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CORUNZ, a dieciséis de noviembre de dos mil

visto y deliberado las presentes actuaciones, la
[A SALA DO SOCIAL, de acuerdo con lo prevenido en
117.1 de la Constitucidén Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
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EL PUEBLO ESPANOL

|2 siguiente

S ENTENCTIA

SO SUPLICACION 2188/2021, formalizado por D. XXX,
entencia numero 62/21 dictada por XDO. DO SOCIAL N.
UNA en el procedimiento SEGURIDAD SOCIAL 47/2017,
instancia de XXX frente a INSTITUTO NACIONAL DE LA
DCIAL, TESORERIA GENERAL DE LA
SOCIAL, siendo Magistrado-Ponente
RICARDO RON LATAS.

el/la Ilmo/a

hciones se deducen los siguientes:




ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D/D®* XXX
presentdé demanda contra INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, siendo
turnada para su conocimiento vy enjuiciamiento al sefialado
Juzgado de lo Social, el cual, dictdé la sentencia de fecha dos
de febrero de dos mil veintiuno.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran como
hechos probados los siguientes:

Primero.-D. XXXX, nacido el 28/10/1949 vy afiliado al
Régimen de Trabajadores Autdnomos solicito el dia
9/10/2014 pensidén de Jjubilacién alegando el cese en su
actividad el dia 31/10/2014. Por resolucidén de 4/11/2014 le
fue reconocida pensidén con efectos de 1/11/14, por el 100% de
la base reguladora de 1.229,76 euros. Segundo.-E1 5/11/2014
el actor comunicé el inicio de una actividad ©por cuenta
ajena desde el 1/11/2014, a jornada completa, para la
empresa “XXX SL”, interesando acogerse a la “jubilacidn
activa”. Por resolucidén de 1/11/2014 se modifica el importe de
la pensidén, que se reduce un 50%, fijando como pensidn
614,88 euros mensuales con efectos desde el 1/11/2014. Fue
establecido un cobro indebido de 717,36 euros. Tercero.-Previa
comunicacidén del actor de que cesaba en la actividad el
31/07/2015, por resolucidén de 12/11/15 se repuso la pensidn
por el 100% de la Dbase reguladora por el cese en el desempefio
del trabajo, con efectos desde el 1/08/2015. Cuarto.-Por
informe de la ITSS de 4/08/2016, se comunica al INSS que el
actor no cesdé en su actividad por cuenta propia el 31/10/2014.
Por resolucidén del INSS de 30/08/16 se acuerda iniciar un
expediente de revisidén de oficio, y por resolucidén de
26/09/2016 se anula la resolucién por la que se reconoce el
derecho a la pensién de Jjubilacidén, y se acuerda reclamar
cantidades indebidamente percibidas en concepto de jubilacidn,
estimando en 21.694,02 euros la cantidad a devolver por el
periodo de 1/11/2014 a 31/08/2016. Quinto.-Interpuesta

reclamacidén administrativa previa, fue desestimada por
resolucién de 22/11/2016.Sexto.- E1 actor, en el momento de
la solicitud de pensioén, era administrador Unico de la
entidad XXX, poseyendo el 75% de las participaciones
sociales, y mantuvo dicha condicién, ejerciendo las
funciones inherentes al cargo después de su baja en la

Seguridad Social de 31/10/2014, vy
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las cuentas anuales y néminas de personal,
contratos mercantiles en nombre la sociedad. En
D7/2015 el actor cesd como administrador de XXX.

sarrolldé una actividad profesional para la entidad
que fue nombrado administrador, cesando en el cargo

5. E1 actor fue nombrado administrador solidario
hd XXX el 30/03/16.
D.- Que la parte dispositiva de la indicada

bs del tenor literal siguiente:

Que debo DESESTIMAR y DESESTIMO integramente la
erpuesta por D. XXX contra el INSS vy TGSS,
a las demandadas respecto de las pretensiones
| as deducidas.
- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de
por la parte demandante, no siendo impugnado de
FFlevados los autos a este Tribunal, se dispuso el
mismos al Ponente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

D.- La sentencia de instancia desestimdé la demanda,
a dicha resolucioén interpone recurso la
i On  procesal del demandante, a través de dos
suplicacién. En el primero de ellos, con amparo en
3.c) de 1la LRJS, se pretende sustituir la casi
los hechos probados de la resolucidén de instancia
6°), asi como la adicién de dos nuevos hechos

s decir, que con la citada revisién lo que en
etende la parte recurrente es sustituir 1la casi
la relacidén factica de la sentencia de instancia
modificar cuatro de los cinco hechos probados),
los hechos probados més, de tal manera que la
crtica de la sentencia de instancia se ajuste a sus
articulares, mediante una nueva valoracidén de la
rticada en pleito, pretendiendo asi imponer su
lorativo de la prueba sobre el soberano criterio
r, al que corresponde la apreciacidén de la misma
a las reglas de 1la sana critica; vy es que,
yarias pruebas, el Juez que presididé la préactica de
en la instancia, y escuchdé las alegaciones de las
o los principios de inmediacidén y contradiccidn,
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tiene facultades para, sopesando unas y otras, apreciar 1los
elementos de conviccidén con la libertad de criterio que le
reconoce el articulo 97.2 de 1la LRJS; en este sentido, la
facultad de 1la valoracidén conjunta de la prueba incumbe con
exclusividad al Jjuzgador de instancia, y su versidén de los
hechos declarados probados sélo puede ser atacada e impugnada
cuando se citen pruebas documentales o periciales que revelen
inequivocamente el error sufrido, sin necesidad de hipbtesis,
conjeturas o razonamientos mas o menos légicos, pues hay que
reconocer que es al Juzgador de instancia, cuyo conocimiento
directo del asunto garantiza el principio de inmediacidén del
proceso laboral, a qguien corresponde apreciar los elementos de
conviccidédn (concepto mas amplio que el de medios de prueba)
para establecer la verdad procesal intentando su méaxima
aproximacién a la verdad real, valorando, en conciencia vy
segun las reglas de la sana critica, la prueba practicada en
autos, conforme a las amplias facultades que a tal fin le
otorga el articulo 97.2 de la LRJS.

Y es que: a) el proceso laboral estéd concebido como un
proceso de instancia unica (que no grado), lo que significa
que la valoracidédn de la prueba se atribuye en toda su amplitud
(art. 97.2 LRJS) Unicamente al juzgador de instancia por ser
quien ha tenido plena inmediacidén en su practica, vy la
revisiédn de sus conclusiones uUnicamente puede ser realizada
cuando un posible error aparezca de manera evidente vy sin
lugar a dudas de documentos iddéneos para ese fin que obren en
autos, por lo que se rechaza que el Tribunal pueda realizar
una nueva valoracidén de la prueba, en concordancia, se rechaza
la existencia de error si ello implica negar las facultades de
valoracidédn que corresponden primordialmente al Jjuzgador de
instancia, siempre que las mismas se hayan ejercido conforme a
las reglas de la sana critica, pues lo contrario comportaria
la sustitucidén del criterio objetivo de aquél por el subjetivo
de las partes; Db) aun invocandose prueba documental, la
revisiédn de hechos sdélo puede ser acogida si el documento de
que se trate tiene una eficacia radicalmente excluyente,
contundente e incuestionable, de tal forma que el error
denunciado emane por si mismo de los elementos probatorios
invocados, de forma clara, directa y patente, y en todo caso
sin necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas o)
interpretaciones valorativas, ©por tanto, no prosperarda la
revisioén cuando el contenido del documento entre en
contradiccidén con el resultado de otras pruebas a las que el
6rgano judicial de instancia haya otorgado, razonadamente,
mayor valor; c¢) la declaracidén de hechos probados no puede ser
combatida sobre la base de presunciones establecidas por la
parte recurrente, ello implica, de entrada, que la prueba
alegada debe demostrar de manera directa y evidente la
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n del Jjuzgador pero, a su vez, la misma no puede
contradicha por otros elementos probatorios unidos
d) no puede pretender el recurrente, de nuevo, la

total (o de gran parte) de las pruebas practicadas

acidén distinta de una prueba que el juzgador a quo
resente e interpretdé de una determinada manera,
do subjetivismo parcial e interesado en detrimento

rio judicial, mas objetivo, imparcial y

jo; e) la revisidén féactica no puede fundarse salvo

5 de error palmario en el mismo documento en que se

5 sentencia impugnada para sentar sus conclusiones,

b valoracién de la prueba corresponde al Juzgador y
rtes, no es posible sustituir el criterio objetivo

r el subjetivo juicio de evaluacidén personal de la
f) la parte no puede pretender sustituir el

iterio judicial por el comprensiblemente subjetivo

pia parte; g) en caso de duda acerca de las

5 facticas que han de extraerse en el examen vy

de un documento en la medida en que de su lectura

rse conclusiones contradictorias e incompatibles
be prevalecer la conclusidédn factica sentada por el
virtud de la naturaleza excepcional del propio

t impide la valoracidén ex novo por el Tribunal
la globalidad y conjunto de la prueba practicada;
igual manera, en el supuesto de documentos

rios siempre ha de aceptarse el que sirvidé de base

On recurrida, salvo que el postergado ofreciese una

ibilidad que ©permitan a la Sala ejercer la
facultad de fiscalizar la valoracién de la prueba

n la instancia.

initiva, lo que pretende la parte recurrente no es
[ue sustituir la apreciacidén Jjudicial de la prueba
pbor otra mas acorde con sus intereses particulares,
p asi imponer su criterio valorativo de la prueba
berano criterio del Jjuzgador, al gue corresponde la
de la misma con arreglo a las reglas de la sana

es que, de atenderse a la revisidén propuesta, se

el objetivo criterio judicial por el
emente subjetivo de la parte recurrente,
endo al Jjuzgador de 1instancia, y no a 1la parte
labor, apreciando los elementos de conviccidn, de
s hechos expresamente probados. En efecto, en el

bresididé la practica de prueba en la instancia vy
alegaciones de las partes bajo los principios de
y contradiccidén, es el que tiene facultades para,
apreciar los elementos de conviccidn
rtad de criterio que le reconoce el articulo 97.2
Y en esta ocasiébén, la parte recurrente no cumple




con tales exigencias, pretendiendo asi imponer su personal
subjetivo e interesado criterio valorativo de la prueba sobre
el soberano <criterio del Jjuzgador, al que corresponde la
apreciacién de la misma con arreglo a las reglas de la sana
critica. De este modo, debe rechazarse la existencia de error
si ello implica negar las facultades de wvaloracidén que
corresponden primordialmente al magistrado de instancia,
siempre que las mismas se hayan ejercido conforme a las reglas
de la sana critica (que es justo lo que sucede en el caso que
nos ocupa), pues lo contrario comportaria la sustitucidn del
criterio objetivo de aquél por el subjetivo de las partes, con
el peligro afadido de que el acudimiento a la suplicacién (de
cardcter extraordinario) se convierta en una nueva instancia
jurisdiccional, contra lo deseado por el legislador vy la
propia ontologia del recurso. En suma, no puede pretender el
recurrente, de nuevo, la valoracidén total de las pruebas
practicadas o una valoracidén distinta de una prueba que el
juzgador a quo ya tuvo presente e interpretdé de una
determinada manera, evitando todo subjetivismo parcial e
interesado en detrimento del criterio judicial, més objetivo,
imparcial y desinteresado.

SEGUNDO.- Con sede en el art. 193.c) LRJS 1la parte
recurrente denuncia, en primer lugar, vulneracidén de los arts.
61 y 88 a 95 de la Orden de 24 de septiembre de 1.970, en
especial lo dispuesto en el articulo 93.2 de dicha Orden de 24
de septiembre de 1.970 y lo dispuesto en los articulos 1,2,3 vy
Disposicidén Adicional Primera del Real Decreto Ley 5/2.013,
actualmente recogido en el articulo 214 de la Ley General de
la Seguridad Social aprobada por Real Decreto Legislativo
8/2016, de 31 de octubre, los articulos 45, 165.1 %
Disposicién Adicional Octava del Real Decreto Legislativo
1/1.994, de 20 de junio, y los articulos 1.1, 25.1, 47.1.B y
53.1.a) del Real Decreto Legislativo 5/2.000, de 4 de agosto,
asi como se ha vulnerado la Teoria de los Actos Propios
contenida en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
estimando, en esencia, que la resolucidén Qgque se recurre es
totalmente injusta, y no ajustada a derecho, habida cuenta la
compatibilidad legal entre el disfrute de la pensidén y la
titularidad del negocio, ademds en la Resolucidén de la
Reclamacidén Previa interpuesta no se da respuesta a todas las
alegaciones expuestas en la, e incurre en falta de motivacidn
vulnerando los articulos 54 y 138 de la Ley 30/1.992, de 26 de
noviembre.

El motivo debe prosperar. Y debe hacerlo con relacidén a la
alegacidén relativa a la plena compatibilidad entre el percibo
de la pensidén y la titularidad del negocio que aqui nos ocupa.
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i6n de las normas o la ponderacidén de la equidad, o
sas a la vez”, lo que vino a suponer dgque “esta
ide al Tribunal dada la excepcional naturaleza del

fuar sobre la suposicién de cudl puede ser el
culcado, sustituyendo de este modo la actividad
la parte recurrente”. Por ello, puesto que la

rente ha construido su recurso sin atenerse a las
gencias formales que se requieren en este tramite
sta Sala queda impedida de entrar en el analisis de
icas infracciones normativas o jurisprudenciales de
b de instancia, pues ello equivaldria a atribuir a
b construccidédn ex officio del recurso, cuando tal
brresponde a la parte.

cto, el planteamiento del recurso nos obliga a
ntre otras, sentencia de esta Sala de 26 de marzo
c. num. 3166/2001]) que el recurso de Suplicacidén
a naturaleza de la apelacidén ni de wuna segunda
sino que resulta ser de naturaleza extraordinaria,
bnal. Y ello se traduce, entre otras consecuencias,
lmente se imponga (art. 196.2 LRJS) la necesidad de
vy razonar adecuadamente la infraccién de una
disposicién legal, por cuanto que la parte
de la sentencia que se recurre -—exclusivo objeto
recurso de Suplicacidén— Unicamente es rectificable
de una apreciada infraccién normativa que
se hubiese sefialado % argumentado, siendo
H doctrina jurisprudencial que afirma que la falta
rrecta denuncia de vulneracidén de disposiciones
Jurisprudencia, determinan que el recurso devenga
bba ser desestimado.

, incluso tenemos sefialado en la interpretacidn de
bto que no basta que el recurso cite la disposicién




legal conculcada si contiene diversos articulos, sino que es
preciso que se sefiale el especifico precepto que se entiende
conculcado, y si el precepto contiene varios apartados resulta
igualmente indispensable sefialar expresamente cual de ellos se

reputa infringido; doctrina que obedece a la razonable
consideracién de que la Sala no puede indagar de oficio cual
sea la norma sustantiva wvulnerada, porque con ello se

desconocerian los principios de igualdad de partes, rogacidn e
imparcialidad que deben de ©presidir las actuaciones de
Tribunales de Justicia, y porque la tutela Jjudicial efectiva
(art. 24.1 CE) no ampara la inaccidén de la parte ni puede
conducir a que la actividad procesal gque a aquélla corresponde
sea suplida por el érgano judicial, abocado a la neutralidad y
a velar por el equilibrio procesal y tutela judicial en 1los
términos exigidos por el art. 75.1 LRJS, admitiéndose tan sbélo
la iniciativa de la Sala cuando la cita de preceptos sea un
claro error material o cuando el defecto de cita especifica no
represente obstédculo alguno para sobreentender —por obvio— el
precepto que se considera conculcado, y cuya falta de
referencia obedece a una simple omisidén, sin que el formalismo
exigible pueda llegar al extremo de obstaculizar el éxito del
recurso. Y aplicada tal doctrina al caso de autos, es claro
que debemos rechazar la alegada vulneracidén de los arts. 54 y
138 de la Ley 30/1992.

Y es qgque, en efecto, la parte recurrente se limita a
denunciar la infraccién de tales preceptos, sin mas
concreciones, esto es, con cita genérica de preceptos que
constan de varios complejos apartados, sin atenerse por ello a
las minimas exigencias formales que se requieren en este
trdmite procesal, gquedando de este modo la Sala impedida de
entrar en el andlisis de las hipotéticas infracciones
normativas o Jjurisprudenciales de la sentencia de instancia,
pues ello equivaldria a atribuir a la misma la construccidén ex
officio del recurso, cuando tal actividad corresponde a la
parte. Es méds, en este caso nos encontramos, como ya se
indicdé, con la cita de dos preceptos densos y complejos,
articulados sobre la base de varios apartados, por lo gue su
cita genérica impediria entrar a examinar un motivo asi
articulado, sin que las exigencias del art. 196.2 LRJS se
satisfagan (siquiera minimamente) con tal remisidén, siendo
preciso que se cite qué apartado concreto y parrafo especifico
resulté infringido, vya que en caso contrario lo que se esta
pretendiendo es que sea la Sala guien, por su propia decisidn,
determine el precepto concreto a que se refiere el motivo vy
las razones de su infraccidén, es decir, quien proceda a la
construccidédn del recurso, con quiebra asi de los principios de
igualdad y proscripcidén de indefensiédn.
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s que, incluso aunque no fuera asi, el motivo
la infraccidén de la normativa administrativa de
ocedimental tampoco prosperaria. Segun dispone el
de la Ley 30/1992, “La resolucién que ponga fin al

o habrd de ser motivada y resolverd todas las
planteadas en el expediente”. Pero se trata de una
htiva a la “potestad sancionadora” de la

i 6n, y por ello mismo inadecuada en el pleito que
ya que el mismo versa sobre la revisidén por parte
inistracién de la Seguridad Social de un acto
de derechos de acuerdo con lo dispuesto en el art.
RJS, o lo que es igual, se refiere a un supuesto de
almente distinto al que agqui nos ocupa, debiendo
h este respecto que el recurso de suplicacidén es un
raordinario que, si amparado en la letra c) del
RJS, debe estar fundado en infraccidén de norma
0 Jjurisprudencia, lo que exige no sélo determinar
ara el precepto que se estima infringido, sino que
también establecer, con la necesaria claridad en el
del correspondiente motivo, los fundamentos qgue
existencia de la infraccidén que se denuncia (art.
; asi, en el marco de un recurso de este caracter
5 vinculada por los motivos legales del recurso, de
n diferencia de lo gque ocurre en la instancia donde
ncipio iura novit curia, no es posible estimar el
infracciones distintas de las invocadas en aquél.
cente caso esto significa que la Sala sdélo puede
decidir el recurso en atencidén a los preceptos que
parte recurrente y de acuerdo con los fundamentos
oner de manifiesto esa denuncia, se exponen en el
interposicién. Y en esta ocasidén la cuestidbn de
pleito resulta determinar si la actuacidén de 1la
i On de su acto declarativo de derechos reconociendo

del actor resulta ajustada a Derecho o no, es
no se trata de un supuesto de ejercicio de la
ancionadora de la Administracidén, por ello la

articula con amparo en un precepto cuyo objeto
establecido en el presente pleito, lo que obliga a
1al a limitar su conocimiento al examen de las
5 denunciadas por el recurso y a no plantearse

lquier caso, lo cierto es que la motivacidn que
rma no es otra cosa que la exposicidén del proceso
t aplicacidén de 1la ley (STCo 7/1998, de 13 de
i, la exigencia de motivacidén impone a la
6n el deber de manifestar las razones que sirven
to a su resolucidén, o, lo que es lo mismo, gue se
icientemente el proceso légico y Jjuridico de la




decisién administrativa, con el fin de que los destinatarios
puedan conocer las razones en que la misma se ha apoyado y, en
su caso, posteriormente puedan defender su derecho frente al
criterio administrativo, por lo que la motivacidén constituye
un medio para conocer si la actuacidédn merece calificarse de
objetiva y ajustada a Derecho asi como una garantia inherente
al derecho de defensa, tanto en la via administrativa como en
la jurisdiccional, ya que en la eventual impugnacidén del acto,
si éste estd motivado, habréd posibilidad de criticar las bases
en que se ha fundado; por consiguiente el criterio de la
Administracidén no puede limitarse a expresar su decisidn sino
que, en cada caso, debe exponer cuales son las concretas
circunstancias de hecho vy de Derecho dque, a su Jjuicio,
determinan que la decisidén deba inclinarse en el sentido por
ella elegido y no por otro de los, en cada caso, posibles (STS
[Sala de lo Contencioso-Administrativo] de 13 de febrero de
2017 [Rec. num. 3676/2014]1). Y 1lo cierto es que aqui la
resolucién impugnada no puede considerarse inmotivada, a la
vista de su amplio contenido, expresando de manera amplia vy
juridicamente suficiente las razones de la revisidén del acto
que se discute.

En fin, por lo que se refiere a la alegacién relativa a la
compatibilidad entre la pensidén y la titularidad del negocio,
como vya anticipamos, la misma debe prosperar, resultando
contraria a derecho la anulacidén de la resolucidén de fecha 15
de octubre de 2014, por el qgque se reconocia el derecho a
pensidén de Jubilacién del actor, asi como la consiguiente
obligacidén de reintegro de 1las cantidades percibidas. A
efectos de la debida resolucidén del pleito que aqui nos ocupa,
debe hacerse una primera consideracidén al respecto de 1la
absoluta asincronia entre las normas reguladoras del RETA que
resultan aqui de aplicacién, lo que debe condicionar de manera
relevante la labor hermenéutica que le corresponde a esta Sala
de lo Social. Mas en particular, debe ponerse primeramente de
relieve que, por lo gque se refiere a las mismas, por lo gque se
refiere a la normativa relativa a la incompatibilidad entre
pensidén y trabajo, dicha asincronia se produce en dos planos.

El primero de ellos tiene que ver con la atribucién
competencial entre o6rdenes Jjurisdiccionales, que puede llegar
a provocar ciertas disfunciones, ya dgue, mientras que toda
cuestidn relativa a “impugnaciones de los actos
administrativos en materia de Seguridad Social relativos a
inscripcién de empresas, formalizacidén de la proteccidn frente
a riesgos profesionales, tarifacién, afiliacidén, alta, baja y
variaciones de datos de trabajadores, asi como en materia de
liquidacién de cuotas” (art. 3.f] LRJS) se excluye del
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b de los érganos jurisdiccionales del orden social,

relativa a prestaciones de Seguridad Social,
incompatibilidad de pensiones debe ser conocida
jurisdiccionales del orden social (art. 2.0]
cgundo lugar, conviene prestar atencidén al hecho de
'mativa relativa al RETA, ademés de compleja vy
ni se ha adaptado a las nuevas realidades
ni se encuentra en plena concordancia entre si.
o que se refiere al tema gque nos ocupa, debe
atencién al hecho de que la tradicional

lad entre pensidn y trabajo en el RETA se encuentra
a que aparece inmodificada desde incluso antes de
bn de nuestra CE, y materias plenamente conexas con
romo puede ser el alta o baja de autdénomos en el
hrecen reformadas décadas después. En concreto, la
acerca de que el disfrute de la pensidén de vejez
ible con el mero mantenimiento de la titularidad

del que se trate, y con el desempefio de las
nherentes a dicha titularidad, siempre que éste no
B dedicacidén de caracter profesional, se encuentra
de 24 de septiembre de 1970 por la que se dictan
aplicacién y desarrollo del Régimen Especial de 1la
focial de los trabajadores por cuenta propia o
la misma que sbélo exigia la inclusidédn en el RETA de
de las Compafiias Regulares Colectivas y los socios
de 1las Compafilas Comanditarias” (art. 2°.1.3°);
5 que el encuadramiento de los socios trabajadores
es mercantiles capitalistas en el sistema publico
d Social no se produce hasta mads de dos décadas

diante la DA 43* de 1la Ley ©66/1997, de 30 de
que no es otra cosa mas dque el 1intento del
de adaptar la normativa del RETA a la realidad

ya habia sido recogida por la jurisprudencia del
bremo, que declard en su momento que “en el caso de
bres sociales con participacidn mayoritaria
dicha (la mitad o mds de las acciones) faltaria la
ajenidad, y nos encontrariamos ante un supuesto de
cuenta propia” (STS de 29 de enero de 1997 [Rec.
19957) . Se trata, en suma, de una flagrante
normativa, que provocard las disfunciones (hay que
lenta que el régimen Jjuridico de los trabajadores
puede Jjugar en un doble plano, laboral vy de
ocial, y dentro de este, en el &ambito concreto
| vy de encuadramiento) de las que trataremos

%4

rabajadores auténomos incluidos en el RETA han
desde los inicios del sistema de Seguridad Social,
r posicién prestacional en lo que a la
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incompatibilidad entre su pensidédn de Jjubilacidén y el trabajo
se refiere. Al contrario de lo que sucedia con el trabajador
por cuenta ajena, gque se encontrdé —desde los inicios del
sistema de Seguridad Social— imposibilitado para
compatibilizar trabajo vy retiro (art. 156.1 del Decreto
907/1966, de 21 de abril), los trabajadores por cuenta propia
contaron siempre con un régimen particular de incompatibilidad
en situacidén de retiro pensionado, al mostrar el legislador de
Seguridad Social cierta (plena de 1ldbégica, por otra parte)
permisividad con relacidén a este colectivo, que se ha
mantenido (e incrementado) hasta nuestros dias, bastando para
ello con prestar atencidén a los arts. 213 y ss. de la LGSS.
Asi, con la creacidn del RETA en el afio 1970 —mediante Decreto
2530/1970, de 20 de agosto—, aunque los autdénomos, en
principio, contaban con el mismo régimen de incompatibilidades
entre jubilacidén y trabajo que el establecido para el resto de
trabajadores incorporados al Sistema (“El disfrute de 1la
pensidén de vejez serd incompatible con el trabajo del
pensionista, con las salvedades vy en los términos que
reglamentariamente se determinen” [art. 45.2]), su normativa
de desarrollo, esto es, la OM de 24 de septiembre de 1970 por
la que se dictan normas para aplicacidén y desarrollo del
Régimen Especial de la Seguridad Social de 1los trabajadores
por cuenta propia o autdédnomos, decidid suavizar el anatema
legal. Asi, mientras que por un lado indicaba que “el disfrute
de la pensidén por vejez serd incompatible con todo trabajo del
pensionista, por cuenta propia o ajena, que dé lugar a su
inclusién en el campo de aplicacién de este Régimen Especial,
del Régimen General o de alguno de los demds Regimenes
Especiales a que se refieren los numeros 2 y 3 del articulo 10
de la Ley de la Seguridad Social de 21 de abril de 1966” (y
ello, habida cuenta que la mera titularidad del negocio no
suponia la inclusidén en el RETA, ya que el art. 2 del Decreto
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 autédnomos, solo entendia como sujeto encuadrable a
aquel autdénomo que realizara “de forma habitual, personal vy
directa wuna actividad econdémica a titulo lucrativo” [art.
2.11), por otra parte permitia al autdénomo conservar su
pensidén, aunque siguiera siendo titular de su negocio, siempre
y cuando se limitase a ejercer la titularidad del mismo. La
finalidad de la norma en su momento parecia clara. El
legislador 1lo que pretendia era evitar el cierre de negocios.
Siendo el ©pequefio empresario individual el <colectivo qgue
conformaba el grueso del sistema, la imposibilidad de
compatibilizar la pensidén de Jjubilacidén con el mantenimiento
del negocio supondria la clausura del mismo en el momento del
acceso de su titular a la pensidén de Jubilacidn, con la
consiguiente extincidén de los contratos de sus trabajadores.
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siguel:

era, lo que se decididé finalmente fue permitir al
hservar el cobro de la pensidén de jubilacidn si se
mantener la titularidad de su negocio, siempre vy
imitase a desempefiar las funciones inherentes a 1la
realizar el trabajo que venia desempefiando hasta su
formula utilizada por el legislador de la época fue
fe: “El1 disfrute de la pensidén de vejez sera
con el mero mantenimiento de la titularidad del
que se trate, y con el desempefio de las funciones
a dicha titularidad, siempre que éste no implique
i On de caracter profesional” (Art. 93.2).

~eta normativa, sin embargo, carecia de asepsia. Lo
ra vista parecia un precepto inocuo se reveld, sin
eno de dificultades interpretativas, lo que acabd
| Gobierno de turno a modificar la previsidn legal.
Fe una Orden Ministerial de 31 de julio de 1976, se
la modificacién del art. 93 de la Orden de 24 de
de 1970, sobre aplicacidén y desarrollo del Régimen
los trabajadores autdénomos. La modificacién
simplificacién del apartado 2 del ©precepto,
eliminacién del adjetivo “mero” y la supresidn de
n siguiente: “siempre dgque éste no implique una
de caracter profesional”. El precepto, en suma,
tado (y asi se ha mantenido hasta el dia de hoy)
“El disfrute de la pensidén de vejez seré
con el mantenimiento de la titularidad del negocio
rate y con el desempefio de las funciones inherentes
hlaridad”.

y  la modificacidén legal, la inconcrecidén de la
rmula legal sigue planteando el problema de cbémo
de manera efectiva cudndo el autdédnomo Jjubilado se
htener la titularidad del negocio y el desempefio de
hherentes a la misma, en particular; problemas que
derivan en gran parte del problema de sincronia que
ipado. Y asi lo vino a reconocer la jurisprudencia
1 Supremo desde un principio, admitiendo que “una
N tajante es siempre dificil ante la existencia de
rmedias” (STS de 14 de Jjunio de 1988 [RJ

Pese a todo, esa misma jurisprudencia se vio ya
to obligada a diferenciar “entre el mero ejercicio

s 1nherentes a la titularidad de la empresa, con
ncia centrada basicamente en los actos de
patrimonial y en la intervencién formal en el

ridico de la empresa, y aquellas actividades que
llevanza personal de 1la explotacién del negocio y
una dedicacidén que es la que se objetiva en el
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trabajo directivo y de gestidn empresarial” (STS de 14 de junio
de 1988 [RJ 1988/5298]).

Esos problemas interpretativos se acentuan ademds a la
vista de la reciente doctrina del Tribunal Supremo, acerca de
la compatibilidad de la pensidén de jubilacidén con el trabajo,
en particular, en lo que se refiere al envejecimiento activo
regulado en el art. 214 de 1la LGSS, asi como al hecho,
reconocido por la propia Sala de 1lo Social del Tribunal
Supremo, de que en la actualidad las reformas de la normativa
relativa a la compatibilidad entre trabajo y pensidén es “la de
favorecer 1la conservacion del nivel de empleo: que no se
destruya empleo por el mero hecho de jubilarse el empleador”
(STS de 21 de septiembre de 2021 [Rec. num. 1539/2020]).

Sea como fuere, decimos que el acercamiento hermenéutico
resulta complejo porque, a la hora de efectuar la exégesis de
la normativa relativa a esta clase de incompatibilidades debe
diferenciarse necesariamente entre “autdédnomos clasicos” vy
“autdénomos societarios”, al seguir la doctrina judicial
sefialada la senda iniciada por la Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del trabajo autdénomo, cuyo art. 1 (relativo al
admbito de aplicacién subjetivo de la norma) diferencia entre,
por un lado, “personas fisicas que realicen de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera del &ambito de
direccién y organizacién de otra persona, una actividad
econémica o profesional a titulo lucrativo” (denominada
“actividad autdénoma o por cuenta propia”), y por el otro, “los
socios industriales de sociedades regulares colectivas y de
sociedades comanditarias .., los comuneros de las comunidades
de Dbienes vy los socios de sociedades <civiles irregulares,
salvo que su actividad se limite a la mera administracién de
los bienes puestos en comin .., y quienes ejerzan las funciones
de direccidén y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de
consejero o administrador, o presten otros servicios para una
sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal y directa, cuando posean el control
efectivo, directo o indirecto de aquélla”; diferenciacidén esta
que vya venia siendo asumida por la Jurisprudencia de
suplicacidén, admitiendo que el caso del trabajador autdnomo
“no es 1o mismo que un empresario 1individual, es distinto,
porque aqui el beneficio de la explotacidn estd implicado en
el trabajo personal y directo en ella del autdénomo, 1o que no
sucede en el administrador-socio que percibe beneficios por
esta segunda condicidén, pero no retribucidén por la primera”
(STSJ Castilla-La Mancha, de 22 de mayo de 2017 [Rec. num.
105/20167) .

14



ADMINISTRACION

De este modo, para el Tribunal Supremo, “la diferencia
entre el autdnomo societario y el que ejerce su actividad
actuando como persona fisica, denominado «autdénomo cldsicox»
por el preambulo de la Ley 20/2007, afecta a su
responsabilidad patrimonial. Estos uUltimos responden de sus
deudas, incluidas las salariales con los trabajadores
contratados y las cotizaciones a la Seguridad Social, con
todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 del Cdédigo
Civil). asumiendo personalmente el riesgo y ventura de la
actividad empresarial. La prolongacidén de 1la vida activa
supone asumir un riesgo empresarial personal que justifica
que, si1 tiene contratado al menos a un trabajador, disfrute de
una compatibilidad plena de la pensién de jubilacidn y de sus
ingresos como autdénomo. Por el contrario, el citado consejero
0 administrador de una sociedad mercantil se beneficia de la
limitacidon de la responsabilidad societaria, que en principio
no afecta a su patrimonio personal, sin que él suscriba
contrato alguno con ningun trabajador (en todo caso, 1o
suscribe representando a la empresa), ni responda de las
deudas salariales, ni de las cotizaciones a la Seguridad
Social derivadas del alta en la Seguridad Social del
trabajador contratado por la mercantil. Si quiere disfrutar de
la compatibilidad plena entre pensidén e 1ingresos, deberd
desarrollar wuna actividad por cuenta propia actuando como
persona fisica y no a través de una sociedad mercantil. No
cabe que se pretenda actuar bajo el amparo de una sociedad
mercantil, con personalidad juridica propia, para lo que es
favorable (la limitacidén legal de responsabilidad para 1os
socios o participes, art. 1 de la Ley de Sociedades de
Capital),; y soslayarlo para lo que pueda ser desfavorable”
(STS de 21 de septiembre de 2021 [Rec. nUm. 1539/20207).

Atendiendo a esa dicotomia, si hablamos de “autdénomos
cldsicos” se puede anticipar que desde siempre se han venido
entendiendo las funciones inherentes a la titularidad del
negocio compatibles con la pensidén de Jjubilacidén (aungque toda
taxonomia aqui resultard quebradiza, ante la compleja realidad
social del autdé4nomo) como todas aquellas de indole
administrativa, de relacién con organismos oficiales,
ayuntamientos, tributarias, etc., en las que el jubilado sigue
siendo duefio del negocio y como tal paga impuestos, firma
contratos, ostenta la representacidén de la empresa, etc., en
contraposicién a aquellas otras que suponen llevar
personalmente la explotacidén del negocio, con presencia fisica
en él a lo largo de 1la Jjornada, trabajo de despacho, de
oficina o de otro tipo y que si dan lugar a una situacidédn de
incompatibilidad, que deberdn ser ejercitadas por persona
distinta del titular del negocio. Conviene indicar, incluso,
que por lo que se refiere a este “autdénomo cléasico” la

15



compleja historia legislativa de nuestro sistema de Seguridad
Social obliga a separar aquellos autdénomos cuyo posible
encuadramiento en el sistema debe efectuarse necesariamente en
un régimen de Seguridad Social de aquellos otros cuya
inclusién puede llevarse a efecto, bien en un sistema mutual
sustitutorio o alternativo (a través de 1la correspondiente
mutualidad o montepio) bien en el RETA, encontridndonos asi con
una tercera clase de autdénomos: los “autdnomos mutualistas”.
Porque, las Mutualidades y Montepios de Previsidén Social eran
entidades aseguradoras que, anticipéndose a la existencia del
retiro obrero implantado en Espafia en 1921 (el primer seguro
social obligatorio en Espafia, establecido por Real Decreto de
11 marzo 1919, demordé su operatividad durante dos afios, hasta
la aprobacidén, por Real Decreto de 21 enero 1921, de su
reglamento de aplicacién vy desarrollo), concedian a sus
afiliados proteccidén por vejez. Su régimen Juridico venia
constituido por la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887,
que incluia dentro de su éambito de aplicacidén a “las
sociedades de socorros mutuos y de previsién” (art. 1°). Asi,
el hecho de que con anterioridad a la implantacidén del primer
seguro obligatorio de vejez en Espafia en 1921 existiesen
determinados colectivos ya protegidos, propicid que el art. 70
de la Real Orden de 21 enero 1921 —de creacidén Jjustamente del
régimen del retiro obrero obligatorio— excluyese de su ambito
de aplicacidén a todas aquellas mutualidades o montepios que
concediesen a sus asegurados una proteccién igual o superior a
la que se contenia en el régimen del retiro obrero
obligatorio; de ahi que a esas mutualidades o montepios se las
comenzase a denominar como sustitutorias, precisamente por el
hecho de venir a sustituir al sistema obligatorio de previsién
social, hoy de seguridad social. Y asi, sobre la base de la
existencia de entidades de previsién social gque otorgaban a
sus asegurados un beneficio “cuando menos, equivalente al
establecido como obligatorio por el Estado” (exposicidén de
motivos de una Orden de 26 abril de 1940, sobre Montepios
exceptuados del retiro obrero), un Real Decreto de 24 de julio
de 1921, exceptud del régimen del retiro obrero obligatorio a
determinadas mutualidades y montepios.

Esta situacidén se mantuvo tras la promulgacidén de la Ley
de Mutualidades y Montepios de 6 de diciembre de 1941, que se
referird al caracter sustitutivo de todas aquellas entidades
gque otorgasen pensiones a determinados colectivos, y dque por
ello no quedarian obligados a incorporarse al régimen publico
de seguridad social. La situacidén recién observada no va a
variar tras el advenimiento el 1 de enero de 1967 del sistema
de Seqguridad Social, ni tampoco tras la creacidén por Decreto
de 20 de agosto del 1970 del Régimen Especial de Seguridad
Social de los Trabajadores Autdénomos. Si que varid, en cambio,
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tres la entrada en vigor de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacidédn vy Supervisidédn de los Seguros Privados, dque
permitié a tales profesionales optar “por solicitar 1la
afiliacién y/0 el alta en dicho Régimen Especial o)
incorporarse a la Mutualidad que tenga establecida dicho
Colegio Profesional”, asegurando asi la pervivencia de las
Mutualidades de Previsién Social sustitutorias en determinadas
condiciones, da&ndoles un plazo de cinco afios para adaptarse a
la normativa sobre seguros, otorgando el mismo plazo temporal
a “las personas que ejerzan una actividad por cuenta propia en
ADMINISTRACION los términos del articulo 3 del Decreto 2530/1970, de 20 de
DEXUSTIZA septiembre, por el que se regula el Régimen Especial de 1la
Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta Propia ©
Auténomos, y estén colegiados en un Colegio Profesional cuyo
colectivo no haya sido integrado en dicho Régimen Especial”
(DT 5%), que deberan solicitar la afiliacién y/o el alta en el
mismo, siempre que decidan no permanecer 1incluidos en la
Mutualidad que tenga establecida dicho Colegio Profesional.

Posteriormente, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, decidié
dar nueva redaccidén a la disposicidédn adicional decimoquinta de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, estableciendo “que quienes
ejercieran una actividad por cuenta propia, que requiera la
incorporacién a un colegio profesional cuyo <colectivo no
hubiera sido integrado en el RETA, se entenderian incluidos en
el campo de aplicacidén del mismo, debiendo solicitar, en su
caso, la afiliacidén y/o .. el alta en dicho régimen”, si bien,
la norma mantenia la exencidén de obligacidén de alta en el RETA
para los colegiados que opten o hubiesen optado por
incorporarse a la Mutualidad de su Colegio Profesional si esta
se habia constituido antes del 10 de noviembre de 1995.

Por lo que se refiere, en fin, al “autdénomo societario”
(que es Jjusto el supuesto gque agqui nos ocupa), el campo de
aplicacién del RETA resulta ser amplisimo. El1 art. 7.1.b) de
la LGSS incluye en el campo de aplicacién del sistema de
Seguridad Social a todo los “trabajadores por cuenta propia o
autdénomos, sean o no titulares de empresas individuales o
familiares, mayores de dieciocho afios, que retinan los
requisitos que de modo expreso se determinen en esta ley y en
su normativa de desarrollo”. Al mismo tiempo, el art. 305.1 de
esa misma norma incluye obligatoriamente en “el campo de
aplicacién del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Autdnomos las personas
fisicas mayores de dieciocho afios que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia vy fuera del
ambito de direccidén y organizacidédn de otra persona, una
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actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo, den o no
ocupacién a trabajadores por cuenta ajena, en los términos vy
condiciones que se determinen en esta ley y en sus normas de
aplicacién y desarrollo”. Posteriormente, ese mismo precepto —
en su apartado numero 2— declara expresamente comprendidos en
el RETA a un amplio colectivo —la 1lista cerrada que contiene
el precepto se alarga hasta la letra m)—, y gue se puede
escindir (por lo que a nosotros interesa) en dos clases de
auténomos: 1) los autdnomos “cléasicos”, esto es, aquellos
trabajadores o profesionales que ejercen su actividad de
manera individual, sin asociarse con otros profesionales, den
o0 no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena; y 2) los
auténomos “societarios”, esto es, aquellos trabajadores
auténomos 1integrados en una colectividad con el fin de
constituir una sociedad con la qgque interactuar en el mercado
de Dbienes y servicios, como por ejemplo, los socios
industriales de sociedades regulares colectivas, o) los
comuneros de comunidades de Dbienes, o los socios de una
sociedad de capital.

Y decimos que esta divisidén es la gque nos interesa,
insistimos, porque, de un lado, el sistema de incorporacién al
RETA difiere en uno vy otro caso cuando se trate de 1la
prestacidén de servicios ya jubilado; y de otra, porque, a la
hora de discernir si el trabajo del Jjubilado resulta
compatible con su pensidén, debe prestarse especial atencidn a
la diferenciaciédn (con excepcidn de los “auténomos
mutualistas”, cuyo analisis se escapa al objeto de este
pleito) que acabamos de hacer. Y es que, como vya hemos
anticipado, si de lo que se trata es de un autdédnomo jubilado
“clésico” que pretende continuar trabajando, debe atenderse
como presupuesto previo al trabajo, si la prestacién del mismo
supone la realizacidédn de funciones inherentes a la titularidad
del negocio de que se trate, porque, aunque si bien es cierto
que el art. 305.1 de la LGSS considera trabajador autd4nomo a
todo aquel que realice “de forma habitual, personal, directa,
por cuenta propia vy fuera del éadmbito de direccidén vy
organizacién de otra persona, una actividad econdémica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacibén a
trabajadores por cuenta ajena”, no resulta menos veraz Jque aun
cuando la idea de que el trabajador autdnomo es su propio
empresario es la béasica que preside toda la normativa del
RETA, para ser calificado como trabajador por cuenta propia no
basta con ser titular de una empresa o negocio, sino que es
preciso que aquel realice su efectivo trabajo, en sentido
econémico de forma habitual y directa, sin que sea obstéaculo
el hecho de la utilizacién del servicio remunerado de otras
personas.
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Por ello, segun la doctrina mas autorizada, esa necesidad
de que la actividad por cuenta propia se desarrolle de manera
personal y directa significa que el trabajador debe intervenir
con su propio esfuerzo en la actividad productiva, 1lo que
permitird su diferenciacidén de la persona que sbdélo es titular
de la actividad o explotacién. De ahi que deba distinguirse
entre el ejercicio de funciones inherentes a 1la titularidad
del negocio, entre las que se encuentran (como ya se indicd)
las de indole administrativo, de &relacidén con organismos
oficiales, ayuntamientos, tributaria, etc., en las que el
jubilado sigue siendo duefio del negocio y como tal paga
impuestos, firma contratos, ostenta la representacién de la
empresa, etc., de aquellas otras otras actividades que suponen
llevar personalmente la explotacién del negocio, con presencia
fisica en él a lo largo de la jornada, trabajo de despacho, de
oficina o de otro tipo, de manera que sbélo produce la
incompatibilidad en el segundo caso.

En cambio, tratédndose de “autdénomos societarios”, su
particularidad radica en gque su encuadramiento en el RETA
encuentra expresa determinacidén legal desde el afio 1997 (en
concreto, por causa de lo dispuesto en la DA 43% de la Ley
66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social), concretada ahora en el
art. 305.2 Db) de 1la LGSS, que establece tres clases de
presunciones a efectos del encuadramiento en el RETA. La
primera iuris et de iure, declarando obligatoriamente
incluidos en el campo de aplicacidén del RETA a guienes posean
acciones o participaciones que supongan, al menos, la mitad
del capital social, porque, segun una STS (Sala de 1lo
Contencioso-Administrativo) de 10 de mayo de 2018 (Rec. num.
3021/2016), “tener el control efectivo, directo o indirecto,
de aquélla [supone] qgue se entenderd (presuncidén iuris et de
iure), en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando
las acciones o participaciones del trabajador supongan, al
menos, la mitad del capital social”; la segunda iuris tantum
(asi lo reconoce de nuevo una STS [Sala de lo Contencioso-
Administrativo] de 10 de mayo de 2018 [Rec. num. 3021/2016]),
ya que “se presumird, salvo prueba en contrario, que el
trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias: 1.° Que, al
menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste
sus servicios esté distribuido entre socios con los que
conviva y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o
de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcidén, hasta
el segundo grado. 2.° Que su participacidédn en el capital
social sea igual o superior a la tercera parte del mismo. 3.°
Que su participacidén en el capital social sea igual o superior
a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas funciones de
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direccién y gerencia de la sociedad”. Y, en fin, una tercera
presuncidén favorable al trabajador segun la cual “en 1los
supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores,
la Administracién podra demostrar, por cualgquier medio de
prueba, que el trabajador dispone del control efectivo de 1la
sociedad”.

Ahora Dbien, el hecho de que el autdénomo se encuentre
necesariamente encuadrado en el RETA si posee una determinada
participacién social, no significa que esa previsidén legal a
efectos de inclusién en el sistema deba extrapolarse
necesariamente al ambito de las 1incompatibilidades entre
pensién y trabajo, al tratarse de una mera presuncidén legal,
de tal manera que el autdénomo societario puede encontrarse
incluido en el RETA, pero mantenerse uUnicamente como titular
del negocio, sin ejercer funciones inherentes a tal
titularidad, ya que los preceptos aqui implicados (arts. 305
LGSS y 93 de la OM de 24 de septiembre de 1970) actuan de
manera independiente, siendo distintos sus efectos. Pese a
ello, lo cierto es que la previsidén de los arts. art. 305.1
de la LGSS debe mantenerse como criterio orientativo a efectos
de determinar si el autdénomo simplemente desempefia las
funciones inherentes a la titularidad del negocio, o si, por
el contrario, estas dimplican una dedicacién de caréacter
profesional (esto es, realizando de forma habitual, personal,
directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccidn vy
organizacién de otra persona, una actividad econdmica o
profesional a titulo lucrativo), utilizédndola como método de
averiguacidén de las verdaderas intenciones del pensionista.
Porque, debe otorgarse al jubilado la posibilidad de destruir
las presunciones legales, incluso la contenida en el art. 2°.3
del Decreto 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 autdénomos. (“Se presumiréd, salvo prueba en
contrario, que en el 1interesado concurre la condicidén de
trabajador por cuenta propia o autdénomo a efectos de este
régimen especial si el mismo figura integrado sindicalmente
como tal u ostenta la titularidad de un establecimiento
abierto al publico como propietario, wusufructuario u otro
concepto andlogo”), de tal manera gque aun en el supuesto de
concurrir los requisitos 1legales que obligan al Jjubilado
autébnomo a darse de alta en el RETA, deberd permitirsele
acreditar que pese a todo se limita a mantener la titularidad
del negocio, incluso en el caso de las sociedades de capital,
e incluso si se trata de la figura del administrador. Asi, en
el caso de autdénomos que figuran como administradores uUnicos
de una concreta sociedad, incumbe a estos acreditar gque su
actividad empresarial real no resultaba incompatible con 1la
percepcidén de su pensidén. En estos casos, en suma, aunque la
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obligacién de alta en el RETA supone una presunciédn de estar
realizando un trabajo por cuenta propia en los términos
exigidos para causar alta en dicho régimen especial, se trata
de una presuncién que: 1) no impide permanecer en el percibo
de la pensidén de Jjubilacidn, aun incluso estando obligado al
alta y cotizacidén en el RETA, al tratarse de dos efectos
juridicos distintos y compatibles entre si; y 2) en todo caso
corresponde al propio trabajador desvirtuar la presuncidn
legal, uUnicamente a efectos de encuadramiento.

Y es que, pese a todo, insistimos, debe admitirse la plena
compatibilidad del alta en el RETA con el percibo de 1la
pensién de jubilacidn, siempre y cuando el pensionista
mantenga la mera titularidad del negocio, logrando desvirtuar
asi la presuncidén legal —que corresponde al trabajador—, vya
que el alta en el RETA implica wuna presuncidén de estar
realizando un trabajo por cuenta propia en los términos
exigidos para causar alta en dicho Régimen Especial de 1la
Seguridad Social, susceptible de ser desvirtuada mediante
prueba en contrario por el trabajador. Asi, puede suceder que
se den los condicionantes legales para la incorporacidén al
RETA conforme a lo dispuesto en el art. 305 LGSS, pero el
pensionista se limita a mantener la titularidad del negocio,
con lo que podriamos encontrarnos con la paradoja de un
auténomo afiliado y en alta en el RETA que lo compatibiliza
con la pensién de jubilacidén en ese mismo régimen; situacidn
esta que no era la idealizada por el legislador
preconstitucional, tal y como acredita una afieja STS (Sala de
lo Contencioso-Administrativo) de 23 de septiembre de 1992,
que reconoce Jjustamente que la previsidén del art. 93.2 de la
OM de 24 de septiembre de 1970 “aconseja que el cese .. por
razén de edad, no tiene que ser forzosamente una total vy
absoluta separacidén del trabajador de la empresa de la que es
titular, bastando el que su intervencidén deje de reunir las
circunstancias de trabajo directo, personal y habitual,
determinantes de su inclusidén en dicho Régimen Especial”,
indicando ademéds que en caso de trabajos del pensionista ello
puede suponer “la obligacidén de volver a darse de alta y a
cotizar en el Régimen Especial de Autdénomos -obviamente con la
consiguiente suspensidén del percibo de pensidén”, lo que exige
a la Administracidén actuante “ser especialmente escrupulosa,
dado que .. existen trabajos compatibles con el percibo de 1la
pensidén de vejez en el indicado Régimen”, sin que a tales
efectos pueda servir “el dato objetivo, constatado en autos,
de que el pensionista continudé dado de alta en Licencia
Fiscal, en su actividad de estanco, del que es titular, para
concluir que ha venido, a partir de su jubilacién,
desempefiando trabajos propios de esa actividad de manera
directa, personal y habitual, pues el mantenimiento del
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negocio con la consiguiente observancia de esa obligacidn
fiscal, no supone necesariamente el desarrollo de esa
actividad de manera directa, personal y habitual, pudiéndola
desarrollar a través de familiares o empleados. Y como su
actividad en funciones meramente dominicales o de titularidad
fiscal del negocio, no le constituyen en la obligacidén de
estar en alta y cotizar al Régimen Especial de Autdnomos, a
partir de su Jjubilacidén, segun hemos visto a tenor de 1lo
previsto en los precitados arts. 45.2 del Decreto 2530/1970 y
93.2 de la OM 24-9-1970, y ninguna otra prueba ha suministrado
la Administracidédn acreditativa de la realizacidén de otros
trabajos incompatibles, procede la desestimacidén del presente
recurso de apelacidén y la confirmacidédn de la sentencia”.

Por todo ello, aungque la inclusién en el RETA (ya sea de
oficio o por parte del propio autdénomo) presupone dgue se
ejerce de forma habitual, personal y directa una actividad
econdmica a titulo lucrativo, sin sujecidn por ella a contrato
de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras
personas, siempre cabrd la acreditacién de que concurra la
excepcidén, cuya prueba incumbe al autdnomo, consistente en que
se ostente la mera titularidad del negocio, tal y como 1lo
hemos declarado en una STSJ Galicia de 16 de octubre de 2017
(Rec. num. 548/2017), a propdésito de un Jjubilado del RETA
“administrador y socio UGnico” de una Sociedad Limitada, que se
encontraba por ello mismo de alta en el RETA, y que pese a
ello logrd desvirtuar “las presunciones derivadas del alta en
el RETA”, puesto que “por un lado el citado alta en el RETA
era muy anterior al reconocimiento de la prestacidén por
jubilacidén, y por tanto la entidad gestora debia conocer, vy
por otro lado, lo Unico gque resulta es que .. era el titular de
una cuenta bancaria donde se gestionaban los cobros y pagos
por cuenta de la entidad mercantil, vy suscribia formalmente
los contratos de trabajo, al constar altas de trabajadores, si
bien ni percibia ningin ingreso por tal actividad, ni constaba
la realizacién de 1la facultades de direccién y gestidén del
establecimiento, sino que una mera administracidén formal, dado
que aquellas facultades de direcciédn, eran realizadas
efectivamente por su nuera”, siendo la uUnica conclusién de
todo ello “la compatibilidad de la pensidén de Jjubilacidn que
venia percibiendo, y la actividad no remunerada y formal en 1la
entidad que 1lleva su nombre vy el mismo constituydé con
anterioridad al percibo de tal prestacién”.

Sea como fuere, al efecto de tal deslinde, al efecto de
determinar si el “autdnomo societario” se limita o no a
mantener la titularidad del negocio, debe servirnos como
referente (bien gque meramente orientativo) la ya clésica
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Circular 5-028, de 14 de octubre de 1999, de la TGSS, sobre el
alcance de la expresidén “Funciones inherentes a la titularidad
del negocio”, asi como la Resolucidén de 13 de agosto de 1999
(actualizada), de 1la DGOSS, sobre el alcance de la expresidn
“funciones inherentes a la titularidad del negocio”, conforme
a las cuales puede acudirse en estas ocasiones a la normativa
mercantil relativa a la actividad del empresario (comerciante
en la terminologia del Cbébdigo de Comercio) aun cuando, CoOmo es
sabido, ni todos 1los trabajadores auténomos se rigen por
aquélla ni deben ser empresarios, pues no sbélo la legislacidn
ADMINISTRACION mercantil sirve para clarificar la cuestidén planteada, sino

DEXUSTIZA que, ademds, es aplicable en todo caso en los supuestos objeto
de consulta. Asi, en principio, el titular de un negocio puede
realizar personalmente cualquier funcién conveniente o)
necesaria para la consecucidén de sus fines, es decir toda
actividad de su negocio le es inherente, si bien lo habitual
es que utilice, en mayor o menor medida, el concurso de otras
personas, bien porque no pueda, bien porgque no guiera actuar
personalmente, pues la titularidad de un negocio o empresa no
exige al empresario desarrollar una actividad empresarial
directa y personalmente, sino que basta con dque ésta se
realice en su nombre, es decir, de tal forma gque se le
atribuyan las relaciones juridicas con terceros que se generen
y todos los derechos vy obligaciones que se produzcan,
asumiendo el titular el riesgo y ventura del negocio. Es més,
esa actuacidén a través de otras personas puede llegar incluso
al otorgamiento de un poder general para administrar, dirigir
y contratar sobre el establecimiento (articulo 283 del Cdédigo
de Comercio). La persona que recibe ese poder es el llamado
gerente o factor mercantil, que es un apoderado general
(articulos 281, 282 y 292 del Cbébdigo de Comercio) nombrado por
el empresario, que posee facultades para administrar, dirigir
y contratar sobre todo 1lo que constituye o forma parte del
normal u ordinario giro o trédfico de la empresa. Incluso, cabe
la posibilidad de que los poderes conferidos por el empresario
sean aun mas amplios que los indispensables para dicho giro o
trafico ordinario (articulos 283 'y 286 del Coébdigo de
Comercio), incluyendo, por ejemplo, el apoderamiento para
comprar % vender inmuebles, enajenar establecimientos,
liquidar o <crear sucursales, o para vender o arrendar la
propia empresa. Por el contrario, cabe también limitar el
poder general del factor para realizar el giro o tréafico
normal de la empresa, siempre que tal poder siga siendo
general”.

Esta figura mercantil del gerente o factor se denomina en
el ambito laboral personal de alta direccidn, y se caracteriza
por ejercitar poderes inherentes a la titularidad juridica de
la empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma,
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con autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por 1los
criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de
los oérganos superiores de gobierno y administracién de 1la
entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad. No debe
confundirse, wvisto lo anterior el alto cargo o factor con el
administrador de la sociedad mercantil, ya que este Ultimo es
miembro del o6rgano de administracidén, esto es, parte de la
sociedad misma, concretamente su O6rgano ejecutivo (siendo la
junta general el o6rgano deliberante), al que le falta el
vinculo Jjuridico de dependencia que caracteriza al factor.
Asi, tanto de la regulacién mercantil del factor como de la
laboral se desprende que pueda desemperfiar, previo
apoderamiento, cualquier actividad inherente a la titularidad
de negocio, sirviendo a los objetivos generales de la empresa
como un alter ego del empresario, sea éste social o individual
(con la salvedad que méas adelante se dird en relacidn con las
sociedades mercantiles capitalistas).

Sobre esta base, las funciones a las que se refiere el
art. 93.2 de la Orden de 24 de septiembre de 1970, son 1los
criterios e instrucciones directas a que alude la normativa
sobre personal de alta direccidén, o lo que es lo mismo, al
poder de orientar y fiscalizar la actuacioén de sus
colaboradores, pero sin intervencién directa en la gestidn de
la empresa. Aunque con excepciones. La primera de ellas es la
excepcidén que existe en el ambito de sociedades mercantiles
capitalistas en cuanto a la posibilidad de encomendar a un
tercero cualquier funcién inherente a la titularidad de 1la
empresa. Estas sociedades actlan en virtud de representacidn
legal mediante dos 6brganos: la junta general, érgano
deliberante, y el o6érgano de administracién social, u oérgano
ejecutivo, que desenvuelven el papel propio del empresario. La
Ley mercantil “regula minuciosamente el reparto de funciones
entre ambos o6rganos, interesdndonos aqui exclusivamente las
atribuidas a los administradores, por cuanto son las uUnicas
que pueden constituir un trabajo que exija el alta de quien 1lo
desempefia en la Seguridad Social”. Pues  bien, si “al
empresario individual 1le es dado apoderar al factor para
cualquier actividad inherente a la titularidad, comprendidas
todas las funciones ejecutivas al més alto nivel de decisidn,
incluyendo poderes de disposicidn si asi lo estima
conveniente, en el caso del empresario social la Ley veta a
los administradores -—-facultados, en principio, para realizar
desde el mas sencillo acto de administracién hasta el méas
importante de disposicidén, segun reiteradisima Jjurisprudencia-
la posibilidad de apoderar a personas ajenas al O&érgano de
administracidén para realizar determinadas funciones, como es
la convocatoria de Jjuntas generales ..; informar a 1los
accionistas ..; formular y firmar las cuentas anuales vy

24



ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

redactar el informe de gestidén .. o depositar las cuentas en
el Registro Mercantil”.

Por consiguiente, cuando por asimilacidén el titular del
articulo 93.2 de la Orden de 24 de septiembre de 1970 sea “un
administrador que posee el control de la sociedad, en los
términos del apartado 1 de la disposicidédn adicional vigésimo
séptima de la Ley General de la Seguridad Social, y éste
acceda a una pensiétn de Jubilacidén, habrd gque entender
incluidas las mencionadas facultades indelegables, junto a la
orientacién y control de los apoderados, dentro de aquéllas
inherentes a la titularidad del negocio que el citado articulo
le permite compatibilizar con dicha pensidén”. La segunda
precisién “es que si Dbien, al margen de las funciones
expuestas, cualquier empresario, individual o social, puede
apoderar a un tercero para el ejercicio no sbélo de 1la
administracién y gestidn ordinaria de su empresa, sino también
para actividades que van méas alld de aquélla, como son 1los
actos de disposicién no necesarios para la gestidén ordinaria,
no es exigible al empresario individual ni a la persona fisica
que controla una sociedad mercantil capitalista o empresario
de hecho, que apodere a sus colaboradores para realizar tales
actos para compatibilizar la pensidén de Jjubilacién con 1la
titularidad del negocio, no sbélo por cuanto constituiria un
sacrificio y un riesgo excesivo que podria hacer peligrar su
patrimonio, sino porque los actos de disposicidn gque no sean
necesarios para la gestidén ordinaria dificilmente pueden
considerarse per se un trabajo que obligue al alta en el
Sistema de la Seguridad Social”.

Recapitulando todo lo expuesto, se llega a la conclusidn
de que las “funciones inherentes a la titularidad del negocio
de que se trate”, a que se refiere el articulo 93.2 de 1la
Orden de 24 de septiembre de 1970, “comprenden exclusivamente
dictar instrucciones directas y criterios de actuacidén a las
personas que tienen encomendada la gestidédn y administracidn de
la empresa, asi como los actos de disposicidédn gque no sean
necesarios para efectuar aquélla. Ademéds, cuando ese titular
se asimile a un administrador con control sobre la sociedad en
los términos de la disposicidén adicional vigésimo séptima de
la Ley General de la Seguridad Social, las funciones
inherentes a la titularidad incluirdn también aquellas
actividades que por Ley no pueden encomendarse a personas
ajenas al o6rgano de administracidén”. Fuera de lo anterior, es
decir, todo lo que suponga gestidn, administracidédn y direccidn
ordinaria de la empresa “debe reputarse actividad incompatible
actividad incompatible con la pensidén de jubilacidén del RETA,
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tanto para el empresario individual como para el empresario de
hecho, de una sociedad mercantil capitalista”.

Pese a todo, resulta que en el caso que nos ocupa se da la
particularidad de que el pensionista en el momento de 1la
concesién de la pensidén (al que debe atenderse, al efecto de
determinar la si el reconocimiento de 1la misma resultaba
ajustado a derecho) “era administrador Unico de la entidad XXX,
poseyendo el 75% de las participaciones sociales, y mantuvo
dicha condicidén, ejerciendo las funciones inherentes al cargo
después de su baja en la Seguridad Social de 31/10/2014, vy asi
firmaba las cuentas anuales y ndminas de personal, asi como
contratos mercantiles en nombre la sociedad”. Es decir, se
trataba de una Sociedad Limitada Profesional, regulada a dia
de hoy en 1la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades
profesionales, cuya exposicién de motivos se justifica
indicando que “la evolucibén de las actividades profesionales ha
dado lugar a que la actuacidédn aislada del profesional se vea
sustituida por una labor de equipo que tiene su origen en la
creciente complejidad de estas actividades y en las ventajas
que derivan de la especializacidédn y divisidn del trabajo”. Y es
precisamente esta complejidad normativa, la que exige en estos
casos de aplicacién de la normativa  preconstitucional
adaptarla al actual contexto econdémico, realizando asi una
labor hermenéutica en la que se encuentre presente la realidad
social (art. 3.1 CC); porque, aunque la taxonomia efectuada
por el Tribunal Supremo pueda resultar uatil a los efectos
clasificatorios en materia de jubilacidén activa, lo cierto es
que la misma se encuentra necesitada de mayor precisidn,
cuando menos a los efectos que aqui nos ocupan. Y es que, la
simple diferenciacidén entre “autdénomos clésicos” y “autdnomos
societarios” precisa de mayor especificidad en esta clase de
pleitos, habida cuenta 1la compleja diversidad de férmulas
societarias en nuestro ordenamiento Jjuridico, sin que se
puedan identificarse necesariamente, por ejemplo, un “autdnomo
societario profesional” (a los que se refiere a la Ley 2/2007)
y un “autdénomo societario” titular de acciones en una sociedad
anénima.

La Ley 2/2007 permite que las sociedades profesionales se
acojan a cualquiera de los tipos sociales existentes en
nuestro ordenamiento juridico (art. 1.2), creando asi
sociedades externas para el ejercicio de las actividades
profesionales a las que se imputa tal ejercicio realizado por
su cuenta y bajo su razdédn o denominacidén social. La sociedad
profesional se constituye asi en centro subjetivo de
imputacién del negocio juridico que se establece con el
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cliente o wusuario, atribuyéndole los derechos y obligaciones
que nacen del mismo, vy, ademéds, los actos propios de la
actividad profesional de que se trate son ejecutados o
desarrollados directamente bajo la razén o denominacidn
social. Por ello, la norma exige dque tales “sociedades

tengan por objeto social el ejercicio en comun de una
actividad profesional” (art. 1.1). De este modo, el socio
profesional deberd ser una persona fisica que relUna “los

requisitos exigidos para el ejercicio de la actividad
profesional que constituye el objeto social y que la ejerzan

en el seno de la misma” (art. 4.1.al), que deberd ostentar
como “minimo, la mayoria del capital y de los derechos de
voto, o la mayoria del patrimonio social” (art. 4.2). Y “si el
6rgano de administracién fuere unipersonal, o si existieran
consejeros delegados, dichas funciones habréan de ser
desempefiadas necesariamente por un socio profesional” (art.
4.3). En cualgquier caso, “la sociedad profesional unicamente

podrd ejercer las actividades profesionales constitutivas de
su objeto social a través de personas colegiadas en el Colegio
Profesional correspondiente para el ejercicio de las mismas”
(art. 5).

Nos encontramos, pues, con sociedades que pueden adoptar
cualquiera de las formas societarias que contempla el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de Jjulio, por el gue se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(art. 1.2 Ley 2/2007), con la particularidad de que las mismas
no realizan actividades de intermediacidén mercantil, debiendo
actuar como profesionales cualificados de naturaleza
societaria. La norma pone a disposicidén de los profesionales
una herramienta con la que ejercer la actividad profesional
que constituya el objeto social de conformidad con el régimen
deontolégico vy disciplinario propio de la correspondiente
actividad profesional, debiendo articularse la forma
societaria mediante una estructura corporativa que corresponda
con alguno de los tipos sociales existentes (sociedades
anénimas, sociedades de responsabilidad limitada, etc.). Se
pone a disposicidédn de tales profesionales, pues, un modelo
normativo que garantiza cierta libertad organizativa, que, si
bien no 1les permite disponer de un verdadero tipo social
autdénomo y diferenciado del resto, les habilita para adaptar
las cléasicas estructuras societarias a las especificas
necesidades que requiere el de actividades ©profesionales
colegiadas ("\A los efectos de esta Ley, es actividad
profesional aquélla para cuyo desempefio se requiere titulacidn
universitaria oficial, o titulacidén profesional para cuyo
ejercicio sea necesario acreditar una titulacidén universitaria
oficial, e inscripcidn en el correspondiente Colegio
Profesional” [art.l.1 Ley 2/2007]).
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Hay que tener en cuenta que la finalidad del art. 93 de la
OM de 24 de septiembre de 1970 no es otra que la de
posibilitar gque el autdénomo pueda mantener el negocio,
conservando el pensionista su titularidad, de tal manera que
no se extingan los contratos de trabajo. Y, de acuerdo con la
LSP, la remocidén del socio podria provocarlo. De esta manera,
cabe la posibilidad de que el socio profesional principal
ostente la posicidén de titular del o6rgano de administracidn de
la sociedad, constituido asi como unipersonal, aungue no
realice actividad alguna profesional para la sociedad, tal y
como acredita el art. 8 de la Ley 2/2007, que, en relacidn con

la inscripcidén registral de las sociedades profesionales,
exige que se mencionen los siguientes extremos: “c) La
actividad o actividades profesionales que constituyan el

objeto social. d) Identificacién de los socios profesionales vy
no profesionales vy, en relacidén con aquéllos, numero de
colegiado % Colegio Profesional de pertenencia. e)
Identificacién de las ©personas dque se encarguen de 1la
administracidén vy representacién, expresando la condicidén de
socio profesional o no de cada una de ellas”. A la vista de
ello, vy teniendo en cuenta que la norma admite que las
personas que se encarguen de la administracidn %
representacidén puedan ser socios profesionales o no, resulta
evidente que administracidén y representacidn, por un lado, y
ejercicio de la actividad profesional que constituye el objeto
social, por el otro, no resultan identificables.

Todo ello supone la posibilidad de deslindar ambas
figuras, de tal manera que el socio puede realizar la
actividad profesional de que se trate y actuar Ccomo
administrador de la sociedad, pero de igual manera puede
suceder que el socio profesional limite su actuacidén (ello con
independencia de la habilitacidédn normativa) a la labor de
administracién de la sociedad. En este Ultimo, caso, y de
acuerdo con la normativa relativa a sociedades de capital, el
administrador ostenta “la representacidédn de la sociedad, en
juicio o fuera de él1” (art. 233.1) y la misma se extenderda “a
todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en
los estatutos”. Y en el caso que nos ocupa, resulta que el
jubilado pensionista, en el momento de la solicitud de
pensidén, era administrador uUnico de la entidad XXX, poseyendo
el 75% de las participaciones sociales, firmando las cuentas
anuales y ndéminas de personal, asi como contratos mercantiles
en nombre la sociedad. Paraddéjicamente, el hecho de que posea
ese porcentaje de participaciones sociales deberd suponer el
alta (y la consiguiente obligacidédn de cotizar) del pensionista
de Jubilacién; paradoja que deriva de la que, como
indicamos,
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asincronia legislativa, gque mantiene vigentes normas de
caracter anacrénico.

Sea como fuere, lo cierto es que tratidndose de sociedades
profesionales el percibo de la pensidén de jubilacidn resultara
incompatible con el ejercicio de una actividad profesional que
requiera una titulacidén wuniversitaria oficial, o titulaciédn
profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una
titulacién universitaria oficial, e inscripcién en el
correspondiente Colegio Profesional, lo que no puede
predicarse del administrador que se limita (como administrador
y ademas como titular del negocio al poseer la mayoria de las
participaciones sociales: Y“Si el o&érgano de administracidn
fuere wunipersonal, o si existieran consejeros delegados,
dichas funciones habran de ser desempefladas necesariamente por
un socio profesional” J[art. 4.3 de la Ley 2/2007]) a firmar
las cuentas anuales y ndminas de personal, asi como contratos
mercantiles en nombre la sociedad. Y es que, sSi eso supusiera
un 1inconveniente 1legal, derivado de la incompatibilidad que
venimos analizando, el hecho de poseer la mayoria del capital
social, aungque sin ejercer la actividad profesional, exigiria
que el titular de “deshiciera” de sus participaciones, con el
riesgo cierto de disolucién de la sociedad.

Segun dispone el art. 4.2 de la Ley 2/2007, “como minimo,
la mayoria del capital y de los derechos de voto, o la mayoria
del patrimonio social y del numero de socios en las sociedades
no capitalistas, habradn de pertenecer a socios profesionales”,
y el apartado 5 de ese mismo precepto que Y“estos requisitos
deberdn cumplirse a lo largo de toda la vida de la sociedad
profesional, constituyendo causa de disolucidn obligatoria su
incumplimiento sobrevenido, a no ser dque la situacidén se
regularice en el plazo maximo de seis meses contados desde el
momento en que se produjo el incumplimiento”. En consecuencia,
la hipotética imposibilidad de mantener 1la titularidad del
negocio podria llegar a suponer la disolucidédn de la sociedad,
con la necesaria extincidén de los contratos de trabajo a ella
vinculados, tal y como ha dejado escrito el Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil), de 14 abril de 2014 (Rec. num. 752/2012),
en la que, con relacién a wuna SLP de arquitectura e
ingenieria, se reconoce que “el ejercicio del derecho de
separacidén por parte del Sr. XXX, al ser el Unico ingeniero
superior y constituir objeto de la sociedad la prestacidédn de
servicios de ingeniera, determindé que la sociedad incurriera
en causa de disolucidén, conforme al art.

4.5 LSP).
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En definitiva, en esta ocasién no consta que el
pensionista se dedicase, tras el reconocimiento de la
situacién protegida, a la actividad colegiada de economista,
limitandose a ejercer como administrador de la sociedad en los
términos ya expresados. Asi, el actor, en el momento de la
solicitud de pensidén, era administrador Unico de la entidad XXX
SLP, poseyendo el 75% de las participaciones sociales,
limitandose como tal a firmar las cuentas anuales y ndminas de
personal, y contratos mercantiles en nombre la sociedad.
Obviamente, tras todo lo expuesto, y tal y como indicamos en
nuestra sentencia anterior, Y“aunque se trate de la hija del
actor, su testimonio tiene utilidad directa y presencial, vy
presenta como finalidad desvirtuar la presuncidén del informe de
la inspeccidédn”, habida cuenta el hecho (que manifiesta el
propio juzgador de instancia) de que aparentemente el actor no
actuaba fisicamente de manera diaria en el quehacer de 1la
sociedad, siendo su hija la “encargada de la gestidédn diaria”,
asumiendo “el papel de gerente o directora de la entidad en
tanto el actor desempefid funciones como administrador”, siendo
la hija del actor la que “asumia la direccidén ordinaria”. De
ello deriva, como necesaria consecuencia, que el aqui
demandante en el momento del reconocimiento de su pensidédn de
jubilacién se 1limité a mantener la titularidad de 1la SLP,
desempefiando funciones 1inherentes a dicha titularidad, sin
implicacién de caracter profesional en su desempefio, lo que
debe conducir a la declaracién de compatibilidad entre su
pensidén de Jjubilacidén y su condicidédn de administrador.

TERCERO.- En el Ultimo de los motivos de suplicacién, de
nuevo amparado en el art. 193.c) LRJS, se denuncia vulneracidn
del principio de legalidad y lo dispuesto en los articulos 9,
24, 25, 103 y 106 de la Constitucidén Espafiola y los articulos
127, 129, 134, 135, 137 y 138 de la Ley 30/1.992, de 26 de
noviembre y los articulos 1.1, 25.1, 47.1.B y 53.1.a) del Real
Decreto Legislativo 5/2.000, de 4 de agosto, y el articulo
146.2.A) de la Ley Reguladora de 1la Jurisdiccidén Social vy
articulo 1.282 del Cdédigo Civil, asi como se ha vulnerado la
Teoria de los Actos Propios contenida en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, estimando, en esencia, gque no se da ninguno
de los presupuestos de excepcién por los gque el organismo
gestor no podia revisar la pensidén de jubilacidbn en perjuicio
del beneficiario.

El motivo debe prosperar, por lo mismos motivos que 1los
relacionados en el fundamento anterior. Por todo, ello no cabe
sino declarar la plena compatibilidad (cuando menos en el
momento del reconocimiento de la pensidn, que es justo lo aqui
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discutido) de 1la pensidén de Jubilacién del actor con el
mantenimiento de la titularidad del negocio como administrador
de una SLP, y con el desempefio de las funciones inherentes a
dicha titularidad, al no suponer una dedicacién de caracter
profesional, acogiendo asi el suplico del recurso, revocando y
dejando sin efecto las resoluciones de la gestora impugnadas
de fecha 30 de agosto de 2016 y 26 de septiembre de 2016, con
mantenimiento del actor en el reconocimiento y percibo de 1la
pensién de Jjubilacidén, dejando sin efecto el reintegro de las
cantidades percibidas. En consecuencia,

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

FALLAMOS

Que estimando el recurso de Suplicacidn interpuesto por la
representacién letrada de don XXX, contra la sentencia de fecha
dos de febrero del afo dos mil veintiuno, dictada por el
Juzgado de lo Social numero dos de los de A Corufla, en proceso
promovido por el recurrente frente al INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL, vy la
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, y con revocacién de
la sentencia de instancia, debemos revocar dejando sin efecto
las resoluciones de 1la gestora impugnadas de fecha 30 de
agosto de 2016 y 26 de septiembre de 2016, con mantenimiento
del actor en el reconocimiento y percibo de la pensidén de
jubilacién, dejando sin efecto el reintegro de las cantidades
percibidas, condenando a la demandada a estar y pasar por esta
declaracidén, con todas las consecuencias legales inherentes a
ello.

Notifiquese esta resolucidén a las partes y a la Fiscalia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra
esta sentencia cabe interponer recurso de Casacién para
Unificacidén de Doctrina que ha de prepararse mediante escrito
presentado ante esta Sala dentro del improrrogable plazo de
diez dias hébiles inmediatos siguientes a la fecha de
notificacién de la sentencia. Si el recurrente no tuviera la
condicién de trabajador o beneficiario del régimen publico de
seguridad social deberéd efectuar:

- El1 depdésito de 600 € en la cuenta de 16 digitos de esta
Sala, abierta en el Banco de SANTANDER (BANESTO) con el n°
1552 0000 37 seguida del cuatro digitos correspondientes al n°
del recurso y dos digitos del afio del mismo.

- Asimismo si hay cantidad de condena deberd consignarla en la
misma cuenta, pero con el cdédigo 80 en vez del 37 6 bien
presentar aval bancario solidario en forma.
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- Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria desde
una cuenta abierta en cualquier entidad bancaria distinta,
habrd que emitirla a la cuenta de veinte digitos 0049 3569 92
0005001274 vy hacer constar en el campo “Observaciones ©&
Concepto de la transferencia” los 16 digitos que corresponden
al procedimiento (1552 0000 80 & 37 **** ++4) .,

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos

y firmamos.
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