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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANARIAS
Sentencia 1009/2024, de 18 de diciembre de 2024
Sala de lo Social

Rec. n.° 684/2023

SUMARIO:

Prestacion por nacimiento y cuidado de hijos. Requisito de alta o alta
asimilada. Trabajadora que, en la fecha del parto, se encuentra en situacion de
incapacidad permanente total revisable antes de 2 afios, justo en un momento
en que ya existe resolucién de revision de grado, pero con efectos econémicos
hasta el ultimo dia del mes. La situacion de incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez, mientras se esta percibiendo la pensién, ni
determinan el alta en régimen alguno de la Seguridad Social, ni se contemplan
como situaciones asimiladas al alta en el articulo 36 del Real Decreto 84/1996,
y ello incluso en el supuesto contemplado en el articulo 48.2 del Estatuto de los
Trabajadores (incapacidad permanente con revisibn por previsible mejoria
antes de dos afos), en el que el pensionista tiene simplemente suspendido su
contrato de trabajo, situaciéon de mera suspension y finalizacion probable de la
pensién de incapacidad permanente que hace un tanto inexplicable que desde
el punto de vista reglamentario no se haya tenido en cuenta como posible
situacion asimilada al alta, en ciertos casos y circunstancias. Mas aldn cuando
jurisprudencialmente la antigua invalidez provisional, que en buena medida es
el precedente de la actual incapacidad permanente revisable, se venia
considerando situacién asimilada al alta. En el supuesto analizado, en el mes
de junio de 2022, cuando el INSS revis6 la incapacidad permanente de la
demandante, la actora no estaba, ciertamente, en situacién de alta, pues era
pensionista de incapacidad permanente. Pero ya en ese mes la demandante se
encontraba no solo embarazada, sino evidentemente en avanzado estado de
gestacion, pues dio a luz justo el dia antes de finalizar los efectos econémicos
de la pension de incapacidad permanente, y dos dias antes de volver a ser
dada de alta por su empleadora, porque, por lo que resulta de los hechos
probados y antecedentes no cuestionados, la demandante tuvo un
comportamiento diligente en cuanto recibié la resolucion del INSS revisando
por mejoria la incapacidad permanente total (resolucion fechada el 13 de junio
y que la demandante ya conocia el 20 de ese mes), informando a la empresa
de esa resolucién y de su voluntad de reingresar al trabajo. Si la demandante
no pudo ser dada de alta antes de dar a luz fue exclusivamente porque el INSS
prorrogoé la pension de incapacidad permanente hasta el 30 de junio de 2022, y
esto coloca a la trabajadora en una particular e inaceptable situacion de
desproteccion para el supuesto de sobrevenir la contingencia determinante de
otra prestacion en ese concreto periodo en el que ya se sabe que la situacion
de incapacidad permanente no va a mantenerse, especialmente en casos de
contingencias, como el nacimiento de hijo, en el que la trabajadora tiene muy
poco control sobre la fecha concreta en la que puede producirse el hecho
causante, y en el que entran en juego no solo los intereses de la demandante,
sino los de su hijo recién nacido. Ante todas estas circunstancias, debe
aplicarse la interpretacion no formalista del requisito de estar en alta o situacion
asimilada, porque si en la fecha del parto la demandante no estaba en situacion
de alta, lo fue por causas que escapaban a su control, por no poder solicitar
reincorporarse a su empresa hasta tanto se mantuvieran los efectos
econémicos de la incapacidad permanente (que se prorrogd hasta el 30 de
junio pese a que ya desde el 13 de junio el Instituto Nacional de la Seguridad
Social consideraba que no procedia tal situacion de incapacidad permanente),
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pese a que la misma si que estaba en alta cuando se le reconocié la
incapacidad permanente total revisable, y mostr6é su voluntad de volver a estar
en alta en cuanto supo que se iba a extinguir tal pension.
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Magistrados

D./D2. MARIA CARMEN GARCIA MARRERO
D./D2. FELIX BARRIUSO ALGAR (Ponente)

En Santa Cruz de Tenerife, a 18 de diciembre de 2024.

Dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, sede de
Santa Cruz de Tenerife, en el Recurso de Suplicacion nimero 684/2023, interpuesto por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, frente a
la Sentencia 100/2023, de 1 de junio, del Juzgado de lo Social n°. 7 de Santa Cruz de Tenerife
en sus Autos de Seguridad Social 785/2022, sobre prestaciones por nacimiento y cuidado de
hijos. Habiendo sido ponente el Magistrado D. Félix Barriuso Algar, quien expresa el parecer de
la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.

Por parte de D2. Salome se presentd el dia 26 de septiembre de 2022 demanda frente
al Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, en la
cual alegaba que la demandada le habia denegado la prestacion derivada de nacimiento y
cuidado de hijos basandose en que la actora no estaba en situacion de alta o asimilada al
producirse el hecho causante; la demandante no estaba conforme, manifestando que hasta el 1
de julio de 2022 habia estando en situacion de incapacidad permanente total revisable; que el
Instituto Nacional de la Seguridad Social acordd el 17 de junio de 2021 la revisién por mejoria,
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con fecha de efectos de 1 de julio; y que, estando la actora embarazada, inicié un proceso de
incapacidad temporal el 20 de junio, que finalizé el 28 de ese mismo mes, al dar a luz a su hijo
al dia siguiente. Terminaba solicitando que se dictara sentencia por la que se declarase el
derecho de la demandante al percibo de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor, con
todo lo demés a que en Derecho hubiera lugar.

SEGUNDO.

Turnada la anterior demanda al Juzgado de lo Social nimero 7 de Santa Cruz de
Tenerife, autos 785/2022, en fecha 22 de mayo de 2023 se celebrd juicio en el cual la parte
demandada se opuso a la demanda, reconociendo que, efectivamente, la demandante tenia
desde mayo de 2021 una incapacidad permanente total revisable por mejoria antes de dos
afos, revisién que se produjo en junio de 2022, acordandose a nivel interno del Instituto
Nacional de la Seguridad Social tramitar la baja de la pensién el 8 de junio, aunque con abono
de la pension hasta el 30 de ese mes; que la empleadora de la demandante no tramit6 el alta
hasta el 1 de julio; y aunque se expidiera parte de incapacidad temporal entre el 20 y el 28 de
junio, a esas fechas la demandante tampoco estaba en alta, como no lo estaba cuando dio a
luz el NUMOOO.

TERCERO.

Tras la celebracién de juicio, por parte del Juzgado de lo Social se dicté el 1 de junio de
2023 sentencia con el siguiente Fallo: "Estimo integramente la demanda presentada por DNA.
Salome contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, y en consecuencia, declaro el derecho de la actora al percibo de la
prestacion por nacimiento y cuidado de menor durante el periodo devengado desde el
nacimiento el dia NUMO000/2022 hasta el 18/10/2022, con una base reguladora de 1.168,15
euros/mes, con todos los efectos legales y econdmicos que lleve aparejado, revocando la
resolucién denegatoria de fecha 18/07/2022, y condenando al organismo demandado a estar y
pasar por dicha declaracion"”.

CUARTO.

Los hechos probados de la sentencia de instancia tienen el siguiente tenor literal:
"PRIMERO.- Dia. Salome, con DNI NUMO0O1, nacida el NUM002/1982, afiliada al Régimen
General de la Seguridad Social con namero NUMO0O03, fue declarada en situacion de
incapacidad permanente total por resolucion de fecha 12/05/2021 hasta que se procedidé su
revision declardndola no afecta ninguiin grado y apta para la incorporacién con fecha de efectos
el 01/07/2022, (folio 38 y 39, -resolucién del a Direccion Provincial del INSS-).

SEGUNDO.- La actora estuvo en situacién de IT del 20/06/2022 al 28/09/2022, (folio
34, -parte de baja y alta-).

TERCERO.- La actora dio a luz el dia NUMO000/2022, (folio 23, -certificado de
nacimiento-).

CUARTO.- La actora disfrutd6 de permiso de maternidad durante el periodo del
NUMO000/2022 al 18/10/2022, (folio 33, -certificado-).

QUINTO.- La empresa empleadora le dio de alta en el Régimen General de la
Seguridad Social con efectos el 01/07/202, (folio 37, -vida laboral-).

SEXTO.- Solicitada la prestacion por nacimiento y cuidado de menor por parto el dia
15/07/2022 (folio 20 a 22), fue denegada por resolucién del INSS de fecha 18/07/2022 por no
encontrarse en sita 0 en situacion asimilada al alta en el momento del hecho causante
(nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcién o acogimiento), de acuerdo a lo
establecido en los articulos 165y 178 de TRLGSS, y los articulos 3, 4, 23y 24 del RD
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regular las prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural, (folio 26).

SEPTIMO.- La base reguladora de la actora es de 1.168,15 euros/mes, (expediente)".

QUINTO.
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Por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social se interpuso recurso de suplicacién contra la anterior sentencia; dicho recurso
de suplicacién fue impugnado por la demandante.

SEXTO.

Recibidos los autos en esta Sala de lo Social el 26 de julio de 2023, los mismos fueron
turnados al ponente designado en el encabezamiento, sefialandose para deliberacion y fallo el
dia 17 de diciembre de 2024.

SEPTIMO.

En la tramitacion de este recurso se han respetado las prescripciones legales, a
excepcion de los plazos dado el gran nimero de asuntos pendientes que pesan sobre este
Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.

Se mantienen en su integridad los hechos probados de la sentencia de instancia, al
haberse desestimado los motivos de revision factica planteados, por las razones que se
expondran en los siguientes fundamentos de derecho.

SEGUNDO.

A la demandante se le reconocio por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, en
mayo de 2021, una incapacidad permanente total revisable por previsible mejoria antes de dos
afios (con suspensién del contrato de trabajo). En expediente de revisién de grado en el mes
de junio de 2022 se acordé dejar sin efecto la pensién de incapacidad permanente por mejoria
funcional, manteniéndose no obstante el abono de la pensién hasta el 30 de junio de 2022. En
el mes de junio de 2022, sin embargo, la demandante estaba embarazada, por lo que, después
de recibir la resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social acordando la revisién de
grado, acucié al servicio publico de salud, que expidi6 parte de incapacidad temporal con
efectos de 20 de junio de 2022, y el NUMOOO la demandante dio a luz. La empresa para la que
trabaja la actora, sin embargo, tramité el alta con efectos de 1 de julio de 2022, dia siguiente a
la extincion de la pensiéon de incapacidad permanente. Tras solicitar la demandante el
reconocimiento de las prestaciones derivadas de nacimiento y cuidado de hijos, el Instituto
Nacional de la Seguridad Social la deneg6 en julio de 2022 basandose que, a la fecha del
hecho causante (en este caso, el parto), la demandante no estaba en situaciéon de alta ni
asimilada. Contra esta resolucién se interpone la demanda rectora de los autos, en el que se
pretende el reconocimiento de la prestacién por nacimiento de hijos. La sentencia de instancia
estima la demanda, argumentando que si hasta el 30 de junio de 2022 la demandante seguia
siendo beneficiaria de la pension de incapacidad permanente total, entonces a la fecha del
parto se debia considerar en situacion de alta, y que en todo caso como no hubo solucién de
continuidad entre el fin de la incapacidad temporal y el inicio de la maternidad, de acuerdo con
el articulo 10.4.2° RD 295/2009 también se debia considerar en situacion de alta. Disconforme
con esta sentencia, la recurre en suplicacion la demandada, pretendiendo que se revoque y en
su lugar la Sala dicte otra que desestime totalmente la demanda, para lo cual formula dos
motivos para la revision de los hechos probados, por el 193.b) de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social, y luego otro de examen de infracciones de normas sustantivas o de la
jurisprudencia, del 193.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. El recurso ha sido
impugnado por la demandante, quien se opone al mismo, pide que se desestime, y que se
confirme la sentencia de instancia.

TERCERO.
Examinando en primer lugar el motivo de revisién de hechos, con caracter general

debe recordarse que aunque el articulo 193.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social permita a la Sala de Suplicacion revisar los hechos declarados probados, a la vista de
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las pruebas documentales y periciales practicadas, este motivo de recurso esta sujeto a una
serie de limites sustantivos, como son:

1°) La revision de hechos no faculta al tribunal de suplicacion (pues este recurso no es
una segunda instancia, sino un recurso extraordinario) a efectuar una nueva valoracién global y
conjunta de la prueba practicada e incorporada al proceso, sino que la misma debe operar
sobre prueba documental o pericial que demuestre patentemente el error de hecho.

2°) No es posible, como regla general, admitir la revision factica de la sentencia
impugnada con base en las mismas pruebas que la sirvieron de fundamento, en cuanto no es
aceptable sustituir la percepcion que de ellas hizo el Juzgador, por un juicio valorativo personal
y subjetivo de la parte interesada (sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 16
de diciembre de 1967, 18 y 27 de marzo de 1968, 8 y 30 de junio de 1978, y 2 de mayo de
1985). Todo ello exceptuando los casos en los que la valoracion efectuada en instancia de
tales documentos o periciales se evidencie como claramente irrazonable, por extraer hechos
que de ninguna manera puedan sustentarse en los documentos que se supone han sido
valorados, o haberse omitido sin justificacion datos que resulten claramente de los mismos y no
estén contradichos por otros medios de prueba, o haberse efectuado la valoraciébn con
apartamiento de las mas elementales reglas de la logica (sentencias del Tribunal Constitucional
225/2005, de 12 de septiembre 0 214/1999, de 29 de noviembre).

3°) En el supuesto de documentos o pericias contradictorias y en la medida que de
ellos puedan extraerse conclusiones contrarias e incompatibles, debe prevaler la soluciéon
factica realizada por el Juez o Tribunal de Instancia, 6rgano judicial soberano para la
apreciacion de la prueba (Sentencias del Tribunal Constitucional 44/1989, de 20 de
febrero y 24/1990 de 15 de febrero), siempre que esa libre apreciacion llevada a cabo en
instancia sea razonable (Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 2 de
marzo de 1980, 10 de octubre de 1991, 10 de mayo, 16 de diciembre de 1993, o 10 de marzo
de 1994).

4% De igual manera, los documentos privados que hayan sido impugnados en su
autenticidad por la contraparte y no hayan sido adverados no pueden fundamentar una revision
de los hechos probados, pues tales documentos se han de valorar conforme a las reglas de la
sana critica, puestos en relacién con el resto de prueba y elementos de conviccién, y no cabe
atribuir a los mismos valoracién tasada alguna (articulos 319 y 326 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacion con los articulos 1218 a 1230 del Cédigo Civil).

59 Los documentos o pericias en los que se fundamente la revision han de poner de
manifiesto el error de manera clara, evidente, directa y patente, de forma contundente e
incuestionable, sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o argumentaciones mas o
menos légicas, naturales y razonables, y superando la valoracién global de la prueba que haya
podido hacer la sentencia de instancia. Esto significa que el error judicial de valoracion de la
prueba no puede deducirse de poner en relacion el documento o pericial con otros medios de
prueba, ni infiriendo hechos o conclusiones que no resulten de forma directa del documento, ni
cuando lo que se afirme en el documento esté contradicho o matizado por otras partes del
mismo documento o por otros medios de prueba.

6°) La revisién pretendida ha de ser trascendente a la parte dispositiva de la sentencia,
en principio con potenciales efectos modificadores de ésta, pues el principio de economia
procesal impide incorporar hechos cuya inclusion no conduzca a nada practico. No obstante, se
puede admitir la revision cuando la misma refuerza argumentalmente el pronunciamiento de
instancia (sentencias de la Sala IV del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2012, recurso
19/2011, o 15 de diciembre de 2015, recurso 34/2015, entre otras). Y, en general, que la Sala
de suplicacion considere intrascendente la modificacion solicitada no deberia justificar por si
sola la desestimacién de la misma, si se cumplen el resto de requisitos para la admision de la
propuesta, porque en casacién para unificacién de doctrina el Tribunal Supremo puede apreciar
trascendencia del hecho aunque en suplicacién se haya negado la misma (sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2014, recurso 1515/2013, y las que en ella se citan).

CUARTO.
Desde un punto de vista formal, es doctrina judicial consolidada que en la articulacion

del motivo de revision factica del 193.b de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social se han
de cumplir los siguientes requisitos (en parte, ahora recogidos en el articulo 196.3 de la Ley):
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1°) Ha de sefialarse con precision cual sea el hecho afirmado, negado u omitido que se
entienda equivocado, contrario a los acreditados o que consten con evidencia y no se hayan
incorporado al relato factico.

2°) El recurrente ha de ofrecer un texto alternativo concreto a figurar en la narracion
tildada de errénea, bien sustituyendo a alguno de sus puntos, bien suprimiéndolos, bien
complementandolos (sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2022,
recurso 2429/2019).

3°) Al igual que es exigible a los hechos probados de la sentencia, el texto alternativo
propuesto solo ha de contener verdaderos hechos u extremos necesitados de prueba (como la
costumbre, el Derecho extranjero, o normas no publicadas), pero no normas juridicas incluidas
en el principio "iura novit curia" por estar publicadas en un diario oficial; tampoco puede incluir
conceptos o valoraciones juridicas, especialmente si esas valoraciones juridicas son
predeterminantes del fallo porque implican, explicita o implicitamente, resolver extremos
juridicamente controvertidos.

4°) El recurso ha de citar pormenorizadamente los documentos o pericias de los que se
estime se desprende la equivocacion del juzgador, sin que sea dable admitir su invocacion
genérica ni plantearse revisién de cuestiones facticas no discutidas a lo largo del proceso. La
cita global y genérica de documentos carece de valor y operatividad a efectos del recurso
(sentencias de la Sala IV del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1995).

5°) También el recurrente tiene la carga de fundamentar el motivo, exponiendo de
forma adecuada las razones por las que el documento o documentos acreditan o evidencian la
existencia del error que se denuncia (sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 26 de
septiembre de 1995), y su trascendencia a efectos de resolver.

6°) Finalmente, debe haber una correspondencia entre la declaracion contenida en el
documento y la rectificacién que se propone (sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 3
de mayo de 2001); es decir, el texto alternativo ha de resultar de forma directa e inmediata del
documento o pericia en la que se base el motivo.

QUINTO.

La recurrente solicita en primer lugar que se modifique el hecho probado 2°, afiadiendo
al mismo que la incapacidad temporal iniciada en junio de 2022 no tenia efectos porque la
demandante no estaba de alta 0 en situacion asimilada. Para tal adicion, la entidad gestora no
sefiala documento alguno que evidencie el error del juzgador y del que pueda resultar de forma
directa el texto que pretende afadirse al relato factico. El texto alternativo que se propone es el
siguiente: "La actora acude a su Médico de cabecera quien le emite parte de baja con fecha
20/06/2022 y alta el 28/09/2022" (folio 34). Dicho proceso de incapacidad temporal no tiene
efectos por no estar la trabajadora en alta o situacién asimilada en el momento del hecho
causante".

SEXTO.

La modificacién no puede estimarse, en primer lugar por defectos graves en la
formulacién del motivo, ya que se pretende una revision de los hechos probados sin concretar
el documento o pericia que fundamente tal revision (articulo 196.3 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social). Y en segundo lugar porque la mayor parte del texto alternativo no contiene
un hecho, sino una valoracion juridica predeterminante del Fallo, al pretender afirmar que la
situacién de la demandante a 20 de junio de 2022 no podia considerarse asimilada al alta.

SEPTIMO.

En segundo lugar, la entidad gestora pretende la supresion del hecho probado 7°,
alegando que el certificado en el que se ha basado la juzgadora no puede ser correcto, porque
en el mes de mayo de 2022 la demandante no estaba en alta y cotizando, sino en incapacidad
permanente.

OCTAVO.

La designacion del documento en el que se ampara la revisibn es completamente
genérica, pues la recurrente se limita a censurar el "certificado" (la sentencia de instancia no
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identifica de esa manera el ignoto documento que ha tenido en cuenta) en el que se
supuestamente se habria basado el hecho probado, pero no dice donde puede encontrarse tal
documento a efectos de que la Sala pudiera revisarlo. Esto obliga a desestimar el motivo,
aunque, en todo caso, debe sefialarse que el ordinal 7° del relato factico de la sentencia de
instancia no puede considerarse que tenga valor de hecho probado, pues la "base reguladora"
de la prestacién reclamada en la demanda no es un "hecho" (como puede ser el importe de una
concreta base de cotizacion en un mes dado), sino una valoracién juridica, pues una base
reguladora se calcula aplicando, a determinados datos de hecho (como pueden ser las bases
de cotizacién) las correspondientes normas legales o reglamentarias de fijacion de la base
reguladora.

NOVENO.

En censura juridica la entidad gestora denuncia infraccién, por errénea interpretacion,
de los articulos 165y 178 de la Ley General de la Seguridad Social y 10.4.2° del Real Decreto
295/2009, de 6 de marzo, en relacion con el articulo 36 del Real Decreto 84/1996, de 26 de
enero. Tras recordar que para el reconocimiento de la prestacién por nacimiento y cuido de
menor debe cumplirse el requisito esencial de situacion de alta o asimilada al alta, sefiala que a
la fecha de nacimiento del hijo de la demandante, el NUMOOO de 2022, la demandante era
pensionista de incapacidad permanente total, y por tanto no se encontraba en situacion de alta,
sin que tal situacion esté incluida entre las asimiladas al alta de acuerdo con el articulo 36 del
Real Decreto 84/1996, y sin que tampoco pueda darse validez a la incapacidad temporal
iniciada el 20 de junio de 2022, porque a esa fecha la demandante tampoco estaba en
situacién de alta o asimilada al alta, por lo que tal situacidon de incapacidad temporal tampoco
puede considerarse situacion de alta o asimilada.

DECIMO.

Como se alega en el recurso, el articulo 178 de la Ley General de la Seguridad Social,
como requisito para el reconocimiento de la prestaciéon por nacimiento y cuidado de menor,
incluye en primer lugar el previsto con caracter general en el articulo 165.1 de la Ley General
de la Seguridad Social, esto es, estar en situacion de alta o asimilada al alta al sobrevenir la
contingencia o situacion protegida, que en este caso seria el nacimiento del hijo de la
demandante el NUMOOO de 2022. El articulo 166 de la Ley General de la Seguridad
Social contempla varias situaciones que se asimilan al alta (la situacién legal de desempleo
total durante la que el trabajador perciba prestacibn por dicha contingencia; el periodo
correspondiente a vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas con
anterioridad a la finalizacién del contrato de trabajo), pero en general delega la concrecién de
las situaciones asimiladas al alta al desarrollo reglamentario (166.3). El principal desarrollo
reglamentario de las situaciones asimiladas al alta se contiene en el articulo 36 del Real
Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social, y, para la prestacion objeto del presente procedimiento, habria de estarse a
lo previsto en el articulo 4 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural (que no se invoca en el recurso).

UNDECIMO.

Tiene razén la recurrente cuando denuncia que la situacién de incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez, mientras se esta percibiendo la pension, ni determinan el alta
en régimen alguno de la Seguridad Social, ni se contemplan como situaciones asimiladas al
alta en el articulo 36 del Real Decreto 84/1996, y ello incluso en el supuesto contemplado en
el articulo 48.2 del Estatuto de los Trabajadores (incapacidad permanente con revision por
previsible mejoria antes de dos afios), en el que el pensionista tiene simplemente suspendido
su contrato de trabajo, situacion de mera suspension y finalizacion probable de la pension de
incapacidad permanente que hace un tanto inexplicable que desde el punto de vista
reglamentario no se haya tenido en cuenta como posible situacion asimilada al alta, en ciertos
casos y circunstancias. Mas auln cuando jurisprudencialmente la antigua invalidez provisional,
que en buena medida es el precedente de la actual incapacidad permanente revisable, se
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venia considerando situacion asimilada al alta (sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de
23 de diciembre de 2005, recurso 5282/2004, y las que en ella se citan).

DUODECIMO.

En el presente caso, de los hechos probados y antecedentes no cuestionados resulta
que la demandante, hasta el 30 de junio de 2022 se encontraba, precisamente, en la
suspension del contrato de trabajo contemplada en el articulo 48.2 del Estatuto de los
Trabajadores, pues la incapacidad permanente total que le habia sido reconocida en mayo de
2021 lo era con previsidon de revision por mejoria antes de dos afios, y de ahi que la
incapacidad permanente fuera revisada en junio de 2022 y la empleadora de la demandante
volviera a darla de alta al dia siguiente de finalizar los efectos econdmicos de la pensién de
incapacidad permanente (hecho probado 5°).

DECIMOTERCERO.

Pero debe observarse que tanto en el articulo 166 de la Ley General de la Seguridad
Social, como en el articulo 36 del Real Decreto 84/1996, el listado de situaciones asimiladas al
alta no es cerrado, sino abierto. Y la jurisprudencia, de manera reiterada (por
ejemplo, sentencias de la Sala IV del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2017, recurso para
unificacién de doctrina 2686/2015; 23 de octubre de 2018, recurso para unificacién de doctrina
3599/2016, y las que en ella se citan) viene, desde muy antiguo, haciendo una interpretacion
flexible y humanizadora del requisito del alta, ponderando las circunstancias de cada caso
concreto con el fin de evitar supuestos no justificados de desprotecciébn por causas no
imputables al beneficiario ("circunstancias ajenas a la voluntad del trabajador que impiden la
conservacion del alta o de una situacion asimilada al alta cuando realmente existia o estaba
desarrollandose una situacion que hubiera debido ser objeto de proteccién especifica por la
Seguridad Social"), y muy en especial en las prestaciones de incapacidad permanente o las
derivadas de muerte y supervivencia; por ejemplo, cuando si concurre la situacién de alta
cuando se inicia el acontecer que conduce al hecho causante y es fundadamente explicable
que se hayan descuidado los resortes legales prevenidos para continuar en alta, por concurrir
una racional dificultad o inutilidad de la inscripcion en la oficina de empleo.

DECIMOCUARTO.

En el mes de junio de 2022, cuando el Instituto Nacional de la Seguridad Social revisé
la incapacidad permanente de la demandante, la actora no estaba, ciertamente, en situacion de
alta, pues era pensionista de incapacidad permanente. Pero ya en ese mes la demandante se
encontraba no solo embarazada, sino evidentemente en avanzado estado de gestacién, pues
dio a luz justo el NUMOOO de 2022, el dia antes de finalizar los efectos econémicos de la
pensién de incapacidad permanente, y dos dias antes de volver a ser dada de alta por su
empleadora, porque, por lo que resulta de los hechos probados y antecedentes no
cuestionados, la demandante tuvo un comportamiento diligente en cuanto recibié la resolucion
del Instituto Nacional de la Seguridad Social revisando por mejoria la incapacidad permanente
total (resolucién fechada el 13 de junio y que la demandante ya conocia el 20 de ese mes),
informando a la empresa de esa resolucion y de su voluntad de reingresar al trabajo. Si la
demandante no pudo ser dada de alta antes de dar a luz fue exclusivamente porque el Instituto
Nacional de la Seguridad Social prorrogé la pensién de incapacidad permanente hasta el 30 de
junio de 2022, y esto coloca a la trabajadora en una particular e inaceptable situacién de
desproteccién para el supuesto de sobrevenir la contingencia determinante de otra prestacion
en ese concreto periodo en el que ya se sabe que la situacién de incapacidad permanente no
va a mantenerse, especialmente en casos de contingencias, como el nacimiento de hijo, en el
que la trabajadora tiene muy poco control sobre la fecha concreta en la que puede producirse
el hecho causante, y en el que entran en juego no solo los intereses de la demandante, sino los
de su hijo recién nacido.

DECIMOQUINTO.

Ante todas estas circunstancias, debe aplicarse la interpretacion no formalista del
requisito de estar en alta o situacion asimilada, porque si a NUMOO0O de 2022 la demandante no
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estaba en situacion de alta, lo fue por causas que escapaban a su control, por no poder
solicitar reincorporarse a su empresa hasta tanto se mantuvieran los efectos econémicos de la
incapacidad permanente (que se prorrogd hasta el 30 de junio pese a que ya desde el 13 de
junio el Instituto Nacional de la Seguridad Social consideraba que no procedia tal situacién de
incapacidad permanente), pese a que la misma si que estaba en alta cuando se le reconocié la
incapacidad permanente total revisable, y mostré su voluntad de volver a estar en alta en
cuanto supo que se iba a extinguir tal pensién. De tal modo que la conclusion alcanzada en la
sentencia de instancia, aunque por diferentes argumentos, ha de ser mantenida, y el recurso
debe ser desestimado.

DECIMOSEXTO.

Gozando la parte vencida de beneficio de justicia gratuita por disposicion legal, al ser
entidad gestora de la seguridad social (articulo 2.b de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita), de conformidad con el articulo 235 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social, no procede la imposicién de costas.

FALLAMOS

Desestimamos integramente el recurso de suplicacion presentado por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, frente a
la Sentencia 100/2023, de 1 de junio, del Juzgado de lo Social n°. 7 de Santa Cruz de Tenerife
en sus Autos de Seguridad Social 785/2022, sobre prestaciones por nacimiento y cuidado de
hijos, la cual se confirma en todos sus extremos. Sin expresa imposicibn de costas de
suplicacion.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 7 de Santa Cruz de
Tenerife, con testimonio de la presente una vez firme esta sentencia.

Notifiquese esta Sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal y librese
testimonio para su unién al rollo de su razén, incorporandose original al Libro de Sentencias.

Se informa a las partes que contra esta sentencia cabe Recurso de Casacién para
Unificacion de Doctrina, que se preparara por las partes o el Ministerio Fiscal por escrito ante
esta Sala de lo Social, dentro de los diez dias siguientes a la natificacion de la sentencia, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 220y 221 de la Ley 36/2011, de 11 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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