su
apreciacion sensorial, esencialmente visual o auditiva. Solamente estos hechos tienen
presuncion de certeza al amparo del articulo 23 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora
del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. La manifestacion contenida en el
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acta por parte del funcionario actuante de que observé o constatd directa y personalmente un
hecho (sea un hecho objetivo como la forma de desempefiar un trabajo o la presencia de una
persona en un determinado tiempo y lugar, sea de un hecho constitutivo de una prueba como
una declaracion de una persona o el examen de un documento) constituye por si mismo una
prueba valorable por el érgano judicial. El problema por tanto no se produce cuando el érgano
judicial considera acreditados los hechos constatados directamente por el funcionario, porque
incluso si esas manifestaciones sobre hechos constatados no estuvieran dotadas de ningun
tipo de presuncion de certeza se trataria de una prueba valorable como testifical documentada.
Por el contrario el problema se plantea cuando el érgano judicial no considera acreditados los
hechos que el funcionario manifiesta en acta o informe que ha constatado de manera directa,
porque en ese caso el articulo 23 de la Ley 23/2015 confiere naturaleza documental a dicho
testimonio del funcionario e impone una determinada valoraciéon de la prueba basada en una
presuncion iuris tantum de veracidad que exige un minimo de prueba en contra.

B) Hechos deducidos por el funcionario a partir de los hechos constatados por él
mismo. Si el hecho constatado por el funcionario de la Inspeccién es, por ejemplo, que una
determinada persona realiza unas determinadas manifestaciones en su presencia, lo que tiene
presuncion de certeza es que esas manifestaciones se realizaron por esa persona, no que el
contenido de las mismas sea veraz o cualquier otro hecho que el funcionario haya deducido a
partir de las mismas. En este ambito de las deducciones obtenidas de los hechos constatados
ya no se aplica presuncion legal de certeza o veracidad de manera que el 6rgano judicial,
conforme a las reglas de la sana critica, puede valorar tales deducciones del funcionario y
compartirlas o no. Si se quiere combatir en suplicacion la conclusién alcanzada por el érgano
judicial de instancia a partir de la valoracién de esa prueba indirecta debe demostrarse error en
base a prueba documental, de acuerdo con la via casacional de la letra d del articulo 207 de la
Ley de la Jurisdicciéon Social.

C) Conclusiones y valoraciones juridicas. Se trata de las conclusiones a las que el
funcionario llega tras aplicar a los hechos que ha considerado acreditados las normas y
doctrina judicial relevante. En este terreno rige ya el principio iura novit curia cuando se trata de
su revision jurisdiccional y no juega presuncidon de ningun tipo, porque no estamos ante
hechos, sino ante Derecho. El 6rgano judicial puede discrepar de dicha valoracion juridica o
compartirla y su conclusién al respecto no es sino una cuestion juridica, que podra impugnarse
en casacion mediante un motivo de la letra e del articulo 207 de la Ley de la Jurisdiccion
Social.

Y en este caso estamos ante el tercer supuesto, esto es, una valoracion juridica
consistente en la aplicacion de la figura del fraude de ley sobre unos hechos probados que en
realidad no se cuestionan. Por tanto en este ambito no opera presuncion de certeza alguna,
porque el érgano judicial no esta vinculado por la interpretacion y aplicacion del Derecho que
haya realizado el funcionario inspector.

3.Debemos recordar que estamos en un procedimiento sancionador y no en un
procedimiento de reintegro de prestaciones indebidas. Es imprescindible recordar esto porque
implica la necesaria aplicacién, por imperativo constitucional, de los principios propios del
derecho sancionador derivados del art 25.1 CE y de la jurisprudencia constitucional, que no
operarian en un proceso de esa otra indole.

Asi el principio de taxatividad implica una exigencia de predeterminacién normativa,
como garantia material del principio de legalidad sancionadora ex art 25.1 CE. No cabe
constitucionalmente admitir formulaciones de las conductas que constituyan infraccion
administrativa tan abiertas (por su amplitud, vaguedad o indefinicién), que su efectividad
dependa de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador (por todas,
sentencias del Tribunal Constitucional 100/2003, de 2 de junio, FJ 2; 26/2005, de 14 de febrero,
FJ 3,y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5). Es necesario que el precepto legal contenga el nucleo
esencial de la prohibicion y satisfaga en forma minima las exigencias constitucionales de
certeza, sin que obligue a integrar el tipo sancionador mediante la concreciéon de conceptos
juridicos excesivamente indeterminados o vagos. La norma legal debe permitir conocer con un
minimo de certeza en qué consiste la obligacion en cada caso y exige concretar qué
incumplimientos o infracciones son susceptibles de sancidn y quiénes serian los obligados por
ellas.

Como dice la sentencia del Tribunal Constitucional 150/2020, de 22 de octubre:
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"En nuestro ordenamiento juridico administrativo la administracion publica tiene
atribuida la potestad sancionadora y es perfectamente concorde con el art. 25.1 CE que
disponga de un margen de apreciacién en su aplicacion, que puede ser posteriormente
supervisado por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Pero, por el contrario, la concrecién
de si una determinada conducta, correctamente tipificada como infraccion, constituye una
infraccion grave, menos grave o leve debe estar previamente predeterminada en la norma, no
respetando el principio de taxatividad una norma que traslade la calificacion de las infracciones
a un momento aplicativo posterior y externo a la prevision legal (STC 166/2012 de 1 de
octubre, FJ 5).

Esta es una exigencia que deriva del derecho a la legalidad que incorpora el art. 25. 1
CE y que se ha extendido al ordenamiento sancionador administrativo. El derecho a la
legalidad sancionadora, conforme a la doctrina consolidada de este tribunal «comprende una
doble garantia. La primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al
ambito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial
trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad individual y
se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y
de las sanciones correspondientes. La segunda, de caracter formal, se refiere al rango
necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones,
por cuanto, como este tribunal ha senalado reiteradamente, el término "legislacién vigente"
contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de ley en materia sancionadora»
(entre otras muchas, STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2). En relacion con la vertiente material de
este derecho, hemos puesto de relieve que «la necesidad de que la ley predetermine
suficientemente las infracciones y las sanciones, asi como la correspondencia entre unas y
otras, no implica un automatismo tal que suponga la exclusion de todo poder de apreciacion
por parte de los 6érganos administrativos a la hora de imponer una sancién concreta», pero en
modo alguno cabe encomendar por entero tal correspondencia a la discrecionalidad judicial o
administrativa, «ya que ello equivaldria a una simple habilitacién en blanco a la administracion
por norma legal vacia de contenido material propio» (STC 113/2002, de 9 de mayo, FJ 6).

Consecuentemente, el articulo 25.1 CE limita, no ya el ejercicio administrativo de la
discrecionalidad, sino su atribucién misma por parte del legislador. En particular, para el caso
de leyes que remiten la calificacién de las infracciones como leves, graves o muy graves a un
organo administrativo, hemos declarado que: «la graduacién de las sanciones o calificacion ad
hoc de las infracciones no resulta acorde con el principio de taxatividad en cuanto que no
garantiza minimamente la seguridad juridica de los ciudadanos, quienes ignoran las
consecuencias que han de seguirse de la realizacién de una conducta genéricamente tipificada
como infraccién administrativa» (SSTC 166/2012 de 1 de octubre, FJ 5; 10/2015 de 2 de
febrero, FJ 3, y todas las que alli se citan)."

Partiendo del cumplimiento del principio de taxatividad en la fase normativa, ya en la
fase de aplicacion de la norma sancionadora opera el principio de tipicidad, que impide que se
sancione a una persona por actos que no estén previamente definidos en aquella norma con
rango de ley preexistente, quedando proscrita ademas la aplicaciéon analégica. Dice el Tribunal
Constitucional en su sentencia 129/2003, de 30 de junio:

"La exposicion de la doctrina constitucional relevante para dar respuesta a este primer
motivo del recurso ha de arrancar de lo afirmado en la STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2, donde,
examinando el contenido del art. 25.1 CE y después de transcribir el texto del precepto, se dice
lo siguiente: "El derecho fundamental asi enunciado incorpora la regla nullum crimen nulla
poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y
comprende una doble garantia. La primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo
que se refiere al ambito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la
especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad
individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacién normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda, de caracter formal, se
refiere al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de
estas sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefalado reiteradamente, el término
'legislacion vigente' contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en materia
sancionadora". Recientemente hemos hecho hincapié en esta doble garantia en las SSTC
133/1999, de 15 de julio, FJ 2; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6; 25/2002, de 11 de febrero,
FJ 4; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3.
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La garantia material lleva consigo la exigencia de que la norma punitiva permita
"predecir con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y
grado de sancion del que puede hacerse merecedor quien la cometa" [ STC 116/1993, de 29
de marzo, FJ 3 y, en los mismos o parecidos términos, SSTC 53/1994, de 24 de febrero, FJ 4
A); 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3; 124/2000, de 19 de julio, FJ 4; y 113/2002, FJ 3].
Asimismo, esta garantia torna en inadmisibles las formulaciones de los tipos "tan abiertas por
su amplitud, vaguedad o indefinicion, que la efectividad dependa de una decisién
practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador" (STC 34/1996, de 11 de marzo, FJ 5).

Por lo que hace especificamente a la garantia formal, su contenido nos remite al
alcance de la reserva de ley en el ambito sancionador. Al respecto, este Tribunal ha dicho que,
en el contexto de las infracciones y sanciones administrativas, dicha reserva no puede ser tan
rigurosa como lo es por referencia a los tipos y sanciones penales stricto sensu "bien por
razones que atafien al modelo constitucional de distribuciéon de las potestades publicas, bien
por el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas materias -
STC 2/1987, de 21 de enero- bien, por ultimo, por exigencias de prudencia o de oportunidad" (
STC 42/1987, FJ 2). Se abre asi la posibilidad de que las leyes se remitan a normas
reglamentarias en este ambito, con el limite infranqueable, en todo caso, de que dicha remision
no facilite "una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley" ( STC 42/1987,
FJ 2; en el mismo sentido las SSTC 101/1988, de 8 de junio, FJ 3; 61/1990, de 29 de marzo, FJ
8; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 10; y 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4). En definitiva,
segun se destaca en la STC 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3, reiterando lo ya dicho en el FJ 3 de
la STC 305/1993, de 25 de octubre, "el art. 25 de la Constitucién obliga al legislador a regular
por si mismo los tipos de infraccién administrativa y las sanciones que le sean de aplicacion,
sin que sea posible que, a partir de la Constitucion, se puedan tipificar nuevas infracciones ni
introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las existentes por una norma reglamentaria
cuyo contenido no esté suficientemente predeterminado o delimitado por otra con rango de
Ley".

De otro lado, la posibilidad de que se produzca una vulneracién del art. 25.1 CE como
consecuencia de las pautas interpretativas empleadas para la subsuncién de la conducta en el
tipo de la infraccion ha sido expresamente contemplada por este Tribunal, cuya doctrina al
respecto hemos sintetizado en la STC 196/2002, de 28 de octubre. Alli, por referencia a la
actuacion de los 6rganos judiciales, se recuerda, en unos términos que mutatis mutandis
pueden hacerse extensivos a las resoluciones dictadas por la Administracion en el ejercicio de
la potestad sancionadora, lo siguiente: "Por lo que a la validez constitucional de la aplicacion de
las normas sancionadoras se refiere, ésta depende tanto del respeto al tenor literal del
enunciado normativo, que marca en todo caso una zona indudable de exclusién de
comportamientos, como de su previsibilidad ( SSTC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4, y
236/1997, de 22 de diciembre, FJ 3), hallandose en todo caso vinculadas por los principios de
legalidad y de seguridad juridica, aqui en su vertiente subjetiva (segun la expresion utilizada en
la STC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 11), que conlleva la evitacion de resoluciones que
impidan a los ciudadanos 'programar sus comportamientos sin temor a posibles condenas por
actos no tipificados previamente' [ STC 133/1987, de 21 de julio, FJ 5; y, en el mismo sentido,
SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4, y 64/2001, de 17 de
marzo, FJ 4 a)]. Concretamente, la previsibilidad de tales decisiones debe ser analizada desde
las pautas axioldgicas que informan nuestro texto constitucional y conforme a modelos de
argumentacion aceptados por la propia comunidad juridica (SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ
7; 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 12; 42/1999, de 22 de
marzo, FJ 4,y 87/2001, de 2 de abril, FJ 8)" (FJ 5)."

4. También hay que tener en cuenta que la imposiciéon de una sancién a una persona
fisica exige que pueda apreciarse por parte de la misma intencionalidad o bien un nivel minimo
de culpa. La doctrina del Tribunal Constitucional, (por ejemplo en las sentencias 76/1990, de 26
de abril, 246/1991, de 19 de diciembre, 103/1995, de 3 de julio 6 51/2021, de 15 de marzo) nos
dice que el principio de culpabilidad rige también en materia de infracciones administrativas,
dado que la sancion de las mismas es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado y
afiade que resulta inadmisible en nuestro ordenamiento juridico un régimen de responsabilidad
sancionadora puramente objetiva o sin culpa. En su sentencia 120/2024, de 8 de octubre, el
Tribunal Constitucional declara:
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"La tacha de inconstitucionalidad, que se anuda al desconocimiento del art. 25 CE, se
relaciona, segun ha quedado expuesto, con el incumplimiento del principio de culpabilidad,
principio que, como este tribunal ha declarado de manera reiterada, alcanza en la Constitucion
la consideracion de principio estructural basico tanto del Derecho penal como del Derecho
administrativo sancionador, y en virtud del cual queda proscrita la imposiciéon de sanciones sin
atender a la conducta del sancionado [por todas, SSTC 76/1990, de 26 de abril, FFJJ 4 y 5;
246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2, y 86/2017, de 4 de julio, FJ 5 e)]. El principio de
culpabilidad, tal y como se entiende en la jurisprudencia constitucional, proscribe la
responsabilidad objetiva o sin culpa, exigiendo no solo la autoria de la acciéon o de la omision
sancionables, sino también la necesidad de determinar la presencia de dolo o imprudencia [
STC 76/2022, de 14 de junio, FJ 3 C)], lo que implica, igualmente, el principio de la
responsabilidad personal por hechos propios y no ajenos -principio de la personalidad de la
pena o sancion- (por todas, STC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 3, y las que en ella se
mencionan). El ambito propio del principio invocado por los recurrentes es, por tanto, el
sancionador, ya que las garantias materiales recogidas en el art. 25 CE solo resultan aplicables
a actos que responden al ejercicio del ius puniendi del Estado (STC 39/2011, de 31 de marzo,
FJ 2)."

La exigencia de culpabilidad esta positivizada en el art 28.1 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que nos dice que "sélo podran ser
sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y
juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de
afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o
autébnomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa".

En desarrollo de este principio de culpabilidad en el ambito de las infracciones
administrativas se ha entendido que no concurre la misma cuando la interpretacion del sujeto
se ampara en una interpretacion razonable de las normas juridicas. En tales casos, si ante un
actuacion fundamentada en una interpretacién razonable de la norma, la Administraciéon
responde resolviendo la controversia juridica mediante una sancion, ya no solamente esta en
juego el derecho constitucional a la legalidad penal, en su concrecidon de exigencia de
culpabilidad, sino también el derecho del interesado a la tutela judicial efectiva, puesto que ese
tipo de discrepancias entre la Administracion y los interesados han de resolverse aplicando los
procedimientos ordinarios y bajo el control final de los tribunales, no por via sancionadora. Asi
se ha positivizado en materia tributaria cuando el art 179 de la Ley General Tributaria cuando
excluye la responsabilidad infractora en los casos en que el interesado haya actuado
amparandose en una interpretacion razonable de la norma o cuando haya ajustado su
actuacion a los criterios manifestados por la Administracion, criterio que es extensible al ambito
de la Seguridad Social. Légicamente ello exige en cada caso concreto una valoracion de la
razonabilidad de la interpretacién realizada por el sujeto que no solamente debe partir del texto
de la norma, sino también de sus criterios interpretativos razonables y de la doctrina
administrativa y, sobre todo, judicial en el momento en que se realiz6 la conducta.

4.Desde esta perspectiva debemos analizar en primer lugar la norma legal tipificadora
de la infraccién imputada en este caso, que es el art. 26.1 LISOS:

"Actuar fraudulentamente con el fin de obtener prestaciones indebidas o superiores a
las que correspondan, o prolongar indebidamente su disfrute mediante la aportacion de datos o
documentos falsos; la simulacion de la relacién laboral; y la omision de declaraciones
legalmente obligatorias u otros incumplimientos que puedan ocasionar percepciones
fraudulentas".

Dentro de la misma aparecen descritas cuatro conductas infractoras diferentes, aunque
relacionadas:

- Actuar fraudulentamente con el fin de obtener prestaciones indebidas o superiores a
las que correspondan;

- Prolongar indebidamente el disfrute de prestaciones mediante la aportacién de datos
o documentos falsos

- La simulacién de la relacién laboral (obviamente dirigida a la obtencién indebida de
prestaciones).

- La omision de declaraciones legalmente obligatorias "u otros incumplimientos" que
puedan ocasionar percepciones fraudulentas
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La que aqui nos ocupa es la primera y, dentro de la misma, la modalidad segunda, o
sea actuar fraudulentamente con el fin de obtener prestaciones superiores a las que
correspondan.

De la literalidad de la misma se deduce que para que se pueda apreciar la existencia
de la conducta constitutiva de esta infraccién es preciso que concurran simultaneamente dos
requisitos:

a) Que el beneficiario o solicitante haya realizado una actuacioén dirigida a obtener una
prestacion en cuantia superior a la que le corresponda;

b) Que esa actuacion tenga naturaleza fraudulenta, que constituya un "actuar
fraudulentamente".

5.La prestacion debatida es la de nacimiento y cuidado de menor, tal y como estaba
regulada en el momento de los hechos. Lo que tenemos como hecho probado es que la actora
incrementd la base de cotizacion a partir del 1 de abril de 2019 a la cantidad maxima de
4.070,10 euros y que en fecha 20 de julio de 2019 la demandante solicité la prestacién por
nacimiento y cuidado de hijo menor. No consta en hechos probados cuando se hizo la solicitud
de cambio de base de cotizacion, cuando nacié el hijo ni el momento en que se inicié la
gestacion o el momento en que la trabajadora tuvo conocimiento de su estado. A ello se afade
la dificultad de que la prestacién en cuestion sufrio un cambio normativo de alcance con el Real
Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, que entré en vigor el 8 de marzo de 2019, que incluso
modifico la denominacion legal de esa prestacion (de "maternidad” a "nacimiento y cuidado del
menor"). En todo caso ese cambio normativo no afecto a la regulacion contenida en el articulo
179 LGSS sobre la cuantia de la prestacion, que consiste en un subsidio equivalente al 100 por
ciento de la base reguladora correspondiente, precisando que a tales efectos, la base
reguladora sera equivalente a la que esté establecida para la prestacién de incapacidad
temporal, derivada de contingencias comunes.

En el Régimen General el articulo 171 LGSS, en relaciéon con la prestacion de
incapacidad temporal, se limitaba a remitirse a las normas reglamentarias de desarrollo, tanto
en lo relativo al porcentaje como a la base reguladora. En ese sentido el articulo 2 de la Orden
de 13 de octubre de 1967 establecié el porcentaje de la base reguladora en un 75%.
Posteriormente el articulo 14 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio establecié que la
prestacion econdémica por incapacidad laboral transitoria en caso de enfermedad comun o
accidente no laboral se percibiria solamente a partir del cuarto dia de la baja para el trabajo y
finalmente el Real Decreto 53/1980, de 11 de enero, redujo el porcentaje, para el caso de
contingencias comunes, a un 60% "entre el cuarto dia a partir del de la baja en el trabajo
ocasionada por la enfermedad o el accidente y hasta el veinteavo dia, inclusive, de
permanencia en tal situacion". En cuanto a la base reguladora, el articulo 13 del Decreto
1646/1972, de 23 de junio, sigue regulando la misma de la siguiente manera:

"Uno. La base reguladora para el calculo de la cuantia del subsidio de incapacidad
laboral transitoria sera el resultado de dividir el importe de la base de cotizacion del trabajador,
correspondiente a la contingencia de la que aquella se derive, en el mes anterior al de la fecha
de iniciacion de la situacion de incapacidad, excluidos, en su caso, los conceptos
remuneratorios comprendidos en el numero cuatro del presente articulo, por el nimero de dias
a que dicha cotizacion se refiera.

Dos. A efectos de lo dispuesto en el numero anterior, cuando el trabajador perciba
retribucion mensual y haya permanecido en alta en la Empresa todo el mes natural al que el
mismo se refiere la base de cotizacion correspondiente se dividira por treinta.

Tres. Para el trabajador que haya ingresado en la Empresa en el mismo mes en el que
se inicie la situacion de incapacidad laboral transitoria se aplicara lo dispuesto en los niumeros
anteriores, referido al indicado mes.

Cuatro. El importe anual de las pagas extraordinarias de Dieciocho de Julio y Navidad y
de aquellos otros conceptos retributivos que tengan una periodicidad en su devengo superior a
la mensual o que no tengan caracter periddico se computara, a efectos de lo dispuesto en los
numeros anteriores, mediante el promedio de la base de cotizaciéon correspondiente a tales
conceptos durante los doce meses naturales inmediatamente anteriores a la fecha de iniciacion
de la situacién de incapacidad.

De ser menor la antigledad del trabajador en la Empresa o de no haber cotizado
durante alguno de los aludidos doce meses, las bases de cotizacion se complementaran
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promediando las que hubieran correspondido al trabajador si hubiese cubierto dicha antigliedad
o trabajado los doce meses completos en la misma Empresa".

Por tanto a efectos del subsidio por nacimiento y cuidado de menor la base reguladora
viene exclusivamente por la base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior al
inicio del periodo de suspensién.

Ocurre que en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos existe una norma
especial que es la contenida en el art 318 LGSS:

"Sera de aplicacion a este régimen especial: En materia de proteccion por nacimiento y
cuidado de menor, lo dispuesto en el capitulo VI del titulo Il, excepto el articulo 179.1.

La prestacién econdmica por nacimiento y cuidado de menor consistira en un subsidio
equivalente al 100 por ciento de una base reguladora cuya cuantia diaria sera el resultado de
dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas a este régimen especial durante los seis
meses inmediatamente anteriores al del hecho causante entre ciento ochenta.

De no haber permanecido en alta en el régimen especial durante la totalidad del
referido periodo de seis meses, la base reguladora sera el resultado de dividir las bases de
cotizacién al régimen especial acreditadas en los seis meses inmediatamente anteriores al del
hecho causante entre los dias en que el trabajador haya estado en alta en dicho régimen
dentro de ese periodo.

Los periodos durante los que el trabajador por cuenta propia tendra derecho a percibir
el subsidio por nacimiento y cuidado de menor seran coincidentes, en lo relativo tanto a su
duracion como a su distribucién, con los periodos de descanso laboral establecidos para los
trabajadores por cuenta ajena. Los trabajadores de este régimen especial podran igualmente
percibir el subsidio por nacimiento y cuidado de menor en régimen de jornada parcial, en los
términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente.”

Por tanto en el caso del RETA la base reguladora no es la de cotizacion del mes
anterior al inicio de la prestacioén, sino que se promedia la de los seis meses anteriores como
principio general. Esa norma se introdujo por la disposicion final 4 de la Ley 6/2017, de 24 de
octubre, entrando en vigor el 1 de marzo de 2018 y por tanto siendo de plena aplicacion en el
momento de los hechos que aqui enjuiciamos. Inicialmente el texto refundido de 2015 recogi6
lo previsto en la disposicidon adicional undécima bis del texto refundido de 1994 (Real Decreto
Legislativo 1/1994), introducida por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre (modificada después
por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo y por la Ley 27/2011, de 1 de agosto) cuando se
segregd el subsidio de maternidad del subsidio de incapacidad temporal. Bajo aquella
regulacion inicial la base reguladora del subsidio de maternidad en el RETA era igual que en el
Régimen General, pero a partir de la Ley 6/2017 se impuso un prorrateo de las bases de
cotizacion de los seis meses anteriores.

6.En cuanto a la base de cotizacién en el RETA el principio general que recogio el texto
refundido de la LGSS de 2015 en su articulo 310 era el principio de libre eleccién ("Los
trabajadores de este Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autébnomos
podran elegir, con independencia de su edad, una base de cotizacion que pueda alcanzar
hasta el 220 por ciento de la base minima de cotizaciéon que cada afio se establezca para este
régimen especial"). Esta regulacién se modifico a partir del 1 de enero de 2023 mediante el
Real Decreto-ley 13/2022, de 26 de julio, para introducir el principio de cotizacién en funcién de
los rendimientos anuales obtenidos en el ejercicio de sus actividades econdmicas,
empresariales o profesionales. Por tanto en el caso aqui analizado regia el principio de libre
eleccion.

Ese principio atribuia a cada persona encuadrada en el RETA la libertad de decidir cual
iba a ser su cotizacion dentro de los margenes establecidos y es obvio que la finalidad de esa
eleccién no era una aportacidon desinteresada a la financiacion del sistema de Seguridad
Social, sino que la eleccion no puede tener como finalidad otra que la predeterminacion por el
interesado del nivel econémico de sus futuras prestaciones. Al asumir una mayor o menor
cotizacién el interesado no esta sino decidiendo qué bases se van a tomar en consideracion
dentro del RETA para el calculo de las prestaciones que cause en momentos futuros.

El art. 43.2 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social,
establecia lo siguiente en su redaccion original:
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"Las bases minima y maxima de cotizacion a este Régimen Especial, para todas las
contingencias y situaciones protegidas por el mismo, serén las que se establezcan en cada
ejercicio econdmico por la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

La inclusion dentro de este Régimen Especial llevara implicita la obligacion de cotizar al
menos sobre la cuantia de la base minima, sin perjuicio del derecho del interesado a sustituir
ésta por otra superior que elija entre las establecidas en el momento de su alta, dentro de los
limites comprendidos entre las bases minima y maxima, redondeada a multiplo de 3.000.

El interesado podra modificar su base con posterioridad por eleccion de otra entre las
establecidas dentro de los limites y en los términos y demas condiciones que se senalen en las
normas de aplicacién y desarrollo del presente Reglamento.

En los supuestos de eleccion de base, la obligacién de cotizar quedara referida en cada
momento a la base elegida desde la fecha de efectos de ésta".

En principio la eleccion de bases de cotizacidn tenia caracter anual, pero esto cambid
con la introduccion del art. 43 bis por la disposicién final 2.2 de la Ley 6/2017, de 24 de octubre,
de Reformas Urgentes del Trabajo Autonomo, que entré en vigor el 1 de enero de 2018 y
estaba vigente en el momento de los hechos. El nimero uno de ese articulo 43 bis decia:

"Los trabajadores incluidos en el campo de aplicacion de este régimen especial podran
cambiar hasta cuatro veces al afo la base por la que viniesen obligados a cotizar, eligiendo
otra dentro de los limites minimo y maximo que les resulten aplicables en cada ejercicio,
siempre que asi lo soliciten a la Tesoreria General de la Seguridad Social, con los siguientes
efectos:

a) 1 de abril, si la solicitud se formula entre el 1 de enero y el 31 de marzo.

b) 1 de julio, si la solicitud se formula entre el 1 de abril y el 30 de junio.

c) 1 de octubre, si la solicitud se formula entre el 1 de julio y el 30 de septiembre.

d) 1 de enero del afio siguiente, si la solicitud se formula entre el 1 de octubre y el 31
de diciembre."

Es de todo punto obvio que al introducirse esa reforma por el legislador la misma no
solamente significaba que el trabajador del RETA pudiera modular sus gastos por cotizaciones
con mayor flexibilidad, sino también que pudiera modular sus prestaciones futuras, puesto que
no cabe separar el efecto recaudatorio de la cotizacién del prestacional, lo que es propio del
sistema de Seguridad Social y lo diferencia radicalmente del tributario. Las bases elegidas de
cotizacion son determinantes de las prestaciones del sistema y no solamente de las que
puedan causarse a largo plazo, sino también de las que se puedan causar a corto plazo y que
tomen en consideracion para su calculo esas bases. Esta es una obviedad radical que no
puede pensarse que el legislador ignorase. Una mayor o menor cotizacién conlleva una mayor
0 menor cuantia de las prestaciones que tomen como referencia esas cotizaciones. Asi,
combinando el principio de libre eleccién de base de cotizacién a la sazdn vigente con la
flexibilidad en los cambios de base por periodos trimestrales en lugar de anuales, se hacia
posible precisamente la opcion de la trabajadora de elevar sus cotizaciones para obtener una
mayor prestacion. Pero esto no es una patologia o efecto anémalo del sistema, sino que
obedece a la propia l6gica del mismo, puesto que la finalidad de una mayor cotizacién no
puede pensarse que sea otra que obtener en el futuro un mayor nivel prestacional. El que ese
nivel prestacional se proyecte sobre una prestacién que es probable causar a corto plazo,
como es el caso, o sobre otra que es probable causar a largo plazo, como pudiera ser la
jubilacién, no es una diferencia que haya tomado en consideracion el legislador. No existe una
separacion entre estos casos. Si se estima incorrecta la eleccidon de base de cotizacion con ello
se privaria a la trabajadora de su derecho, con proyeccion sobre todo tipo de prestaciones. Y la
norma no permite separar esa eleccion de base en funcion de las prestaciones sobre las que
vaya a proyectarse.

Precisamente por ello en la misma disposicion final 4 de la Ley 6/2017, de 24 de
octubre, como hemos visto, modificé el sistema de calculo de la base reguladora del subsidio
entonces llamado de maternidad (nacimiento y cuidado de menor a partir de marzo de 2019)
para promediar las bases de cotizacion de los seis meses anteriores. El elemento que el
legislador introduce para moderar los efectos de los cambios de base electiva sobre la
prestacion objeto de la litis esta ahi presente.

7.Como hemos visto, para que concurran los elementos definitorios del tipo infractor
aqui aplicado seria preciso que la trabajadora hubiera accedido a una prestacion indebida. Con
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la normativa anteriormente descrita resulta por el contrario que la prestacion era la debida,
conforme a su eleccion de bases de cotizacion en los términos claramente establecidos en la
normativa. La trabajadora por tanto se atuvo estrictamente a la nueva regulacion.

Ahora bien, incluso si se estimase a titulo de hipotesis que la prestacion no era la
debida, para que pudiera confirmarse la sancion impuesta por la entidad gestora seria preciso
acreditar que la trabajadora habia actuado fraudulentamente. El concepto de fraude a efectos
sancionadores no es equivalente al concepto de fraude de ley del art. 6.4 del Cédigo Civil. Pero
incluso si adoptasemos este ultimo, lo que se exigiria seria que la conducta de la trabajadora
(el cambio de base de cotizacién) tuviera una finalidad distinta a la prevista en la norma y
resulta que en este caso una elevacién de la base de cotizacion elegida por la interesada no
puede tener otra finalidad que mejorar su nivel prestacional, sin que la ley haga diferencias
entre las distintas prestaciones a tales efectos.

Para que exista fraude a efectos sancionadores es preciso que se acredite alguna
actuacion maliciosa de simulacion u ocultacion, alguna maquinacién destinada a que la entidad
gestora resuelva sobre la prestacion con datos que no correspondan a la realidad y eso aqui no
ocurre. La entidad gestora tenia todos los datos correctos cuando reconocié la prestacion por
nacimiento y cuidado de menor. Solamente podria decirse que cuando se comunicé el cambio
de base de cotizacion que iba a tener efectos de 1 de abril de 2019 la entidad gestora podia
ignorar el estado de embarazo de la trabajadora, pero ese dato no era relevante, porque no
hubiera permitido denegar ese cambio, lo que se haria sin soporte normativo alguno y en base
a un hecho que, como se dice en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, pudiera tener
naturaleza discriminatoria por razén de sexo. Por tanto no hay ocultacidon ni simulacién ni
ningun elemento de engafo que pueda afirmar la existencia de una conducta fraudulenta. Por
otra parte, como hemos visto, existen elementos juridicos suficientes para que la interesada
sostenga la razonabilidad de su interpretacion de la norma, de manera que pensara
legitimamente (y posiblemente de forma correcta) que estaba ejercitando un derecho
reconocido por la norma, por lo que tampoco podria apreciarse la concurrencia de culpa.

La entidad gestora, si entendia improcedente la prestacién, debia haberla denegado o,
en su caso, haber reclamado su reintegro, en cuyo caso el litigio judicial hubiera girado sobre la
correcta aplicacion de las normas que hemos descrito. Lo que no cabe es utilizar el concepto
de "fraude" como una cldusula abierta que permita a la entidad gestora o al 6rgano judicial
sancionar conforme a una valoracién libre de la conducta conforme a principios éticos o
morales propios. El art 26.1 LISOS no puede interpretarse de ese modo, dado que implicaria la
manifiesta vulneracion del principio de taxatividad. Por el contrario su interpretacion ha de
acomodarse a ese principio y por tanto el concepto de fraude debe ser interpretado de forma
restrictiva y asociado a conductas de simulacién u omisién, como hemos dicho, no
concurriendo en este supuesto ni la tipicidad ni la culpabilidad requeridas para la imposicion de
la sancion administrativa cuestionada.

CUARTO.

1.Lo anteriormente razonado, de conformidad con el Ministerio Fiscal, obliga a
desestimar el recurso presentado.

2.Conforme al articulo 235.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social no se
imponen las costas del recurso.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido:

1.Desestimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la
letrada D? Silvia Diaz Martin en nombre y representacion del Instituto Nacional de la Seguridad
Social.

2.Confirmar y declarar la firmeza de la sentencia num 1804/2025, de 2 de abiril, de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia Galicia, dictada en el recurso de suplicacion
nam. 828/2024.
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3.No se hace expresa imposicion de las costas del recurso.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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