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SUMARIO:
Situaciones asimiladas al alta. Trabajadora que encontrandose en el tercer afio de excedencia por
guarda legal tiene un hijo, solicitando la prestacion por maternidad. La extension a tres afios de la
consideracion como cotizacion efectiva, a efectos prestacionales, del periodo de excedencia por cuidado
de hijo que realiz6 la Ley 27/2011, debe aplicarse no solo a las situaciones iniciadas tras la entrada en
vigor de esa Ley (1-1-2013), sino también a las iniciadas con anterioridad y que persistian, sin haber
consumido el periodo de tres afios, cuando se produjo dicha entrada en vigor.

PRECEPTOS:
RDLeg. 1/1995 (TRET), art. 46.3.
RDLeg. 1/1994 (TRLGSS), art. 180.1.
RD 295/2009 (Maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural),
disps. adic. cuarta y trans. segunda.
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ABOGADO/A: RICARDO VELASCO GARCIA,
PROCURADOR: ,

GRADUADO/A SOCIAL: ,

Sent. N° 343-15

Rec. 340/15

llmo. Sr. D. Miguel Azagra Solano. :
Presidente. :

IlImo. Sr. D. Cristébal Iribas Genua. :
lIma. Sra. D2 Mercedes Oliver Albuerne. :

En Logrofio, a once de diciembre de dos mil quince.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, compuesta por los lImos. Sres. citados
al margeny

EN NOMBRE DEL REY
Ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de Suplicacion n° 340/15 interpuesto por EL INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL Y LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL asistido por el Letrado de la Administracién
de la Seguridad Social, contra la sentencia num. 259/15 del Juzgado de lo Social nim. TRES de La Rioja de fecha
veintidds de de mayo de dos mil quince y siendo recurridos D2 Mercedes ., asistido del Letrado D. Ricardo Velasco
Garcia y el MINISTERIO FISCAL, ha actuado como PONENTE EL ILMO. SR. DON Cristébal Iribas Genua.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Seguln consta en autos, por D2 Mercedes se presentd demanda ante el Juzgado de lo Social n° TRES de
La Rioja, contra INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA TESORERIA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL , Y EL MINISTERIO FISCAL por Prestacion de Maternidad.

Segundo.

Celebrado el correspondiente juicio, recayd sentencia con fecha veintidés de mayo de dos mil quince ,
cuyos hechos declarados probados y fallo son del siguiente tenor literal:

"HECHOS PROBADOS:
Primero.

La demandante, nacida el NUMOOO .1980, con DNI n°® NUM001 y NASS NUMO0O02 venia disfrutando de
una excedencia por guarda legal desde el 29.07.2012 y en relacién a su hija Adriana , nacida el NUM003 .2011

Con fecha 5.09.2014 solicit6 su reincorporacion a su empleadora (MEGALAB S.A.) para el 17.10.2014.

Con fecha 15.10.2014 present6 a la empresa nuevo escrito en el que informaba que el NUM004 .2014
habia dado a luz un nuevo hijo y pasaba a disfrutar de maternidad hasta el 14.01.2015, anunciandoles su
intencion de notificar con antelacion su reincorporacién (a jornada ordinaria o reducida) o su acogerse nuevamente
a una excedencia maternal.
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Segundo.

Con fecha 6.10.2014 la actora presentd ante el INSS solicitud de prestacion de maternidad en relacion al
nacimiento de su hijo Juan Luis el NUM004 .2014, dictandose con esa misma fecha Resolucion denegatoria por
no encontrarse en alta o situacion asimilada a la de alta en la fecha del hecho causante de la prestacién, segun lo
dispuesto en el articulo 124.1 LGSS .

Tercero.

Formulada por la trabajadora y contra la anterior, Reclamacion Previa, la misma fue desestimada por
Resolucion de 12.11.2014.

FALLO : Que estimando la demanda interpuesta por D2 Mercedes frente al INSTITUTO NACIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD, debo declarar y declaro el derecho
de la actora a prestacion de maternidad, condenando a las entidades gestoras demandadas a estar y pasar por la
anterior declaracién, con las consecuencias legales y econémicas inherentes a la misma."

Tercero.

Contra dicha Sentencia se interpuso recurso de Suplicacién, por EL INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL Y LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL siendo impugnado de
contrario. Elevados los autos a este Tribunal, se dispuso el pase de los mismos al Ponente para su examen y
resolucién.

Cuarto.

En la tramitacion del presente recurso se han observado todas las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Frente a la sentencia de instancia que ha estimado la demanda y declarado el derecho de la actora a la
prestacion de maternidad, condenando a los demandados INSS y TGSS a estar y pasar por esa declaracién y a
las consecuencias legales inherentes a ella, se interpone por la representacién letrada de dichas entidades
demandadas recurso de suplicacién que articula a través de un Unico motivo, dirigido a la censura juridica
sustantiva, con el adecuado amparo procesal del apartado c¢) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social .

Segundo.

Al no cuestionarse los hechos probados de la sentencia recurrida, de ellos ha de partirse necesariamente
para la resolucion del recurso, pudiendo destacarse de los mismos los siguientes:

1. Desde el 29.07.2012 la actora se hallaba en situacién de excedencia laboral por guarda legal de su hija
nacida el NUM003 .2011.

2. Estando en el tercer afio de esa situacion de excedencia, tuvo un hijo, nacido el NUM004 .2014, y
solicito al INSS la prestacién por maternidad.

3. ElI INSS deneg6 la prestacion por no encontrarse la actora en situacion asimilada a la del alta, al
haberse producido el nacimiento después de transcurridos dos afios desde el inicio de la situacion de excedencia
en la que la demandante se encontraba.

La sentencia recurrida reconoce la prestacion en aplicacion del vigente articulo 180 LGSS por considerar
gue la situacién de asimilada a la de alta durante los tres afios de excedencia por guarda legal que ese precepto
establece, se aplica también a las situaciones de excedencia iniciadas bajo la vigencia del texto anterior de ese
precepto que limitaba a dos afios la consideracién de asimilada al alta a la situaciéon de excedencia por guarda
legal.
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Tercero.

- El motivo del recurso denuncia la infraccion de los articulos 133.ter, en relacién con el articulo 124 de la
Ley General de la Seguridad Social , asi como el articulo 180 de la misma Ley en relacién con la Disposicién
Adicional 42 del Real Decreto 295/2009 .

El articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores dispone: " Los trabajadores tendran derecho a un periodo
de excedencia de duracién no superior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo (...) a contar desde la
fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa ".

El articulo 180.1 de la LGSS, tras la modificacion introducida por el articulo 9.2 de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto , y en vigor desde el 01.01.2013 segun su DF 122, dispone:

" 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
jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad ".

Dicha norma vino a reproducir la redaccién que al citado articulo 180.1 LGSS atribuy6 la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, con la salvedad de ampliar la
consideracion de cotizados a los tres afios de la excedencia que ésta Ultima Ley Organica establecia solo para los
dos primeros.

En aplicacion y desarrollo de las mejoras introducidas por esa Ley Orgénica 3/2007, la Disposicion
Adicional Cuarta n° 1 del RD 295/2009, de 6 de marzo , vino a establecer: " Tendra la consideracion de situacion
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 situacién 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 de la Ley General de la Seguridad Social ".

Estableciendo asimismo su Disposicién Transitoria Segunda que " ...la ampliacién del periodo que se
considera cotizado, llevada a cabo por la modificacién del articulo 180.1 de la Ley General de la Seguridad Social,
y la consideracion como cotizados al 100 por 100 de los periodos a los que se refiere el articulo 180.3 de la misma
ley , se aplicaran, respectivamente, a los periodos de excedencia y reducciones de jornada que se hubieran
iniciado a partir de la entrada en vigor de la mencionada Ley Organica o transcurridos a partir de este momento si
se trata de periodos de excedencia o de reduccion de jornada iniciados con anterioridad que siguieran
disfrutandose en dicha fecha ".

Sostiene la parte recurrente, en sintesis, que la consideracién de cotizacidon efectiva del articulo 180
LGSS, y, por ende, de alta a efectos de la prestacion de maternidad, es una prestacion y la legislaciéon que le es
aplicable es la vigente en el momento del hecho causante, que no es otro que el del inicio de la excedencia, de
manera que habiendo iniciado la demandante la situacién de excedencia por cuidado de hijo en julio de 2012 --
cuando el citado articulo 180 LGSS establecia la consideracion de cotizacion efectiva, a efectos de la prestacion
de maternidad, durante los dos primeros afios de la excedencia-- al producirse el nacimiento del hijo de la actora
en NUMO004 de 2014, es decir, después del transcurso de dos afios de la situacion de excedencia, no se hallaba la
actora en alta o en situacién asimilada indispensable para acceder a la prestacion de maternidad que, por tanto,
no procede reconocer a la demandante.

El motivo ha de ser desestimado por los propios y acertados razonamientos, que esta Sala comparte
integramente, que contiene la sentencia recurrida, por los que concluye que la extension a tres afios de la
consideracién como cotizacion efectiva del periodo de excedencia por cuidado de hijo que realizo la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, al modificar el articulo 180 LGSS , debe aplicarse no solo a las situaciones de excedencia por
cuidado de hijo iniciadas tras la entrada en vigor de esa Ley (producida, en lo que aqui afecta, el 01.01.2013), sino
también a las iniciadas con anterioridad y que persistian, sin haber consumido el periodo de tres afios, cuando se
produjo esa entrada en vigor, y ello porque la citada Ley 27/2011 no ha hecho sino continuar la tendencia
legislativa de ampliar el tiempo de consideracion de alta para la situacion de excedencia por guarda legal, que ha
pasado de un afio inicial de duracion al de dos afios que establecié la LO 3/2007, para finalmente quedar
extendido por la Ley 27/2011 al total de 3 afios que el articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores determina como
de duracion maxima del derecho a la excedencia por cuidado de cada hijo, de manera que si para la ampliacién al
segundo afio establecida por la LO 3/2007 se previd expresamente que la misma se aplicaria a las excedencias
iniciadas con anterioridad a su entrada en vigor que siguieran disfrutandose en esa fecha, y que la Ley 27/2011 no
hace sino ampliar a tres afios la cobertura, manteniendo el restante texto del articulo 180.1 LGSS en los términos
en que fue introducido por la LO 3/2007, no cabe sino considerar, aunque no se haya establecido una especifica
norma de derecho transitorio en esa Ley 27/2011, que la voluntad del legislador no ha sido otra que la de respetar
la aplicacién de la nueva ampliacion en los mismos términos en que se previé para la establecida por la LO
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3/2007, pues ella es la que resulta de una interpretacion histérica del precepto, como asi expresa la sentencia
recurrida, ya que supone el mantenimiento de una coherente y loégica uniformidad en la aplicacion de las sucesivas
ampliaciones que no es expresamente contradicha por la Ley 27/2011, de cuyo contenido o de su silencio no
puede deducirse que la voluntad del legislador haya sido la de imponer una aplicacién de la nueva ampliacién a
las excedencias existentes al tiempo de su entrada en vigor distinta a la que ya se habia establecido, de un modo
expreso, para la anterior ampliacion realizada por la LO 3/2007.

Finalmente cabe afiadir que esa interpretacion es también la que exige la dimensién constitucional del
derecho al cuidado de hijos en cuanto que se trata de uno de los derechos asociados a la maternidad de la mujer
trabajadora amparada por el articulo 14 de la Constitucidn , y, por tanto, la interpretacion y aplicacion de las
normas que a ella se refieren ha de realizarse en la forma que resulte méas favorable a la efectividad del derecho
como asi mantiene el Tribunal Constitucional en, por todas, su sentencia 233/2007, de 5 de noviembre .

En consecuencia, debiendo interpretarse y aplicarse la Ley 27/2011 en el sentido de que la misma impone
la aplicacién transitoria del precepto en los términos expuestos, lo que excluye la cuestién que plantea el
recurrente sobre la necesaria aplicacién de la norma vigente al tiempo del hecho causante, es obligado concluir
gue la actora se encontraba en situacién asimilada al alta al tiempo del nacimiento de su hijo, y, por tanto, que
ostenta el derecho a la prestacion de maternidad que la sentencia recurrida le reconoce.

Cuarto.

En consecuencia con lo expresado, procede desestimar el inico motivo formulado asi como el recurso de
suplicacion y confirmar la sentencia recurrida. Sin que haya lugar a efectuar una expresa condena en costas.

Vistos los articulos citados y demés de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por el Letrado de la Administracién de la Seguridad
Social en nombre y representacién del INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y DE LA
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
namero Tres de los de La Rioja en fecha 22 de mayo de 2015 , correspondiente a los autos 932/2014, seguidos a
instancias de D2 Mercedes frente a la parte recurrente, y en el que ha sido parte el MINISTERIO FISCAL, en
materia de prestacion de maternidad, confirmando la misma en su integridad, sin expresa condena en costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, haciéndoles saber que contra la misma
pueden interponer Recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina, debiendo anunciarlo ante esta Sala en el
plazo de DIEZ DIAS mediante escrito que debera llevar firma de Letrado y en la forma sefialada en los articulos
220 y siguientes de la Ley de Jurisdiccion Social, quedando en esta Secretaria los autos a su disposiciéon para su
examen. Si el recurrente es empresario que no goce del beneficio de justicia gratuita y no se ha hecho la
consignaciéon oportuna en el Juzgado de lo Social, debera ésta consignarse en la Cuenta de Depoésitos y
Consignaciones que esta Sala tiene abierta con el n® 2268-0000-66-0340-15 del SANTANDER, Cddigo de Entidad
0030 y Cadigo de Oficina 8029 pudiendo sustituirse la misma por aval bancario, asi como el depésito para recurrir
de 600 euros que debera ingresarse ante esta misma Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja, en la cuenta arriba indicada. Expidanse testimonios de esta resolucion para unir al Rollo correspondiente y
autos de procedencia, incorporandose su original al correspondiente libro de Sentencias.

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

E./
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