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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1251/2024, de 19 de noviembre de 2024
Sala de lo Social

Rec. n.° 5042/2022

SUMARIO:

Jubilacion. Mineria del carb6on. Beneficiario que prestd servicios en Espafiay en
Polonia. Prorrata temporis. Solicitud de que, ademas de los dias cotizados en
Espafia, se computen también todos los dias de adelanto de la edad de jubilacion, que
incluyen los dias bonificados por la prestacion de servicios en Espafia y en Polonia. El
art. 21.4 de la Orden de 3 de abril de 1973 considera como cotizada la cotizacién
ficticia para calcular el importe de la pension. Pero ello no significa que deban
considerarse como cotizadas las cotizaciones ficticias en el extranjero. La
determinacion de la «prorrata temporis» a cargo de la Seguridad Social de cada uno de
los paises miembros de la Union Europea debe hacerse teniendo en cuenta todas las
cotizaciones (reales Yy ficticias) en ese pais, pero no las de otros Estados miembros.
Acoger la tesis de la parte recurrente conllevaria que la «prorrata temporis» a cargo de
la Seguridad Social espafiola dependeria de cudles son los coeficientes reductores
fijados por otros paises, los cuales se tendrian en cuenta para calcular la pensién a
cargo de la Seguridad Social espafiola. Es decir, si un Estado miembro de la Unién
Europea aumentase los coeficientes reductores, al aumentar la cotizacion ficticia en
ese pais, aumentaria la prorrata a cargo de la Seguridad Social espafiola. No obstante,
es preciso aclarar que si que se computan las carreras de seguro cumplidas de
acuerdo con la legislacion de los otros estados miembros de la Union Europea para el
calculo de la pension tedrica. La finalidad es evitar la desproteccién de estos
trabajadores, lo que sucederia si solo se computase la carrera de seguro en Espafia.
Se consigue asi que los trabajadores migrantes no pierdan los derechos a las
prestaciones de Seguridad Social ni sufran una reduccién de su cuantia por haber
ejercido el derecho a la libre circulacién. Pero no puede computarse la cotizacién en
otros paises, real o ficticia, para el calculo de prorrata de la pensién a cargo de la
Seguridad Social espafiola, que tiene en cuenta la carrera de seguro cumplida de
acuerdo con la legislacién que aplique la institucion competente. Procede, por tanto,
declarar que la «prorrata temporis» a cargo de la Seguridad Social espafiola debe
calcularse computando la cotizacion real y ficticia en Espafia. No deben afiadirse a la
cotizacién real en Espafia todos los dias de adelanto de la edad de jubilacién, lo que
incluiria la cotizacion ficticia en Polonia. Pleno.

PRECEPTOS:

Reglamento (CE) n°® 883/2004 (Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social),
arts. 1.t) y 52.1 b) ii).

Orden de 3 de abril de 1973 (Régimen Especial de la Seguridad Social para la Mineria
del Carbon), art. 21.4.
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Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por
la Letrada D2 Elvira Guerrero Fernandez, en nombre y representacion de D. Mariano, contra la
sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias 1689/2022, de 28 de julio, en
recurso de suplicacion 1359/2022, que resolvio el formulado contra la sentencia del Juzgado de
lo Social nimero Seis de Oviedo 259/2022, de 11 de mayo, recaida en autos 151/2022,
seguidos a instancia de D. Mariano contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y
contra la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS).

Ha comparecido en concepto de parte recurrida el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), representado y asistido por el Letrado de la Administracion de la Seguridad
Social.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El Juzgado de lo Social nimero Seis de Oviedo, dicté sentencia en fecha 11 de mayo
de 2022 en la que consta la siguiente parte dispositiva: «Que desestimando totalmente la
demanda presentada por D. Mariano contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, debo absolver y absuelvo

a las entidades demandadas citadas de las pretensiones deducidas en su contra en el presente
procedimiento».

Segundo.
Que en la citada sentencia y como hechos probados se declaran los siguientes:
«PRIMERO.- El demandante D. Mariano, nacido el NUMO000-67 y afiliado a la

Seguridad Social con el n° NUMO0O01, prest6 servicios para las empresas y con las categorias
siguientes:
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EMPRESA CATE GORILA ALTA BAJA, DHAS COEF. BORIF.
MIMNAS Dias 27-05-85 30-04-04 2673 30 4019
PO LD LA ST ardgue
MIMNAS Minero 27-05-85 30-04-04 1717 20 343 .4
POLOMNIA Interior
KO PEX Ayte. 16-09-99 21-11-00 323 40 1292
Mecanico
Interior
amangue
KIOPEX Ayte. 16-09-99 21-11-00 110 20 2
Mecanico
Interior
KO PEX Ayte. 05-03-01 30-04-04 314 30 2442
Mecanico
Interior
amangue
KIOPEX Ayte. 06-03-01 30-04-04 329 20 65,8
Mecanico
Intenor
MECAMNIZ Orficial Oficio 04-05-04 31-011-12 2818 40 11272
CARBOMIF. 2=
Interior
Arrangue
MECAMIEZAC] Maquinista 01-02-12 06-02-18 2129 50 106405
OMNES . amrangue
CARBOMNIFER interior
AS
MECAMIZAC Maquinista 07-02-18 22A0-19 623 50 311.5
OMNES . armrangue
CARBOMNIFER interior
AS
TOTAL 4.109.7

Fecha nacimiento ficticia: NUM002-55
Cumple 65 afios: NUM002-20

Segundo.

El demandante solicitdé con fecha 02-02-19 el reconocimiento de una pension de
jubilacién la que le fue concedida por resolucién de la Direccién Provincial del INSS de fecha
10-03-21 con base en los reglamentos comunitarios, en los siguientes términos:

Efectos econdémicos: 26-10-20.

Base Reguladora: 2.460,09 €

% por afios de cotizacion: 100 %

% aplicable a la base reguladora: 100 %
Pension tedrica: 2.460,09 €.

Dias de cotizacion en Espafia: 7.515
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Dias de cotizacion en otros paises: 6.228
Limite de dias: 13505

Porcentaje a cargo de Espafia: 79, 75 %
Pensién basica: 1.961,92 €

Tercero.

Disconforme con tal resolucion, el actor interpuso reclamacion previa a fin de que la
prorrata a cargo de Espafia se elevase al 80,86 %, la que fue desestimada mediante resolucién
de fecha 04-03-21.

Cuarto.
En la tramitacién de estos autos se han observado las prescripciones legales».
Tercero.

La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por la representacion legal de D.
Mariano ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias la cual dicté la
sentencia 1689/2022, de 28 de julio en la que consta la siguiente parte dispositiva: «Que
desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por Mariano contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n° 6 de Oviedo, dictada en los autos seguidos a su instancia contra el
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, sobre jubilacion, y en consecuencia confirmamos la resolucion
impugnada».

La representacion letrada de D. Mariano solicité complemento de la anterior sentencia y
la referida Sala dict6 auto en fecha 27 de septiembre de 2022 denegéndolo.

Cuarto.

Contra la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Asturias por la representacién
letrada de D. Mariano, se interpuso el presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, que se formalizé mediante escrito fundado en la contradiccién de la sentencia
recurrida con la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo 991/2021, de 6 de
octubre (recurso 806/2020).

Quinto.

Se admitié a trdmite el recurso y habiendo sido impugnado por la parte recurrida, se
pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de
considerar el mismo improcedente, sefialandose para votacion y fallo del presente recurso el
dia 19 de noviembre de 2024. Por providencia de fecha 25 de septiembre actual y dadas las
caracteristicas de la cuestion juridica planteada y su trascendencia, se acordé su debate por la
Sala en Pleno, convocandose a todos los Magistrados de esta Sala, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 197 de la Ley Organica del Poder Judicial. A tal efecto se suspendi6 el
anterior sefialamiento, y se trasladé el mismo al dia 13 de noviembre de dos mil veinticuatro, en
cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

1.-La controversia litigiosa radica en dilucidar si la «prorrata temporis» (proporcion de
tiempo) a cargo de Espafia de una pensién de jubilacion del Régimen Especial de la Mineria
del Carbén (en adelante REMC) cuyo beneficiario prestd servicios en Espafia y en Polonia
debe calcularse computando solamente los dias de cotizacion real y ficticia en Espafia.

La parte recurrente solicita que, ademas de los dias cotizados en Espafia, se computen
también todos los dias de adelanto de la edad de jubilacién, que incluyen los dias bonificados
por la prestacion de servicios en Espafia y en Polonia.

2.-Los datos esenciales para la resolucion de este recurso son los siguientes:
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a) El actor nacié el NUMOOO de 1967. Prestd servicios y cotizd en Espafia como minero
del carbén durante 7.515 dias. Se le aplicé el correspondiente coeficiente reductor y le
reconocieron 2.964,4 dias de bonificacion.

b) Ese mismo minero prestd servicios y cotiz6 en otros paises durante 6.228 dias.
Presté servicios como minero del carbdn en Polonia. En ese pais le aplicaron sus coeficientes
reductores y le reconocieron 1.145,3 dias de bonificacién por el trabajo en Polonia.

c) Para evitar que la libre circulacién entre esos dos paises de la Unién Europea le
perjudique a efectos prestacionales, la pension tedrica de jubilacién se calcula computando la
cotizacién en Espafia y en Polonia.

d) Con la misma finalidad, se sumara la cotizacion bonificada en Espafia y en Polonia
(en total: 4.109,7 dias redondeados a 4.110 dias) a efectos del adelanto de la fecha de
jubilacién: se jubilara en Espafia (y en Polonia) 4.110 dias antes de la edad ordinaria de
jubilacién.

e) La controversia radica en el célculo de la pension prorrateada que debe abonar la
Seguridad Social espafiola:

- EI INSS considera que la «prorrata temporis» debe calcularse computando solamente
las cotizaciones en Espafia, tanto las reales como las ficticias. Por ello, suma los dias cotizados
en este pais (7.515) y los dias bonificados por el trabajo en Espafia (2.964,4): en total, 10.479,4
dias.

- El actor sostiene la «prorrata temporis» a cargo de Espafia debe calcularse sumando
la cotizacion real en Espafia (7.515 dias) y los dias de adelanto de la edad de jubilacién (4.110
dias), resultado de sumar la cotizacién bonificada en Espafia y en Polonia. En tal caso, la
pensién prorrateada a cargo de Espafa se calcularia sumando la cotizacion real en Espafia
(7.515 dias), la cotizacion bonificada en Espafia (2.964,4 dias) y la cotizacién bonificada en
Polonia (1.145,3 dias).

3.-El Juzgado de lo Social desestimé la demanda. El minero interpuso recurso de
suplicacion, que fue desestimado por sentencia del TSJ de Asturias 1689/2022, de 28 de julio
(recurso 1359/2022).

La sentencia recurrida argumenta que la recurrente pretende que la prorrata a cargo
del INSS se calcule computando no solamente los dias efectivamente cotizados en Espafia y el
periodo asimilado conforme a la legislacion espafiola, sino que a la carrera de seguro esparfiola
pretende adicionar los periodos de cotizacion ficticia reconocidos por la legislacion polaca. El
Tribunal sostiene que ello excede de los objetivos perseguidos por la llamada Seguridad Social
Coordinatoria, que computa las carreras de seguro cumplidas de acuerdo con la legislacién de
los otros estados miembros de la Unidn Europea para el calculo de la pensién tedrica, con el fin
precisamente de que los trabajadores migrantes no sufran una reduccién de la cuantia de las
prestaciones de Seguridad Social por el hecho de haber ejercido su derecho a la libre
circulacién. Pero no pueden tenerse en cuenta las carreras de seguro extranjeras para el
célculo de la pension nacional prorrateada.

4.-El demandante interpuso recurso de casacion para la unificacion de doctrina un
Unico motivo en el que denuncia la infraccion del art. 1.t) y del art. 52.1.b).ii del Reglamento de
la Unién Europea 883/2004 en relacion con el art. 21.4 de la Orden de 3 de abril de 1973 y con
la doctrina establecida en la sentencia del TS 991/2021, de 6 octubre (rcud 806/2020).

Argumenta que la interpretacion literal y finalista de esas normas obliga a computar los
dias en que se adelante la edad de jubilacion para compensar los que se dejan de cotizar por
adelantar la edad de jubilacién.

5.-El INSS present6 escrito de impugnacién del recurso en el que alega que el escrito
de interposicion del recurso de casacion unificadora incumple el requisito formal relativo a la
existencia de una relacién precisa y circunstanciada de la contradiccién. En cuanto al fondo,
argumenta que la doctrina correcta se encuentra en la sentencia recurrida.

El Ministerio Fiscal informé en contra de la estimacion del recurso.

Segundo.

En primer lugar, debemos examinar la competencia funcional. El INSS reconoci6 el
derecho del actor a percibir la pension de jubilacién con un porcentaje de prorrata del 79,75%
de la pension tedrica de 2.460,09 euros mensuales: le reconocié una pension de 1.961,85
euros mensuales.
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El demandante reclama un porcentaje de prorrata del 91,81% de la citada pension de
2.460,09 euros mensuales: solicita que le abonen una pension de 2.258,60 euros mensuales.
La diferencia reclamada asciende a 296,75 euros mensuales. En computo anual, la diferencia
reclamada excede de los 3.000 euros que permiten el acceso a suplicacion por aplicacion del
art. 191.2.g) en relacién con el art. 192.3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (en
adelante LRJS).

Tercero.

1.- A continuacion, debemos determinar si el escrito de interposicién del recurso de
casacion unificadora cumple los requisitos formales exigidos por el art. 224.1y 2 de la LRJS.

La sentencia del TS 1096/2018, de 20 de diciembre (rcud 1055/2017), explica que el
requisito formal del escrito de interposicion del recurso relativo a que debe tener una relacion
precisa y circunstanciada de la contradiccion alegada, «exige una comparacion de los hechos
de las sentencias, el objeto de las pretensiones y de los fundamentos, a través de un examen
comparativo que, aunque no sea detallado, resulte suficiente para ofrecer a la parte recurrida,
al Ministerio Fiscal y a la propia Sala los términos en que la parte recurrente sitda la oposicion
de los pronunciamientos, lo que exige una comparacion de los hechos de las sentencias, del
objeto de las pretensiones y de los fundamentos de éstas [...] La finalidad y fundamento de esta
exigencia de analisis pormenorizado o relacion precisa o circunstanciada de la contradiccién
alegada es la garantia de defensa procesal de la parte recurrida, de suerte que ésta pueda
apreciar con claridad los términos de un debate que dista mucho de ser simple, al consistir en
la comparacién de sentencias en la integridad de sus elementos. El andlisis o argumento de
contradiccion ha de consistir, no ya y no sélo en un examen de las doctrinas en que se apoyan
las sentencias comparadas, lo que podria corresponder también a la argumentacién de
infraccién legal, sino, sobre todo, de una comparacion de las controversias concretas objeto de
enjuiciamiento. La comparacion de las controversias comporta normalmente un examen
individualizado y pormenorizado de los hechos, los fundamentos, pretensiones y decisiones de
las sentencias comparadas, dependiendo el detalle exigible de la argumentacién del grado de
complejidad y casuismo de la cuestién planteada. El andlisis de la contradiccién de sentencias
exige, en su caso, expresar por qué no son relevantes para el correspondiente juicio de
contradiccion aquellas diferencias entre las sentencias comparadas que en una primera
aproximacién puedan plantear dudas sobre la concurrencia de este requisito».

2.-La lectura del escrito de interposicidn del recurso de casacion unificadora revela que
la parte recurrente no ha incumplido los requisitos esenciales de dicho medio de impugnacion.
La recurrente explica cuéles son los hechos, fundamentos y pretensiones de la sentencia
recurrida y de la referencial, comparandolos y argumentando sobre la concurrencia de las
identidades del art. 219 de la LRJS en relacidn con la cuestion controvertida. Asimismo, invoca
las normas que considera vulneradas y desarrolla los argumentos juridicos en los que apoya su
pretension. Por todo ello, debemos rechazar que el escrito de interposicién del recurso
incumpla los requisitos formales.

Cuarto.

1.-Seguidamente, debemos examinar el presupuesto procesal de contradiccion exigido
por el art. 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (en adelante LRJS), que no
surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la identidad de las
controversias, sino de una oposiciébn de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales [por todas, sentencias del TS 861/2022, de 26 de octubre (rcud
4665/2019); 893/2022, de 10 de noviembre (rcud 2882/2021); y 968/2022, de 20 de diciembre
(rcud 2984/2021)].

2.-Se invoca como sentencia de contraste la dictada por el TS 991/2021, de 6 octubre
(rcud 806/2020). En ella, el actor habia nacido en el afio 1961. Prest6 servicios en la mineria
del carbon en Espafia y en Polonia. Solicité la pension de jubilacion el 28 de diciembre de
2017. Se le reconocio la pension con un porcentaje a cargo de Espafia del 66,70% sobre un
limite de 12.958 dias (7.912 dias de cotizacién en Espafia y 6.873 dias de cotizacién en otro
pais).

La sentencia referencial argumentd que las cotizaciones ficticias son computables para
el calculo del porcentaje de la pensién a cargo de Espafia en los supuestos de aplicacién de la
normativa europea: computé los dias de bonificaciones calculados con respecto a los
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efectivamente trabajados en Espafia y en Polonia. Esta Sala afiadio los 3.112 dias en los que
se habia adelantado la edad de jubilacion a los 7.912 dias cotizados efectivamente en Espafia
y elevo la prorrata a cargo de la Seguridad Social espafiola al 85,09%, en lugar del 79,12%,
gue le habia reconocido la sentencia recurrida (que habia computado solo las cotizaciones
reales y ficticias en Espafia). El TS fundament6 su decision en los arts. 1.t) y 51,1 y 52.1.b) ii
del Reglamento UE n° 883/2004 en relacion con el art. 21.4 de la Orden Ministerial de 3 de abril
de 1973.
3.-Con la misma sentencia de contraste hemos dictado las siguientes resoluciones:

a) La sentencia del TS 271/2023 de 12 abril (rcud 2133/2022) aprecid la falta de
contradiccion porque en la sentencia recurrida se habia dictado anteriormente una sentencia
firme por un Juzgado de lo Social que habia determinado los coeficientes reductores aplicables
a los dias bonificados, y para la Sala de Suplicacion habia desplegado el efecto negativo de la
cosa juzgada. Nada de ello acontecia en la sentencia de contraste.

b) En el mismo sentido se pronunciaron, con el mismo argumento, los autos del TS de
10 de enero de 2024, recurso 1153/2023; 14 de febrero de 2024, recurso 1224/2023; y 9 de
abril de 2024, recurso 2198/2023.

c) También apreciaron la falta de contradiccién las sentencias del TS 803/2024, de 30
mayo (rcud 5204/2022); 805/2024, de 30 mayo (rcud 5732/2022); y 837/2024, de 31 mayo
(rcud 1426/2023). En ellas, la sentencia recurrida no habia apreciado la cosa juzgada.

4.-A la vista de las concretas circunstancias del supuesto enjuiciado, debemos concluir
que concurre el requisito de contradiccion. En ambas sentencias se enjuicia como deben
computarse los periodos de bonificacion por edad a efectos del calculo de la «prorrata
temporis» en aplicacién de los Reglamentos de la Unibn Europea. La sentencia recurrida
considera que no puede tenerse en cuenta la cotizacion ficticia correspondiente a trabajos
penosos realizados en Polonia a efectos de la prorrata a cargo de la Seguridad Social
espafiola. Por el contrario, la sentencia de contraste computa la cotizacién ficticia
correspondiente a todos los trabajos prestados en la mineria, con independencia del Estado en
que se hayan desarrollado. En mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales ambas sentencias han dictado pronunciamientos contradictorios que deben ser
unificados.

Quinto.

1.- En el Derecho de la Unién Europea, el art. 52.1 del Reglamento (CE) 883/2004, de
29 de abril, dispone:

«1. La institucién competente calculara el importe de la prestaciéon potencialmente
adeudada:

a) en virtud de la legislacién que aplique, Unicamente si las condiciones exigidas para
tener derecho a las prestaciones se han cumplido exclusivamente con arreglo a la legislacién
nacional (prestacién nacional);

b) calculando un importe teérico y posteriormente un importe real (prestacion
prorrateada), de la siguiente manera:

i) el importe tedrico de la prestacion sera igual a la prestacion que el interesado habria
causado en el supuesto de que todos los periodos de seguro y/o de residencia cumplidos de
acuerdo con las legislaciones de los deméas Estados miembros se hubieran cumplido de
acuerdo con la legislacién que dicha institucion aplique en la fecha en que se liquide la
prestacion. En caso de que, con arreglo a dicha legislacion, el importe no dependa de la
duracién de los periodos cumplidos, se considerard que dicho importe constituye el importe
tedrico,

ii) la institucion competente establecera a continuacion el importe real de la prestacion
prorrateada, aplicando al importe tedrico la proporcidon entre la duracion de los periodos
cumplidos antes de la fecha de la materializacion del riesgo de acuerdo con la legislacion que
la institucién aplique y la duracion total de los periodos cumplidos antes de la fecha de la
materializacion del riesgo de acuerdo con las legislaciones de todos los Estados miembros
afectados.»

2.-En el Derecho interno, el art. 21.4 de la Orden de 3 de abril de 1973 establece:
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«El periodo de tiempo en que resulte rebajada la edad de jubilaciéon del trabajador, de
conformidad con lo establecido en los niumeros anteriores del presente articulo, se computara
como cotizado al exclusivo efecto de determinar el porcentaje aplicable para calcular el importe
de la pensién de jubilacién a que tenga derecho el trabajador.»

Sexto.

1.-Las sentencias del TS de 17 de julio de 2007, recurso 3650/2005 (Pleno); 23 de
octubre de 2007, recurso 5224/2005; 6 de noviembre de 2007, recurso 4239/2005; 11 de
diciembre de 2007, recurso 3010/2005; 14 de mayo de 2008, recurso 2514/2006; 26 de junio
de 2008, recursos 687/2007 y 683/2006; 18 de julio de 2008, recurso 1192/2007; 30 de
septiembre de 2008, recurso 1044/2007; 29 de abril de 2009, recurso 4519/2007 y 29 de
febrero de 2012, recurso 1510/2011; computaron las bonificaciones de cotizaciones por
embarque en buques de bandera no espafiola (pero si de la Union Europea) a los efectos de
determinar la «prorrata temporis» a cargo de la Seguridad Social Espafiola de la pensién de
jubilacién del Régimen Especial de Trabajadores del Mar.

2.-La sentencia del TS de 11 de febrero de 2015, recurso 1780/2014, aplicé la citada
doctrina a la jubilacion del REMC. Un minero polaco habia trabajado en su pais y en Espafia.
El INSS habia calculado su pensién de jubilacién sin computar, respecto de la «prorrata
temporis» a cargo de la Seguridad Social espafiola, las cotizaciones ficticias por razén de edad
que le correspondian por aplicaciéon de los coeficientes reductores propios de la actividad
minera, llevada a cabo tanto en Polonia como en Espafia.

Esta Sala sostuvo que, para fijar el porcentaje de pension que le corresponde abonar a
Espafia, han de tenerse en cuenta no solo los dias realmente cotizados sino también los
bonificados por la realizacién de trabajos en la mineria, aplicados para determinar la edad
ficticia del beneficiario a fin de acceder a la pensién: deben computarse los dias de bonificacién
que corresponden a los trabajos realizados en la actividad minera tanto en Espafia como en
Polonia.

La argumentacion fue la siguiente:

a) El supuesto litigioso era similar al enjuiciado respecto de los periodos de embarque
en buques de bandera no espafiola (pero si comunitaria) cuando se trataba de calcular el
importe de la pensién de jubilacién en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar. Reiterada
doctrina jurisprudencial sostenia que debian computarse las cotizaciones ficticias a estos
efectos. El TICE habia interpretado el art. 46.b) del Reglamento 1408/71 en relacion con el art.
1.r) del mismo Reglamento y habia afirmado con carécter general la necesidad de que las
cotizaciones ficticias se tuvieran en cuenta para el calculo del porcentaje de la pension siempre
que fueran anteriores al hecho causante.

b) La sentencia del TICE de 3 de octubre de 2.002 (Asunto Barreira, C-347/2000)
habia interpretado los arts. 1.r) y 46 del Reglamento 1408/71 para resolver la cuestion
prejudicial planteada por un Juzgado de Orense sobre la incidencia, en general, de las
cotizaciones ficticias de la normativa de Seguridad Social Espafiola en el calculo de la prorrata.
El TICE argumentoé: «si no se tuvieran en cuenta los periodos de bonificacién controvertidos en
el litigio principal a la hora de calcular el importe efectivo se perjudicaria al trabajador que, al
igual que el Sr. German, ha ejercido su derecho a la libre circulacién y que, para la liquidacion
de sus derechos a pensién, ha de ver totalizados periodos de seguro cumplidos en dos 0 mas
Estados miembros. En efecto, el interesado quedaria asi privado de la bonificacién que se le
reconoceria de haber efectuado toda su carrera al amparo de la legislacién del Estado miembro
competente» (punto 40 de la sentencia). La razén de ser de la compleja normativa de
coordinacién comunitaria de Seguridad Social que es el Reglamento 1408/71 es la de suprimir
los obstaculos que en este ambito pudieran encontrar los trabajadores que ejercitaron su
derecho a la libre circulacion.

El TICE afadi6é: «En consecuencia, procede considerar que, en un caso como el del
asunto principal, en que los periodos de bonificacion reconocidos por la legislacién nacional
aplicable son anteriores al hecho causante, estos periodos deben incluirse no solo en el célculo
de la cuantia tedrica, conforme al articulo 46, apartado 2, letra a), del Reglamento n. 1408/71 ,
sino también en el calculo del importe efectivo de la prestacién, como indica expresamente, por
otra parte, la expresién 'periodos de seguro (...) cumplidos antes de la fecha del hecho
causante' que aparece en el articulo 46, apartado 2, letra b), del mismo Reglamento (véase, en
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este sentido, la sentencia de 18 de febrero de 1992, Di Prinzio, C-5/91, Rec. p. 1-897, apartado
54)».

c) EI TS explic6 que la referencia al caso Di Prinzio completaba el sentido de lo que se
consideran por el TICE «cotizaciones ficticias», las cuales tenian la condiciéon de computables
para el calculo de la cuantia teérica de la pension de jubilacion siempre que los periodos
ficticios fueran anteriores al hecho causante: «Por consiguiente, la cuantia efectiva a prorrata
debe calcularse teniendo en cuenta todos los periodos ficticios anteriores a la produccion del
hecho causante, afiadidos a los afios de ocupacidn efectiva o asimilada por la legislacién que
aplique la institucion competente».

d) Posteriormente, el TICE reiter6 esa doctrina en sus sentencias de 11 de junio de
1.992 (Asunto Di Crescenzo y Casagrande) y 15 de diciembre de 1.993 (Asunto Fabrizii y
otros).

e) ElI TS concluy6 que las cotizaciones ficticias eran computables para el calculo de la
«prorrata temporis» como periodos de seguro. Esta Sala estableci6 la siguiente doctrina: los
coeficientes de edad ficticia para la jubilacion propios de los trabajos en el interior de las minas
deben tenerse en cuenta no solo para reducir la edad de jubilacién sino para determinar el
periodo de tiempo que ha de considerarse cotizado en Espafia cuando se trata de trabajadores
que relunen periodos de cotizacién en otro Estado Miembros de la Unién Europea para
determinar la parte de pensién a cargo de Espafa.

3.-Las sentencias del TS de 27 de mayo de 2015, recurso 2829/2014; 562/2016, de 23
junio ( rcud 395/2015); 221/2018, de 27 febrero ( rcud 2031/2016); 146/2019, de 27 febrero (
rcud 554/2017); y 991/2021, de 6 octubre ( rcud 806/2020), sostuvieron que, en el REMC, las
llamadas cotizaciones ficticias o por bonificacion de edad se computan para fijar el porcentaje
que debe abonar la Seguridad Social espafiola cuando la pension se causa con aplicacion de
los Reglamentos de la Unién Europea.

4.-La citada sentencia del TS 562/2016, de 23 junio (rcud 395/2015) compendia la
doctrina jurisprudencial:

a) El debate gira en torno a la determinacién de si los periodos obtenidos por la
bonificaciéon han de considerarse anteriores o posteriores al hecho causante.

b) Esta Sala superé una postura anterior reacia al cémputo de las cotizaciones ficticias
y consider6 que las cotizaciones ficticias eran asimilables a las efectivamente realizadas, por lo
que deben ser computadas a los efectos del calculo de la prestacién espafiola conforme al art.
46.2 del Reglamento 1408/1971.

c) Esta Sala también fue reticente a extender este criterio a los casos de bonificaciones
gue obedecieran a razones distintas de las de la edad. Este Tribunal sostuvo que esa especial
bonificacion de cotizaciones por razén de la actividad desarrollada (como en el caso del
régimen del mar) «a diferencia de las tradicionales por edad o historicas, tiene naturaleza
juridica muy distinta pues éstas Ultimas son realmente cotizaciones completamente ficticias,
que no obedecen a ninguna presuncién de realidad como las anteriores, y ni siquiera son
anteriores al hecho causante, pues se abonan exclusivamente para el reconocimiento de la
prestacion y para el calculo del porcentaje de pensién a percibir».

d) La sentencia del Pleno de la Sala Social del TS de 17 julio 2007, recurso 3650/2005
extendié a los trabajadores del mar la tesis plasmada en la sentencia del TICE de 3 octubre
2002 (Asunto Barreira Pérez, C-347/00). En ese supuesto, aunque los periodos de bonificacion
no se tienen en cuenta a la hora de calcular el periodo de carencia necesario para el
nacimiento del derecho a la pension de jubilacién, si que se afiaden a los periodos de seguro
real para el calculo del importe de la pension.

e) Si la ficcién tiene por objeto compensar la penosidad de los trabajos, es evidente que
los periodos son necesariamente anteriores al cumplimiento de la edad de jubilacion, pues la
bonificacion surge Unicamente para aquellos periodos en que el trabajador desarrollo
determinadas actividades.

f) No estamos aqui ante un periodo ficticio posterior al hecho causante: «el hecho de
gue los periodos de bonificacion controvertidos en el litigio principal no puedan ser situados
cronolégicamente, de modo que podrian superponerse a los periodos de seguro cumplidos con
arreglo a la legislacion de otro Estado miembro, no puede impedir que se tomen en
consideracion para el calculo de la pensién».

Séptimo.
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1.-La determinacion de la pension a cargo del INSS se hace de la siguiente manera:
en primer lugar, se debe calcular la cuantia tedrica de la prestacion que se habria causado si
todos los periodos de seguro y/o de residencia se hubieran cumplido de acuerdo con la
legislacion nacional.

A continuacién, se calcula el importe efectivo de la prorrata de la prestacién en funcion
de la proporcién entre la duracién de los periodos cumplidos de acuerdo con la legislacion
nacional y la duracion total de los periodos cumplidos de acuerdo con las legislaciones de
todos los Estados miembros afectados.

2.-Los trabajadores del REMC tienen derecho a reducir la edad minima de jubilacién
mediante la aplicacion de coeficientes reductores. Para evitar que dicha reduccién de la edad
de jubilacién perjudique al trabajador, al no alcanzar el periodo de cotizacién que hubiera tenido
si hubiera seguido trabajando hasta alcanzar la edad ordinaria de jubilacion, el art. 21.4 de la
Orden de 3 de abril de 1973 considera como cotizado del tiempo de reduccion a efectos de
determinar el porcentaje aplicable para calcular el importe de la pension.

La doctrina jurisprudencial sostiene que, para el célculo de la «prorrata temporis» a
cargo de la Seguridad Social espafiola de la pension de jubilacion o incapacidad permanente
de un trabajador que ha prestado servicios en Espafia y en otro Estado miembro de la Unién
Europea, se han de considerar las cotizaciones ficticias tenidas en cuenta para el calculo de la
base reguladora de aquella prestacién [por todas, sentencias del TS 562/2016, de 23 junio (
395/2015); 146/2019 de 27 febrero (rcud 554/2017); y 779/2021, de 13 julio (rcud 3219/2018)].

3.-La parte recurrente pretende que la «prorrata temporis» a cargo de la Seguridad
Social espafiola se calcule computando no solo la cotizacién ficticia en Espafia (2.964,4 dias)
sino todos los dias en que se adelanta la edad de jubilacion (4.110 dias).

El adelanto de la edad de jubilacion del actor se calcula sumando la cotizacion ficticia
en Espafia y en Polonia: 2.964,4 dias en Espafia y 1.145,3 en Polonia: en total, 4.109,7 dias
(redondeados a 4.110 dias).

En tal caso, la «prorrata temporis» a cargo de la Seguridad Social espafiola se
calcularia computando no solo las cotizaciones reales vy ficticias en Espafia sino también las
cotizaciones ficticias en el extranjero.

El art. 21.4 de la Orden de 3 de abril de 1973 considera como cotizada la cotizacion
ficticia para calcular el importe de la pensiéon. Pero ello no significa que deban considerarse
como cotizadas las cotizaciones ficticias en el extranjero. La determinacién de la «prorrata
temporis» a cargo de la Seguridad Social de cada uno de los paises miembros de la Unién
Europea debe hacerse teniendo en cuenta todas las cotizaciones (reales y ficticias) en ese pais
pero no las de otros Estados miembros.

Acoger la tesis de la parte recurrente conllevaria que la «prorrata temporis» a cargo de
la Seguridad Social espafiola dependeria de cuales son los coeficientes reductores fijados por
otros paises, los cuales se tendrian en cuenta para calcular la pension a cargo de la Seguridad
Social espafiola. Es decir, si un Estado miembro de la Unidon Europea aumentase los
coeficientes reductores, al aumentar la cotizacion ficticia en ese pais, aumentaria la prorrata a
cargo de la Seguridad Social espafiola.

No podemos acoger esa tesis. El Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril, garantiza
la igualdad de trato en esta materia dentro de la Unidn Europea conforme a las diversas
legislaciones nacionales. Pero no prevé que las cotizaciones ficticias reconocidas por un
Estado miembro se computen para calcular la «prorrata temporis» a cargo de la Seguridad
Social de otro pais distinto.

La sentencia recurrida argumenta, con acierto, que ello excederia de los objetivos
perseguidos por la denominada Seguridad Social Coordinatoria, la cual computa las carreras
de seguro en los Estados de la Unién Europea para el calculo de la pension teérica con la
finalidad de que los trabajadores migrantes no sufran una reduccién de la cuantia de sus
pensiones por haber ejercido su derecho a la libre circulacion. Pero no pueden tenerse en
cuenta las carreras de seguro extranjeras para el calculo de la pensién nacional prorrateada.

4.-En resumen, la parte recurrente pretende que la prorrata a cargo del INSS se
calcule computando no solamente los dias efectivamente cotizados en Espafia y el periodo
asimilado conforme a la legislacion espafiola, sino que pretende adicionar los periodos de
cotizacion ficticia reconocidos por la legislacion polaca. Debemos diferenciar:

a) Si que se computan las carreras de seguro cumplidas de acuerdo con la legislacién
de los otros estados miembros de la Unidn Europea para el calculo de la pensién tedrica. La
finalidad es evitar la desproteccion de estos trabajadores, lo que sucederia si solo se

Siguenos en...

fO X in @ d



E Laboral Social www.laboral-social.com

computase la carrera de seguro en Espafia. Se consigue asi que los trabajadores migrantes no
pierdan los derechos a las prestaciones de Seguridad Social ni sufran una reduccion de su
cuantia por haber ejercido el derecho a la libre circulacién [ sentencias del TJUE de 9 de
agosto de 1994 (Asunto Reichling, C-406/93, apartados 21 y 24); 17 de diciembre de 1998
(Asunto Lustig, C-244/97, apartados 30 y 31); 21 de febrero de 2013 (Asunto Salgado
Gonzalez, C-282/11, apartado 43); y 21 de octubre de 2021 (Asunto Zaklad, C-866/19,
apartado 39)].

b) Pero no puede computarse la cotizacién en otros paises, real o ficticia, para el
célculo de prorrata de la pension a cargo de la Seguridad Social espafiola, que tiene en cuenta
la carrera de seguro cumplida de acuerdo con la legislaciéon que aplique la institucion
competente.

5.-La sentencia del TICE de 3 de octubre de 2002 (C-347/2000, Barreira) resolvié una
cuestion prejudicial relativa a un trabajador que habia prestado servicios en Alemania y en
Espafia.

A) El supuesto litigioso era el siguiente:

a) El trabajador habia cotizado en Alemania 4.051 dias y se le concedié una pensién de
jubilacién autbnoma en ese pais, es decir, sin que se tuvieran en cuenta los periodos de seguro
cumplidos conforme a la legislacién espafiola.

b) En Espafia, los periodos de seguro cumplidos eran de 5.344 dias, a los que se
afiadian 3.005 dias en concepto de cotizacion ficticia. Para el nacimiento del derecho a una
pensién espafiola fue necesario totalizar los periodos de seguro cumplidos en Alemania y en
Espafia en su conjunto, debido a que los periodos cumplidos en Espafia no bastaban para
cubrir el periodo de carencia de quince afos.

c) El INSS calcul6 la cuantia tedrica de la prestacion afiadiendo a los 9.395 dias de
cotizacién real cumplidos en Espafia y en Alemania (5.344 + 4.051) los 3.005 dias de
cotizacién ficticia atribuidos al interesado con arreglo a la legislacion espafiola. Pero no tuvo en
cuenta el mencionado periodo de cotizacion ficticia para el calculo de la prestacion prorrateada
con arreglo al art. 46.2.b) del Reglamento n. 1408/71.

B) El TICE argumentoé:

a) Los periodos de bonificacion como los previstos en la legislacién espafiola, que se
atribuyen, en el marco de la liquidacién de los derechos a pensién, para tener en cuenta
derechos causados conforme a anteriores regimenes de seguro de vejez, ya derogados, deben
considerarse periodos de seguro conforme a dicho Reglamento.

b) Esos periodos de bonificacién son periodos de seguro cumplidos antes de la fecha
del hecho causante. El hecho de que los periodos de bonificacion controvertidos en el litigio
principal no puedan ser situados cronolégicamente, de modo que podrian superponerse a los
periodos de seguro cumplidos con arreglo a la legislacién de otro Estado miembro, no puede
impedir que se tomen en consideracién para el calculo de la pension; cuando no se puede
determinar de modo preciso en qué época se han cubierto ciertos periodos de seguro o de
residencia bajo la legislacién de un Estado miembro, se da por supuesto que esos periodos no
se superponen a los periodos de seguro o de residencia cubiertos bajo la legislacion de otro
Estado miembro y se tienen en cuenta en la medida en que sea (til computarlos.

¢) En consecuencia, cuando los periodos de bonificacién reconocidos por la legislacion
nacional aplicable son anteriores al hecho causante, estos periodos deben incluirse no sélo en
el célculo de la cuantia tedrica sino también en el célculo del importe efectivo de la prestacion.

d) Si no se tuvieran en cuenta los periodos de bonificacion controvertidos en el litigio
principal a la hora de calcular el importe efectivo se perjudicaria al trabajador que, al igual que
el Sr. Jorge, ha ejercido su derecho a la libre circulacion y que, para la liquidacion de sus
derechos a pensién, ha de ver totalizados periodos de seguro cumplidos en dos 0 mas Estados
miembros.

El TICE sentd la doctrina siguiente: los periodos de bonificacién como los previstos en
la legislacion espafiola, que se atribuyen, en el marco de la liquidacion de los derechos a
pension, para tener en cuenta derechos causados conforme a anteriores regimenes de seguro
de vejez, ya derogados, deben tomarse en consideracion en el calculo del importe efectivo de
la pensién.

C) En esta sentencia del TJCE, la controversia litigiosa se limitaba a precisar si la
cotizacion ficticia en Espafa debia tenerse en cuenta a efectos del célculo de la pensién que
debia abonar la Seguridad Social espafiola. El TICE no se pronunci6 acerca de si los periodos
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de cotizacion ficticia en otro pais debian tenerse en cuenta también para calcular la «prorrata
temporis» a cargo de la Seguridad Social espafiola.

Octavo.
1.-Ninguno de los argumentos de la parte recurrente desvirtla esa conclusion:

a) Invoca la sentencia del TS de 12 de diciembre de 2013, recurso 257/2013. Esa
sentencia interpret6 el art. 4 del mentado Real Decreto 1559/1986, en el sentido de que los
coeficientes reductores de la edad de jubilacién por los que se disminuye esa edad para el
personal de vuelo de las compafiias de trabajos aéreos, no deben computarse a efectos de
determinar el porcentaje aplicable a la prestacion cuando la jubilaciéon no se ha anticipado. Su
doctrina es ajena a esta litis.

b) Solicita la aplicacion al supuesto enjuiciado del art. 21.4 de la Orden Ministerial de 3
de abril de 1973. Hemos explicado que ese precepto no supone que deban considerarse como
cotizadas a efectos de la «prorrata temporis» a cargo de la Seguridad Social, las cotizaciones
ficticias en el extranjero.

c) Alega que debe aplicarse el art. 54.1 del del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de
abril. Ese precepto dispone: «En caso de acumulacién de prestaciones de la misma naturaleza
con arreglo a la legislacion de dos o mas Estados miembros, las normas para impedir la
acumulacion establecidas por la legislacién de un Estado miembro no seran aplicables a una
prestacion prorrateada». Esa norma tampoco obliga a computar las cotizaciones ficticias de un
Estado miembro para calcular la pensién a cargo de otro Estado miembro.

d) La parte recurrente cita la sentencia del TICE de 4 de junio de 1985 (Asunto
Romano, C- 58/84). Se trataba de una persona que habia trabajado en Italia y en Alemania
antes de hacerlo en Bélgica. Posteriormente se retiré y en Bélgica se le reconocio la pension
teniendo en cuenta una vida laboral de 30 afios, a fin de conseguir la pension completa. Sin
embargo, dicha pensién se le redujo en 5/30 correspondientes a cinco afios adicionales que
coincidian con su trabajo en Italia y Alemania. EI TICE sostuvo que una disposicién nacional
que reduce los afios adicionales de empleo ficticio de la que puede beneficiarse un trabajador
por el numero de afios por los que puede solicitar una pensién en otro Estado miembro
constituye una prevision de reduccion del beneficio en el sentido del apartado 2 del art. 12 del
Reglamento (CEE) n° 1408/71.

Posteriormente, la sentencia del TICE de 18 de noviembre de 1999 (Asunto Platbrood,
C-161/98) explico que la citada sentencia del asunto Romano «versaba sobre la cuestion de si
la disposicion nacional que reduce el numero de afios ficticios atribuidos que son necesarios
para alcanzar una carrera completa de 30 afios en funcién del numero de afios por el cual el
interesado podia pretender una pension en otro Estado miembro constituye una clausula de
reduccion». Se trata de una doctrina ajena a esta litis.

2.-Frente a los rechazados argumentos del recurrente prevalece no solo la l6gica
prestacional que acabamos de exponer sino el tenor del ya reproducido articulo 52.1.b.ii) del
Reglamento CE/883/2004 conforme al cual la prestacién prorrateada se calcula tomando en
cuenta los periodos de cotizacién cumplidos «de acuerdo con la legislacién que la institucion
aplique», esto es, sin acudir ya a la toma en cuenta de lo acaecido en Estados distintos al
competente.

Por todo ello, oido el Ministerio Fiscal, debemos clarificar la citada doctrina
jurisprudencial y declarar que la «prorrata temporis» a cargo de la Seguridad Social espafiola
debe calcularse computando la cotizacién real y ficticia en Espafia. No deben afiadirse a la
cotizacién real en Espafia todos los dias de adelanto de la edad de jubilacion, lo que incluiria la
cotizacidn ficticia en Polonia.

De acuerdo con lo razonado, procede desestimar el recurso de casacién para la
unificacién de doctrina y confirmar la sentencia recurrida. Sin condena al pago de costas ( art.
235 de la LRJS).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucién, esta Sala ha decidido :
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1.- Desestimar el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto por D.
Mariano.

2.- Confirmar y declarar la firmeza de la sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Asturias 1689/2022, de 28 de julio (recurso 1359/2022). Sin condena al pago de
costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el
Centro de Documentacién Judicial (CENDQJ).
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