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SUMARIO:

RETA. Reconocimiento de incapacidad permanente absoluta en virtud de sentencia, denegada
previamente en via administrativa, encontrdndose la trabajadora en el alta en el régimen especial en el
periodo a partir del cual se dict6 la resolucion del EVI objetivando las dolencias, sin que haya constancia
alguna de que la demandante se incorporara realmente a sus actividades laborales por cuenta propia. El
simple mantenimiento de la afiliacién y la consiguiente cotizacion al RETA no puede entenderse sin mas
como una presuncion de que se realiza esa actividad auténoma, y menos aun que la misma proporcione al
asegurado recursos econdomicos suficientes para la subsistencia. Por ello, cuando la incapacidad
permanente no venga precedida de una situacién de IT o esta no se hubiera extinguido, se considerara
producido el hecho causante en la fecha de emision del dictamen propuesta del EVI, correspondiendo al
INSS probar la realizacién de trabajo efectivo y la obtencién de rentas incompatibles.

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), arts. 124.1y 138.3.
Orden de 18 de enero de 1996 (Incapacidades laborales), art. 13.2.

PONENTE:

Dofia Maria Luisa Segoviano Astaburuaga.

SENTENCIA
En Madrid, a 22 de junio de 2016

Esta sala ha visto el recurso de casacion para unificacién de doctrina interpuesto por la letrada de la
Administraciéon de la Seguridad Social, en nombre y representacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS), contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
Granada, en fecha 5 de noviembre de 2014, recurso n° 1689/14 , en proceso de incidente de ejecucion, contra el
auto dictado por el Juzgado de lo Social n° 1 de Granada en fecha 16 de mayo de 2014 , en ejecucion 33/14,
autos n° 1028/12, que desestimaba el recurso de reposicion formulado contra el auto dictado en fecha 14 de abril
de 2014, siendo parte ejecutante D.2 Encarna y parte ejecutada el Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Maria Luisa Segoviano Astaburuaga

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En fecha 16 de mayo de 2014 el Juzgado de lo Social n° 1 de Granada dicté Auto , en ejecucion n® 33/14,
autos 1028/12, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: «Se acuerda desestimar el recurso de
reposicion formulado contra el auto de fecha 14-04-2014 que se mantiene en todos sus términos.»

Segundo.

Por la representaciéon letrada de D.2 Encarna se interpuso recurso de suplicacion contra la anterior
resolucién y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede Granada, dicté sentencia en
fecha 5 de noviembre de 2014 , autos 1689/14 en la que consta la siguiente parte dispositiva: «Que estimando el
recurso de suplicacion interpuesto por Encarna contra el auto dictado por el Juzgado de lo Social num. 1 de
GRANADA en fecha 16 de mayo de 2014 , en Autos seguidos a instancia de aquella en reclamacion sobre

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



http://www.laboral-social.com/
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.normacef.com/

OTROS DERECHOS LABORALES INDIVIDUALES- EJECUCION contra INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, debemos revocar y revocamos el auto y condenamos al INSS a que abone a la parte
actora 11699,09 euros.»

Tercero.

La sentencia recurrida, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede Granada, en fecha 5 de noviembre de 2014, recurso n° 1689/14 , contiene los siguientes antecedentes de
hecho: « Primero.- En el Juzgado de referencia tuvo entrada demanda interpuesta por Encarna en reclamacion
sobre OTROS DERECHOS LABORALES INDIVIDUALES-EJECUCION contra INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL y admitida a tramite, se dicté auto en fecha 9 de octubre de 2013, por la que se acuerda
desestimar el recurso de reposicion formulado contra el auto de fecha 14-04-14 que se mantiene en todos sus
términos. Segundo.- En la resolucion aludida se declararon como hechos probados los siguientes: PRIMERO.- En
fecha 9-10-2013 se dictd sentencia en el presente procedimiento. Solicitada la ejecucion de la sentencia, se cita a
las partes a comparecencia y se dicta auto de 14-04-2014 en el que se estima la oposicion del INSS. SEGUNDO.-
Por escrito de fecha 21-04-2014, la parte demandante interpuso Recurso de Reposicion contra dicha resolucion.
TERCERO.- Admitido a tramite dicho Recurso, se realiza traslado a la representacién del INSS que presenta
alegaciones. CUARTO.- Con fecha 16 de mayo de 2014 se dicto auto en el que se acuerda desestimar el recurso
de reposicién formulado contra el auto de fecha 14-4-2014, que se mantiene en todos sus términos. Tercero.-
Notificado el auto a las partes, se anuncié recurso de suplicacion contra la misma por Encarna , recurso que
posteriormente formalizd, no siendo en su momento impugnado por el contrario. Recibidos los Autos en este:
Tribunal, se acordé el pase de los mismos al Ponente, para su examen y resoluciéon.»

Cuarto.

- Por el letrado de la Administracion de la Seguridad Social, en nombre y representacion del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) , se formulé recurso de casacion para la unificacién de doctrina, alegando
la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, sede Sevilla, de fecha 17 de octubre de 2013, recurso n° 3163/12 .

Quinto.

Se admitié a tramite el presente recurso y tras ser impugnado por la parte recurrida D.2 Encarna , se
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de considerar
improcedente el recurso interpuesto.

Sexto.

Se sefialé para la votacion vy fallo el dia 22 de junio de 2016, llevandose a cabo tales actos en la fecha
sefalada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

1.- El Juzgado de lo Social nimero 1 de los de Granada dicté sentencia el 9 de octubre de 2013 , autos
nuimero 1028/2012, estimando la demanda formulada por DONA Encarna contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL sobre INCAPACIDAD PERMANENTE, declarando a la actora en situacion de incapacidad
permanente absoluta derivada de enfermedad comun, con derecho a percibir una pensién mensual del 100% de
su base reguladora, son los incrementos, actualizaciones y revalorizaciones que fueran oportunas y desde la
fecha reglamentaria establecida, condenando al INSS a estar y pasar por esta declaracion, con revocacion de las
resoluciones administrativas impugnadas.

El 20 de enero de 2014 la parte actora insté la ejecucion de dicha resolucion, dictandose auto el 30 de
enero de 2014 acordando el despacho de ejecuciéon contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL.

Formulada oposicion a la ejecucion por parte del ejecutado, tras la celebracion de la preceptiva
comparecencia, el Juzgado dict6 auto el 14 de abril de 2014 estimando la oposicion formulada, dejando sin efecto
la ejecucion iniciada. La Entidad Gestora procedié a deducir de los atrasos adeudados el periodo en el que la
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ejecutante estuvo de alta en el RETA, ya que es incompatible la pension con el ejercicio lucrativo de la profesion
para la cual se ha reconocido la incapacidad.

El 21 de abril de 2014 la parte ejecutante presentd recurso de reposicion contra el citado auto, dictandose
auto el 16 de mayo de 2014 desestimando el recurso de reposicién formulado.

2.- Recurrido en suplicacién el auto de 16 de mayo de 2014 por DONA Encarna , la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Granada, dicté sentencia el 5 de noviembre de 2014, recurso
1689/2014 , estimando el recurso formulado, revocando el auto impugnado y condenando al INSS a que abone a
la parte actora 11699,09 €.

La sentencia entendioé que, celebrado el juicio el 19 de septiembre de 2013 , todos los hechos relevantes,
entre ellos los efectos econémicos derivados de la posible estimacion de la demanda, debieron alegarse por el
INSS en el acto del juicio, lo que no efectud. A mayor abundamiento, de seguirse la tesis del acto impugnado, se
haria cargar al invalido con la probanza de un hecho negativo, como es que no sigue regentando personalmente la
empresa, cuando lo razonable es distribuir la carga probatoria respecto de hechos positivos que sean faciles de
acreditar, como previene el articulo 217 de la LEC ; en segundo lugar, obvia la gestora que al desestimar la
solicitud de reconocimiento de IP en cualquier grado, la actora precisaba mantener el alta formal en el RETA para
tener derecho a asistencia sanitaria y cobrar eventuales posteriores subsidios de IT como exige el art. 124 , 128 y
130 de la LGSS -, dado su precario estado de salud o para instar nuevo expediente de IP- art 138 de la LGSS -y
desde luego entra en flagrante contradiccion con la logica, pues atendido el cuadro clinico residual que ha
propiciado el reconocimiento de la IPA, que figura en el ordinal 3° de la sentencia, mal cabe deducir que se haya
seguido manteniendo con plena efectividad una actividad profesional personalmente y por cuenta propia, que es el
elemento decisivo para obtener el grado de IP y cobrar la pensién, mas que la mera constancia formal en alta,
aunque se produzca efectiva cotizacion, pues en el caso de la actora nada menos padecia una depresiéon mayor
recidivante de grado grave, cojera evidente, dolor severo que precisa analgesia continua y que limitaba sus
actividades de la vida cotidiana, con lo que es absurdo presumir que se ha seguido manteniendo actividad.

3. - Contra dicha sentencia se interpuso por la letrada de la Administracién de la Seguridad Social, en
representacion del INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, aportando como sentencia contradictoria, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, sede de Sevilla el 17 de octubre de 2013, recurso 3163/2012 .

La parte recurrida DONA Encarna ha impugnado el recurso, habiendo informado el Ministerio Fiscal que el
mismo ha de ser declarado improcedente.

Segundo.

1.- 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.

2.- La sentencia de contraste, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede de Sevilla, el 17 de octubre de 2013, recurso 3163/2012 , estimo6 el recurso de suplicacion
interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social contra el auto dictado el 20 de julio de 2012, que
desestimé el recurso de reposicion interpuesto contra el dictado el 8 de junio de 2012, que despachd ejecucion
contra la Entidad Gestora recurrente, revocando las resoluciones recurridas, dejandolas sin efecto.

Consta en dicha sentencia que la actora, en situacion de alta en el RETA, permanecié en IT desde el 19
de octubre de 2011 hasta el 21 de mayo, denegandosele la incapacidad permanente en via administrativa, siendo
declarada en situacion de incapacidad permanente total para su profesion de trabajadora agricola por cuenta
propia, por sentencia del Juzgado de lo Social numero 1 de Sevilla de 2 de febrero de 2012 , condenando al INSS
al abono de la prestaciéon econémica que corresponda en la cuantia y con la fecha de efectos reglamentarios.

La sentencia sefiala que la cuestion que se plantea es resolver si el abono de la prestacion ha de
realizarse desde la fecha de la baja en el RETA, el 30 de mayo de 2012, o, desde que se dictd la resolucion.

La sentencia entendié que el dato decisivo es el de si la actora ha estado realizando actividad para la que
estaba de alta en el RETA, sin que proceda entender que la actora cumpliera con la carga que le incumbia de
acreditar el cese de la actividad por cuenta propia desde que se dicté en via administrativa la resolucion
denegatoria de que estuviera afecta de incapacidad permanente, por lo que actud correctamente la Entidad la
Entidad Gestora, al establecer que la fecha de efectos econdmicos de la prestacion por incapacidad permanente
reconocida por sentencia era la del dia siguiente a la fecha de baja en el RETA, y no la anterior.

3.- Entre la sentencia recurrida y la de contraste concurren las identidades exigidas por el articulo 219 de
la LRJS . En ambos supuestos se trata de trabajadoras afiliadas al RETA, a las que se ha reconocido una
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incapacidad permanente en virtud de sentencia, ya que se les habia denegado en via administrativa -IPA en la
sentencia recurrida, IPT en la de contraste- encontrandose en alta en el RETA el periodo a partir de que se dicto la
resolucion del EVI objetivando las dolencias, sin que haya constancia alguna de que las demandantes se
incorporaran realmente a sus actividades laborales por cuenta propia o que estuvieran en IT durante los periodo
cuestionados y, pese a esa coincidencia fundamental, la recurrida, rechazando la posicidon del INSS, reconoce la
IPA con efectos desde la fecha del dictamen del EVI y, por el contrario, la sentencia de contraste, aceptando la
tesis de la Gestora, reconoce los efectos de la IPT desde el dictado de la resolucion .

A la vista de tales datos forzoso es concluir que concurren las identidades exigidas por el articulo 219 de la
LRJS por lo que, habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el articulo 224 de dicho texto legal , procede
entrar a resolver el fondo del asunto.

Tercero.

1.- El recurrente alega infraccion de los articulos 48 del RD 84/1966 , en relacion con los articulos 6.3 del
RD 13/1995, de 21 de junio y 123 de la Orden de 18 de enero de 1996.

2.- Cuestion similar a la ahora examinada ha sido resuelta por esta Sala en sentencias de 23 de julio de
2015, recurso 2304/2014 y 4 de mayo de 2016, recurso 1848/2014 .

En la ultima de las citadas se contiene el siguiente razonamiento: «2. Y, en efecto, la doctrina
jurisprudencial unificada de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo, sentada en varias sentencias, de la que
la citada por el INSS no es sino continuidad de muchas otras anteriores, resumida -por todas- en la de 14- 3- 2006
(R. 2724/04), es expresiva de que "la fecha de efectos de la prestacion de incapacidad permanente total cuando el
beneficiario ha prestado servicios hasta el momento en que se reconoce la pension es la del cese en el trabajo".

Las razones en apoyo de tal solucién, como compendia la precitada STS de 14-3-2006 , <<son de diversa
naturaleza. La primera es el criterio o principio de "incompatibilidad del salario y de la prestacién de invalidez para
el mismo puesto de trabajo simultaneamente" ( STS 16-12-1997 ), incompatibilidad que deriva de que la funcién
de la pensién de incapacidad permanente total es precisamente la sustitucion de la renta de trabajo de una
profesion habitual que ya no se puede desempenfar en las condiciones minimas requeridas. Este principio ha sido
acogido en la regulacion reglamentaria de la prestaciones de incapacidad, tanto la dictada a raiz de la Ley de
Seguridad Social de 1966 ( art. 23.a. del Decreto 3158/1966 ), como la actualmente en vigor, aplicable al caso (
art. 6 RD 1300/1995, de 21 de julio , y art. 13 de la OM de 18 de enero de 1996) (STS 24- 4-2002). En fin, como
también ha dicho la Sala, la propia denominacién legal de incapacidad permanente total "presupone la
imposibilidad de que se lleven a cabo los trabajos propios de la profesion habitual”, por lo que "la prestacién
debera comenzar a percibirse cuando se cese en ella” ( STS 19-12-2003 )>>.

3. Sin embargo, y sin que con ello modifiquemos un apice la referida doctrina, reiterada ya, entre otras
muchas, por las SSTS de 19-1-2009 y 17-2-2009 ( R. 1764/08 y 1827/08 ), todas referidas a trabajadores por
cuenta ajena, afiliados por tanto al Régimen General de la Seguridad Social, en el que suele resultar indudable el
desempefio de una actividad remunerada y la consecuente percepcion de una retribucion que, ineludiblemente,
debe alcanzar como poco el importe del salario minimo interprofesional ( art. 27 ET ), cuando se trata de
trabajadores por cuenta propia, como acontece en el caso de autos, y salvo supuestos acreditados de conductas
fraudulentas, el simple mantenimiento de la afiliacion y la consecuente cotizacion al nuevo Sistema Especial para
Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios (SETA), integrado en el RETA tras la Ley 18/2007, de 4 de julio (BOE
5/7/07), al menos a los concretos y muy limitados efectos que aqui se dilucidan, tal y como apunta atinadamente el
preceptivo dictamen del Ministerio Fiscal, no puede entenderse sin mas como una presunciéon de que se realiza
esa actividad autébnoma, y menos aun que la misma proporcione al asegurado recursos econémicos suficientes
para la subsistencia, maxime si tenemos en cuenta --y es obligado hacerlo-- que una hipotética baja voluntaria,
con el correlativo cese de la cotizacion, en ese Régimen y Sistema especial antes de obtener con caracter
definitivo la declaracion de IP (solucién a la parece apuntar el recurso del INSS) tal vez podria conllevar perjuicios
para el interesado, de dificil o imposible reparacién, porque le supondria carecer de los requisitos generales e
imprescindibles de la afiliacion y el alta exigidos por el art. 124.1 de la LGSS , condicionadamente eximidos solo
para las situaciones de incapacidad permanente absoluta (no para la IPT) por el art. 138.3 de la propia LGSS y, en
particular para los regimenes especiales, por su disposicion adicional Octava (por todas, STS 12-3-2013, R.
1627/12).

Quiza por ello, y para evitar situaciones de desproteccién, el art. 13 de la Orden de 18-1-1996, dictada en
aplicacion y desarrollo del RD 1300/1995, de 21 de julio , establecié en términos generales que, cuando la IP no
venga precedida de una situacién de IT o ésta no se hubiera extinguido, "se considerara producido el hecho
causante en la fecha de emision del dictamen-propuesta del equipo de valoracién de incapacidades”.
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4. Asi lo entendié desde antiguo la jurisprudencia para los trabajadores autébnomos agrarios y para el
RETA: pueden verse, por todas, las SSTS de 20-12-1997, R. 1915/97 , 17-7-2000, R. 3670/99 , 5-3-2001, R.
2619/00 , y 21-9-2001, R. 247/01 , conforme a la cual, en sintesis, vigente el RD 1300/1995 y la Orden de 18 de
enero de 1996, cuando se accede a la situacion de IPT sin existir un previo proceso de IT, la fecha de inicio de los
efectos econdmicos es la del dictamen de la UVMI o del EVI. Resulta significativo transcribir aqui una parte de la
ultima de las precitas sentencias:

"la materia objeto de debate ya ha sido resuelta por este Tribunal en favor de la tesis de la resolucion
combatida, tanto respecto a los trabajadores encuadrados en el RETA por sentencia de 5 de marzo de 2001
(recurso 2619/00 ) como respecto de los trabajadores del REA por sentencia de 17 de julio de 2000 (recurso
3670/99 ). En esencia, se argumenta en la citada sentencia de 5 de marzo de 2001 que:

"El articulo 76 de la Orden de 24 de septiembre de 1.970, bajo el epigrafe "hecho causante sefiala que se
entendera causada la prestacion de invalidez permanente el ultimo dia del mes que sea declarado como iniciacion
de la invalidez protegida. A su vez, el articulo 61 de la propia orden dispone que ‘las prestaciones econémicas de
caracter periddico se devengaran desde el dia primero del mes siguiente al de la fecha en que se entiendan
causadas las mismas, siempre que la solicitud sea presentada dentro de los tres meses siguientes al de la referida
fecha. Es decir, en el Régimen especial, por sus peculiares formas de cotizacion, se establecié un sistema que
implicaba la extension de la situacién previa al estado de invalidez hasta el ultimo dia del mes en el que se
declara, y la percepcion de la prestacion, al primero del mes siguiente, de suerte que enlaza la situacién de
incapacidad temporal con la permanente.

El primero de los preceptos citados, el referente a la fecha del hecho causante, ha quedado modificado por
la Orden Ministerial de 18 de enero de 1.996, que fue dictada en desarrollo del Real Decreto 1300/1995, de 21 de
julio y es aplicable a todas las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, en el que se encuentra incluido el
R. E.T.A. Pues bien, la nueva normativa se contiene en el parrafo 2° del articulo 13.2 , en el que se ordena que en
los supuestos en que la invalidez permanente no esté precedida de una incapacidad temporal, o ésta no se
hubiera extinguido, se considerara producido el hecho causante en la fecha de emisiéon del dictamen-propuesta del
equipo de valoracién de incapacidades. Este cambio debe acarrear todas sus consecuencias, de modo que, al
igual que antes de su promulgacion, no exista solucidon de continuidad entre el fin de la incapacidad temporal y la
percepcion de la prestacion por invalidez permanente. Para ello ha de entenderse tacitamente modificado el
mandato del articulo 61 de la O.M. rectora del régimen especial, de modo que los efectos econémicos se
produzcan en la forma en que se ha fijado en la sentencia de suplicacion. Interpretacion, por otra parte, acorde
con el propésito de unificar, en la medida de lo posible, las normas rectoras de los regimenes General y Especial
de Trabajadores Autonomos "(FJ 2° STS 21-9-2001, R. 247/01)).

5. Por tanto, en el caso de los auténomos agrarios, y sobre todo cuando, como aqui sucede, no existe
constancia alguna de que la asegurada hubiera permanecido en IT durante el periodo en cuestion, habra de ser el
INSS quien acredite que, a pesar de que el dictamen del EVI a favor del reconocimiento de la IP ya presupone una
imposibilidad cuasi objetiva de que aquélla se encontraba incapacitada para desempenar su actividad habitual,
realmente la seguia ejerciendo y que, ademas, obtuvo de ello rentas suficientes como para considerarlas
incompatibles con la prestaciéon postulada, prueba ésta ultima a la que la Gestora, probablemente, podria acceder
con facilidad a través de los datos fiscales de la beneficiaria».

3.- Aplicando la anterior doctrina al supuesto examinado, procede la desestimacion del recurso formulado,
ya que la situacion de la actora es similar a la examinada en la sentencia anteriormente consignada.

En efecto la actora, afiliada al RETA, siendo su profesion habitual la de vendedora a domicilio, fue
declarada en situacion de IPA por sentencia de 9 de octubre de 2013 , habiendo sido reconocida por el EVI el 25
de junio de 2012 , continuando en dicha fecha de alta en el RETA, sin que conste acreditado que a partir de dicha
fecha realizara trabajo alguno.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY,
por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la letrada de la Administracion de la Seguridad Social, en representacion del INSTITUTO
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NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, frente a la sentencia dictada el 5 de noviembre de 2014 por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, en el recurso de suplicacion nimero
1689/2014 , interpuesto por DONA Encarna , frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nimero 1 de
los de Granada el 9 de octubre de 2013 , en los autos numero 1028/2012, seguidos a instancia de DONA Encarna
contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, sobre FECHA DE EFECTOS DE LA
PRESTACION DE INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA, declarando la firmeza de la sentencia recurrida.
Sin costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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