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I. PRESENTACION DEL TEMA

Tal y como ha indicado la doctrina el tratamiento que se ha venido realizando en los
altimos afios de la contingencia anteriormente conocida como maternidad y que tras la
aprobacion del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgente para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién® (en
adelante RD-ley 6/2019) se enmarca dentro de la denominada prestacion por nacimiento y
cuidado de menores, se proyecta en una doble direccion, la primera va claramente orientada a
proteger la citada contingencia, evitando las posibles situaciones de discriminacion que puede
experimentar la mujer trabajadora por razén de maternidad, y la segunda consiste en incentivar
la corresponsabilidad del otro progenitor en la asuncién del cuidado y atencién del o de la

menor?.

En consonancia con tales objetivos, la Gltima gran reforma de esta contingencia llevada
a cabo por la LOI recogié en su Disposicion Adicional Decimoctava un conjunto de medidas
que incidieron en el régimen juridico de proteccion de la situacion de maternidad que dispensa

el sistema publico de Seguridad Social.

! BOE de 7 de marzo de 2019. RD-ley convalidado por Resolucién de 3 de abril de 2019, del Congreso de
los Diputados. (BOE de 10 de abril de 2019).

2 Vid. BARCELON COBEDO, S.: “Igualdad y proteccion de la contingencia de maternidad” en
MERCADER UGUINA, J.R. (Coord.): Comentarios Laborales de la Ley de Igualdad entre Mujeres y
Hombres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 455 y 456.



Los cambios operados en la regulacion de la contingencia de maternidad permitieron
ampliar su alcance a supuestos y sujetos que hasta ese momento tenian dificultades para poder
beneficiarse o que se encontraban excluidos de esta medida de proteccion social, por lo que no
debe sorprendernos que la reforma operada por la LOI en esta materia fuera muy bien recibida
con caracter general por parte de todos.

Por otra parte cabe recordar que las modificaciones introducidas por la LOI no sélo
incidieron en la normativa bésica reguladora de proteccidn social de la maternidad, sino que
como consecuencia de ello se hizo necesario reformar el desarrollo reglamentario de dicha
prestacion, hasta ese momento el RD 1251/2001, por medio de la aprobacién del RD 295/2009,
el cual ademas de sustituir la regulacion anterior y adaptarse a las mejoras que se introdujeron
por la LOI permitié también aclarar y concretar algunas cuestiones hasta ese momento dudosas

referidas al subsidio por maternidad.

En cuanto a las concretas modificaciones que se incorporaron en la prestacion por
maternidad por parte de la LOI las mismas se dirigieron, por un lado, a la ampliacion de la
proteccidn de esta situacién de necesidad ya prevista en la Ley General de Seguridad Social, que
se materializ6 en la incorporacién de nuevos supuestos de proteccion y la flexibilizacion de los
requisitos para acceder a dicha prestacion y, por otro lado, a la incorporacion de una nueva
prestacion de maternidad, que algunos autores le otorgaron la consideracion de no contributiva®
y otros la calificaron como un “supuesto especial” de prestacion de maternidad contributiva®,
que se articuld con la finalidad de que aquellas trabajadoras que no pudieran acceder a la
prestacion clasica y de caracter contributivo, al no contar con el periodo de carencia exigido por
la norma, no quedaran desamparadas desde la vertiente de proteccion social en la situacion de

maternidad.

La reforma operada por la LOI en materia de proteccién social de la maternidad fue sin
duda un avance muy importante en relacion al tratamiento que hasta ese momento se venia
realizando de esta contingencia. No obstante, la aplicacion practica de las medidas introducidas
por la LOI han puesto de relieve la existencia de vacios reguladores, algunos derivados de la

interpretacién de la norma y otros de la aparicion de nuevas realidades sociales no contempladas

® Vid. BLASCO LAHOZ, J.F.: “La incidencia de la Ley 3/2007 en materia de Seguridad Social” en
ALBIOL MONTESINOS, I.; ALFONSO MELLADO, C.; BLASCO LAHOZ, J.F; CAMPS RUIZ, L.M.;
GARCIA RUBIO, M.A. y RODRIGUEZ PASTOR, G.: Los Aspectos Laborales de la Ley de Igualdad,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 166.

* Vid. GARRIGUES GIMENEZ, A.: “La proteccion econdmica por maternidad” en NUNEZ-CORTES
CONTRERAS, P.; VELASCO PORTERO, T. y GARRIGUES GIMENEZ, A.: Igualdad y conciliacion
de la vida personal y laboral en las empresa y las administraciones publicas, Dykinson, Madrid, 2008,
pag. 79.



por la ley, vacios reguladores que actualmente a nuestro parecer son merecedores de contar con

una respuesta a nivel legislativo.

En este contexto, resulta sumamente interesante la reciente aprobacion del RD-ley
6/2019, el cual segln su propia Exposicion de Motivos se presenta como una medida legislativa
de cardcter integral y transversal en materia de empleo y ocupacién que contiene las garantias
necesarias para hacer efectivo el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres, con base a los arts. 9.4 y 14 de la CE>. En este sentido, si bien se reconoce que la
LOI fue una ley pionera en el desarrollo legislativo de los derechos de igualdad de género en
Espafia, de igual forma se constata que las medidas de naturaleza fundamentalmente
promocional o de fomento obtuvieron unos resultados discretos que contravenian la finalidad de
la propia LOI lo que hacia necesario la elaboracion de un nuevo texto para dar respuesta a unas

persistentes desigualdades intolerables en las condiciones laborales de mujeres y hombres®.

Atendiendo a los motivos que justifican la aprobacién del RD-ley 6/2019, dicha norma
anuncia, entre otras modificaciones la adaptacion de la normativa de Seguridad Social a las
medidas previstas en la regulacion laboral dirigidas a eliminar las discriminaciones que sufren
las mujeres por el embarazo y la maternidad y a remarcar el derecho de las personas
trabajadoras a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, redefiniendo las

prestaciones a la luz de los nuevos derechos.

Pues bien, a la luz de esta importante reforma que se introduce con el RD-ley 6/2019, en
este trabajo nos proponemos analizar las novedades que dicha norma ha previsto sobre la
contingencia de maternidad, valorar su alcance y en su caso identificar las mejoras que se han
introducido respecto a la regulacion vigente hasta este momento y que se habian incorporado

tras la aprobacion de la LOI en el afio 2007.
1. EL SUBSIDIO POR NACIMIENTO Y CUIDADO DE MENORES
1. Situaciones protegidas
Las situaciones protegidas a efectos de la prestacion por nacimiento y cuidado de
menores, de acuerdo con la regulacion recogida en el art. 177 TRLGSS, tras la reforma llevada

a cabo por el RD-ley 672019, son las mismas que dan lugar a la suspension del contrato de

trabajo por nacimiento y cuidado de menores. Es decir, nacimiento, adopcién y la guarda con

® Vid. Exposicion de Motivos Real Decreto-ley 6/2019.
6 -
Ibid.



fines de adopcion o de acogimiento familiar, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes
civiles de las comunidades autonomas que lo regulen, siempre que en este Gltimo caso, su
duracién no sea inferior a un afio. Por tanto, en la medida en que la normativa de seguridad
social tiene como referencia al ET en la concrecion de los supuestos protegidos, ello nos lleva a
poder concluir que todas las modificaciones que en materia de suspensiéon de contrato que se
introducen con motivo de la aprobacién del RD-ley 6/2019 son igualmente aplicables en el
marco de este subsidio.

La conclusion anterior es ciertamente relevante, ya que una de las medidas “estrella” del
RD-ley 6/2019 ha sido justamente la reformulacion de la suspension del contrato de trabajo por
motivos de maternidad con el fin, segln se indica en la propia Exposicion de Motivos de la
norma, de avanzar de forma decidida en la consecucion de la igualdad real y efectiva entre
hombres y mujeres, en la promocién de la conciliacién de la vida personal y familiar, y en el

principio de corresponsabilidad entre ambos progenitores’.

De acuerdo con la nueva regulacion del art. 48 ET en materia de suspensién del contrato
por nacimiento y cuidado de menores, un primer supuesto que acoge el art. 177 TRLGSS es el

de nacimiento.

Pese a la genérica referencia que el art. 177 TRLGSS realiza a esta primera situacion o
causa determinante de la suspension del contrato, entendemos que el término “nacimiento” Nos
sigue remitiendo al supuesto de maternidad biolégica o natural que recogia la anterior
regulacién, la cual engloba tanto el preparto, el parto como el posparto. De igual forma cabe
recordar que las situaciones de maternidad bioldgica protegidas por la normativa comprenden
tanto los procesos de gestacion llegados a término, como también los casos de muerte del hijo o
de la hija, los supuestos de parto frustrado cuando hayan alcanzado una duracion minima de 180

dias en el seno materno y el proceso maternal en caso de fallecimiento de la madre.

En relacién al supuesto de parto frustrado, cabe indicar que se trata de un supuesto que
sigue sin recogerse expresamente en el art. 48.4 ET, en donde Unicamente se habla de la
situacion de parto y fallecimiento de hijo o hija. No obstante a nivel reglamentario y, en
relacion a la prestacion por maternidad tanto el art. 7.2 del RD 1251/2001, como posteriormente
el art. 8.4 del RD 295/2009 se ha previsto este supuesto al indicarse que “lo dispuesto en el
parrafo anterior (supuesto de fallecimiento de hijo o hija) sera de aplicacién aun cuando el feto

no reuna las condiciones establecidas en el art. 30 del Cddigo Civil para adquirir la

"Vid. Exposicién de Motivo del RD-ley 6/2019.



personalidad, siempre que hubiera permanecido en el seno materno, durante al menos ciento
ochenta dias”. Por lo que entendemos que si hasta ahora la prestacion de maternidad se
reconocia en estos supuestos y, a la espera de la necesaria adecuacion reglamentaria que debera
realizarse tras la reforma operada en el art. 48.4 ET por el RD-ley 6/2009, cabe interpretar que
se seguira considerando que suspension que dard lugar a la baja de la trabajadora serd
igualmente la maternidad biol6gica. En todo caso consideramos que justamente la reciente
reforma del art. 48.4 ET hubiera sido una ocasion inmejorable para introducir expresamente este
supuesto y no tener que acudir a una norma reglamentaria para confirmar la inclusion del parto

frustrado dentro del supuesto de maternidad bioldgica.

Cuestién diferente es el supuesto de aborto, que sigue sin contar con una prevision
normativa. A este respecto compartimos la opinion critica que ya mantenia un sector doctrinal
tras la aprobacion de la LOI en relacién a la total ausencia de menci6n sobre esta situacion® y
gue cabe mantener tras la reforma del RD-ley 6/2019, ya que con esta actitud del legislador se
ha perdido una gran oportunidad para desvanecer las dudas interpretativas que surgen sobre la
normativa a aplicar en este caso, las cuales oscilan entre equiparar el supuesto de aborto a la
suspensién por motivos de maternidad biolégica’, o bien a la suspensién por incapacidad
temporal ™.

En este punto nos parece que mientras no se regule expresamente el supuesto de aborto
la solucion que resulta mas adecuada pasa por aplicar el régimen suspensivo del art. 48.4 ET, ya
que pese a que como bien indica un sector de la doctrina en el supuesto de aborto, ya sea
espontaneo o inducido, el Unico bien juridico protegido es la recuperacion de la mujer
trabajadora’!, la causa que origina la baja de la trabajadora no es exactamente ni una
enfermedad, ni un accidente, ademas de que el aborto es un riesgo derivado de la condicion
sexual™. Igualmente no podemos olvidar que existen otros bienes juridicos que se protegen en
la situacion de maternidad bioldgica y que igualmente concurren en el caso del aborto como son

la salvaguarda de la situacion laboral y la carrera profesional de la trabajadora, objetivos que no

® Vid. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1.: “La suspension de la relacion de trabajo por maternidad y
paternidad a la luz de la LO 3/2007”, Relaciones Laborales, vol. |, 2008, pag. 317.

° Vid en este sentido, entre otros, NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: “La proteccién juridica por
Maternidad, adopcién y acogimiento” en NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.; VELASCO PORTERO,
T. y GARRIGUES GIMENEZ, A.: Igualdad y conciliacion..., cit. pag. 40 y SOLA MONELLS, X.:
“Arts. 45 a 48” en DEL REY GUANTER, S. (Dir.): Estatuto de los Trabajadores comentado y con
jurisprudencia, La Ley, Madrid, 2005, pag. 844.

19 postura mantenida, entre otros por MARIN ALONSO, |. y GORELLI FERNANDEZ, J.: Familia y
trabajo. El régimen juridico de su armonizacion, Laborum, Murcia, 2001, pags. 76 y 77.

1 En este sentido se manifiesta, entre otros, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: La mujer ante el
Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y nuevos problemas de la discriminacién por razon de sexo, La
Ley, Madrid, 1999, pag. 128.

2 Vid. RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La familia en el &mbito juridico-laboral. Situacién y
proteccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 146.



alcanza a proteger adecuadamente la situacion de incapacidad laboral por contingencias
comunes, en tanto que su régimen juridico es de contenido cuantitativa y cualitativamente

inferior al previsto para el supuesto de maternidad™.

A los argumentos anteriores cabe afadir que la asimilacion del supuesto de aborto en el
régimen de maternidad biolégica se ajusta mejor a las previsiones contenidas en la
Recomendacion Num. 95 de la OIT sobre la proteccion de la maternidad, la cual en su Apartado
| aconseja la prolongacion suplementaria del descanso de la trabajadora cuando en interés de su
salud se observe necesario “(...) especialmente cuando existan o puedan producirse condiciones

14
anormales, tales como abortos (...)""".

Una cuestion adicional que se plantea en relacién al supuesto de aborto es que si se
equipara al caso del parto frustrado, la referencia reglamentaria a la permanencia del feto en el
seno materno durante al menos 180 dias, lleva aparejado dejar fuera del régimen del art. 48.4
ET aquellos otros abortos tanto espontaneos como inducidos de acuerdo con la legalidad
vigente, lo cual a nuestro parecer no resultaria adecuado y compartimos en este punto la postura
mantenida por un sector doctrinal®. En todo caso esta Gltima cuestion apuntada pone de relieve
la necesaria incorporacion expresa en el art. 48.4 ET para dotarlo de una mayor claridad

respecto a los supuestos que abarca la suspensién por maternidad bioldgica.

En consonancia con el criterio politico-legislativo incorporado progresivamente en la
norma laboral dirigido a superar la concepcion meramente biolégica de la maternidad, la
suspension del contrato por motivos de maternidad también extiende su régimen juridico a los
supuestos de filiacion no biolédgica correspondientes a la adopcion y a la guarda con fines de
adopcion y acogimiento. Ello supone un claro paso adelante en la ampliacion y consolidacion
de otros bienes juridicos como son la proteccion del hijo o de la hija y de su adecuada y
satisfactoria incorporacion a la familia, asi como la correcta cimentacion de las relaciones
paterno/materno filiales, todo ello contemplado desde la perspectiva de la corresponsabilidad

varén-mujer’®.

3 Vid. MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R.: “El permiso parental por maternidad y la proteccion
frente al despido tras la Ley 39/1999”, Aranzadi Social, tomo V, 1999, pag. 1167.

¥ Vid. MERCADER UGUINA, J.R.: “La suspensién del contrato por razon de maternidad” en GARCIA
MURCIA, J. (Coord.): Conciliaciéon de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras,
Consejeria de Trabajo y Promocion en el empleo, Oviedo, 2001, pag. 43 y RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S.: La familia en el ambito..., Cit. pag. 147.

*Vid. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1.: “La suspension de la relacién de trabajo...”, cit. pag. 317.

16 Vid. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.: “La proteccion juridica por Maternidad...”, cit. pag. 65.



Respecto a los supuestos concretos de filiacion no bioldgica que contempla el actual art.
48.5 ET, cabe indicar que la incidencia que tuvo en su momento la LOI en esta materia es
importante ya que amplié los supuestos hasta ese momento previstos. De esta manera a la
adopcion y el acogimiento de menores de 6 afios y mayores de 6 afios con discapacidad o que
por sus circunstancias 0 experiencias personales o que, por provenir del extranjero, tengan
dificultades de insercion social y familiar, se afiadio el supuesto de acogimiento simple. De esta
forma se dio respuesta a una peticion largamente reclamada por un sector de la doctrina por
entender que aun siendo transitorio, el periodo del acogimiento puede extenderse en el tiempo y
el o la menor y las personas acogedoras también necesitan tiempo para su adaptacion®’.

La ampliacion de los supuestos protegidos se recogieron expresamente en el art. 45.1 d)
ET, de tal forma que donde antes se hablaba de ‘“acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente”, tras la LOI el precepto se referira a “acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente o simple de conformidad con el Cadigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades
Auténomas que lo regulen, siempre que, en este Gltimo caso, su duracion no sea inferior a un

afio, y aunque dichos acogimientos sean provisionales”.

En este punto debe indicarse que esta redaccion sufrié una modificacion con motivo de
la aprobacion del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre por el que se aprueba el
Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, de manera que el art. 45.1 d) y art. 48.5 ET
se refieren a los supuestos de filiacion no bioldgica como “adopcion, guarda con fines de
adopcion o de acogimiento”. Redaccion que se mantiene intacta tras la reforma del RD-ley
6/2019.

Es importante destacar la referencia temporal que se realiza por el legislador en relacién
al acogimiento simple, de tal forma que podran acogerse Unicamente a la suspension del

contrato cuando el mismo tenga una duracidn superior a un afio.

Por otra parte y aunque el art. 48.5 ET no lo indica, por la via reglamentaria del RD
295/2009, también sabemos que los menores mayores de 6 afios seran sujetos causantes de la
suspensién del contrato de trabajo siempre que sean menores de 18 afios y cuando el grado de
discapacidad sea igual o superior al 33% acreditado por resolucion administrativa. Nada se dice
sin embargo sobre “las especiales circunstancias y experiencias personales” y de “las
dificultades de insercion social y familiar “que pueden acompafiar al 0 la menor y que

justificaran la suspension del contrato, lo cual dota a estos supuestos de un importante grado de

" Vid. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1.: “La suspension de la relacion de trabajo...”, cit. pag. 318.



indeterminacion y, consecuentemente, de inseguridad juridica para los potenciales beneficiarios
de la suspension. Por ello nos parece que tras la aprobacion del RD-ley 6/2019 y la necesaria
adaptacion reglamentaria que habra que abordar de las modificaciones introducidas en el art. 48
ET, se presenta una gran oportunidad para dotar de mayor concrecién a los supuestos

mencionados anteriormente.

De igual forma y pese a la identidad que existe “a priori” entre las situaciones
protegidas por el subsidio y los supuestos suspensivos del art. 48. 4 y 5 ET, desde la aprobacion
de la LOI se han ido planteando por via judicial una serie de supuestos que no encajan
exactamente con lo previsto por la norma, algunos de los cuales, finalmente han sido
reconocidos por los tribunales como una situaciéon susceptible de proteccion a través de la
situacion de adopcion y que nuestro parecer resulta interesante que cuenten con una referencia
expresa en la norma en aras a conseguir una mayor seguridad juridica en la correcta aplicacion

de la proteccion social en esta materia.

A este respecto cabe sefialar que la STS de 15 de septiembre de 2010 ha dado entrada
como situacion protegida y, por tanto, ha reconocido la percepcion de la prestacion por
maternidad en aquellos supuestos en los que se produce una adopcion de un menor por el
miembro de una pareja que es hijo o hija del otro miembro, menor con el que el o la adoptante

ya habia convivido previamente al momento de la adopcion.

El reconocimiento del derecho a la prestacion, se justifica por el tribunal en la
consideracion de que existen dos situaciones de convivencia diferentes, una la anterior a la
adopcion y otra después de la adopcidn, y a este respecto se entiende que es sélo a partir de la
resolucion judicial constituyendo la adopcion cuando el hijo o la hija pasa a integrarse

efectivamente en la nueva familia®.

Por ultimo, otro supuesto que tampoco ha merecido la atencion del legislador en el RD-
ley 6/2019, pese a que en los Gltimos afios ha generado un intenso debate tanto a nivel politico
como a nivel juridico, es el referido a la maternidad subrogada o gestacion por sustitucién, el
cual parece haber encontrado finalmente acogida en el &mbito de la seguridad social por via

jurisprudencial®™.

'8 Para un estudio sobre este supuesto vid. GOMEZ GORDILLO, R.: “Convivencia previa y derecho de
los progenitores a la prestacion de maternidad por adopcion”, Aranzadi Social, num. 21, 2011, pags. 51y
SS.

19 para un estudio en profundidad de este supuesto y de la probleméatica suscitada, vid. CERVILLA
GARZON, M.J.: “El avance hacia el reconocimiento del derecho a la prestacion por maternidad y otros
derechos sociales en los supuestos de gestacion por sustitucion”, Nueva Revista de Derecho del Trabajo,



El supuesto al que nos referimos es aquel en el que una madre en virtud de un convenio
de gestacion por sustitucion alumbra a un/a hijo/a o para su entrega de forma onerosa o gratuita
a otra persona o familia que asume la condicion materna/paterna. Como puede comprobarse
nos encontramos ante un supuesto complejo que no encaja en ninguno de los supuestos
previstos por la norma laboral que acoge el subsidio por maternidad, ya que aunque existe un
hecho biolégico como es el nacimiento de un hijo o una hija, no se ajusta al caso tipico de parto,
como tampoco lo hace al supuesto de adopcion o guarda con fines de adopcién o de
acogimiento. Ademas, a estos problemas de encaje hay que afiadir la dificultad que supone que
entren en escena mas de un ordenamiento juridico en su regulacién, ya que junto a la norma

laboral y de seguridad social debe tenerse presente la disciplina civil y penal.

En todo caso y pese a la problematica que se suscita entorno a este supuesto y sin entrar
a valorar los argumentos éticos a favor o en contra de una regulacion prohibitiva o digna de
represion punitiva, por la que opta por el momento el ordenamiento espafiol, lo cierto es que
cada vez son mas frecuentes los casos de maternidad subrogada que se celebran fuera de
nuestras fronteras, surgiendo a partir de ese momento un riesgo social con entidad propia, que
no es otro que el nacimiento de un/a hijo/a o de varios/as hijos/as, que despliega sus efectos en
numerosos ambitos, siendo uno de ellos el laboral y de seguridad social y al que, a nuestro

parecer, debe darse una respuesta.

Pues bien, a lo largo de los afios la entidad gestora de la prestacién por maternidad ha
venido negando de forma reiterada dicha prestacion por entender que la persona que puede
acceder a la prestacion por maternidad es Unicamente la que gesta y da a luz y no quien contrata

el nacimiento del hijo o hija con un tercero. La respuesta dada por el ente administrativo ha

nam. 188, 2016; CORDERO GORDILLO, V.: “La prestacion por maternidad en los supuestos de
gestacion por sustitucion”, Trabajo y Derecho, nim. 7-8, 2015; HIERRO HIERRO, F.J.: “Maternidad
subrogada y prestaciones de Seguridad Social”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim.
190, 2016; LOPEZ INSUA, B.: “Maternidad subrogada y proteccion del menor desde una perspectiva
integradora: el derecho laboral de nuevo a examen”, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 2, 2017;
MENENDEZ SEBASTIAN, Py DE CASTRO MEJUTO, S.J.: “;Mater semper certa est?. La maternidad
subrogada como situacion generadora de derechos laborales. Pauta de urgencia para la solucién de un
intrincado litigio”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 40, 2015;
MOLINA NAVARRETE, C.. “Libertad de procrear, vida en familia y prestaciones de maternidad
subrogada: impacto nacional de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social-CEF, num. 399, 2016; ORTIZ VIDAL, M.D.: “La gestacion por
sustitucion y las prestaciones sociales por maternidad/paternidad en Espafia y la novisima jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, Nueva Revista de Derecho del Trabajo, nim. 180, 2015;
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El Tribunal Supremo ante la
“gestacion por sustitucion”: reconocimiento de prestaciones por maternidad derivadas de un negocio
juridico nulo y la necesaria tutela del interés del menor”, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 2,
2017 y SELMA PENALVA, A.: “Vientres de alquiler y prestacion por maternidad”, Aranzadi Social,
nam. 9, 2013.



llevado a numerosos pronunciamientos judiciales al respecto al impugnarse por las personas
solicitantes de la prestacion la decision de la entidad gestora, los cuales no han mantenido una
unidad de criterio, de manera que tanto encontramos sentencias que reconocen el derecho al

subsidio®, como pronunciamientos que se han manifestado en contra?.

Esta disparidad de criterios por parte de los 6rganos judiciales hacia necesario el
pronunciamiento del Tribunal Supremo en unificacion de doctrina, lo cual se produce a finales
del afio 2016 a través de las sentencias de 25 de octubre? y de 16 de noviembre®, en virtud de
las cuales y por mayoria del pleno® se reconoceré en supuestos de maternidad subrogada el
derecho a percibir la prestacion por maternidad.

Cabe indicar que esta solucion se encuentra en la linea seguida por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en sentencias de 28 de junio de 2014 (asuntos Mennesson contra
Francia y Labasse contra Francia) y de 27 de enero de 2015 (asunto Paradiso y Campanelli
contra Italia), en las que se considera que la negativa de reconocer la filiacién por parte de las
autoridades gubernativas de Italia y Francia en los supuestos de maternidad subrogada supone
una vulneracion del art. 8 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y, también en las sentencias del Tribunal de Justicia Europeo de 18
de marzo de 2014%, en las que si bien se indica que la Directiva 92/85 no obliga a los Estados
miembros a reconocer el permiso de maternidad a una madre subrogante y que las Directivas
2006/54 y 200/78 no permiten declarar tal conducta como discriminatoria por razones de sexo 0
discapacidad, también indica que nada impide que los Estados miembros puedan adoptar o
mantener disposiciones mas favorables que las previstas en las Directivas, ademéas de que la

Directiva 2010/18, sobre permisos parentales deja la puerta abierta a dicho reconocimiento.

Atendiendo a estos precedentes en el &ambito europeo, la posicion mayoritaria de la sala
del TS opta por realizar una interpretacion extensiva del supuesto, entendiendo que la gestacion
por sustitucion esta protegida a efectos de lucrar la prestacion por maternidad, no en vano la
finalidad de tal prestacion no sélo es tutelar la salud de la madre trabajadora tras el

alumbramiento, sino fomentar las relaciones paterno filiales, asi como el bienestar y cuidado del

2 \/id., entre otras, STSJ del Principado de Asturias de 20 de septiembre de 2012 (Rec.1604/2011); STSJ
de Madrid de 8 de octubre de 2012 (Rec. 1875/2012) y STSJ de Catalufia de 9 de marzo de 2015 (Rec.
126/2015).

21 Vid., entre otras, STSJ de Madrid de 7 de julio de 2014 (Rec. 142/2014) y STSJ del Pais Vasco de 3 de
mayo de 2016 (Rec. 651/2016).

*? Rec. 881/2016.

% Rec. 953/2016.

%4 En ambos pronunciamientos se recogen diversos votos particulares, algunos de ellos concurrentes y
otros de caracter divergente con la posicién mayoritaria de la Sala.

% Asuntos C-167/12 y C-363/12.
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menor, evitando que el desarrollo del trabajo reste tiempo a tales efectos. Asimismo indica que
a nivel laboral resulta irrelevante lo previsto en el art. 10 de la Ley 14/2006 donde se reconoce
la nulidad del contrato formalizado para la gestacion por subrogacion, pues se trata de una
norma ajena a la regulacion de una prestacion de Seguridad Social, que no elimina la situacién
de necesidad surgida por el nacimiento del hijo o la hija y su inserciéon en un determinado
nucleo familiar, debiendo procurar que esos hijos no vean mermados sus derechos, ademés de
recordar que en el &mbito laboral en determinados supuestos se reconocen efectos en casos de
negocios juridicos afectados por nulidad. El principio de “proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, reconocido por el art. 39.2 CE”,
aconseja no adicionar causas de exclusion ignoradas por la norma de seguridad social al
establecer sus prestaciones. A este respecto, ademas, el art. 2.2 del RD 295/2009 permite en su
amplia referencia a los supuestos protegidos por el subsidio de maternidad dar cabida también a
la maternidad subrogada al sefialar que “se considerardn juridicamente equiparables a la
adopcion y al acogimiento (...) aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones
judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad o efectos juridicos sean previstos para la

adopcién y el acogimiento...)"*.

A partir de este reconocimiento por via jurisprudencial del subsidio por maternidad del
supuesto de maternidad subrogada parece claro, a nuestro parecer, que ello comporta
directamente el reconocimiento también del derecho de suspension del contrato de trabajo por
maternidad previsto en el art. 48 ET, ya que la prestacién de seguridad social sélo se puede
percibir si se encuentra en suspenso la relacion laboral, de lo contrario ello comportaria la
percepcion simultanea de salario y subsidio por parte de la persona beneficiaria, lo cual

supondria un claro caso de enriquecimiento injusto por parte de esta ultima.

Por otra parte, consideramos conveniente que el legislador realice la modificacion
correspondiente de la normativa tanto laboral como de seguridad social que permita de forma
clara e indubitada ejercer al padre y/o la madre subrogantes tanto los derechos suspensivos de la
relacién laboral como los de proteccion social y, evitar de este modo, que en algunos casos se

tenga que acudir a la siempre tortuosa via judicial para ver reconocidos tales derechos.

No podemos finalizar este apartado sin referirnos a la reformulacion que realiza el RD-
ley 6/2019 de la suspension por paternidad y, en consecuencia al nuevo tratamiento que dicha
proteccion recibe en el sistema de la Seguridad Social. No en vano, a nuestro parecer nos

encontramos, sin ningun género de dudas, ante la modificacion normativa del RD-ley 6/2019

% STS de 25 de octubre de 2016. Fundamento de Derecho Octavo y STS de 11 de noviembre de 2016.
Fundamento de Derecho Noveno.
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con un recorrido mediatico y juridico mas importante en tanto que supone la equiparacion, en
sus respectivos ambitos de aplicacion, de la duracion de los permisos por nacimiento de hijo o
hija de ambos progenitores, asi como de la extension en el caso de adopcion, guarda legal con
fines de adopcion y acogimiento de los derechos a ambos adoptantes, guardadores o acogedores.

Esta equiparacién, segln se indica en la propia Exposicién de Motivos del RD-ley
6/2019, responde a la existencia de una clara voluntad y demanda social que los poderes
publicos no pueden desatender en tanto que es una exigencia derivada de los arts. 9.2 y 14 CE;
de los arts. 2y 3.2 TUE y de los arts. 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE. De esta forma se da un paso importante en la consecucion de la igualdad real y efectiva
entre hombres y mujeres, en la promocidn de la conciliacion de la vida personal y familiar, y en
el principio de corresponsabilidad entre ambos progenitores, elementos ambos esenciales para

dar cumplimiento al principio de igualdad de trato y de oportunidades entonos los ambitos?’.

La reformulacion de la regulacion de la paternidad contenida en el anterior art. 48.7 ET
comprende la inclusion, por un lado, en el art. 48.4 ET de un derecho de suspension del contrato
de trabajo al progenitor distinto de la madre biolégica con una duracién de 16 semanas, lo cual
supone una importante ampliacion de la suspension del contrato respecto a la anterior
regulacion y, por otro lado, el reconocimiento en el art. 48. 5 ET de un derecho de suspensién
del contrato de 16 semanas para cada uno de los adoptantes, guardadores o acogedores. No
obstante, esta ampliacion de la duracion del periodo de suspension se ha previsto de forma
progresiva, prevision que se contiene en el Articulo 2 Apartado Dieciocho del RD-ley 6/2019 y
a la que nos referiremos con méas detenimiento cuando analicemos la dindmica de la prestacion

en otro apartado de este trabajo.

De igual forma cabe indicar que esta reformulacién de la suspension del supuesto de
paternidad ha comportado la inclusién de dicho supuesto dentro del Capitulo VI del Titulo 11 del
TRLGSS, es decir su incorporaciéon dentro del régimen juridico de lo que anteriormente
respondia al subsidio por maternidad, de manera que cuando el legislador en el actual art. 177
TRLGSS se refiere a nacimiento incluye no sélo la situacion de maternidad biolégica y la
filiacién no bioldgica, sino también la suspension a la que tiene derecho el otro progenitor
distinto a la madre bioldgica y el otro miembro adoptante, guardador o acogedor,
desapareciendo la regulacion de la prestacion por paternidad que venia prevista en el Capitulo
VII del Titulo Il TRLGSS, el cual pasa a regular a partir de ahora la prestacién econdémica por

ejercicio corresponsable del cuidado del lactante.

2 Vid. Exposicion de Motivos del RD-ley 6/2019.
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2. Personas beneficiarias

Tras la reforma operada por el RD-ley 6/2019 y tal y como se indica en el art. 178
TRLGSS, las personas beneficiarias de la prestacién por nacimiento y cuidado de menores se
han visto ampliadas, ya que en la situacion protegida por esta prestacion quedan incluidas
aquellas personas que hasta el momento podian acogerse a la situacion de paternidad, es decir,
el otro progenitor distinto a la madre bioldgica y el otro adoptante, guardador o acogedor de la
pareja que no hubiera disfrutado en su totalidad de la suspension por maternidad.

Esta modificacién no es ni mucho menos un cambio meramente formal, sino que nos
encontramos ante una modificacién sumamente relevante ya que no debemos olvidar que antes
de la aprobacion del RD-ley 672019, los requisitos exigidos para poder acceder a la prestacion
de maternidad y paternidad no eran iguales. En este sentido, cabe recordar que la aprobacion de
la LOI supuso un cambio muy importante en la configuracion de los requisitos de cotizacién

gue se exigian para tener derecho a la prestacion por maternidad.

Hasta la aprobacién de la LOI para poder causar derecho al subsidio por maternidad la
cotizacién o periodo de carencia exigida era de un periodo minimo de 180 dias inmediatamente
anteriores al parto o las fechas de la decisién administrativa de la adopcion o de la guarda. Tras
la LOI el periodo de cotizacién deja de ser Unico y se pasa a modular segin la edad de la
persona beneficiaria en el momento del hecho causante de manera que:

e Si la persona trabajadora tiene menos de 21 afios de edad en la fecha del hecho causante
no se le exigira periodo de carencia minimo alguno.

e Si la persona trabajadora tiene entre 21 y 26 afios de edad en la fecha del hecho
causante se exigird 90 dias de cotizacién en los 7 afios inmediatamente anteriores al
momento del inicio del descanso, o bien 180 dias de cotizacion a lo largo de toda su
vida laboral con anterioridad al inicio del descanso.

e Si la persona trabajadora es mayor de 26 afios de edad en la fecha del hecho causante la
exigencia de cotizacion serd o 180 dias en los 7 afios inmediatamente anteriores al
momento del inicio del descanso, o bien 360 dias de cotizacion a lo largo de toda su

vida laboral con anterioridad al inicio del descanso.

En consecuencia la LOI amplia considerablemente el periodo de referencia para el célculo
del tiempo de cotizacion, ampliacién que opera en dos planos distintos, la edad y el periodo de
carencia, lo cual posibilita un mayor acceso a la prestacion y supone un claro intento por parte

de la norma por evitar que puedan resultar excluidas de la proteccion por maternidad aquellas
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situaciones que, conforme a la regulacion anterior, quedaban al margen de la proteccion

dispensada.

Por su parte, la nueva prestacion de paternidad introducida por la LOI no sigue las mismas
pautas que el subsidio por maternidad, de manera que la persona beneficiaria, segin el antiguo
art. 184 TRLGSS con independencia de su edad debia acreditar un periodo minimo de
cotizacion que alternativamente podia ser:

e 180 dias, dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de
la suspensién por paternidad.
e 360 dias a lo largo de la vida laboral con anterioridad a la fecha de inicio de la

suspension del contrato de trabajo.

Como puede observarse los requisitos de cotizacion minima exigidos para poder acceder a
la prestacion de paternidad venian siendo mas restrictivos que los exigidos para poder percibir la
prestacion por paternidad, aspecto que se ha venido criticando por la doctrina por suponer un
impedimento para que los trabajadores mas jovenes puedan ejercer su derecho-deber de cuidado
del hijo recién nacido o de la hija recién nacida y un flaco favor a la corresponsabilidad que
pretende fomentar la LOI?®. Pues bien, estas criticas han sido superadas tras la refundicion de la
prestacion por maternidad y paternidad que lleva a cabo el RD-ley 6/2019, ya que a partir de
ahora los requisitos exigidos seran los mismos para todas las personas beneficiarias de la
prestacion por nacimiento y cuidado de menores, que seran los hasta ahora previstos para el

subsidio de maternidad.

Pese a la mejora que supone la reformulacion de los requisitos minimos de cotizacion que se
van a exigir a las personas beneficiarias de esta prestacién, compartimos con la doctrina la
critica al mantenimiento de la exigencia de un periodo minimo de carencia para los supuestos
previstos en el art. 177 TRLGSS en tanto que si el legislador apuesta realmente por la

flexibilidad en este aspecto y si el objetivo final es potenciar la maternidad como valor social,

8 Vid. FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “La suspension del contrato por paternidad y el permiso
retribuido por nacimiento de hijo: dos medidas de conciliacion de la vida familiar, laboral, diferentes y
compatibles”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, num. 3, 2009, pag. 651; GALA DURAN, C.: “Los
aspectos de Seguridad Social de la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”,
IUSlabor, nim. 2, 2007, pag. 4; LOUSADA AROCHENA, J.F.: Permiso de paternidad y conciliacion
masculina, Bomarzo, Albacete, 2008, pag. 42 y MORENO GENE, J.: “La suspension del contrato de
trabajo y la prestacién por paternidad de los trabajadores por cuenta ajena diez afios después de la
aprobacion de la ley de igualdad” en RODRIGUEZ ORGAZ, C. y ROMERO BURILLO, AM.
(Coords.): Trabajo, Género e Igualdad, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pag.
190.
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hubiera sido mas acertado haber hecho desaparecer el requisito de la carencia para todos los

supuestos®.

De igual forma cabe poner en duda el esquema disefiado en funcién de tramos de edad ya
que lo que en realidad supone es reproducir la regulacién prevista para la prestacién de
incapacidad permanente y no se puede obviar que, si bien ambas prestaciones participan de la

misma naturaleza contributiva, no obstante responden a ldgicas de proteccion distinta®.

Por ultimo tampoco se tiene en cuenta un aspecto que ya se fue objeto de critica con la
aprobacion de la LOI y que tras la reforma del RD-ley 6/2019 tampoco ha merecido la atencion
del legislador y es que a la hora de fijar los diferentes tramos de cotizacion exigibles para
acceder a la prestacion por nacimiento y cuidado de menores con dichos tramos se penaliza a las
situaciones de adopcion y guarda, dado que normalmente las personas trabajadoras que realizan
la opci6n por una maternidad no bioldgica suelen ser personas que han superado con creces los
veintiséis afos, debiendo acreditar, en consecuencia, el periodo mas largo de cotizacion de los

tres previstos en la norma®.

Otro aspecto importante en esta materia, que fue modificado con motivo de la reforma de la
LOI*2, y que a nuestro parecer merece ser nuevamente revisado a la luz de la nueva prestacion
por nacimiento y cuidado de hijos es el referido a las reglas especificas para la acreditacién de
los requisitos de edad y cotizacion®. Estas reglas tienen importantes efectos en la practica ya
que permite diferir en algunos casos a una fecha posterior al inicio del descanso el momento de
acreditar los periodos de carencia, de forma que se favorece el cumplimiento del mencionado
requisito por parte de las personas interesadas, que podran acumular mas tiempo cotizado (4

semanas en la adopcidn internacional) para generar el correspondiente derecho®.

Debe hacerse notar, sin embargo, como bien ha puesto de relieve la doctrina®, que ninguna

regla particular se ha previsto ni en los supuestos en que el periodo de suspension del contrato

# Vid. BARCELON COBEDO, S.: “Igualdad y proteccion...”, cit. pags. 467 y 468.

%0 |bid. pags. 468 y 469.

%1 Vid. RODRIGUEZ ESCANCIANGO, S.: La familia en el dmbito..., cit. pag. 179.

%2 Cuestiones apuntada en el art. 178 TRLGSS y concretadas en el art. 5 del RD 295/2009.

%% Vid. PANIZO ROBLES, J.A.: “La nueva regulacion reglamentaria de las prestaciones econdmicas de
la Seguridad Social relacionadas con maternidad. (Comentario al Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo,
por el que se regulan las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social por maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-
CEF, nim. 22, 2009, pag. 17.

% Vid. GARRIGUES GIMENEZ, A.: “La proteccion econdmica...”, cit. pag. 81.

% Vid. MARTINEZ MORENO, C. y CASTRO ARGUELLES, M.A.: “La proteccion social de la
situaciones de maternidad y paternidad” en MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C. y
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se retrase a la fecha del alta hospitalaria, como consecuencia de parto prematuro, ni en aquellos
en que por cualquier otra causa el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del

parto.

Pues bien, sobre estas cuestiones los cambios introducidos por el RD-ley 6/2019 han
sido Unicamente de denominacion, manteniéndose el mismo criterio aplicativo, por lo que
consideramos que el legislador deberia haber tenido en cuenta estas deficiencias a la hora de
fijar las reglas especificas para la acreditacion de los requisitos de edad y cotizacion, asi como
también la nueva forma de disfrute de la situaciones de maternidad biol6gica, adopcion, guarda
con fines de adopcion y acogimiento, para garantizar el acceso a la prestacion al mayor nimero
de personas posibles ya que no debemos olvidar que la nueva regulacion contenido en el art.
48.4 y 5 ET no exige que la totalidad del tiempo de suspension del contrato se produzca de
forma inmediata e ininterrumpida después del nacimiento o de la resolucién judicial o decision
administrativa, sino que a partir de ahora, excepto 6 semanas, el resto del tiempo de suspension
se podra distribuir en periodos semanales a voluntad de la persona titular del derecho hasta que
el hijo o la hija cumpla doce meses en el caso de nacimiento o a contar dentro de los doces

meses siguientes a la resolucién judicial o decisidon administrativa segun el caso.

3. Cuantia y dindmica de la prestacion

Los aspectos referidos a la cuantia a percibir en concepto de subsidio por nacimiento y
cuidado de hijos no varian respecto a lo previsto con anterioridad a la aprobacion del RD-ley
6/2019, de manera que se mantiene el pago de una cuantia igual al 100% de la Base Reguladora
correspondiente, que serd la equivalente a la que esté establecida para la prestacion de

incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes (art. 179.1 TRLGSS).

Se mantiene igualmente la mejora introducida tras la LOI en el sistema de pago de la
prestacion. Hay que recordar que al calcularse el subsidio tomando como referencia la base de
cotizacién del mes anterior a la baja y en tanto que las cotizaciones se realizan por meses
vencidos ello puede producir una demora en la determinacién de la cuantia del subsidio y del
abono de la prestacion, incidiendo ello de forma negativa en la situacién de rentas de la persona
beneficiaria. Para evitar este efecto, La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2009
(Ley 2/2008) dio una nueva redaccion al art. 179.2 TRLGSS, facultando a la entidad gestora

para que con carécter provisional se pueda calcular la prestacion de maternidad tomando como

MORENO VIDA, M.N. (Coords.): La Seguridad Social a la luz de las reformas pasadas, presentes y
futuras, Comares, Granada, 2008, pag. 955.
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referencia la Ultima base de cotizacion que esté incorporada en los registros de la Seguridad
|36

Socia
En relacion a la duracion del subsidio, nuevamente debemos remitirnos a la regulacion
prevista en el art. 48.4y 5 ET vy, a este respecto y tal y como se ha anunciado en el apartado

anterior de este trabajo, nos encontramos una vez mas con un cambio importante con respecto al

régimen juridico anterior.

Por lo que hace referencia a la suspension prevista en el art. 48.4 ET debemos
distinguir, por un lado, la suspension por nacimiento, que comprende el parto y el cuidado de
menor de doce meses y gue se reconoce a la madre bioldgica. Esta suspension comprende un
total de 16 semanas, de las cuales 6 semanas ininterrumpidas e inmediatamente posteriores al
parto son obligatorias y se deben disfrutar a jornada completa. Las 10 semanas restantes se
pueden distribuir a voluntad de la madre, en periodos de semanas, a disfrutar de forma
acumulada o interrumpida, a tiempo completo o a tiempo parcial y ejercitarse desde la
finalizacién de la suspension obligatoria posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla
doces meses. No obstante, la madre biol6gica podréa anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas

antes de | fecha previsible del parto.

Por otro lado, el art. 48.4 ET también prevé la suspension del contrato por nacimiento al
otro progenitor distinto de la madre bioldgica por un periodo de 16 semanas, de las cuales 6
seran de disfrute obligatorio de forma ininterrumpida inmediatamente posteriores al parto y a
jornada completa. Las 10 restantes siguen el mismo régimen que para la madre biol6gica, con
la salvedad de las 4 semanas que se pueden disfrutar con anterioridad al parto. No obstante este
derecho de suspension del otro progenitor que como se puede comprobar supone una
equiparacion de derechos respecto a la madre bioldgica no se hara efectivo en su totalidad hasta
el 1 de enero de 2021. Hasta esta fecha la suspension irda ampliando progresivamente su
duracidn, segin se indica por el Apartado Dieciocho del art. 2 del RD-ley 6/2019, de la
siguiente manera:

e A partir de la entrada en vigor del RD-ley 6/2019 el otro progenitor contara con un
periodo de suspension de 8 semanas, de las cuales las 2 primeras seran de disfrute
obligatorio de forma ininterrumpida e inmediatamente posteriores al parto. Ademas, la
madre biol6gica podra ceder al otro progenitor hasta 4 semanas de su periodo de
suspension de disfrute no obligatorio que se regira por el régimen previsto en el art.
48.4 ET.

% Vid. PANIZO ROBLES, J.A.: “La nueva regulacién reglamentaria...”, cit. pags. 28 y 29.
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e A partir de 1 de enero de 2020, el periodo de suspensién se ampliard a 12 semanas, de
las que 4 serén de carécter obligatorio en las mismas condiciones mencionadas en el
apartado anterior y la madre bioldgica podra ceder hasta 2 semanas de su periodo de
suspension de disfrute no obligatoria que se regira por el régimen previsto en el art. 48.4
ET.

En cuanto a la suspension por adopcién, guarda legal con fines de adopcion y
acogimiento regulada en el art. 48.5 ET, a las 16 semanas previstas a la normativa anterior, el
RD-ley 6/2019 reconoce otro periodo igual para el otro miembro de la pareja adoptante,
guardador o acogedor que cuenta con una dinamica igual a la que se prevé para el caso de
maternidad bioldgica. Al igual que en el caso de la maternidad biol6gica la ampliacion del
derecho de suspensién del otro miembro de la pareja adoptante se prevé de forma progresiva y
sigue pautas muy parecidas a las que hemos indicado para el supuesto del art. 48.4 ET, las
cuales también se contienen en el Apartado Dieciocho del art. 2 del RD-ley 6/2019 en los
siguientes términos:

e A partir de la entrada en vigor del RD-ley 6/2019, cada progenitor dispondra de un
periodo de suspension de 6 semanas a disfrutar a tiempo completo de forma obligatoria

e ininterrumpida inmediatamente después de la resolucion judicial o decision

administrativa correspondiente. A dichas semanas se afiadiran 12 mas de carécter

voluntario que deberan disfrutar de forma ininterrumpida dentro de los doce meses
siguientes a la resolucién judicial o decision administrativa. En todo caso, uno de los
progenitores s6lo podra disfrutar como maximo de 10 de las semanas voluntarias,
guedando las 2 restantes a disposicion del otro progenitor.

e A partir del 1 de enero de 2020, cada progenitor dispondra de un periodo de suspension

de 6 semanas obligatorias en las mismas condiciones indicadas en el parrafo anterior y

de 16 semanas adicionales de disposicion voluntaria que podran disfrutar de forma

ininterrumpida dentro de los doce meses siguientes a la resolucidn judicial o decision

administrativa. Cada progenitor podra disfrutar individualmente de un méaximo de 10

semanas, quedando el resto a disposicion del otro progenitor.

e A partir del 1 de enero de 2021 cada progenitor disfrutara de igual periodo de

suspensién del contrato.

En relacion a la determinacion de la fecha de inicio de la percepcion del subsidio, las
causas que motivan su extincion o pérdida, se mantienen las previsiones de la normativa
anterior y, de igual forma tampoco se incorporan novedades en el desarrollo o dinamica de la

prestacion.
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3. LA PRESTACION “ESPECIAL” POR NACIMIENTO

Sin duda una de las principales novedades que se introdujeron en el TRLGSS con
motivo de la aprobacién de la LOI es el subsidio por maternidad a percibir durante 42 dias para
aquellas trabajadoras que no cumplan con los periodos minimos de carencia previstos para el

subsidio ordinario de maternidad.

Sobre esta prestacion el RD-ley 6/2019 se ha limitado a realizar un cambio nominativo
en el precepto que lo regula para adecuar, una vez mas, la normativa de seguridad social a los
cambios operados en materia de suspension del contrato de trabajo de tal manera que donde
antes se hacia mencién al subsidio por maternidad, el nuevo art. 181 TRLGSS pasa a referirse al

“subsidio por nacimiento”.

Atendiendo a esta modificacion formal, cabe recordar que el art. 181 TRLGSS es
terminante al reconocer este derecho de subsidio s6lo a los supuestos de maternidad biol6gica,
de manera que no se podra acceder a dicha prestacion en los supuestos de adopcion o guarda
legal con fines de adopcidn o de acogimiento. Este dato expresa claramente cudl es el fin Gltimo
de esta prestacion: no dejar desprotegida a la madre trabajadora durante la etapa inmediatamente
posterior a la experiencia fisica de dar a luz; y ello por encima de otros objetivos o bienes
juridicos que pueden merecer igualmente proteccion y que asi se contempla en la prestacion por

nacimiento y cuidado de menores como es la atencion al menor.

A este respecto, se constata, por tanto, que el legislador no se ha mostrado sensible a la
propuesta planteada a nivel doctrinal sobre la introduccion de una prestacion similar para el otro

progenitor*’

Compartimos con la doctrina la opinién de que esta ayuda econdmica no es propiamente
una prestacion no contributiva, aunque a efectos de financiacion siga recibiendo tal calificacion
en el art. 182.1 TRLGSS, ya que se exige en todo caso estar en alta o situacién de alta asimilada
y su percepcién no se condiciona a ningln nivel de rentas, exigencia que se requiere en las

prestaciones asistenciales®. Por tanto, aunque no cabe restar importancia a la incorporacion de

% Vid. DE GEA GUILLEN, A.: “El nuevo régimen juridico de proteccion por paternidad tras las tltimas
reformas legislativas”, Anales de Derecho. Universidad de Murcia, nim. 6, 2008, pag. 577.

% Vid., en este sentido BARCELO COBEDO, S.: “Igualdad y proteccién...”, cit. pag. 473; MARTINEZ
MORENO, C. y CASTRO ARGUELLES, M.A.: “La proteccion social...”, cit. pag. 957 y RODRIGUEZ
INIESTA, G. y LASAOSA IRIGOYEN, E.: “Modificaciones de la LGSS. Disposicion Adicional 18°” en
SANCHEZ TRIGUEROS, C. y SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dirs.): Comentarios a la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, Thomson Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2008, pag. 927.
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esta prestacion “especial” no podemos dejar de constatar que no nos encontramos ante el
establecimiento de una prestacion universal que venga a proteger la maternidad, de modo que
cualquier mujer que haya dado a luz, con independencia de su pertenencia a un régimen de
Seguridad Social, tuviese derecho a la misma®. Al contrario, esta prestacion sigue ligada al
criterio de la profesionalidad de la madre, al requerirse todos los requisitos exigidos para la
prestacion ordinaria de maternidad excepto el periodo de carencia®.

El subsidio consiste en una prestacion de 42 dias naturales en una cuantia igual al 100%
de la fijada para el IPREM. No obstante, si la base reguladora de la prestacion por maternidad
hubiese sido de cuantia inferior al IPREM diaria en el caso de que la mujer hubiera podido
acceder a la prestacién ordinaria de maternidad, sera esta ultima cifra la que se tome, es decir,
gue la cuantia a percibir diariamente no podra ser nunca superior a la que hubiera percibido en

concepto de prestacion ordinaria por nacimiento y cuidado de menores.

Por supuesto las 4 0 2 semanas voluntarias restantes de descanso por nacimiento (segln
el periodo transitorio en el que nos encontremos), que en estos casos en que la madre no relne
los requisitos no generan un derecho a proteccién econémica, podran ser cedidas al otro
progenitor, quien si podréa acceder a la prestacion econémica si a su vez cumple los requisitos

para se beneficiario de la prestacion ordinaria por nacimiento y cuidado de menores.

Finalmente indicar que si bien, con caracter general, la prestacion tiene una duracion de
42 dias naturales a contar desde la fecha de parto, el apartado Cuarto de la Disposicién Final
Tercera de la Ley 2/2008, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2009, incremento la
duracién de la prestacion, en 14 dias adicionales en los siguientes supuestos: 1) En los casos de
nacimiento de hijo o hija en familia numerosa, o en la que con motivo del nacimiento adquiera
dicha condicidn; 2)En los casos de nacimiento en el seno de una familia monoparental; 3) En
los casos de parto multiple; 4) En los casos en los que la madre o el hijo o la hija estén afectados

por un grado de discapacidad igual o superior al 65%.

El incremento previsto es Gnico, sin que la concurrencia de varias circunstancias permita

acumular sucesivos periodos de 14 dias.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S: La familia en el ambito. .., cit. pag. 177.

* PANIZO ROBLES, J.A.: “Igualdad de género, conciliacion familiar y laboral y Seguridad Social. (A
proposito de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres)”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, nim. 290, 2007, pag. 66.
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