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No existe fundamento legal ni jurispru-
dencial que lleve a la conclusion de
gue se trate de un privilegio la cotiza-
cion efectiva y la asimilacion al alta
durante estas excedencias y, por tanto,
determinar que cambian de naturaleza
cuando se lleva a cabo un trabajo por
cuenta propia, transformandose en
excedencia forzosa. El Unico limite es
gue la actividad llevada a cabo impidie-
se el cuidado del menor, pues no exis-
te referencia alguna a que deba existir
una dedicacién exclusiva a los hijos.

COMO ANTECEDENTES DE HECHO
MAS IMPORTANTES TENEMOS LOS
SIGUIENTES:
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PRIMERO.- Con fecha 29 de mayo de
2013 el Juzgado de lo Social n? 3 de
Ledn dicté sentencia, en la que se de-
clararon probados los siguientes he-
chos:
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2 - La demandante, Maria Cristina, se
encuentra afiliada al Régimen Especial
de Trabajadores Auténomos de la Se-
guridad Social.

29.- El dia 23.07.10, mientras prestaba
servicios laborales como jefe de zona
para la empresa Laboratorios Gelos,
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El Tribunal Supremo declara compatible el
trabajo por cuenta propia durante la exce-
dencia por cuidado de un hijo.

INFORMATIVO JURIDICO QUINCENAL DE

Estimados companieros y afiliados, en este articulo Treinta y Dos, vamos a
comentaros la Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, Sentencia
de 10 de Febrero de 2.015. Recurso 25/2015, Ponente: Alarcon Caracuel, Ma-
nuel Ramon, que declara que la prestacion por maternidad es compatible con
la excedencia para el cuidado de hijo anterior -situacion asimilada al alta- y el
desarrollo de un trabajo por cuenta propia durante ésta.

S.L., en RGSS la actora pasé a exceden-
cia voluntaria por cuidado de su quinto
hijo, Nemesio .

32.- En dicha situacion con fecha 1 de
septiembre de 2010, y ante las caracte-
risticas, ubicacion, horario, etc. que
permitian el fin esencial de conciliar el
cuidado del menor, la accionante cau-
sé alta en el Régimen Especial de Tra-
bajadores Auténomos.

42.- En el afio 2011 nace el sexto hijo
de la actora, Alexis , solicitando por
ello y ante el disfrute de descanso ma-
ternal, las prestaciones de maternidad,
tanto en el Régimen General de la Se-
guridad Social como en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomos.

2.-Con fecha 20 de septiembre de
2011 el Ente Gestor demandado dicta
Resolucién por la que se reconoce la
prestacion de maternidad en el Régi-
men Especial de Trabajadores Auténo-
mos. Sin embargo, y relativa a la solici-
tud de dicha prestacién (maternidad)
en el Régimen General de la Seguridad
Social, el Instituto demandado dicta
Resolucidn, denegandola.

En dicha sentencia aparece la siguiente
parte dispositiva: "Estimo en parte y
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como la demanda formulada por Maria
Cristina contra el Instituto Nacional de la
Seguridad Social y la Tesoreria General de
la Seguridad Social, declaro el derecho de la
actora a la prestacién de maternidad por el
nacimiento de su sexto hijo, y, en conse-
cuencia, condeno a los demandados a estar
y pasar por la precedente declaracion y al
abono del subsidio o prestacion econémica
resultante".

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurri-
da en suplicacion por el INSTITUTO NACIO-
NAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORE-
RIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
ante la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de
Valladolid, la cual dicté sentencia en fecha
30 de octubre de 2013, en la que, dejando
inalterada la declaracién de hechos proba-
dos de la sentencia de instancia, consta la
siguiente parte dispositiva: "Estimar el re-
curso de suplicacidn presentado 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 tres de Ledn (autos
152/2012), revocando el fallo de la misma
para, en su lugar, desestimar la demanda
presentada por D2 Maria Cristina , absol-
viendo a las entidades demandadas de los
pedimentos de la misma".

TERCERO.- Por la representacion de D2 Ma-
ria Cristina se formalizo el presente recurso
de casacién para la unificacion de doctrina.

numero

EN CUANTO A LOS FUNDAMENTOS DE DE-
RECHO MAS IMPORTANTE DESTACAR LOS
SIGUIENTES:

PRIMERO.- Son hechos relevantes del caso
los siguientes. La
23/7/2010 excedencia en su trabajo por
cuenta ajena para el cuidado de su quinto
hijo, al amparo del art. 46.3 ET, que le fue

actora solicito el
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concedida. Encontrandose en esa situacion,
se dio de alta en el RETA el 1/9/2010, para
ejercer una actividad cuyas "caracteristicas,
ubicacién, horario, etc., le permitian el fin
esencial de conciliar el cuidado del menor".
El 13/8/2011 nace su sexto hijo y solicita la
correspondiente prestacion de maternidad,
al amparo del art. 133 ter de la LGSS, asi
como de los arts. 1, 2 y 3 del RD 295/2009,
de 6 de marzo. La Entidad Gestora le reco-
noce la prestacién solicitada en el RETA
pero le deniega la solicitada en el Régimen
General "por no estar en alta ni en situa-
cion asimilada en el Régimen General, de
acuerdo con lo previsto en el art. 180 de |a
LGSS en relacién con la Disposicién Adicio-
nal Cuarta, parrafo primero, del RD
295/2009, de 6 de marzo , que regula las
prestaciones de maternidad"”, tal como re-
coge el FD Segundo de la sentencia de ins-
tancia (Juzgado de lo Social n2 3 de Ledn,
29/5/2013 ), la cual, estimando la demanda
presentada por la trabajadora, declara "el
derecho de la actora a la prestacidon de ma-
ternidad por el nacimiento de su sexto hi-
jo". Recurrida en suplicacién dicha senten-
cia por el INSS y la TGSS, la Sala de lo Social
del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid), en su
sentencia de 30/10/2013 , la revoca, esti-
mando el recurso de dichas Entidades.
SEGUNDO.- Es esa recién citada sentencia
del TSJ de Castilla y Ledn la que ahora se
recurre por la trabajadora en casacion uni-
ficadora aportando como sentencia de con-
traste la del TSJ de Aragdén de 10/10/2012
en la que también se trata de la prestacion
de maternidad solicitada por una trabaja-
dora que también se encontraba en situa-
cion de excedencia por cuidado de un hijoy
que, encontrandose en dicha situacion,
desarrolld durante cuatro meses y medio
una actividad profesional compatible con el
cuidado del menor.

TERCERO.- Entrando, pues, en el fondo del
asunto, conviene ante todo reproducir los
preceptos juridicos de aplicacién al caso, y
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La excedencia

en el primer

trabajo conti-

nua existien-
do pero no ha
cambiado de
naturaleza,
transforman-
dose de una
excedencia
forzosa a otra

voluntaria.
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cuya infraccion denuncia el recurso, que son
los siguientes:

Articulo 180.1 de la LGSS: "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 aco-
gido, en los supuestos de acogimiento fami-
liar permanente o preadoptivo, aunque és-
tos sean provisionales, tendran la conside-
racion de periodo de cotizacién efectiva a
efectos de las correspondientes prestacio-
nes de la Seguridad Social por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervi-
vencia, maternidad y paternidad".

Disposiciéon Adicional Cuarta n? 1 del RD
295/2009, de 6 de marzo : "Tendra la consi-
deracion de situacion asimilada a la de alta
a efectos de las prestaciones de la Seguri-
dad Social, salvo en lo que respecta a inca-
pacidad temporal, maternidad y paternidad,
el periodo de tiempo que el trabajador per-
manezca en situacién de excedencia por
cuidado de hijo de menor acogido o de
otros familiares, que exceda del periodo
considerado como de cotizacion efectiva en
el articulo 180 de la Ley General de la Segu-

ridad Social".

De la aplicaciéon de estos dos preceptos se
deduce prima facie que la actora se encon-
traba en situacién asimilada al alta en el
momento de solicitar la prestacidon por ma-
ternidad, puesto que la excepcidn contenida
en el segundo de los preceptos reproduci-
dos se refiere al caso en que se haya supe-
rado el periodo considerado como de coti-
zacion efectiva, lo que no ocurre en el caso
de autos. Conviene recordar, por otra parte,
que "en caso de pluriempleo o pluriactivi-
dad el beneficiario disfrutara de los descan-
sos y prestaciones por maternidad en cada
uno de los empleos..." (art. 2.6 del RD
295/2009, de 6 de marzo).

\

Ahora bien, sucede que, al propio tiempo
gue se encontraba en situacidn de exceden-
cia por cuidado de hijo, la actora desarrollé
un trabajo compatible con dicho cuidado,
compatibilidad apreciada como hecho pro-
bado en la sentencia de instancia que no ha
sido combatido en suplicacion. Y es de ese
hecho -el desarrollo de una actividad profe-
sional mientras dura la excedencia en el
otro trabajo- del que la sentencia recurrida
deduce que dicha excedencia por cuidado
de hijos ha decaido vy, por ende, ya no existe
la situacién asimilada al alta y la prestacion
estd bien denegada.

Para llegar a dicha conclusién la sentencia
recurrida argumenta que la excedencia en
el primer trabajo continla existiendo pero
gue ha cambiado de naturaleza, transfor-
mandose de una excedencia forzosa en otra
voluntaria, con las consecuencias juridicas
pertinentes: que ya no se reconocen tres
afos como periodo de cotizacion efectiva y,
por tanto, como situacién asimilada al alta.
Y habria que anadir algo mas: que, segln
esa argumentacién, la trabajadora perderia
el derecho a reserva de su puesto de traba-
jo que quedaria degradado a un mero dere-
cho de reingreso preferente en la empresa
si hay vacante: art. 46.3 versus 46.5 del ET.
Pero, para poder llegar a tan extremas con-
secuencias, la argumentacién de la recurri-
da deberia contar con algun respaldo legal -
o, al menos, jurisprudencial- del que care-
ce. Segun afirma la recurrida, el "privilegio"
-asi lo denomina- de considerar como coti-
zacion efectiva y situacién asimilada al alta
los periodos de excedencia por cuidado de
hijos se anuda por la Ley a la "dedicacion
exclusiva al cuidado de hijos o familiares".
Pero no hay tal referencia a |Ia
"exclusividad" en el art. 180 de la LGSS y
esta Sala entiende, de acuerdo con la sen-
tencia de contraste y con el Informe del Mi-
nisterio Fiscal, que, en la medida en que el
nuevo trabajo resulta compatible con el cui-
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dado del menor, no se le deben anudar a la
legitima aspiracion de la madre trabajadora
de obtener algunos ingresos -que ha dejado
de obtener precisamente por la excedencia
para el cuidado de hijos- unas consecuen-
cias tan negativas como las que antes he-
mos referido.

Es cierto que la sentencia recurrida afirma
gue su criterio "admitird excepciones en el
caso de desempefio ocasional de trabajos
de poca duracién o a tiempo parcial con
escasa dedicacion horaria, pero en tal caso
la carga de la prueba de que tal trabajo o
dedicacién tiene esa naturaleza marginal
corresponde al trabajador que lo alegue".
Pues bien, esta Sala Cuarta del TS rechaza
esas referencias a lo "ocasional" o a lo
"marginal" por considerarlo -de acuerdo
también con el Informe del Ministerio Fis-
cal- "un criterio que se antoja rigido y estric-
to". En realidad, el Unico criterio vélido es el
gue aplica la sentencia de contraste, a sa-
ber, el de la compatibilidad con el adecuado
cuidado del menor, compatibilidad que si ha
sido alegada y probada, en el hecho proba-
do 3¢9.

Por lo expuesto, se estima el recurso de ca-
sacién para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la representaciéon D2 Maria Cris-
tina , contra la sentencia dictada el 30 de
octubre de 2013 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn, sede de Valladolid, en el recurso de
suplicacion num. 1633/13 , que resolvio el
formulado contra la sentencia del Juzgado
de lo Social num. 3 de Ledn, de fecha 29 de
mayo de 2013 , recaida en autos num.

152/12, seguidos a instancia de D2 Maria Francisco Malfeito
Cristina , contra INSTITUTO NACIONAL DE Natividad
LA SEGURIDAD SOCIAL y TESORERIA GENE- Director Asesoria
RAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, sobre MA- Juridica
TERNIDAD. Revocamos la sentencia recurri- USO-Madrid

da, resolviendo en suplicacidn, estimamos la
demanda. Sin costas.



http://www.uso-madrid.es

PAG. 5. BOLETIN N° 32

www.uso-madrid.es C/Vallehermoso, 78 4° Planta 28015 Madrid



http://www.uso-madrid.es

