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SUMARIO:

RETA. Subsidio por nacimiento. Fraude de ley. Trabajadora embarazada que realiza labores de limpieza
en el kebab del que es titular su marido, que antes realizaba el mismo, a lo que se suma que con anterioridad
no habia contratado dichos servicios con ninguna empresa externa o trabajador concreto, ni tampoco
efectud contratacion alguna posterior para sustituir a la actora tras el parto. Alegacion por el INSS de que lo
importante no es solo la prestacion de servicios sino la finalidad que ésta persigue. Se excluye la existencia
de fraude de ley incluso aunque la finalidad de dicha prestacion de servicios fuera lucrar la prestacion de
maternidad. Las indicadas labores de limpieza resultaban indispensables para la explotacion del negocio,
sin que el hecho de que con anterioridad las asumiese el marido de la actora conviertan las referidas tareas
en innecesarias, como tampoco el que después del parto de la actora no se contratase a nadie para
sustituirla, pues no es lo mismo que la remuneracién de la trabajadora se quede dentro de la economia
familiar de esta y de su esposo a que dicha remuneracion vaya a parar a alguien ajeno. Ademas, es preciso
subrayar que el fraude de ley no se presume, sino que ha de acreditarse por quien lo invoca, si bien su
acreditacién puede hacerse mediante pruebas directas o indirectas, como la de presunciones. No existen
datos objetivos que evidencien que la contrataciéon de la trabajadora como limpiadora en el kebab, de
titularidad de su marido, fuera una mera cobertura para lucrar indebidamente la prestacién por nacimiento,
sino que, por el contrario ha quedado acreditado que dicha contratacién obedecié a una real y efectiva
prestacion de servicios, lo que excluye el caracter fraudulento.

PRECEPTOS:

RDLeg. 8/2015 (TRLGSS), arts. 178, 314 y 318 a).
Cadigo Civil, art. 6.4.
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En Valencia, a quince de diciembre de dos mil veinte.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana ha dictado la siguiente,
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SENTENCIA NUM. 004410/2020

En el recurso de suplicacién 000977/2020, interpuesto contra la sentencia de fecha 13 de febrero de 2020,
dictada por el JUZGADO DE LO SOCIAL N° 7 DE VALENCIA, en los autos 000207/2019, seguidos sobre
maternidad, a instancia de Marina , contra INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, y en los que es
recurrente INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, ha actuado como ponente la lima. Sra. D2, Teresa
Pilar Blanco Pertegaz.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La sentencia recurrida dice literalmente en su parte dispositiva: "FALLO: Se estima la demanda de Marina,
se deja sin efecto la resolucién del INSS de fecha 31.1.2017 y se condena a dicha entidad gestora a pagar a la
actora el subsidio de maternidad.".

Segundo.

En la citada sentencia se declaran como HECHOS PROBADOS los siguientes: "PRIMERO. La
demandante, Marina (NIE NUMOOO), se encontraba de alta en el RETA como familiar colaborador de su marido,
Jose Ramon, con efectos desde el dia

1.12.2017, en el kebab, de comida para llevar, de la CALLEOOO NUMO002, en Valencia. La actora, que hasta
entonces nunca habia estado de alta en la Seguridad Social (afirma que entré en Espafia por primera vez en
septiembre de 2017), habia cursado el alta en el RETA, estando embarazada, para labores de limpieza en el kebab,
que antes habia venido desarrollando su marido. SEGUNDO. En fecha NUM001.2018 la actora, que llevaba ya 203
dias de alta en el RETA, dio a luz, inicié el descanso por maternidad y solicitd del INSS el reconocimiento de la
prestacion por maternidad. TERCERO. Por resolucién del INSS de fecha 7.12.2018 se le deneg6 el derecho a la
prestacion de maternidad, por actuacién fraudulenta para percibirla. CUARTO. Disconforme con dicha resolucion la
demandante formulé reclamacion previa, que fue desestimada por resolucién del INSS de fecha 7.2.2019.".

Tercero.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacién por la parte demandada, habiendo sido
impugnado. Recibidos los autos en esta sala, se acord6 la formacién del rollo correspondiente y su pase al ponente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Frente a la sentencia del Juzgado de lo Social n° Siete de los de Valencia que estima la demanda sobre
prestacion de maternidad, interpone recurso de suplicacion la Letrada de la Administracién de la Seguridad Social
a través de cuatro motivos. Recurso que ha sido impugnado de contrario, conforme se expuso en los antecedentes
de hecho.

Los tres primeros motivos se introducen al amparo del apartado b del art. 193 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LRJS) y tienen como objeto la revision de los hechos declarados probados. Antes de entrar en
el examen de los mismos conviene recordar lo manifestado por nuestro Alto Tribunal en sentencia de 20 de junio de
2006, recurso n° 189/2004, en doctrina perfectamente extrapolable al recurso de suplicacién, dada su naturaleza
extraordinaria, subrayada incluso por el Tribunal Constitucional (véase su sentencia 71/02, de 8 de abril), y segun
la cual "para que la denuncia del error pueda ser apreciada en este recurso excepcional de casacion, es precisa la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que se concrete con claridad y precisién el hecho que haya sido negado
u omitido en el relato factico. b) Que tal hecho resulte de forma clara, patente y directa de la prueba documental o
pericial obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas y sin recurrir a la alegacion de prueba
negativa, consistente en invocar la inexistencia de prueba que respalde las afirmaciones del juzgador. c) Que se
ofrezca el texto concreto a figurar en la narracion que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno
de sus puntos, bien complementandolos. Y d) Que tal hecho tenga trascendencia para modificar el fallo de instancia
( SSTS 02/06/92 -rec. 1959/91-; 31/03/93 -rec. 2178/91-; 26/09/95 -rec. 372/95-; 04/10/95 -rec. 45/95-; 04/11/95 -
rec. 680/95-; 21/12/98 -rec. 1133/98-; 24/05/00 -rec. 3223/99-; 03/05/01 -rec. 2080/00-; 19/02/02 -rec. 881/01-;
12/03/02 -rec. 379/01-; 07/03/03 -rec. 96/02-; 15/07/03 -rec. 7/03-; 27/01/04 -rec. 65/02-; 06/07/04 -rec. 169/03-;
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12/07/04 -rec. 166/03-; 17/09/04 -rec. 108/2003-; 29/12/04 -rec. 54/04-; 18/04/05 -rec. 3/04-; 18/05/05 -rec. 140/02-
; 15/06/05 -rec. 191/04-; 27/07/05 -rec. 13/04-; 22/09/05 -rec. 193/04-; 10/10/05 -rec. 180/04 -)."

Conforme a los anteriores criterios se resolvera sobre las modificaciones interesadas.

La primera de ellas afecta al hecho probado primero para que se adicione al final del mismo que el puesto
de kebab del marido de la actora no tiene terraza ni mesas, siendo el horario de 20:00 h. hasta 4h.

La adicién interesada se sustenta en el Informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y no puede
prosperar, aunque se desprenda del mismo, por ser irrelevante para variar el sentido del fallo de la resolucién
recurrida, ya que el trabajo para el que fue contratada la actora consistia en la limpieza del "kebab" y dicha actividad
se ha de llevar a cabo tanto si el "kebab" tiene mesas como si no, careciendo asimismo de trascendencia la resefia
del horario de apertura del "kebab" a efectos de dilucidar si la prestacion de servicios de la demandante es
fraudulenta o no.

La segunda modificacion concierne también al hecho probado primero para que se adicione como Ultimo
inciso del mismo, segundo pérrafo, el siguiente: "Hasta la contratacion de la trabajadora las labores de limpieza del
Kebab las realizaba Jose Ramén o en su caso algin trabajador que temporalmente tenia contratado en el kebab,
sin que desde el afio 2012 se haya contratado a ninguna empresa o algun servicio externo. Durante la baja maternal
tampoco se ha contratado a nadie para sustituir a la trabajadora.”

La tercera y ultima modificacion consiste en la adicion de un nuevo hecho probado que se denominaria
segundo, con el cambio correlativo del resto de hechos probados, siendo el tenor del nuevo hecho probado el
siguiente: " Jose Ramon es titular de un negocio de kebab cuya actividad se inicié en el afio 2012. Segln las Bases
de Datos de la ITSS no tiene ningun trabajador contratado. Desde enero de 2016 hasta la fecha del informe
(21.11.2018) ha contratado a un trabajador a tiempo parcial para las Fallas de 2016, 2017 y 2018. También realiza
una contratacién a tiempo parcial del 28/6/17 hasta el dia 18/7/2018."

Las dos nuevas adiciones se sustentan en el Informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y han
de ser acogidas por desprenderse del mismo y ser relevantes en

cuanto a la argumentacion de la recurrente respecto a la necesidad de la prestacion de servicios llevada a
cabo por la demandante en el negocio de su marido lo que puede incidir en la presuncién de fraude que alega la
entidad gestora.

Segundo.

El cuarto motivo del recurso se destina al examen del derecho aplicado en la sentencia de instancia por lo
que se fundamenta en el apartado c del art. 193 de la LRJS. Denuncia la Letrada de la Administracién de la
Seguridad Social la infraccion, por parte de la sentencia de instancia, de lo dispuesto en el art. 180 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
en relacion con el art. 11 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econOmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural y en relacién, también, con los arts. 6.4 y 7.2 del Codigo Civil.

Tras transcribir los indicados preceptos indica la entidad recurrente su desacuerdo con la sentencia de
instancia en cuanto a la inexistencia de fraude al constatar la actividad real de la trabajadora y cita al respecto la
sentencia de esta misma Sala, nim. 1292/2005, de 3 de mayo, recurso de suplicacién 1197/2005, que entiende que
consider6 irrelevante que los servicios se prestaran efectivamente ya que la existencia formal de un contrato de
trabajo no supone la de una verdadera relacion laboral. También indica que lo relevante no es solo la prestacion de
servicios sino la finalidad que ésta persigue y que una actividad laboral puede ser real y efectiva, pero fraudulenta
en la medida en que persigue un fin que no ampara la norma bajo cuya cobertura se realiza. Asi sefiala que en el
supuesto de autos en el que la trabajadora ya estaba embarazada en el momento de la contratacién y gracias a ésta
consigue cumplir con el periodo de carencia exigido por ley para lucrar la prestacion de maternidad, se pone en
evidencia que la contratacion de la demandante fue fraudulenta, tal y como entiende que aprecio la sentencia de
esta Sala num. 211/2020 de 21 de enero, recurso de suplicacién 3000/2018.

Para finalizar aduce que el informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social analiza mas indicios que
los contenidos en la sentencia del juzgado para apreciar que la contratacion de la actora es fraudulenta y asi sefiala
que la trabajadora accionante, Marina, cursa alta en el RETA y por primera vez en la Seguridad Social espafiola el
1-12-2017 y el nacimiento del hijo se produce el NUM001-2018, 203 dias de alta casi coincidente con la carencia
necesaria para lucrar la prestacion de maternidad, que el trabajo que realizaba, limpieza, desde el afio 2012 lo ha
venido realizando el titular del kebab que es el marido de la actora que antes no ha contratado dicho servicios a
ninguna empresa externa o a algun trabajador concreto, ni tampoco contrat6é a nadie para sustituir a la actora tras
el parto y que

las contrataciones que ha realizado el titular del kebab han sido temporales para hacer frente a la campafa
de Fallas de 2016, 2017 y 2018, asi como una contratacion a tiempo parcial del 28-6-2017 al 18-7-2018. Todo lo
cual lleva a concluir segun la recurrente que la Unica finalidad del alta de la demandante consistia en la obtencién
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de la prestacion que le fue denegada por la Entidad Gestora y que dicha finalidad constituye un fraude de ley en los
términos previstos en el articulo 6.4 del Codigo Civil.

La censura juridica expuesta no puede prosperar por cuanto que de las afirmaciones facticas contenidas en
los fundamentos de derecho de la resolucién recurrida, se constata que el alta de la demandante D.2 Marina en el
RETA como colaborador familiar de su marido Jose Raman, con efectos de 1-12- 2017, obedece a la prestacion de
servicios de la misma para labores de limpieza en el kebab del que es titular el marido de la actora, lo que excluye
la existencia de fraude de ley incluso aunque la finalidad de dicha prestacién de servicios fuera lucrar la prestacion
de maternidad. Se ha de tener en cuenta que el hecho de que la actora hasta la fecha de 1-12-2017 no se diera de
alta en la Seguridad Social espafiola no basta para desvirtuar la existencia de la prestacion de servicios que el
Magistrado de instancia considera acreditada, siendo ademas explicable dicha circunstancia habida cuenta que la
actora entr6 en Espafia, por primera vez, en septiembre de 2017. En cuanto a la necesidad de la prestacion de
servicios llevada a cabo por la actora y que consistia en labores de limpieza en el kebab del que es titular su marido,
se ha de decir que no cabe duda que las indicadas labores de limpieza resultan indispensables para la explotacién
del negocio, sin que el hecho de que con anterioridad las asumiese el marido de la actora, conviertan las referidas
tareas en innecesarias, como tampoco el que después del parto de la actora no se contratase a nadie para sustituirla
porque, como bien apunta la defensa de la demandante al impugnar el recurso, no es lo mismo que la remuneracién
de la actora se quede dentro de la economia familiar de esta y de su esposo que dicha remuneracién vaya a parar
a alguien ajeno.

Por otra parte resulta preciso subrayar que el fraude de ley no se presume sino que ha de acreditarse por
quien lo invoca y si bien su acreditacién puede hacerse mediante pruebas directas o indirectas, como la de
presunciones ( SSTS de 17-02- 2014 -rec. 142/2013 -, y 26- 03-2014 - rec. 158/2013) en el presente caso no hay
datos objetivos que evidencien que la contratacién de la actora como limpiadora en el kebab titularidad de su marido,
fuera una mera cobertura para lucrar indebidamente la prestacion de maternidad, sino que por el contrario ha
gquedado acreditado que dicha contratacidon obedeci6 a una real y efectiva prestacion de servicios, asi se afirma con
valor factico en la fundamentacién juridica de la resolucién recurrida, lo que excluye el caracter fraudulento que
aduce la Entidad Gestora, sin que se oponga a dicha conclusion las sentencias de esta Sala citadas por la Letrada
de

la Administracion de la Seguridad Social ya que las mismas contemplan supuestos de hecho distintos al
ahora examinados en los que no se habia acreditado la realidad de la prestacion de servicios de la entonces
demandante, sino que se trataba de contrataciones ficticias con la finalidad de simular la existencia bien de una
relacion laboral, bien de una actividad de colaboracion familiar.

En definitiva, al no acreditarse el fraude de ley en el alta de la demandante como colaboradora familiar en
el RETA, se han de desestimar las infracciones juridicas que se imputan a la sentencia recurrida que se ha de
confirmar, previa desestimacion del recurso.

Tercero.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 235.1 LRJS, en relacion con el articulo 2.b) de la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, no procede la imposicién de costas al gozar las Entidades Gestoras
del derecho a la asistencia juridica gratuita.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto en nombre del Instituto Nacional de la Seguridad Social
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° Siete de los de Valencia y su provincia, de fecha 13 de
febrero de 2020, en virtud de demanda presentada a instancia de D.2 Marina contra la Entidad Gestora y, en
consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.

Notifiqguese la presente resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal, indicando que contra la misma cabe
recurso de Casacion para la unificacion de doctrina, que podra prepararse dentro del plazo de los DIEZ DIAS hébiles
siguientes a la notificacion, mediante mediante escrito dirigido a esta Sala, advirtiendo que quien no tenga la
condicién de trabajador, no sea beneficiario del sistema publico de la Seguridad Social o no tenga reconocido el
derecho de asistencia juridica gratuita, debera depositar la cantidad de 600'00 € en la cuenta que la Secretaria tiene
abierta en el Banco de Santander. El depésito se puede efectuar en metélico, en la cuenta y con los datos siguientes:
4545 0000 35 0977 20, o por transferencia a la cuenta centralizada siguiente: ES55 0049 3569 9200 05001274,
afiadiendo a continuacion en la casilla "concepto” los datos sefialados para el ingreso en metalico. Asimismo, de
existir condena dineraria, deberd efectuar en el mismo plazo la consignacién correspondiente en dicha cuenta,
indicando la clave 66 en lugar de la clave 35.
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Transcurrido el término indicado, sin prepararse recurso, la presente sentencia sera firme.

Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de referencia, con certificacion
de esta resolucién, diligencia de su firmeza y, en su caso, certificacion o testimonio de la posterior resolucién que
recaiga.

Asi se acuerda y firma.
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