En la Villa de Madrid, a diecisiete de Abril de dos mil trece.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacién
para la unificacion de doctrina interpuesto por LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, en
su funcién de defensa de la legalidad, a instancia del INSS, contra la sentencia dictada
el 20 de junio de 2012 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede en Granada, en recurso de suplicaciéon n.° 978/12, interpuesto contra
la sentencia de fecha 17 de enero de 2012, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 4 de
Granada, en autos num. 42/11, seguidos a instancias de Dna. Mari Trini contra EL
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, sobre pensiéon de incapacidad.

Han comparecido en concepto de recurridos EL INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, y Diia. Mari Trini representados por los letrados Sr. Trillo Garcia,
y Sr. Sena Fernandez, respectivamente.

Es Ponente la Excma. Sra. D.@ Maria Lourdes Arastey Sahun,

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Con fecha 17-01-2012 el Juzgado de lo Social n.? 4 de Granada dictd
sentencia, en la que se declararon probados los siguientes hechos: " 1.9.- Dia. Mari
Trini, vecina de Alfacar (GR), por resolucion del INSS de 2-06-2010 fue declarada
afectada de incapacidad permanente total para su profesion de maestra de primaria
sobre una base reguladora de 1.549,06 €.

2.9- Con fecha 19 de noviembre de 2010 la actora solicito del INSS la modificacion de
la resolucién en lo concerniente a la base reguladora, a la vista de la Resolucién de 27-
10-10 de la TGSS rectificando datos relativos a periodos cotizados (Folio 6), dictandose
por el INSS resolucion en 2-12-10, fijando la base reguladora en la suma de 1.781,42
€ (por la inicialmente determinada de 1.549,06€) al computar 31 afios de cotizacidn,
mas los que restaban para cumplir los 65 afos.- En citada resolucion se hacia expresa
advertencia a la actora acerca de que contra la misma podia interponer demanda ante
el Juzgado de lo Social.

3.9- Entendiendo la parte demandante que procedia se hubiesen adicionado ademas,
los dias asimilados por pagas extra, lo que significaria computar, sobre los 31 anos
tenidos en cuenta, otros cinco afios mas; y que la base reguladora resultante
alcanzaria por ello el 100% de la tedrica, es decir 1.936,33 €, presenté demanda
jurisdiccional en 24 de enero de 2011."

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Estimo la demanda
interpuesta por Mari Trini contra INSS fijando la cuantia de la base reguladora de la
prestacién de incapacidad permanente reconocida a la parte demandante en la suma
de 1.936,33 €, condenando al Organismo demandado a estar y pasar por tal
declaracién."

Segundo.—La citada sentencia fue recurrida en suplicacidn por el INSS ante la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Granada la cual dicté
sentencia en fecha 20-06-2012, en la que consta el siguiente fallo: "Que desestimando
el recurso de suplicacidon interpuesto por el INSS contra sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n.© 4 de Granada en fecha 17/01/12, en autos seguidos a
instancia de Mari Trini en reclamacion

sobre Materias Seguridad Social contra INSS, debemos confirmar y confirmamos la
sentencia recurrida."

Tercero.—Por la representaciéon de la Fiscalia General del Estado se preparo el
presente recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina ante la misma Sala de
suplicaciéon el 6-07-2012. Por Diligencia de Ordenacién de 8-10-2012 se tuvo por
formalizado el recurso por el Ministerio Fiscal, en el que se alega infraccién de la
sentencia en los arts. 140.1, y 161.1b) LGSS.



Cuarto.—Por providencia de esta Sala de fecha 25-10-2012 se admitio a tramite el
presente recurso. Dandose traslado del escrito de interposicion y de los autos a las
representaciones procesales de las partes recurridas para que formalicen su
impugnacién en el plazo de quince dias.

Quinto.—Evacuado el traslado de impugnacién por las partes recurridas, y al ser parte
recurrente el Ministerio Fiscal y no siendo pertinente la emisién de informe, e instruida
la Excma. Sra. Magistrada Ponente se declararon conclusos los autos, sefialdndose
para votacién y fallo el dia 10-04-2013, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1.- La cuestién que se plantea en el presente recurso de casacién
unificadora consiste en determinar si los denominados dias-cuota derivados de la
cotizacién de pagas extraordinarias deben computarse, no solamente, en su caso, para
determinar y completar el periodo de cotizacion exigible para tener derecho al acceso a
las prestaciones econdmicas de incapacidad permanente derivadas de enfermedad
comun de la Seguridad Social, sino ademas para el calculo de la base reguladora o
para el porcentaje aplicable por afios de cotizacion, con lo que tal base reguladora
resultaria incrementada (en el caso ahora enjuiciado, una incapacidad permanente en
grado de total para la profesidon habitual derivada de enfermedad comun).

2.- A efectos de determinar los afios cotizados para fijar por tal concepto el porcentaje
aplicable a la base reguladora de la prestacion de incapacidad permanente en grado de
total derivada de enfermedad comun que el beneficiario demandante tenia reconocida
en via administrativa, tanto la sentencia de instancia estimando la pretension actora
adicionaron a los dias efectivamente cotizados los correspondientes a las pagas
extraordinarias. En la sentencia de suplicacién se razonaba, para desestimar el recurso
de tal clase formulado por la Entidad gestora, que tras la reforma ex Ley 40/2007 "
efectivamente, para la jubilacion se excluye la parte proporcional de las pagas
extraordinarias, pero, sin embargo dicha exclusion no se efectua de manera expresa
para el precepto regulador de la base reguladora para la incapacidad permanente,
teniendo ademas en cuenta que de conformidad con el 140.1 la base reguladora de la
incapacidad permanente se determina por la bases de cotizacion de los meses
anteriores que alli se especifican, y Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacion de otros
Derechos de la Seguridad Social sefiala en su Articulo 23 : Z...Base de cotizacion. 1.
En el Régimen General de la Seguridad Social la base de cotizacion para todas las
contingencias y situaciones amparadas por la accidon protectora del mismo, incluidas
las de accidente de trabajo y enfermedad profesional, estard constituida por la
remuneracion total, cualquiera que sea su forma o denominacién, que, con caracter
mensual, tenga derecho a percibir el trabajador o la que efectivamente perciba de ser
ésta superior, por razén del trabajo que realice por cuenta ajena. A) Las percepciones
de vencimiento superior al mensual se prorratearan a lo largo de los doce meses del
aho...Z, en consecuencia, si se cotiza por totalidad de percepciones obtenidas por el
trabajador incluida la parte proporcional de pagas extraordinarias y éstas se
encuentran contenidas para obtener la base reguladora sin exclusion expresa, como
ocurre para la jubilacion, es por ello que debe ser incluidas para el calculo de la base
reguladora de la incapacidad permanente...". Con ello, la Sala de Granada reproducia
anteriores sentencias dictadas por ella misma.

3.- Al amparo del art. 219.3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LR]S), se
interpone por el Ministerio Fiscal recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina, en
su funcion de defensa de la legalidad, a instancia del INSS, como entidad publica que,
por las competencias que tiene atribuidas, ostenta interés legitimo en la unidad
jurisprudencial sobre la cuestion litigiosa, dado que, sin existir doctrina unificada en la
materia litigiosa, se ha constatado la dificultad de la cuestion pudiera acceder a la



unificacion de doctrina segin los requisitos ordinariamente exigidos (dadas las
multiples sentencias de esta Sala invocadas por el Ministerio Fiscal en las que se no se
ha entrado a conocer de la cuestion por falta del requisito o presupuesto de
contradiccion de sentencias, entre otras, la STS/IV 27-diciembre-2011- rcud
4328/2010 y las que en ella se citan); afectando la sentencia que se dicte a la
situacién juridica particular derivada de la sentencia recurrida conforme a las
pretensiones oportunamente deducidas por el Ministerio Fiscal por haberse adherido al
recurso el INSS, legitimado para impugnar la referida resolucion.

4.- El recurso del Ministerio Fiscal se desarrolla a través de un Unico motivo por
considerar infringidos los arts. 140.1 y 161.1.b) LGSS y numerosa jurisprudencia de la
Sala 1V, iniciada en la sentencia de 10-junio-1974, aplicada en las de 3-marzo-1992 y
24- enero-1995, y reiterada en las de 20-junio-2002, 25-junio-2008, 27-octubre-2009,
15-febrero-2011 y 18-enero-2011, conforme a las cuales, los dias cuota se
computaran exclusivamente a los fines de completar el periodo de carencia en la
prestacion de incapacidad permanente, pero no para mejorar la base reguladora de
dicha prestacion atendiendo a la equiparaciéon de dias de cotizacion a dias de trabajo
cotizado. Argumenta que incluso el limitado efecto admitido por al jurisprudencia de
computo de los dias-cuota para completar el periodo de carencia ha resultado afectado
por la actual regulacion legal, pues el vigente art. 161.1.b) LGSS dispone que las
pagas extraordinarias ya no se tendran en cuenta ni siquiera " a efectos de computo
de afos cotizados " respecto a la pension de jubilacion. El precepto, destaca el
Ministerio Fiscal, guarda silencio sobre la prestacion de incapacidad permanente como
lo hacia antes de la modificacién, pero, ello no obsta, a que mantenga su virtualidad la
doctrina unificada, constrinendo el computo de los dias-cuota, exclusivamente a los
fines de completar el periodo de carencia, pero no para mejorar la base reguladora de
la prestacion de incapacidad permanente. Prosigue el recurso sefialando como el punto
de partida para determinar la naturaleza de los dias cuota ha de ser la sentencia de
10-junio-1974, consistente en que al no imponer los textos legales una distincién entre
los efectos que produce la cotizacion por pagas extraordinarias, en cuanto al computo
del periodo de carencia, debe prevalecer el concepto de " dia-cuota " sobre el de " dia
de trabajo cotizado ", de modo que la cotizacién por las pagas extraordinarias
aprovecha para el periodo necesario para la concesion del derecho a prestaciones, a
cuyos efectos el afio no consta solo de 365 dias naturales, sino de estos y de los dias-
cuota abonados por pagas extraordinarias; y concluyendo que han de excluirse los
dias-cuota para la determinacion de la base reguladora.

Segundo.—La cuestién que se suscita en el presente recurso ha sido ya abordada en
las dictadas por el Pleno de esta Sala IV el 28 de enero de 2013 (rcud. 812/12,
814/12), todas ellas resolviendo idénticos recursos del Ministerio Fiscal interpuestos
frente a sentencias analogas de la misma Sala de Granada.

En ellas hemos recordado que "la doctrina de los denominados dias-cuota es de
creacion jurisprudencial. Fue la sentencia de esta Sala de lo Social del Tribual
Supremo, de fecha 10-junio-1974 , dictada en el ahora extinto recurso de casacion en
interés de ley, la que fija su concepto y aplicabilidad, pero referida esencialmente a la
determinacion del periodo de carencia tanto con respecto a la jubilacion como a la
invalidez permanente. En esta linea interpretativa se fue desarrollando la posterior
jurisprudencia de esta Sala, como es dable deducir, entre otras, de las sentencias que
a continuaciéon destacamos".

En la STS/IV 24-enero-1995 (rcud 735/1994), relativa a una pension de jubilacion del
RGSS vya se rechazd que a los efectos de fijacidon del porcentaje aplicar a la base
reguladora por afios cotizados (lo que incide en el importe econémico de la prestacion)
se debieran contabilizar, ademas de los dias naturales comprendidos en el
correspondiente periodo, los denominados "dias- cuota", es decir los dias que se
corresponden a las pagas o gratificaciones extraordinarias recibidas por el trabajador y



por los que éste satisfizo las pertinentes cotizaciones. Debe tenerse en cuenta
sefialamos ahora, para valorar dicha doctrina, que las pagas extras se prorratean en
los doce meses de cotizacion (art. 23 RD 2064/1995 de 22-

diciembre) y que, por tanto, ya se computan para el calculo de la base reguladora y
gue, de entenderse lo contrario y adicionar los dias-cuota, existiria una duplicidad en
los que tales pagas extraordinarias afecta. Se afirmaba en la citada STS/IV 24-enero-
1995 que " Es cierto que la sentencia de esta Sala de 10 de Junio de 1974 , dictada en
interés de la ley, ha mantenido que cuando la ley exige determinado numero de dias
de cotizacion Zdeben contabilizarse 'cotizaciones', pues... los textos legales no
imponen, ni de sus términos puede deducirse, una distincion entre los efectos que
produce la cotizacién por las pagas ordinarias y por las extraordinariasZ; pero no
puede olvidarse que esa misma sentencia se cuidd de fijar el ambito y el alcance de tal
regla, y asi precisa que Zla cotizacion por las gratificaciones reglamentarias de 18 de
Julio y Navidad aprovecha para los dos efectosZ siguientes, a saber, por un lado,
Zconceder el derecho a la prestacionZ, es decir ser tenidas en cuenta al objeto de la
cobertura del periodo de carencia preciso a tal fin, y por otro lado Zcalcular la cuantia
de las bases tarifadasZ, lo que en definitiva incide sobre el montante de la base
reguladora de la prestacién. Y es obvio que el tema de que se trata en esta litis esta
claramente fuera del radio de accién de esos Zdos efectosZ, por lo que no es posible
mantener que le es aplicable la doctrina de esta sentencia que comentamos; maxime
cuando los fines y objetivos a que responde el porcentaje que regula el art. 155-1 de
la LGSS , son claramente diferentes de aquéllos que son propios del periodo de
carencia y del importe de la base reguladora "; recuerda que " Sin duda la doctrina
aludida ha sido seguida por otras sentencias de esta Sala (citamos, como exponente,
las de 12 de Marzo de 1973 , 17 de Febrero de 1975, y 3 de Marzo y 21 de Abril de
1978 ), pero en todas ellas se han mantenido los limites antedichos de que habla la
referida sentencia de 10 de Junio de 1974, sin que ninguna de ellas haya extendido tal
doctrina a supuestos analogos al de autos ", concluyendo que " Por consiguiente, es
forzoso concluir que a los efectos de determinar los afios de cotizacion, a que se
refieren el art. 155 de la LGSS , el art. 27 del Reglamento General de Prestaciones y
los arts. 7 y 8 de la Orden Ministerial de 18 de Enero de 1967, no se pueden tener en
cuenta los Zdias-cuotaZ o dias cotizados en razén de las pagas o gratificaciones
extraordinarias ". En idéntico sentido, entre otras, la posterior STS/IV 27-enero-1998
(rcud 2145/1997).

La STS/IV 4-julio-1995 (rcud 959/1994), con relacién a la pension de jubilacién del
RETA y en lo relativo al porcentaje por anos cotizados, ya declard, reiterando doctrina,
que a tales efectos no se computan los correspondientes a las pagas extras, " es decir,
los dias que se corresponden a las pagas o gratificaciones extraordinarias incluidas en
las correspondientes bases de cotizacion ", argumentando que la doctrina ha sido ya
unificada por la Sala en su sentencia de 24-enero-1995 y que " Esta sentencia
establece que, a la vista de las normas aplicables - articulo 155.1 de la Ley General de
la Seguridad Social de 1974 , articulo 27 del Decreto 3158/1966 , y articulos 7 y 8 de
la Orden de 18 de enero de 1967-, a las que en el presente caso hay que unir la
disposicién adicional primera de la Ley 26/1985 , Zes forzoso entender que las mismas
se refieren a dias naturales de cotizacion, y que por tanto tales dias naturales o reales
son los Unicos que se pueden tomar en consideracion a fin de llevar a cabo el cémputo
de afios preciso para la aplicacion del referido porcentajeZ, ya que Zla finalidad que se
persigue con la fijacion de este porcentaje es la de establecer una proporcion entre la
cuantia de la pension de jubilacion y el tiempo real de trabajo y cotizacion, y si los
calculos pertinentes se hiciesen admitiendo cotizaciones que no responden a tiempo
real y efectivo sino al cobro de unas especiales percepciones o gratificaciones, se
quebraria dicha proporcion y finalidadZ. La sentencia afiade que este criterio no



contradice el de la sentencia de 10 de junio de 1974 , dictada en interés de la Ley,
porque en ésta el computo de los dias de cotizacion correspondientes a las pagas
extraordinarias no se extiende a la determinacion del porcentaje aplicable. Esta
conclusiéon resulta de mayor evidencia en un régimen como el de trabajadores
auténomos, en el que no hay percepcion real de pagas extraordinarias y para el que la
disposicién adicional primera de la Ley 26/1985 prevé de forma expresa que el calculo
se realizara unicamente Zen funcion exclusivamente de los afios de cotizacion efectiva
del bengeficiario ".

En nuestra STS/IV 25-junio-2008 (rcud 2502/2007) se aplica a los trabajadores a
tiempo parcial la doctrina de los dias-cuota, computandolos especificamente para
completar exclusivamente la carencia a efectos de las prestaciones de incapacidad
permanente absoluta, estableciendo que la doctrina de la STS/Social 10-junio-1974 "
que han reiterado luego varias sentencias, entre las que cabe citar las de 17-2-75, 3-
3-92 (rcud 1412/91 ), 24-1-95 (rcud 735/94 ), 4-7-95 (rcud 959/94 ), 17-4-97 (rcud
3255/96 ) y 20-6-02 (rcud 1463/01 ) se establecio en relacion con trabajadores que
prestan  servicios a tiempo completo, de modo que la Sala no

se ha pronunciado aun respecto del trabajo a tiempo parcial. Pero, dados los principios
en que se enmarca la legislacion relativa a este tipo de trabajo, resulta evidente que
dicha doctrina le es igualmente aplicable ".

Posteriormente, como recuerda la STS/IV 27-octubre-2009 (rcud 311/2009), recaida
en un asunto similar a los antes referidos de los porcentajes en el RGSS y en el RETA,
-- en el que la cuestién suscitada consistia en determinar si habian de incluirse los
dias-cuota de las pagas extraordinarias para el calculo del importe de la " prorrata
temporis " que correspondia abonar a la Seguridad Social Espanola, en una pensién de
incapacidad permanente para cuya concesion y calculo se habian tenido que computar
cotizaciones hechas en Suiza y en Espana --, " por lo que se refiere a la naturaleza de
los dias-cuota por pagas extras, el punto de partida ha de ser la conocida STS de 10
de junio de 1974 dictada en interés de ley, en la que se establecié una doctrina que
consiste en que al no imponer los textos legales una distincion entre los efectos que
produce la cotizacién por las pagas ordinarias y por las extraordinarias, en cuanto al
computo de periodo de carencia debe prevalecer el concepto Zdia-cuotaZ sobre el de
Zdia de trabajo cotizadoZ, de modo que la cotizacién por las pagas extraordinarias
aprovecha para el periodo de cotizacion necesario para la concesion del derecho a
prestaciones, a cuyos efectos el afio no consta sélo de los 365 dias naturales, sino de
éstos y de los dias-cuotas abonados por gratificaciones extraordinarias. Doctrina que,
como recuerda nuestra STS de 18 de junio de 2.008 ... sigue vigente, salvo por lo que
se refiere al calculo del periodo de carencia necesario para la pension de jubilacion,
respecto de la cual la Ley 40/2007 ha incorporado al art. 161.1.b) LGSS /la misma
prevision de que Za efectos del computo de los afios cotizados no se tendra en cuenta
la parte proporcional correspondiente por pagas extraordinariasZ que ya habia
introducido la Ley 35/2002 en el numero 3.d) del citado articulo respecto de la
jubilacion anticipada ", afiadiendo que " De lo anterior se desprende que para la
pensioén incapacidad permanente sigue teniendo plena virtualidad la doctrina
jurisprudencial del Zdia-cuotaZ, pero con el alcance y la naturaleza que la propia
jurisprudencia le atribuye, esto es, que solo tiene esa condicion en tanto en cuanto se
precise acudir a su computo para completar la carencia " y concluyendo que " Por ello,
con arreglo a la legislacion interna espafola, ese tiempo que podria haber tenido
virtualidad como tiempo cotizado sélo en caso de que se necesitara para completar la
carencia que se exige en el articulo 138 LGSS , realmente no lo tuvo en este caso, sin
perjuicio de que en el calculo del importe de la pension si se hubiera tenido en cuenta
la cantidad cotizada en la que se han de incluir los devengos del trabajador
reglamentariamente previstos, entre los que estan las pagas extraordinarias”. En



definitiva, que la doctrina de los dias-cuota solamente es aplicable " en tanto en cuanto
se precise acudir a su computo para completar la carencia ".

Hemos afiadido que, "sobre si el coOmputo de pagas extras a los efectos del cumplir el
periodo de carencia debe aplicarse incluso respecto de los periodos sin cotizacion
efectiva, la jurisprudencia social se ha pronunciado negativamente, afirmando que la
doctrina de los dias-cuota no puede aplicarse a los periodos en los que no ha habido
obligacién de cotizar, aunque los mismos deban tenerse en cuenta legalmente a los
efectos de completar el periodo de carencia de la incapacidad permanente, es decir,
gue no cabe computar los dias-cuota tedricos que corresponderian a las pagas
extraordinarias que no existen ni como cotizadas ni como percibidas. En este sentido,
entre otras, la STS/IV 28-mayo0-2003 (rcud 4120/2002) establece y reitera respecto
del "problema relativo a si resultan o no computables, para lucrar la prestacion de la
gue aqui se trata, las cotizaciones que pudieran corresponder al periodo maximo de
duracién de la incapacidad temporal ", que " La doctrina en la materia ya ha sido
unificada reiteradamente por esta Sala... Dicha doctrina se recoge, entre otras, en
nuestra Sentencia de 20 de Julio de 2001 (Recurso 4084/00 )... se razona en los
siguientes términos: ZTal y como se recuerda en la sentencia de esta Sala de 19 de
julio de 1.996 , en la que se recogen otras anteriores como las de 18 de Octubre , 7,
25 y 27 de Noviembre , 13, 20, 27 y 30 de Diciembre de 1991, 27 de Enero, 5, 6,
14 , y 29 de Febrero, 21 de Marzo, 4, 9 y 20 de Abril , 2,8, 14,22 ,25, 29 y 30
de Mayo, 2,9, 10, 15,17, 18,23, 24, 26 y 30 de Junio y 3 de Julio de 1992, 2
y 8 de Febrero , 19 de Abril y 17 de Mayo de 1993 y 21 y 24 de Enero de 1994 , no
existe obligacion de cotizar a la Seguridad Social durante el tiempo que el trabajador
permanece en incapacidad laboral transitoria (hoy incapacidad temporal) después de
extinguido el contrato de trabajo y después de extinguido también el derecho a la
prestacion de desempleo, a pesar de que siga cobrando a cargo del INSS el pertinente
subsidio de incapacidad temporal, y ello porque ZLo dispuesto por el art. 70.4 LGSS , -
-texto de 1.974-- respecto al mantenimiento de la obligaciéon de cotizar durante la
situacion de ILT, no debe ser

interpretado aisladamente sino poniéndolo en relacién con las normas que imponen el
deber de cotizar, los sujetos pasivos de tal deber y persistencia de las situaciones que
lo generan, cuales son principalmente el art. 67 de la citada Ley , conforme al cual
estan obligados a cotizar los trabajadores y los empresarios por cuya cuenta trabajen -
lo que situa el deber de estos hasta la extincién del vinculo laboral- asi como los arts.
12 y 19 de la Ley 31/1.984, de 2 de agosto , que impone la obligaciéon de cotizar al
INEM, si bien sélo durante el periodo en que haya de abonar prestacion por desempleo
o cuando, dentro del mismo, se produzca situacion de incapacidad laboral o transitoria.
Es claro, pues, que las mencionadas normas no imponen a las empresas, después de
extinguido el contrato de trabajo con baja de trabajador, como tampoco al INEM,
después de agotado la prestacion por desempleo, deber alguno de cotizar, deber que
igualmente es inexistente para el INSS, pues no hay norma alguna que lo establezca,
sin que quepa presumirlo, segun resulta de lo dispuesto por el art. 1090 del Cddigo
Civil Z.- Por ello, no existe infraccion en la sentencia recurrida del art. 6 de la Orden de
22 de enero de 1.991, pues esta norma se refiere a la obligacion de cotizar durante la
situacién de incapacidad laboral transitoria en la situacion de relacion laboral viva o en
curso, por eso se habla en el precepto de la forma de calculo de la cotizacién, en
relacion con los salarios del trabajador en el periodo anterior al inicio de la situacion. -
Si, como se ha dicho, en estas situaciones de pago directo de prestaciones de IT no
hay obligacién de cotizar, no hay cotizaciones por tanto y sélo se perciben aquéllas
prestaciones, no cabe tampoco computar los dias-cuota tedricos que corresponderian a
las pagas extraordinarias que no existen ni como cotizadas ni como percibidas, por lo
qgue la sentencia recurrida no infringié aquél precepto ni tampoco el art. 4.4 del Real



Decreto 1799/1985, de 2 de octubre , en contra de lo que se afirma en el recurso. Con
arreglo a éste precepto y a efectos de completar el periodo de carencia preciso para
tener derecho a las prestaciones de invalidez permanente puede computarse como
efectivamente cotizado el periodo de los dieciocho meses del plazo maximo de
duracion de la incapacidad laboral transitoria (ILT, ahora incapacidad temporal), aun
cuando en realidad el presunto invalido no hubiera llegado a acceder a esa situacion.
Pero en este caso, no consta que existiese ese periodo ficticio computable a efectos de
carencia en el que la demandante hubiese permanecido, sino que, por el contrario, se
le ha computado toda su extensién y unicamente no se han tenido en cuenta los
tiempos o dias tedricos correspondientes a las pagas extraordinarias... Z. Doctrina
seguida, entre otras, por las SSTS/IV 20-julio-2001 (rcud 4084/2000) y 5-octubre-
2006 (rcud 3201/2005)."

Ademas, recorddbamos que, "los dias-cuota a efectos de completar el periodo de
carencia Unicamente se han tenido en cuenta en los distintos Regimenes de la
Seguridad Social a partir de la fecha en la que en los mismos existio la obligacién de
cotizar por pagas extraordinarias. Asi, entre otras, la STS/IV 5-octubre-2006 (rcud
3201/2005), sefiala que " esta Sala al abordar la cuestion ahora debatida se ha
pronunciado... en sus sentencias de 3 de marzo de 1992 (rec. 1412/91 ) y 17 de abril
de 1997 (rec. 3255/1996 )..., estableciendo que también en Auténomos, debe darse,
para el computo de cotizaciones, primacia al dia cotizado sobre el dia natural, por
aplicacion de la doctrina jurisprudencial sobre el dia-cuota que establecié el Tribunal
Supremo en su sentencia 10 de junio de 1974 (rec. 49.273) dictada en interés de ley.
Pero que ello solo es posible, con apoyo en la Ley 26/1985 de 31 julio, que -- sin
efecto retroactivo alguno -- equipara en sus arts. 3.1 y 6.2 la forma de calcular las
pensiones de jubilacion e invalidez de los distintos Regimenes de la Seguridad Social, a
partir del 1 de enero de 1986 en adelante, dado que esa fue la fecha de entrada en
vigor del RD 2475/1985 de 27 de diciembre, que contiene (art. 9 ) el sistema de
cotizacion a dicho Régimen Especial para el ejercicio econémico siguiente ".

Por Gltimo remarcabamos que, "excepcionalmente, pero sin que de ello sea dable
entender que haya existido una variacion de la anterior interpretacion ni que
configuren la jurisprudencia de esta Sala, de la redaccién de alguna sentencia no
directamente aplicable al tema ahora planteado, sino al computo del tiempo para
alcanzar la condicién de trabajador fijo con fundamento en un Acuerdo alcanzado en el
seno de una empresa publica, se hacen genéricas referencias a una posible aplicacién
por analogia de la doctrina de los dias-cuota que se rechaza, indicando a modo de "
obiter dicta " que " las cotizaciones correspondientes a las pagas extraordinarias (los
denominados "dias-cuota") Unicamente inciden en el importe o cuantia concreta de las
bases econdmicas (porcentaje y base reguladora) sobre las que calcular las
prestaciones del sistema publico de Seguridad Social " (SSTS/IV 15-febrero-2010 -rcud
184/2009 -, 18-enero-2011 -rcud 2352/2010 -, 23-mayo-2011 -rcud 3267/2010 -)".

Tercero.—1.- La referida jurisprudencia se fundamentaba, esencialmente, en la
normativa de Seguridad Social aplicable con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 40/2007. En concreto respecto a la invalidez permanente derivada de
contingencias comunes en los arts. 138 (beneficiarios) y 140.1 (base reguladora) LGSS
y con relacién a la pensién de jubilacion en sus arts. 161.1 (beneficiarios) y 163.1
(cuantia de la pensién en redacciéon dada por Ley 35/2002, de 12 julio, de medidas
para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible) LGSS, en los
que se disponia:

A) Respecto a la invalidez permanente, que " 1. Tendran derecho a las prestaciones
por invalidez permanente las personas incluidas en el Régimen General que sean
declaradas en tal situacion y que, ademas de reunir la condicion general exigida en el
apartado 1 del articulo 124, hubieran cubierto el periodo minimo de cotizaciéon que se



determina en el apartado 2 de este articulo, salvo que aquélla sea debida a accidente,
sea o no laboral, o a enfermedad profesional, en cuyo caso no sera exigido ningun
periodo previo de cotizacion ", que " 2. En el caso de pensiones por invalidez
permanente, el periodo minimo de cotizacion exigible sera: a) Si el sujeto causante
tiene menos de veintiséis afios de edad, la mitad del tiempo transcurrido entre la fecha
en que cumplid los dieciséis afos y la del hecho causante de la pension; b) Si el
causante tiene cumplidos veintiséis afios de edad, un cuarto del tiempo transcurrido
entre la fecha en que se haya cumplido los veinte afios y el dia en que se hubiese
producido el hecho causante, con un minimo, en todo caso, de cinco afos. En este
supuesto, al menos la quinta parte del periodo de cotizacion exigible debera estar
comprendida dentro de los diez afios inmediatamente anteriores al hecho causante.-
En el caso de prestacion por incapacidad permanente parcial para la profesion habitual,
el periodo minimo de cotizacion exigible sera de mil ochocientos dias, que han de estar
comprendidos en los diez afios inmediatamente anteriores a la fecha en la que se haya
extinguido la incapacidad laboral transitoria de la que se derive la invalidez
permanente " y que " 3. No obstante lo establecido en el apartado 1 de este articulo,
las pensiones de invalidez permanente en los grados de incapacidad permanente
absoluta para todo trabajo o gran invalidez derivadas de contingencias comunes
podran causarse aunque los interesados no se encuentren en el momento del hecho
causante en alta o situacion asimilada a la de alta.- En tales supuestos, el periodo
minimo de cotizacidon exigible sera, en todo caso, de quince afos, distribuidos en la
forma prevista en el ultimo inciso del apartado 2.b) de este articulo... ". (art. 138.1, 2
y 3 LGSS); y " La base reguladora de las pensiones de invalidez permanente derivada
de enfermedad comun sera el cociente que resulte de dividir por 112 las bases de
cotizacion del interesado durante los noventa y seis meses inmediatamente anteriores
a aquel en que se produzca el hecho causante.- El computo de dichas bases se
realizara conforme a las siguientes reglas, de las que es expresion matematica la
formula que figura al final del presente apartado:... - 2. En los supuestos en que se
exija un periodo minimo de cotizacién inferior a ocho afos, la base reguladora se
obtendra de forma andloga a la establecida en el numero anterior, pero computando
bases mensuales de cotizaciéon en numero igual al de meses de que conste el periodo
minimo exigible, sin tener en cuenta las fracciones de mes, y excluyendo, en todo
caso, de la actualizacion las bases correspondientes a los veinticuatro meses
inmediatamente anteriores a aquel en que se produzca el hecho causante.- 3.
Respecto a las pensiones de invalidez absoluta o gran invalidez derivadas de accidente
no laboral a que se refiere el apartado 3 del articulo 138, para el computo de su base
reguladora, se aplicaran las reglas previstas en el apartado 1 del presente articulo.- 4.
Si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base reguladora aparecieran
meses durante los cuales no hubiese existido obligacién de cotizar, dichas lagunas se
integraran con la base minima de entre todas las existentes en cada momento para
trabajadores mayores de dieciocho afios " (art. 140.1 LGSS).

B) Con respecto a la prestacién de jubilacién contributiva, que " Tendran derecho a la
pension de jubilacidon, en su modalidad contributiva, las personas incluidas en este
Régimen General que, ademds de la general exigida en el apartado 1 del articulo 124,
retunan las siguientes condiciones: a) Haber cumplido sesenta y cinco afios de edad.-
b) Tener cubierto un periodo minimo de cotizacion de quince afios, de los cuales al
menos dos deberan estar comprendidos dentro de los ocho afios inmediatamente
anteriores al momento de causar el derecho " (art. 161.1 LGSS) y que " 1. La cuantia
de la pensién de jubilacién, en su modalidad contributiva, se determinara aplicando a
la base reguladora, calculada conforme a lo dispuesto en el articulo precedente, los
porcentajes siguientes: 1.° Por los primeros 15 afios cotizados: el 50 por 100.- 2.9 A
partir del afio decimosexto, por cada mes adicional de cotizacion, comprendidos entre
los meses 1 y 248, se afadira el 0,19 por 100, y por los que rebasen el



mes 248, se anadira el 0,18 por 100, sin que el porcentaje aplicable a la base
reguladora supere el 100 por 100, salvo en el supuesto a que se refiere el apartado
siguiente " (art. 163.1 LGSS en redaccion dada por Ley 35/2002).

2.- La anterior normativa varia tras la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social (vigente desde 1-enero-2008 -DF 6.2), en la que
expresamente en materia de jubilacidn contributiva se suprime la posibilidad de
aplicacion de la doctrina jurisprudencial de los dias-cuota a efectos de carencia, pues
para acreditar el periodo minimo de cotizacidn necesario para poder acceder a la
pension (15 afios), se computaran sélo los dias efectivos de cotizacién y no los
correspondientes a las pagas extraordinarias y se contempla que dicha modificacién se
fuera introduciendo progresivamente a lo largo de los siguientes cinco afios (art. 3,
pero tal norma de aplicacién paulatina fue posteriormente dejada sin efecto por la DD
Unica.1l.a del Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de mayo, de medidas para la reduccién
del déficit publico); y en materia de incapacidad permanente exclusivamente, en
cuanto ahora afecta, se reduce el periodo minimo de cotizacién exigido a los
trabajadores menores de 31 afios para poder recibir esta prestacion (art. 1. Dos). Asi:
A) En materia de incapacidad permanente, se modifica el art. 138.2 LGSS
(beneficiarios), disponiéndose que " En el caso de pensiones por incapacidad
permanente, el periodo minimo de cotizacidon exigible sera: a) Si el sujeto causante
tiene menos de treinta y un afios de edad, la tercera parte del tiempo transcurrido
entre la fecha en que cumplio los dieciséis afios y la del hecho causante de la pension;
b) Si el causante tiene cumplidos treinta y un afios de edad, la cuarta parte del tiempo
transcurrido entre la fecha en que se haya cumplido los veinte afios y el dia en que se
hubiese producido el hecho causante, con un minimo, en todo caso, de cinco afios. En
este supuesto, al menos la quinta parte del periodo de cotizacion exigible debera estar
comprendida dentro de los diez afios inmediatamente anteriores al hecho causante.-
En los supuestos en que se acceda a la pension de incapacidad permanente desde una
situacion de alta o asimilada al alta, sin obligacion de cotizar, el periodo de los diez
afos, dentro de los cuales deba estar comprendido, al menos, la quinta parte del
periodo de cotizacion exigible, se computard, hacia atras, desde la fecha en que cesé
la obligacion de cotizar.- En los casos a que se refiere el parrafo anterior, y respecto de
la determinacion de la base reguladora de la pension, se aplicaréd lo establecido,
respectivamente, en los apartados 1, 2 y 4 del articulo 140.- En el caso de incapacidad
permanente parcial para la profesion habitual, el periodo minimo de cotizacion exigible
sera de mil ochocientos dias, que han de estar comprendidos en los diez afios
inmediatamente anteriores a la fecha en la que se haya extinguido la incapacidad
temporal de la que se derive la incapacidad permanente "; e igualmente se modifican
las n.° 1 y 3 del art. 140 (base reguladora) LGSS, disponiéndose que " 1. La base
reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivada de enfermedad
comun se determinara de conformidad con las siguientes normas: a) Se hallara el
cociente que resulte de dividir por 112 las bases de cotizacién del interesado durante
los 96 meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produzca el hecho
causante.- El computo de dichas bases se realizard conforme a las siguientes reglas,
de las que es expresion matematica la formula que figura al final de las mismas.- 1.2
Las bases correspondientes a los veinticuatro meses anteriores a aquél en que se
produzca el hecho causante se computaran en su valor nominal.- 2.2 Las restantes
bases de cotizaciéon se actualizaran de acuerdo con la evolucion que haya
experimentado el indice de precios al consumo desde los meses a que aquéllas
correspondan hasta el mes inmediato anterior a aquel en que se inicie el periodo de
bases no actualizables a que se refiere la regla anterior.... b) Al resultado obtenido en
razon a lo establecido en la norma anterior se le aplicard el porcentaje que
corresponda en funcién de los aflos de cotizacion, segun la escala prevista en el



apartado 1 del articulo 163, considerandose a tal efecto como cotizados los afios que le
resten al interesado, en la fecha del hecho causante, para cumplir la edad de 65 afos.
En el caso de no alcanzarse 15 afios de cotizacion, el porcentaje aplicable sera del 50
por ciento.- El importe resultante constituird la base reguladora a la que, para obtener
la cuantia de la pensién que corresponda, habra de aplicarse el porcentaje previsto
para el grado de incapacidad reconocido " y que " 3. Respecto a las pensiones de
incapacidad absoluta o gran invalidez derivadas de accidente no laboral a que se
refiere el apartado 3 del articulo 138, para el computo de su base reguladora, se
aplicaran las reglas previstas en la norma a) del apartado 1 del presente articulo ".

B) En materia de jubilacion contributiva, la reforma ex Ley 40/2007 en cuanto ahora
esencialmente nos afecta, por una parte, suprime los apartados 2 y 3 del art. 161
LGSS

(beneficiarios), pasando sus actuales apartados 4, 5 y 6 a ser, respectivamente, los
apartados 2, 3 y 4, y, por otra parte, el apartado 1 del art. 161 queda redactada del
siguiente modo: " b) Tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de quince afios,
de los cuales al menos dos deberan estar comprendidos dentro de los quince afios
inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho. A efectos del computo
de los afos cotizados no se tendra en cuenta la parte proporcional correspondiente por
pagas extraordinarias.- En los supuestos en que se acceda a la pensién de jubilacion
desde una situacion de alta o asimilada al alta, sin obligacion de cotizar, el periodo de
dos afios a que se refiere el parrafo anterior debera estar comprendido dentro de los
guince afos anteriores a la fecha en que cesoé la obligacién de cotizar.- En los casos a
que se refiere el parrafo anterior, y respecto de la determinacion de la base reguladora
de la pension, se aplicara lo establecido en el apartado 1 del articulo 162 ".
Cuarto.—1.- En definitiva, -- siguiendo el precedente que la Ley 35/2002 habia
establecido exclusivamente para la carencia a efectos de la jubilacion anticipada,
modificando el art. 161.3.c LGSS vy excluyendo la aplicacién de la doctrina
jurisprudencial de los dias-cuota (" Acreditar un periodo minimo de cotizacion efectiva
de treinta afios, sin que, a tales efectos, se tenga en cuenta la parte proporcional por
pagas extraordinarias "), como recuerda " en obiter dicta " la STS/IV 25-junio-2008
(rcud 2502/2007) --, la Unica incidencia que entendemos puede tener la Ley 40/2007
en la doctrina jurisprudencial sobre los denominados dias-cuota, cotizaciones por
pagas extraordinarias, a efecto de completar el periodo de carencia respecto de las
prestaciones contributivas de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun
y de jubilacidn, se debe limitar a esta ultima prestaciéon de jubilacién, Gnica que ha
sufrido modificacidon legal la determinacién del periodo de carencia para su acceso, al
haberse modificado expresamente el art. 161.1.b) LGSS. En este sentido se
pronuncian tanto el Ministerio Fiscal como el INSS en sus respectivos escritos.

2.- Por lo que debe establecerse como doctrina, lo que a modo de " obiter dicta " se
afirmaba, entre otras, en la citada STS/IV 25-junio-2008, y declarar que la doctrina
jurisprudencial sobre los dias-cuota, -- entendida en el sentido de que la cotizacién por
las pagas extraordinarias aprovecha exclusivamente para el periodo de cotizacion
necesario para la concesidon del derecho a prestaciones, a cuyos efectos el afio no
consta solo de los 365 dias naturales, sino de éstos y de los dias-cuotas abonados por
gratificaciones extraordinarias --, sigue plenamente vigente para la determinacion del
periodo de carencia de las prestaciones de incapacidad permanente derivada de
enfermedad comun, pero ya no por lo que se refiere al calculo del periodo de carencia
necesario para la pension de jubilacion, respecto de la cual la Ley 40/2007 ha
incorporado al art. 161.1.b) LGSS la misma previsiéon de que " a efectos del computo
de los afios cotizados no se tendra en cuenta la parte proporcional correspondiente por
pagas extraordinarias " que ya habia introducido la Ley 35/2002 en el numero 3.d) del
citado articulo respecto de la jubilacién anticipada. No debiéndose, con fundamento en

n



dicha Ley 40/2007, modificar la doctrina jurisprudencial que ha venido excluyendo el
computo de los dias-cuota a efectos del calculo de la base regulara o el porcentaje
aplicable a ella por anos de cotizacién, puesto que, como se destaca en los escritos de
impugnacién, las pagas extras se prorratean en los doce meses de cotizacién y, por
tanto, ya se computan para el calculo de la base reguladora y que, de entenderse lo
contrario y adicionar los dias-cuota, existiria una duplicidad en lo que a tales pagas
extraordinarias afecta.

Quinto.—Por todo lo expuesto, al igual que en nuestras sentencias anteriores, debe
estimarse el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el
Ministerio Fiscal, en su funcién de defensa de la legalidad, a instancia del INSS, como
entidad publica que, por las competencias que tiene atribuidas, ostenta interés legitimo
en la unidad jurisprudencial sobre la cuestion litigiosa, dado que, sin existir doctrina
unificada en la materia litigiosa, se ha constatado la dificultad de la cuestion pudiera
acceder a la unificacion de doctrina segun los requisitos ordinariamente exigidos
(dadas las multiples sentencias de esta Sala invocadas por el Ministerio Fiscal en las
que se no se ha entrado a conocer de la cuestion por falta del requisito o presupuesto
de contradiccidon de sentencias); afectando la presente sentencia a la situacién juridica
particular derivada de la sentencia recurrida conforme a las pretensiones
oportunamente deducidas por el Ministerio Fiscal y habiendo adherido al mismo el
INSS, legitimado para impugnar la referida resolucién; y siendo ésta estimatoria, se
fija, ademas, en el fallo la doctrina jurisprudencial, el que se publicard en el BOE vy, a
partir de su insercién en él, complementara el ordenamiento juridico, vinculando en tal
concepto a los

jueces y tribunales del orden jurisdiccional social diferentes del Tribunal Supremo (art.
219.3 LR]IS). Sin costas (art. 235.1 LR]S).

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo
espanol.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el
MINISTERIO FISCAL, en su funcion de defensa de la legalidad, a instancia del
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, frente a la sentencia dictada el 20
de junio de 2012 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sede en Granada, en recurso de suplicacién n.° 978/12, interpuesto contra la sentencia
de fecha 17 de enero de 2012, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 4 de Granada,
en autos num. 42/11, seguido a instancia de Dna. Mari Trini contra la referida Entidad
Gestora. Casamos y anulamos la sentencia de suplicaciéon impugnada y, resolviendo el
debate suscitado en suplicacion, estimamos el recurso de tal clase interpuesto por la
Entidad gestora y desestimamos la demanda, absolviendo al INSS de las pretensiones
en su contra formuladas. Sin costas.

Fijamos en este fallo la doctrina jurisprudencial declarando que:

a) Al exclusivo objeto de obtener la carencia exigible para poder acceder a las
prestaciones de incapacidad permanente, derivada de enfermedad comun, sigue
vigente la doctrina jurisprudencial sobre los denominados dias-cuota por
gratificaciones extraordinarias, de forma que a los mencionados efectos de cémputo
carencial, el afno no consta s6lo de los 365 dias naturales, sino de éstos y de los dias-
cuotas abonados por gratificaciones extraordinarias;

b) Tras la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, vigente desde 1- enero-2008, dicha doctrina ya no
resulta aplicable en cuanto se refiere al calculo del periodo de carencia necesario para
la pension de jubilacidn, al haberse incorporado al art. 161.1.b) LGSS la prevision de
que " a efectos del computo de los afios cotizados no se tendra en cuenta la parte
proporcional correspondiente por pagas extraordinarias ";



c) No debemos modificar, con pretendido fundamento en dicha Ley 40/2007, la
doctrina jurisprudencial que ha venido excluyendo el computo de los dias-cuota a
efectos del cdlculo de la base reguladora o el porcentaje aplicable a ella por afos de
cotizacién.

Publiquese el presente fallo en el BOE vy, a partir de su insercidon en él, complementara
el ordenamiento juridico, vinculando en tal concepto a los jueces y tribunales del orden
jurisdiccional social diferentes del Tribunal Supremo.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisprudencial de procedencia,con la
certificaciéon y comunicacién de esta resolucion. )

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia
por el Excmo. Sr. Magistrado D. Maria Lourdes Arastey Sahun hallandose celebrando
Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario
de la misma, certifico.



