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SUMARIO:

Trabajadores autbnomos. Consideracion que debe tener la situacion de incapacidad temporal (IT)
previa al reconocimiento de la prestacion por cese de actividad. El subsidio no es un ingreso
computable fiscalmente como renta de actividades econdémicas ya que, por definicion, la prestaciéon de IT
es una renta sustitutiva del ejercicio de la actividad econdmica. Es precisamente en razén de que «no se
puede desarrollar» la actividad econémica que el Ente gestor reconoce el subsidio, mientras que lo que la
ley exige es que las pérdidas se generen con ocasion «del desarrollo de la actividad», nexo causal que no
cabe extender al subsidio cuestionado; es mas, durante la percepcion del subsidio, es la propia normativa
de la Seguridad Social la que exige el cese de la actividad, salvo que se declare que otra persona se queda
a cargo del establecimiento, no estando prevista, en tal caso, la fijacion de un paréntesis en el computo del
tiempo que se haya de tomar en consideracion para evaluar la marcha del negocio. En ausencia de precepto
que precise la forma en que se ha de proceder para computar las pérdidas ocasionadas por la explotacion
del negocio, se ha de acudir para cubrir la laguna o vacio legal a la legislacién fiscal y contable. Sin embargo,
no puede extraerse del Plan General de Contabilidad de Pymes normas especificas para las personas
fisicas en las que se especifique qué ingresos y gastos deben incluirse, como vinculados con su actividad
economica, y cuales deben quedar fuera, por tratarse de materias estrictamente personales. De igual forma,
si atendemos a la normativa fiscal, es evidente que las prestaciones sociales de los trabajadores autbnomos,
como pueden ser una pension de invalidez o de jubilaciéon o el subsidio de incapacidad temporal, no se
computan como ingresos de la actividad econdmica, sino como rendimientos del trabajo de caracter
personal, no contabilizandose su importe a la hora de determinar la existencia de pérdidas o beneficios de
la actividad. Por tanto, el auténomo no debe computar su subsidio de incapacidad temporal o cualquier otra
prestacion de Seguridad Social sustitutiva de las rentas del trabajo como ingresos para determinar si tiene
beneficios o pérdidas.

PRECEPTOS:

RD 1541/2011 (Desarrollo de la Ley 32/2010), arts. 2, 3,4 y 17.1.
Ley 32/2010 (Proteccion por cese de actividad de los trabajadores auténomos), arts. 4, 5.1, 6 y 13.
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RECURRIDO/S D/na: Narciso
ABOGADO/A: SUSANA MANGAS URIA
PROCURADOR: GRADUADO/A SOCIAL:
Sentencia n°® 793/2017

En OVIEDO, a treinta de marzo de dos mil diecisiete.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la SALA SOCIAL del T.S.J.ASTURIAS, formada
por los litmos Sres. D. JOSE ALEJANDRO CRIADO FERNANDEZ, Presidente, D2. MARIA VIDAU ARGUELLES y
D. JESUS MARIA MARTIN MORILLO, Magistrados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la
Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 0000429/2017, formalizado por el LETRADO MIGUEL ANGEL IGLESIAS
ORDONEZ, en nombre y representacion de la MUTUA MONTANESA- SUMA INTERMUTUAL, contra la sentencia
nuamero 637/2016 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 6 de OVIEDO en el procedimiento ORDINARIO
0000525/2015, seguido a instancia de Narciso frente a la MUTUA MONTANESA-SUMA INTERMUTUAL, siendo
Magistrado-Ponente el lImo. Sr D. JESUS MARIA MARTIN MORILLO.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Narciso presenté demanda contra la MUTUA MONTANESA-SUMA INTERMUTUAL, siendo turnada para
su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, dicté la sentencia nimero 637/2016, de
fecha seis de diciembre de dos mil dieciséis.

Segundo.

En la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

1. D. Narciso, nacido el NUMO00O -51 y afiliado al Régimen Especial de Trabajadores Autonomos con el n°
NUMOO1, tenia asegurada con la MUTUA MONTANESA la prestacion por cese de actividad.
2. El demandante estuvo en situacion de incapacidad temporal durante los siguientes periodos:

Del 01-09-10 al 01-12-10
Del 01-07-11 al 05-08-11
Del 01-10-11 al 27-02-12
Del 04-04-12 al 04-11-12
Del 07-02-13 al 09-01-14
Del 28-02-14 al 27-02-15
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La Mutua aboné al demandante la cantidad de 10.570,66 € en el ano 2013 por prestaciones de incapacidad
temporal, y en el afo 2014 hasta el 31 de octubre la de 11.131,59 €.

El demandante esta al corriente en las obligaciones de Seguridad Social.

3. El demandante solicitd de la entidad demandada el abono de la prestacion por cese de actividad el 10-
11-14, en la que habia cesado el 31-10-14 habiéndose dado de baja en la actividad de Agente Comercial.

En el afio 2012, el demandante abond en concepto de compras, suministros y otros gastos un total de
18.171,39 €, con una facturacién de 547,72 €; y en el afio 2013 abond por los mismos conceptos 21.099,41 €, y
facturé 187,97 €.

Tal solicitud fue denegada por la Mutua por los motivos siguientes: "Segun el Real Decreto 1541/2011 y el
Real Decreto 2530/70, el trabajador auténomo que solicita el cese de Actividad por motivos econémicos-productivos
tiene que realizar la actividad laboral con caracter habitual y en el caso que nos ocupa ha estado de baja médica
desde julio del 2011 hasta junio de 2015 con distintos episodios por los cuales la mutua montafiesa le ha pagado la
cantidad de 59.317,76 euros, con lo que no procede el pago del cese de actividad ya que durante los meses que ha
estado de baja ha recibido ingresos regularmente en funcién de su base reguladora”.

4. Declarada la nulidad de las actuaciones por sentencia de la Sala de fecha 13-09-16 por falta de
reclamacion previa, por la parte actora se presento esta el 17-10-16, la que fue tacitamente desestimada mediante
silencio administrativo.

5. La base reguladora de las prestaciones se fija en 1.926,60 € mensuales.

SEXTO. En la tramitacion de estos autos se han observado las prescripciones legales.

Tercero.

En la sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

Que estimando la demanda presentada por D. Narciso frente a la MUTUA MONTANESA-SUMA
INTERMUTUAL, debo declarar y declaro el derecho del demandante a percibir las correspondientes prestaciones
por cese de actividad, sobre una base reguladora de 1.926,60 € mensuales y en cuantia del 70 % durante el periodo
correspondiente a las cotizaciones realizadas; condenando a las partes a estar y pasar por tal declaracién, y a la
Mutua demandada a hacer efectiva dicha prestacion.

Cuarto.

Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacion por la MUTUA MONTANESA-SUMA
INTERMUTUAL formalizdndolo posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacion por la contraparte.

Quinto.

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron
los mismos entrada en fecha 10 de febrero de 2017.

Sexto.

Admitido a tramite el recurso se sefial6 el dia 16 de marzo de 2017 para los actos de votacion vy fallo.
A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccion de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
En la demanda origen del pleito, el demandante pretendia que, previa la revocacion de la resolucion de la

Mutua Colaboradora con la Seguridad Social "MUTUA MONTANESA" de 24 de junio de 2.15, se declarase su
derecho a percibir el subsidio por cese de actividad para los trabajadores autonomos.
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La sentencia de instancia estimé la demanda y, frente a dicha resolucion judicial, se alza en suplicacion la
direccion letrada de la Entidad colaboradora, desde la perspectiva que autoriza el Art. 193.c) de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, para interesar la revocacion de la resoluciéon impugnada vy la
integra desestimacion de la demanda.

Segundo.

Denuncia el Letrado recurrente, en un tnico motivo del recurso destinado a la censura juridica, la infraccion,
por interpretacion errénea, de lo dispuesto en los Arts. 2, 3, 4, y 17.1 del R.D. 1541/2011, de 31 de octubre, por el
que se desarrolla la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de proteccién por
cese de actividad de los trabajadores autbnomos, en relacién con lo que al efecto establecen los Arts. 4, 5.1,6 y 13
de la propia Ley 32/2010, de 5 de agosto y los Arts. 330.1 y 331.1.a) y 332.1.a) de la Ley General de la Seguridad
Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

Considera que el actor no relne los requisitos que la normativa citada viene exigiendo para acceder a la
prestacion que le ha sido reconocida, en concreto no se dan en el caso de autos las exigencias de haber desarrollado
la actividad de una manera habitual y, en cualquier caso, no acredita que en el desempefio de la misma hayan
existido perdidas, antes al contrario, ha podido percibir 59.317,76 euros en concepto de de prestaciones de
incapacidad temporal a cargo de la recurrente. En fin, sigue diciendo, tampoco se acredita la concurrencia de fuerza
mayor y, ademas, el trabajador ha causado baja voluntaria en el sistema.

En relaciéon con la cuestion aqui suscitada -consideracién que debe tener la situacién de incapacidad
temporal previa al reconocimiento de la prestacion por cese de actividad de los trabajadores auténomos- ya tuvo la
Sala ocasion de expresar su criterio en la sentencia de 13 de septiembre de 2016 (rec. 1528/16), precisando que:

"El motivo esgrimido por la Mutua para denegar la prestacion por cese de actividad en su dia solicitada fue
que segun la normativa de aplicacion al caso (R.D. 1541/2011 y D. 2530/70) "el trabajador auténomo que solicita el
cese de actividad por motivos econémicos-productivos tiene que realizar la actividad laboral con caracter habitual y
en el caso que nos ocupa ha estado de baja médica desde julio de 2011 a junio de 2015 en distintos periodos,
durante los cuales la Mutua le ha pagado la cantidad de 59.317,76 euros, con lo que no procede el pago de cese de
actividad ya que durante los mese que ha estado de baja ha recibido ingresos regularmente en funcion de su base
reguladora".

Bajo enunciado tan confuso la Entidad colaboradora esta esgrimiendo dos razones de diverso calado para
denegar la prestacion al trabajador, cuales son: a) negar que la profesion ejercida por el actor lo fuera con caracter
habitual, lo que a su parecer derivaria del hecho de que durante el periodo comprendido entre el mes de julio de
2011 y el mes de junio de 2015 solamente ha estado en situacion de alta dos meses y medio, permaneciendo el
resto del periodo en situacion de incapacidad temporal, b) negar la concurrencia de causa econémica porque las
prestaciones de incapacidad temporal percibidas por el trabajador habrian cubierto las supuestas pérdidas
generadas por el negocio.

El Art. 1 de la Ley 20/2007 define al trabajador autbnomo como la persona fisica que realiza de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacién de otra persona, una
actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, dé o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena; coincide asi
el precepto con la definicién contemplada en el Art. 305.1 de la vigente Ley General de la Seguridad Social, texto
refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, cuando determina que "estaran
obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos las personas fisicas mayores de dieciocho afios que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccidn y organizaciéon de otra persona, una
actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena, en los
términos y condiciones que se determinen en esta ley y en sus normas de aplicacién y desarrollo".

En ambas definiciones la referencia al ejercicio de una actividad tiene caracter genérico, por lo que hay que
entenderla equivalente a cualquier trabajo productivo de bienes o servicios; lo principal, por tanto, no es el trabajo,
sino como se desarrolla que, entre otras notas, ha de reunir la de habitualidad; ello significa que el trabajo ha de
realizarse con continuidad; en el supuesto de trabajos de temporada el Art. 2.2 del D. 2530/1970, de 20 de agosto,
por el que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos,
dispone que para ellos la habitualidad quedara referida a la duracién normal de ésta. Dicha nota no se pierde por el
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hecho de que el ejercicio de la actividad quede temporalmente suspendido por incapacidad temporal debida a
accidente o enfermedad, sino que durante tales periodos se entiende que subsiste la habitualidad.

Como recuerdan la SSTS de 2 de febrero de 2005 (rec. 2223/2004) y 17 de julio de 2006 (rec. 1405/2005),
la cuestion en este punto ya fue unificada por la Sala en las SSTS de 16 de junio de 1998 (recurso 4312/97) y 20 de
enero de 2004, en términos de significar:

"1°.- Para resolver la cuestiéon debatida seria preciso, en principio, determinar si en el Régimen Especial de
Trabajadores Autdbnomos se mantiene el alta en la situacién de incapacidad laboral transitoria y con qué alcance
temporal. En este sentido el articulo 1.2 de la Orden Ministerial de 24 de septiembre de 1970 establece que "en caso
de que se suspenda temporalmente el ejercicio de la actividad a que se refiere el nimero anterior, por incapacidad
debida a enfermedad o accidente, se entendera que subsiste la habitualidad durante los periodos que no excedan
del ultimo dia del segundo mes natural siguiente a aquel en el que se haya iniciado la indicada suspension”. Este
precepto se relaciona a su vez con el articulo 73, que regula la situacién asimilada al alta correspondiente a la
suspension de actividades por enfermedad y que prevé que, "transcurrido el periodo de tiempo a que se refiere el
parrafo primero del nimero 2 del articulo 1, si continuase la suspension temporal de la actividad por incapacidad
debida a enfermedad o accidente, el interesado podra disfrutar de la situacion asimilada a la del alta".

2°.- Estas reglas son anteriores al establecimiento de la incapacidad laboral transitoria como prestacion del
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, como mejora voluntaria (Real Decreto 1074/1977, Real Decreto
1774/1978, Orden de 28 de julio de 1978 y Real Decreto 2110/1994) o como prestacion basica de caracter obligatorio
(Real Decreto 43/1984) y deben coordinarse con las particularidades que surgen de la incorporacion de esta
prestacion. Sin embargo, este analisis no es necesario en el presente caso, pues la respuesta negativa surge de la
regla contenida en el articulo 131 bis 2.3° de la Ley General de la Seguridad Social -en la redaccion de la Ley articulo
32.8 de la Ley 42/1994 -, a tenor del cual durante la prérroga de la situaciéon de incapacidad temporal por necesidad
de demorar la calificacion "no subsistira la obligacion de cotizar". Se crea asi una situacién especial de equiparacion
al alta, como la contemplada en la sentencia de 20 de enero de 1.995 y en otras posteriores. Pero esta situaciéon no
impide la baja y pone fin a la obligacion de cotizar, salvo que quiera mantenerse por el trabajador. Tampoco afecta
la baja a la continuidad de la proteccion”.

Es decir, la situacién existente tras el agotamiento del plazo méximo de duracion de la IT y durante el periodo
para la calificacién a efectos de incapacidad permanente la viene interpretando la doctrina unificada en el sentido
de que crea una situacién especial de equiparacion al alta, que no impide la baja en el RETA y pone fin a la obligacion
de cotizar, salvo que quiera mantenerse por el trabajador, y no afecta a la continuidad de la prestacion.

Por otra parte, el Art. 12 del R.D. 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las
contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, y la ampliacion de la prestaciéon por incapacidad temporal para los
trabajadores por cuenta propia, establece que " los trabajadores que se encuentren en incapacidad temporal vendran
obligados a presentar, ante la correspondiente entidad gestora o colaboradora, en la forma y con la periodicidad que
determine la entidad gestora del régimen en que estén encuadrados, declaracion sobre la persona que gestione
directamente el establecimiento mercantil, industrial o de otra naturaleza del que sean titulares o, en su caso, el
cese temporal o definitivo en la actividad. La falta de presentacion de la declaracién dara lugar a que por la entidad
gestora o colaboradora se suspenda cautelarmente el abono de la prestacion, iniciandose las actuaciones
administrativas oportunas a efectos de verificar que se cumplen los requisitos condicionantes del acceso y percibo
de la prestacion”.

Para la aplicacion del Real Decreto citado, la resolucién del INSS de fecha 4 de febrero 2004, (BOE
18/2/2004) dispone la obligatoriedad de la presentacion de tal parte de actividad, estableciendo al efecto un plazo
de 15 dias desde la fecha de la baja, en caso de incapacidad temporal, con obligacion de sefialar la persona que
continla el negocio o, en su caso, el cese temporal o definitivo en la actividad desarrollada; disponiendo su articulo
3.1 que la falta de presentacion de la declaracion, en el plazo maximo indicado, producira la suspension en el inicio
del pago de la prestacion, pudiendo iniciarse de oficio las actuaciones pertinentes para verificar la situacién en la
queda el establecimiento del beneficiario de la prestacion de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo o
maternidad, y si, como consecuencia de la investigacion administrativa, se deduce el caracter indebido de la
prestacion que, en su caso, se hubiese comenzado a percibir, se procedera a realizar las actuaciones precisas para
el reintegro de la misma.
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Pues bien aplicando la normativa y la doctrina expuestas al presente supuesto, el motivo de impugnacion
formulado por el trabajador debe tener favorable acogida, pues la Mutua colaboradora no ha acreditado que los
sucesivos procesos de incapacidad temporal hayan entrafiado recaidas que hayan dado lugar al agotamiento del
periodo maximo de duracién de la situacién de incapacidad temporal, como tampoco se ha acreditado que las
declaraciones presentadas por el trabajador durante el tiempo de baja, concebida como requisito indispensable para
el reconocimiento del derecho y el percibo de la misma, haya comportado el cese temporal o definitivo en la actividad,
sino que el actor continuo en la situacion de asimilada a la de alta y cotizando por la prestacién que se reclama ex
Art. 44 del Reglamento general sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social, aprobado
por R.D. 2064/1995, de 22 de diciembre, en relacién con lo previsto en los Arts. 47.2 y 4 del Reglamento general
sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores en la Seguridad
Social, aprobado por R.D. 84/1996, de 26 de enero, obrando unido al expediente administrativo la certificacion de la
Tesoreria General de la Seguridad Social de hallarse el trabajador al corriente en el pago y cumplimiento de sus
obligaciones en materia de seguridad social.

Tercero.

La relacion entre la situacion de IT y el cese de actividad viene regulado en el Art. 13 de la Ley 32/2010 que
establece: "1. En el supuesto en que el hecho causante de la proteccion por cese de actividad se produzca mientras
el trabajador autbnomo se encuentre en situacion de incapacidad temporal, éste seguira percibiendo la prestacién
por incapacidad temporal, en la misma cuantia que la prestacion por cese de actividad, hasta que la misma se
extinga en cuyo momento pasara a percibir, siempre que reuna los requisitos legalmente establecidos, la prestacion
econdmica por cese de actividad que le corresponda. En tal caso, se descontara del periodo de percepcién de la
prestacion por cese de actividad, como ya consumido, el tiempo que hubiera permanecido en la situacion de
incapacidad temporal a partir de la fecha de la situacion legal de cese de actividad."

Por tanto el articulo 13 sefiala que si se esta percibiendo la prestacién por incapacidad temporal, como es
el caso, y siempre que reuna los requisitos legalmente establecidos, pasara a percibir la prestacién econémica por
cese de actividad en los términos que tal precepto senala, procediéndose en tal caso a descontar del periodo de
percepcion de la prestacion por cese de actividad, el tiempo que hubiera permanecido en situacién de incapacidad
temporal.

Por su parte, el articulo 17.1 del RD 1541/2011 dispone que "En los casos del articulo 13.1 de la Ley 32/2010,
de 5 de agosto, en que el hecho causante de la proteccién por cese de actividad se produzca mientras el trabajador
autdbnomo se encuentre en situacion de incapacidad temporal, la cotizacion a cargo del érgano gestor se realizara
exclusivamente a partir de la fecha en la que se inicie el pago de la prestacion por cese de actividad y por el periodo
de la misma que reste hasta su extincion. En estos casos, y en desarrollo a lo dispuesto en el articulo 17.1.c) de la
misma Ley, el trabajador auténomo tendra la obligacion de comunicar y acreditar la situacion de cese de actividad
al érgano gestor que abona la prestacion de incapacidad temporal dentro de los 15 dias siguientes al que se produce
el cese de actividad".

De este modo, de conformidad con la regulacién legal y reglamentaria es perfectamente posible que la
situacién de incapacidad temporal sea preexistente a la situacién de cese en la actividad vy, por tanto, preceda al
percibo de la correspondiente prestacion.

Razoén la sefialada que obliga a analizar si en el presente supuesto concurren los requisitos legalmente
establecidos para el reconocimiento de la prestacion por cese de actividad. Tales requisitos se contemplan en el
articulo 4 de la Ley 32/2010.

El precepto legal citado, en la redaccion vigente al tiempo del hecho causante, exigia, como requisito para
lucrar la prestacion debatida, que el trabajador autdbnomo se encuentre en "situacion legal de cese de actividad",
siendo una de las situaciones legales cese de actividad, conforme al articulo 5.1.a, cesar en el ejercicio de su
actividad "por la concurrencia de motivos econdmicos, técnicos, productivos u organizativos determinantes de la
inviabilidad de proseguir la actividad econdémica o profesional". Afiade dicho articulo que, "se entendera que existen
motivos econdmicos... cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: "unas pérdidas derivadas del
ejercicio de su actividad, en un afio completo, superiores al 30% de los ingresos, o superiores al 20% en dos afos
consecutivos y completos. En ningun caso el primer afio de inicio de la actividad computara a estos efectos.".

El Art. 4.1 del RD 1541/2011 determina a su vez que "en caso de alegar motivos econdémicos, técnicos,
productivos u organizativos el cese de actividad se acreditard mediante una declaracién jurada del solicitante de la
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prestacion en la que haga constar la causa del cese de actividad acomparada de la documentacién que le sirva de
fundamento y acredite el motivo alegado" y, afilade mas adelante, "cuando se aleguen motivos econdémicos se podra
acompanar documentacion fiscal relevante, caso de declaraciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y del Impuesto sobre el Valor Afadido, o certificado de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria o
autoridad competente de las Comunidades Auténomas, en el que se recojan los ingresos percibidos".

Se cifie el debate en el presente litigio a la forma de establecer el montante de las pérdidas sufridas por el
actor durante el afno anterior al cese de la actividad, que la Mutua recurrente considera que no alcanzan el porcentaje
legal del 30% (el 20% para el caso de que se trate de dos ejercicios econdmicos consecutivos) porque, una vez
sumados los ingresos acreditados del negocio con la cantidad percibida por el actor en concepto de subsidio de
incapacidad temporal durante dicho periodo, (59.317,76 euros desde el afio 2011) impide hablar de que haya habido
perdida alguna que justifique el acceso a la proteccion por cese de actividad.

El problema estriba en que el interesado ha permanecido en situaciéon de incapacidad temporal durante los
periodos que se indican en el segundo de los ordinales de la resolucion de instancia, percibiendo la correspondiente
prestacion; en concreto percibid, como prestacion de incapacidad temporal, la suma de 10.570,66 euros durante el
afo 2013y 11.131,59 euros en el ano 2104, de suerte que si se computa el subsidio de incapacidad temporal como
ingreso, el negocio no habria tenido pérdidas, mientras que si no se computara el importe del subsidio percibido las
pérdidas superarian el tope del 30% o del 20 % de los ingresos, segun el parametro temporal que se utilice.

El criterio de la Sala a este respecto parte de la consideracion de que el subsidio no es un ingreso
computable fiscalmente como renta de actividades econémicas ya que, por definicién, la prestacion de incapacidad
temporal es una renta sustitutiva del ejercicio de la actividad econdmica; es precisamente en razon de que "no se
puede desarrollar" la actividad econdmica que el Ente gestor reconoce el subsidio, mientras que lo que la ley exige
es que las pérdidas se generen con ocasion "del desarrollo de la actividad", nexo causal que no cabe extender al
subsidio cuestionado; es mas, cabria afiadir, durante la percepcion del subsidio es la propia normativa de la
Seguridad Social, la que exige el cese de la actividad salvo que se declare qué otra persona se queda a cargo del
establecimiento (DA 10 RD 2.319/1993, de 29 de diciembre y Res. de 1 de marzo de 1994 de la Direccién General
del INSS citados), no estando previsto por la Ley 30/1992 que, en tal caso, se pudiera establecer un paréntesis en
el cdmputo del afio que se ha de tomar en consideracion para evaluar la marcha del negocio.

Analizando un supuesto anédlogo al aqui debatido razona la STSJ-Castilla-Ledn (Valladolid) de 9 de marzo
de 2016 (rec. 97/2016) que "debe establecerse una separacion entre lo que son ingresos y gastos derivados del
desarrollo de la actividad (que es a lo que expresamente se refiere la norma legal contenida en el articulo 5.1.a.1°
de la Ley 32/2010), de lo que son otros ingresos y gastos que la persona fisica pueda tener por razones diferentes
al ejercicio de su actividad.

Baste con pensar que en otro caso, si en el caso de personas fisicas tomasemos como centro de imputacién
de ingresos y gastos para el calculo de las pérdidas a la persona y no a su actividad, el resultado seria que se
computarian como gastos los de naturaleza exclusivamente personal (vivienda, alimentacion, ocio, etc.), lo que esta
claramente alejado de la finalidad de la norma. Y lo mismo ocurre con lo relativo a los ingresos, como es légico, de
manera que solamente deben computarse como tales los derivados del ejercicio de la actividad y no otros distintos".

Por otra parte, sigue razonando el Tribunal, ante la ausencia de un precepto en la Ley 32/2010 que precise
la forma en la que se ha de proceder para computar las perdidas ocasionados por la explotacion del negocio, se
habra de acudir para cubrir la laguna o vacio legal a la legislacion fiscal y contable y, en particular a las previsiones
del Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad de
Pequefias y Medianas Empresas y los criterios contables especificos para microempresas, aplicable, entre otros
supuestos, a aquellas empresas cuya cifra de negocio no supere los cinco millones setecientos mil euros anuales
(art. 2). Pues bien, concluye el Tribunal "ninguna de las dos normas contables, ni el PGC ni en el PGC propio de las
PYMES, contiene normas especificas para las personas fisicas, especificando qué ingresos y gastos deben
incluirse, como vinculados con su actividad econémica y cuales deben quedar fuera, por tratarse de materias
estrictamente personales. Pero del analisis del plan de cuentas y de sus diversas previsiones no se obtiene una
base juridica para la inclusién de las prestaciones sociales percibidas a titulo personal por el trabajador auténomo,
por los administradores o por los trabajadores de la empresa en concepto ingresos propios de la empresa, ni existe
tal concepto en el plan de cuentas.... Si atendemos, con valor interpretativo, a la normativa fiscal, es evidente que
las prestaciones sociales de los trabajadores autbnomos, como pueden ser una pensién de invalidez o de jubilacién
o el subsidio de incapacidad temporal, no se computan como ingresos de la actividad econdmica, sino como
rendimientos del trabajo personales del trabajador, no contabilizandose su importe a la hora de determinar la
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existencia de pérdidas o beneficios de la actividad. Por tanto, dado que la Ley 32/2010 no contiene, para determinar
el concepto de pérdidas e ingresos, otros criterios distintos a los que resultan de la legislacion contable, concluimos
que el auténomo no debe computar su subsidio de incapacidad temporal o cualquier otra prestaciéon de Seguridad
Social sustitutiva de las rentas del trabajo como ingresos para determinar si tiene beneficios o pérdidas”.

Criterio este que viene a coincidir con el sustentado por esta Sala, habida cuenta, ademas, que tratandose
de prestaciones por desempleo como es el caso, cuando el legislador ha querido tomar en consideracién el conjunto
de ingresos o rentas del sujeto causante de la prestacion, incluidas las de naturaleza prestacional, lo ha dicho
expresamente, asi ocurre por ejemplo en el Art. 275.4 LGSS, en referencia al subsidio por desempleo, en el que se
puede leer "A efectos de determinar los requisitos de carencia de rentas... se consideraran como rentas o ingresos
computables cualesquiera bienes, derechos o rendimientos derivados del trabajo, del capital mobiliario o
inmobiliario, de las actividades econdmicas y los de naturaleza prestacional".

En el supuesto contemplado en el Art. 5 de la Ley 32/2010 tanto los ingresos como las pérdidas se cifien a
los "derivados del desarrollo de la actividad" que da lugar a su inclusiéon en régimen especial de la Seguridad Social
de Trabajadores Auténomos, solucion congruente con los dispuesto en el Art. 52.c en relacién con el Art. 51 del
Estatuto de los Trabajadores para los despidos por causas econdmicas objetivas, en que el centro de imputacion es
la empresa: "se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda
una situacién econémica negativa" reza el precepto, es decir son las pérdidas o la disminucidn de los ingresos y las
ventas de la empresa lo que ha de ser valorado a la hora de determinar la situacién econémica y la rentabilidad del
negocio, y ello ya se trate de un establecimiento familiar o personal o bien estemos hablando de una gran empresa,
y por ello debe establecerse una separacion entre lo que son ingresos y gastos derivados del desarrollo del negocio,
de lo que son otros ingresos que el titular del negocio pueda tener por razones diferentes al ejercicio de su actividad,
como son aquellos de tipo prestacional, ya se trate de prestaciones familiares, de maternidad o, como es el caso,
de un subsidio de incapacidad temporal pus los mismos, aunque tiene como presupuesto las cotizaciones previas
del interesado, no computan como ingresos para determinar si la compafiia, la empresa, el establecimiento o el
negocio tiene beneficios o pérdidas".

Por consiguiente, habiendo resuelto nuestra resefiada sentencia que en un supuesto tal el trabajador
cumplia las exigencias previstas en el R.D. 1541/2011, de 31 de octubre, y en la propia Ley 32/2010, de 5 de agosto,
para generar el derecho a la proteccién por cese de actividad de los trabajadores auténomos, la misma solucion
procede adoptar ahora, por elementales razones de seguridad juridica (arts. 9.3 de la Constitucién espafiola).

Cuarto.

Suscita asimismo el recurrente, como mas arriba hemos visto, otras dos cuestiones en relacioén con la
prestacion debatida: a) la inexistencia de fuerza mayor y, b) la baja voluntaria del actor en el sistema.

Determina al respecto el Art. 72 de la L.R.J.S. que "en el proceso no podran introducir las partes variaciones
sustanciales de tiempo, cantidades o conceptos respecto de los que fueran objeto del procedimiento administrativo
y de las actuaciones de los interesados o de la Administracién, bien en fase de reclamacion previa en materia de
prestaciones de Seguridad Social o de recurso que agote la via administrativa, salvo en cuanto a los hechos nuevos
0 que no hubieran podido conocerse con anterioridad."

El Art. 143.4 de la L.R.J.S. establece, a su vez, que "En el proceso no podran aducirse por ninguna de las
partes hechos distintos de los alegados en el expediente administrativo, salvo en cuanto a los hechos nuevos o que
no hubieran podido conocerse con anterioridad".

Dichos preceptos regulan la necesaria congruencia que debe existir entre el contenido del expediente
administrativo y el ulterior proceso, distinguiendo dos exigencias distintas.

En primer lugar la exigencia de congruencia entre la reclamacion previa y la demanda. Al igual que el Art.
80 L.R.J.S., recuerda el primero de los preceptos que debe existir la necesaria identidad entre el objeto de la
reclamacion previa y el de la demanda en atencion a las causas de pedir y sus peticiones.

En segundo lugar, respecto de la oposicidon material del demandado, se impone la prohibicion de fundar la
oposicion a la demanda en variaciones sustanciales de tiempo, cantidades y conceptos respecto de los aducidos en
el expediente administrativo para desestimar la pretension actora, salvo que los mismos se hubieren producido con
posterioridad.

Advierte al respecto la STS de 2 de marzo de 2005 (rec. 448/2004) que "de esta situacion se deriva una
exigencia de congruencia entre la fase preprocesal y la procesal propiamente dicha, congruencia que, para respetar
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el principio de igualdad de las partes en el proceso, impone a ambos litigantes la carga de no introducir en el proceso
variaciones sustanciales acerca de lo que antes habia sido objeto, respectivamente, de ataque y de defensa, de tal
manera que el actor no podra, en sede judicial, pedir mas o cosa distinta de lo postulado en via administrativa, y la
demandada tampoco podra oponerse a mas de lo que, en su caso, hubiera resistido con anterioridad, ni tampoco
podra alegar hechos o aducir motivos de oposicion diferentes de los puestos de manifiesto en el expediente
administrativo.

Es cierto la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la congruencia a la que antes nos hemos referido
no debe exigirse de una forma tan excesivamente rigida que llegue a suponer, de hecho, un obstaculo a la tutela
judicial efectiva, porque tal congruencia no debe tener como Unico criterio el contenido de la reclamacion previa,
sino también el conjunto de pretensiones y argumentos suscitados en los tramites previos al proceso (Sentencia del
Tribunal Constitucional nimero 15/1990 de 1 de febrero); pero del razonamiento de esta misma sentencia se
desprende que esa relativa flexibilidad nunca puede llegar al extremo de que la falta de congruencia llegue a producir
indefensién a la parte correspondiente (que en el caso alli enjuiciado habria sido la Entidad Gestora).

De igual modo, nuestra jurisprudencia se orienta por los mismos derroteros, y de ello son muestra las tres
Sentencias de esta Sala (28 de junio de 1994 -recurso 2946/93 -; 30 de octubre de 1995 -Recurso 997/95 -, y 2 de
febrero de 1996 -Recurso 1498/95), cuya doctrina sostiene el recurrente que la resolucion combatida ha infringido;
pero, como mas arriba hemos hecho notar, estas tres resoluciones no versaron sobre la interpretacion del art. 72.1
de la LPL, sino sobre la del art. 142.2 del propio Texto legal, cuya redaccion es diferente de la de aquél. En los tres
casos se trataba de sendos procesos de Seguridad Social, en los que no se habia alegado por la Entidad gestora,
al resolver el expediente administrativo, la inexistencia de uno de los requisitos necesarios para dar nacimiento a la
prestacion que el actor reclamaba en el proceso; inexistencia que, sin embargo, puso de manifiesto dicha Entidad
al contestar la demanda, aparte de que su realidad resultaba ya acreditada en el mencionado expediente
administrativo. En los tres supuestos, esta Sala entendié que no se habia llegado a quebrantar la congruencia entre
la via administrativa y la judicial, porque ninguna indefension causaba al demandante la alegacion, ya en el juicio,
de un hecho del que habia perfecta constancia en el expediente.

Pero reparese en que la primera de las resefiadas Sentencias, votada en Sala General y con
fundamentacion mas abundante y detallada que las otras dos (pues éstas ultimas se limitan a seguir el criterio
sentado por la mas antigua, remitiéndose a la fundamentacion "in extenso" de la misma), se ocupa ya de distinguir
las tres clases de hechos (impeditivos, extintivos y excluyentes) que la parte demandada puede alegar en su
contestacion, y en su cuarto fundamento razona que "en el proceso de seguridad social se pide normalmente el
reconocimiento del derecho a una prestacion mediante una accion declarativa de condena, que es lo mismo que se
ha solicitado en el procedimiento administrativo. El actor tiene que probar los hechos constitutivos de su derecho (la
existencia de la situacion protegida, la concurrencia de los restantes requisitos de acceso a la proteccion....) y la
entidad gestora tiene la carga de probar los hechos impeditivos, los extintivos y los excluyentes. La ausencia de un
hecho constitutivo puede ser apreciada por el Juez, si resulta de la prueba, incluso aunque no se haya alegado por
la parte demandada y lo mismo sucede con los hechos impeditivos y extintivos. La razén esta, como ha sefalado la
doctrina cientifica, en que los 6rganos judiciales estan vinculados por el principio de legalidad y no pueden otorgar
tutelas infundadas. Sélo los hechos excluyentes son excepciones propias en el sentido de que el juez no puede
apreciarlas si no son alegadas por la parte a quien interesan y ello porque estos hechos no afectan a la configuracion
legal del derecho.

Pero en cuanto a los otros hechos el juez debe apreciarlos cuando se prueben aplicando las normas
correspondientes, aunque no exista oposicién del demandado o aunque éste no comparezca en juicio para
oponerse".

El pasaje que acaba de transcribirse de nuestra Sentencia de 28 de junio de 1994 pone bien de manifiesto
que en ella -y en las demas que han seguido su doctrina- se consideré que no rompia la congruencia la alegacion
"ex novo" en sede judicial de un hecho no aducido en el expediente, pero que constaba acreditado en él; y esto se
debid a que se trataba de un hecho impeditivo respecto del nacimiento de la pretension del actor y, como ya hemos
dicho, esta categoria de hechos pueden ser apreciados por el juez en cuanto su existencia se desprenda de la
prueba. Por eso, su apreciacion -aun sin alegacion de parte- nunca puede producir indefensién al demandante”.

En aplicacién de la doctrina expuesta habra que rechazar los motivos de oposiciéon que aqui se examinan;
en relacién con la fuerza mayor, no sélo porque se trata de un hecho nuevo, sino que la solicitud del actor y la
documentacion aportada, tal como mas arriba hemos examinado, se refieren a la existencia de pérdidas derivadas
del ejercicio de al actividad que exceden del 20 % durante dos ejercicios consecutivos.
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Lo propio cabe decir de la baja voluntaria en el sistema, causa de denegacion respecto de la que nada se
dijo en la resolucién por la que la Mutua acordé rechazar la prestacion y respecto de la que nada se argumento6 al
contestar a la demanda, y, en consecuencia, ha quedado al margen del debate litigioso sin que haya sido necesario
conceder al demandante la posibilidad de practicar pruebas y realizar alegaciones al respecto para defender su
derecho también en este aspecto, lo que impide que pueda admitirse ahora su extemporaneo planteamiento por la
Mutua Colaboradora en tramite de recurso de suplicacion.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,
FALLAMOS

Que desestimamos el recurso de suplicacién que formula la direccion letrada de la Mutua Colaboradora con
la Seguridad Social "MUTUA MONTANESA" contra la sentencia dictada el 6 de diciembre de 2016 por el Juzgado
de lo social num. 6 de Oviedo, en los autos num. 525/15, seguidos a instancias de D. Narciso contra la expresada
Entidad colaboradora, sobre subsidio por cese de actividad, confirmando la resolucién de instancia en todos sus
pronunciamientos. Todo ello con expresa condena en costas a la recurrente que debera abonar en concepto de
honorarios de Letrado de la parte recurrida la cantidad de 500 euros.

Asimismo, dese al depodsito constituido para recurrir por la Mutua y a la consignacion por ella efectuada,
firme la presente resolucion, el destino legal correspondiente.

Medios de impugnacion

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, que habra de prepararse mediante escrito suscrito por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social
dentro del improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de la misma,
en los términos del Art. 221 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social y con los apercibimientos en él contenidos.

Depdsito para recurrir

En cumplimiento del Art. 229 de la LRJS, con el escrito del recurso debe justificarse el ingreso de depésito
para recurrir (600 €), estando exento el recurrente que: fuere trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del
régimen publico de Seguridad Social; el Estado, las Comunidades Autdbnomas, las entidades locales y las entidades
de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos, las entidades de
derecho publico reguladas por su normativa especifica y los érganos constitucionales, asi como los sindicatos y
quienes tuvieren reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Dicho depésito debe efectuarse en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones que esta Sala de lo Social del
TSJA tiene abierta en el Banco Santander, oficina de la calle Uria 1 de Oviedo. El n° de cuenta se conforma como
sigue: 3366 0000 66, seguido del n° de rollo (poniendo ceros a su izquierda hasta completar 4 digitos), y las dos
ultimas cifras del afo del rollo. Se debe indicar en el campo concepto: "37 Social Casacién Ley 36-2011".

Si el ingreso se realiza mediante transferencia, el codigo IBAN del Banco es: ES55 0049 3569 9200 0500
1274, siendo imprescindible indicar también la cuenta del recurso como quedé dicho.

De efectuarse diversos pagos o ingresos en la misma cuenta se debera especificar un ingreso por cada
concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase indicando en el campo de observaciones
la fecha de la resolucién recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa.

Pasense las actuaciones a la Sra. Letrada de la Administracion de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacion y registro de la Sentencia.

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

El contenido de la presente resoluciéon respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacién original remitida por el CENDOJ.
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