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SUMARIO:

Prescripcion y caducidad en las prestaciones. Reclamacién de diferencias respecto a un subsidio de IT
ya disfrutado, al haber cotizado la empresa por una base inferior a la que correspondia. Es necesario
diferenciar el supuesto recogido en el articulo 44 de la LGSS -pérdida del derecho al percibo- del supuesto
del articulo 43 -pérdida del derecho a la prestacion-. Para que juegue el supuesto del articulo 44 es
esencial constatar la pasividad del beneficiario, al no exigir el pago de un derecho reconocido. Ahora bien,
cuando lo que se discute es una diferencia en el importe de la pensién que no ha sido incluida en el acto
inicial de reconocimiento, es evidente que se reclama contra una falta de reconocimiento de una parte del
derecho y no contra la falta de pago de un derecho ya reconocido. Estamos, por tanto, en el supuesto del
articulo 43 de la Ley General de la Seguridad Social -prescripcion de cinco afios- y no en el supuesto del
articulo 44 -plazo de un afio.

PRECEPTOS:
RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), arts. 43 y 44.
PONENTE:

Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Febrero de dos mil catorce.

Vistos los autos pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casacidn para la unificacién de doctrina
interpuesto por el letrado D. Luis Seoane Lorenzo, en nombre y representacion de D. Anibal, contra la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de A Corufa, de fecha 18 de enero de 2013, recaida en el
recurso de suplicacion n.° 4899/2011, que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2
de Vigo, dictada el 14 de julio de 2011, en los autos de juicio n.° 724/10, iniciados en virtud de demanda
presentada por D. Anibal, contra INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL, PISC PLAN BS, SA. y MUTUA ASEPEYO, sobre PRESTACIONES DE
INCAPACIDAD TEMPORAL.

Es Ponente la Excma. Sra. D2. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, Magistrada de Sala.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 14 de julio, el Juzgado de lo Social n.° 2 de Vigo, dicté sentencia, en autos 724/10, en la que
consta la siguiente parte dispositiva: "Que estimando la demanda interpuesta por Don Anibal, debo declarar y
declaro su derecho a percibir las prestaciones derivadas de incapacidad temporal por enfermedad comun no
abonadas en la cuantia de 14.051,20 euros, declarando la responsabilidad en el pago de la empresa PISC PLAN
BS SA, sin perjuicio de la obligacién de anticipo por parte de la MUTUA ASEPEYO, y con reconocimiento expreso
del derecho de repeticion por las cantidades abonadas por la Mutua a la empresa por este concepto, con
absolucion de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL; asi como la del INSTITUTO NACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL, salvo su genérica responsabilidad subsidiaria en caso de insolvencia de la Mutua."

Segundo.

Que en la citada sentencia y como HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes: " PRIMERO - Don
Anibal ha prestado servicios para la empresa PISC PLAN BS SA desde el 17 de mayo de 2004, con la categoria
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profesional de auditor de stock. Esta empresa tiene concertadas las contingencias comunes con la MUTUA
ASEPEYO. Cay0 de baja por incapacidad temporal el 5 de marzo de 2007, siéndole reconocida una incapacidad
permanente total el 2 de diciembre de 2008. SEGUNDO - Aunque la base de cotizacién de la empresa era de
1.374 euros, por Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Vigo de 11 de enero de 2010 se reconocié un
salario de 2.178 euros, que equivale a una base de cotizacién de 2.635'30 euros. TERCERO - Conforme a esta
base de cotizacion, la empresa adeuda la cantidad de 14.051'20 euros por diferencias en la prestacién de
incapacidad temporal desde la fecha de la baja hasta el reconocimiento de la prestacién de incapacidad
permanente total. CUARTO - Ha sido agotada la via administrativa previa, con reclamacién previa presentada el 4
de mayo de 2010."

Tercero.

Contra la anterior sentencia, la representacion letrada de ASEPEYO, MUTUA DE A.T. y E.P. DE LA
SEGURIDAD SOCIAL NUM. 151, formuld recurso de suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, dicté sentencia en fecha 18 de enero de 2013, recurso 4899/2011, en la que consta el
siguiente fallo: " Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada de Mutua Asepeyo
contra la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de Vigo, de 14 de julio de 2011 en autos n.° 724/2010, que
revocamos, y desestimamos la demanda de D. Anibal contra la recurrente, a la que absolvemos".

Cuarto.

Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el letrado D. Luis
Seoane Lorenzo, en nombre y representacién de D. Anibal interpuso el presente recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, que se formalizé ante esta Sala mediante escrito fundado en la contradiccion de la
sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo el 24 de octubre de 2005, recurso
1918/2004 .

Quinto.

Se admitié a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las actuaciones al
Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de estimar procedente el recurso interpuesto.

Sexto.

Se sefial6é para la votacion y fallo el dia 29 de enero de 2014, llevandose a cabo tales actos en la fecha
sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El Juzgado de lo Social numero 2 de los de Vigo dicté sentencia el 14 de julio de 2011, autos numero
724/2010, estimando la demanda formulada por D. Anibal contra PICS PLAN BS SA, Instituto Nacional de la
Seguridad Social, Tesoreria General de la Seguridad Social y Mutua Asepeyo sobre prestaciones de incapacidad
temporal, declarando el derecho del actor a percibir prestaciones derivadas de incapacidad temporal por
enfermedad comun en la cuantia de 14.051'20 E, declarando la responsabilidad en el pago de la empresa PISC
PLAN BS FA, sin perjuicio de la obligaciéon de anticipo por parte de la Mutua Asepeyo y con reconocimiento
expreso del derecho de repeticion por las cantidades abonadas por la Mutua a la empresa por este concepto, con
absolucion de la Tesoreria General de la Seguridad Social, salvo su genérica responsabilidad subsidiaria en caso
de insolvencia de la Mutua.

Tal y como resulta de dicha sentencia y de la dictada en suplicacion, el actor ha venido prestando servicios
para la empresa PISC PLAN BS SA desde el 17 de mayo de 2004, teniendo la empresa concertadas las
contingencias profesionales con la Mutua Asepeyo. El actor permanecio en situacion de IT desde el 5 de marzo de
2007, siéndole reconocida la situacién de IPT el 2 de diciembre de 2008. Por sentencia del Juzgado de lo Social
namero 1 de Vigo, de 11 de enero de 2010, se le reconocié un salario de 2178 E, adeudando la empresa por
diferencias en la prestacion de IT la cantidad de 14.051'20 E desde la fecha de la baja hasta el reconocimiento de
la IPT. Formulé solicitud el 26 de enero de 2010, el 4 de mayo de 2010 presentd reclamacion administrativa previa
y demanda el 7 de junio de 2010.

Recurrida en suplicacion por Asepeyo, Mutua de AT y EP de la Seguridad Social, la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia dictd sentencia el 18 de enero de 2013, recurso nimero 4899/2011 . La
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sentencia entendié que la accion para reclamar la percepciéon de las diferencias del subsidio de IT caduco en
noviembre de 2009, al haberse hecho efectiva la Ultima prestacién por dicha contingencia en noviembre de 2008,
ya que, en virtud de lo establecido en el articulo 44.2 de la LGSS, cuando se trate de prestaciones periodicas el
derecho al percibo de cada mensualidad caducara al afio de su respectivo vencimiento, teniendo el demandante
reconocida y percibida la prestacion de IT.

Contra dicha sentencia se interpuso por el actor recurso de casacién para la unificacion de doctrina,
aportando como sentencia contradictoria la dictada por esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo el 24 de
octubre de 2005, recurso nimero 1918/2004 .

El recurso ha sido impugnado por el INSS y por Asepeyo, Mutua de AT y EP de la Seguridad Social,
habiendo informado el Ministerio Fiscal que el mismo ha de ser declarado procedente.

Segundo.

Procede el examen de la sentencia de contraste para determinar si concurre el requisito de la
contradiccion, tal y como lo formula el articulo 219 de la LRJS, que supone que ante hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales, las sentencias comparadas han llegado a pronunciamientos distintos.

La sentencia de contraste, la dictada por esta Sala el 24 de octubre de 2005, recurso numero 1918/2004,
estimo el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por D. Lazaro contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Sevilla, el 2 de marzo de 2004,
recurso de suplicacion namero 418/2003, dictada en virtud del recurso de suplicacién formulado por FIMAC, Mutua
de AT y EP de la Seguridad Social contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 6 de Sevilla en
los autos 229/2003, seguidos a instancia de D Lazaro contra FIMAC, Mutua de AT y EP de la Seguridad Social, el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Tesoreria General de la Seguridad Social y Construcciones Tharsis 98
SL, en reclamacion por prestaciones, casando la sentencia recurrida, anulando sus pronunciamientos v,
resolviendo el debate planteado en suplicacién, desestimé el recurso de esta clase interpuesto por FIMAC, Mutua
de AT y EP de la Seguridad Social, confirmando la sentencia de instancia.

Consta en dicha sentencia que el actor venia prestando servicios para la empresa Construcciones Tarsis
98 SL, que tenia concertados los riesgos con la Mutua FIMAC. El actor inicio IT derivada de accidente de trabajo,
habiendo sido declarado en situacién de IPA el 5 de abril de 2001. Mediante sentencia del Juzgado de lo Social
namero 1 de Sevilla se declar6é que la base reguladora debia ascender a 267.672 pts, frente a las 149.170 que le
habia reconocido el INSS. La sentencia entendié que estamos ante un derecho de la Seguridad Social reconocido
y que va a seguir estandolo, aunque transcurra el plazo establecido por la norma para su caducidad, se reclama
contra la falta de reconocimiento de una parte del derecho y no contra la falta de pago de un derecho reconocido,
por lo que estamos ante el supuesto del articulo 43 de la LGSS, es decir plazo de prescripcion de cinco afios y no
en el supuesto del articulo 44 de dicho texto legal, plazo de prescripcién de un afo.

Entre la sentencia recurrida y la de contraste concurren las identidades exigidas por el articulo 219 de la
LRJS, ya que en ambos casos se trata de trabajadores a los que se les han reconocido prestaciones de IT v,
posteriormente en situacién de IP - en le recurrida IPT y en la de contraste IPA- y reclaman diferencias en la
prestacion de IT ya que la empresa ha cotizado por base inferior a la que le correspondia, habiendo llegado las
sentencias comparadas a resultados contradictorios. En tanto la sentencia recurrida entiende que las prestaciones
han caducado ya que, en virtud de lo establecido en el articulo 44.2 de la LGSS caducan al afio de su
vencimiento, la de contraste razona que el aplicable es el articulo 43 de la LGSS, por lo que no caducan sino que
se les aplica el plazo de prescripcion que dicho articulo fija en cinco afios. Es irrelevante, a efectos de la
contradiccion, que en la sentencia recurrida la IT derive de enfermedad comuln y en la de contraste de accidente
de trabajo, ya que en ambos supuestos se discute la aplicacion de los preceptos anteriormente mencionados.

Cumplidos los requisitos de los articulos 219 y 224 de la LRJS, procede entrar a resolver sobre el fondo de
la cuestion planteada.

Tercero.

En el tnico motivo del recurso, el recurrente alega que la sentencia recurrida ha aplicado indebidamente el
articulo 44.2 de la LGSS, y, por tanto, el plazo de caducidad de un afio, inaplicando, en consecuencia, lo normado
en el articulo 43.1 de la LGSS, que fija un plazo de prescripcion de cinco afos, para ejercitar el derecho al
reconocimiento de prestaciones.

La cuestién ha sido resuelta por la sentencia de esta Sala de 24 de octubre de 2005, CUD ndmero
1918/2004, invocada por el recurrente como sentencia de contraste, que ha establecido lo siguiente : "Para el
estudio de esta infraccion hay que tener en cuenta que en la Ley General de la Seguridad Social se regulan dos
instituciones en orden a la extincién de los derechos de Seguridad Social: la prescripcion, a la que se refiere el
articulo 43 de la Ley General de la Seguridad Social, y la caducidad, regulada en el articulo 44. En nuestro
ordenamiento la distincion entre prescripcion y caducidad suele vincularse a algunas de sus caracteristicas en
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orden a su curso (exclusion de la interrupcion en la caducidad) y a su apreciacion (a instancia de parte la
prescripcion y también de oficio la caducidad). Pero la diferencia fundamental se relaciona con el interés
juridicamente protegido en cada una de estas instituciones y asi se afirma que mientras en la prescripcion
predomina el interés individual del sujeto pasivo en oponerse a un ejercicio tardio del derecho, en la caducidad
esta presente el interés general en la rapida certidumbre de determinadas situaciones juridicas. Desde esta
perspectiva, la distincion de los articulos 43 y 44 de la Ley General de la Seguridad Social resulta problematica,
hasta el punto que se ha cuestionado que realmente estemos en el caso del articulo 44 ante una auténtica
caducidad, porque en el supuesto que regula este articulo no esta afectada la certidumbre de una situacion
juridica. En efecto, estamos realmente ante un derecho de Seguridad Social reconocido y que va a seguir
estandolo, aunque transcurra el plazo establecido por la norma para su caducidad, con lo que el empleo de este
término por la ley més que un sentido técnico juridico tiene una finalidad indicativa mas proxima al lenguaje
ordinario que identifica la caducidad con la pérdida. De lo que se trata no es, por tanto, de un derecho potestativo
gque caduca por su nho ejercicio, sino de un pago vencido que se pierde por no haberse cobrado oportunamente, lo
que es algo muy distinto. Asi el articulo 44 se refiere al derecho al percibo de una cantidad a tanto alzado (hiumero
1) o de una mensualidad (ndmero 2), es decir, que, pese a la inseguridad de la terminologia ("derecho al percibo"),
se pierden cantidades y no derechos, aunque por la naturaleza de la cantidad perdida en el nimero 1, el derecho
quede vacio de contenido. Pero lo verdaderamente interesante es diferenciar el supuesto del articulo 44 -pérdida
del derecho al percibo- del supuesto del articulo 43 -pérdida del derecho a la prestacion-. La diferencia esta clara y
hay que interrogarse sobre la finalidad perseguida en cada una de las normas, que, a su vez, han de relacionarse
con la finalidad de proteccién social, que es propia de nuestro sistema de Seguridad Social. Es obvio que para la
Seguridad Social no tiene la misma importancia la pérdida de un pago que la pérdida de un derecho, y no la tiene,
porgue mientras que la pérdida de un derecho compromete de forma irreparable la finalidad ultima del sistema,
que es la proteccién de una situacion de necesidad, en la pérdida de un pago esta finalidad no estd comprometida,
pues subiste el derecho a las mensualidades no caducadas, y ademas se parte de que esa situacién de necesidad
no seria tan apremiante si, teniendo el derecho reconocido, el beneficiario no ha reclamado su abono.

Esta distincion es bésica para afrontar el tema debatido, pues para que juegue el supuesto del articulo 44
es esencial constatar la pasividad del beneficiario, al no exigir el pago de un derecho reconocido. Ahora bien,
cuando lo que se discute es una diferencia en el importe de la pension que no ha sido incluida en el acto inicial de
reconocimiento, es evidente que se reclama contra una falta de reconocimiento de una parte del derecho y no
contra la falta de pago de un derecho ya reconocido. Estamos, por tanto, en el supuesto del articulo 43 de la Ley
General de la Seguridad Social -prescripcion de cinco afios- y no en el supuesto del articulo 44 -plazo de un afio"-.

Aplicando la anterior doctrina al supuesto examinado, aplicacién que se impone por motivos de seguridad
juridica y porque no concurren datos nuevos que aconsejen un cambio jurisprudencial, procede la estimacion del
recurso formulado.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por
la representacion letrada de D. Anibal frente a la sentencia dictada el 18 de enero de 2013 por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el recurso de suplicacibn numero 4899/2011, interpuesto por la
representacion letrada de Asepeyo, Mutua de AT y EP, frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
namero 2 de Vigo, el 18 de enero de 2013, en los autos nimero 721/2010, seguidos a instancia del ahora
recurrente frente a PISC PLAN BS SA, Instituto Nacional de la Seguridad Social, Tesoreria General de la
Seguridad Social y Asepeyo, Mutua de AT y EP, en reclamacién por diferencias en las prestaciones de
incapacidad temporal. Casamos y anulamos la sentencia recurrida y, resolviendo el debate planteado en
suplicacion, desestimamos el recurso de esta clase interpuesto por Asepeyo, Mutua de AT y EP, confirmando la
sentencia de instancia. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al érgano jurisdiccional de procedencia,con la certificacién y comunicacion
de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.

Magistrado D. Maria Luisa Segoviano Astaburuaga hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.

www.laboral-social.com Méasteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




N3 L aboral Social

traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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