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Resumen

JUBILACION ACTIVA PLENA DE COMUNERO. A efectos de lucrar el 100%
de la pension de jubilacién al tiempo que se desarrolla una actividad por
cuenta propia (art. 305.2.11 LGSS) no es vélida la contratacion laboral que
discurre entre la comunidad de bienes (para explotar una Oficina de Farmacia)

y la plantilla. Voto Particular.
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En Madrid, a 8 de febrero de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, representado y
defendido por la Letrada Sra. Leva Esteban, contra la sentencia n°® 2780/2020

dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia,
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de 14 de julio de 2020, en el recurso de suplicacion n® 1870/2019, interpuesto
frente a la sentencia n°® 148/2019 de 15 de abril de 2019, dictada por el
Juzgado de lo Social n® 2 de Valencia, en los autos n°® 343/2018, seguidos a
instancia de D. Juan Dionisio Tornero Medina contra dicho recurrente, sobre

reclamacion de cantidad.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 15 de abril de 2019, el Juzgado de lo Social
nam.2 de Valencia, dictd sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente

tenor literal: «Que estimando la demanda que da origen a estas actuaciones debo declarar
y declaro el derecho de D. JUAN DIONISIO TORNERO MEDINA a percibir la pension de
jubilacién . por envejecimiento activo en cuantia del 100% de la que le corresponde y con
efectos del 1-1-2018, condenando al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL a
estar y pasar por los efectos de esta resolucién y al pago de la prestacion correspondiente»

Los hechos probados a tener en cuenta para resolucion del presente
recurso son los formulados como tales por la sentencia del Juzgado, que se
reproducen acto seguido:

«1°- D. Juan Dionisio Tornero Medina, nacido el 23-6-1945, es beneficiario de
pension de jubilacién en el Régimen Especial de Trabajadores Autdbnomos de la Seguridad .
Social en virtud de resolucién del 28-11-2014; con efectos del 1-12-2014, base reguladora
mensual de 798,85 euros, porcentaje aplicable del 111%, e importe del 50% de la cuantia por
jubilacién activa.

2°.- El 11-12-2017 el actor solicitd al INSS acogerse a los beneficios de la . jubilacion
activa con efectos del 1-1-2018; para compatibilizar la realizacion de una actividad por cuenta
propia con la percepcion del 100% de la cuantia de la pension de jubilacion, dando lugar a la
resolucion del INSS de 21-12-2017 que se impugna.

3°.- El 1-9-2013 el actor constituyé junto con D. Juan Manuel Tornero Pando una
Comunidad de Bienes, con la denominaciéon de "FARMACIA TORNERO CB", cuyos estatutos

fueron variados el 10-2-2014, que tenia por objeto era realizar los actos necesarios para la
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explotacién de oficina de farmacia, correspondiendo en consecuencia al actor el 70% . de la
titularidad de la misma y al otro comunero el 30% restante.
4°.- La "Farmacia Tornero CB" tiene contratados al menos a tres trabajadores desde

su constitucion.

5°.- Se agoto6 la via administrativa previa.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de suplicacion contra la anterior
resolucion, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia,
dicté sentencia con fecha 14 de julio de 2020, en la que consta la siguiente

parte dispositiva: «Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre del

Instituto Nacional de la Seguridad Social, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo

Social n® 2 de los de Valencia, de fecha 15 de abril de 2019; y, en consecuencia, confirmamos

la resolucién recurrida. Sin costas».

TERCERO.- Contra la sentencia dictada en suplicacion, la Letrada
Sra. Leva Estebanel, en representacion del Instituto Nacional de la Seguridad
Social, mediante escrito de 15 de septiembre de 2020, formul6 recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, en el que: PRIMERO.- Se alega como
sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 16 de junio de 2020 (rec. 677/2019).
SEGUNDO.- Se alega la infraccion del art. 214 LGSS.

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 16 de julio de 2021 se
admitié a tramite el presente recurso de casacion para la unificacion de

doctrina.

QUINTO.- No habiéndose personado la parte recurrida, el Ministerio

Fiscal emitié informe en el sentido de considerar improcedente el recurso.

SEXTO.- Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon
conclusos los autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 2 de diciembre de
2021. Dadas las caracteristicas de la cuestion juridica planteada y su
trascendencia la Sala estim6 que procedia su debate por la Sala en Pleno, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 197 de la Ley Organica del Poder Judicial,
suspendiéndose dicho sefalamiento y sefialandose a tal efecto el dia 26 de
enero de 2022, fecha en que tuvo lugar. En dicho acto, la Magistrada Ponente

Excma. Sra. D Maria Luz Garcia Paredes sefialé que no compartia la decisiéon
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mayoritaria de la Sala y que formularia voto particular, por lo que se
encomendo la redaccion de la ponencia al Excmo. Sr. Magistrado D. Antonio

Sempere Navarro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes y términos del debate casacional.

La cuestion suscitada en el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina se centra en determinar si el demandante tiene derecho al incremento
de su pension de jubilacion activa (hasta llegar al 100%). La clave radica en el
alcance que posea la contratacion laboral realizada por la comunidad de
bienes en la que se integra el pensionista.

1. Datos relevantes.

Reproducida mas arriba la narracion de los hechos relevantes, por lo
demas pacifica, ahora interesa resaltar sus trazos fundamentales.

A) En septiembre de 2013 el demandante (nacido en 1945) constituy®,
junto con otra persona, una comunidad de bienes a fin de explotar una oficina
de farmacia, correspondiendo al demandante el 70% de la titularidad.

B) Desde su constitucion, dicha comunidad de bienes tiene contratadas
a tres personas.

C) En diciembre de 2014 el demandante comienza a percibir pension
de jubilacion con cargo al Régimen Especial de Trabajadores Autonomos
(RETA), en cuantia del 50% por jubilacion activa.

D) En diciembre de 2017 solicita al Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), los beneficios de la jubilacion activa plena, para compatibilizar la
realizacion de trabajo por cuenta propia con el 100% de la cuantia de la
pension, teniendo un trabajador por cuenta ajena contratado, lo que le fue
denegado.

2. Sentencias recaidas en el procedimiento.
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A) Mediante su sentencia 148/2019 de 15 de abril el Juzgado de lo
Social n° 2 de Valencia estima la demanda, siguiendo el reiterado criterio de la
doctrina judicial sentada por la Sala de lo Social del TSJ de la Comunidad
Valenciana. Expone que si bien es la comunidad de bienes quien actia como
empleadora, en realidad, el régimen de responsabilidad patrimonial aplicable
hace que quien realmente asuma la condicion de empresario sea cada uno de
los comuneros que la integran.

B) Mediante su sentencia 2780/2020 de 14 de julio la Sala de lo Social
del TSJ de la Comunidad Valenciana, ahora recurrida, reitera la solucién
adoptada en asuntos anteriores y confirma la resolucién de instancia.

Argumenta que los trabajadores contratados por la comunidad de
bienes lo son por cuenta ajena, Dicha comunidad, desde el momento en que
no tiene personalidad juridica distinta de sus propios comuneros, no puede
calificarse como responsable de las relaciones laborales cuando es a los
comuneros a quienes alcanzan todas las responsabilidades que dicha
comunidad pudiera tener, siendo por ello que estan encuadrados en el RETA
(art. 305.1.2 d LGSS).

Anfade que los trabajadores por cuenta ajena al servicio de una
comunidad de bienes, lo son realmente de las personas fisicas titulares de
dicha comunidad, es decir, del demandante y del otro comunero, por lo que se
cumple el requisito establecido en el art. 214.2 LGSS para que el demandante
tenga derecho a al 100% de la pension de jubilacién, al deber ser considerado
como empleador.

3. Recurso de casacion unificadora.

Disconforme con la expuesta solucion, con fecha 6 de noviembre de
2020 la Letrada de la Administracion de la Seguridad Social formaliza su
recurso de casacion unificadora. Lo estructura en un anico motivo y denuncia
la infraccidn del art. 214.2, segundo parrafo de la LGSS, en relacion con el su
articulo 305.1y 2 d).

Segun dicha parte, tras recordar que la jubilacién activa se introdujo por
Real Decreto-Ley 5/2013 y la modificacion que efectud la Ley 6/2017, asi
como tomando en consideracion la doctrina de las SSTS de 30 de mayo de
2017 y 24 de enero de 2018, entiende que el pase del 50% al 100% de la
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pensién tenia como finalidad el fomento del empleo y requiere que el
trabajador autbnomo lo sea como trabajador que desarrolla una actividad a
titulo lucrativo fuera del ambito de otra persona, no estando comprendidos en
dicho beneficio los trabajadores a los que se refiere el art. 305.2 de la LGSS.

4. Informe del Ministerio Fiscal.

Con fecha 3 de septiembre de 2021 el representante del Ministerio
Fiscal ante esta Sala Cuarta emite el Informe contemplado en el articulo 226.3
LRJS, en sentido desfavorable al recurso.

A su juicio y partiendo del mandato del art. 214.2, parrafo segundo y del
art. 305 LGSS, al ser el demandante comunero de una comunidad de bienes,
su responsabilidad personal no esta limitada por una eventual responsabilidad
societaria; al contrario, esta obligado personal y solidariamente con todos los
comuneros por lo que, en consecuencia, realiza una actividad por cuenta
propia. Ademas, al no tener la comunidad de bienes personalidad juridica
propia, la contratacion de trabajadores los es por los propios comuneros, por lo
gue se cumple también el otro requisito de tener trabajadores contratados por
cuenta ajena. Todo ello con cita de las SSTS de 23 de julio de 2021, rcud
1459/2020, 1702/2020 y 1515/2020.

SEGUNDO.- Anélisis de la contradiccion.

Aunque el pensionista no ha impugnado el recurso y el Ministerio Fiscal
acepta la contradiccion entre las sentencias opuestas, por tratarse de un
requisito de orden publico procesal, debemos proceder a su examen.

1. El presupuesto del articulo 219.1 LRJS.

El articulo 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social exige
para la viabilidad del recurso de casacion para la unificacion de doctrina que
exista contradiccion entre la sentencia impugnada y otra resolucion judicial que
ha de ser -a salvo del supuesto contemplado en el numero 2 de dicho articulo-
una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o
de la Sala IV del Tribunal Supremo. Dicha contradiccion requiere que las
resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el
mismo objeto, es decir, que se produzca una diversidad de respuestas
judiciales ante controversias esencialmente iguales y, aunque no se exige una

identidad absoluta, si es preciso, como sefala el precepto citado, que respecto
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a los mismos litigantes u otros en la misma situacién, se haya llegado a esa
diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales".

Por otra parte, la contradiccion no surge de una comparacion abstracta
de doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una
oposicibn de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales.

2. Sentencia referencial.

La sentencia invocada a efectos referenciales es la dictada por la Sala
de lo Social del TSJ de la Region de Murcia con fecha 16 de junio de 2020
(rec. 677/2019).

Alli se aborda la reclamacion de jubilacion activa por quien en
diciembre de 2016, junto a otra persona, constituy6 la comunidad de bienes
para explotar una Oficina de Farmacia, ortopedia y parafarmacia, siendo el
demandante titular del 80% de la comunidad. En ella prestaban servicios tres
trabajadores por cuenta ajena. En junio de 2018 el actor solicita de jubilacion
con compatibilidad de trabajo por cuenta propia. El INSS dicto resolucién por la
gue reconocia a la parte demandante la prestacion de jubilacion al 50%, por
aplicacion del art. 214.2. de la LGSS y la sentencia respalda esa decision por
los siguientes argumentos:

El tema de la responsabilidad de los comuneros es ajeno a la cuestion
suscitada, pues aqui se trata de tener contratado, al menos, a un trabajador
por cuenta ajena. Quien ha contratado es la comunidad de bienes, al margen
de la responsabilidad de sus socios. La pension integra de jubilacién solo
corresponde a personas fisicas que estén dadas de alta e RETA como
trabajadores por cuenta propia (art. 305.1 LGSS), no como comuneros (art.
305.2 LGSS), ya que en estos casos el empresario para el que estan dados de
alta los trabajadores por cuenta ajena es un empresario distinto, de manera
gue las relaciones laborales no se extinguen por la jubilacién del autbnomo.

3. Existencia de contradiccion y decision de la Sala.

De lo ya expuesto deriva con claridad que entre las sentencias
confrontadas existe la identidad necesaria para apreciar que Sus

pronunciamientos son contradictorios.
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En ambos casos se trata de trabajadores beneficiarios de una pension
de jubilacion del RETA. Los dos tienen constituida una comunidad de bienes
(para explotacion de Farmacia) con otra persona, perteneciéndoles un
porcentaje de la titularidad de dicha Comunidad (70% en la sentencia recurrida
y 80% en la referencial). Una y otra comunidad de bienes tienen contratados a
tres empleados por cuenta ajena. Ambos trabajadores solicitan que se les
reconozca el 100% de la pension de jubilacion activa, conforme al art. 214.2
LGSS.

Ante esa similitud de hechos, de pretensiones y de regulacion a cuyo
amparo se formulan, las resoluciones contratadas albergan soluciones
contradictorias. La sentencia impugnada concede el 100% de la pension de
jubilacién activa, mientras que la referencial deniega ese mismo derecho a la
jubilacion activa plena.

Asi las cosas, debemos unificar las dispares doctrinas resefadas. A tal
fin debemos comenzar por recordar y examinar las principales normas
aplicables (Fundamento Tercero). Acto seguido convendra traer a colacion la
doctrina que hemos sentado en supuestos de cierta similitud (Fundamento
Cuarto). Sobre tales bases accederemos a la solucion que consideramos
correcta (Fundamento Quinto).

TERCERO.- Andlisis de los preceptos sometidos a interpretacion.

1. Codigo Civil.

El art. 392 del Cdédigo Civil (CC), dispone que la comunidad de bienes

existe "cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias
personas".

El articulo 393 advierte que “El concurso de los participes, tanto en los
beneficios como en las cargas, sera proporcional a sus respectivas cuotas”.
2. Estatuto de los Trabajadores.

El art. 1.2 ET prescribe que “seran empresarios todas las personas, fisicas o

juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las personas

referidas en el apartado anterior, asi como de las personas contratadas para ser cedidas a
empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas”.
El articulo 49.1.g) dispone que el contrato de trabajo se extinguira “Por

muerte, jubilacion en los casos previstos en el régimen correspondiente de la Seguridad
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Social, o incapacidad del empresario, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 44, o por
extincion de la personalidad juridica del contratante”.

3. Estatuto del Trabajo Autbnomo.

A) El art. 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo

Auténomo (LETA) dispone que “La presente Ley sera de aplicacion a las personas

fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito
de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo

lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad auténoma o por
cuenta propia podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial”.

B) En su apartado 2.b) el apropio articulo 1° declara expresamente
comprendidos en el &mbito de aplicacion de la Ley, siempre que cumplan los
requisitos a los que se refiere el apartado anterior “Los comuneros de las
comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles irregulares, salvo que su actividad
se limite a la mera administracion de los bienes puestos en comdn”.

C) El namero 3 del articulo primero advierte que “Las inclusiones a las que
se refiere el apartado anterior se entenderan sin perjuicio de la aplicacion de sus respectivas
normas especificas”.

D) El art. 23 aclara que “La proteccion de los trabajadores por cuenta propia o

autbnomos se instrumentard a través de un Unico régimen, que se denominara Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, sin
perjuicio de que algunos colectivos especificos de trabajadores auténomos, en razén de su

pertenencia a un determinado sector econdmico, estén encuadrados en otros regimenes de la
Seguridad Social”.
4. Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Art. 16.5 de la LRJS dispone que “Por las comunidades de bienes y grupos

compareceran quienes aparezcan, de hecho, o de derecho, como organizadores, directores o

gestores de los mismos, o en su defecto como socios o participes de los mismos y sin perjuicio
de la responsabilidad que, conforme a la ley, pueda corresponder a estas personas fisicas”.

5. Real Decreto-Ley 5/2013.

Mediante RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el
envejecimiento activo, se modifico la LGSS en la materia que ahora interesa.

La norma regula la compatibilidad entre la percepcién de una pension
de jubilacién y el trabajo por cuenta propia o ajena para favorecer el

alargamiento de la vida activa, reforzar la sostenibilidad del sistema de
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Seguridad Social, y aprovechar en mayor medida los conocimientos y

experiencia de estos trabajadores. “Regula la compatibilidad entre la percepcion de una
pension de jubilacion y el trabajo por cuenta propia o ajena para favorecer el alargamiento de
la vida activa, reforzar la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, y aprovechar en
mayor medida los conocimientos y experiencia de estos trabajadores. Esta posibilidad, muy
restringida en el ordenamiento espafiol hasta la fecha, es habitual en las legislaciones de
paises del entorno. Se permite asi que aquellos trabajadores que han accedido a la jubilacion
al alcanzar la edad legal, y que cuentan con largas carreras de cotizacion, puedan
compatibilizar el empleo a tiempo completo o parcial con el cobro del 50 % de la pensidn, con

unas obligaciones de cotizacion social limitadas”.

6. Ley General de la Seguridad Social de 2015.
A) El art. 7 de la LGSS que, en su apartado. 1. B), considera incluidos

dentro del sistema de la Seguridad Social, “a los trabajadores por cuenta propia o

auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o familiares, mayores de 18 afios,

gue rednan los requisitos que de modo expreso se determinen en esta Ley y su normativa de.
desarrollo”.

B) El articulo 214 (“Pension de jubilacion y envejecimiento activo®) abre la
posibilidad de compatibilizar la pensién contributiva de jubilacion “con la
realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia del pensionista”
siempre que se cumplan determinados requisitos (edad, porcentaje aplicable a
la base reguladora).

En estos casos “la cuantia de la pension de jubilacion compatible con el trabajo

serd equivalente al 50 por ciento del importe resultante en el reconocimiento inicial, una vez
aplicado, si procede, el limite maximo de pensién publica, o del que se esté percibiendo, en el

momento de inicio de la compatibilidad con el trabajo, excluido, en todo caso, el complemento
por minimos, cualquiera que sea la jornada laboral o la actividad que realice el pensionista”
(apartado 2).

También dispone que “finalizada la relacién laboral por cuenta ajena o producido
el cese en la actividad por cuenta propia, se restablecera el percibo integro de la pension de
jubilacion” (apartado 5).

C) El art. 305.1 dispone que “Estaran obligatoriamente incluidas en el campo de

aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia
o Auténomos las personas fisicas mayores de dieciocho afios que realicen de forma habitual,
personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacién de otra
persona, una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a

10
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trabajadores por cuenta ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley y

en sus normas de aplicacion y desarrollo”.
El nimero 2 del mismo precepto (“A los efectos de esta ley”) declara

expresamente comprendidos en este régimen especial a “Los comuneros de las

comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles irregulares, salvo que su actividad

se limite a la mera administracion de los bienes puestos en comun, a los que se refiere el
articulo 1.2.b) de la Ley 20/2007, de 11 de julio”.

D) Respecto de la accién protectora del RETA, el articulo 318.d) sefiala
gue “En materia de jubilacion, lo dispuesto en los articulos 205; 206; 208; 209, excepto la
letra b) del apartado 1; 210; 211; 213y 214",

7. Ley 6/2017, sobre Trabajo Auténomo.

La Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo

Auténomo persigue la “mejora de las condiciones en que desarrollan su actividad los

trabajadores auténomos, garantizando sus expectativas de futuro y, con ello, la creacion de

rigueza productiva en nuestro pais, que constituye una de las sefias definitorias del colectivo
de emprendedores”. Su Disposicion Final Quinta modifica el régimen de la
jubilacion activa e introduce la regla sobre cuyo alcance se polemiza ahora.

El nuevo parrafo incorporado al articulo 214.2 LGSS prescribe que “sila

actividad se realiza por cuenta propia y se acredita tener contratado, al menos, a un trabajador

por cuenta ajena, la cuantia de la pension compatible con el trabajo alcanzara al 100 por
ciento”.

Aunque a nuestros efectos posee menos interés, conviene advertir que
la Ley reformula la regla sobre recuperacion de la pension integra a fin de
concordara con la nueva posibilidad de compatibilizar trabajo por cuenta propia

y pension completa. A su tenor, “finalizada la relacion laboral por cuenta ajena, se

restablecerd el percibo integro de la pensidn de jubilacién. Igual restablecimiento se producira

en el caso de cese en la actividad por cuenta propia cuando no se dieran las circunstancias
sefialadas en el parrafo segundo del apartado 2”.

8. Legislacion Farmacéutica.

A) El 103.4 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad

dispone que “Sdlo los farmacéuticos podran ser propietarios y titulares de las oficinas de
farmacia abiertas al publico.
B) ElI art. 9 de la Ley 6/1998, de 22 de junio, de Ordenacion

Farmacéutica de la Comunidad Valenciana, prescribe que “Sélo los farmacéuticos
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o las farmacéuticas podran ser propietarios o propietarias y titulares, respectivamente, de las
oficinas de farmacia abiertas al publico.

La titularidad de la oficina de farmacia corresponde a uno o mas farmacéuticos o
farmacéuticas que seran sus propietarios o propietarias y se responsabilizaran de las
funciones descritas en la presente Ley. Solo se puede ser propietario o copropietario de una

Unica oficina de farmacia.”, complementado a su vez con el detallado régimen sobre recursos

humanos de su art. 11.
C) El art. 1 Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacion de Servicios de

las Oficinas de Farmacia, dispone que “En los términos recogidos en la Ley 14/1986,
General de Sanidad, de 25 de abril, y la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento,
las oficinas de farmacia son establecimientos sanitarios privados de interés publico, sujetos a
la planificacion sanitaria que establezcan las Comunidades Autonomas, en las que el
farmacéutico titular-propietario de las mismas, asistido, en su caso, de ayudantes o auxiliares,
debera prestar los siguientes servicios basicos a la poblacién..”.

El articulo 5, en relacion con la presencia y actuacion presencial, se

expresa en los siguientes términos: “2. Las Comunidades Auténomas podran regular el
namero minimo de farmacéuticos adjuntos, que, ademas del titular, deban prestar servicios en
las oficinas de farmacia al objeto de garantizar la adecuada asistencia profesional a los
usuarios. Esta regulacion debera tener en cuenta, entre otros factores, el volumen y tipo de
actividad de las oficinas de farmacia y el régimen de horario de los servicios.

3. Sin perjuicio de la actuacion del adjunto, el farmacéutico titular sera responsable de
garantizar el servicio a los usuarios”

9. Otros instrumentos.
A) La Recomendacion de la OIT sobre los trabajadores de edad, 1980

establece en su apartado 30:

«(1) En el curso de los afios que preceden el fin de la actividad profesional, deberian
ponerse en practica programas de preparacion para el retiro con la participacion de las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores y de otros organismos
interesados [...]

(2) Tales programas deberian, en particular, permitir a los interesados hacer planes
para su jubilacién y adaptarse a esa nueva situacion, proporcionandoles informaciones acerca
de: [...] (b) las posibilidades y condiciones de continuacion de una actividad profesional,
especialmente a tiempo parcial, como también la posibilidad de constituirse en trabajadores

por cuenta propia.»
B) La Recomendacién del Consejo 82/857/CEE, de 10 de diciembre de

1982, relativa a los principios de una politica comunitaria sobre la edad de

jubilacién, invita a los Estados miembros a que reconozcan como uno de los
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objetivos de su politica social, la implantacion de la jubilacion flexible y les
recomienda la implantacién progresiva de dicha jubilacién flexible.

CUARTO.- Doctrina concordante.

Como hemos expuesto, a lo largo de este procedimiento han aparecido
diversas invocaciones a nuestra doctrina, a fin de sostener una u otra postura.
Aunqgue la cuestién que nos ocupa esté inédita, lo cierto es que si debemos
tomar en consideracion diversas lineas argumentales presentes en aquélla.

1. Lacomunidad de bienes como empleadora.

El concepto de empresario, a partir del mandato del art. 1 del ET, se ha
venido identificando con el titular de una organizacién productiva que opera, en
relacion con las responsabilidades que se asumen, de forma distinta segun
sea esa titularidad.

La referencia del art. 1.2 ET permite despejar las dudas acerca de la
posibilidad de contemplar como parte de la de relacion laboral a un sujeto
desprovisto de personalidad juridica y titular colectivo de un bien comun,
siendo ejemplos clasicos de ello los surgidos al hilo de bienes inmuebles,
pastos agricolas o montes vecinales, pero sin que la locucion excluya al tipo
de comunidad surgido para actuar en el trafico mercantil.

En todo caso, la comunidad de bienes aparece como una “férmula
amplia y genérica”, integradora de agrupaciones con personalidad, temporales
0 permanente e incluso grupos de empresa (STS de 23 de junio de 1983), lo
gue no elimina la posibilidad de que pudieran confluir una pluralidad de
empresarios, corresponsables solidarios frente a los trabajadores (STS de 27
de julio de 1985). Por ello, la STS de 16 de julio de 1986, recordaba que “Esta

titularidad opera en orden a las responsabilidades patrimoniales de la empresa de la siguiente
forma: de tratarse de un empresario individual, éste responde con todos sus bienes presentes
y futuros de las deudas de la empresa - articulo 1.911 del Cddigo Civil -, y de serlo una
persona juridica de tipo personalista, sus socios responderan en forma solidaria con todos sus
bienes de las obligaciones sociales - articulos 127 y 148 del Cédigo de Comercio -, y si se
trata de una persona juridica de tipo capitalista, sus socios solamente quedaran obligados de
las deudas sociales con los fondos que pusieron o se obligaron a poner en la masa comun -
articulos 148 y 153 del Codigo de Comercio , 9 de la Ley de 17 de julio de 1953, de Régimen
Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, y 1 de la Ley de 17 de julio de 1951,

de Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas”.
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Con caracter general, la comunidad de bienes, constituida como un
conjunto de sujetos titulares pro indiviso de una cosa o derecho, puede
configurarse como algo mas que la mera copropiedad de bienes o derechos.
Que no pose personalidad juridica es compatible con que se le atribuya la
posibilidad de titularizar derechos y obligaciones. La posibilidad de actuar en el
trafico juridico, por tanto, asimila esta figura a la de la sociedad irregular.

2. Autonomos “clasicos” y “societarios”.

A) La sentencia de esta Sala, de 30 de mayo de 2017, rcud 2268/2015.
al igual que la de 24 de enero de 2018, rcud 389/2016, que se citan por la
parte recurrente, aunque resolviendo otra cuestion, tomaron en consideracion
lo que se indicaba en la exposicion de motivos del RD Ley de 2013 para

entender que con dicha pension activa “Se trata pues de incentivar el trabajo mas alla

de la edad de jubilacion estableciendo, al efecto, la posibilidad de compatibilizar trabajo y

pension, a la par que se mejora la pension maxima reconocida”.

En relacion con la jubilacion activa y el acceso al 100% del importe de
la misma, esta Sala se ha pronunciado, como bien sefiala el Ministerio Fiscal,
en las sentencias de 23 de julio de 2021, rcuds 1459/2020, 1702/2020 y
1515/2020. También se ha dictado, con igual fecha, sentencia en los rcuds
4416/2019, 2956/2019, 1328/2020 y la de 21 de septiembre de 2021, rcud
1539/2020.

B) Las dictadas en los rcuds 1328/2020, 1459/2020, 1702/2020,
2956/2019, 4416/2019 y la de 21 de septiembre de 2021, rcud 1539/2020,
afectan a un trabajador autbnomo que habia constituido una sociedad limitada,
teniendo en plantilla a mas de un trabajador contratado por cuenta ajena.

La sentencia del rcud 1515/2020, también aborda la jubilacién activa de
una trabajadora auténoma socia de una sociedad anonima, que tenia
contratados a 31 trabajadores.

C) En todas ellas se dijo que la compatibilidad plena de la pension de
jubilacién activa con el trabajo requeria dos requisitos: realizar una actividad
por cuenta propia y tener contratado a un trabajador. Respecto de la actividad
por cuenta propia, y atendiendo al campo de aplicaciéon del RETA y lo
dispuesto en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo

(LETA), hemos dicho lo siguiente:
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“La diferencia entre el autbnomo societario y el que ejerce su actividad actuando
como persona fisica, denominado "auténomo clésico" por el preambulo de la Ley 20/2007,
afecta a su responsabilidad patrimonial. Estos Ultimos 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 Cdbdigo Civil), asumiendo
personalmente el riesgo y ventura de la actividad empresarial. La prolongacion de la vida
activa supone asumir un riesgo empresarial personal que justifica que, si tiene contratado al
menos a un trabajador, disfrute de una compatibilidad plena de la pensién de jubilacion y de
Sus ingresos como auténomo.

Por el contrario, el citado consejero o administrador de una sociedad mercantil se
beneficia de la limitacién 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,
lo 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 pension e
ingresos, debera desarrollar una 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 limitacion legal de responsabilidad
para los socios o participes, art.1 de la Ley de Sociedades de Capital); y soslayarlo para lo que

pueda ser desfavorable”.

3. Relevancia de la identidad empleadora a efectos de la jubilacion
activa.

A) En relacion con el requisito relativo a la contratacion de al menos un
trabajador por cuenta ajena para acceder a la jubilacién activa plena venimos
advirtiendo que resulta imprescindible que la contratacion se haya realizado
por la persona jubilada.

B) Nuestras SSTS de 23 de julio de 2021 (rcuds 2956/2019, 4416/2019,
1328/2020, 1459/2020, 1515/2020 y 1702/2020), asi como la 921/2021 de 21

septiembre (rcud. 1539/2020) explican que “La titularidad de las relaciones laborales

concertadas por la sociedad le corresponde a ésta, ostentando por ello la posicién de
empleadora, no a sus consejeros, administradores sociales o socios, por lo que no se cumple

el citado requisito legal. La tesis contraria supondria ignorar la existencia de la persona

juridica”. En definitiva, el requisito de haber contratado a un trabajador por
cuenta ajena no concurre cuando éste presta servicios para una sociedad de
capital. En ellas aparece una doctrina de maxima relevancia para la cuestion

gue ahora afrontamos:
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La finalidad de la reforma operada por la Ley 6/2017 ha sido la de favorecer la
conservacion del nivel de empleo: que no se destruya empleo por el mero hecho de jubilarse el
empleador. Debemos distinguir:

a) La jubilacion del empresario que tiene la condicion de persona fisica es causa de
extincion de los contratos de sus trabajadores con una indemnizacion extintiva de solamente
un mes de salario [art. 49.1.9) del ET].

Para evitar que la jubilacion de los empleadores que tienen la condicién de personas
fisicas, cause la extincion de los contratos de sus trabajadores, el art. 214.2, parrafo 2° de la
LGSS prevé excepcionalmente que se puedan jubilar y percibir al mismo tiempo la pension de
jubilacion integra.

b) Si en vez de tratarse de un empleador que tiene la condicién de persona fisica, se
trata de una persona juridica, la extincion de su personalidad juridica es ajena a la jubilacién
de sus consejeros y administradores sociales, articulandose mediante un despido colectivo u
objetivo con la indemnizacion extintiva del art. 53.1.b) del ET.

En el supuesto enjuiciado, la jubilacion del actor, que es uno de los administradores
solidarios, en nada afecta a los trabajadores de la empresa, cuyos vinculos laborales se
concertaron con una persona juridica.

En la sentencia referencial el jubilado activamente era administrador Unico. En
cualquier caso, la jubilacién del administrador Unico de una sociedad no es causa de extincién
de los contratos de trabajo. Se debera articular mediante un despido colectivo u objetivo.

¢) Es cierto que, en los casos de cotitularidad de la empresa sin forma societaria, la
jubilacién de uno de los cotitulares del negocio no es causa de extincién del contrato conforme
al articulo 49.1.9g) del ET, de forma que el despido del trabajador con motivo de dicha jubilacién
se califica de improcedente (sentencias del TS de 15 de abril de 1992, recurso 1713/1991 y 25
de junio de 1992, recurso 1844/1991).

Se trata de un supuesto especifico en que la jubilacion del empleador persona fisica
no conlleva la extincién de los contratos de sus trabajadores porque hay otro cotitular. Dicho
supuesto especifico no desnaturaliza la causa de extincion de contratos de trabajo por
jubilacién del empresario prevista en el art. 49.1.9) del ET.

En definitiva, la jubilacién del actor, que es uno de los administradores solidarios y
titular del 25% del capital social, en modo alguno podria afectar al empleo, al subsistir la

sociedad limitada.

C) El supuesto ahora sometido a la consideracion de la Sala presenta
ciertas diferencias con los que acabamos de recordar. El demandante, ahora
recurrido, no es un autbnomo administrador o consejero de una sociedad
mercantil, que haya contratado a trabajadores por cuenta ajena, sino que es
un comunero integrado en una comunidad de bienes (“Farmacia Tornero CB”),

gue es la que ha efectuado la contratacion de trabajadores por cuenta ajena.
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QUINTO.- La contratacién laboral de la comunidad de bienes y la
jubilacién activa.

La solucion que deba darse al presente caso es la de entender que la
sentencia referencial contiene la doctrina correcta, en linea con lo que ya ha
dicho esta Sala en las sentencias recientes ya resefiadas. La conclusion a que
accedemos surge de la confluencia de dos lineas argumentales. La primera,
de caracter, excluyente, para descartar la virtualidad de los argumentos
acogidos por la sentencia recurrida. La segunda, de orden enunciativo, para
exponer las razones de nuestra solucion.

1. Autonomia de la cuestion abordada.

En primer término, debemos descartar que la resolucion del problema
deba venir de la mano del modo en que las comunidades de vienes aparecen
contempladas en otros ambitos o escenarios.

A) Sobre laresponsabilidad de los comuneros.

Uno de los principales argumentos de la sentencia recurrida radica en
gue las personas integrantes de la comunidad de bienes asumen las
responsabilidades derivadas del ejercicio de la actividad empresarial
(explotacion de Farmacia, en nuestro caso). Sin embargo, no cabe confundir la
posibilidad de exigir responsabilidad a quienes actian en nombre de
determinados entes (aunque posean personalidad juridica) con la condicion de
la que ello deriva.

La traslacion de responsabilidades desde el sujeto que actua en el
trafico juridico (la comunidad de bienes) hacia quienes se integran en él (los
comuneros) no comporta un cambio ontoldgico. No por el hecho de tener que
afrontar el resultado de la actividad desplegada por la comunidad significa que
los comuneros, y no esa, han sido quienes aparecen como sujetos de
derechos y obligaciones, con independencia de que ello suceda aun
careciendo de personalidad juridica.

Desde esta perspectiva se entiende la finalidad del articulo 11.2.2.° del
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social (aprobado
mediante RD 84/1996 de 26 de enero). Cuando enumera la documentacién

necesaria para que el empresario se inscriba como tal, a efectos de Seguridad
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Social, solicita “libro de actas, en el caso de comunidades de propietarios; certificado del

Ministerio de Justicia e Interior o del organismo competente de la respectiva Comunidad
Auténoma, en el supuesto de asociaciones o cualquier otro documento analogo, segun la
naturaleza y actividad de la persona juridica de que se trate o, en su defecto, relacion de los

comuneros o de las personas integrantes del ente sin personalidad, expresando su hombre y

apellidos, domicilio y documento nacional de identidad de cada uno de ellos”. NO es que
esté transformando en empleadores a cada uno de los comuneros, sino
tomando cautelas de trasparencia y efectividad pare el cumplimiento de sus
obligaciones por parte de las comunidades de bienes y de quienes estan
obligados a afrontar las responsabilidades por mandato legal.

En suma, que la responsabilidad de los participes en la comunidad
frente a sus trabajadores, al igual que frente a terceros, sea una
responsabilidad directa, personal e ilimitada, no se debe confundir con quien
es el empresario, que es la comunidad de bienes, como empleador Gnico y no
los participes en la misma.

B) Sobre la integracion de los comuneros en el RETA.

a.- A tenor del articulo 305.1 LGSS, ya transcrito mas arriba, los
comuneros quedan obligatoriamente incluidos en el RETA siempre que, como
tales, desarrollen una actividad productiva y no se limiten a la administracion
de los bienes compartidos.

Es claro que de la inclusion de una persona en determinado régimen de
la Seguridad Social no cabe derivar necesariamente que posea otra condicion,
cual la de empleador. La norma que delimita la extension subjetiva o campo
aplicativo del RETA es la que ha fijado sus confines, sin alterar los de otros
escenarios como puede ser el de la laboralidad.

Dicho claramente: que una persona deba quedar incluida en el
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos no le confiere la condicion de
empleadora a efectos laborales. Basta con recordar que “expresamente
comprendidos” en el RETA (art. 305.2 LGSS) aparecen quienes desempefan
cargos de direccion y gerencia, los socios de sociedades laborales en
determinados casos o los socios de cooperativas de trabajo asociado. Esas
inclusiones expresas en el RETA no comportan la consecuencia de que las

personas afectadas pasen a tener la cualidad de empleadoras de las plantillas
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laborales que posean las sociedades mercantiles, las cooperativas de trabajo
asociado o las comunidades de bienes.

b.- La Entidad Gestora sostiene que para compatibilizar la actividad
productiva con la pension plena (y no al 50%) es necesario que el pensionista
esté incluido en el RETA como persona fisica, sin que baste con que ello
derive de su condicion de comunero.

Se trata de argumento que no compartimos. Lo decisivo para que surja
la compatibilidad no es el modo en que las normas de Seguridad Social
encaucen la inclusion del comunero en el RETA, sino la existencia de una
contratacion laboral como la exigida por el articulo 214.2.11 LGSS.

C) Sobre lainclusion de los comuneros en la LETA.

Dificilmente puede otorgarse valor decisivo en la cuestion abordada a la
inclusion de los comuneros en el ambito aplicativo de la LETA, maxime cuando
ella misma advierte que asi se dispone sin perjuicio de que se apliquen sus
normas especificas.

D) Sobre la legislacién farmacéutica.

De manera coherente con el tipo de actividad sanitaria desenvuelto en
la Oficina de Farmacia, la legislacion especifica requiere que al frente de la
misma siempre esté la persona titular, siendo responsable de la atencién
dispensada incluso aunque existan otras personas igualmente cualificadas
prestando sus servicios en ella.

Nada de esto, sin embargo, puede condicionar el modo en que la
legislacion laboral defina los presupuestos de una relacion laboral. Si se actia
como persona fisica, si se opta por una comunidad de bienes, o si se activa
cualquier otra formula compatible con las exigencias de la legislacion sanitaria,
son opciones que en nada pueden condicionar el juicio acerca de si se
cumplen o no los requisitos para acceder a una u otra modalidad de jubilacion,
activa u ordinaria.

E) Sobre el desempefio de una actividad empresarial.

La comunidad de bienes formalizada al objeto de compartir la
explotacion de una Oficina de Farmacia nos sitla en el terreno del desempefio
de una actividad productiva y no de la mera administracion del patrimonio

comun. Que para su desempefio acabe entablando relaciones laborales con
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personas que coadyuvan a esa actividad empresarial no significa que asuma
la condicién de empleadora todo comunero pues la posibilidad de atribuir
derechos y obligaciones a la comunidad de bienes, precisamente, indica que
serd ella quien asuma esa posicion.

La Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia de 10 de
diciembre de 2020, recurso 1704/2018, ha puesto de relieve las caracteristicas
de las denominadas comunidades "funcionales" o "empresariales”, en los
siguientes términos:

«7.- Mas recientemente, la sentencia del Pleno de la sala 469/2020, de 16 de
septiembre , identificO las notas caracterizadoras de las denominadas comunidades
"funcionales” o “"empresariales", que transcienden la mera copropiedad, actuando
unificadamente en el trafico, asimilando sus caracteristicas a las propias de las de las
sociedades irregulares de tipo colectivo;

"se trata de una comunidad de bienes -de las también denominadas doctrinalmente
como "dindmicas" o "empresariales"- que presenta las siguientes notas: (i) origen
convencional, formalizada en escritura publica; (ii) vinculada funcionalmente a la actividad
empresarial de explotacién de [...]); (iii) que presenta caracteristicas propias de las sociedades
irregulares [de tipo colectivo]; (iv) dotada de una organizacién estable, a través de un érgano
de administracion regulado en sus estatutos (con atribucién de amplias facultades de gestion y
representacion) y financiero-contable (igualmente regulada en sus estatutos); (v) que actta en
el trafico como centro de imputacién de determinados derechos y obligaciones, entre ellos los
de naturaleza tributaria, como sujeto autbnomo u obligado tributario (art. 35.2 de la Ley
General Tributaria); (vi) ademas, ostenta legalmente la condicion de empresario a efectos
laborales (art. 1 del Estatuto de los Trabajadores); (vii) y por ello tiene legalmente reconocido
algunos de los efectos propios de la personalidad juridica; (viii) y entre estos efectos debe
incluirse el del reconocimiento de su legitimacién y capacidad procesal cuando la accién que
ejercite (art. 6.1. LEC) o frente a la que se defienda (art. 6.2 LEC) esté vinculada a alguno de

los derechos u obligaciones cuya titularidad ostente, como sucede en este caso».

La comunidad de bienes a la que pertenece el actor es una comunidad
de las denominadas funcionales, dindmicas o empresariales, vinculadas
funcionalmente a la actividad empresarial de explotacion de un determinado
negocio (“Farmacia Tornero CB”) que actua en el trafico como centro de
imputacién de determinados derechos y obligaciones -sujeto auténomo u
obligado tributario-, ostentando legalmente la condicién de empresario, a los
gque nuestro ordenamiento reconoce algunos de los efectos propios de la

personalidad juridica, como es el reconocimiento de su legitimacién y
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capacidad procesal cuando la accién que ejercite (articulo 6.1. LEC) o frente a
la que se defienda (articulo. 6.2 LEC) esté vinculada a alguno de los derechos
u obligaciones cuya titularidad ostente.

F) Sobre otras posibles lineas argumentales.

En linea con nuestras sentencias de 23 de julio de 2021, consideramos
gue los instrumentos internacionales incentivando la prolongacion de la vida
activa no, en esta materia no bastan para alterar el alcance de uan expresa

exigencia legal. “Las recomendaciones efectuadas por la normativa internacional y europea

instando a las legislaciones nacionales a posibilitar que las personas perceptoras de la
pension de jubilacion puedan continuar una actividad profesional, son meras recomendaciones
o0 invitaciones que no permiten eludir la hormativa vigente en la actualidad, la cual impide que
los trabajadores autbnomos que ocupan cargos de consejeros o administradores de una
sociedad capitalista puedan continuar desempefiando dicha actividad en iguales términos
antes y después de su jubilacion, sin efectuar ellos mismos contratacion alguna por cuenta

ajena, ni aplicar ninguna otra férmula de fomento de empleo, y percibir el 100% de su pension
de jubilacion activa”.

No puede invocarse el principio de igualdad del art. 14 de la
Constitucion entre los autbnomos comuneros y los autbnomos que no han
constituido una comunidad de bienes sociedad porque son términos de
comparacion heterogéneos. Ni la jubilacion del actor, que es autébnomo
comunero, afecta al empleo; ni ostenta la condicion de empleador, que tiene la
comunidad de bienes; ni responde con su patrimonio personal de las deudas
salariales y de Seguridad Social derivadas de los trabajadores contratados por
la empresa del mismo modo que el auténomo persona fisica; a diferencia de lo
gue sucede con los autonomos que desarrollan su actividad actuando como
persona fisica, aqui el comunero no es el Unico responsable (también el resto)
y el patrimonio de la comunidad constituida es el quien posee primariamente
tal cualidad.

2. Alcance del articulo 214.2.11 LGSS.

Cuanto hemos expuesto va dirigido a fundamental el alcance del
precepto a cuyo amparo cabe compatibilizar la pension de jubilacion con una
actividad productiva. Son dos las condiciones. Primera, que “la actividad se realiza
por cuenta propia’. Segunda, que “se acredita tener contratado, al menos, a un trabajador

por cuenta ajena’. Consideramos que estas exigencias del articulo 214.2.11 LGSS
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no concurren cuando un comunero invoca los contratos de trabajo que
discurren entre la comunidad de bienes y las personas que trabajan para ella.
Veamos las razones de ello.

A) Literalidad de la norma.

Por encima de cualquier otra consideracion, hay que poder de relieve
gue la LGSS permite la compatibilidad en estudio a la persona que desarrolle
una actividad “por cuenta propia” y que tenga “contratado, al menos, a un trabajador por
cuenta ajena’. Los términos antagdnicos remiten a las normas en que aparece
definida la actividad desarrollada por cuenta ajena y, tratandose de relaciones
de Derecho Privado, es seguro que “trabajador por cuenta ajena” equivale a la
persona que desarrolla actividad en las condiciones descritas por el ET.

Es la norma laboral por antonomasia la que, como vimos, ha
identificado a la comunidad de bienes como empleadora (que no a sus
comuneros), del mismo modo que ha delineado un régimen singular para la
persona fisica que actia empresarialmente.

Por tanto, lo que la LGSS esta pidiendo es que la misma persona que
percibe la pension de jubilacion sea la que aparece ante el mundo del Derecho
como empleadora, no una instancia distinta, posea 0 no existencia dotada de
personalidad juridica.

B) Caracter excepcional de la jubilacién activa plena.

Como exponen nuestras sentencias de 23 de julio de 2021, “la

compatibilidad plena de la pensién de jubilacion en la cuantia del 100% con la actividad por
cuenta propia constituye una excepcion a la regla general de incompatibilidad del disfrute de la

pensioén de jubilacién con el trabajo del pensionista (art. 213.1 de la LGSS), lo que impide que

pueda interpretarse extensivamente”.

En casos, como el presente, en que no concurre formal y materialmente
la condicion exigida (identidad entre persona jubilada y persona empleadora),
consideramos aplicable esta regla hermenéutica.

C) Interpretacion sistematica.

La Disposicion Final Sexta Bis de la LGSS, introducida por la Ley

6/2017, dispone que “Con posterioridad, y dentro del &mbito del didlogo social, y de los

acuerdos en el seno del Pacto de Toledo, se procedera a aplicar al resto de la actividad por

cuenta propia y al trabajo por cuenta ajena el mismo régimen de compatibilidad establecido
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entre la pension de jubilacion contributiva y la realizacion de trabajos regulado en el parrafo
segundo del apartado 2 del articulo 214 de la presente Ley”.

Como exponen nuestras sentencias de 23 de julio de 2021, la norma
revela que, de lege data, existe actividad por cuenta propia a la que no se
aplica esta compatibilidad plena con el 100% de la pensién de jubilacién, sin
gue se haya producido hasta el momento reforma normativa en dicho sentido
ampliatorio.

Es el legislador quien, de forma expresa, esta manifestando el deseo
de que los casos no incorporados expresamente a tan excepcional régimen de
compatibilidad vayan siendo contemplados de manera expresa, ho mediante
analogia o interpretacion extensiva.

D) Concordancia con la condicion empleadora de la comunidad de
bienes.

Que la contratacion laboral realizada por una comunidad de bienes no
puede aprovechar a sus comuneros a los efectos de la jubilacién activa es
nuestra conclusion. Viene exigida por la necesidad de dar una respuesta
concordante con cuanto venimos manifestado acerca de la imposibilidad de
gue la jubilaciéon de una persona cotitular de la empresa sea invocada a
efectos de jubilacion.

Esto es, si aparece como empleadora una comunidad de bienes, las
circunstancias psicofisicas que afecten a uno de los comuneros (muerte,
incapacidad, jubilacion) no pueden subsumirse en el articulo 49.1.g) ET. Del
mismo modo, las actuaciones de la comunidad de bienes (en este caso,
emplear o mantener el empleo de tres personas) tampoco pueden entenderse
realizadas por un comunero concreto o por varios de ellos, sin perjuicio de las
responsabilidades que les alcancen.

E) La necesaria conexidn entre persona jubilada y empleadora.

Como exponen nuestras sentencias de 23 de julio de 2021, hay que
subrayar la conexién entre la jubilacion activa del beneficiario y los contratos

de trabajo. “En el caso de una persona fisica, el empleador es el jubilado. Si tiene

contratados a uno o mas trabajadores, tendra derecho a la jubilacién activa con el 100% de la
pension. Por el contrario, si se trata de una persona juridica, el empleador no es el jubilado.

Puede suceder que se jubilen varios socios y administradores sociales de una mercantil que
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tiene un Unico trabajador (por ejemplo, cuatro administradores solidarios que son titulares de la
cuarta parte del capital social cada uno). La tesis de la sentencia recurrente conduciria a
reconocerles a todos ellos sendas pensiones con compatibilidad plena, las cuales traerian

causa de un Unico contrato de trabajo suscrito por una persona distinta: la sociedad, lo que iria

en contra del tenor literal de la norma”.

Ademas, de admitirse la tesis de la sentencia recurrida podria suceder
gue se jubilen varios comuneros simultdneamente y la comunidad de bienes
tenga contratado un Unico trabajador, lo que supondria reconocerles a todos
ellos sus respectivas pensiones con compatibilidad plena, las cuales traerian
causa de un Unico contrato de trabajo suscrito por una persona distinta, la
comunidad de bienes, lo que iria en contra del tenor literal de la norma.

También podria suceder que se jubilara un comunero, teniendo la
comunidad contratada a una persona por cuenta ajena y solicitara la pension
de jubilacion activa con el 100%, una vez que le ha sido concedida, se jubila
un segundo comunero y solicita asimismo la pension de jubilacion activa,
apelando al hecho de que la comunidad ya tiene contratado a un trabajador
por cuenta ajena y no hay razon alguna para adjudicar dicha contratacion al
comunero que se jubilé primero, ya que los dos ostentan los mismos derechos
en la comunidad.

F) Es la comunidad de bienes quien posee la condicion de
empleadora.

La claridad con que el articulo 1.2 ET identifica a la comunidad de
bienes como posible empleadora, a efectos laborales constituye un argumento
cuya solidez no vemos como podria cuestionarse.

La titularidad de las relaciones laborales concertadas por la comunidad
de bienes le corresponde a ésta, ostentando por ello la posicion de
empleadora, no a sus integrantes, por lo que no se cumple la exigencia del
articulo 214.2.11 LGSS. La tesis contraria supone tanto como desconocer o
neutralizar la existencia de la comunidad de bienes. Y el Hecho Probado
Cuarto, pacifico, ha dejado claro que “La Farmacia Tornero CB’ tiene contratados al
menos a traes trabajadores desde su constitucion”.

Por tanto, el pensionista y demandante no tiene contratada a persona

alguna como trabajadora para auxiliarle en la llevanza de la Oficina de
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Farmacia. Las tres personas empleadas poseen como contraparte de sus
relaciones laborales a la comunidad de bienes, sin que sea relevante (tampoco
debatido aqui) que el interesado sea quien posea, de facto, la capacidad de
organizar y dirigir el negocio.

SEXTO.- Resolucién.

Conforme al articulo 228.2 LRJS “Si la sentencia del Tribunal Supremo

declarara que la recurrida quebranta la unidad de doctrina, casara y anulara esta sentencia y
resolvera el debate planteado en suplicacién con pronunciamientos ajustados a dicha unidad

de doctrina, alcanzando a las situaciones juridicas particulares creadas por la sentencia
impugnada”.

Por todo lo razonado procede la estimacién del recurso de casacion
para la unificacion de doctrina interpuesto por la Letrada de la Administracion
de la Seguridad Social, en representacion del INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, frente a la sentencia dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

Teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 235.1 LRJS no debemos
adoptar medida especial alguna en materia de costas procesales derivadas de
este recurso de casacion unificadora o de la previa suplicacién, asumiendo

cada aparte las propias.

FALLO

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

1°) Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS),
representado y defendido por la Letrada Sra. Leva Esteban.

2°) Casar y anular la sentencia n® 2780/2020 dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 14 de julio de 2020.

3°) Resolviendo el debate suscitado en suplicacion, estimar el recurso
de tal indole (n°® 1870/2019), interpuesto por el INSS.
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4°) Revocar la sentencia n°® 148/2019 de 15 de abril de 2019, dictada
por el Juzgado de lo Social n® 2 de Valencia, en los autos n° 343/2018,
seguidos a instancia de D. Juan Dionisio Tornero Medina contra dicho
recurrente, sobre reclamacion de cantidad.

4°) Desestimar la demanda formulada y absolver a la Entidad Gestora
de las pretensiones contenidas en la misma

5% No realizar pronunciamiento expresado en materias de costas

procesales, debiendo asumir cada parte las propias.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR que formula la Excma. Sra. D2 Maria Luz Garcia Paredes,
al que se adhiere la Excma. Sra. D2 Concepcion Rosario Ureste Garcia y el
Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance, a la sentencia dictada en el recurso
de casacion para la unificacién de doctrina 3930/2020, de conformidad con lo
establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial y 205 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con las previsiones de los arts.
206.1 LOPJ y 203 LEC.

Con la mayor consideracion y pleno respeto, la discrepancia del presente voto lo es
respecto del fallo emitido en dicha resolucion, asi como la fundamentacion que lo
sustenta y explicita en los fundamentos de derecho quinto para sostener, en
definitiva, que debié confirmarse la sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, declarando su firmeza, previa la

desestimacion del recurso interpuesto por el INSS.

UNICO. - No es objeto de discrepancia la existencia de contradiccion para poder

entrar a resolver el motivo del recurso que se formuld. Tampoco lo que la sentencia
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mayoritaria recoge en orden a los preceptos legales a considerar y que ya fueron
atendidos en su momento por quien suscribe este Voto, asi como la valoracion en
derecho que esta Sala ha realizado en relacion con las comunidades de bienes, y la
efectuada por otras Salas de este Tribunal que, igualmente, fueron valoradas para
apoyar la tesis que mantuve en la deliberacion.

El presente Voto discrepa de la mayoria en el alcance que se ha dado a esa
normativa y, especialmente, al régimen juridico que preside el debate, enmarcado en
una relacion juridica de Seguridad Social y que deberia haber llevado a confirmar la
sentencia recurrida, estando centrado en el derecho al incremento en la prestacion
de jubilacion activa de quien es miembro de una Comunidad de Bienes, y los

trabajadores lo son de la empresa Farmacia de la que es comunero el demandante.

Siendo consciente de que no estamos en una valoracion generalizada de la posicion
gue ocupan las comunidades de bienes en nuestro entorno juridico, ha de partirse
de que nuestro escenario, en el que se enmarca el derecho reclamado, es el

régimen de la Seguridad Social.

Por ello, partimos de que la posicion de la comunidad de bienes, entidad sin
personalidad juridica, respecto de la responsabilidad que puedan asumir quienes la
integran, no puede entenderse como elementos disociados y con sus propias
consecuencias. La asuncion de responsabilidad de los comuneros, ciertamente, no
elimina la existencia de la propia comunidad de bienes, como figura del trafico
juridico. Pero si que deviene en relevante la posicién que ocupan quienes configuran
dicha entidad y que en el ambito de la Seguridad Social vienen a mantener una

personal y directa vinculacion por su condicién de comuneros.

El Estatuto de los Trabajadores define el contrato de trabajo sobre la base del
concepto de trabajador: son las personas que realizan una prestacion de servicios
voluntaria, ajena, retribuida y dependiente. El empleador es todo aquél que «reciba la
prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado anterior» (art. 1.2 del Estatuto de
los Trabajadores). Por ello, tienen la condicion de empresarios las personas fisicas,

las personas juridicas y las comunidades de bienes.
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Las comunidades de bienes son entidades sin personalidad juridica, en las que la
responsabilidad de los comuneros frente a terceros es ilimitada, no requieren un
capital social minimo y, en coherencia con su naturaleza, la comunidad no tributa por

las rentas obtenidas, sino que éstas se atribuyen a los comuneros.

El hecho de que en el contrato de trabajo aparezca como empleador una comunidad
de bienes y que, como tal, pueda ser demandada y condenada en un proceso, no
altera la realidad de la responsabilidad juridica de los comuneros.

Cuando los tres trabajadores de la comunidad de bienes «Farmacia Tornero CB»
formulen una demanda contra dicha comunidad, la condena se dictara contra dicha
comunidad. Pero la ejecucién se hard efectiva contra el patrimonio de los
comuneros, quienes responderan con todos sus bienes, presentes y futuros (art.
1.911 del Cadigo Civil), al igual que sucederia si hubieran contratado a los

trabajadores como personas fisicas.

Lo mismo sucedera en caso de incumplimiento de las obligaciones en materia de
Seguridad Social. Si la comunidad de bienes incurre en un incumplimiento respecto
de las cotizaciones a la Seguridad Social de los tres trabajadores empleados, la
reclamacion de las cotizaciones adeudadas se hara efectiva con el patrimonio de los
comuneros, en las mismas condiciones que si los hubieran contratado como

personas fisicas.

Se trata de una diferencia esencial respecto de los autbnomos societarios. Las
sentencias del TS de 23 de julio de 2021, recursos 1459/2020, 1702/2020,
1515/2020, 4416/2019, 2956/2019, 1328/2020 y la de 21 de septiembre de 2021,
recurso 1539/2020; negaron que los autbnomos societarios pudieran acceder a la
jubilacién activa percibiendo una pension de jubilacion del 100% porque el
empleador no era el socio sino una sociedad auténoma o limitada, con personalidad

juridica propia y limitacion de la responsabilidad al patrimonio social.

Por el contrario, la comunidad de bienes carece de personalidad juridica y los
comuneros responden con su patrimonio personal de las deudas salariales y de

Seguridad Social en relacion con los trabajadores contratados.

Discrepamos de la interpretacion que se da en la sentencia mayoritaria a lo que

califica como “finalidad del articulo 11.2.2.° del reglamento general sobre inscripcién
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de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social (aprobado mediante rd 84/1996 de 26 de enero)”. Alli lo que se
regula es la solicitud de inscripcion del empresario, en el que, si bien es cierto que
distingue entre empresario persona fisica y juridica, respecto de esta Ultima como tal
identifica a los comuneros, en iguales términos que a los empresarios personas

fisica.

Esto es, siendo los comuneros los que figuran como sujetos de la comunidad de
bienes, a los efectos de su integracion en el sistema de la Seguridad Social, que
califica a la citada comunidad como empleador, no cabe sustraer esa condicion a la
hora de interpretar el alcance de la normativa que en ese ambito pueda estar
implicada. Hay que atender a la relacion juridica de la Seguridad Social en la que se

enmarca el debate.

Lo anterior, justifica que a determinados comuneros se les integre en el RETA.

En efecto, segun el art. 305.1 LGSS, los comuneros quedan obligatoriamente
incluidos en el RETA siempre que, como tales, desarrollen una actividad productiva
y no se limiten a la administracion de los bienes compartidos. Esto es, el sistema de
la Seguridad Social les arropa como integrantes de su campo de aplicacion (art. 7.1
b) y 10.2 a) de la LGSS), Son sujetos que ejercen una actividad, razon por la que
pueden acceder al sistema, al igual que otros, también personas fisicas, que se

identifican en el mismo régimen como trabajadores autbnomos.

Siendo ello asi, el art. 214.2 de la LGSS lo que exige para que la pension de
jubilacién que en ella se regula acceda al 100% es que “la actividad se realice por
cuenta propia” -condicion que mantiene el aqui demandante, comunero que ejerce
una actividad- y que “se acredite tener contratado, al menos a un trabajador por
cuenta ajena” -lo que a nuestro entender y discrepando del criterio de la mayoria,
también concurre en este caso, al estar trabajado por cuenta ajena otros

trabajadores en la comunidad que por cuenta propia atiende el demandante-.
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Si, como dice la sentencia mayoritaria, “La comunidad de bienes formalizada al
objeto de compartir la explotacion de una Oficina de Farmacia nos sitta en el terreno
del desempefio de una actividad productiva y no de la mera administracion del
patrimonio comun”, y si, como sigue diciendo “ Que para su desempefio acabe
entablando relaciones laborales con personas que coadyuvan a esa actividad
empresarial”, a juicio de quien suscribe este Voto, implica que quienes son
contratados a tal efecto, lo han sido por los integrantes de la comunidad, quienes
asumen frente a ellos sus obligaciones en el ambito de la relacion juridica de

Seguridad Social, en la que nos encontramos.

Con ello no se esta alterando la doctrina que esta Sala haya fijado en sentencias,
como la que se especialmente identifica por la mayoria (STS de 23 de julio de 2021),
en la que el debate no lo era con un sujeto juridico como el que aqui nos
encontramos, ni tampoco estamos haciendo una globalizacion de la comunidad de
bienes a los efectos que nos ocupan ya que tan solo se esta dando una
interpretacion al art. 214.2 de la LGSS en relacion con comuneros que despliegan
una actividad por cuenta propia, en esa condicion que ostenta, como integrantes de

una comunidad de bienes.

Tampoco se esta eludiendo, con el alcance que estamos otorgando al art. 214.2 de
la LGSS, ninguna condicion de las alli exigidas ya que no se esta cuestionando la
condicion de trabajador por cuenta ajena de quienes, para el demandante, le permite
reunir uno de los requisitos del citado precepto. Como tampoco que ese trabajador
por cuenta ajena ha sido contratado por la comunidad de bienes que, en el ambito
de la Seguridad Social, esta configurada por unos comuneros que se identifican a
los efectos de figurar aquella como empleadora. Esto es, la persona que percibe la
pension figura en el sistema de la Seguridad Social como trabajador por cuenta
propia, en su condicion de comunero de la comunidad de bienes que, configurada

con dos comuneros, tiene contratado, a mas de dos trabajadores.
Tampoco estamos interpretando extensivamente el art. 214.2 de la LGSS, ni, por

ende, estamos concluyendo en sentido diferente al que lo hizo la STS de 23 de julio

de 2021 sino integrando las normas que en relacién con el sistema de la Seguridad
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Social estan implicadas, maxime cuando la actividad por cuenta propia recoge una
singularidad de sujetos que, precisamente, no elimina el alcance que este Voto
entiende que debe otorgarse a aquella norma, como se obtiene de la Disposicién
Final Sexta Bis de la LGSS, introducida por la Ley 6/2017, de cuya prevision no
podemos entender que con ella se esté excluyendo lo que este Voto entiende
comprendido. Es mas, lo que podria obtenerse de ella es que la compatibilidad entre
jubilacion y trabajo -ya lo sea por cuenta propia o ajena- se quiere extender en
similares términos a los que se regula en el art. 214.2 de la LGSS, en esa

generalidad.

El criterio que aqui se expresa no viene a integrar en €l a cualquier cotitular de una
empresa sino a los comuneros que despliegan una actividad y en tanto que

mantengan contratados a trabajadores por cuenta ajena.

Debemos precisar que el acceso a la jubilacion activa percibiendo el 100% de la
pension de jubilacién exige que se cumpla la finalidad de la reforma operada por la
Ley 6/2017, que consistio en favorecer la conservacion del nivel de empleo. En
consecuencia, tienen que prestar servicios a favor de la comunidad de bienes un
namero de trabajadores en relacion con el nimero de comuneros que suponga que,
si hacemos abstraccion del citado ente sin personalidad juridica, se cumpla la

exigencia del art. 214.2 de la LGSS consistente en «tener contratado, al menos, a un
trabajador por cuenta ajenax.

En el supuesto enjuiciado, dos comuneros integran una comunidad de bienes que
explota una farmacia desde el afio 2013, la cual tiene contratados al menos a tres
trabajadores. Si hacemos abstraccion de dicha entidad carente de personalidad
juridica, nos encontramos con que dos personas realizan una actividad lucrativa por
cuenta propia, estando incluidos en el RETA, respondiendo con su patrimonio
presente y futuro de todas las deudas salariales y de Seguridad Social en relacion

con tres trabajadores contratados.
Si un auténomo titular de una oficina de farmacia tiene contratado a un Unico

trabajador por cuenta ajena y tendria derecho a la jubilacién activa percibiendo el

100% de la pension de jubilacion; el hecho de que dos farmacéuticos sean duefios
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de una oficina de farmacia, los cuales, debido a su copropiedad del negocio, han
debido de constituir una comunidad de bienes que tiene contratados a varios
trabajadores, ello no deberia impedirles el reconocimiento del mismo derecho, si
partimos de que las comunidades de bienes no tienen personalidad juridica.

El voto mayoritario conducird a que el actor continle realizando un trabajo por
cuenta propia en su farmacia, con tres trabajadores contratados, respondiendo con
su patrimonio personal, presente y futuro, de todas las obligaciones salariales y de
Seguridad Social en relaciéon con los tres trabajadores que continGan prestando
servicios en la farmacia, sin percibir una pension de jubilacién del 100%, lo que, a
nuestro juicio, vulnera el art. 214.2 y concordantes de la LGSS y supone una
diferencia de trato injustificada.

Con ello no estamos eludiendo lo que la STS de 23 de julio de 2021 razono sobre la
configuracion de las sociedades de capital y su participacion porque ellos, no

pueden ni tan siquiera asimilarse a los comuneros.

Es evidente que el incremento de la pensién, en lo que a la Seguridad Social se
refiere, es una regla numérica (un jubilado -incremento de pension- /un trabajador
por cuenta ajena -ingreso de cotizacion-). Y en ese contrapeso es el que aqui

entendemos cumplido.

Las precedentes consideraciones hubieran abocado a la confirmacion y declaracion
de firmeza de la sentencia combatida -la conclusion propugnada en este voto
particular es la de la adecuacion a derecho de la sentencia recurrida-, acorde con lo
informado por el Ministerio Fiscal, previa la desestimacion del recurso unificador

interpuesto.

Con pleno respeto a la decision mayoritaria alcanzada por la Sala, y en razén a las
consideraciones antedichas, se ha formulado el presente voto particular.
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