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En Madrid, a 15 de julio de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el letrado de la
Seguridad Social, en nombre y representacion del INSS y la TGSS, contra la sentencia de 2 de marzo de
2018 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, seccién 12, en el recurso
de suplicacion num. 1136/2017, formulado frente a la sentencia de 25 de mayo de 2017, dictada en autos
1027/2016 por el Juzgado de lo Social nim. 18 de los de Madrid, seguidos a instancia de D. Abilio, contra
el INSSy la TGSS, sobre pension de jubilacion.

Ha comparecido en concepto de recurrido el Abogado D. Sergio Ramos Aguirre, en representacion de D. Abilio .

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Concepcion Rosario Ureste Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 25 de mayo de 2017, el Juzgado de lo Social n°® 18 de los de Madrid, dict6é sentencia
en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Estimando la demanda presentada por D. Abilio frente al
INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, se deja
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sin efecto la resolucién de 12 de Julio de 2016 y la suspensién de la pension de jubilacién y la obligacién de
reintegro de la cantidad sefialada en la resolucion”.

SEGUNDO.- En dicha sentencia, y como hechos probados, se declaraban los siguientes: "PRIMERO. Por
resolucion de 4.2.2011, se reconoce a D. Abilio la pensién de jubilacién en el R.E.T.A., con base reguladora
de 1.985,29 euros porcentaje 100%. SEGUNDO. El dia 15 de septiembre de 2011, el actor comunica al I.N.S.S.
que inicia la actividad de supervisor de obras, fecha de inicio de actividad 1.7.2011, para solicitar jubilacion
flexible. TERCERO. Por oficio de 4 de octubre de 2011, se hace saber que no se puede comprobar la reduccion
de jornada por no aportar el contrato de trabajo. Se aporta contrato de trabajo a tiempo parcial con la empresa
RESAMA, S.L., fecha de 1 de julio de 2011 (folio 115) y se da de alta en Régimen General. Se reconoce como
pension de jubilacion flexible 992,65 euros (folio 113). Y se procede a la minoracién de la pension por el periodo
1 de julio de 2011 a 30 de septiembre de 2011; recibié indebidamente 2.977,92 euros que debe devolver (folio
116). CUARTO. Por resolucién de 12 de julio de 2016, se comunica que la actividad laboral por cuenta ajena,
desarrollada desde 1 de juliode 2011, comunicada ala T.G.S.S. el 24 de octubre de 2012, es incompatible con el
percibo de la pension, y se suspende la pension con efectos 1.7.2011 y se reclama, por el periodo no prescrito 1
de julio de 2012 a 30 de junio de 2016, 57.158,97 euros (folio 94). Se extingue la jubilacion flexible con efectos
1.7.2011. Se solicita la rehabilitacién de la pensién de jubilacién con efectos 1.8.2016 (folio125), solicitando
la jubilacién plena (folio 126). Se acuerda la reanudacién de la pensién con base de 1.985,29 euros, por cese
de actividad laboral (folio 127). QUINTO. El actor es miembro del Consejo de Administracién de RESAMA, S.L.
y socio mayoritario y administrador Unico. SEXTO. Estuvo de alta en el R.E.T.A. hasta 31 de enero de 2011,
y consta alta en el RETA fecha real alta 1.7.2011 y fecha efectos alta 1.9.2012 hasta 31 de julio de 2016.
El 2 de febrero de 2011, solicita en la T.G.S.S. la baja, fecha variaciéon datos 10.1.2011. SEPTIMO. El 28 de
septiembre de 2012, se dicta resolucién comunicando que, si bien esta dado de alta en el Régimen General
desde 1.7.2011, al tener el control efectivo de la sociedad, debe estar en el R.E.TA. y, antes de proceder de
oficio al encuadramiento, se da plazo para alegaciones. El actor no realiza alegaciones y, el 24 de octubre de
2012, solicita el alta en el R.E.T.A".

TERCERO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por la representacion procesal del INSS y la TGSS,
ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, seccién 12, la cual dict6 sentencia en fecha
2 de marzo de 2018 en la que, manteniendo el relato factico de instancia, consta la siguiente parte dispositiva:
"Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la sentencia n®° 253/2017, de fecha 25/05/2017,
dictada por el Juzgado de lo Social nimero 18 de MADRID, en sus autos nimero 1027/2016, seguidos a
instancia de D. Abilio frente a la Administracion recurrente, en reclamacion sobre JUBILACION. Sin costas".

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, seccion 12, por
la representacion procesal del INSS y la TGSS, se formalizé el presente recurso de casacion para la unificacién
de doctrina ante la misma Sala de suplicacion. Se aporta como sentencia contradictoria la dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 22 de abril de 2005 (R. 1821/2005). El motivo
de casacion alegaba la infraccion del art. 165.1 y 4 LGSS de 1994, en relacion con el art. 5 del Real Decreto
1132/2002, de 12 de julio de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible, y
con el art. 12.6 ET. Asimismo, entiende que la sentencia impugnada incurre en una interpretacion errénea del
art. 4 del citado Real Decreto 1132/2002.

QUINTO.- La Sala procedié a admitir a tramite el citado recurso e impugnado el recurso por la parte recurrida,
se pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal que emitié informe en el sentido de considerar procedente el
recurso, e instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacién y fallo el dia 30 de junio de 2020, en el que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Se somete a la consideracion de esta Sala IV por parte del INSS y de la TGSS la determinacién
del acceso a la jubilacion flexible por el jubilado que pretende compatibilizar dicha situacién con una actividad
por cuenta propia que requeria el encuadramiento en el Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia
0 auténomos.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid en fecha 2 de marzo de 2018 (RS. 1136/2017)
dicta resolucion confirmando la sentencia de instancia que estimo la pretension del actor sobre jubilacién. De
la resultancia factica destacamos los elementos que siguen: en febrero de 2011 se habia reconocido a éste
la pensién de jubilacién en el RETA. El 15.09.2011 comunicé al INSS que iniciaba la actividad de supervisor
de obras el 1 de julio de 2011, para solicitar jubilacion flexible. Por oficio de 4.10.2011 se hace saber que
no se puede comprobar la reduccion de jornada por no aportar el contrato de trabajo. Aporta contrato de
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trabajo a tiempo parcial con la empresa RESAMA, S.L. de 1 de julio de 2011 y se da de alta en Régimen
General. Se reconoce como pensién de jubilacidn flexible 992,65 euros, procediendo a la minoracién de la
pensién por el periodo 1 de julio a 30 de septiembre de 2011, fijando la cifra a devolver. El 28.09.2012,
se dicta resolucién comunicando que, si bien estd dado de alta en el RG, al tener el control efectivo de
la sociedad, debe estar en el R.E.TA. La jubilacién flexible resulta extinguida con efectos del 1.07.2011 al
considerar incompatible la actividad desarrollada. Consta igualmente que el actor era miembro del Consejo
de Administracion de RESAMA, S.L. y socio mayoritario y administrador tnico. Con posterioridad postula el
demandante la reanudacion de la jubilacion plena.

El INSS, en suplicacidn, habia denunciado la vulneracién del art. 165.1 LGSS, en relacion con el art. 5 del RD
1132/2002, de 31 de octubre y 12.6 ET, afirmando que la jubilacidon flexible es incompatible con los trabajos
por cuenta propia. La sala concluye que el actor debia devolver, como asi hizo, la pensidn recibida hasta el
30.09.2011, por haber comenzado la actividad antes de comunicarlo a la EG, pero no lo percibido hasta el 31
de julio de 2016, al entender que la jubilacidn flexible es compatible con los trabajos por cuenta propia como
infiere del parrafo 2° del art. 5 del RD 1132/2002 citado y del punto 4 del art. 165 LGSS (actual art. 213).

2. El Ministerio Fiscal interesa la estimacion del recurso, tras considerar que concurre la necesaria
contradiccién entre las sentencias contrastadas.

Las alegaciones de impugnacion que verifica la parte actora sostienen, por el contrario, la falta de identidad, y,
respecto del fondo, que la jubilacién flexible en absoluto es incompatible con los trabajos que realizaba, siendo
encuadrado por la propia administracion en el RETA, dadas sus participaciones en la sociedad RESAMA, S.L.,
no superando ademas el salario minimo Interprofesional tal y como establecia el art 165 de la anterior LGSS.
Interesa también la condena en costas del recurrente.

SEGUNDO.- 1. Con relacion a la exigencia de contradiccion cuestionada por la contraparte, el legislador ( art.
219 LRJS) y la jurisprudencia perfilan una igualdad "esencial’, sin que por lo tanto medie diferencia alguna
gue permita concluir que, a pesar de la contraposicién de pronunciamientos en las sentencias contratadas,
ambos puedan resultar igualmente ajustados a Derecho y que por ello no proceda unificar la doctrina sentada.
Entre otras muchas, recuerdan esta doctrina las SSTS de fechas 16.01.2020, rcud 2913/2017 o 12.02.2020,
rcud 2736/2017.

El recurrente sustenta la contradiccién de la recurrida con la sentencia del mismo Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de fecha 22 de abril de 2005 (R. 1821/2005). Resuelve un supuesto en el que el actor siendo también
perceptor de pension de jubilacion, solicita autorizacion de la reiniciacién de su actividad laboral a tiempo
parcial, por 8 horas semanales, para realizar trabajos de colaboracion en una empresa cuyo accionariado es
de cardacter familiar. EI INSS reconocié la jubilacion flexible minorando la pensién al porcentaje del 75%, y
mediante resolucidn de la TGSS se resolvio anular el alta del demandante de 1 de enero de 2003 y tramitar su
alta en el RETA, al ser titular el actor de 200 de las 500 participaciones sociales de la empresa y poseer junto
con su esposa el 80 por ciento del capital social con efectivo control sobre la sociedad. Iniciado expediente
de revision de oficio por el INSS se dicté resolucion de 8 de junio de 2004 por la que se revoca la resolucién
de 14 de febrero de 2003 sobre situacion de jubilacién flexible cursdndose baja en la pensién y reclamando
el reintegro de prestaciones indebidas. En ese caso la Sala argumenta que la interpretacidn sistematica los
arts. 4y 5 del RD 1123/2002, 166 y la DA 8 de la LGSS, regulan exclusivamente el contrato celebrado entre
empresario y trabajador, y no el trabajo por cuenta propia, porque no cabe el alta parcial en el régimen especial
que encuadra a estos trabajadores, ya que la actividad profesional de un auténomo, por su propia naturaleza,
no estd sometida en principio a limites temporales.

2. Se observa de esta manera la concurrencia de la identidad exigida por el art. 219 LRJS: los dos actores
eran perceptores de una pension de jubilacion y solicitan al INSS la jubilaciéon flexible. Ambos se dan de alta
en el Régimen General de la Seguridad Social. En los dos supuestos, el trabajador es socio mayoritario y tiene
el control de la sociedad que actia como empresario en el contrato de trabajo a tiempo parcial aportado
para obtener la jubilacion flexible. También respecto de los dos se declara la improcedencia de su afiliacion
al régimen general, debiendo de darse de alta en el RETA. Y, finalmente, el INSS les reclama el reintegro de
la pension de jubilacién percibida por su incompatibilidad con el trabajo por cuenta propia. Pese a ello, las
sentencias llegan a resultados contrarios, pues mientras que la recurrida considera que la jubilaciéon flexible es
compatible con el trabajo por cuenta propia, conforme al art. 5.2 del RD 1132/2002, de 31 de octubre y al art.
165.4 LGSS, la referencial declara que la jubilacién flexible solo es compatible con el trabajo por cuenta ajena
y no con la actividad profesional de un auténomo, afirmando que la actividad profesional de un auténomo por
su propia naturaleza no estd sometida en principio a limites temporales.

La aparejada conclusion de superacién del requisito de contradiccién no la empafa la circunstancia de que
la pension de partida lo fuere en uno u otro régimen, pues el acceso a la jubilacidn flexible podia serlo desde
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ambos. Recordemos al efecto las previsiones del art. 4 -Ambito de aplicacion: "Lo dispuesto en esta seccién
sera de aplicacioén a todos los Regimenes de la Seguridad Social, con la salvedad establecida en la disposicién
adicional primera"- del Real Decreto 1132/2002, al que seguidamente nos referiremos.

TERCERO.- 1. Las infracciones denunciadas por las entidades gestoras recurrentes alcanzan al art. 165.1y 4
(actual 213) de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por RD Legislativo 1/1994, en
relacién con el art. 5 del RD 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la Ley
35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible, y con
el art. 12.6 del Estatuto de los Trabajadores. Igualmente entienden que la recurrida incurre en una interpretacion
errénea del art. 4 del citado Real Decreto 1132/2002.

La normativa invocada hace referencia en primer término al art. 165 de la LGSS vigente a la sazén y relativo
a las Incompatibilidades, cuyo tenor decia: "1. El disfrute de la pension de jubilacién, en su modalidad
contributiva, sera incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que legal
o reglamentariamente se determinen.

No obstante lo anterior, las personas que accedan a la jubilacién podran compatibilizar el percibo de la
pension con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan. Durante dicha
situacion, se minorara el percibo de la pensidn en proporcién inversa a la reduccion aplicable a la jornada de
trabajo del pensionista en relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable.”

El precepto transcrito habia sido objeto de modificacién en virtud de lo dispuesto en el art. 1 de la citada
Ley 35/2002, posibilitando que pudiera compatibilizarse el percibo de la pension de jubilacién, con las
consecuencias en él establecidas y en los términos que reglamentariamente se disefiaren. Era necesario fijar
la regulaciéon de la denominada jubilacién flexible, a cuya finalidad el RD 1132/2002, de 31 de octubre (BOE
27.11.2002), dispuso las reglas de compatibilidad entre el percibo de la jubilacién, en un importe reducido,
y la realizacién de un trabajo a través de un contrato a tiempo parcial, asi como las consecuencias de las
cotizaciones efectuadas con posterioridad al momento de causar la pension de jubilacion.

Su art. 5 considera como situacién de jubilacién flexible "la derivada de la posibilidad de compatibilizar, una
vez causada, la pensién de jubilacion con un trabajo a tiempo parcial, dentro de los limites de jornada a que se
refiere el articulo 12.6 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, con la consecuente minoracién de aquélla
en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista, en relacion a la de un
trabajador a tiempo completo comparable, en los términos sefalados en el apartado 1 del articulo 12 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores antes mencionada.

2. Fuera de los supuestos sefialados en el apartado anterior, la percepcién de la pensién de jubilacién serd
incompatible con la realizacion de actividades, lucrativas o no, que den lugar a la inclusién en cualquiera de
los Regimenes de la Seguridad Social, asi como en los supuestos previstos en los apartados 2 y 3 del articulo
165 de la Ley General de la Seguridad Social".

2. La propia redaccion y configuracion de estas normas, y el contenido de las conexas que sefialamos a
continuacién, proporciona respuesta a la cuestion casacional debatida, atendido el momento temporal en
el que acaecia el hecho causante. Tanto el art. 165 LGSS, del que destacamos la referencia, en orden a
la compatibilidad, de que el trabajo a realizar lo fuere a tiempo parcial, como de la remisién que opera el
correlativo desarrollo reglamentario a los limites de jornada del art. 12.6 ET o al parametro de trabajo a tiempo
completo comparable (punto 1 del mismo precepto), determinaban la opcién interpretativa de incompatibilidad
de la pension de jubilacion reconocida al actor con el desempefio de una actividad encuadrable en el RETA,
enervando la jubilacion flexible postulada.

No puede adquirirse un corolario o deduccion diversa de la diccion transcrita del art. 4 del citado Real Decreto
1132/2002, pues la hermenéutica de su contenido resulta circunscrita a la jubilacion ya causada, es decir, a
la obtenida en cualquiera de los regimenes de la seguridad, a excepcion de los relatados en la DA 12 (que no
es el caso), y no a la actividad laboral que provocaria seguidamente el acceso a una jubilacién flexible. Asi lo
corroboraba el riguroso texto (arriba copiado) del punto 2° del siguiente art. 5.

En esta interpretacion sistematica procedia ubicar el art. 93 -rubricado de la Incompatibilidad-, de la Orden de
24 de septiembre de 1970 por la que se dictan normas para aplicacién y desarrollo del Régimen Especial de
la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o0 auténomos, que disponia como regla general que
"1. El disfrute de la pension por vejez sera incompatible con todo trabajo del pensionista, por cuenta propia o
ajena, que dé lugar a su inclusién en el campo de aplicacion de este Régimen Especial, del Régimen General
o de alguno de los demas Regimenes Especiales a que se refieren los nimeros 2 y 3 del articulo 10 de la Ley
de la Seguridad Social de 21 de abril de 1966."
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La regulacién estricta de la incompatibilidad se infiere igualmente de la excepcién que regula en el punto
2 del mismo art. 93: "El disfrute de la pensién de vejez serd compatible con el mero mantenimiento de la
titularidad del negocio del que se trate, y con el desempefio de las funciones inherentes a dicha titularidad,
siempre que éste no implique una dedicacion de caracter profesional." Supuesto este Ultimo que no consta sea
el aqui acontecido. Antes al contrario, el capitulo factico revela que existié un desempefio profesional por parte
del beneficiario jubilado, inicialmente encuadrado en el Régimen General y posteriormente modificado tras la
actividad de la EG al constatar que el actor era miembro del Consejo de Administracion de RESAMA, S.L., socio
mayoritario y administrador Unico y que tenia el control efectivo de la sociedad propio del encuadramiento en
el RETA, de conformidad con lo prevenido en la Disposicién adicional vigésima séptima (Campo de aplicacion
del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos) del RD Leg
1/1994, y sobre el que operaba la imposibilidad de compatibilizarlo con la pension de jubilacién en curso.

Ciertamente, la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social, en su Disposicién adicional trigésima primera, intitulada "Complementariedad de ingresos
con la pension de jubilacion’, incorpord un apartado 4 en el mencionado art. 165 de la LGSS, con el siguiente
contenido: "4. El percibo de la pensidn de jubilacion sera compatible con la realizacién de trabajos por cuenta
propia cuyos ingresos anuales totales no superen el Salario Minimo Interprofesional, en cémputo anual.
Quienes realicen estas actividades econdmicas no estaran obligados a cotizar por las prestaciones de la
Seguridad Social". Pero del relato factico en modo alguno puede inferirse que el caso actual resulte incardinable
en el supuesto que regula este precepto. Es concretamente el ordinal 3° el atinente al contrato de trabajo a
tiempo parcial con laempresa RESAMA, S.L. obrante al folio 115, que tan solo integra la referencia la ocupacion
de "Directores generales y presidentes ejecutivos’, sin ninguna informacion de indole econémica. Tampoco
la parte afectada ha alegado otros datos concretos que conformen y acrediten ese elemento, someramente
alegado vy sin el pertinente sustento factico, cuando la regla general de cobertura era la incompatibilidad
descrita, residencidndose por ende en el solicitante de la prestacién la necesidad de ofrecer soporte a su
exclusion.

3. Es, en consecuencia, la sentencia de contraste la que sigue aquella interpretacion terminoldgica y
sistematica de los arts. 4y 5 del RD 1123/2002, y 12 ET, resefiados, que deriva a la regulacién del "contrato
celebrado entre empresario y trabajador, y no el trabajo por cuenta propia, porque no cabe el alta parcial en el
régimen especial que encuadra a estos trabajadores, ya que la actividad profesional de un auténomo, por su
propia naturaleza, no esta sometida en principio a limites temporales”, en conexién a su vez con el alta Unica
colegida también de los arts. 41 y 46 del RD 86/1996 de 26 de enero, por el que se aprobo el Reglamento
General sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social.

Conteniendo la referencial la doctrina correcta, procede efectuar en tal direccion la unificaciéon propia de
este recurso y concluir que el actor no era tributario de la jubilacién flexible que demandaba, tal y como
habia acordado la EG en resolucién (incombatido HP 4°) sobre la antedicha incompatibilidad, suspensién
y reclamacion de ingresos indebidos en el periodo acotado por la misma, y que, por consiguiente, procede
mantener.

CUARTO.- Las precedentes consideraciones determinan, en linea con el informe emitido por el Ministerio
Publico, la estimacién del recurso de casacién unificadora, casando y anulando la sentencia impugnada.
Resolviendo el debate planteado en suplicacidn, debera estimarse el recurso de tal clase formulado por el INSS
y la TGSS, revocando correlativamente la sentencia de instancia y desestimando la demanda.

No procede efectuar pronunciamiento en costas ( art. 235 LRJS).

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

Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el letrado de la Seguridad Social,
en nombre y representacion del INSSy la TGSS.

Casar y anular la sentencia de 2 de marzo de 2018 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, seccién 12, en el recurso de suplicacion nim. 1136/2017 y resolviendo el debate
planteado en suplicacidn, procede estimar el recurso de tal clase formulado por el INSSy la TGSS, revocando
correlativamente la sentencia de 25 de mayo de 2017, dictada en autos 1027/2016 por el Juzgado de lo Social
num. 18 de los de Madrid, y desestimando la demanda formulada por D. Abilio, sobre pension de jubilacion,
absolvemos a las demandadas de los pedimentos deducidos en su contra.

No procede efectuar pronunciamiento en costas.
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Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



