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ABSTRACT

Throughout this work, we will treat the biological fact of motherhood and
fatherhood in comparison with Spain. These facts, are protected in our system of social
security, whether it is due to the natural occurrence of birth or an adoption or foster
care, and all this through a system of benefits intended to compensate for loss of
income and revenue suffering workers, whatever their sex.

Therefore, our system contains a number of periods of work for parents as well
as a system of benefits that try to compensate for loss of income during such periods,
all of which will be carefully analyzed and then exposing in detail the essential aspects
of each of these benefits, ie, clarifying who the beneficiaries / as, what requirements
must be met, what steps to take are, how the calculation of the benefit to be received by
the / the beneficiary is done, when born commences work, how long each or who
manages such benefits, without forgetting that part of the exhibition will be also
directed to the relationship between certain benefits and even the comparison between

the provision of maternity and paternity.
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RESUMEN

A lo largo de este trabajo, vamos a tratar el hecho bioldgico de la maternidad y
la comparativa con la paternidad en Espana. Estos hechos, se encuentran protegidos en
nuestro sistema de la Seguridad Social, bien se deba al hecho natural del parto, o a un
proceso de adopcion o acogimiento, y todo ello mediante un sistema de prestaciones
que pretende compensar la pérdida de rentas e ingresos que sufren los trabajadores,
cualquiera que sea su sexo.

Por tanto, nuestro sistema recoge una serie de periodos de descanso laboral para
padres y madres, asi como un sistema de prestaciones que tratan de compensar la
pérdida de ingresos durante tales periodos, todo lo cual sera detenidamente analizado a
continuacion, exponiendo de manera pormenorizada los aspectos esenciales de cada
una de tales prestaciones, es decir, aclarando quiénes son los beneficiarios/as, qué
requisitos deben cumplirse, cudles son los tramites a realizar, como se realiza el calculo
de la prestacion que percibira el/la beneficiaria, cuando nace el inicio de la prestacion,
cuanto dura cada una de ellas o quién gestiona tales prestaciones, sin olvidarnos de que
parte de la exposicion ird dirigida también a las relaciones entre determinadas

prestaciones e incluso a la comparativa entre la prestacion de maternidad y paternidad.
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1. LA MATERNIDAD Y SU REGULACION EN LA SEGURIDAD SOCIAL

Es importante destacar que en nuestro ordenamiento juridico el hecho bioldgico
de la maternidad es objeto de proteccion tanto en el plano de la relacion individual de la
trabajadora como en el de la Seguridad Social a los efectos de las posibles prestaciones
que pudiese obtener. Inicialmente, la prestaciéon por maternidad tuvo un desarrollo
normativo originario en la Orden de 13 de octubre de 1967, por la cual se establecian
normas para la aplicacion y desarrollo de la prestacion por incapacidad laboral
transitoria (hoy denominada incapacidad temporal).'

La prestacion econdmica por maternidad, como parte integrante de la accion
protectora del sistema de la Seguridad Social, trata de compensar la pérdida de rentas de
trabajo o de ingresos que sufren los trabajadores, cualquiera que sea su sexo, cuando se
suspende su contrato de trabajo o se interrumpe su actividad en los supuestos de
maternidad, adopcién y acogimiento preadoptivo o permanente. Es interesante
comenzar la presente exposicion aclarando que la regulacion inicial de la prestacion por
maternidad incluida en la incapacidad temporal, ya se contenia en la letra c) del articulo
primero de la Orden de 13 de octubre de 1967, que precisamente hacia que ambas
tuviesen las mismas causas de denegacion, anulacion y suspension entre las que,
recogida en el articulo 11.1.d) de la misma disposicién, se encontraba que el
beneficiario trabajase durante la situacion de incapacidad temporal por cuenta propia o
ajena, por lo que la beneficiaria de la prestacion por maternidad que durante el periodo
de descanso voluntario u obligatorio prestase servicios retribuidos, veria suspendida la
correspondiente prestacion econdmica. En efecto, la suspension del contrato de trabajo
es el mecanismo clésico a través del cual se tutelaba, y se tutela, la salud de la mujer
trabajadora por cuenta ajena tras el parto, ya que con ello se asegura que cuente con un
periodo de tiempo suficiente para su recuperacion fisica. No obstante, dificilmente se
aseguraria la salud de la trabajadora si, a la vez que se garantiza un descanso laboral, no
se le proporcionara las rentas necesarias para subsistir durante la suspension contractual
por medio de la prestacion por maternidad. Por tanto, la prestacion por maternidad,
junto con la suspension contractual, constituye el ntcleo central de la proteccion que el
sistema dispensa en los casos de maternidad bioldgica de la mujer trabajadora. Sin
embargo, el derecho a la prestacion por maternidad no se genera siempre que la

trabajadora accede a la suspension del contrato de trabajo por maternidad, puesto que,

"' N. MARTINEZ LLANOS, La prestacién de maternidad en supuestos de pluriempleo y pluriactividad,
Informacion Laboral Legislacion, 2010, nam. 2, (consultado en Base de datos Aranzadi pags. 1-2)



como es sabido, para acceder a la prestacion, los potenciales beneficiarios deben estar
afiliados a la Seguridad Social y dados de alta, o situacion asimilada a ésta y, ademas,
reunir un periodo de cotizacion.”

Con la finalidad de evitar el vacio de proteccion que se da en estos supuestos la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LOI) introdujo una nueva prestacion: el subsidio no contributivo por maternidad, una
prestacion que se reconoce a las trabajadoras que, pese a estar afiliadas y en situacion de
alta o situacion asimilada al alta, no retinan el periodo de carencia minimo para causar
derecho a la prestacion por maternidad tradicional. En su momento, la mencionada LOI
reorganizo el capitulo IV bis de la Ley General de la Seguridad Social, de modo que
bajo el titulo “maternidad” se establecieron dos secciones. Por un lado, la secciéon 1,
denominada “supuesto general” en la que se regula la prestacion por maternidad; y, por
otro, la seccion II, denominada “supuesto especial”, por medio de la cual se introdujo el
subsidio no contributivo por maternidad.

Se completd esta normativa con el 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
el cual se encarga del desarrollo reglamentario los distintos subsidios y que serd objeto
de andlisis y tratamiento en los epigrafes posteriores.

A grandes rasgos, la prestacion por maternidad podemos definirla como una
prestacion econdmica que trata de cubrir la pérdida de rentas o ingresos que sufren los
trabajadores cuando se suspende el contrato o se interrumpe su actividad para disfrutar
de los periodos de descanso por maternidad, adopcion, acogimiento y tutela, legalmente
establecidos.

Por lo que respecta a su cuantia, mencionamos que consiste en un subsidio
equivalente al 100% de la base reguladora y en definitiva se reconoce a todos los
trabajadores que disfruten los periodos de descanso laboral legalmente establecidos en
los supuestos de maternidad bioldgica, de adopcion, de acogimiento familiar o de tutela
siempre y cuando cumplan los requisitos legalmente establecidos que poco a poco
pasaremos a exponer. El articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores es el que determina

los periodos de excedencia o de suspension de la relacion laboral con reserva del puesto

2 N. MARTINEZ LLANOS, Maternidad biologica y adoptiva en la seguridad social: opciones descansos
y prestaciones, Informacion Laboral Legislacion, 2001, num. 5, (consultado en Base de datos Aranzadi

pags. 1-3)



de trabajo, como consecuencia tanto del parto como de la adopcion o el acogimiento.
Concretamente, es el apartado 4 del citado articulo 48 del Estatuto de Trabajadores el
que dispone el periodo de descanso de dieciséis semanas que sera disfrutado por la
madre, de forma ininterrumpida, y que se ampliara en el supuesto de parto multiple en
dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo, aunque en tales especificaciones
entraremos mas adelante al tratar concretamente cada una de las prestaciones. En estos
casos se reconocera lo que se puede llamar un “subsidio especial” por cada hijo, a partir
del segundo, igual al que corresponda percibir por el primero durante el periodo de 6
semanas inmediatamente posteriores al parto, o en los casos de adopcion o acogimiento,
a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion
judicial que constituya la adopcion. Es importante, sin embargo, destacar que este
periodo de descanso se distribuye a eleccion de la interesada, siempre que seis semanas
sean inmediatamente posteriores a la fecha del parto. Es interesante adelantar ya ciertas
especificidades como que el periodo de descanso se podra disfrutar en régimen de
jornada completa o tiempo parcial; o que en caso de parto, cuando ambos progenitores
trabajen, la madre, al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, podra optar por
que el otro progenitor disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso posterior al parto, de forma simultdnea o sucesiva con el de la madre. En los
casos de adopcion y acogimiento, cuando ambos progenitores trabajen, el periodo de
suspension se distribuira a eleccion de los interesados, que podran disfrutarlo de forma
simultanea o sucesiva.

En los supuestos de adopcion internacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los progenitores al pais de origen del adoptado, el periodo de
suspension, podra iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucion por la que se
constituye la adopcion.

También hay que tener en cuenta que las trabajadoras que reunan todos los
requisitos para acceder a la prestacion por maternidad, excepto el periodo minimo de
cotizacion, tendran derecho a un subsidio no contributivo durante los 42 dias naturales

siguientes al parto. Esta prestacion, sera desarrollada con detalle mas adelante.

1.1. Las prestaciones por maternidad
Analizando ya las prestaciones concretamente, “la normativa laboral ha venido
reconociendo el derecho de la mujer trabajadora en supuesto de parto a la suspension de

su contrato de trabajo con reserva de puesto con una duracion que la antigua Ley de



contrato de trabajo de 1944 (articulo 79.3) fij6 en doce semanas, ampliadas a catorce
por la Ley de relaciones laborales de 1976 (articulo 25.4), duracidén que se mantiene en
el Estatuto de los Trabajadores de 1980 (articulo 48.4), entendiéndose que en todo caso
debe respetarse el periodo de descanso obligatorio postparto de seis semanas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Convenio numero 103 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, ratificado por Espafia el 26 de mayo de 1965.
Con posterioridad, el articulo 1.4 de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, amplio a las actuales
dieciséis semanas ininterrumpidas la duracion del descanso por maternidad, ampliables
a dieciocho semanas en caso de parto multiple, que pasa a la vigente LET de 1995 (el
articulo 5 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, amplia la duracion en caso de parto
multiple a dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo) .

A partir del afo 1995 la maternidad se ha configurado como una contingencia
especifica, desligada de la incapacidad laboral transitoria, a la que hasta entonces se
asociaba. El fin ultimo de la proteccion, el cuidado del menor y la potenciacion de la
relacion en la afectividad madre/hijo, maxime en los primeros momentos de la
existencia de éste, justifican esa separacion.

Para la prestacion por maternidad, se consideran situaciones protegidas la
maternidad, la adopcidn y el acogimiento tanto preadoptivo como permanente o simple,
de conformidad con el Codigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas
que lo regulan, siempre que en este ultimo caso su duracion no sea inferior a un afo, y
aunque dichos acogimientos sean provisionales, durante los periodos de descanso que
por estas situaciones disfrutan legalmente los trabajadores. La Ley para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras implantd la
prestacion de riesgo durante el embarazo, dentro de la accidon protectora del Sistema de
la Seguridad Social, con la finalidad de proteger la salud de la mujer embarazada. De
esta forma se da cobertura a los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora
cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su estado, porque -de
conformidad con la Ley de prevencion de riesgos laborales- las condiciones en las que
se desarrolla su actividad laboral pueden influir negativamente en su salud o en la del
feto, dicho cambio no resulta técnica u objetivamente posible, o no pueda

razonablemente exigirse por motivos justificados.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 11 de junio de 2011, fundamento juridico segundo



El Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, es el que regula las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. En su articulo 1
concretamente es donde se refiere al “Ambito de aplicacion” y dispone literalmente que
“1.- Las disposiciones establecidas en los capitulos II, III, IV y V de este real decreto
seran de aplicacion a todos los regimenes del sistema de la Seguridad Social, sin mas
particularidades que las que expresamente se indican. 2.- Las disposiciones previstas
en los capitulos IV y V seran de aplicacion a las funcionarias publicas y a las
trabajadoras sometidas a normas administrativas o estatutarias, incluidas en el
Régimen General de la Seguridad Social, a las que se conceda, respectivamente,
permiso por riesgo durante el embarazo o por riesgo durante la lactancia natural. 3.-
Este real decreto sera de aplicacion supletoria en los Regimenes Especiales de la
Seguridad Social de Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y de
Funcionarios al Servicio de la Administracion de Justicia, en todo lo que no se oponga

a lo preceptuado en la normativa general reguladora del Régimen correspondiente”.

1.1.1. Subsidio Contributivo

Antes de entrar de lleno en el tratamiento del subsidio, es necesario referirnos a
los requisitos necesarios para la obtencion de la prestacion econémica por maternidad,
los cuales son®:

1.* La situacion legal de desempleo por la cual se reciba prestacion.

2. El mes siguiente al cese en el cargo publico o al cese en el ejercicio de cargo
publico representativo o de funciones sindicales de ambito provincial, autonémico o
estatal, que dio lugar a la situacion de excedencia forzosa o situacidon equivalente,
durante el que debe solicitarse el reingreso al trabajo.’

3.2 El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

4. Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que
resulten cotizados por aplicacion de las normas que regulan su cotizacion.

5. La situacion del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones
anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas por ¢l con anterioridad a la

finalizacion del contrato.

* Articulo 4 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas
del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural.

> De acuerdo con lo establecido en los articulos 46.1 y 48.3 del Estatuto de los Trabajadores.



6.* Los periodos de cotizacion efectiva respecto de las trabajadoras por cuenta
ajena y por cuenta propia que sean victimas de violencia de género.

7.2 En el Régimen Especial Agrario, la situacion de desplazamiento al extranjero
por razoén de trabajo.’

8.2 El convenio especial con la Seguridad Social para diputados y senadores de
las Cortes Generales y diputados del Parlamento Europeo y también, para los miembros
de los Parlamentos y Gobiernos de las comunidades autonomas.

9.* Los periodos entre campafias de los trabajadores fijos discontinuos que no
perciban prestaciones por desempleo, sin perjuicio del devengo de la prestacion cuando
se produzca el reinicio de la actividad.

A continuacidn, interesa hacer mencién a los periodos minimos de cotizacion los
cuales se recogen en el articulo 5 del citado Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, y
ello a los efectos de poder determinar cudl sera el periodo de cotizacion minimo exigido
para poder optar a este tipo de prestacion denominada contributiva.

En primer lugar, es preciso sefalar que no se exigiran periodos minimos de
cotizacion para el reconocimiento del derecho al subsidio por maternidad a los
trabajadores que tengan menos de 21 afios de edad en el momento del parto o en la
fecha de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial
por la que se constituye la adopcion.

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, para el acceso al subsidio por
maternidad es necesario acreditar los siguientes periodos minimos de cotizacion:

a) Si el trabajador tiene cumplidos 21 afios de edad y es menor de 26 en la fecha
del parto o en la fecha de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de la
resolucion judicial por la que se constituye la adopcion, el periodo minimo de
cotizacion exigido sera de 90 dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente
anteriores al momento de inicio del descanso. Alternativamente, el trabajador tiene que
acreditar 180 dias cotizados a lo largo de su vida laboral.

b) Si el trabajador tiene cumplidos 26 afios de edad en la fecha del parto o en la
fecha de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial

por la que se constituye la adopcion, el periodo minimo de cotizacidon exigido sera de

6 En los términos regulados en el articulo 71 del Reglamento General del Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social (aprobado por el Decreto 3772/1972).
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180 dias dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento de inicio del
descanso. También, debe acreditar 360 dias cotizados en su vida laboral.

En el supuesto de parto, y con aplicacion exclusiva a la madre bioldgica, la edad,
a efectos de determinar el periodo minimo de cotizacion exigido, serd la que tenga
cumplida la interesada en el momento de inicio del descanso, tomandose como referente
el momento del parto.

Si la trabajadora hubiera iniciado el periodo de descanso antes del parto y,
habiéndose reconocido el derecho al subsidio tomando como referencia la fecha
probable de parto, una vez producido éste, no acreditara el periodo minimo de
cotizacion exigido, se extinguira el subsidio y las prestaciones percibidas hasta ese
momento no se consideraran indebidas. En tales casos, se reconocera el subsidio de
naturaleza no contributiva, por el periodo que corresponda, a contar desde el parto.

Una vez que hemos aludido a los requisitos para la obtencion de la prestacion
hemos de estudiar quiénes son los beneficiarios, el calculo de la prestacion, el
surgimiento, la duracidn, el pago y gestion, el procedimiento y la extincion de la

prestacion.

a) Beneficiarios de la prestacion

Seran beneficiarios del subsidio por maternidad los trabajadores, por cuenta
ajena o por cuenta propia, cualquiera que sea su sexo, que disfruten de los descansos o
permisos referidos en el articulo 2 del Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, siempre que
retinan la condicion general de estar afiliados y dados de alta o en situacion asimilada en
algtin régimen del sistema de la Seguridad Social y acrediten los periodos minimos de
cotizacion exigibles en cada caso y ello segin dispone el articulo 3.1 del citado Real
Decreto.

Sin embargo, se establece que si en el parto se produjese el fallecimiento de la
madre,’ con independencia de que ésta realizara o no alglin trabajo, el otro progenitor
tendra derecho a la prestacion econdmica por maternidad durante todo el periodo de
descanso o durante la parte que quedara por disfrutar de dicho periodo, computado
desde la fecha del parto, siempre que el otro progenitor acredite los requisitos exigidos y

sin que se descuente la parte que la madre hubiera podido percibir con anterioridad al

" Articulo 3.3 del Real Decreto 295/2009

11



parto. En estos casos, el disfrute de esta prestacion es compatible con el derecho al

subsidio por paternidad.

b) Calculo de la prestacion

En cuanto al calculo de la prestacion a percibir el articulo 6 del Real Decreto que
venimos mencionando en este apartado, es el que establece que la prestacion econdmica
por maternidad consistird en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora
correspondiente. No obstante, en caso de parto multiple, se concedera un subsidio
especial por cada hijo o menor acogido, a partir del segundo, igual al que corresponda
percibir por el primero, durante el periodo de seis semanas inmediatamente posteriores

al parto.

¢) Nacimiento del derecho al subsidio

Por cuanto se refiere al surgimiento del derecho a subsidio por maternidad®, se
tendra derecho al mismo a partir del mismo dia en que dé comienzo el periodo de
descanso correspondiente. La duracion del subsidio por maternidad serd equivalente al
de los periodos de descanso que se disfruten, de acuerdo con lo previsto en el articulo
48.4 del Estatuto de los Trabajadores. Cuando el subsidio por maternidad sea
compartido, se abonard a cada beneficiario durante la parte de los periodos de descanso
que hayan sido disfrutados efectivamente por cada progenitor, adoptante o acogedor. La
percepcion del subsidio podréd efectuarse, en estos casos, de forma simultanea o

sucesiva con el del otro progenitor.

d) Duracion de la prestacion

El subsidio en su modalidad contributiva tendrd una duracion de 16 semanas
ininterrumpidas’, salvo en el caso de hospitalizacion de la mujer, en cuyo caso se
ampliara en determinados supuestos que pasamos a referir:

a) Si trata de un parto multiple, se amplia en 2 semanas mas por cada hijo, a
partir del segundo.

b) En el supuesto de discapacidad del hijo, cuando ésta se valore en un grado
superior o igual al 33 por ciento, serdn 2 semanas adicionales. En el caso de que ambos

progenitores trabajen, el periodo adicional de percepcion del subsidio se distribuird a

¥ Referido en los apartados 1y 2 del art. 8 del Real Decreto 295/2009
? Articulo 8 del Real Decreto 295/2009
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eleccion de los interesados, que podran disfrutarlo simultanea o sucesivamente y
siempre de forma ininterrumpida. Quedard acreditada dicha incapacidad si, por
aplicacion de la escala de valoracion de los grados y niveles de dependencia, especifica
para menores de 3 afos, la valoracion es, al menos, del grado 1 moderado.'® Sin
embargo, cuando el grado de discapacidad no haya sido determinado, tratindose de
recién nacidos, sera suficiente un informe del Servicio Publico de Salud o un informe
del médico de un hospital ptblico o privado, avalado en este caso por el SPS, en el que
se haga constar la discapacidad o su posible existencia.

c¢) En los casos de parto prematuro y en aquellos otros en que el neonato precise,
por alguna condicioén clinica, hospitalizacion a continuacion del parto, el descanso podra
interrumpirse o ampliarse en los términos que pasamos a indicar:

1°.- Podréa interrumpirse el periodo de descanso y la percepcion del subsidio
a peticion del beneficiario, una vez completado el periodo de descanso obligatorio para
la madre de 6 semanas posteriores al parto. Asimismo, se podra reanudar a partir de la
fecha del alta hospitalaria, por el periodo que reste por disfrutar.

2°.- En caso de fallecimiento de la madre, el otro progenitor podra interrumpir el
disfrute del permiso incluso durante las 6 semanas siguientes al parto.

3°.-No se interrumpira el subsidio si durante el periodo de percepcion del mismo
se extingue el contrato o se produce el cese de la actividad.

4°.-Si la hospitalizacion tiene una duracion superior a 7 dias, se ampliara la
duracion en tantos dias como el neonato permanezca hospitalizado a continuacién del
parto, con un maximo de 13 semanas adicionales.

El disfrute de este periodo adicional correspondera a la madre o, a eleccion de la
misma, al otro progenitor, si retune los requisitos necesarios y disfruta del descanso.

d) En los supuestos de fallecimiento del hijo y de alumbramientos que tengan
lugar tras mas de 180 dias de vida fetal, aun cuando el feto no retina las condiciones
establecidas en el articulo 30 del Codigo Civil para adquirir la personalidad', la
duracion de la prestacion economica no se vera reducida, salvo que, una vez finalizadas
las 6 semanas posteriores al parto, la madre solicitara reincorporarse a su puesto de

trabajo.

"%Conforme a lo dispuesto en el Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por lo que respecta a la
acreditacion de la incapacidad

YEl articulo 30 CC establecia el reconocimiento de la personalidad a partir de las 24 horas del
nacimiento. Actualmente, con la reforma del afio 2011, el articulo 30 CC establece “la personalidad se
adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno
materno”’.
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e) Pago y gestion de la prestacion

La gestion de las prestaciones econdmicas por maternidad serdn gestionadas
directamente por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, excepto para los
trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar, cuya gestion corresponderd al Instituto Social de la Marina. El
pago del subsidio serd realizado directamente por la entidad gestora, sin que quepa
formula alguna de colaboracidon en la gestion por parte de las empresas, y se realizara
siempre por periodos vencidos. Sin embargo, el subsidio especial, en caso de parto
multiple, serd abonado en un solo pago al término del periodo de seis semanas

posteriores al parto.'?

f) Procedimiento a seguir por el interesado

El articulo 14 del Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, dispone que el
procedimiento para el reconocimiento del derecho a la prestacion por maternidad, se
iniciard a instancia del interesado, mediante solicitud dirigida a la direccion provincial
competente de la correspondiente entidad gestora, segun el régimen de encuadramiento,
de la provincia en que el beneficiario tenga su domicilio.

Las solicitudes se formularan en los modelos normalizados establecidos por la
Administracion de la Seguridad Social y deberdan contener los datos y circunstancias
que establece el articulo 70 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen

Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

g) Extincion del derecho a la prestacion

El derecho al subsidio por maternidad se extinguira por alguna de las siguientes
causas:”

a) Por el transcurso de los plazos maximos de duracion de los periodos de
descanso.

b) Cuando el periodo de descanso sea disfrutado exclusivamente por uno de los
progenitores, por la reincorporacion voluntaria al trabajo del beneficiario del subsidio
con anterioridad al cumplimiento del plazo maximo de duracién del mencionado

periodo de descanso.

' Articulo 12 Real Decreto 295/2009
13 Articulo 8 apartado 12 Real Decreto 295/2009
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c¢) En el supuesto de disfrute sucesivo o simultaneo por ambos progenitores, por
la reincorporacion voluntaria al trabajo de uno de ellos o de ambos, con anterioridad al
cumplimiento de los plazos méaximos de duracion de los periodos de descanso
correspondientes. En este caso, la parte que restase para completarlos incrementara la
duracion del subsidio a que tuviera derecho el otro beneficiario.

d) Por el fallecimiento del beneficiario, salvo que pueda continuar en el disfrute
del periodo de descanso el progenitor sobreviviente, segun las condiciones legal o
reglamentariamente establecidas.

e) Por adquirir el beneficiario la condicion de pensionista de jubilacion o por
incapacidad permanente, sin perjuicio del disfrute del periodo de descanso restante por
el otro progenitor. En los supuestos previstos en los anteriores parrafos b) y c), no cabra
la reincorporacion de la madre al trabajo, en caso de parto, hasta que hayan transcurrido

las seis semanas posteriores a aquél, establecidas como de descanso obligatorio.

Interesa dejar constancia de que existe la posibilidad de que se produzca el
disfrute del subsidio en favor del otro progenitor, que pasamos a exponer brevemente.'*

Hay que tener en cuenta, que la madre, mujer trabajadora, puede renunciar a
parte de su descanso en favor del padre. Sin embargo, en el supuesto de adopciones o
acogimientos, el descanso puede ser disfrutado indistintamente por cualquiera de los
adoptantes. Como es logico, en el caso en que s6lo uno de ellos trabaje, con
independencia de que sea, padre o madre, sera éste el que tenga la posibilidad de
descansar, sin que en este caso sea operante la dejacion del derecho al descanso de uno
de ellos en favor del otro. A este respecto, empezaremos diciendo que en virtud de lo
establecido en el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores y en el articulo 49.c) del
Estatuto Basico del Empleado Publico, en el caso de que ambos progenitores trabajen,
el otro progenitor podra percibir el subsidio por maternidad siempre y cuando la madre,
al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, haya optado por que aquél disfrute
de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto,
bien de forma simultanea o sucesiva con el de la madre."

Conviene dejar claro que conforme dispone el articulo 9 del Real Decreto

295/2009, 6 de marzo, todo lo anterior es aplicable siempre sin perjuicio de las 6

!4 Establecido en los articulos 4 y 9 del Real Decreto 295/2009
'S'N. MARTINEZ LLANOS, Maternidad biolégica y adoptiva en la seguridad social, opciones descansos
y prestaciones ...,0p. cit., pags. 1-4
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semanas inmediatamente posteriores al parto de descanso que es obligatorio para la
madre. Ello supone que existen varias posibilidades que pasamos a exponer:

1°.-En el caso de que ambos progenitores trabajen, €l otro progenitor podra
percibir el subsidio siempre y cuando la madre, al iniciarse el periodo de descanso, haya
optado porque aquél disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso posterior al parto, bien de forma simultanea o sucesiva con el de la madre.
El otro progenitor podra seguir haciendo uso del periodo de descanso por maternidad
inicialmente cedido, aunque en el momento previsto para la reincorporacion de la madre
al trabajo ésta se encuentre en situacion de incapacidad temporal.

2°.-La opcion podra ser revocada por la madre, si sobrevinieran hechos que
hagan inviable la aplicacion de la misma, tales como ausencia, enfermedad o accidente
del otro progenitor, abandono de familia, separacion, violencia de género u otras causas
analogas.

3°-En los casos de parto, cuando ambos progenitores compartan los periodos
de descanso, no procedera el reconocimiento de un subsidio por riesgo durante la
lactancia natural, en tanto en cuanto no se hayan agotado totalmente dichos periodos, y
ello cualquiera que fuere el progenitor que los disfrutare en cada caso.
A tal efecto, quedara anulada la opcion ejercida por la madre en favor del otro
progenitor y aquélla debera reanudar el disfrute de la parte que reste del permiso por
maternidad, cuando, habiéndose reincorporado al trabajo, se aprecie la existencia del
riesgo durante la lactancia natural que dé lugar a la suspension de la relacion laboral.

4°.-En los supuestos de pluriempleo o pluriactividad de la madre, la opcién que
realice para el disfrute de parte del descanso en favor del otro progenitor debera ser
coincidente, en cuanto al nimero de dias cedidos, en los dos empleos o actividades.

5°.-En caso de disfrute simultaneo de los periodos de descanso, la suma de los
mismos no podra exceder de las 16 semanas o de las que correspondan en los supuestos
de ampliacion.

6°.- Si, una vez iniciado el efectivo disfrute por el otro progenitor, éste falleciera
antes de haberlo completado, la madre podra hacer uso de la parte del periodo de
descanso que restara hasta alcanzar la duracion maxima, incluso aunque aquélla ya se

hubiera reincorporado al trabajo con anterioridad.
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1.1.2. Subsidio no contributivo

Debemos comenzar diciendo que el derecho a la prestacion por maternidad no se
genera siempre que la trabajadora accede a la suspension del contrato de trabajo por
maternidad, puesto que, como hemos explicado anteriormente, para acceder a la
prestacion, los potenciales beneficiarios deben cumplir una serie de requisitos tales
como estar afiliados y en alta o situacion asimilada al alta y, ademas, reunir un periodo
de cotizacion minimo. Que ello sea asi puede originar ciertas situaciones de
desproteccion en el caso de la maternidad bioldgica, puesto que las trabajadoras que dan
a luz obligatoriamente deben de suspender su actividad durante las seis semanas
posteriores al parto, aunque no reunan los requisitos anteriormente expuestos para
acceder a la prestacion por maternidad y, por tanto, podria darse el caso de que no
cuenten con una prestacion que sustituya las rentas dejadas de percibir. Con la finalidad
de evitar el vacio de proteccion que se da en estos supuestos en donde la madre por no
cumplir los requisitos citados se encontraria en situacion de desamparo, la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (también
denominada LOI) introdujo una nueva prestacion: el subsidio no contributivo por
maternidad, que viene a ser una prestacion que se reconoce a las trabajadoras que, pese
a estar afiliadas y en situacion de alta o situacion asimilada al alta, no retinan el periodo
de carencia minimo para causar derecho a la prestaciéon por maternidad contributiva
anteriormente explicitada.

Lo cierto es que pese a denominarse oficialmente un “subsidio de naturaleza no
contributiva”, debemos advertir en primer lugar que el caracter de “no contributivo” de
esta prestacion unicamente lo es por lo que se refiere a su financiacion, tal y como
expresamente reconoce el art. 133 LGSS cuando dispone literalmente que “tendrd la
consideracion de no contributiva a los efectos del articulo 86 LGSS” es decir,
simplemente a los efectos de su fuente de financiacion y por lo que a ella se refiere. Lo
cierto es que la Ley, en dicho articulo se encarga de establecer los recursos que
financian las prestaciones en funcion de que sean o no contributivas. De este modo las
prestaciones contributivas del sistema se sustentan en su mayor parte de las cuotas de
las personas obligadas, mientras que las no contributivas se financian mediante
aportaciones del Estado al Presupuesto de la Seguridad Social. Esta es la gran diferencia
entre unas y otras: su fuente. También, destacamos que su regulacion reglamentaria se
encuentra en el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las

prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad,
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riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. Concretamente el art.
3.5 del Real Decreto 295/2009, establece que, en caso de parto, si la madre trabajadora
no reune el periodo minimo de cotizacion requerido y se le reconoce el subsidio de
naturaleza no contributiva, establecido en la seccion segunda de este capitulo, el otro
progenitor, a opcion de la madre, podra percibir el subsidio de naturaleza contributiva,
durante el periodo de descanso que corresponda, descontando la duracion y el
incremento del subsidio de naturaleza no contributiva que, en su caso, hubiera
correspondido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.2 de este real decreto,
y siempre que aquél acredite los requisitos exigidos. Dicho subsidio sera compatible

con el de paternidad.'®

a) Beneficiarios de la prestacion

En primer lugar, conviene determinar quiénes son beneficiarias de dicho
subsidio, y lo seran, conforme establece el articulo 15 del Real Decreto 295/2009, 6 de
marzo, las trabajadoras por cuenta ajena o por cuenta propia que, en caso de parto,
retnan todos los requisitos establecidos para acceder a la prestacion por maternidad,
salvo el periodo de cotizacion exigido. Una cuestion muy importante a este respecto es
el hecho de que en el caso de trabajadoras que sean responsables del ingreso de las
cotizaciones, sera requisito imprescindible para el reconocimiento y abono de la
prestacion que se encuentren al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social.
Tal y como indica el Real Decreto, a tales efectos, sera de aplicacién el mecanismo de
invitacion al pago previsto en el art. 28.2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto,
cualquiera que sea el régimen de Seguridad Social al que la interesada estuviese

incorporada en el momento de acceder a la prestacion o en el que se cause ésta.

b) Nacimiento, duracion y cuantia

Segun dispone el art. 17.1 Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, la trabajadora
tendra derecho al subsidio por maternidad a partir del dia del parto, momento en el que
comienza el periodo obligatorio de suspension del contrato de trabajo.

Su duracion sera de 42 dias naturales a partir del dia del parto, que se
incrementard en 14 dias naturales en los casos de nacimiento de hijo en una familia

numerosa, en una familia monoparental, si existiera parto multiple, o cuando la madre o

'S A. FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, La prestacion no contributiva por maternidad, Aranzadi
Social, 2013, nim. 2, (consultado en Base de datos Aranzadi pags.1-8)
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el hijo estén afectados de discapacidad en un grado igual o superior al 65%. El
incremento de la duracion es tnico, sin que proceda su acumulacién cuando concurran
dos o més circunstancias de las sefialadas.

El articulo 16 del Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, determina la prestacion
economica en si, disponiendo que su cuantia diaria serd igual al 100% del IPREM
diario vigente en cada momento, aunque con las salvedades que pasamos a establecer:

En primer lugar, si la base reguladora diaria, equivalente a la que esté
establecida para la prestacion por IT derivada de contingencias comunes, fuese de
cuantia inferior, se tomara ésta, tal y como menciona el articulo 17 e) apartado 2, del
Real Decreto 295/2009, 6 de marzo. Sin embargo, cuando se trate de trabajadoras a
tiempo parcial, si la base reguladora diaria, resultante de dividir la suma de las bases de
cotizacion acreditadas durante el afio anterior al hecho causante entre 365, fuese de
cuantia inferior, se tomara ¢ésta. El subsidio podrd reconocerse, mediante resolucion
provisional del INSS, con la Gltima base de cotizacion que conste en las bases de datos
corporativas del sistema, en tanto no esté¢ incorporada a dichas basesla base de
cotizacion derivada de contingencias comunes del mes anterior al inicio del descanso o
del permiso, en cuyo momento, se emitira la resolucion definitiva con el recalculo del
subsidio que corresponda.

El mencionado articulo 17 del Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, establece
también que dicha duracion podra incrementarse en 14 dias naturales en los casos de
nacimiento de hijo en una familia numerosa o en la que, con tal motivo, adquiera dicha
condicion, también en una familia monoparental, o en los supuestos de parto multiple, y
cuando la madre o el hijo estén afectados de discapacidad en un grado igual o superior
al 65%. El incremento de la duracion es tnico, sin que proceda su acumulacion cuando
concurran dos o mas circunstancias de las sefialadas.

La Ley también prevé en el mismo precepto que en el supuesto de fallecimiento
del hijo, la duracién de la prestacion econdmica no se vera reducida, ni tampoco cuando
el feto no reuna las condiciones establecidas en el articulo 30 del Codigo Civil para
adquirir la personalidad'’, siempre que hubiera permanecido en el seno materno durante
al menos ciento ochenta dias. Sin embargo, la duracién del subsidio no se amplia en los
casos de partos prematuros y en los de hospitalizacion de los neonatos ni, en tales

supuestos, procederd tampoco la interrupcion del abono del subsidio.

7 En este sentido, véase el pie de pagina namero 11 de este trabajo.
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Resulta importante destacar que el apartado 5 del articulo 17 del Real Decreto
que venimos estudiando en este apartado, dispone que lo mencionado en el articulo 10
para el subsidio de naturaleza contributiva, en relacion con la maternidad, incapacidad
temporal y extinciéon del contrato, serd aplicable al subsidio de naturaleza no
contributiva, regulado en la seccion segunda del capitulo II, siempre que las situaciones

alli contempladas resulten analogas para ambos tipos de subsidio.

¢) Tramitacion de la prestacion

El articulo 21 Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, por su parte, determina que el
procedimiento para el reconocimiento de la prestacion econdmica por maternidad de
naturaleza no contributiva se iniciard a instancia de la trabajadora, mediante solicitud
dirigida a la direccion provincial competente de la correspondiente entidad gestora de la
provincia en que aquélla tenga su domicilio. Asimismo las solicitudes se formularan en
los modelos normalizados establecidos por la Administracion de la Seguridad Social y
deberan contener los datos y circunstancias establecidas en el articulo 70 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, tal y como dispone el Real Decreto. Deberan
acompanarse los documentos referidos en el apartado 2 del mencionado precepto.
Posteriormente, y a la vista de la documentacion presentada o de los datos acreditados,
y una vez comprobados los requisitos exigidos para acceder al subsidio, el director
provincial competente de la entidad gestora correspondiente dictard resolucion expresa
y notificara en el plazo de treinta dias, contados desde la recepcion de la solicitud de la
interesada, el reconocimiento o denegacion del derecho a la prestacion econdmica por
maternidad.

También, el subsidio podra reconocerse mediante resolucion provisional, en los
términos indicados en el articulo 16 Real Decreto 295/2009'®. Excepcionalmente, en los
supuestos en que se hubiera iniciado la actividad en la empresa en el mes anterior al del
hecho causante, serd necesario presentar un certificado de la empresa en el que conste la
correspondiente base de cotizacion, que serd la que se considere a efectos del calculo de
la prestacion. Se actuara del mismo modo, cuando la trabajadora esté contratada a

tiempo parcial y no sea posible determinar la base reguladora, o en los casos en los que

'8 Articulo 16 Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, establece “El subsidio podra reconocerse mediante
resolucion provisional por el Instituto Nacional de la Seguridad Social con la ultima base de cotizacion
que conste en las bases de datos corporativas del sistema hasta tanto en cuanto no esté incorporada la
base de cotizacion derivada de contingencias comunes del mes anterior al inicio del descanso o del
permiso, en cuyo momento se emitird la resolucion definitiva con el recdlculo del subsidio que
corresponda”.
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las empresas hayan sido autorizadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social a
diferir el ingreso de las cuotas con posterioridad al mes siguiente y ello conforme
dispone el articulo 21.5 Real Decreto 295/2009, 6 de marzo.

Por lo expuesto, parece razonable afirmar que pese a la denominaciéon del
subsidio como “no contributivo”, de dicha caracteristica Unicamente tiene el nombre,
dado que su naturaleza es esencialmente contributiva, porque, si bien no se exige una
carencia minima, si es necesario que el beneficiario esté afiliado y en situacion de alta
(que son, como ya vimos, los requisitos contributivos clésicos), lo que es lo mismo que
decir que se exige la existencia de una previa contribucidon al sistema para poder

percibirlo."

d) Extincion de la prestacion

En relacion con la extincién de la prestacion,”® podemos decir que la percepcién
del subsidio por maternidad finaliza con el transcurso de las seis semanas de duracion.
Por tanto, el subsidio no alcanza a cubrir todo el periodo de suspension del contrato de
trabajo por maternidad que, como se sabe, con caracter general es de dieciséis semanas.

Sin embargo, ademas de finalizar por el transcurso del plazo de duracion
establecido, el reglamento también dispone que el subsidio se extinguira por
reconocerse a la beneficiaria una pension por incapacidad permanente o por su
fallecimiento.

También, acontecera la extincion de la prestacion por maternidad no contributiva
en el caso de que la trabajadora sea declarada en situacion de incapacidad total para la
profesion habitual, absoluta para todo trabajo o gran invalidez, en cuanto dan derecho a

la percepcion de una pension (art. 139 LGSS).

1.1.3 Modalidades de ejercicio de la prestacion por maternidad

El trabajo como causa suspensiva de la prestacion por maternidad tiene unas
excepciones que son: el disfrute del correspondiente periodo de descanso por
maternidad a tiempo parcial, y también el descanso en los supuestos de pluriempleo y

pluriactividad.

19 A. FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, La prestaciéon no contributiva por maternidad... op.cit.,
pags. 1-15
*% Articulo 17.6.a,b,c.Real Decreto 295/2009
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a) El disfrute del correspondiente periodo de descanso por maternidad a
tiempo parcial

Resulta muy interesante destacar que existe la posibilidad de que los periodos de
suspension del contrato de trabajo por maternidad, adopcidén o acogimiento, o por
paternidad pueden disfrutarse en régimen de jornada completa o a tiempo parcial.

Pues bien, con respecto a la prestacion por maternidad, el Real Decreto
1251/2001 por primera vez establecid la posibilidad de que la suspension del contrato
de trabajo por maternidad pueda disfrutarse no sélo en régimen de jornada completa,
como hasta el momento, sino también a tiempo parcial (disposicion adicional primera).
Debemos destacar que la primera iniciativa clara en ese sentido se plasmo en la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras. Aunque la regulacion de esta circunstancia no se produjo
hasta el mencionado Real Decreto que vino a regular la posibilidad de que durante el
periodo de disfrute del descanso por maternidad se pudiera dedicar una fraccion del dia
a trabajar y la otra a continuar el descanso y, en consecuencia, percibir la correlativa
prestacion econdmica, proporcionada al tiempo de descanso reducido a que
eventualmente tuviera derecho la persona trabajadora. Se traté sin duda de una nueva
manifestacion del interés del legislador en favorecer la armonia entre la vida personal o
familiar de los trabajadores y su relacion con el mundo del trabajo y ello como
consecuencia de la evolucion de nuestra sociedad, y que tiene su reflejo con el cambio
de costumbres en el seno familiar, provocado principalmente porque se pone en
cuestion el papel del hombre como unico sustento de la familia, al tiempo que la mujer
deja de representar un papel marginal para acceder en el ambito laboral en igualdad de
condiciones con el hombre. Lo cierto es que la consecuencia logica de esta evolucion de
la familia y de los roles de los agentes de la misma es que si tanto uno como otro
dedican la mayor parte de su jornada a trabajar, el entorno familiar podria verse
mermado de la debida atencion que antafio era desempefiada por la mujer.”!

El permiso por maternidad a tiempo parcial es una figura ciertamente novedosa
en nuestro ordenamiento cuyo origen se encuentra en el articulo 48.4 del Estatuto de los
Trabajadores al preverse que los periodos de descanso por maternidad, adopcion y
acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, “podrdn disfrutarse en régimen de

jornada completa o a tiempo parcial, previo acuerdo entre los empresarios y los

2l J. GORELLI HERNANDEZ, M.T. IGARTUA MIRO, Las prestaciones por maternidad y riesgo
durante el embarazo, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 87-89.
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trabajadores afectados” , dejando los términos concretos de tal posibilidad a la futura
regulacion reglamentaria, que finalmente se plasmo en la redaccion del Real Decreto
1251/2001. En dicho precepto, el permiso por maternidad a tiempo parcial se regula,
tanto desde el punto de vista laboral de la suspension del contrato de trabajo causada por
el descanso de la persona trabajadora, como desde la perspectiva de la prestacion
econdmica regulada por la Seguridad Social, encontrandonos ante un desarrollo
normativo doble, al ocuparse no s6lo de la prestacion por maternidad de Seguridad
Social puramente dicha, sino también por lo que respecta a las condiciones en que se
produce la suspension de la relacion laboral de la persona trabajadora a causa del
descanso disfrutado bien por maternidad, por causa de adopcién o acogimiento
familiar.”*

Ambas regulaciones en su conjunto son las que vienen a determinar esta
posibilidad de disfrute a tiempo parcial, estando la normativa de Seguridad Social
supeditada a lo que se disponga en el Estatuto de los Trabajadores y en especial lo que
menciona su articulo 48.4, en lo que a la suspension del contrato por maternidad se
refiere.

En definitiva, “la nueva figura del permiso de maternidad a tiempo parcial
flexibiliza la relacion laboral, permitiendo que el descanso y su correspondiente
prestacion puedan alargarse por mas de las 16 semanas previstas de duracidon en
condiciones ordinarias, a cambio de compatibilizar el descanso y la prestacion con la
realizacion de una jornada reducida de su trabajo, sin que por ello se altere la modalidad
contractual”.”

Para que puedan disfrutarse a tiempo parcial, tanto el permiso de maternidad
como el de paternidad, deberdn cumplirse una serie de condiciones. En primer lugar,
serd imprescindible el acuerdo previo entre el empresario y el trabajador afectado, de
modo que no basta con la sola voluntad del trabajador para adoptar esta figura. Ademas,
tampoco basta cualquier acuerdo, es preciso que éste observe los limites establecidos en
los convenios colectivos en especial en lo referente a la jornada reducida de trabajo. En
caso de paternidad, la jornada realizada a tiempo parcial no podra ser inferior al 50 por

ciento de la correspondiente a un trabajador a tiempo completo. Dicho acuerdo podra

celebrarse tanto al inicio del descanso correspondiente como en un momento posterior y

22 F.J. FERNANDEZ ORRICO, La prestacion econémica derivada del permiso por maternidad a tiempo
parcial, Informacion Laboral. Legislacion y Convenios Colectivos, 2002, nim. 6, (consultado en Base de
datos Aranzadi pags. 1-7)

2 Ibidem, pag. 3
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podré extenderse a todo el periodo de descanso o a parte del mismo. Ademas, el derecho
al permiso de maternidad, en régimen de jornada a tiempo parcial, podréa ser ejercido
por cualquiera de los progenitores, adoptantes o acogedores y en cualquiera de los
supuestos de disfrute simultaneo o sucesivo del periodo de descanso. En caso de parto,
la madre no podra hacer uso de esta modalidad de permiso durante las 6 semanas

inmediatas posteriores al mismo, que seran de descanso obligatorio.

b) El descanso en los supuestos de pluriempleo y pluriactividad

Lo cierto es que la Orden de 13 de octubre de 1967, por la que se establecian
normas para la aplicacion y desarrollo de la prestacion por incapacidad laboral
transitoria, hoy incapacidad temporal, en el Régimen General de la Seguridad Social,
regulaba en su articulo 7, la situacién de pluriempleo, estableciendo el abono de la
prestacion en proporcion a las bases de cotizacion en cada una de las empresas, que en
ningun caso podian superar el tope maximo vigente en cada momento de la base de
cotizacion a la Seguridad Social.

“La maternidad en situacion de pluriactividad, situacion de alta en dos o mas
regimenes de los que componen el sistema de la Seguridad Social, no tenia ninguna
regulacion especifica, pues en cualquier caso, la compatibilidad establecida entre
prestaciones de regimenes distintos, permitia, cumplidos los requisitos exigidos en cada
uno de los regimenes intervinientes, el reconocimiento del correspondiente subsidio,
teniendo en cuenta que en cualquier caso, la fecha de inicio de los correspondientes
descansos por maternidad debian ser coincidentes en el tiempo, pues en otro caso se
produciria la suspension de la prestacién por la realizacion de trabajos”.*

Después de diversas modificaciones legislativas, llegamos a la entrada en vigor
el Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, y en su articulo 11.b), referido
a la maternidad, como causa de denegacion, anulacion y suspension del derecho se
sefiala que cuando el beneficiario trabajara por cuenta propia o ajena durante los
correspondientes periodos de descanso, salvo si se trata de la percepcion de un subsidio
por maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial o en los supuestos de

pluriempleo y pluriactividad.

2 N. MARTINEZ LLANOS, La prestaciéon de maternidad en supuestos de pluriempleo y
pluriactividad...op.cit., pag. 2
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El articulo 34 del Real Decreto 295/2009 determina que en las situaciones de
pluriempleo se tendran en cuenta las siguientes particularidades:

a) Cuando la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo
se declare en todas las actividades que realice simultineamente la trabajadora, para la
determinacion de la base reguladora del subsidio se computaran todas sus bases de
cotizacion en las distintas empresas.

b) Si la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo se
declarase en una o en algunas de las actividades realizadas por la trabajadora, pero no en
todas, en el calculo de la base reguladora del subsidio solo se tomaran las bases de
cotizacion correspondientes a las empresas en las que se produce la suspension del
contrato de trabajo, aplicando, a estos efectos, el limite que corresponda a la fraccion o
fracciones del tope méximo que aquéllas tengan asignado.

Asimismo, dispone el citado articulo que en las situaciones de pluriactividad
serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 48 del Real Decreto 295/2009, éste regula
los supuestos en los cuales la trabajadora realice conjuntamente actividades incluidas en
varios regimenes del sistema de la Seguridad Social y establece dos situaciones: una
primera vision seria, cuando el riesgo durante el embarazo afecte a todas las tareas
realizadas por la trabajadora, tendré derecho al subsidio en cada uno de los regimenes,
todo ello, si cumple los requisitos exigidos independientemente para cada régimen. Por
otro lado, cuando la situacion de riesgo durante el embarazo afecte a una de las
actividades realizadas por la trabajadora, pero no al total de ellas, solamente tendra
derecho al subsidio en el régimen en el cual este la actividad en la que exista el riesgo.

Continua exponiendo el articulo 34 del Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, que
en el caso de trabajadoras contratadas a tiempo parcial, la base reguladora diaria del
subsidio sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en la
empresa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la
suspension laboral, entre el numero de dias naturales comprendidos en dicho periodo.
De ser menor la antigiiedad de la trabajadora en la empresa, la base reguladora de la
prestacion sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas
entre el numero de dias naturales a que éstas correspondan.

Interesa dejar constancia de que es posible que el comienzo del periodo de
suspension del contrato de trabajo (como consecuencia de la maternidad regulado en el

articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores), se inicie en distintas fechas en cada una de
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las empresas en las que se mantiene la situacion de pluriempleo, eso si, teniendo en

cuenta que seis semanas tienen que ser posteriores al parto.

1.2. La prestacion por riesgo durante el embarazo y la lactancia

La regulacion juridica en relacion con este apartado se encuentra relativamente
dispersa, ademas de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, también debemos destacar la
Ley 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombre que esté
vigente desde el 24 de marzo de 2007; Ley de Prevencion de Riesgos Laborales; 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. Este Real Decreto es sin duda el mas importante a la
vez que novedoso en cuanto a su contenido. Y por ultimo, la Ley 39/2010, de 22 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el 2011, que establece, en la
disposicion adicional quinta, una reduccion en la cotizacion a la Seguridad Social en los
supuestos de cambio de puesto de trabajo por riesgo durante el embarazo o durante la
lactancia natural, asi como en los supuestos de enfermedad profesional.

Entrando ya en el tratamiento de la prestacion social de riesgo durante el
embarazo y la lactancia, debemos comenzar diciendo que tales situaciones protegidas se
introdujeron en el ordenamiento espafiol por medio de la Ley Organica 3/2007, de 3 de
marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, caracterizada por el objetivo
general de favorecer la integracion de la mujer en el d&mbito laboral, permitiendo la
conciliacion de su vida profesional con la personal y familiar. Todo ello de conformidad
con la Directiva 92/85/CE, de 19 de octubre, de aplicacion de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada que haya
dado a luz o en periodo de lactancia. La LO 3/2007 supuso, a su vez, la modificacion
del art. 26 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencioén de Riesgos Laborales,
al disponer la proteccion de las trabajadoras y del hijo recién nacido frente a la situacion
de riesgo durante la lactancia natural cuando las condiciones de un puesto de trabajo
pudieran influir negativamente en la salud de la trabajadora o del hijo.

“La Ley 3/2007 venia asi a completar el cuadro de proteccion de la mujer
trabajadora en situacion de embarazo o del feto, la inica normativamente prevista en
Espana hasta el 2007, al menos en el ambito de la Seguridad Social; que, hasta ese

momento, dejaba fuera de tutela la situacion de incompatibilidad entre lactancia natural
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y trabajo. De manera que esta incompatibilidad, a la que podia darse una cierta
respuesta en el ambito exclusivamente preventivo sosteniendo una aplicacion directa de
la Directiva 89/391/CEE que si hacia mencidn expresa al periodo de lactancia natural,
no encontraba en el dmbito de la Seguridad Social una proteccion equivalente en el
sentido de quedar reconocida, expresamente, como una de las contingencias protegidas
por la Ley General de Seguridad Social.”*

Asi, el articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales disefia cudl
debe ser el marco de proteccion en los casos de maternidad (extensible con
matizaciones también a la situacion de riesgo durante la lactancia, como exige el
apartado 4 del mismo articulo), estableciendo que la evaluacion de riesgos, impuesta
legalmente al empresario con caracter general por el art. 16 LPRL, debe comprender la
naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion de las trabajadoras en situacion de
embarazo o parto reciente a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que
puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o del feto (o del lactante,
tendria que haber anadido la ley), en cualquier actividad susceptible de presentar un
riesgo especifico. En consecuencia, si como resultado de esa evaluacion de riesgos se
evidenciase que, efectivamente, puede existir un riesgo para la seguridad y salud de la
trabajadora o para el hijo, el empresario estara obligado a adoptar las medidas
necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo.

“Tales medidas, enumeradas por orden decreciente de prioridad, se concretan en
las siguientes: a) intentar la adaptacion de las condiciones de trabajo o del tiempo de
trabajo de la trabajadora afectada; b) cuando la adaptacion en los términos indicados no
resulte posible o, pese a la adaptacion, el riesgo persista el empresario debera destinar a
la trabajadora a un puesto de trabajo o una funcion diferente y compatible con su estado;
¢) en el supuesto de que, aun aplicando las reglas sefialadas, no exista puesto de trabajo
o funcidon compatible, la trabajadora puede ser destinada a puesto no correspondiente a
su grupo o categoria equivalente, si bien conserva el derecho al conjunto de
retribuciones de su puesto de origen; finalmente, d) cuando el cambio del puesto de
trabajo no fuera técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse
por motivos justificados, el empresario podrd acordar la suspension del contrato de

trabajo, permitiéndose asi que la trabajadora pueda solicitar la correspondiente

'S, BARCELON COBEDO, La contingencia protegida por la prestacion de riesgo durante la lactancia.
Comentario a la STS de 24 de abril de 2012, Aranzadi Social, 2012, nim. 5, (consultado en Base de datos
Aranzadi pag. 1)
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prestacion de riesgo durante el embarazo (o la lactancia) dispensada, ahora si, por el
Sistema de Seguridad Social (art. 38.1,c) y arts. 135 bis y 135 ter LGSS). De manera
que el ultimo escaléon en la proteccion de las situaciones de riesgo de la mujer
trabajadora y del hijo, sea durante el embarazo, sea durante la lactancia, derivadas del
trabajo se materializa en contingencias que quedan dentro de la accion protectora del
sistema de Seguridad Social.”**

Los articulos 134,135,134 bis y 135 bis de la Ley General de la Seguridad Social
son los que regulan las prestaciones de riesgo durante el embarazo y la lactancia, y
establecen tanto la situacion protegida como la prestacion econdmica en ambos casos.

En relacion con la prestacién econémica por riesgo durante el embarazo®’, se
considera protegida los supuestos en los que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de
puesto de trabajo a otro que pueda realizar debido a su estado (en los términos previstos
en el articulo 26, apartado 3, de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales), este cambio no se pueda realizar, bien porque no resulte técnica u
objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados.
Ademas, cabe senalar que dicho subsidio tendra la naturaleza de prestacion derivada de
contingencias profesionales.

Por el contrario, no se considerard situacion protegida la derivada de riesgos o
patologias que puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o del hijo,
cuando no esté relacionada con agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del
puesto o actividad desempefiados. Esta matizacion es muy importante puesto que puede
determinar la concesion o no de la prestacion.

El articulo 135 bis de la LGSS por su parte se refiere concretamente a la
prestacion de riesgo durante la lactancia, la cual a efectos de la prestacion econdmica
aplicariamos los mismos supuestos que mencionamos para la prestacion por riesgo
durante el embarazo, pero teniendo en cuenta en este caso que se realizard en los
términos previstos en el articulo 26.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales. También, podriamos afnadir en este ultimo caso el art.
49.1 Real Decreto 295/2009, por el que se regula las prestaciones econdmicas del
Sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo

y riesgo durante la lactancia. Como puede comprobarse en los preceptos mencionados,

% S, BARCELON COBEDO, La contingencia protegida por la prestacion de riesgo durante la
lactancia...op cit., pag.2
27 Articulo 134 de la Ley General de la Seguridad Social
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hay en los mismos una remision reiterada a la normativa en materia de prevencion de
riesgos laborales (concretamente, al art. 26.4 LPRL, en cuanto al riesgo durante la
lactancia) y a su logica interna. Esta remision se explica por la fuerte conexion que esta
contingencia presenta con los aspectos preventivos de la organizacion productiva,
estaria situandola asi mas proxima al terreno de la prevencion, de manera semejante a lo
que sucede con la prestacion de riesgo durante el embarazo con la que comparte, no por
casualidad, elementos esenciales de su dinamica (gestion, procedimiento) e incluso
cuantia. De forma que ambas prestaciones (por riesgo durante el embarazo y por riesgo
durante la lactancia) se ofertan como una tutela econémica publica que se justifica por
la incompatibilidad, desde el punto de vista de la prevencion de riesgos, entre las
condiciones de trabajo y la salud de la trabajadora (embarazada o en situacion de
postparto), del feto o del hijo, segiin qué casos. **

A continuacidn, entraremos a explicar las cuestiones especificas relacionadas
con las situaciones que hemos nombrado anteriormente. Para ello, debemos acudir a la

seccion segunda del capitulo IV del Real Decreto 295/2009, 6 de marzo.

a) Situacion que se protege y beneficiarias de la prestacion

A los efectos de la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo, el
articulo 31 del Real Decreto que venimos mencionando, establece que se considera
situacion protegida cuando la trabajadora durante la lactancia natural de un menor de 9
meses o riesgo en el embarazo, debiendo cambiar su puesto de trabajo o de actividad
por otro compatible con su estado, no pueda cambiar ya que dicho cambio de puesto no
resulte técnica u objetivamente posible o no pueda razonablemente exigirse por motivos
justificados.

El mismo articulo recoge que son beneficiarias de este subsidio las
trabajadoras en situacion de suspension del contrato de trabajo, o de la actividad, por
riesgo durante el embarazo, siempre que estén afiliadas y estén dadas de alta en alguno
de los regimenes del sistema de la Seguridad Social en la fecha en que se inicie dicha
suspension.

Para poder optar a esta situacion protegida unicamente se tienen en cuenta los

riesgos o patologias que puedan influir de forma negativa tanto en la salud de la

8 S, BARCELON COBEDO, La contingencia protegida por la prestacion de riesgo durante la
lactancia...op cit., pag. 4-9
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trabajadora (riesgo de embarazo) como en la del hijo/a (lactancia) cuando esté

relacionada con agentes, procedimientos o condiciones del puesto desempefiado.

b) Requisitos
* Situacion de alta en Seguridad Social.
* Estar embarazada o, en su caso, en situacion de lactancia natural.
* Desempeiniar un puesto de riesgo para el embarazo o lactancia natural
* Que la empresa suspenda el contrato de trabajo por imposibilidad de
adaptacion de la trabajadora o por la inexistencia en la empresa de un puesto de trabajo

exento de riesgo.

¢) Duracion de la prestacion

Por lo que respecta a la duracion de la prestacion,” el inicio de la misma sera
desde el dia en que se inicie la suspension del contrato de trabajo. Con las salvedades
que pasamos a citar:

En primer lugar, en el caso de trabajadoras por cuenta ajena, el derecho al
subsidio nace desde el mismo dia que se inicie la suspension del contrato de trabajo por
riesgo durante la lactancia natural, siempre tras la emision de la certificacion médica de
riesgo por los servicios médicos competentes.

En segundo lugar, en el caso de las trabajadoras por cuenta propia, el dia
siguiente a aquél en que se emite la certificacion médica de riesgo por los servicios
médicos competentes, si bien los efectos econdmicos no se producirdn hasta la fecha del

cese efectivo en la actividad profesional.

d) Cuantia de la prestacion

La cuantia de la prestacion viene determinada por lo dispuesto en el articulo 33
del Real Decreto 295/2009 donde se refleja que serd el 100% de la base reguladora, que
serd equivalente a la que estd establecida para la prestacion de IT derivada de
contingencias profesionales o, en su caso, equivalente a la establecida para la prestacion
por IT derivada de contingencias comunes, cuando el régimen de que se trate no
contemple la cobertura de las contingencias profesionales, tomando como referencia la

fecha en que se inicie la suspension del contrato de trabajo o del cese de actividad.

2 Articulo 35 del Real Decreto 295/2009
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Al efectuarse el pago, se deduciran los importes por cotizaciones a la Seguridad
Social (trabajadoras por cuenta ajena) y, en su caso, las retenciones que procedan por

IRPF.

e) Tramitacion de la prestacion

El articulo 39 del Real Decreto 295/2009 nos da las pautas cuando se refiere al
“Procedimiento para el reconocimiento del derecho”. En primer lugar, el
procedimiento se inicia a instancia de la interesada, mediante un informe que debera
solicitarse al facultativo del Servicio Publico de Salud. Este informe acreditara la
situacion de embarazo y la fecha probable del parto. Con el citado informe, acompanado
de un certificado de la empresa sobre la actividad desarrollada y las condiciones del
puesto de trabajo, la trabajadora solicitara la emision de la certificacion médica sobre la
existencia de riesgo durante el embarazo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26
de la Ley 31/1995, ante la entidad gestora o colaboradora que corresponda. En el caso
que la entidad gestora o colaboradora considere que no se produce la situacion de riesgo
durante el embarazo denegara la expedicion de la certificacion médica, comunicando a
la trabajadora que no cabe iniciar el procedimiento dirigido a la obtencion de la
correspondiente prestacion. Una vez certificado el riesgo, si no ha sido posible el
cambio de puesto de trabajo, la empresa declarard a la trabajadora afectada en situacion
de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo. Este articulo dispone
concretamente que para el reconocimiento del subsidio, la trabajadora presentara la
solicitud a la direccion provincial competente de la correspondiente entidad gestora de
la provincia en que aquélla tenga su domicilio, o ante la mutua de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales de la Seguridad Social que le corresponda.

A continuacién, a la vista de la documentacion presentada y una vez
comprobados todos los requisitos formales, hechos y condiciones exigidos para acceder
al subsidio, la entidad gestora dictara resolucién expresa, que se notificard en el plazo
de treinta dias, contados desde la recepcion de la solicitud de la interesada, a efectos del
reconocimiento del derecho a la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo.

Por su parte el art 36.2 del Real Decreto 295/2006 recoge que los motivos por
los cuales el derecho al subsidio podra ser denegado, anulado o suspendido, de
conformidad con lo establecido para el subsidio por incapacidad temporal en el articulo

132.1 de la Ley General de la Seguridad Social:
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a) Cuando la beneficiaria hubiera actuado fraudulentamente para obtener o
conservar el subsidio.
b) Cuando realice cualquier trabajo o actividad, bien por cuenta ajena o por

cuenta propia, salvo lo previsto en el articulo 48 de este Real Decreto 295/2009.°

d) Extincion del derecho

El derecho se extingue por los motivos que pasamos a referir:>!

* Por la reincorporacion a su puesto de trabajo anterior u otro compatible a
su estado.

* Por extincion del contrato de trabajo en virtud de las causas legalmente
establecidas (cuenta ajena) o por causar baja en el régimen especial de la Seguridad
Social en la que la trabajadora estuviera incluida.

* Por interrupcion del embarazo o lactancia natural.

* Cuando el hijo cumpla 9 meses (en caso de lactancia)

* Por el fallecimiento de la beneficiaria o del hijo lactante.

En todo caso, la trabajadora y la empresa estaran obligadas a comunicar a la
entidad gestora o colaboradora cualquier circunstancia que implique la suspension o
extincion del derecho al subsidio. **

Es importante referirnos a varias sentencias para poder aproximarnos a la
realidad de lo que estamos analizando.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Secciéon 3%) en su
Sentencia nimero 478/2011 de 18 mayo, trata el tema de la prestacion por riesgo
durante la lactancia, concretamente en un supuesto en donde entiende que procede la
prestacion economica para el caso de un tripulante de cabina de pasajeros.
Concretamente el TSJ estima el recurso interpuesto por la actora contra la Sentencia del
Juzgado de lo Social num. 20 de Madrid, de fecha 13-05-2010, dictada en autos
promovidos en reclamacion de prestacion por riesgo durante la lactancia natural, que es
revocada en el sentido resefiado en la fundamentacion juridica. La sentencia de instancia
desestimé la reclamacion de prestacion de riesgo por lactancia que solicita la

trabajadora, tripulante de cabina de pasajeros, por entender, en definitiva, que no se

*OEl Articulo 48 del Real Decreto 295/2009

3! Las causas de extincion se recogen concretamente en el apartado 4° del articulo 35 Real Decreto
295/2009

32 A. GARRIGUES GIMENEZ, La maternidad y su consideracion Juridico-Laboral y de Seguridad
Social, Edit. Consejo Econdémico y Social, Madrid, 2004, pag. 215
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acredita la situacion de riesgo para la lactancia pues se alegan «riesgos comunes a
cualquier madre lactante y no en concreto a las TCP». Frente a la sentencia se alza en
suplicacion la actora. En definitiva y en resumen el TSJ falla a favor de la trabajadora
con los mismos argumentos ya esgrimidos en Sentencia n° 1288/10 y que reza
literalmente lo siguiente:

«Para garantizar el derecho de la madre-trabajadora a alimentar a su hijo de
forma natural se han dictado normas, entre otras, articulo 135 bis y 135 ter de la Ley
General de la Seguridad Social, articulo 45.1.d) y 48.5 del Estatuto de los
Trabajadores, R.D. 295/2009, de 6 de marzo sobre prestaciones economicas por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural, Disposicion adicional 11.7 de la L.O. 3/2007, de 22 de marzo para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres y la Directiva 92/85 del Consejo de Europa , la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y el R.D. 295/2009, de 6 de marzo , de Reglamento de
Servicios de Prevencion, que han introducido cambios legislativos con la finalidad de
garantizar y potenciar la proteccion de la maternidad y situaciones derivadas de ella
como la lactancia, y promover la salud de las mujeres y del hijo ante la necesidad de
adoptar determinadas medidas para garantizar el derecho de la mujer a la igualdad
efectiva, que responden al objetivo de promover y facilitar los medios para que la
lactancia natural se haga de una manera segura y sin trabas cuando se trata de madres
trabajadoras.

Asimismo, la estimacion del recurso de la trabajadora la fundamenta el Tribunal
en el ya mentado articulo 26 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos laborales, en
su apartado n° 1, y que no exponemos a los efectos de no resultar reiterativos.

En esta misma linea se pronuncian otras muchas sentencias tales como, por
ejemplo, la STSJ de Madrid, (Sala de lo Social, Seccioén 3*) Sentencia numero 638/2010
de 29 junio, en donde el Tribunal estima igualmente el recurso interpuesto por la actora
frente a la Sentencia del Juzgado de lo social donde se desestimaba su peticion, a la
vista de la existencia de riesgos para la madre y el nifio, por cuanto se trataba de una
trabajadora que soporta altas temperaturas, y en su puesto de trabajo existia riesgo de
infeccion o de enfermedades del rifion por la imposibilidad de acudir al servicio e
inexistencia de salas de lactancia. Concretamente era una operaria de cadena que
trabajaba en turnos rotatorios, realizando un analisis exhaustivo del riesgo como

situacion protegida por la norma.
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Analizadas dos sentencias relacionadas con la prestacion de riesgo durante la
lactancia, para asi aproximarnos a la actualidad mediante lo dictaminado por los
tribunales, es importante resaltar que cuando existen riesgos que puedan poner en
peligro a la trabajadora o al nifio, es importante producir la suspension del contrato de
trabajo para que no ocurran circunstancias que puedan ser de dificil reparacion o incluso
irreparables. Por lo tanto, es algo que debe estar protegido, y que deberia haber sido
estimado desde los Juzgados de lo Social, puesto que en ambos casos, el riesgo de

continuar la trabajadora expuesta a tal situacion era inminente para el nifio o ella.

1.3. Regimenes especiales

Los requisitos generales para causar derecho a la prestacion, en los regimenes
especiales, son los siguientes: uno de ellos, estar dado de alta o en situacién asimilada
en el régimen correspondiente. Y también, estar al corriente en el pago de las cuotas, de
las que sean responsables directos los trabajadores, aunque la prestacion sea reconocida,
como consecuencia del computo reciproco de cotizaciones, en un régimen de
trabajadores por cuenta ajena.

A tales efectos, sera de aplicacion el mecanismo de invitacion al pago previsto
en el articulo 28.2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, cualquiera que sea el
régimen de Seguridad Social en que el interesado estuviese incorporado, en el momento
de acceder a la prestacion o en el que se cause ésta.

Cuando al interesado se le haya considerado al corriente en el pago de las
cotizaciones a efectos del reconocimiento de una prestacion, en virtud de un
aplazamiento en el pago de las cuotas adeudadas, pero posteriormente incumpla los
plazos o condiciones de dicho aplazamiento, perdera la consideracion de hallarse al
corriente en el pago y, en consecuencia, se procederd a la suspension inmediata de la
prestacion reconocida que estuviere percibiendo, que solamente podra ser rehabilitada
una vez que haya saldado la deuda con la Seguridad Social en su totalidad. A tal fin, la
Entidad Gestora de la prestacion podra detraer de cada mensualidad devengada por el

interesado la correspondiente cuota adeudada.

1.3.1 La prestacion por maternidad de la trabajadora autonoma
Las trabajadoras autébnomas tendran derecho a la prestacion por maternidad con
la misma extension y en los mismos términos y condiciones que los previstos para los

trabajadores del Régimen General, con las particularidades que mas adelante se indican.
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Concretamente el articulo 2.4. del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se
regulan las prestaciones econdémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural dispone “e/
supuesto de trabajadores por cuenta propia incluidos en los distintos regimenes
especiales del sistema de la Seguridad Social, se consideran situaciones protegidas las
referidas en los apartados anteriores de este articulo, durante los periodos de cese en
la actividad que sean coincidentes, en lo relativo tanto a su duracion como a su
distribucion, con los periodos de descanso laboral establecidos para los trabajadores
por cuenta ajena, excepto en lo que se refiere a la posibilidad de percibir el subsidio
compatibilizandolo con una jornada a tiempo parcial, que se efectuara en los términos
regulados en el apartado 8 de la disposicion adicional primera”.

Por su parte el art. 3.4 del Real Decreto citado anteriormente establece que en
caso de parto, cuando la madre fuera trabajadora por cuenta propia que, en razéon de su
actividad profesional, estuviera incorporada a la mutualidad de prevision social
establecida por el correspondiente colegio profesional, y no tuviera derecho a
prestaciones por no estar prevista la proteccion por maternidad en la correspondiente
mutualidad, el otro progenitor, si retne los requisitos exigidos y disfruta del
correspondiente periodo de descanso, podra percibir el subsidio por maternidad, como
maximo, durante el periodo que hubiera correspondido a la madre, siendo, ademas,
dicho subsidio compatible con el subsidio por paternidad. Se otorgard el mismo
tratamiento cuando la interesada, por causas ajenas a su voluntad, no reuniera las
condiciones exigidas para la concesion de la prestacion a cargo de la mutualidad, pese a
haber optado por incluir la proteccion por maternidad desde el momento en que pudo
ejercitar dicha opcidn, con ocasion del ejercicio de la actividad profesional.

Para el caso de maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial, podran
disfrutar del descanso por maternidad a tiempo parcial, pero la percepcion del subsidio
y la reduccion de la actividad s6lo podra efectuarse en el porcentaje del 50%.

Para el reconocimiento de esta modalidad de percepcion del subsidio y
correspondiente disfrute del permiso, los interesados deberan comunicar a la Entidad
gestora, al solicitar la prestacion, qué progenitor, adoptante o acogedor va a disfrutar el
permiso y si lo efectuard de forma simultdinea o sucesiva. El disfrute sera
ininterrumpido y s6lo podra modificarse a iniciativa del trabajador y debido a causas

relacionadas con su salud o la del menor.
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a) Declaracion de situacion de la actividad

Los trabajadores pertenecientes al RETA (Régimen Especial de Trabajadores
Autonomos), con excepcion de los incluidos en el Sistema especial de trabajadores por
cuenta propia agrarios (SETA) y de los trabajadores econdomicamente dependientes
(TRADE), presentaran, si la Entidad Gestora lo estima conveniente, una declaracion de
situacion de actividad en el modelo oficial, sobre la persona que gestione directamente
el establecimiento mercantil, industrial o de otra naturaleza del que sea titular o, en su
caso, el cese temporal o definitivo en la actividad desarrollada.

El plazo de presentacion para la solicitud de la prestacion tendrd que llevarse a
cabo de la forma que pasamos a exponer:

* Dentro de los 15 dias siguientes a la fecha del parto, o de la fecha de la
resolucion administrativa o judicial mediante la que se constituye el acogimiento o la
adopcion.

* Si el inicio del descanso por maternidad se ha iniciado con anterioridad al
parto, el plazo se contara a partir de la fecha del inicio de dicho descanso.

Este aspecto es muy relevante, dado que la falta de presentacion de la
declaracion en el plazo maximo indicado produce los siguientes efectos: en primer
lugar, la suspension en el inicio del pago de la prestacion, pudiendo iniciarse de
oficio las actuaciones pertinentes para verificar la situacion en la que queda el
establecimiento del que es titular el beneficiario de la prestacion. Y en segundo lugar, si
como consecuencia de las actuaciones administrativas se dedujese el caracter indebido
de la prestacion que, en su caso, se hubiese comenzado a percibir, se procedera a
realizar las actuaciones precisas para el reintegro de la misma. Lo establecido en esos
dos supuestos se entiende sin perjuicio de que pudieran iniciarse los correspondientes
expedientes sancionadores en aquellos casos en que, atendiendo a las circunstancias
concurrentes, oportunamente valoradas por la Entidad gestora, asi se determine por ésta.

Cuando el hecho causante de la proteccion por cese de actividad se produce
estando la trabajadora en situacion de maternidad, debemos tener en cuenta que ésta
seguira percibiendo dicha prestacion hasta que la misma se extinga. Una
vez extinguida, podra solicitar, en el plazo de los 15 dias habiles siguientes, la
proteccion por cese de actividad y siempre que retina los requisitos exigidos, el derecho
nacera al dia siguiente al de la extincion de la prestacion por maternidad.

Si durante la percepcion de la prestacion econdmica por cese de actividad el

beneficiario se encuentra en situacion de maternidad, se interrumpira la prestacion y la
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cotizacion a la Seguridad Social y pasard a percibir la prestacion por maternidad
gestionada por su 6rgano gestor (INSS o ISM); extinguida la prestacion por maternidad,
el organo gestor de dicha prestacion lo comunicard al érgano gestor de la proteccion por
cese de actividad que reanudara, de oficio, esa proteccion por la duracion, cuantia y
cotizacion pendiente en el momento de la suspension.

La seccion segunda del capitulo IV del Real Decreto 2009 regula normas
aplicables a las trabajadoras por cuenta propia relativas al subsidio por riesgo durante el
embarazo. Entrando tUnicamente en las cuestiones mas trascendentales, interesa decir
que el articulo 40 del Real Decreto 295/2009 es el que determina cudl es la situacion
protegida, y lo serd aquella en que se encuentra la trabajadora embarazada durante el
periodo de interrupcion de la actividad profesional, en los supuestos en que el
desempefio de la misma influya negativamente en su salud o en la del feto, y asi se
certifique por los servicios médicos de la entidad gestora o de la mutua de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social competente. La propia Ley
determina también que no se considera situacion protegida la derivada de riesgos o
patologias que puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o en la del
feto, cuando no esté relacionada con agentes, procedimientos o condiciones de trabajo
de la actividad desempefiada, determinante de su inclusion en el campo de aplicacion
del régimen especial del sistema de la Seguridad Social correspondiente.

Por lo que respecta a quiénes seran las beneficiarias de dicho subsidio, es el
articulo 41 del Real Decreto mencionado en el parrafo anterior el que lo regula,
estableciendo que lo serdn las trabajadoras por cuenta propia que hayan interrumpido su
actividad profesional por dicha situacion, siempre que estén afiliadas y en alta en alguno
de los regimenes de la Seguridad Social en la fecha en que se produzca dicha
interrupcion. El mismo articulo recoge ademés que en los mismos términos, seran
beneficiarias del subsidio las trabajadoras integradas en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Empleados de hogar, cuando no presten sus servicios para un
hogar con caracter exclusivo y, en consecuencia, sean responsables de la obligacion de
cotizar, en el caso de que interrumpan su actividad por riesgo durante el embarazo.

En todo caso, sera requisito imprescindible para el reconocimiento y abono de la
prestacion que las interesadas se hallen al corriente en el pago de las cuotas a la

Seguridad Social.
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A continuacién, la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo®
consistira en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora correspondiente. A
tales efectos, la base reguladora sera equivalente a la que esté establecida para la
prestacion por incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales, tomando
como referencia la fecha en que se emita el certificado por los servicios médicos de la
entidad gestora o colaboradora correspondiente, o, en su caso, equivalente a la
establecida para la prestacion por incapacidad temporal derivada de contingencias
comunes cuando el régimen de que se trate no contemple la cobertura de las
contingencias profesionales y cuando no se hubiese mejorado voluntariamente el ambito
de la accidén protectora, incorporando la proteccion de esta situacion o la de las
contingencias profesionales.

Hay que dejar constancia de que si bien el derecho al subsidio nace el dia
siguiente a aquel en que se emite el certificado médico por los servicios médicos de la
entidad gestora o colaboradora competente, los efectos econdmicos se producen desde
la fecha del cese efectivo en la actividad profesional correspondiente. El subsidio se
abonara durante el periodo necesario para la proteccion de la seguridad o de la salud de
la trabajadora o la del feto, mientras persista la imposibilidad de reanudar su actividad
profesional. Por su parte el articulo 46 del Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, se
refiere a la gestién y pago de la prestacion economica y determina que se llevara a cabo
por la entidad gestora o la mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
de la Seguridad Social, con la que la trabajadora por cuenta propia tuviera formalizada
la cobertura de las contingencias profesionales. Cuando la trabajadora por cuenta propia
no haya formalizado la cobertura de los riesgos profesionales, pero tenga cubierta la
proteccion por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, sera
competente para la gestion de la prestacion por riesgo durante el embarazo la entidad
gestora o colaboradora que cubra dicha situacion.

En todo caso, el pago de la prestacion correspondera a la entidad que resulte
competente, en la fecha de inicio de efectos econdmicos de la prestacion, y realizandose
siempre el pago del subsidio por periodos mensuales vencidos.

Para finalizar, cabe destacar que el derecho al subsidio se extinguira:** por el
inicio del periodo de descanso por maternidad, por la reanudacién de la actividad

profesional desempenada por la mujer trabajadora, por causar baja en el régimen

* Articulo 42 Real Decreto 295/2009
3* Apartado tercero, articulo 43 del Real Decreto 295/2009
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especial de la Seguridad Social en el que la trabajadora estuviera incluida, por la

interrupcion del embarazo, o por el fallecimiento de la beneficiaria.

1.4. Relacion entre las prestaciones de maternidad, IT y desempleo

La disposicion adicional décimo octava de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), incorpora las reformas
correspondientes al Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (TRLGSS). Del conjunto
de las reformas efectuadas en el TRLGSS, interesa tratar de manera pormenorizada las
que tienen relacion directa o indirecta con la proteccion por desempleo.

En primer lugar, interesa centrarnos en el contenido del articulo 10 del Real
Decreto 295/2009 en referencia a la maternidad, incapacidad temporal y extincion del
contrato y viene a disponer que agotado el periodo de descanso por maternidad, si la
beneficiaria continuase necesitando asistencia sanitaria como consecuencia del parto y
se encontrase incapacitada para el trabajo, se la considerara en situacion de incapacidad
temporal debida a enfermedad comun, iniciandose a partir de este momento, si cumple
los requisitos exigidos y sin soluciéon de continuidad, el pago del subsidio
correspondiente a la nueva contingencia y el computo para la duracion de dicha
situacion, con absoluta independencia de los periodos de descanso por maternidad.

Es esta misma linea de proteccion, el mismo articulo mencionado anteriormente,
establece que los procesos de incapacidad temporal iniciados antes del parto y sin que la
interesada hubiera optado por el descanso maternal, se mantendran en sus propios
términos hasta el momento del parto, dejando siempre a salvo la posibilidad de opcion
de la interesada por dicho descanso. A partir de la fecha del parto debera comenzar el
disfrute del descanso por maternidad. Si transcurrido éste, la anterior situacion de
incapacidad temporal persistiera, se reanudara el computo interrumpido, aun cuando se
hubiera extinguido el contrato de trabajo.

Lo cierto es que existe la posibilidad de que si la interesada se encontrara en la
prorroga de efectos de la situacion de incapacidad temporal prevista en el articulo 131
bis de la LGSS, podra, asimismo, causar la prestacion por maternidad, a partir de la
fecha del parto, si retine los requisitos exigidos para ello, interrumpiéndose el computo
de la indicada situacion de prorroga de efectos, que se reanudard, si procede, una vez
extinguido el subsidio por maternidad. Durante el descanso por maternidad no

procederd, el reconocimiento del derecho al subsidio por incapacidad temporal derivada
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de contingencias comunes o profesionales sobrevenidas durante dicho periodo. Agotado
¢éste, si la interesada necesitase asistencia sanitaria, se encontrara impedida para el
trabajo y cumpliese los requisitos exigidos, se iniciara la situacion de incapacidad
temporal que corresponda.

En los casos de extincion del contrato de trabajo de una trabajadora que ve
interrumpida su situacion de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes o
profesionales, por pasar a la situacion de descanso por maternidad, se aplicaran las
siguientes reglas, que vienen contenidas en el apartado cuarto del citado articulo 10 del
Real Decreto 295/2009, 6 de marzo:

En primer lugar, si la extincion se produce una vez iniciado el descanso por
maternidad, se mantendra el percibo de la prestacion hasta el término de tal situacion.
De igual modo, si la extincidon del contrato de trabajo se produce durante el disfrute de
periodos de descanso en régimen de jornada a tiempo parcial, a partir de ese momento
se percibira en su totalidad el subsidio por maternidad. Si el otro progenitor ya estuviese
disfrutando un periodo de descanso, en régimen de jornada completa o a tiempo parcial,
el subsidio que le correspondiese se mantendra en los términos en que lo estuviere
percibiendo. Una vez finalizado el descanso por maternidad de la madre, si persistiera la
anterior situacion de incapacidad temporal, se reanudara el computo interrumpido y el
abono del subsidio correspondiente, con aplicacion de lo previsto en el articulo 222.1 de
la LGSS.

En segundo lugar, si la extincion del contrato se produce antes del inicio del
descanso por maternidad, causard derecho a la prestacion econdmica derivada de esta
ultima contingencia, interrumpiéndose la incapacidad temporal anterior al parto y el
abono del subsidio correspondiente que se sustituird desde el dia de inicio de la
situacion de maternidad por el subsidio asignado legalmente a esta tltima.

Por otra parte, también se causard derecho a la prestacion econdémica por
maternidad cuando entre la extincion de la incapacidad temporal por alta médica y el
inicio de la situacion por maternidad no haya solucién de continuidad, bien por
producirse el alta médica por incapacidad temporal y el inicio del descanso por
maternidad el mismo dia, bien por tener lugar ésta al dia siguiente de aquélla.

Por ultimo, si la extinciéon del contrato de trabajo de cualquiera de los
progenitores se produce antes del inicio del descanso por maternidad, el subsidio que,
en su caso, corresponda, se percibird en su cuantia integra y no podra compartirse el

disfrute del descanso entre ambos, en régimen de jornada a tiempo parcial.
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Una vez expuesto el contenido de dicho articulo, entendemos que resulta

interesante hacer mencion a la relacion entre las correspondientes prestaciones.

1.4.1. La incapacidad temporal y el desempleo

Primeramente, es necesario hacer una breve referencia a la evolucion historica
de la relacion entre maternidad y desempleo.

“Podemos decir que el origen de la defectuosa coordinacion de la maternidad y
el desempleo se encuentra en la reforma operada por la Ley 42/1994, de 30 de
diciembre. En efecto, la Ley procedié simplemente a dar independencia (disp. final 3%)
terminolégica a la maternidad, sin asumir que, aunque necesario, no era suficiente.
Establecer que “las referencias que a la incapacidad laboral transitoria se contienen en
el articulo 222 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, se
entenderan realizadas tanto a la situacion de incapacidad temporal, como a la de
maternidad”..., era tanto como dejar las cosas como estaban, en la medida en que la
ordenacion coordinadora no variaba su contenido. Asi, las reglas contenidas en el
articulo 222 se aplicaban igual antes de la reforma de la Ley 42/1994, que después de su
aplicacion. Antes, al aplicarse las reglas referidas a la incapacidad laboral transitoria y a
la incapacidad laboral transitoria por maternidad, después, al aplicarse las mismas reglas
y sin ninguna distincién a una dualidad de contingencias, a saber, la incapacidad
temporal y la maternidad. El articulo 222 del TRLGSS, siguiendo su trayectoria
histérica, ordenaba las relaciones entre la incapacidad temporal-maternidad y el
desempleo, diferenciando el orden de aparicién cronologica de cada contingencia”. ™

Fue la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y
del orden social, la que procedio a reformar el nimero 2 del articulo 222, utilizando ya
la nueva terminologia referida a la incapacidad temporal y singularizando la situacion
de maternidad.

Posteriormente La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social, como ya hemos dicho, procedié a dar una nueva
redaccion al articulo 222 del TRLGSS. Previamente se habia aprobado por Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre, el Reglamento de las prestaciones de maternidad y
riesgo durante el embarazo. El precepto mantiene su estructura tradicional diferenciando

las relaciones entre las diferentes contingencias segun su orden cronoldgico, si bien de

3% J.L. TORTUERO PLAZA, El desempleo y la maternidad/paternidad en la Ley Organica de Igualdad,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2013, pag. 243
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forma mas singularizada al diferenciar las situaciones de incapacidad temporal y de
maternidad.

Dicho lo anterior, ya podemos entrar de lleno en las relaciones entre la
incapacidad temporal y el desempleo, y para ello es necesario decir que dichas
relaciones se ordenan en el numero 1 del articulo 222 de la LGSS al establecer
primeramente que cuando el trabajador se encuentre en situacion de incapacidad
temporal y durante la misma se extinga su contrato seguira percibiendo la prestacion por
incapacidad temporal en cuantia igual a la prestaciéon por desempleo hasta que se
extinga dicha situacion, pasando entonces a la situacion legal de desempleo en el
supuesto de que la extincion se haya producido por alguna de las causas previstas en el
apartado 1 del articulo 208 y a percibir, si retine los requisitos necesarios, la prestacion
por desempleo contributivo que le corresponda de haberse iniciado la percepcion de la
misma en la fecha de extincion del contrato de trabajo, o el subsidio por desempleo. Un
aspecto relevante es que, tal y como recoge el segundo parrafo del citado precepto legal,
en todo caso, se descontara del periodo de percepcion de la prestacion por desempleo,
como ya consumido, el tiempo que hubiera permanecido en la situacidon de incapacidad
temporal a partir de la fecha de la extincion del contrato de trabajo. La entidad gestora
de las prestaciones por desempleo efectuara las cotizaciones a la Seguridad Social
conforme a lo previsto en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 206 de la misma Ley,
asumiendo en este caso la aportacion que corresponde al trabajador en su totalidad por
todo el periodo que se descuente como consumido. Dicho esto, no se puede negar que
los efectos de la coordinacion efectuada por el articulo 222.1 de la LGSS son los
siguientes: en primer lugar, que el tiempo que hubiera permanecido en incapacidad
temporal a partir de la extincion del contrato se descontard del periodo que acredite de
proteccion por desempleo; y, en segundo lugar y como consecuencia de lo anterior,
durante este tiempo subsiste la obligacion de cotizar a cargo de la entidad gestora del
desempleo, con la singularidad de que asume la aportacion correspondiente al
trabajador en su totalidad.*®

Distinta es la relacion entre la maternidad y el desempleo. Es interesante que una
de las novedades estructurales y de contenido de la reforma operada por la Ley 24/2001
fue la ordenacién singular de las relaciones entre la maternidad y el desempleo. Asi, el

numero 2 del articulo 222 establecia que cuando se extinga el contrato de trabajo

3 JL. TORTUERO PLAZA, El desempleo y la maternidad/paternidad en la Ley Organica de
Igualdad...op.cit., pags. 246-248
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estando el trabajador en situaciéon de maternidad, seguird percibiendo la prestacion por
maternidad hasta que se finalice dicha situacidon, pasando asi a la situacion de
desempleo y a recibir la correspondiente prestacion, siempre que cumpla los requisitos
necesarios. En este supuesto, no se descontara el periodo que hubiera estado en
situacion de maternidad.

A continuacion, trataremos la relacion entre el desempleo, la incapacidad
temporal y la maternidad. A este respecto, la Ley da también nueva redaccion al numero
3 del articulo 222 con el siguiente tenor: «Cuando el trabajador esté percibiendo la
prestacion de desempleo total y pase a la situacion de incapacidad temporal que
constituya recaida de un proceso anterior iniciado durante la vigencia de un contrato
de trabajo, percibira la prestacion por esta contingencia en cuantia igual a la
prestacion por desempleo. En este caso, y en el supuesto de que el trabajador
continuase en situacion de incapacidad temporal una vez finalizado el periodo de
duracion establecido inicialmente para la prestacion por desempleo, seguira
percibiendo la prestacion por incapacidad temporal en la misma cuantia en la que la
venia percibiendo. Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion de desempleo
total y pase a la situacion de incapacidad temporal que no constituya recaida de un
proceso anterior iniciado durante la vigencia de un contrato de trabajo, percibird la
prestacion por esta contingencia en cuantia igual a la prestacion por desempleo. En
este caso, y en el supuesto de que el trabajador continuase en situacion de incapacidad
temporal una vez finalizado el periodo de duracion establecido inicialmente para la
prestacion por desempleo, seguira percibiendo la prestacion por incapacidad temporal
en cuantia igual al 75 % del salario minimo interprofesional, excluida la parte
proporcional de las pagas extras. Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion
por desempleo total y pase a la situacion de maternidad, percibira la prestacion por
esta ultima contingencia en la cuantia que corresponda. El periodo de percepcion de la
prestacion por desempleo no se ampliara por la circunstancia de que el trabajador
pase a la situacion de incapacidad temporal o maternidad. Durante dicha situacion, la
entidad gestora de las prestaciones por desempleo continuara satisfaciendo las
cotizaciones a la Seguridad Social conforme a lo previsto en el parrafo b) del apartado
1 del articulo 206.

El objetivo y finalidad de este precepto no es otro que ordenar las relaciones
entre el desempleo y la incapacidad temporal de manera que no exista la posibilidad de

realizar actuaciones fraudulentas a este respecto, tratando de manera diferenciada los
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supuestos de incapacidad temporal que surjan durante el periodo de desempleo,
teniendo en cuenta si aquella constituye o no una recaida de un proceso anterior que
haya sido ya iniciado mientras se encontraba vigente el contrato de trabajo.’’

Cuando la maternidad se produce en tiempo de prestacion por desempleo, la
regulacion es penalizadora de la maternidad, en la medida en que el tiempo de descanso
no amplia el periodo de percepcion del desempleo. Dicho de otra manera, podriamos
decir que cada dia de maternidad es equivalente al consumo de un dia de desempleo. De
esta manera se superponen de forma incorrecta y penalizadora los dos bienes juridicos
objeto de proteccion, provocando que el tiempo dedicado al cuidado del hijos se
descuente del tiempo subvencionado destinado a la busqueda activa de empleo. Es
importante destacar, que la gestacion y el cuidado de los hijos no se puede acelerar para
consumir el menor tiempo posible de desempleo.

Como hemos visto, ha quedado claro que a partir del 1 de enero de 2002, y como
consecuencia de la nueva redaccion del articulo 222 de la Ley General de la Seguridad
Social aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, efectuada por el
articulo 34.10 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social, la incapacidad temporal de los trabajadores a los que
se les extinga su contrato de trabajo se les modifica su sistema de célculo y pasa a
percibirse en cuantia igual a la prestacion por desempleo, debemos citar cuanto menos a
qué supuestos se aplica el contenido de dicho articulo.

En primer lugar, es aplicable a los trabajadores por cuenta ajena que tengan
incluida en su accidn protectora la prestacion por desempleo y con independencia de
que hayan cotizado el periodo minimo para la prestacion por desempleo, que es de 360
dias de cotizacion en los Ultimos 6 afos a la extincion del contrato/fin de vacaciones no
disfrutadas. Por lo tanto no estdn incluidos los trabajadores que tengan suscrito un
contrato de formacion (regulado por Real Decreto 488/1998), los consejeros ni
administradores de sociedades mercantiles capitalistas que se recogen en el articulo
97.2.k) de la LGSS.

En segundo lugar, a los trabajadores a los que se les extinga la relacion laboral lo
que supone que a los que tengan su contrato suspendido o a los llamados fijos

discontinuos cuando finalizan la campana.

37 JL. TORTUERO PLAZA, El desempleo y la maternidad/paternidad en la Ley Orgénica de
Igualdad...op.cit., pag. 248
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En tercer lugar, hay que citar otros colectivos que también estan afectados por
esta medida, como son los trabajadores del Régimen Especial Agrario por cuenta ajena
y también los eventuales de este régimen, segun el criterio 2002/58, para prestaciones
de incapacidad temporal causadas a partir del 1 de marzo de 2002. Por su parte, otro
colectivo como es el personal sanitario temporal de refuerzo también se ve afectado por
esta regulacion. El Instituto Nacional de la Seguridad Social adopta la decision de si tras
la finalizacion de su actividad laboral, para volver a desarrollar de nuevo ese trabajo, es
necesario o no que se produzca otro nombramiento tras un previo procedimiento de
seleccion: en caso afirmativo se les aplicaran esas limitaciones y en caso negativo se les
reconocera la prestacion sin afectarles la nueva redaccion del articulo 222 indicado. En
la actualidad desde la entrada en vigor de esa Ley la orden de cotizacion para el afio
2004, el personal de refuerzo contintia de alta en la Seguridad Social durante el periodo
de inactividad en que sigue vigente la relacion contractual con la empresa, por lo que
ésta le abona la prestacion en pago delegado. Unicamente cuando finalice el contrato es
cuando se inicia el pago directo y ya con las limitaciones del articulo 222.%*

Sin embargo, no estdn afectados por estas limitaciones los trabajadores por
cuenta propia ni los empleados de hogar.

Es importante remarcar que se aplicaran estas limitaciones con independencia de
la causa que ha originado la prestacion por incapacidad temporal, bien sea profesional o
comun, y también con independencia de la entidad que la protege en el momento de la
baja médica: el Instituto Nacional de la Seguridad Social, una mutua de accidentes de

trabajo o una empresa colaboradora.

1.4.2. Extincion del contrato durante la IT

Una cuestion importante es que en caso de interrupcion de la IT por maternidad
o paternidad seguida de la extincidon del contrato de trabajo, el subsidio se mantiene
hasta su agotamiento, y una vez finalizado el descanso por maternidad o la paternidad,
si persiste la situacion de incapacidad temporal, se reanudara el computo interrumpido
de esta y el abono del subsidio correspondiente, que sera igual a la cuantia de la
prestacion por desempleo; solo agotada esa situacion de IT se pasard, si procede, a la
situacion de desempleo, si bien el tiempo que se permanezca en esta situacion de IT,

reanudada, se descontara del periodo de percepcion de la prestacion por desempleo.

3% A. CASTILLA CASTILLA, Modificacion del Articulo 222 de la Ley General de la Seguridad Social,
Informacion Laboral Legislacion, 2004, nim. 31, (consultado en Base de datos Aranzadi pags. 3-4)

45



En caso de extincion del contrato de trabajo antes de iniciado el descanso por
maternidad o por paternidad, aunque el interesado no hubiera pasado a desempleo o esta
situacion se hubiera extinguido durante la IT, causara derecho a la prestacién econémica
derivada de maternidad o paternidad, interrumpiéndose la incapacidad temporal anterior
al parto y el abono de subsidio correspondiente, que se sustituird desde el dia de inicio
de la situacion de maternidad por el subsidio asignado legalmente a esta ultima.

Una vez agotado el subsidio por maternidad o paternidad, si la beneficiaria
necesitase asistencia sanitaria y estuviese incapacitada para el trabajo como
consecuencia del parto, se le considerard en situacion de incapacidad temporal por
contingencias comunes, siendo el pago y cOmputo de esta situacion totalmente
independiente de la anterior. En caso de extincion del contrato de trabajo durante la
situacion de maternidad, se devengara la misma hasta su finalizacioén, pasando entonces
a la situacion legal de desempleo o de incapacidad temporal (segun sea el caso) con los
efectos previstos legalmente en el art. 222 apartados 2 y 3 del TRLGSS.*”

Si durante la interrupcion del subsidio por maternidad por parto prematuro u
hospitalizacion del neonato se inicia un proceso de incapacidad temporal, el alta
hospitalaria del menor producird su interrupciéon y se reanudara el subsidio por

maternidad. *°

1.5. La relacion entre la prestacion por maternidad y paternidad

Una de las novedades mas importantes es la del descanso por paternidad, que si
bien era una cuestion impensable hace afios, ahora se recoge en la Ley y viene ademas
acompanado por una prestacion econdémica de la Seguridad Social en cuantia
equivalente a la que supone la prestacion por maternidad y ello mientras dure el periodo
de descanso legalmente establecido. Antes de entrar a referirnos al marco legal de la
regulacion de este derecho, conviene advertir que fue la Ley 3/1989 la que introdujo la
regla conforme a la cual, en el caso de que ambos padres trabajen, la madre, al iniciarse
el periodo de descanso por parto, podra optar por que el padre disfrute de hasta cuatro
de las ultimas semanas del periodo de suspension del contrato de trabajo (es decir, que
sea el padre quien pueda suspender su relacion laboral durante ese periodo), salvo que la

reincorporacion al trabajo de la madre en ese momento suponga riesgo para su salud. A

3% J. GORELLI HERNANDEZ, M.T. IGARTUA MIRO, Las prestaciones por maternidad y riesgo
durante el embarazo, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 83-85

% J. L. TORTUERO PLAZA, El desempleo y la maternidad/paternidad en la Ley Organica de
Igualdad...op.cit., pags. 246-250
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su vez, la Ley 39/1999 ampli6 el alcance de esta opcion, permitiendo que la madre
trabajadora opte por que el padre trabajador disfrute de una parte determinada e
ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto (que puede ser superior a las
anteriores cuatro semanas, aunque también inferior), de forma simultdnea o sucesiva
con el descanso de la madre, con excepcion en todo caso de las seis semanas inmediatas
posteriores al parto, de descanso obligatorio para la madre, y con la indicada salvedad
de que la reincorporacion anticipada de la mujer a su puesto de trabajo no suponga
riesgo para su salud. La Ley 39/1999 establecio asimismo que en caso de fallecimiento
de la madre el padre podra hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste
del periodo de suspension del contrato de la madre, frente a lo que sucedia desde la
reforma introducida por la Ley 3/1989, que en caso de fallecimiento de la madre so6lo
atribuia al padre el disfrute del periodo de suspension de seis semanas posteriores al
parto. En este supuesto de cesion del derecho a la suspension del contrato por la madre
trabajadora al padre cuando éste sea también trabajador afiliado a la Seguridad Social,
la prestacion por maternidad sera percibida por la madre y el padre en funcion de la
duracion del periodo de descanso disfrutado por cada uno, sin que en ningin caso se
puede superar el maximo de dieciséis semanas (o el superior que corresponda en caso
de parto multiple).*!

Centrandonos ya en su regulacion legal, tal reconocimiento esta regulado en los
articulos 45.1.d) y 48 bis del ET. En primer lugar hay que sefialar que es el articulo 45
en su apartado d) el que recoge esta posibilidad cuando dice que “el contrato de trabajo
podré suspenderse por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural de un menor de nueve meses y adopcion o acogimiento,
tanto preadoptivo como permanente o simple...”. Este apartado d) fue redactado
conforme al apartado 7 de la disposicion adicional décimo primera de la LO 3/2007 de
22 de marzo.

Es ya el articulo 48 bis del Estatuto de los Trabajadores el que regula con mayor
detenimiento esta nueva opcion. Dicho precepto fue introducido por el apartado 11 de la
Disposicion Adicional décimo primera de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. Ello supone sin duda un adelanto y una
evidente adaptacion de la normativa legal a los tiempos actuales, en donde el papel de

ambos progenitores es totalmente paralelo y sin las descompensaciones existentes en

* Sentencia del Tribunal Constitucional, de 11 de junio de 2011, fundamento juridico segundo
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otros tiempos. Concretamente con dicho articulo se nos dice que en los supuestos de
nacimiento de hijo, adopcion o acogimiento de acuerdo con el articulo 45.1.d) del Real
Decreto, el trabajador tendrd derecho a la suspension del contrato durante trece dias
ininterrumpidos, ampliables en el supuesto de parto, adopcion o acogimiento multiple
en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo, creando La Ley para la Igualdad
efectiva de mujeres y hombres de esta forma incorpora una prestacion de paternidad.
Conviene resaltar el hecho de que esta suspension es independiente del disfrute
compartido de los periodos de descanso por maternidad, de forma que no es un derecho
de la madre que se cede al otro progenitor, sino que es un derecho propio, y ello por
cuanto el articulo 48 Bis es claro a este respecto cuando dice literalmente que esta
suspension es independiente del disfrute compartido de los periodos de descanso por
maternidad regulados en el articulo 48.4 del propio Estatuto de los Trabajadores.

Conviene advertir que para la prestacion por paternidad, se consideran
situaciones protegidas la del nacimiento del hijo, la adopcion y el acogimiento tanto
preadoptivo como permanente o simple. En el supuesto de parto, la suspension
corresponde en exclusiva al otro progenitor. En los supuestos de adopcion o
acogimiento, este derecho corresponderd solo a uno de los progenitores, a eleccion de
los interesados. No obstante, cuando el periodo de descanso por maternidad sea
disfrutado en su totalidad por uno de los progenitores, el derecho a la suspensioén por
paternidad iinicamente podra ser ejercido por el otro.

Los ultimos parrafos del articulo 48 bis del ET establecen que la suspension del
contrato podra disfrutarse en régimen de jornada completa o en régimen de jornada
parcial de un minimo del 50%, previo acuerdo entre el empresario y el trabajador, y
conforme se determine reglamentariamente. De esta forma, el trabajador deberd
comunicar al empresario, con la debida antelacion, el ejercicio de este derecho.

El articulo 23 del Real Decreto 205/2009 en sus apartados 1 y 2 sefiala quiénes
seran los beneficiarios del subsidio por paternidad, y éstos seran los trabajadores, por
cuenta ajena o por cuenta propia, cualquiera que sea su sexo, que disfruten del periodo
de suspension o del permiso, siempre que, reuniendo la condicién general de estar
afiliados y dados de alta o en situacion asimilada en algun régimen del sistema de la
Seguridad Social, acrediten un periodo minimo de cotizacion de 180 dias, dentro de los
siete afios inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de dicha suspension o permiso,
o, alternativamente, 360 dias a lo largo de su vida laboral con anterioridad a la

mencionada fecha. En el supuesto de parto, el subsidio corresponderd en exclusiva al
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otro progenitor, si reune los requisitos establecidos y disfruta el periodo de suspension o
permiso correspondiente. En el supuesto de adopcion o acogimiento, el derecho al
subsidio correspondera solo a uno de los progenitores, a eleccion de los interesados. No
obstante, cuando el periodo de suspension o permiso por maternidad sea disfrutado en
su totalidad por uno de los progenitores y, en consecuencia, perciba integramente la
correspondiente prestacion, el subsidio por paternidad se reconocera en favor del otro
progenitor, si reune los requisitos exigidos.

Por su parte, los trabajadores en situacion de pluriactividad, podran percibir el
subsidio en cada uno de los regimenes de la Seguridad Social en el que se retinan los
requisitos exigidos. En tales situaciones, si los trabajadores acreditan las condiciones
para acceder a la prestacion solamente en uno de los regimenes, se reconocera un unico
subsidio computando exclusivamente las cotizaciones satisfechas a dicho régimen. Si,
en ninguno de los regimenes se reunen los requisitos para acceder al derecho, se
totalizaran las cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se superpongan, y
se causara el subsidio en el régimen en el que se acrediten més dias de cotizacion. Los
trabajadores en situaciones de pluriempleo, el trabajador podra causar el subsidio en
cada empleo, si disfruta el correspondiente periodo de descanso y, a efectos de base
reguladora, se tendran en cuenta las bases de cotizacion correspondientes a cada una de
las empresas o actividades, siendo de aplicacion el tope maximo establecido a efectos
de cotizacion. En los casos sefialados de pluriempleo y pluriactividad el disfrute de los
descansos y prestaciones por paternidad en cada uno de los empleos o actividades se
efectuara de forma independiente e ininterrumpida, de acuerdo con la normativa
aplicable en cada caso.

Una importante precision que debemos realizar a este respecto es el hecho de
que el trabajador que ejerza este derecho podréa hacerlo durante el periodo comprendido
desde la finalizaciéon del permiso por nacimiento de hijo, previsto legal o
convencionalmente (un minimo de dos dias), o desde la resolucion judicial por la que se
constituye la adopcion o a partir de la decision administrativa o judicial de acogimiento,
hasta que finalice la suspension del contrato por maternidad o inmediatamente después
de la finalizacion de dicha suspension.

Por su parte el 23.3 Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, establece que en los
casos en que solamente exista un progenitor, adoptante o acogedor, si éste percibe el
subsidio por maternidad, no podra acumular el subsidio por paternidad. Sin embargo, en

caso de disfrute compartido de los periodos de descanso o permisos por maternidad, la
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condicion de beneficiario del subsidio por paternidad es compatible con la percepcion
del subsidio por maternidad, siempre que el beneficiario cumpla todos los requisitos
exigidos; en caso contrario sera también incompatible.

La cuantia de la prestacion econdmica por paternidad consistira en un subsidio
equivalente al 100% de la base reguladora que esté establecida para la prestacion por
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, tomando como referencia la
fecha de inicio del periodo de descanso. No obstante, durante el disfrute de los periodos
de descanso en régimen de jornada a tiempo parcial, la base reguladora del subsidio se
reducird en proporcion inversa a la reduccion que haya experimentado la jornada
laboral. En el caso de trabajadores contratados a tiempo parcial, la base reguladora
diaria del subsidio serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion
acreditadas en la empresa durante los doce meses inmediatamente anteriores a la fecha
de inicio de la suspension laboral, entre trescientos sesenta y cinco. De ser menor la
antigiiedad del trabajador en la empresa, la base reguladora de la prestacion sera el
resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas entre el numero de
dias naturales a que éstas correspondan. Cuando se trate de trabajadores contratados
para la formacion, la base reguladora serd equivalente al 75% de la base minima de
cotizacion vigente. Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, la base
reguladora sera el promedio diario que resulte de dividir por 365 la suma de las bases de
cotizacion de los doce meses anteriores al hecho causante, o el promedio diario del
periodo de cotizacion que se acredite, si éste es inferior a un afio.

El articulo 26 del Real Decreto 295/2009, 6 de marzo, establece que se tendra
derecho al subsidio por paternidad desde el mismo dia en que dé comienzo el periodo de
suspension o permiso correspondiente, de acuerdo con las normas en cada caso
aplicables. La duracién del subsidio por paternidad, sera equivalente a la del periodo de
descanso que se disfrute, en los siguientes términos:

a) Trece dias naturales ininterrumpidos, ampliables en el supuesto de parto,
adopcion o acogimiento multiples en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo,
para los trabajadores a quienes es de aplicacion lo previsto en el articulo 48.bis del
Estatuto de los Trabajadores.

b) Quince dias naturales ininterrumpidos, durante el permiso de paternidad por
el nacimiento, acogimiento o adopcion de uno o mas hijos, de acuerdo con lo previsto

en el articulo 49.c) del Estatuto Basico del Empleado Publico, para las personas
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integradas en el Régimen General de la Seguridad Social a quienes sea se aplicacion
dicho Estatuto.

¢) Veinte dias naturales ininterrumpidos, cualquiera que sea la legislacion
aplicable, cuando el nuevo nacimiento, adopcidon o acogimiento se produzca en una
familia numerosa,”” cuando la familia adquiera dicha condicién con el nuevo
nacimiento, adopcion o acogimiento, o cuando en la familia existiera previamente una
persona con discapacidad, en un grado igual o superior al 33%.

Esta duracion se ampliard en el supuesto de parto, adopcién o acogimiento
multiples en dos dias mas por cada hijo a partir del segundo, ademas, el incremento de
la duracion es Unico, sin que proceda su acumulacion cuando concurran dos o mas de
las circunstancias senaladas.

d)Veinte dias naturales ininterrumpidos, cuando el hijo nacido, adoptado o
menor acogido tenga una discapacidad en un grado igual o superior al 33%.*

Por ultimo, debemos destacar que en el caso de parto, si la madre no tuviese
derecho a suspender su actividad profesional con derecho a prestaciones por
maternidad, el otro progenitor percibira el subsidio por paternidad y, a continuacion,
percibira el subsidio por maternidad. Asimismo, en caso de parto, si la madre no trabaja
y no hay lugar a periodos de descanso por maternidad, se presumird que éstos han
existido a los efectos del permiso por paternidad que, entonces, podra iniciarse de la
misma manera que si la madre hubiera sido trabajadora con derecho al disfrute de
periodos de descanso.

A este respecto, resulta interesante hacer mencién a la Sentencia del T.C.
numero 75/2011, que trata el aspecto de las prestaciones por maternidad desde el punto
de vista de tomar la “opcion en favor del otro progenitor”. El Constitucional resuelve
denegando dicha prestacion solicitada por el padre con ocasion del parto de la esposa
dado que, como hemos visto, es necesario que la madre sea trabajadora incluida en
algin régimen de la Seguridad Social para causar derecho a la prestacion y a realizar
opcidn a favor del padre. El TC viene a decir que “nadie puede ceder lo que no tiene”
advirtiendo que no existe vulneracion del derecho a la igualdad. Insiste en que la cesion
de la madre al padre del disfrute del periodo de descanso voluntario so6lo se podra

producir en caso de que ambos trabajen, quedando excluida la posibilidad de cesion al

2 A efectos de la consideracién de la familia numerosa, se estara a lo dispuesto en la Ley 40/2003, de 18
de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas.
* De conformidad con el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.
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padre trabajador cuando la madre no fuese trabajadora por cuenta ajena (la atribucidon en
su integridad a la mujer trabajadora no es discriminatoria para el varén al tratarse el
embarazo y el parto de una realidad biologica diferencial objeto de proteccion). El TC
en dicha Sentencia expone que tras la reforma del articulo 48.4 LET por la disposicion
adicional undécima de la Ley Organica 3/2007, ha desaparecido el presupuesto en que
se basaba la duda de constitucionalidad que le suscitaba la regulacion precedente al
Juzgado promotor de la presente cuestion, pues con la actual redaccion del parrafo
tercero del articulo 48.4 LET, en el supuesto de parto, cuando la madre no tuviera
derecho al periodo de descanso con derecho a prestacion por maternidad, por no
desempetiar actividad laboral o por ejercer una actividad profesional que no dé lugar a
la inclusiéon en la Seguridad Social, el padre trabajador afiliado a la Seguridad Social
tendra derecho al periodo de suspension de su contrato de trabajo con reserva de puesto
en su integridad (y a percibir, en su caso, el correspondiente subsidio de la Seguridad
Social).

Por su parte, el TSJ del Pais Vasco en su Sentencia numero 435/2013, de 5
marzo (Sala de lo social, seccion Primera), reconoce el derecho del padre al disfrute del
permiso de maternidad en un momento posterior al legalmente establecido, y aunque no
haya disfrutado del correspondiente descanso en el periodo subsiguiente al nacimiento
de su hijo. En tal resolucion, falla a favor de los recurrentes y trata concretamente el
supuesto del conyuge de una afiliada a la Mutualidad de la Abogacia, empleando sin
duda un criterio flexible de la norma pero ajustado a derecho.

En relacion con las sentencias analizadas, podemos ver la diferencia existente
entre la primera y la segunda. En primer lugar, vemos como en la primera sentencia se
niega la “opcidén a favor del otro progenitor”, por no ser la madre, trabajadora por
cuenta ajena. Como hemos establecido a lo largo de la presente exposicion, es
importante la proteccion del nifio y el cuidado del mismo en los primeros afios de vida,
por lo que, en este caso, este queda “desprotegido” por no tratarse de una madre
trabajadora. En otra linea, la segunda sentencia analizada, es protectora para el menor y
aplica la norma de manera mas flexible, adaptandola al caso concreto. Ademas, el
cuidado del hijo por parte del padre, llevaria a aproximar una mayor igualdad entre las

mujeres y los hombres en el cuidado de los hijos.
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2. CONCLUSIONES

* En los ultimos afios, gradualmente todos venimos observando que el sexo
masculino participa cada vez mas en el cuidado de sus hijos pequeios, y parece que, en
cierto sentido, podria estar contribuyendo a que la sociedad experimente un cambio en
sus actitudes de género hacia un modelo menos sexista, fomentando conductas mas
igualitarias en el hogar y en la pareja, principalmente, como digo, respecto al cuidado de
los hijos. Sin embargo, la exposicion realizada respecto de las prestaciones que
actualmente se encuentran plasmadas en nuestra legislacion, creemos que no son el
verdadero reflejo de tal situacion. Si bien hay que reconocer un gran avance si las
comparamos con el marco que existia hace 15 o 20 afios, no podemos decir
precisamente que Espafia se encuentre a la cabeza en materia de las prestaciones de
paternidad y maternidad de la Seguridad social.

* De hecho existen paises europeos, como por ejemplo Suecia o Noruega,
donde las prestaciones y la baja por maternidad son mas elevados y ventajosas que en
nuestro caso. Tales prestaciones, mucho mas extensas que las del caso de Espafia, sin
duda resultan mucho mas acordes al modelo familiar que existe hoy en dia, siendo mas
que evidente, en nuestro caso, lo insuficiente de 16 semanas de baja remunerada que
tiene la madre en el caso de nuestro sistema para los supuestos de maternidad, adopcion
y acogimiento, tal y como he expuesto anteriormente. Dicho esto, no podemos negar
que la extensiéon de los permisos de paternidad, entre otras cosas, constituiria un
instrumento para fomentar una mayor igualdad entre las mujeres y los hombres en el
cuidado de sus hijos y, en ultima instancia, en el reparto de las tareas que durante los
primeros meses de vida de un hijo resulta muy util para una madre cuya prioridad debe
ser su prole.

* (Cierto es, que la situacion actual del sistema de prestaciones de la seguridad
social por lo que respecta al padre, ha evolucionado respecto a anteriores décadas, pero
creo que es evidente que todavia queda mucho camino por recorrer para podernos
equiparar a paises europeos como los que anteriormente citamos. Si queremos eliminar
las desigualdades existentes o los estereotipos y clichés impuestos por la “tradicion”, sin
duda debemos empezar por elaborar una legislacion eficaz y acorde a los nuevos

modelos de familia.
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* No cabe duda de que en la medida que las mujeres se han ido integrando al
mercado laboral, ha ido desapareciendo el modelo familiar "hombre proveedor de
ingresos - mujer ama de casa" y se ha ido abriendo paso un nuevo modelo en donde la
figura del ama de casa tradicional tiende a desaparecer, no porque abandone sus tareas
de cuidadora del hogar, sino por el hecho de que pasa a asumir un doble papel, el
familiar y el laboral.

* Es de general aceptacion que cuando nace un nifio necesita principalmente a
su madre, que sera quién fisica y personalmente cuidara en sus primeros meses de vida
de ¢él, pero también es importante la existencia del nticleo familiar efectivo. Por eso,
resulta necesario que se adopten medidas para equiparar la baja paternal a la maternal
sin que tal equiparacion se realice en detrimento de la primera de ellas, puesto que una
baja maternal de seis meses y una paternal de 15 dias lo tnico que produce es una clara
desigualdad, primeramente en lo laboral hacia la mujer, puesto que ello hace que sea
vista por el empresario como un “problema”; y, en segundo lugar, produce desigualdad
para el hombre por separarlo de su hijo tan pronto y no permitirle que sea el apoyo y
complemento que la madre necesita.

* En definitiva, la realidad social no se adecua a la realidad legal, puesto que
las dificultades a las que se enfrentan las mujeres a la hora de conciliar la vida laboral y
la vida familiar, no se solventan con la legislacion vigente, que es insuficiente. Si bien
la Ley 39/1999, de 5 de noviembre que impulsa la conciliacion de la vida familiar y
laboral de los trabajadores, o la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, introdujeron cambios tan importantes como la
posibilidad de que los hombres puedan cuidar también a sus hijos desde el momento de
su nacimiento es necesario, entendemos, una legislacion que responda mejor a la
conciliacion de la vida laboral.

* Para poder llevar todo lo analizado al terreno practico, es importante las
sentencias analizadas a lo largo del trabajo, puesto que nos dan una vision actual de
como estan actuando los tribunales con respecto a la normativa que se ha desarrollado a
lo largo de la exposicion del trabajo. En este sentido hemos visto como en ciertos casos
actuan con desproteccion hacia el recién nacido, y en otros casos, aplica un criterio

flexible de la norma.
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