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En Valladolid a treinta de Octubre de dos mil trece.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, compuesta
por los limos. Sres. anteriormente citados ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion nim. 1633 de 2.013, interpuesto por EL INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL Y LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL contra sentencia del Juzgado
de lo Social N.° Tres de Ledn (Autos:152/12) de fecha 29 de Mayo de 2013, en demanda promovida por Pura
contra la Entidad demandada y recurrente, sobre MATERNIDAD, ha actuado como Ponente el limo. Sr. DON
Rafael A. Lépez Parada.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 26 de enero de 2012, se present6 en el Juzgado de lo Social de Leén Nimero Tres, demanda
formulada por la parte actora en la que solicitaba se dictase sentencia en los términos que figuran en el Suplico de
la misma. Admitida la demanda y celebrado el juicio, se dictd sentencia en los términos sefialados en su parte
dispositiva.

Segundo.

En referida Sentencia y como Hechos Probados constan los siguientes:" PRIMERO- La demandante,
Pura, DNI n.° NUMOOO, nacida el NUM0OO1 de 1975, se encuentra afiliada al Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos de la Seguridad Social con el n.° NUM0O02 .

SEGUNDO. EI dia 23.07.10, mientras prestaba servicios laborales como jefe de zona para la empresa
Laboratorios Gelos, S.L., en RGSS, la actora pas6 a excedencia voluntaria por cuidado de su quinto hijo, Alonso.

TERCERO. En dicha situacién con fecha 1 de septiembre de 2010, y ante las caracteristicas, ubicacion,
horario, etc. que permitian el fin esencial de conciliar el cuidado del menor, la accionante causé alta en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos.

CUARTO. Con fecha 13 de agosto de 2011 nace el sexto hijo de la actora, Sixto, solicitando por ello y ante
el disfrute de descanso maternal, las prestaciones de maternidad, tanto en el Régimen General de la Seguridad
Social como en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos.

QUINTO. Con fecha 20 de septiembre de 2011 el Ente Gestor demandado dicta Resolucion por la que se
reconoce la prestacion de maternidad en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Sin embargo, y
relativa a la solicitud de dicha prestacién (maternidad) en el Régimen General de la Seguridad Social, el Instituto
demandado dicta Resolucién, (sin datar pero con registro de salida 09.11.11) denegandola.

SEXTO. La base reguladora de la prestacién es de 90,16 €/dia, su duracion de 16 semanas y la fecha de
inicio 13.08.11.

SEPTIMO. Habiéndose formulado reclamacién administrativa previa a la via jurisdiccional social, que fue
desestimada mediante resolucion de 14 de diciembre de 2011, la demanda se interpuso el dia 26 de enero
siguiente.

Tercero.
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Interpuesto Recurso de Suplicacion contra dicha sentencia por la parte demandada, fue impugnado por la
parte demandante. Elevados los autos a esta Sala, se designé Ponente, acordandose la participacion a las partes
de tal designacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

En el unico motivo de recurso, amparado en la letra c del articulo 193 de la Ley 36/2011, reguladora de la
Jurisdiccion Social, se denuncia la infraccion del articulo 180 de la Ley General de la Seguridad Social en relacion
con la disposicion adicional cuarta del Real Decreto 295/2009 .

La cuestion que se plantea es si puede considerarse en situacion asimilada al alta conforme a la
disposicion adicional cuarta del Real Decreto 295/2009 para lucrar la prestacién por maternidad en el Régimen
General una trabajadora que se encuentra en excedencia en una empresa por cuidado de hijos y que estando en
dicha situacién de excedencia inicia un trabajo auténomo por el cual causa alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Autonomos, en el cual lucra también y de manera simultanea la prestacion por maternidad.

La disposicion adicional cuarta del Real Decreto 295/2009 dice literalmente lo siguiente:

"Situacién asimilada a la de alta en excedencias por cuidado de familiares

1. Tendra la consideracion de situacién asimilada a la de alta a efectos de las prestaciones de la
Seguridad Social, salvo en lo que respecta a incapacidad temporal, maternidad y paternidad, el periodo de tiempo
que el trabajador permanezca en situacion de excedencia por cuidado de hijo, de menor acogido o de otros
familiares, que exceda del periodo considerado como de cotizacién efectiva en el articulo 180 del Ley General de
la Seguridad Social . Para las personas integradas en el Régimen General de la Seguridad Social e incluidas en el
ambito de aplicacién del Estatuto Basico del Empleado Publico, se consideran periodos de situacion asimilada a la
de alta y de cotizacidon efectiva para las prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad, los de excedencia por cuidado de hijo, de menor acogido o de otros
familiares, de duracién no superior a tres afios, que disfruten de acuerdo con lo establecido en el articulo 89.4 del
referido Estatuto”.

El articulo 180 de la Ley General de la Seguridad Social dice en su numero uno que los tres afios de
periodo de excedencia que los trabajadores, de acuerdo con el articulo 46.3 de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, disfruten en razén del cuidado de cada hijo o menor acogido, en los supuestos de acogimiento
familiar permanente o preadoptivo, aunque éstos sean provisionales, tendran la consideracion de periodo de
cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad".

Aunque dicho articulo nada diga de considerar los mismos periodos como situacién asimilada al alta
(requisito imprescindible para lucrar la prestacion debatida), dicha prevision es afiadida sobre el texto legal por la
disposicion adicional cuarta del Real Decreto 295/2009, si bien es cierto que inicialmente se referia a los dos
primeros afnos de excedencia, dejando el otro sin esa proteccion (corrigiendo asi la doctrina previa de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo en sentencia de 15 de diciembre de 2003, RCUD 1071/2003 ), pero la ampliacién a
tres afios de la asimilacion a cotizacién del articulo 180 de la Ley General de la Seguridad Social por la por el
apartado dos del articulo 9 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion
del sistema de Seguridad Social, ha supuesto la ampliacién también, como efecto reflejo del Real Decreto
295/2009, del periodo de asimilacién al alta. Cuestion que, a la postre, no es relevante en este caso, dado que la
maternidad se produjo dentro de los dos primeros afios de la excedencia.

Sin embargo y desde un punto de vista estrictamente laboral no puede considerarse, como veremos, que
la trabajadora se encuentre en su empresa y a efectos de la Seguridad Social en situacién de excedencia por
cuidado de hijos, por lo cual no puede beneficiarse de las ventajas de Seguridad Social aplicables a dicha
situacion, lo que llevara a la estimacion del recurso.

La regulacion de las situaciones de excedencia del articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores distingue
esencialmente entre dos tipos, la voluntaria, que es la que tiene como Unica causa la voluntad libre del trabajador,
y la forzosa, que es de naturaleza causal y viene provocada por una situacién externa que impide el desempefio
laboral o justifica la decision del trabajador. La excedencia forzosa viene configurada como una causa de
suspension del contrato (articulo 45.1.k), a diferencia de la excedencia voluntaria, por lo que a la excedencia
forzosa le es aplicable el régimen de reingreso en el puesto de trabajo del articulo 48.1 del Estatuto, mientras que
en el caso de la excedencia voluntaria solamente existe un derecho de reingreso preferente (articulo 46.5). El
régimen de la excedencia forzosa, inicialmente aplicable solamente para el caso de desempefio de cargos
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publicos, fue ampliado posteriormente a los cargos sindicales y también a los supuestos de cuidado de hijos y de
otros familiares. Lo caracteristicos de estos supuestos es, como decimos, su naturaleza causal, puesto que
solamente la concurrencia real de la causa justifica el privilegio de la reserva de puesto e incluso, en el caso de la
excedencia por cuidado de hijos y de otros familiares, de la consideracién del periodo como cotizado y de la
situacién asimilada al alta.

Lo anterior quiere decir que una excedencia que formalmente tiene una determinada causa, deja de seguir
su régimen propio cuando la causa desaparece, de manera que la situacién queda desvinculada de la misma,
debiendo aplicarse el régimen legal correspondiente a la causa verdadera de la excedencia. Si dicha causa no
tuviese amparo dentro de las normas de la excedencia forzosa (entendida en sentido amplio, incluyendo la de
cuidado de hijos), la consecuencia seria que la excedencia ha de considerarse como voluntaria, con su régimen
propio. Asi, por ejemplo, ocurriria si quien se encuentra en excedencia por cuidado de hijos inicia el desempefo
de un cargo publico que requiera dedicacién incompatible con el trabajo, porque en ese caso la excedencia,
aunque siguiera siendo forzosa, habria de entenderse producida por el desempefio del cargo publico, con su
régimen laboral y de Seguridad Social propio. Y esto es lo que ocurre en el caso de quien, poco después de un
mes desde la excedencia en su empresa (le fue concedida a finales de julio y comienza el trabajo el 1 de
septiembre), inicia una dedicacion productiva con habitualidad y animo de lucro que da lugar a su alta en el
Régimen de Trabajadores Auténomos o una dedicacion laboral, puesto que en tales casos queda desvirtuada la
causa a la que la Ley anuda el privilegio, como es la dedicacion exclusiva al cuidado de hijos o familiares y se
revela otra causa distinta del apartamiento de la actividad en la empresa, como es el desempefio de otra
ocupacion, por lo que el trabajador ha de ser considerado en tales casos en situacion de excedencia voluntaria. Lo
que admitira excepciones en el caso de desempefio ocasional de trabajos de poca duracién o a tiempo parcial con
escasa dedicacion horaria, pero en tales supuestos la carga de la prueba de que tal trabajo o dedicacion tiene esa
naturaleza marginal corresponde al trabajador que lo alegue, frente a la presuncién generada por la situacion de
alta en el sistema de Seguridad Social. Y esta prueba en este caso no ha quedado desvirtuada, puesto que
aunque en los hechos probados se habla de flexibilidad horaria, lo cierto es que tal flexibilidad no es equivalente al
caracter marginal u ocasional de la ocupacion, lo que no puede ser establecido ni ha quedado probado, dado que
no existe dato factico alguno sobre el tipo de ocupacion y su dedicacion.

Por consiguiente, si la trabajadora en este supuesto inicié al mes de su excedencia una dedicacion que dio
lugar a su alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, con ello desvinculdé su situacion de
excedencia de la causa inicialmente alegada, como es la dedicacion exclusiva al cuidado de hijos u otros
familiares, de manera que no puede aplicarse a la misma el régimen legal de la excedencia por cuidado de hijos,
sino el propio de la excedencia voluntaria, que no otorga los beneficios prestacionales reclamados en la demanda.
Es cierto que ello no ocurriria necesariamente si la ocupacion fuese anterior y la dedicacién a la misma se
mantuviera en términos semejantes, puesto que nada impide a quien tiene diversas ocupaciones el renunciar
temporalmente a una, por la via de la excedencia, para liberar un tiempo necesario para el cuidado de hijos o de
otros familiares. Pero no puede equipararse el caso de quien, amparandose en la excedencia por cuidado de hijos,
inicia una nueva actividad productiva con dedicacion y habitualidad, puesto que en ese caso la causa de su
apartamiento de la empresa ya no es la dedicacion al cuidado de los hijos, sino la realizacion de esta otra
actividad productiva, lo que lleva a seguir el régimen de la excedencia voluntaria, salvo que el convenio colectivo
aplicable estableciese otra consecuencia mas favorable.

El recurso por ello va a ser estimado.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente aplicacion al caso
Por lo expuesto y
EN NOMBRE DEL REY
FALLAMOS

Estimar el recurso de suplicacion presentado por la letrada D? Elena Calet Cruz en nombre y
representacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social contra
la sentencia de 29 de mayo de 2013 del Juzgado de lo Social nimero tres de Ledn (autos 152/2012), revocando el
fallo de la misma para, en su lugar, desestimar la demanda presentada por D? Pura, absolviendo a las entidades
demandadas de los pedimentos de la misma.

Notifiquese la presente a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia en su sede de esta
capital. Para su union al rollo de su razoén, librese la oportuna certificacion, incorporandose su original al libro
correspondiente.

Se advierte que contra la presente sentencia, cabe recurso de Casacién para la Unificaciéon de Doctrina,
que podra prepararse dentro de los diez dias siguientes al de su notificacion, mediante escrito firmado por
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Abogado vy dirigido a esta Sala, con expresion sucinta de la concurrencia de requisitos exigidos, previstos en el
articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social ..

Todo el que intente interponer dicho recurso sin tener la condicién de trabajador o causahabiente cuyo, o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social consignara como depdsito la cantidad de 600,00 euros en
la cuenta nim 2031 0000 66 1633 13 abierta a nombre de la seccion 22 de la Sala de lo Social de este Tribunal, en
la oficina principal en Valladolid del Banco Espariol de Crédito (BANESTO), acreditando el ingreso.

Asimismo debera consignar separadamente en la referida cuenta la cantidad objeto de la condena,
debiendo acreditar dicha consignaciéon en el mismo plazo concedido para preparar el Recurso de Casacion para
Unificacion de Doctrina.

Si el recurrente fuera la Entidad Gestora, y ésta haya sido condenada al pago de prestaciones, debera
acreditar al tiempo de preparar el citado Recurso que ha dado cumplimiento a lo previsto en el art. 230.2.c) de la
Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social ..

Firme que sea esta Sentencia, devuélvanse los autos, junto con la certificacion de aquélla al Juzgado de
procedencia para su ejecucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION- En la misma fecha leida y publicada la anterior sentencia, por el llmo. Sr. Magistrado
Ponente, celebrando Audiencia Publica en esta Sala de lo Social. Doy Fe.

www.laboral-social.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




