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ASUNTO:

Si, a efectos de poder beneficiarse de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor,
puede considerarse en situacion asimilada a la de alta a un trabajador que, tras prestar
servicios para una empresa de trabajo temporal (ETT), cesa en su actividad laboral y
mientras se encuentra disfrutando del periodo de vacaciones no disfrutado con
anterioridad -vacaciones devengadas, retribuidas y cotizadas de forma prorrateada con
anterioridad a la extinciéon de la relacion laboral- se produce el hecho causante del
nacimiento.

CRITERIO DE GESTION:

Esta Subdireccién General recibié consulta procedente de una direccion provincial de este
Instituto en la que se cuestionaba si cabia considerar en situacion asimilada a la de alta, a
efectos de poder beneficiarse de la prestacién por paternidad -actual prestacion por
nacimiento y cuidado de menor-, a un trabajador de una ETT que se encontraba en las
circunstancias descritas en el asunto de este criterio o si, por el contrario, el interesado no
podria beneficiarse de la prestacién por quedar en situacion de no alta.

El articulo 11.1, tercer péarrafo, de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal, establece que la remuneracién del trabajador “debera
incluir, en todo caso, la parte proporcional correspondiente al descanso semanal, las
pagas extraordinarias, los festivos y las vacaciones.”

El articulo 166.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS), considera
situacion asimilada al alta con cotizacion, con la salvedad de los subsidios por riesgo
durante el embarazo y la lactancia natural, la situacion del trabajador durante el periodo
correspondiente a vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas por el
mismo con anterioridad a la finalizacion del contrato.

Asimismo, el articulo 147.1 del TRLGSS prevé que las percepciones correspondientes a
vacaciones anuales devengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacion
de la relacion laboral seran objeto de liquidacién y cotizacién complementaria a la del mes
de la extincion del contrato.
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Sin embargo, no se especifica en la normativa citada si, a efectos de poder beneficiarse
de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social, cabe considerar en situacion
asimilada a la de alta el periodo de vacaciones anuales no disfrutado a la finalizacién del
contrato de cesion a la empresa usuaria cuando ni al trabajador le corresponde ya percibir
retribucion ni tampoco existe obligacion de cotizar.

Tampoco se da respuesta al supuesto consultado en los articulos 29.3 (supuesto donde
subsiste la obligacion de cotizar tras el cese) y 30.3 (referido a vacaciones que son
retribuidas una vez finalizada la relacion laboral) del Reglamento General de Inscripcion
de Empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 de enero.

Ante la falta de prevision normativa, este Instituto elevo consulta a la Direccion General de
Ordenacién de la Seguridad Social (DGOSS) sobre la procedencia de considerar en
situacion asimilada a la de alta al trabajador que, tras prestar servicios para una ETT,
cesa en su actividad laboral y mientras se encuentra disfrutando del periodo de
vacaciones no disfrutado con anterioridad -vacaciones devengadas, retribuidas y
cotizadas de forma prorrateada con anterioridad a la extincion de la relacién laboral- se
produce el hecho causante del nacimiento.

Teniendo en cuenta la ambigiedad e indefinicibn en la normativa sefialada y sobre la
base de una interpretacién integradora de la normativa de aplicacion, la DGOSS concluye
gue durante el periodo de disfrute de vacaciones posteriores a la finalizacién del contrato
de trabajadores de ETT, cuando no se perciba remuneracién ni proceda ingreso de cuotas
por haberse prorrateado tal retribucion y la cotizacion correspondiente a la misma durante
los meses de duracion del contrato laboral, procederd no cursar la baja y, por tanto, el
mantenimiento del alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social, sin perjuicio
de que dicha situacion deba ser considerada como asimilada al alta con cotizacion
(obligacioén satisfecha anticipadamente), conforme a lo establecido en el actual articulo
166.2 del TRLGSS y que, consecuentemente, esos dias se computaran también a efectos
del periodo de carencia.

Ese Centro Directivo precisa que dicho criterio Unicamente es aplicable para el concepto
vacaciones, no siendo extensible por los periodos de descanso semanal que no se hayan
podido disfrutar al término de la relacion laboral, puesto que, a diferencia de lo que
sucede con las vacaciones, ni la normativa laboral efectia prevision expresa alguna
respecto de la liquidacién de la retribucion que corresponda por los dias de descanso
semanal devengados y no disfrutados cuando no se haya abonado juntamente con el
salario, pese a que se considere parte del mismo, ni el ordenamiento de Seguridad Social
da la consideracion de situacion asimilada a la de alta con cotizacion al trabajador durante
esos dias que no han llegado a disfrutarse.

Esta informacién ha sido elaborada teniendo en cuenta la legislacién vigente en la fecha
gue figura en el encabezamiento y se presta en virtud del derecho previsto en el articulo
53, letra f), de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, advirtiendo que dicha informacion no produce mas
efectos que los puramente ilustrativos y de orientacion.
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