BASE DE DATOS NORMACEF SOCIO-LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANTABRIA
Sentencia 827/2013, de 20 de noviembre de 2013

Sala de lo Social

Rec. n.° 679/2013

SUMARIO:

RETA. Incapacidad permanente total (IPT). Incompatibilidad del complemento de pensiéon de
incapacidad permanente total del 20% con el mantenimiento de la titularidad del negocio. La prestacion de
IPT de un trabajador auténomo no es incompatible con el mantenimiento de la titularidad de un
establecimiento mercantil o industrial, pero si lo es con el derecho al percibo del complemento del 20%,
puesto que si sigue siendo titular de los beneficios econémicos que el negocio genera, aunque sea
parcialmente, no se daria la situacién de necesidad que el referido complemento pretende proteger. No
obstante, aquella incompatibilidad no comprende cualquier tipo de emolumentos que el pensionista pueda
percibir, en virtud de la titularidad que ostente sobre un determinado bien inmueble, sino Unicamente es
incompatible en aquellos casos en los que se acredite que el sujeto sigue percibiendo, aunque solo sea en
parte, los beneficios econdmicos que el negocio sigue generando. Por ello cuando la titularidad solo afecta
al bien inmueble, y como consecuencia de un contrato de arrendamiento del mismo se obtengan las
correspondientes rentas, no existe aquella incompatibilidad, al no suponer la percepcion de tales rentas
participacion alguna en los beneficios derivados de la actividad mercantil o industrial que se desarrolle en
el mismo.

PRECEPTOS:

Decreto 2530/1970 (RETA), art. 38.1.
PONENTE:

Dofia Elena Pérez Pérez.

SENTENCIA n.° 000827/2013
En Santander, a 20 de noviembre de 2013.

PRESIDENTE

llImo. Sr. D. Rubén Lépez Tamés Iglesias
MAGISTRADAS

lima. Sra. D® Mercedes Sancha Saiz

lima. Sra. D ELENA PEREZ PEREZ (PONENTE)

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria compuesta por los limos. Sres. citados al margen ha dictado la siguiente

SENTENCIA
En el recurso de suplicacion interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social y otro, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social Num. Seis de Santander, ha sido Ponente la lima. Sra. D2 ELENA
PEREZ PEREZ, quien expresa el parecer de la Sala.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Que segun consta en autos se presenté demanda por D. Gregorio siendo demandado el Instituto Nacional
de la Seguridad Social y otro, sobre Incapacidad, y que en su dia se celebrd el acto de la vista, habiéndose
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dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 10 de mayo de 2.013 en los términos que se recogen en
su parte dispositiva.

Segundo.
Que como hechos probados se declararon los siguientes:

1.°- Con fecha de 21 de noviembre de 2007, por el Juzgado de lo Social n.° 5 de Santander se dicto
Sentencia por la que se reconocié D. Gregorio (nacido con fecha de 22 de agosto de 1957) en situacion de
incapacidad permanente total para su profesion habitual de autbnomo de hosteleria, con una base reguladora del
707,51 €/mes.

2.°- Previa solicitud del actor de fecha 16 de agosto de 2012, con fecha de 13 de septiembre de 2012 por
el INSS se dictd Resolucion por la que denego la solicitud del actor del incremento del 20% de su pension de
incapacidad permanente total.

3.°- El actor, desde el 1 de enero de 2008, se encuentra en situacién de alta en el Impuesto sobre
Actividades Econdémicas, en el epigrafe 8612: ALQUILER LOCALES INDUSTRIALES CORRALES DE BUELNA.

4.°- El actor es propietario del 50% de dos inmuebles, locales comerciales, que se encuentran alquilados.

5.°- Se ha agotado la via administrativa previa.

Tercero.

Que contra dicha sentencia anuncid recurso de suplicacién la parte demandada, siendo impugnado por la
parte contraria, pasandose los autos al Ponente para su examen y resolucion por la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

La cuestidon que se suscita en el presente caso, se cifie a determinar si el actor tiene derecho o no a
percibir el incremento del 20% de la pensién de incapacidad permanente total que tiene reconocida en el RETA.

La resolucion administrativa denegd dicho derecho con base en el art. 38 del RD 2530/1970, de 20 de
agosto, al entender que el demandante obtenia ingresos incompatibles con la percepcién del referido incremento.

La sentencia de instancia reconocio el derecho del actor. Para ello tiene en cuenta que no consta su
participacion en la explotacion de ningun negocio, por cualquiera de los titulos que cita el art. 38. b ) y c) del RD
2530/1970 . Por ello, aunque ostenta la titularidad de dos inmuebles, que son locales comerciales, con una
participacion del 50% y que se encuentran alquilados, estando ademas en alta en el impuesto de actividades
econdmicas, en el epigrafe 8612 (alquiler de locales industriales Corrales de Buelna), la sentencia reconoce el
complemento. Considera que no puede equipararse su participacion en el arrendamiento de los locales de
negocio, con una actividad retribuida por cuenta ajena o propia, que determine su inclusién en cualquier régimen
de Seguridad Social.

Frente a dicha resoluciéon se alzan el INSS y la TGSS, en un Unico motivo en el que, con adecuado
amparo procesal en el apartado c¢) del art. 193 LRJS, denuncian la infraccién, por incorrecta aplicacién, del art.
38.1.3 del RD 2530/1970, de 20 de agosto .

En términos generales, sostienen que la titularidad de dos inmuebles que son locales comerciales (50%) y
su situacion de alta en el impuesto de actividades econdmicas, acreditan que el actor realiza una actividad
econdmica y que la misma le proporciona ingresos que, si bien son compatibles con la percepcion de la prestacion
por incapacidad permanente total, no lo son con el percibo del incremento del 20%, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 38.1.c) del referido RD 2530/1970 .

Por tanto, el nucleo de la presente controversia se cifie a determinar si concurre o no, el supuesto que
regula el art. 38.1.c) del RD 2530/1970, segun la redaccion dada por el RD 463/2003.

En primer lugar, resulta conveniente recordar que el citado Real Decreto 463/2003, de 25 de abril,
incorpord un tercer parrafo al art. 38.1 del Real Decreto 2530/1970, introduciendo en el régimen especial de
trabajadores autonomos, el incremento del 20% de la pension de incapacidad permanente total, en los supuestos
en los que el pensionista reuniese los requisitos siguientes: 1) Edad igual o superior a los 55 afos; 2) que no
ejerza una actividad retribuida por cuenta propia o ajena, determinante de su inclusién en cualquiera de los
regimenes de Seguridad Social y 3) que no ostente la titularidad de un establecimiento mercantil o industrial ni de
una explotacién agraria o maritimo-pesquera como propietario, arrendatario, usufructuario u otro concepto
analogo.

Este ultimo requisito reduce el ambito de aplicacién del incremento y contrasta con la presuncion "iuris
tantum” del art. 2.3 Decreto 2350/1970, de 20 de agosto, pues el mismo establece que concurre la condicién de
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trabajador por cuenta propia con obligacion de encuadrarse en el RETA, en quien ostenta la titularidad de un
establecimiento abierto al publico como propietario, usufructuario, arrendatario u otro concepto analogo, salvo
prueba en contrario, esto es, cuando se prueba que otra persona realiza las funciones de direccion del
establecimiento.

Ahora bien, segun el apartado c) del art. 38.1 RD 2530/1970, aunque el beneficiario de una prestacion de
incapacidad permanente total en el Régimen de auténomos, no realice actividad que determine el alta en
cualquiera de los regimenes de Seguridad Social, no podra acceder al incremento del 20%, como consecuencia
de ostentar la titularidad de un establecimiento abierto al publico como propietario, usufructuario, arrendatario u
otro concepto anélogo.

Por otro lado, el requisito que regula el art. 38.1.c) RD 2530/1970, ha sido interpretado por esta Sala, entre
otras, en las SSTJS de Cantabria de 18-10-2006 (Rec. 835/2006), 23-7-2008 (Rec. 583/2008), 30-4-2008 (Rec.
294/2008).

En las referidas sentencias se razona que " (...) dicho precepto ha sido criticado por cuanto el propio grado
de incapacidad permanente es compatible con el mantenimiento de la titularidad del negocio o actividad, pues de
lo que se trata es de que, aun siendo titular, no se realice actividad o trabajo y ademas en el RETA la pension de
jubilacién es compatible con el mantenimiento de la titularidad del negocio y el desempefio de funciones
inherentes a dicha titularidad. Por ello, la justificacion que se ha dado en la doctrina mas autorizada es "que la
norma vincula el incremento a una insuficiencia de recursos que no se produce cuando la titularidad del negocio
proporciona determinados ingresos por la via de los beneficios" (Desdentado y Tejerina) y que la razén de dicho
precepto se encuentre en la intencion de evitar situaciones fraudulentas (Sala Franco y Blasco Lahoz) unido a la
conexion de la incapacidad total cualificada a la incapacidad de ganancia y no s6lo a la incapacidad de trabajo
(Goerlich Peset)."

Ademas, como puntualiza la STSJ de Cantabria de 18-10-2006, teniendo en cuenta la doctrina unificada
derivada de la STS de 26-1-2004, lo esencial para el reconocimiento del incremento controvertido ha sido la
inexistencia de una fuente de recursos, de forma que pueda compensarse la carencia de ingresos.

En el supuesto que examinaba dicha sentencia, el actor ostentaba una participacién en la titularidad del
establecimiento el 35%, dentro de la sociedad civil. Dicha participaciéon, aunque no alcanzaba el 50%, se
consideré suficiente para entender que se cumplia la prevision del art. 38.1.c), dado que la norma no habla de
porcentajes de participaciéon en el capital social y aun cuando ostentaba una participacién inferior al 50%,
resultaba clara su titularidad como propietario y por tanto estaba en condiciones de percibir ingresos por la via de
los beneficios, lo que determinaba una capacidad de ganancia mantenida.

En idéntico sentido se pronuncia la STSJ de Catalufia de 5-6-2008 (Rec. 8365/2006 ), sosteniendo que la
titularidad del establecimiento, a la que alude el referido art. 38.1.c), no tiene por qué comprender la totalidad del
mismo, siendo suficiente con que el trabajador siga percibiendo los beneficios econdmicos que el negocio siga
generando.

También, en este sentido, se pronuncian las SSTSJ de Galicia de 18-9-2012 (Rec. 2558/2009 ) o de
Valencia de 1-3-2012 (Rec. 2741/2011 ), entre otras.

En definitiva, lo que se mantiene en todas las sentencias indicadas, es que prestacién de incapacidad
permanente total de un trabajador auténomo, no es incompatible con el mantenimiento de la titularidad de un
establecimiento mercantil o industrial, pero si lo es con el derecho al percibo del complemento del 20%, puesto
que si sigue siendo titular de los beneficios econdmicos que el negocio genera -aunque sea parcialmente-, no se
daria la situacion de necesidad que el referido complemento pretende proteger.

En el caso que nos ocupa, consta que el actor ostenta la titularidad de dos bienes inmuebles, que son
locales de negocio. Su participacion en la titularidad es del 50% y desde el 1-1-2008, esta en alta en el impuesto
de actividades econdmicas, en el epigrafe 8612, por la actividad de alquiler de locales industriales. Con tales
datos, se debe dilucidar si concurre o no, el supuesto regulado en el art. 38.1.c) del RD 2530/1970 .

La parte impugnante del recurso opone que, realmente, el actor no es propietario, arrendatario, ni
usufructuario de un negocio, sino tan solo poseedor del 50% de la propiedad de dos locales por los que cobra un
alquiler.

Cita en apoyo de su pretension, la STSJ de Galicia de 27-6-2011 (Rec. 5361/2007 ). Esta sentencia, a lo
largo de su argumentacion juridica, diferencia dos situaciones. La derivada de la titularidad de un local de negocio
que es explotado por terceros y la que se produce cuando el propietario de un local, lo arrienda para que otros
desarrollen una actividad laboral en el mismo. Este ultimo supuesto no es incardinable en los conceptos regulados
en el art. 38.1.c) RD 2530/1970, pues faltaria la acreditacién de que el actor continia desarrollando actividad
profesional en el local que arrienda, ya que lo que prohibe el precepto no es la percepcion de rentas o
emolumentos derivados del contrato arrendaticio.

Compartimos la argumentacién de la sentencia que se cita en el escrito de impugnacion, pues resulta
evidente que el contenido del art. 38.1.c), no puede comprender el supuesto que ahora nos ocupa.

La incompatibilidad del incremento del 20%, no comprende cualquier tipo de emolumentos que el
pensionista pueda percibir, en virtud de la titularidad que ostente sobre un determinado bien inmueble, sino que
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solo es incompatible en aquellos casos en los que se acredite que el sujeto sigue percibiendo, aunque solo sea en
parte, los beneficios econémicos que el negocio sigue generando. De ahi que el precepto se refiera
exclusivamente a los "establecimientos mercantiles o industriales”.

Partiendo de que el establecimiento mercantil, de ordinario, se define como un conjunto organizado de
bienes y derechos con los que el empresario lleva a cabo su actividad. De hecho, en la propuesta de Cddigo
Mercantil, se define el establecimiento mercantil como "los bienes inmuebles y las instalaciones en los que el
empresario desarrolla su actividad" (articulo 131-3), cabe interpretar que el controvertido art. 38.1.c ), solo
comprende los supuestos en los que la titularidad recae sobre el establecimiento en el que se desarrolla una
determinada actividad mercantil o industrial por parte de un tercero, que determina una participacién en las
ganancias o beneficios derivados de la misma. Pero no, en los supuestos en los que dicha titularidad solo afecta al
bien inmueble, aunque como consecuencia de un contrato, como el arrendamiento, se obtengan las
correspondientes rentas pues el precio pactado en concepto de alquiler, no supone participacion alguna en los
beneficios derivados de la actividad mercantil o industrial que se desarrolle en el mismo.

Conviene precisar que a lo anterior, no se opone el hecho de que el actor se encuentre en situaciéon de
alta en el impuesto de actividades econémicas, pues éste impuesto grava, de forma directa, no solo la realizacion
de actividades empresariales, sino también cualquier tipo de actividad econdmica o artistica y de hecho, el alquiler
de locales, no se encuentra entre las actividades empresariales, sino en las econémicas.

Por otro lado, las sentencias del TSJ Del Pais Vasco de 1-9-2008 y de Catalufa de 31-1-2006, en nada
afectan al presente pronunciamiento, toda vez que analizan supuestos claramente diferentes del presente, en los
que lo que se discutia era la continuidad en la explotacion de un establecimiento mercantil.

En definitiva, al no haber incurrido la sentencia de instancia en las infracciones legales que se le imputan,
procede su integra confirmacion, con desestimacion del recurso interpuesto, sin que haya lugar a efectuar expresa
condena en costas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 235.1 LRJS .

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS

Desestimamos el recurso formulado por el INSS y la TGSS frente a la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n.° 6 de Santander, de fecha 10-5-2013 (proceso n.° 826/2012), confirmando la misma en su integridad.
Sin costas.

Notifiquese esta Sentencia a las partes y a la Fiscalia de la Comunidad Auténoma, previniéndoles de su
derecho a interponer contra la misma, recurso de casacion para la unificacion de doctrina, regulado en los
articulos 218 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de Octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social, que podra
prepararse ante esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo, dentro de los diez dias habiles contados a partir del
siguiente a su notificacion.

Devuélvanse, una vez firme la sentencia, el proceso al Juzgado de procedencia, con certificacion de esta
resolucion, y déjese otra certificacion en el rollo a archivar en este Tribunal.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior sentencia en dia de su fecha, por el limo/a. Sr/a.
Magistrado Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencia de este Tribunal. Doy fe.
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