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MEJORAS VOLUNTARIAS DE PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL.
Retroactividad de tres meses del art. 53 LGSS. Reconocimiento del derecho a
que se incluya la retribucion de las guardias de atenciéon continuada en el
complemento de IT debe quedar limitado en su cuantia a la correspondiente a
los tres meses anteriores a la correspondiente solicitud, de acuerdo con el
parrafo 53.1 LGSS y no desde la fecha en que la empresa comenzé a su abono
sin incluir los conceptos por los que se reclama. Reitera doctrina.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién para la unificacion de
doctrina interpuesto contra la sentencia del TSJ Cataluiia, que casa y anula, y
condena al abono de las cuantias a favor de la trabajadora correspondientes a
periodos posteriores a la reclamacion.

UNIFICACION DOCTRINA num.: 4149/2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Martinez Moya
Letrado de la Administracion de Justicia: lImo. Sr. D. Alfonso Lozano De Benito
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Excmas. Sras. y Excmos. Sres.

D.? Concepcion Rosario Ureste Garcia, presidenta
D. Angel Blasco Pellicer

D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin

D. Juan Martinez Moya

D.? Isabel Olmos Parés

En Madrid, a 22 de octubre de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto
por la Fundacio ------ representada por el Procurador D. Adolfo y asistida por el letrado
D. Carlos contra la sentencia num. 1760/2023, de fecha 15 de Marzo, dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia en el recurso de
suplicacion num. 4657/2022, formulado frente a la sentencia 112/2022, de fecha 7 de
Abril de 2022, dictada en autos 747/2021 por el Juzgado de lo Social num. 3 de
Granollers, seguidos a instancia de D? Fidela contra la Fundacio ------ , sobre
reclamacion de cantidad.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de parte recurrida D. ? Fidela
representada y asistida por la letrada D? Mireia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Martinez Moya.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 7 de abril de 2022, el Juzgado de lo Social num. 3 de
Granollers, dictd sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

«FALLO ESTIMO PARCIALMENTE la demanda sobre' reclamacion de cantidad
interpuesta por DNA. Fidela frente la empresa FUNDACIO ------ , Y CONDENO a la
empresa demandada a abonar a la parte actora la cantidad de 5.352,96 euros, mas los
intereses legales contenidos en el art. 576 LEC.».

En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

«PRIMERQO.- Fidela , mayor de edad y con D.N.Il. NUMOOO , presta servicios por cuenta
y bajo la dependencia de la empresa demandada, con una antigliedad laboral de 30 de
mayo de 2019, categoria profesional de "facultativo especialista" y percibiendo un
salario bruto diario, con prorrata de pagas extras, de 261,22 euros (No controvertido).

SEGUNDO.- A la relacion laboral entre las partes le resulta de aplicaciéon el Il Convenio
Colectivo de trabajo de los hospitales de agudos, centros de atencién primaria, centros
sociosanitarios y centros de salud mental, concertados con el Servei Catala de la Salut
(Convenio SISCAT) (No controvertido).

El articulo 53.3 de dicho Convenio establece: "Para /as situaciones de incapacidad
temporal que se inicien a partir del dia 21 de noviembre de 2018, ya sea derivada de
contingencias comunes como de contingencias profesionales, se percibira, desde el
primer dia, un complemento de la prestacion econémica de la Seguridad Social, hasta
el cien por cien de sus retribuciones fijas y periddicas que se percibian el mes anterior
a aquél en que tuvo lugar la Incapacidad, para el caso que hubiera cambios en la
contratacion de Jornada en el mes anterior a aquél en que tuvo lugar la incapacidad, el
calculo del complemento sera en base a la proporcion de la jornada o jornadas del mes
anterior al inicio de la situacion de incapacidad temporal”.

TERCERQO.- La realizacion de las guardias médicas por parte de los facultativos del
hospital demandado, tanto de presencia fisica como de localizacion, esta programada
en el calendario laboral y su realizacién es obligatoria, excepto por razones de salud y
edad (No controvertido).

CUARTO.- La demandante causé baja en la empresa demandada por Incapacidad
Temporal, durante los siguientes periodos (folios n° 68, 74 y 83 de los autos);

- Del 02/02/2021 al 03/03/2021
- Del 15/06/2021 al 05/07/2021
- Del 01/12/2021 al 31/12/2021

QUINTO.- Segun las ndéminas de los meses de febrero y marzo de 2021, la
demandante no percibié cantidad alguna en concepto de "atenciéon continuada" ni
"guardias” por el periodo comprendido entre el 02/02/2021 y el 03/03/2021 (folio n° 69
y 70 de los autos).

Segun las néminas de los meses de junio y julio de 2021, la demandante no percibio
cantidad alguna en concepto de "atencion continuada" ni "guardias" por el periodo
comprendido entré el 15/06/2021 y el 05/07/2021 (folio n° 75 y 76 de los autos).

Segun la nébmina, del mes de diciembre de 2021, la demandante no percibié cantidad
alguna en concepto de "atencion continuada" ni "guardias” por el periodo comprendido
entre el 01/12/2021 y el 31/12/2021 (folio n° 136 de los autos).

SEXTO.- Segun las hojas salariales de la demandante, desde que la misma inici6 su
relacion laboral con la empresa demandada, ésta ha venido percibiendo un
complemento por "quardia” de diferente importe en funcion de si se realiza en dia
laborable, sabado, domingo o festivo, jun complemento de "jornada complementaria
guardias" y un "complemento de atencion programada”, todos los meses en los que no
ha estado en situacion de IT (folios n° 96 a 138 de los autos).
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SEPTIMO.- En fecha 16 de julio de 2021, la demandante efectué reclamaciones
previas a la empresa demandada, por jos periodos de IT comprendidos entré- el
02/02/2021 y el 03/03/2021 y entre el 15/06/2021 y el 05/07/2021, siendo las mismas
desestimadas por resolucion de 1 de julio de 2021 (folios n° 84, 85 y 87 de los autos).

En fecha 11 de enero de 2022, la demandante efectud reclamacion previa a la empresa
demandada, por el periodo de IT comprendido entre el 01/12/2021 y el 31/12/2021, Ia,
cual se entiende desestimada por silencio administrativo (folio n° 86 de los autos).

OCTAVO.- Presentada papeleta de conciliacion ante el CMAC, en fecha 28/09/2021 y
04/03/2022, tuvieron lugar los actos de conciliacion el 18/10/2021 y el 23/03/2022, con
el resultado "sin avenencia” ».

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de suplicacién contra la anterior resolucion, la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, dicté sentencia con fecha 15 de
Marzo de 2023, en la que consta la siguiente parte dispositiva:

«FALLAMQOS: Desestimamos el recurso de suplicacion formulado por la condenada
demandada FUNDACIO ------ y estimamos el formulado por la trabajadora actora dofia
Fidela frente a la sentencia de fecha 7 de abril de 2022 dictada por el Juzgado de lo
Social n® 3 de Granollers en los Autos seguidos al n° 747/2021 entre aquellas partes,
revocando parcialmente la resolucion recurrida y acordando en su lugar, condenarla la
entidad demandada al abono a la actora de importe total de 9.448,81 euros reclamados
en lugar de los 5.352,96 euros reconocidos en la sentencia, que confirmamos en el
resto de sus pronunciamientos».

TERCERO.- Contra la sentencia dictada en suplicacion, se formalizd, por la
representacion procesal de la Fundaci6 ------ , el presente recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, alegando la contradiccidon existente entre la sentencia recurrida
y la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nium. 3728/2021, el 12 de
Julio en el recurso de suplicacion num. 1421/2021

CUARTO.- Admitido a tramite el presente recurso, se dio traslado del mismo a la parte
recurrida para que formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias.

QUINTO.- Evacuado el tramite de impugnacion, pasé todo lo actuado al Ministerio
Fiscal para informe, dictaminando en el sentido de considerar el recurso parcialmente
Procedente. Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los
autos.

Por la representacion procesal de D? Fidela se presentd escrito de impugnacion contra
el recurso de casacion para la unificacion de doctrina presentado por la Fundaci6 ------ .

SEXTO.- Por Providencia de fecha 1 de Julio de 2025, se sefal6 para votacion y fallo
del presente recurso el dia 21 de Octubre de 2025, designandose como nuevo Ponente
al Magistrado Excmo. Sr. D. Juan Martinez Moya.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Cuestion controvertida y antecedentes relevantes

1.-La cuestién debatida en el presente recurso de casacidon para la unificacion de
doctrina consiste en decidir si la retroactividad maxima de tres meses establecida en el
art. 53 de la LGSS resulta aplicable a las diferencias del complemento de mejora
voluntaria de incapacidad temporal (IT), y que derivan derivadas del reconocimiento del
derecho a la inclusion en su calculo de lo percibido en el mes inmediatamente anterior
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al inicio de la situacion de IT por el concepto de atencion continuada (guardias).

2.-Dicho complemento de mejora voluntaria se encuentra contemplado en el articulo 53
del II Convenio colectivo del trabajo de hospitales agudos, centros sociosanitarios,
concertados con el Servei Catala de la Salut (SISCAT).

SEGUNDO.- Resumen de antecedentes relevantes
1.-Consta en la resolucion judicial objeto de recurso, los siguientes datos:

a) La trabajadora, facultativo especialista, estuvo en situaciéon de IT entre el 2 de
febrero de 2021 y el 3 de marzo de 2021, el 15 de junio de 2021 y el 5 de julio de
2021, y el 1 de diciembre de 2021 y el 31 de diciembre de 2021.

b) La demandante reclamé un total de 9.448,81 euros en concepto de mejora
voluntaria al subsidio de incapacidad temporal, de acuerdo con el articulo 53.3 del
Il Convenio Colectivo SISCAT?? .

c) La fundacién hospitalaria demandada argumenté que las horas de guardia no
son retribuciones fijas sino variables y, por tanto, no deberian incluirse en el
complemento de la prestacion de IT. Sostiene que el complemento de IT es una
mejora voluntaria de la seguridad social requlada por el convenio colectivo, el cual
se refiere a retribuciones fijas y periddicas.

2.-La sentencia 112/2022, de 7 de abril dictada por el Juzgado de lo Social num. 3 de
Granollers, estimé parcialmente la demanda de la trabajadora y le reconocié el derecho
a percibir 5352,96 euros. Consideré6 que el reconocimiento de las diferencias
economicas Unicamente puede retrotraerse a los 3 meses anteriores a la solicitud, con
fundamento en lo establecido en el articulo 53 de la LGSS.

3.-La sentencia de instancia fue recurrida por tanto por la trabajadora demandante
como por Fundacié ------ , por motivos divergentes: la primera, para incrementar la
condena por diferencias retributivas, en el sentido de que no procedia la aplicacion la
retroaccidn de 3 meses anteriores a la solucion, solicitando, asi, la integra estimacién
de la demanda; la entidad demandada, para postular la desestimacion de la demanda.

4.-La sentencia num. 1760/2023, de 15 de marzo dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 15 de marzo de 2023, desestimé el
recurso de la empresa demanda, y estimo el de la trabajadora demandante, revocando
parcialmente la sentencia condenando a la Fundacién ------ al abono a la actora de la
cantidad total de 9.448,81 euros reclamados en la demanda, en lugar de los 5.352,96
euros reconocidos en la sentencia de instancia.

El fundamento de la revocacion se basa en considerar que la realizacion de guardias
médicas y trabajos en sabados, domingos y festivos es obligatoria, se programa
anualmente en el calendario laboral y constituye una retribucion fija y periodica, pues la
trabajadora las realiza todos los meses y su remuneracion aparece en todas las
nominas. Resuelto que la trabajadora tiene derecho a la diferencia retributiva, la Sala
de suplicacion centra su atencion en las razones por las que no resultan de aplicacion
al caso de autos la retroactividad maxima de tres meses prevista en el art. 53 LGSS
entendiendo que éste precepto solamente es aplicable a la prestacion, pero no al
complemento de IT que no es una prestacidén sino una mejora voluntaria.

5.-La Fundacio ------ interpone recurso de casacion unificadora contra la indicada
sentencia de 15 de marzo de 2023 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufa. Sostiene en el recurso que los efectos del reconocimiento del
derecho a que se incluya la retribucidn de las guardias de atencion continuada en el
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complemento de IT deben quedar limitado en su cuantia a la correspondiente a los tres
meses anteriores a la correspondiente solicitud, de acuerdo con el parrafo 53.1 LGSS,
entendiendo que no ha lugar a abono de ninguna cantidad. Invoca la infraccion de ese
precepto y sostiene la existencia de contradiccion con la sentencia de la misma Sala de
lo Social del TSJ de Catalufa, num. 3728/2021 de 12 de julio.

6.-La representacion y defensa letrada de la trabajadora demandante presenté de
impugnacion del recurso, oponiéndose al mismo. En sintesis, emplea dos argumentos:

(a) de un lado, invoca la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de mayo de 2022 argumentando que clarifica la cuestion suscitada en este
litigio y su doctrina resulta aplicable en cuanto que aborda la cuestion sobre la
fecha de efectos del reconocimiento a un varén del complemento de pensién por
maternidad por la aportacion demografica a la Seguridad Social, interpretando la
prevision del articulo 53.1 de la Ley General de la Seguridad Social, criterio que
ha sido seguido por otras sentencias de la misma Sala de lo Social del TSJ de
Cataluna.

(b) De otro lado, invoca el auto de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de
20 de febrero de 2024, que inadmite la casacion del organismo demandado en un
caso analogo al presente.

7.-El Ministerio Fiscal ha emitido informe interesando la estimacion parcial del recurso.
Sostiene que los efectos econdmicos de una prestacién ya reconocida tendran una
retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de la presentacién de solicitud qué
completa al plazo de prescripcién del Derecho de cinco afos.

TERCERO.- Examen de la contradiccion

1.-Antes de proceder al analisis del fondo del recurso es preciso comprobar la
existencia de contradiccion entre la sentencia recurrida y la de contraste, pues esa
contraposicion de pronunciamientos respecto de hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales se configura como la llave para abrir el analisis propio de la
unificacién doctrinal.

El articulo 219 LRJS exige para la viabilidad del recurso de casacion para la unificacién
de doctrina que exista contradiccion entre la sentencia impugnada y otra resolucion
judicial que ha de ser -a salvo del supuesto contemplado en el numero 2 de dicho
articulo- una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia o
de la Sala IV del Tribunal Supremo. La contradiccidén entre sentencias se erige asi en
un presupuesto clave para la admisidén del recurso y para que se habilite el acceso al
fondo del asunto. Dicha contradiccion requiere que las resoluciones que se comparan
contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se produzca
una diversidad de respuestas judiciales ante controversias esencialmente iguales vy,
aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como sefala el precepto
citado, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma situacion, se haya
llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de "hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales" (sentencias, entre otras muchas, de 15 de
diciembre de 2021, R. 3903/2020 ; 18 de enero de 2022, R. 4046/2019 y R. 4532/2019;
22 de febrero de 2022, R. 4864/2018 ; 16 de marzo de 2022, R. 2618/2019 ; 20 de abril
de 2022, R. 3541/2020 y 26 de abril de 2022, R. 2890/2020 ).

Ademas, recuérdese que la contradiccidon no surge de una comparacion abstracta de
doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicion de
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pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales (asi, vgr.
las sentencias de 1 de diciembre de 2021, R. 3569/2019; 15 de marzo de 2022, R.
1169/2019; 19 de abril de 2022, R. 259/2019 y 26 de abril de 2022, R. 1274/2020). Esta
norma y la jurisprudencia perfilan la necesidad de que converja una igualdad "esencial",
sin que por lo tanto medie diferencia alguna que permita concluir que, a pesar de la
contraposicion de pronunciamientos en las sentencias contrastadas, ambos puedan
resultar igualmente ajustados a Derecho y que por ello no proceda unificar la doctrina
sentada (entre otras muchas, SSTS 22/2022 de 12 de enero, R. 5079/2018 ; 47/2022
de 19 de enero -R. 2620/2019 ; 20 de enero de 2022, R. 4392/2018 ; 13 de enero de
2022, R. 39/2019 y 4 de abril de 2022, R. 355/2019).

2.-Como ya preludiamos, la entidad recurrente invoca como sentencia de contraste otra
de la misma Sala de lo Social del TSJ de Cataluia, num. 3728/2021 de 12 de julio.

3.-Son datos para retener de esta sentencia invocada como referencial:

a) El trabajador demandante es facultativo especialista en la Fundacié (Hospital
de Figueres) con antigliedad de 11 de marzo de 2002.

b) EI 22 de marzo de 2017 inici6 proceso de incapacidad temporal por
enfermedad comun permaneciendo en dicha situacion hasta que recibio el alta
meédica el 14 de diciembre 2017.

c) Presenté una demanda contra la empresa reclamando una cantidad de
38.804,26 euros, mas el 10% de intereses por mora. El importe de esta cantidad
trae origen en las diferencias salariales en concepto de complemento de
incapacidad temporal durante el periodo del 22 de marzo de 2017 al 14 de
diciembre de 2017. El trabajador argumenta que dicho complemento debe incluir
las guardias y el complemento de atencion continuada, segun el articulo 53 del Il
Convenio Colectivo de los hospitales concertados con el Servei Catala de la Salut
(SISCAT).

d) El articulo 53.3 de dicho Convenio establece: "Para las situaciones de
incapacidad temporal que se inicien a partir del dia 21 de noviembre de 2018, ya
sea derivada de contingencias comunes como de contingencias profesionales, se
percibira, desde el primer dia, un complemento de la prestacion econémica de la
Sequridad Social, hasta el cien por cien de sus retribuciones fijas y periédicas que
se percibian el mes anterior a aquél en que tuvo lugar la Incapacidad. Para el
caso que hubiera cambios en la contratacion de Jornada en el mes anterior a
aquél en que tuvo lugar la incapacidad, el calculo del complemento sera en base a
la proporcion de la jornada o jornadas del mes anterior al inicio de la situacion de
incapacidad temporal”

e) Se discutio judicialmente si la mejora voluntaria del complemento de IT por el
periodo mencionado podia o no retrotraerse solo tres meses desde la reclamacion
o debe abarcar todas las cantidades no prescritas. El trabajador entendia que la
retroactividad de tres meses se aplica unicamente a la prestacion de incapacidad
temporal y no a la mejora voluntaria, por lo que deberia recibir las cantidades no
prescritas.

f) La sentencia dictada por el Juzgado de lo Social sentencia num. 13/2021 de 21
de enero dictada por el Juzgado de lo Social num. 1 de Figueres desestimo la
demanda al entender que solo se podia retrotraer tres meses; por lo que dadas
las fechas de reclamacién y periodos objeto de la misma no tenia derecho a las
diferencias reclamadas. Recurrida en suplicacion por demandante, la Sala de lo
Social de Cataluna en la sentencia ya indicada como referencial, desestimé su
recurso, confirmando la decision judicial de instancia.

4.-Conforme a lo expuesto, concurre contradiccion. En efecto: de la comparacioén de los
hechos, fundamentos y pretensiones en las resoluciones comparadas se desprende
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que se ejercita idéntica pretension: si el plazo de tres meses de retroaccidon maxima
que establece el art 53 LGSS, es aplicable a la reclamacién de cantidad por la mejora
voluntaria de la prestacion por incapacidad temporal, incluyendo las guardias, y que se
recoge en el articulo 53 del Il Convenio colectivo del trabajo de hospitales agudos,
centros sociosanitarios, concertados con el Servei Catala de la Salut (SISCAT). La
sentencia recurrida, como ya avanzamos, descarta la aplicabilidad del periodo de tres
meses anteriores a la solicitud, a los efectos de establecer los efectos econémicos, por
cuanto interpreta que no estamos ante uno de los supuestos del parrafo 2° del vigente
articulo 53 de la LGSS. Por el contrario, la sentencia de contraste si que entiende
aplicable dicho articulo.

Estamos, pues, ante pronunciamientos contradictorios, como también afirma el Ministerio
Fiscal.

CUARTO.- Decision de la Sala. Aplicaciéon del plazo de retroaccion de 3 meses en
el caso de mejora voluntaria de IT

1.-Superado el juicio de contradiccion procede analizar el fondo del asunto. Y a
este respecto es preciso resaltar que esta sala ya ha resuelto la cuestion debatida
en otros casos sustancialmente analogos al presente. Asi lo hemos hecho, por
ejemplo, en las SSTS num. 182/2024, de 29 de enero, 358/2024, de 23 de
febrero, 673/2024 de 8 de mayo, 99/2025 de 5 de febrero y 105/2025 de 6 de
febrero y en la STS 733/2025, de 16 de julio.

2.-Por tanto, principios de igualdad en la aplicacion de la ley y seguridad juridica,
hemos de estar doctrina a la doctrina ya fijada, que es seguida por la contenida en
la sentencia de contraste, lo que nos lleva a descartar que resulten trasladables
los criterios de esta Sala plasmados en las resoluciones invocadas en el escrito de
impugnacioén por no resultar aplicables a la situacion aqui enjuiciada; y en
particular en el auto de inadmision de esta Sala invocado, las diferencias
respondian ademas de guardias, a otros conceptos y los fallos entre las
sentencias recurridas y la referencial no eran divergentes, no reconociéndose
tampoco en esta ultima las cantidades reclamadas.

3.-En la STS 733/2025, de 16 de julio, teniamos presente que:

"[E]n la STS 673/2024, recogiendo doctrina anterior, afirmamos que, al respecto
de la distincion entre el entonces art. 43 de la LGSS y art. 44 de la misma ley
(actuales arts. 53 y 54 de la LGSS ): «Para el estudio de esta infraccion hay que
tener en cuenta que en la LGSS se regulan dos instituciones en orden a la
extincién de los derechos de Seguridad Social: la prescripcion, a la que se refiere
el art. 43 LGSS, y la caducidad, regulada en el art. 44. En nuestro ordenamiento
la distincién entre prescripcion y caducidad suele vincularse a algunas de sus
caracteristicas en orden a su curso (exclusion de la interrupcion en la caducidad) y
a su apreciacion (a instancia de parte la prescripcion y también de oficio la
caducidad). Pero la diferencia fundamental se relaciona con el interés
juridicamente protegido en cada una de estas instituciones y asi se afirma que
mientras en la prescripcion predomina el interés individual del sujeto pasivo en
oponerse a un ejercicio tardio del derecho, en la caducidad esta presente el
interés general en la rapida certidumbre de determinadas situaciones juridicas.

Desde esta perspectiva, la distincion de los arts. 43 y 44 LGSS resulta
problematica, hasta el punto de que se ha cuestionado que realmente estemos en
el caso del art. 44 ante una auténtica caducidad, porque en el supuesto que regula
este articulo no esta afectada la certidumbre de una situacion juridica. En efecto,
estamos realmente ante un derecho de Seguridad Social reconocido y que va a
seguir estandolo, aunque transcurra el plazo establecido por la norma para su
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caducidad, con lo que el empleo de este término por la ley mas que un sentido
técnico juridico tiene una finalidad indicativa mas proxima al lenguaje ordinario
que identifica la caducidad con la pérdida. De lo que se trata no es, por tanto, de
un derecho potestativo que caduca por su no ejercicio, sino de un pago vencido
que se pierde por no haberse cobrado oportunamente, lo que es algo muy distinto.
Asi el art. 44 se refiere al derecho al percibo de una cantidad a tanto alzado
(numero 1) o de una mensualidad (nimero 2), es decir, que, pese a la inseguridad
de la terminologia ("derecho al percibo"), se pierden cantidades y no derechos,
aunque por la naturaleza de la cantidad perdida en el nimero 1, el derecho quede
vacio de contenido. Pero lo verdaderamente interesante es diferenciar el supuesto
del art. 44 -pérdida del derecho al percibo- del supuesto del art. 43 -pérdida del
derecho a la prestacion-. La diferencia esta clara y hay que interrogarse sobre la
finalidad perseguida en cada una de las normas, que, a su vez, han de
relacionarse con la finalidad de proteccion social, que es propia de nuestro
sistema de Segquridad Social. Es obvio que para la Seguridad Social no tiene la
misma importancia la pérdida de un pago que la pérdida de un derecho, y no la
tiene, porque mientras que la pérdida de un derecho compromete de forma
irreparable la finalidad ultima del sistema, que es la proteccion de una situacion de
necesidad, en la pérdida de un pago esta finalidad no esta comprometida, pues
subiste el derecho a las mensualidades no caducadas, y ademas se parte de que
esa situacion de necesidad no seria tan apremiante si, teniendo el derecho
reconocido, el beneficiario no ha reclamado su abono" y que " Esta distincién es
basica para afrontar el tema debatido, pues para que juegue el supuesto del art.
44 es esencial constatar la pasividad del beneficiario, al no exigir el pago de un
derecho reconocido. Ahora bien, cuando lo que se discute es una diferencia en el
importe de la pensién que no ha sido incluida en el acto inicial de reconocimiento,
es evidente que se reclama contra una falta de reconocimiento de una parte del
derecho y no contra la falta de pago de un derecho ya reconocido. Estamos, por
tanto, en el supuesto del art. 43 LGSS -prescripcion de cinco arios, (...) Esta
distincién es basica para afrontar el tema debatido, pues para que juegue el
supuesto del articulo 44 es esencial constatar la pasividad del benéeficiario, al no
exigir el pago de un derecho reconocido. Ahora bien, cuando lo que se discute es
una diferencia en el importe de la pension que no ha sido incluida en el acto inicial
de reconocimiento, es evidente que se reclama contra una falta de reconocimiento
de una parte del derecho y no contra la falta de pago de un derecho ya
reconocido. Estamos, por tanto, en el supuesto del articulo 43 de la Ley General
de la Seguridad Social -prescripcion de cinco afios- y no en el supuesto del
articulo 44 -plazo de un afio-.»

4.-Como alli concluimos, dicha doctrina es aplicable al presente caso, pues estamos
ante la reclamacién de la inclusibn de un concepto retributivo, el de las guardias
meédicas, en la mejora del complemento de IT que percibidé la actora durante 2 de
febrero de 2021 al 3 de marzo de 2021, del 15 de junio de 2021 al 5 de julio de 2021,
por el concepto de mejora voluntaria al subsidio de IT establecido en el art 53.3 del
Convenio Colectivo de trabajo de los hospitales de agudos.

Si tenemos en cuenta que la actora formuld reclamacion a la entidad demanda el 16 de
julio de 2021, tiene derecho a reclamar las cantidades devengadas desde los tres
meses anteriores a la solicitud. En este sentido, son datos incontrovertidos: Que la
demandante formul6 la primera reclamacién ante la empresa demandada el 16 de julio
de 2021, por el primer periodo de IT por comprendido entre el 2 de febrero de 2021 vy el
3 de marzo 2021, por lo que opera la retroactividad del art. 53 LGSS, de ahi que no
quepan reconocerle a la demandante, las cantidades reclamadas por el primer periodo
de IT. Asi lo decidi6 la sentencia de instancia.

Ahora bien, con respecto a los periodos posteriores respecto al segundo y tercer
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periodos de IT, esto es, los comprendidos entre el 15 de junio de 2021 y el 5 de julio de
2021, del 1 de diciembre de 2021 y del 31 de diciembre 2021, constan reclamaciones
previas de fecha 16 de julio de 2021 y 11 de enero de 2022, respectivamente deben
serle reconocidas integramente las cantidades reclamadas por la parte actora por
dichos periodo de IT, en la cuantias indicadas y no controvertidas en la sentencia de
instancia, que asciende a 5.352,96 euros, en concepto de complemento de IT por las
guardias dejadas de realizar.

5.-Es por ello por lo que procede estimar en parte el recurso de la Fundacio ------ ,
casando y anulando la sentencia recurrida y declarando firme la sentencia de instancia.

QUINTO.- Conclusién y pronunciamientos accesorios

1.-Lo anteriormente razonado, de conformidad con lo informado por el Ministerio Fiscal,
permite concluir que el recurso debe ser estimado en parte, por lo que procede casar y
anular la sentencia recurrida y, resolviendo el debate planteado en suplicacion,
desestimar el recurso de suplicacion de la parte actora y confirmar la sentencia de
instancia.

2.-Sin imposicién de costas y con devolucion del depdsito y consignaciones efectuadas
para recurrir en casacion (arts. 235y 228.2 LRJS).

FALLO

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

1.-Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por
la Fundacio ------ , representada por el Procurador D. Adolfo y asistida por el
letrado D. Carlos.

2.-Casar y anular la num. 1760/2023, de 15 de marzo dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, de 15 de marzo de 2023, v,
resolviendo el debate planteado en suplicacidon, desestimar el recurso de
suplicacion de la parte actora y confirmar la sentencia nim. 112/2022, de 7 de
abril dictada por el Juzgado de lo Social nim. 3 de Granollers, que estimoé
parcialmente la demanda de la trabajadora al reconocerle el derecho a percibir
5352,96 euros.

3.-No hacer pronunciamiento sobre las costas.

4.-Devolver el depésito y consignaciones efectuadas para recurrir en casaciéon
para unificacion de doctrina.

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

Asi se acuerda y firma.
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