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JUZGADO DE LO SOCIAL
RS NUMERO DOS
MALAGA

Procedimiento n® 592/2021
Sentencia n® 30 /2023

SENTENCIA N° 30/23
ENNOMBRE DE S.M. EL REY
En la ciudad de Malaga a veinticinco de enero de dos mil veintitrés.

Vistos por mi, FRANCISCO GARCIA VALVERDE, Magistrado-Juez sustituto del
Juzgado de o Social nimero Dos de los de esta capital, los presentes autos tramitada por
el procedimiento n° 592/2021 sepuidos ante este Juzgado a instancias del
: ) asistido por el Letrado/Graduado Social sra.
Podadela Romelo contra la Mutua FREMAP asistida por el Letrado/Graduado Social sr.
Ojalvo Ramirez; contra la empresa EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MALAGA (CIF n°
P2906700F) asistido por el Letrado/Graduado Social sr. Ferndndez Martinez; contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCTAL vy contra la TESORERIA GENERAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL asistidos por Letrado del Gabinete Juridico de dicho Organismo;
sobre cantidad/prestaciones (infracotizacidn).

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por ¢l actor se presentd demanda, conforme a las prescripciones legales;
alegd los hechos e invocd los fundamentos de derecho que considerd pertinentes que
constan en la misma para terminar suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que
se reconozea el derecho del actor al percibo de la cantidad de 4.472,54 euros en concepto
de diferencias de prestacion de IT del periodo de 29/11/2017 al 09/07/2018, v se anticipe
su pago por el INSS y por la Mutua codemandada, sin perjuicio de la responsabilidad que
legalmente corresponda al Exemo. Ayuntamiento de Milaga, en su caso.

Segundo.- Admitido a tramite la demanda, acordando darle el curso sefialado en la
ley, citando a las partes para la celebracidn del juicio, que se llevd a efecto el dia
previsto, Celebrada la vista en el dia y hora sefialados, el actor se ratificd en su escrito de
demanda, que se dan aqui por reproducidas. Formuladas por la parte demandada las
alegaciones que obran en las actuaciones, y tras la prictica de la prueba propuesta y
admitida con el resultado que consta en los autos, y efectuadas las conclusiones o informes
oportunos, quedaron los autos vistos para sentencia.

HECHOS PROBADOS

Primero.- Que el actor, @ ~ 1) ha prestado servicios por

cuenta y dependencia de la empresa demandada E‘(CMO AYUNTAMIENTO DE MALAGA,

.en el periodo 10/07/2017 al 09/07/2018, a jornada completa en virtud de contrato de
%, trabajo para obra o servicio determinado amparado por el Programa de Emple@ 30+
¥(Ley 2/2015 y Real Decreto 2/2016), percibiendo una retribucion mensual de 921 euros,
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incluida parte proporcional de pagas extraordinarias (contrato de trabajo folios 92 y 93;

JUSTICIA  informe afiliaciéon foliol56).

El actor estuvo en situacion de incapacidad temporal, derivada de accidente de
trabajo (in itinere), en el periodo 29/11/2017 al 14/08/2018, contingencia cubierta por la
Mutua FREMAP, habiendo percibido prestaciones conforme a una base reguladora de
30,70 euros/dia (parte de accidente, baja y alta médica, base reguladora, folios 156 a
160).

Extinguido el contrato de trabajo en fecha 09/07/2018 el trabajador solicité a la
Mutua pago directo de subsidio de IT (folios 143 a 155).

Segundo.- Que en virtud de sentencia n® 148/2020 de fecha 17/07/2020 del
Juzgado de lo Social n® 2 de Mdlaga (procedimiento n® 726/2018), aclarada por Auto de
fecha 28/07/2020, confirmada por sentencia n°® 309/2021 de fecha 24/02/2021 del
TSJAndalucia/Mdlaga (folios 110 a 126), reconociendo el derecho del actor a percibir
su salario conforme al Convenio Colectivo del Personal Laborat del Ayuntamiento de
Malaga (esto es, 1.683,24 euros/mes en el afio 2017, y 1.700,07 euros/mes en el aiio
2018), condenando a la empresa demandada a abonar al trabajador/actor la cantidad de
5.042,71 euros en concepto de diferencias salariales entre lo percibido (921 euros/mes)
y debido percibir (1.683,24 euros/mes en el afio 2017, y 1.700,07 euros/mes en el afio
2018) en el periodo 10/07/2017 a 09/07/2018, exceptuandose el periodo de incapacidad
temporal.

El Fundamento de Derecho Cuarto de la citada sentencia n® 148/2020 razona:

“Aplicando lo anterior al caso de autos, considerando la categoria del Convenio

Colectivo Laboral Municipal a la que podria equipararse, que seria la de Grupo

E, Peones, que, segtin Convenio Colectivo establece una retribucion de 1.683,24

euros brutos mensuales para 2017 y 1.700,07 euros brutos mensuales para 2018,

que debian cobrar, en lugar de los 921 euros brutos (incluida parte proporcional

de pagas extraordinarias) al mes que cobraron. Ello hace un total de 9.247,36

euros brutos adeudados por trabajador, a excepcion de los trabajadores resefiados

por la demandada, cantidades que estdn sujetas a deduccion de .LR.P.F. asi como

a cotizacion a la Seguridad Social.”

Tercero.- Con anterioridad a las citadas sentencias, la empresa cotiza a la
Seguridad Social atendiendo a un salario de 921 euros/mes (folios 156 y 157); tras la
firmeza de las citadas sentencias el Excmo. Ayuntamiento de Mdlaga ha procedido a
abonar la trabajador la suma de 5.042,71 euros en concepto de diferencias salariales, ha
efectuado las correspondientes cotizaciones a la Seguridad Social subsanando la
infracotizacion del periodo 10/07/2017 a 09/07/2018 (folios 106 a 109, folios 131 a
139).

Cuarto.- La diferencia por prestaciones de incapacidad temporal del citado
periodo 29/11/2017 al 09/07/2018 entre lo percibido (base reguladora de 30,27 euros) y
debido haber percibido (base reguladora de 56,66) asciende a 4.472,54 euros, conforme
a detalle y desglose que consta en el hecho tercero de la demanda que se tiene aqui por
reproducido.

Quinto.- Que agotada la via administrativa previa, se presenta la demanda objeto
del presente procedimiento en fecha 25/05/2021
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Siendo indiscutido que la base reguladora de la prestacién de IT
derivada de accidente de trabajo viene determinada conforme a los salarios reales
percibidos por el trabajador. La empresa cotizd y el trabajador percibié prestaciones de IT
conforme a un salario de 921 euros/imes, debiendo haber percibido 1.683,24 euros/mes en
el afio 2017, y 1,700,07 euros/mes en el afio 2018, deviene obligado concluir que ha
existido infracotizacidn por parte de la empresa. Es indudable la trascendencia de ia
infracotizacién en la relacion juridica de proteccién de IT por AT, con directa repercusion
en el importe de la prestacién a percibir por el trabajador lesionado, que impide la
exoneracion de la consiguiente responsabilidad empresarial, si bien en la parte
proporcional correspondiente a la infracotizacidn que tiene incidencia en la cuantfa de
prestacién de IT, cdleulos efectuados por el demandante que no han sido desvirtuados por
la demandada. La Mutua deber4 anticipar el abono integro de la prestacidn al beneficiario,
respondiendo el Instituto Nacional de la Seguridad Social subsidiariamente, como servicio
comun (en su condicion de sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo), en
caso de insolvencia,

Dispone el art. 141.1 LGSS que “El empresario es sujeto responsable del
cumplimiento de la obligacién de cotizar e ingresard las aportaciones propias y las de
sus trabajadores, en su totalidad”.

El art. 167 LGSS regula la responsabilidad en orden al pago de las prestaciones
de Seguridad Social, estableciendo su apartado 2 que "El incumplimiento de las
obligaciones en materia de afiliacién, altas y bajas y de cotizacion determinard la
exigencia de responsabilidad, en cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacion de
los supuestos de imputacién y de su alcance y la regulacidn del procedimiento para
hacerla efectiva".

El apartado 3 del Art. 167 LGSS dispone: "No obstante lo establecido en el

apartado anterior, las entidades gestoras, mutuas colaboradoras con la Seguridad Sociat
0, en su caso, los servicios comunes procederdn, de acuerdo con sus respectivas
competencias, al pago de las prestaciones a los beneficiarios en aquellos casos,
incluidos en dicho apartado, en los que asi se determine reglamentariamente, con la
consiguiente subrogacion en los derechos y acciones de tales beneficiarios. El indicado
pago procedera aun cuando se trate de empresas desaparecidas o de aquellas que por su
especial naturaleza no puedan ser objeto de procedimiento de apremio. [gualmente, las
mencionadas entidades, mutuas y servicios asumirdn el pago de las prestaciones, en la
medida en que se atentie el alcance de la responsabilidad de los empresarios respecto a
dicho pago.
El anticipo de las prestaciones, en ningiin caso, podra exceder de la cantidad equivalente
a dos veces y media el importe del indicador publico de renta de efectos multiples
vigente en el momento del hecho causante o, en su caso, del importe del capital coste
necesario para el pago anticipado, con el limite indicado por las entidades gestoras,
mutuas o servicios. En todo caso, el cdlculo del importe de las prestaciones o del capital
coste para ¢l pago de las mismas por las mutuas o empresas declaradas responsables de
aquellas inchuird ef interés de capitalizacion y el recargo por falta de aseguramiento
establecido pero con exclusion del recargo por falta de medidas de seguridad y salud en
el trabajo a que se refiere el articulo 164.

.Los derechos y acciones que, por subrogacion en los derechos y acciones de los

beneficiarios, correspondan a aquellas entidades, mutuas o servicios frente al
empresario declarado responsable de prestaciones por resolucion administrativa o
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judicial o frente a las entidades de la Seguridad Social en funciones de garantia,
Unicamente podran ejercitarse contra el responsable subsidiario tras la previa
declaracion administrativa o judicial de insolvencia, provisional o definitiva, de dicho
empresario.

Cuando, en virtud de lo dispuesto en este apartado, las entidades gestoras, las mutuas y,
en su caso, los servicios comunes se subrogasen en los derechos y acciones de los
beneficiarios, aquellos podran utilizar frente al empresario responsable la misma via
administrativa o judicial que se hubiera seguido para la efectividad del derecho y de la
accion objeto de subrogacion".

El art. 94.2.b) de la Ley de Seguridad Social de 1966 dispone que el empresario,
respecto a los trabajadores a su servicio serd responsable de las prestaciones que tengan
derechos los trabajadores por falta de ingreso de las cotizaciones a partir de la iniciacion
del segundo mes siguiente a la fecha en que expire el plazo reglamentario para el pago,
y por ello las cotizaciones efectuadas fuera de plazo no exonerardn de responsabilidad al
empresario.

Y conforme al art. 94.4 LSS de 1966 si los empresarios u otras personas
obligadas a responder con ellos, o las propias mutuas, resultaren insolventes, el
trabajador y sus herederos podréan hacer efectivos sus derechos con cargo al Fondo de
Garantia de Accidentes de Trabajo (referencia que debe entenderse referida al INSS).

La reclamacion de reintegro por la mutua frente al INSS exige que se determine
previamente la responsabilidad del empresario incumplidor y que las personas
responsables directas sean insolventes (STS 16/02/2016, recurso n° 737/2014).

El descubierto o infracotizacion conlleva la responsabilidad empresarial por la
diferencia entre la cuantia total de la prestacién causada por el trabajador y la que
corresponda asumir a la Mutua/Entidad Gestora por las cuotas efectivamente
ingresadas. Recuerda la STS 09/04/2007 (rec. 143/2006 ), que la doctrina unificada de
la Sala ha venido reiterando en las sentencias de 3-abril-2001 (RCUD num. 3221/1999),
17-septiembre-2001 (RCUD nim. 1904/2000), 22-julio-2002 (RCUD ntGm. 4499/2001)
y 19-marzo-2004 (RCUD nim. 2287/2003) reproducida en la de 18-noviembre- 2005
(RCUD num. 5352/2004) que debe tomarse como punto de partida la literalidad misma
del 126.2 LGSS (actual art. 167.2 LGSS2015), que impone la responsabilidad en
cuanto al pago de las prestaciones por el incumplimiento de las obligaciones en materia
de cotizacion, entre otras, cuyo incumplimiento no se circunscribe a la ausencia de
cotizacion, sino que abarca también la cotizacién por cantidad inferior a la procedente
en la medida en que influya sobre el importe de una prestacién. En el mismo sentido la
STS 18/11/2005 seriala que se ha de imputar a la empresa incumplidora de la obligacion
de cotizar la responsabilidad directa en el pago de la diferencia de prestacion existente
entre la reconocida por la Entidad Gestora y la que resulta de incluir en la base
reguladora las cantidades no cotizadas.

Segundo.- La STSJ Canarias 13/06/2018 (sentencia n® 640/2018, recurso n°
413/2017) apunta que “el régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones
viene recogido en el articulo 126 (actualmente articulo 167) del TR de la Ley General
de la Seguridad Social, precepto que establece que, en el supuesto normal de que se
haya causado derecho a una prestacién por concurrir todas las circunstancias exigidas
legalmente (afiliacion y alta del trabajador, cotizacion y requisitos particulares que han
de darse respecto de cada concreta prestacion) el deber de satisfacer la prestacion pesa
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sobre la Entidad Gestora, Mutua, Servicio Comin o empresario colaborador, segin los
casos.

En caso contrario, esto es, cuando se haya omitido la afiliacidn o el alta, o existan faltas
o defectos de cotizacion, la responsabilidad del pago de la prestacion pesa sobre el
empresario infractor, adicionandose a su obligacién de satisfacer las cuotas adeudadas
con el correspondiente recargo legal.

En otro arden de cosas, en virtud del principio de automaticidad, consagrado en el
pérrafo 3° del articulo 126 (actualmente articulo 167) del TR de la Ley General de la
Seguridad Social, las entidades gestoras, colaboradoras o Servicios Comunes anticipan
el pago de las prestaciones a los beneficiarios, y ello atn cuandoe se trate de empresas
desaparecidas o de aquellas que, por su especial naturaleza, no puedan ser objeto de
apremio, subrogdndose en la posicidn del beneficiario para poder dirigirse después
contra el empresario infractor.

En las prestaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional el
ordenamiento estipula en todo caso el anticipo de la prestacion.

[...]

Como anteriormente apuntamos, el principio de automaticidad es aplicabie a las Mutuas
en virtud del convenio de asociacién, incluso aunque el trabajador no haya sido dado de
alta o por infracotizacion y se extiende al pago de las prestaciones de las que resulte
responsable el empresario.”.

La empresa ha incurrido en infraseguro al haber cotizado por una base inferior a
la que corresponde al trabajador, la responsabilidad empresarial del pago de la
prestacidn subsiste aunque posteriormente subsane la infracotizacidn, tal circunstancia
acontece con posterioridad al periodo de IT objeto del procedimiento y no le exime de
responsabilidad. Dicho de otra manera, la empresa es responsable de la diferencia de la
prestacion de IT cuando la regularizacidn de la infracotizacion a la Seguridad Social se
produce con posterioridad al hecho causante, como es el caso de autos, dicha
regularizacién no tiene efectos retroactivos, sin que el posterior abono de las
infracotizaciones pueda subsanar esta irregularidad, la regularizacidn de las cuotas
surtird efectos desde la fecha de la regularizacién, pero no incidird en situaciones
anteriores. En suma, se trata de un defecto de aseguramiento, concretamente, de
infracotizacion, lo que determina que la responsabilidad en el abono de la prestacidn de
incapacidad temparal que va a ser reconocida al trabajador recaiga sobre el empresario
incumplidor, sin perjuicio de la obligacidon de anticipo de la misma por parte de la
Entidad Gestora/Mutua.

En el presente procedimiento, nos hallamos ante prestaciones econdmicas de
incapacidad temporal derivadas de accidente de trabajo existiendo infracotizacion, de su
pago ha de ser declarada responsable directa la empresa codemandada, al haber
incumplide sus obligaciones de Seguridad Social, debiendo la Mutua anticipar su
abono, con el derecho de ésta a repetir frente a la empresa incumplidora; respondiendo,
subsidiariamente, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y Tesorerfa General de la
Seguridad Social, en caso de insolvencia de la empresa. En las contingencias
profesionales rige el principio de automaticidad de las prestaciones, en todos los casos y
cualquiera que sea el grado (ausencia de alta, descubiertos de cotizacion o supuestos de
infracotizacién) de incumplimiento patronal. Ademds, y como garantia Gltima del
sistemna, el INSS, en su condicion de continuador del Fondo de Garantia de Accidentes
de Trabajo, responde subsidiariamente en caso de insolvencia, tanto de la empresa,

Ycomo de la mutua aseguradora, sin perjuicio de la obligacién de anticipo por parte de ia
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‘Mutua y su derecho al ejercicio de la correspondiente accion frente al INSS como
deudor subsidiario.

En ¢l sentido expuesto, la STS 27/10/2022 (sentencia n® 866/2022, recurso n’°
3629/2019) sefiala: :
“TERCERO. Responsabilidad empresarial por infracotizacion, La STS 26 de febrero de
2008 (reud 2341/2006).
1. La doctrina cotrecta es la de la sentencia de esta Sala Cuarta de 26 de febrero de 2008
(rcud 2341/2006), que es la sentencia referencial invocada en el presente recurso. La
STS de 16 de diciembre de 2009 (rcud 650/2009) reiter la doctrina de la anterior
sentencia.
2. De conformidad con lo establecido por la STS 26 de febrero de 2008 (rcud
2341/2006), que reitera la doctrina de las sentencias anteriores que menciona, la fecha
que ha de tenerse en cuenta para determinar la entidad responsable de las secuelas det
accidente de trabajo y de las correspondientes prestaciones es la fecha en que se produjo
el accidente. Ha de estarse, en consecuencia, a esta fecha y si en esa fecha existia
infracotizacién por parte de la empresa, esta serd proporcionalmente responsable, y no
solo ta correspondiente mutua, de la prestacién de la Seguridad Social.
3. En efecto, segiin seifala la STS 26 de febrero de 2008 (rcud 2341/2006),
“la situacién que hay que tomar en consideracién, al objeto de determinar las
responsabilidades empresariales en el pago de prestaciones derivadas de accidente
laboral, es necesariamente la situacion existente en el momento en que el accidente se
produjo. Por consiguiente, aplicando este criterio al caso de autos, resulta evidente que,
cuando acontecié el accidente laboral de autos el empresario no habia abonado las
diferencias pendientes de pago en el importe de sus cotizaciones a la Seguridad Social
relativas al actor, pues tales diferencias no las hizo efectivas hasta ... después de ese
siniestro, ... No cabe duda que, en el momento de dicho accidente la infracotizacion en
que incurrié la compafia demandada, no habia sido subsanada y que por ello dicha
empresa tiene que asumir las responsabilidades que de tal situacién se derivan.”
El articulo 167.2 LGSS establece que el incumplimiento de las obligaciones en materia
de afiliacién, altas y bajas de cotizacidn determinara la exigencia de responsabilidad, en
cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacién de los supuestos de imputacién y
de su alcance y la regulacién del procedimiento para hacerla efectiva. Como precisa la
STS 26 de febrero de 2008 (rcud 2341/2006), en referencia al articulo 126.2 LGSS de
1994 (actual articulo 167.2 LGSS de 2015), el incumplimiento no se circunscribe a la
ausencia de cotizacion, sino que abarca también la cotizacién por cantidad inferior a la
procedente en la medida en que influya sobre el importe de una prestacion.
En todo caso, el articulo 94.2 ¢) de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966
establece que corresponde a la empresa el abono de la diferencia entre la cuantia total de
la prestacién causada por el trabajador, de haber cumplido correctamente el empresario
su obligacién de cotizacion, y la que le corresponda asumir a la Seguridad Social{oala
correspondiente mutua) por fas cuotas efectivamente ingresadas.”

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion.

FALLO
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SEGURIDAD SOCIAL; debo declarar v declaro la responsabilidad directa de la empresa
demandada del pago a de la cantidad de 4.472,54 euros en
concepto de diferencias de prestacion de IT del periodo de 29/11/2017 al 09/07/2018;
condenando a la Mutua a anticipar dicha cantidad, con el derecho de ésta a repetir frente a
fa empresa incumplidora; con responsabilidad subsidiaria del TNSS y la TGSS para ¢f caso
de insolvencia de la empresa. Debo condenar v condeno a las demandadas a estar y pasar
por las anteriores declaraciones.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes haciéndoles saber que la misma no
es firme y contra ella cabe interponer recurso de Suplicacién ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia-Mdlaga, recurso que habra de anunciarse
ante éste Juzgado en el plazo de cinco dias siguientes a la notificacidn de la presente
resolucidn, Se advierte al recurrente que no fuere trabajador o causahabiente suyo, o
beneficiario del Régimen publico de Seguridad Social que deberd constituir como
depdsito 300 euwros en la Cuenta de Consignaciones y Depdsitos de este Juzgado,
aportando el resguardo acreditativo; asi como acreditar la consignacion en la
mencionada Cuenta de la cantidad objeto de la condena o presentar aval bancario por la
misma cantidad en el que se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista,
observindose la forma, plazos y requisitos establecidos en los arts. 190 y ss y arts, 229 y
ss LRJS. El Estado, las Conmnidades Autonomas, las Entidades Locales, los
Organismos Auténomos dependientes de todos ellos, y quienes tuvieren reconocido el
beneficio de justicia gratuita quedardn exentos de constituir el depdsito y
consignaciones referidas (art. 229.4° LRJS).

Librese Testimonio de esta Sentencia para su unién a los autos de su razén e
incliyase la misma en el Libro de su clase.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando en Primera Instancia, lo
pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.~ Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez que la suscribe, en el mismo dia de su fecha, estando celebrando
audiencia pablica, doy fe.
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