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RESUMEN DEL TRABAJO

Para proteger a determinadas colectividades de personas que se encuentran en
situaciones de necesidad, ya sea por exceso de gastos o defecto de rentas, se creo el

sistema de Seguridad Social.

Como consecuencia de la progresiva incorporacion de la mujer al mundo laboral, uno de
los principales objetivos de la Seguridad Social fue facilitar que los trabajadores puedan

conciliar sus responsabilidades laborales y familiares.

En el presente trabajo se lleva a cabo un estudio de los beneficiarios, requisitos, cuantia,
dindmica de proteccién y compatibilidad de las prestaciones econémicas de maternidad
y de paternidad, asi como del subsidio especial por maternidad no contributivo en el

sistema de Seguridad Social espaiol.

Ambas prestaciones de Seguridad Social van dirigidas a sufragar las situaciones de
necesidad que surgen en el ambito familiar debido a la aparicién de un suceso
extraordinario, como es el nacimiento o adopcion de un hijo. Asimismo, se ha
establecido una concepcion mas amplia de la maternidad, entendida mas alla del hecho
bioldgico del parto, ajustandose mejor a la realidad social de nuestro tiempo, ya que
también se consideran situaciones protegidas por estas prestaciones la adopcion y el
acogimiento, los cuales son cada vez mas habituales en las actuales organizaciones

familiares.

Palabras clave: prestacion de maternidad - prestacion de paternidad - Seguridad Social
- situaciones protegidas - proteccion social.



ABSTRACT

To protect certain communities of people who are in situations of need, either by

overspending or defect rents, it was created Social Security system.

As a result of the progressive incorporation of women into the workplace, one of the
main objectives of the Social Security was to facilitate that the women and men to

reconcile their work and family responsibilities.

Along this research will carry out a study of beneficiaries, requirements, amount,
dynamic protection and compatibility of maternity and paternity benefits, as well as

special non-contributory maternity subsidy, in the Spanish Social Security system.

Both Social Security benefits are intended to cover situations of need that originate in
the family resulting of the emergence of an extraordinary event, such as the birth or
adoption of a child. It has also established a further conception of maternity, understood
beyond the biological fact of birth, adjusting better to the social reality of our time, and
which are also considered protected situations adoption and foster care, which are

increasingly common in today's family organizations.

Keywords: benefit for maternity - benefit for paternity - Social Security - protected

situations - social protection.



OBJETO DEL TRABAJO

El objeto del presente trabajo de investigacion no es otro que abordar el anélisis de
la prestacion de maternidad, del subsidio especial por maternidad no contributivo, y de

la prestacion de paternidad en el actual ordenamiento de Seguridad Social espafiol.

La proteccion de la maternidad, entendida como una contingencia especifica y
diferenciada de la incapacidad temporal, no se incorporaria al sistema de la Seguridad
Social hasta 1994, y ello a pesar de que fue una de las primeras situaciones objeto de

proteccion por dicho Sistema.

Por su parte, la prestacion de paternidad fue incorporada como una nueva contingencia
dentro del ordenamiento de la Seguridad Social gracias a la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Se configur6 como un
derecho de paternidad autonomo, al margen del que corresponde a la madre.

El TFG esta estructurado en varios capitulos:

- El primero de ellos tiene como objetivo reflexionar sobre las politicas sociales, los
Seguros Sociales y la Seguridad Social, destacando los acontecimientos mas
importantes en relacion con los mismos. También se resalta la influencia de la

Constitucion en el sistema de Seguridad Social.

- El segundo capitulo tiene por finalidad describir el Sistema espafiol de Seguridad
Social. Se hace referencia a los aspectos méas basicos del mismo, tales como la
composicion de su sistema normativo; cémo se gestiona y financia el mismo; su
estructura y composicion, en sus dos modalidades contributiva y no contributiva y su

division en Regimenes.

- En el tercer capitulo se plantea el analisis de la prestacion de maternidad, asi como del
subsidio no contributivo por maternidad. Se lleva a cabo un estudio en profundidad
sobre sus aspectos més basicos y centrales, empezando por su regulacién y terminando
con las compatibilidades e incompatibilidades de dichas prestaciones con otras

prestaciones del Sistema de Seguridad Social.
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- El cuarto bloque se centra en el examen de la prestacion de paternidad, configurada
con el objetivo de contribuir a un reparto méas equilibrado de las responsabilidades

familiares entre hombres y mujeres.

A través de este TFG, se realiza un estudio de las mencionadas prestaciones de
maternidad, tanto contributiva como no contributiva, y de paternidad, en los siguientes

aspectos basicos de su contenido:

1. Regulacion.

2. Incidencia como proteccién en la sociedad.

3. Situaciones objeto de proteccion.

4. Beneficiarios/as.

5. Requisitos de acceso para acceder a las mismas.

6. Cuantia econdmica de la prestacion.

7. Dinamica de proteccion, que comprende el nacimiento, duracion, suspension y
extincion.

8. Tramitacion y pago.

9. Compatibilidades e incompatibilidades.

Para finalizar se establecen las conclusiones extraidas y derivadas del analisis realizado

en los capitulos mencionados, haciendo especial hincapié en la desigualdad que existe

aun hoy en dia entre hombres y mujeres desde el punto de vista laboral y social.

11



METODOLOGIA UTILIZADA

Para poder desarrollar satisfactoriamente el Trabajo de Fin de Grado, se han

realizado una serie de etapas que a continuacion se detallan:

PRIMERA.- Recopilacion de la normativa laboral y de Seguridad Social existente
sobre las prestaciones de maternidad y de paternidad, teniendo especial cuidado en
comprobar la actualizacion de dichos soportes, ya que, como es sabido, la normativa

laboral esta siempre sometida a frecuentes cambios, modificaciones y derogaciones.

La busqueda bibliografica se ha centrado especialmente en manuales especializados en
el Derecho Laboral y de la Seguridad Social proporcionados por la Biblioteca de la
Facultad de Derecho, asi como por el Departamento de Derecho del Trabajo, los cuales
han sido mencionados en las citas a pie de pagina a lo largo del trabajo y resefiados al
final en el apartado designado “bibliografia consultada”. Esta busqueda estuvo
orientada a temas tales como: prestaciones de Seguridad Social, en concreto, de

maternidad y paternidad; politicas sociales; proteccidn social, entre otros.

También se ha recopilado informacion a través de revistas de Derecho Laboral y

Seguridad Social relacionadas con el tema, tanto en bibliotecas como on line.

SEGUNDA.- Cabe destacar que ademas de la normativa necesaria, en la recogida de
informacion también se prestd especial atencion a la jurisprudencia laboral existente

sobre esta tematica.

Para ello, han sido de gran ayuda bases de datos legales y jurisprudenciales, tales como
“westlaw” [www.westlaw.es], asi como una serie de manuales especializados en

jurisprudencia laboral.

TERCERA.- Analisis y revision, en profundidad, de la normativa laboral y de

Seguridad Social existente sobre las prestaciones de maternidad y de paternidad.

CUARTA .- Identificacion de los objetivos que se pretenden cumplir y posteriormente,

a la vista del material recopilado, proceder a la elaboracién de un esquema definitivo del

12



trabajo, con el objetivo de definir cada uno de los capitulos y epigrafes que
conformarian el mismo, para dar una idea clara y concisa al lector del tema sobre el que
versaré el trabajo.

QUINTA.- Desarrollo del trabajo, conforme al esquema elaborado.
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I. INTRODUCCION:

Comenzaremos hablando de tres conceptos por su estrecha relacion con el tema

que vamos a tratar: politicas sociales, Seguros Sociales y Seguridad Social.

La Constitucién espafiola de 1978 (en adelante CE) tuvo un gran peso en el Sistema de
Seguridad Social. Asi, el articulo 1 CE afirma: “Espafna se constituye en un Estado
Social y Democréatico de Derecho” y, por su parte, el articulo 9 sefiala que “corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los

ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.

Por otro lado, el articulo 41 CE establece que todo ciudadano, por el hecho de serlo,
tiene derecho a la Seguridad Social y configura a la misma como un régimen publico,

que ha de ser mantenido precisamente por los poderes publicos.

Entendemos por politicas sociales aquellos mecanismos que el Estado emplea con el
objetivo de lograr igualdad y participacion social. Para conseguir una vida digna propia
del Estado de Bienestar en el que vivimos estas politicas sociales son utilizadas en

muchos campos, ya sea: educacion, sanidad, vivienda, empleo, tercera edad...

Respecto a los Seguros Sociales son el predecesor de la Seguridad Social y, por ello,
tienen una gran importancia. No obstante, en nuestro pais la aparicién de los mismos

fue lenta como consecuencia de la demora del proceso de industrializacion.

En este contexto surge la Ley de 30 de enero de 1900, de Accidentes de Trabajo, que
introduce en nuestro pais el principio de responsabilidad objetiva del empresario.
También se cred el Instituto Nacional de Prevision (1908), que supuso la creacién del
sistema sanitario espafiol. Sin embargo no seria hasta 1919 cuando surgen los primeros
seguros sociales, tales como: seguro de maternidad (1929), de accidentes de trabajo
(1932), de vejez (1939), de paro forzoso (1961)...
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Otro acontecimiento importante relacionado con esta cuestion social tuvo lugar con la
Constitucion republicana de 1931, la cual, en su articulo 46, establecid lo siguiente: “la
Republica asegurara a todo trabajador las condiciones necesarias para una existencia
digna. Su legislacién social regulara los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro

forzoso, vejez, invalidez, y muerte”.

Junto con los Seguros Sociales, la aparicion de las Mutualidades Laborales, darian lugar
a la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social, en la que se
define la Seguridad Social como “una tarea nacional que impone sacrificios a los
jévenes respecto a viejos, a sanos respecto a enfermos, a ocupados respecto a los que no
lo estdn, a las actividades econémicas en auge y prosperidad respecto a los sectores

deprimidos”. Es decir, que el sistema elegido fue el de reparto’.

Por otro lado, en el articulo 2.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en
adelante LGSS), se hace mencion a los rasgos tipicos de ésta al establecer que el sistema
de la Seguridad Social, configurado por la accion protectora en sus modalidades
contributiva y no contributiva, se fundamenta en los principios de universalidad, unidad,

solidaridad e igualdad.

I1. SISTEMA ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL:

1. SISTEMA NORMATIVO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Desde un punto de vista normativo, la Seguridad Social se caracteriza por tener un gran
namero de disposiciones de diferente rango e importancia. Ademas, es importante
destacar que su normativa esta siempre sometida a frecuentes cambios, modificaciones

y derogaciones.

1.1 Fuentes normativas de la Seguridad Social: La Seguridad Social se ha regulado

tanto por normas de Derecho interno como por normas de Derecho internacional.

1 GARCIA LOPEZ, Jos¢ Maria y PEREZ FORNIES, Claudia. La Seguridad Social espafiola. Los
problemas del Sistema de Pensiones. Acciones e investigaciones sociales. Afio 1997, n° 6. pags.: 5y 6.
ISSN: 1132-192X.
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1.1.1 Fuentes de Derecho interno:

A) En primer lugar, como norma méaxima del Sistema de Seguridad Social se
encuentra la Constitucion espariola de 1978.

B) En segundo lugar, se encuentran la Ley y las demas normas con rango de Ley.

C) En tercer lugar, estarian las normas reglamentarias.

D) Después estaria el convenio colectivo (articulo 37 CE).

E) Por ultimo, se encontrarian la costumbre y los principios generales del Derecho.

Para finalizar habria que afadir la jurisprudencia, de gran importancia en materia de

Seguridad Social.

1.1.2 Fuentes de Derecho internacional:

Entre las fuentes de Derecho internacional hay que destacar en primer lugar las

declaraciones internacionales de derechos que recogen derechos a la Seguridad Social.

En el ambito de la Organizacién de Naciones Unidas, destacan la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948) y el Pacto de Nueva York, de derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966).

En el &mbito europeo, se encontrarian la Carta Social Europea (1950), y dentro del
ambito estrictamente comunitario la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales (1989). Asimismo, en el seno de la Organizacion Internacional del
Trabajo destacan una serie de Convenios internacionales de Seguridad Social suscritos

por Espafia y otros Estados.
2. GESTION Y FINANCIACION.

El Capitulo VII del Titulo Primero de la LGSS, bajo la rubrica “Gestion de la
Seguridad Social”, establece la estructura de la gestiéon de la Seguridad Social. Esta

estructura esta configurada por las Entidades Gestoras (articulos 57 a 61), los Servicios

Comunes (articulos 62 a 63) y las Entidades Colaboradoras (articulos 67 a 79).
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La gestion de la Seguridad Social en Espafia es una gestion publificada (regulada y
controlada por el Estado), descentralizada (territorial y funcionalmente), de articulacién
pluralista (varias Entidades Gestoras), con un fuerte grado de estatalizacion, con una
limitada participacion de los interesados en los 6rganos de gobierno de las Entidades
Gestoras, y con el fomento de formas privadas de gestion, sobre todo en el &mbito de las

contingencias profesionales?.

Pero ¢a quién corresponde la gestion de la Seguridad Social? Aungue el articulo 41 CE
hace referencia a los “poderes publicos”, el articulo 149.1. 172 CE establece que es
competencia exclusiva del Estado la legislacion béasica y régimen econémico de la
Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades
Auténomas (en adelante CCAA).

Por su parte, de acuerdo con el articulo 4 LGSS, corresponde al Estado la ordenacién,
jurisdiccion e inspeccion de la Seguridad Social. Sin embargo, aunque el titular de las

funciones de gestion es el Estado, éste suele delegar en instituciones publicas.

En relacion con la financiacion del Sistema, la Seguridad Social espafiola tiene un

sistema mixto de financiacion ya que se utilizan dos de los métodos tradicionales:

- la contribucion econémica a través de cotizaciones de empresas y trabajadores, y

- la financiacidon general a través de los impuestos de los ciudadanos.

3. ESTRUCTURA Y COMPOSICION.

3.1 Nivel contributivo v no contributivo:

Tal y como se desprende del articulo 2 LGSS, el Sistema espafiol de Seguridad
Social estd configurado por la accién protectora en sus modalidades contributiva y no
contributiva, hecho que aparece reflejado en la prestacion de maternidad. La modalidad

contributiva de dicha prestacion se regula en la seccion primera del Capitulo IV bis de

2 GONZALEZ ORTEGA, Santiago y BARCELON COBEDO, Susana. Introduccion al derecho de la
Seguridad Social. Edicién 82 Lugar de publicacion: Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch, 2014. ISBN:
978-84-9086-167-7. pag.: 122.
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la LGSS, mientras que la modalidad no contributiva aparece reflejada en la seccién

segunda del Capitulo IV bis.

Pues bien, entre estos dos niveles existen grandes diferencias. Por ello, es preciso

establecer las caracteristicas basicas de cada uno de ellos.

3.1.1 Nivel contributivo:

1°) Es necesario que el sujeto protegido haya desarrollado una actividad profesional y
haya contribuido al mantenimiento de las finanzas del Sistema de Seguridad Social.

2°) Se exige al sujeto protegido estar en alta y un minimo periodo de carencia.

3% La cuantia de la prestacion econdmica se establece en funcion de la cuantia y del
tiempo de cotizacion previo.

4°) Para tener derecho a la prestacion no es necesario probar la situacion de necesidad.
5% La financiacion se realiza a través de las cotizaciones o cuotas abonadas por los

empresarios y los trabajadores.

3.1.2 Nivel no contributivo:

1°) El sujeto protegido carece de recursos econdémicos, tanto para si mismo como para
las personas que dependen econdmicamente de él.

2°) El interesado ha de acreditar que no tiene recursos o que no los tiene en cuantia
superior al denominado “umbral de pobreza”.

3°) Esa carencia se ha de mantener a lo largo del disfrute de la prestacion.

4°) Es necesario que la situacion protegida afecte a una persona con residencia en
Espafa y, para seguir percibiendo la prestacion, ha de conservar esa residencia.

5°) En las prestaciones no contributivas da igual que el beneficiario haya trabajado o no.

6°) La financiacion se realiza mediante impuestos.

3.2 Régimen General y Regimenes especiales:

El nivel no contributivo es unitario, no se divide en Regimenes, mientras que el
contributivo si esta dividido en un Régimen General (en adelante RGSS) y en distintos

Regimenes Especiales (articulos 9 y 10 LGSS).
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En el RGSS estan incluidos los trabajadores por cuenta ajena que no les sea de
aplicacion ninguno de los Regimenes Especiales existentes.

En los Regimenes Especiales se incluyen los siguientes grupos:
1) Trabajadores por cuenta propia 0 autdnomos (en adelante RETA).
2) Trabajadores del mar (en adelante REMAR).
3) Funcionarios publicos, civiles y militares, en proceso de integracion en el Régimen
General.
4) Estudiantes (en adelante REE).
5) Los demas grupos que determine el Ministerio de Empleo y Seguridad Social,

como por ejemplo la Mineria del Carbon (en adelante REMC).

El RGSS es el eje central del Sistema, el que acoge mayor numero de afiliados, el que
otorga mas prestaciones y el que consume la mayor parte del gasto en Seguridad Social.
Ademas, actla como referente 0 modelo de los demas Regimenes Especiales desde
todos los puntos de vista: practico, institucional y organizativo. Asi lo establece el
articulo 10 LGSS en sus apartados 3 y 4 cuando dice que, pese a la singularidad de los
Regimenes Especiales, su regulacion debe tender a la “homogeneidad con el Régimen
General™. Cabe destacar que las previsiones legales acerca de los Regimenes Especiales

apuntan a su desaparicion y su integracion en el RGSS?®.

3 GONZALEZ ORTEGA, Santiago y BARCELON COBEDO, Susana. Introduccion al derecho de la
Seguridad Social. cit,. pag.: 81.
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I11. PRESTACION DE MATERNIDAD:

1. REGULACION.

Una de las principales novedades, en materia de Seguridad Social, introducida por
la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social, ha sido la de separar expresamente la regulacién de la maternidad de la

incapacidad temporal®.

En la actualidad, la prestacién econdmica de maternidad esta regulada en la seccion
primera del Capitulo IV bis de la LGSS, que comprende los articulos 133 bis
(situaciones protegidas), 133 ter (beneficiarios), 133 quater (prestacién econémica) y

133 quinquies (pérdida o suspension del derecho al subsidio por maternidad).

El desarrollo reglamentario de la prestacién por maternidad contributiva se contiene
fundamentalmente en la seccion primera del Capitulo 11 del Real Decreto 295/2009, de
6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdémicas del sistema de Seguridad
Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural (en adelante RD 295/2009), que comprende sus articulos 2 a 14.

2. LAPRESTACION COMO PROTECCION SOCIAL.

La prestacion por maternidad ha ocupado un lugar fundamental en los sistemas de
proteccion social de paises de nuestro entorno desde sus origenes. En efecto, la
maternidad bioldgica (entendida como el proceso bioldgico que supone la gestacion, el
parto y el puerperio) fue una de las primeras situaciones objeto de proteccion desde
comienzos del siglo XX. Practicamente en todos los paises europeos se han intentado

establecer medidas para proteger esta situacion tanto durante las semanas previas al

4 GORELLI HERNANDEZ, Juan. La proteccion por maternidad. Analisis normativo en derecho del
trabajo y de la Seguridad Social. Edicién 12 Lugar de publicacién: Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch,
1997. ISBN: 84-8002-469-0. pag. 105.
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parto, como las inmediatamente posteriores, ademas de procurar la asistencia sanitaria y

el sustento econdmico durante ese periodo de tiempo®.

Esta prestacion responde a varios objetivos: en primer lugar atiende a la salud de la
madre, por lo que tiene una finalidad sanitaria, cuyo objeto es evitar los padecimientos
de la mujer o, en su caso, mitigarlos, objeto que es el primero que se constituye tanto en
el derecho espafiol como internacional; pero, ademas, la finalidad del descanso se
dirige también a la proteccion de la salud del menor, por lo que la maternidad no se
regula de una forma aislada y tanto las normas espafiolas como las internacionales se
refieren al preparto, al parto y al puerperio; de igual modo, la regulacion de la
proteccion por maternidad persigue la estabilidad en el empleo, de modo que la
maternidad no suponga un freno absoluto a la actividad y a la promocién profesional de
la mujer; por ultimo, desde hace varias décadas se ha ido poniendo el acento de la
proteccion por maternidad en el hecho de facilitar la formacion y la mejora de una
relacion afectiva entre los padres y el hijo, lo que explica que esta proteccion no se haya
limitado a la maternidad bioldgica, sino que se haya extendido a la adopcion y al

acogimiento®.

Se ha ido produciendo una evolucién de la proteccion de la maternidad, de manera que
las situaciones protegidas por dicha prestacion se han ampliado, no tutelando

exclusivamente la maternidad bioldgica, sino también la adopcion o el acogimiento.

Una de las razones que dieron lugar a esta proteccion fue el indice elevado de
mortalidad materna e infantil que surgié debido al trabajo llevado a cabo durante el

periodo de gestacion y posparto.

En sus primeros comienzos, la proteccion se centr en proponer medidas preventivas y
prestar asistencia sanitaria. Sin embargo, la incorporacion de la mujer al mercado de

trabajo, sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo XX, dio lugar a que esta

5 FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, Alicia. La prestacion por maternidad. Edicion 12 Lugar de
publicacion: Albacete. Editorial: Bomarzo, 2013. ISBN: 978-84-15000-88-4. pag. 21.

® PANIZO ROBLES, José Antonio. La proteccion de la maternidad en la Seguridad Social (comentarios
al Real Decreto 1251/2001, por el que se regulan las prestaciones econdémicas del sistema de la Seguridad
Social por maternidad y riesgo durante el embarazo). Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
Afio 2002, n° 34. pags.: 4y 5. ISSN: 1137-5868.
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proteccion de la maternidad no se limitara Unicamente a medidas de naturaleza

preventiva y sanitaria.

En la actualidad, como reconoce la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante
OIT) en un estudio en el que se analizan las principales disposiciones juridicas que se
encuentran en la legislacion sobre proteccion de la maternidad en todo el mundo: “la
importancia que tiene el trabajo remunerado en la vida de la mayoria de los adultos en la
sociedad hace que la interseccion entre la maternidad y el trabajo sea un elemento
central particularmente decisivo en los esfuerzos por conseguir mejoras de salud como
de igualdad”’. En consecuencia, las medidas de proteccion de la maternidad se tienen
que enfocar en defender el empleo de la mujer y la seguridad de sus ingresos durante el
periodo de maternidad y después del mismo, ademas de pretender su recuperacion fisica

después del parto.

Hoy en dia, existe una necesidad de incentivar la natalidad como consecuencia del
radical descenso de la tasa de fecundidad en las Gltimas décadas del siglo pasado,

poniendo en peligro el futuro de los sistemas de proteccidn social.

Se ha estructurado, en los uUltimos afios, una serie de medidas para conciliar la vida

laboral y familiar con un triple objetivo:

1) Igualdad entre hombres y mujeres, y eliminacién de discriminaciones.
2) Aumento de la tasa de empleo femenino.

3) Incremento de la tasa de fecundidad, para garantizar asi el relevo generacional.

Asi se pone de manifiesto en el informe del Parlamento Europeo, de 6 de febrero de

2011 “sobre la igualdad entre hombres y mujeres en la Union Europea”.

De este modo, en la actualidad, junto con la licencia por maternidad bioldgica, se
reconoce también el derecho a la suspension del contrato en caso de adopcién y

acogimiento y, por paternidad, por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la

" OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La maternidad en el trabajo: Examen de la legislacion
nacional. / Resultados de la Base de datos de la OIT sobre las leyes relacionadas a las condiciones de
trabajo y del empleo. Edicidn 22. Lugar de publicacién: Ginebra, 2010. ISBN: 978-92-2-322927-6. pag. 5.
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lactancia natural. Ademas, se establece también la posibilidad de reducir la jornada de

trabajo y la de disfrutar por permisos retribuidos.

En el ambito de la Seguridad Social, con el objetivo de promover la conciliacion de la
vida laboral y familiar, aparecen prestaciones por maternidad, paternidad, riesgo durante
el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. También destacan otras
manifestaciones como el llamado “cheque bebé” (Ley 35/2007, de 15 de noviembre), el
cual no se prolongé mucho en el tiempo, debido a que cualquiera podia solicitar esta
ayuda, independientemente de su renta. El dnico requisito exigido era la residencia

continuada en Espafia dos afios antes del nacimiento del bebé.

En este contexto es importante destacar el papel de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante LOI). Las

novedades introducidas por esta Ley han sido las siguientes®:

1%) Respecto a la suspension del contrato por maternidad:
a) No exigir que la madre sea trabajadora para que el padre pueda ejercitar el
periodo de suspension por maternidad, en caso de fallecimiento de la madre.
b) No reduccidn del periodo de suspension, en caso de fallecimiento del hijo.
c) Ampliacion del periodo de suspensidn en caso de partos prematuros con falta de
peso y de hospitalizacién del neonato tras el parto por un periodo superior a

siete dias.

2%) En relacién con las prestaciones econdmicas por maternidad:
a) Reduccion de los periodos minimos de cotizacion exigidos.
b) Establecimiento de un subsidio por maternidad especial para el caso de que la
madre no cumpla con el requisito del periodo minimo de cotizacién exigido.
c) Establecimiento de la prestacion por desempleo, en caso de pasar a situacion de
maternidad desde aquella.
d) Establecimiento de periodos de cotizacién asimilados por parto, a efectos de

pensiones contributivas de jubilacion e incapacidad permanente.

8 PEDRAJAS MORENO, Abdén y SALA FRANCO, Tomas. La proteccion de la maternidad, la
paternidad y la adopcion y acogimiento. Edicion 12 Lugar de publicacion: Valencia. Editorial: Tirant lo
Blanch, 2008. ISBN: 978-84-8442-548-9. pags. 67 y 68.
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De todas las prestaciones anteriormente mencionadas, la prestacion de maternidad es el
nacleo central en torno al cual se configuran las otras. Por ello, el estudio se centrard en
la regulacion de la prestacion de maternidad en el Régimen General de la Seguridad
Social (RGSS), ya que al abordar su analisis, se esta abordando el analisis de la misma

en el resto de Regimenes.

3. SITUACIONES PROTEGIDAS POR LA PRESTACION DE MATERNIDAD.

Segln el articulo 133 bis LGSS, a efectos de la prestacién por maternidad, se
consideran situaciones protegidas la maternidad, la adopcion y el acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente o simple de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes
civiles de las Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre que, en este Gltimo
caso, su duracion no sea inferior a un afio, y aunque dichos acogimientos sean
provisionales, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 48.4 del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, y en el articulo 49 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del
Empleado Publico (en adelante EBEP).

3.1 Parto:

La identificacion del supuesto de hecho que da lugar a la prestacion contributiva
de maternidad en caso de parto no plantea problemas, ya que esta vinculada a un hecho
fisico, al contrario que la adopcion o acogimiento que requieren una atencién especial,

al estar ligada a un hecho juridico.

La causa principal que origind la proteccidn por maternidad fue la alteracién de la salud
ocasionada a la mujer como consecuencia del parto y que la incapacita para trabajar, de
ahi que en un primer momento se protegiera esta situacién a través de la incapacidad

temporal®. Empero, con el paso del tiempo, este objetivo inicial fue ampliandose

® Mediante la Ley de 14 de diciembre de 1942 por la que se crea el seguro obligatorio de enfermedad, se
asimil6 la maternidad a la enfermedad, puesto que hasta entonces la maternidad contaba con un seguro
auténomo.
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incorporando también la finalidad de garantizar la integracion del hijo en la unidad
familiar, lo que dio lugar a la ampliacion del permiso més alld del periodo
rigurosamente necesario para la recuperacion fisica de la trabajadora y la incorporacion
de la adopcién y el acogimiento como nuevos supuestos causantes del derecho a la
proteccion por maternidad. Fruto de esta evolucion normativa fue la separacion de la
proteccion de la incapacidad temporal de la maternidad constituyéndose ésta como una

prestacion autonomat.

En el parto se pretende establecer un periodo de descanso para la mujer con la finalidad
de asegurar su recuperacion fisica y proporcionar los primeros cuidados al recién

nacido. Podemos distinguir dos supuestos: muerte del hijo e interrupcién del embarazo.

En el primer caso, segun el articulo 48.4 ET, si estariamos ante la proteccion por
maternidad, ya que ese articulo establece que el simple hecho bioldgico del parto, con
independencia del resultado del mismo, origina esa proteccion. Ademas afiade que “en
el supuesto de fallecimiento del hijo, el periodo de suspension no se vera reducido”, lo
que indica que la ausencia del hijo por fallecimiento no afecta a la existencia del

derecho.

Respecto a la cuestion relativa a si para tener derecho a la prestacion por maternidad, es
necesario que el hijo fallecido reuna los requisitos que el articulo 30 del Cddigo Civil
(en adelante CC) exige para entenderlo nacido, es decir, que permanezca con vida una
vez se haya producido el entero desprendimiento del seno materno tenemos que acudir
al RD 295/2009. En su articulo 8.4 afirma que, en caso de fallecimiento del hijo, la
duracion de la prestacion no se vera reducida “aun cuando el feto no reuna las
condiciones establecidas en el articulo 30 CC para adquirir la personalidad, siempre que

hubiera permanecido en el seno materno durante, al menos, ciento ochenta dias”.

3.2 Adopcién o acogimiento:

Se regula en el articulo 133 bis y en el articulo 2.1 RD 295/2009. A su vez el
articulo 45.1 d) ET reconoce el derecho a la suspension por maternidad en caso de

10 FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, Alicia. La prestacion por maternidad, cit,. pag. 32.
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adopcion y acogimiento familiar, tanto preadoptivo como permanente o simple o
provisional (siempre que su duracion no sea inferior a un afio), de menores de seis afios
0 de menores de edad que sean mayores de seis afios cuando se trate de menores
discapacitados o que por sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del
extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y familiar debidamente

acreditadas por los servicios sociales competentes.

Que se reconociera expresamente el acogimiento simple como supuesto que da lugar a
la prestacion de maternidad puso fin a la doctrina judicial que habia negado la
posibilidad de tener derecho a la prestacion de maternidad por este supuesto, por
considerar que era una situacion simplemente circunstancial'’. Una de las principales
caracteristicas de la regulacion del RD 295/2009 fue que amplio los supuestos que
daban lugar a la prestacion de maternidad por adopcién o acogimiento, incorporando
incluso la situacion de tutela cuando el tutor fuera un familiar que no pudiera adoptar al
menor (articulo 2.1 RD 295/2009). Tal seria el caso de los abuelos u otros familiares

que se hacen cargo del cuidado de los menores por fallecimiento de sus padres?.

En definitiva los supuestos que posibilitan el acceso a la prestacién de maternidad
contributiva por adopcién o acogimiento son los siguientes:
a) Adopcién;
b) Acogimiento familiar preadoptivo;
c) Acogimiento familiar permanente;
d) Acogimiento familiar simple, incluidos los provisionales siempre que su
duracién no sea inferior a un afio;

e) Tutela cuando el tutor sea un familiar que no pueda adoptar al menor.

Estarian incluidos en esta regulacion general de maternidad, adopcion o acogimiento
todos los trabajadores, tanto los del Régimen General como los de Regimenes

Especiales, con las peculiaridades establecidas para cada Régimen segun el articulo 1.1

11 3TSJ de Castilla y Ledn (Sala de lo Social), sentencia nim. 2421/2000, de 30 de enero de 2001 y STSJ
de Galicia (Sala de lo Social), sentencia nim. 1847/2000, de 14 de julio de 2000.

12 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo. La prestacion de maternidad. Edicién 12 Lugar de
publicacion: Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch, 2013. ISBN: 978-84-9004-932-7. pag. 24.
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RD 295/2009. En el caso particular de los trabajadores autdbnomos, estos requieren un

tratamiento especifico y diferenciado.

4. REQUISITOS DE ACCESO A LA PRESTACION.

4.1 Requisitos:

En relacion con la prestacion de maternidad, el articulo 133 ter LGSS, relativo a
los “beneficiarios” de la prestacion, enumera l0s requisitos que han de reunir los
trabajadores para tener derecho a la misma. Asi, ademés de establecer la exigencia de
que los trabajadores disfruten de los periodos de descanso por maternidad, dispone que
sera necesario reunir los requisitos generales establecidos en el articulo 124.1 LGSS, es
decir, estar afiliados, en alta o situacion asimilada y acreditar determinados periodos de

cotizacion.

Cabe destacar que estos requisitos se exigen tanto a los trabajadores por cuenta ajena
como a los trabajadores por cuenta propia incluidos en algun régimen de la Seguridad
Social, ya que de acuerdo con el articulo 3 RD 259/2009 ambos sujetos son

beneficiarios del subsidio.

4.1.1 Ejercicio del derecho a la suspension del contrato de trabajo por maternidad.

En relacion con el requisito de suspension del contrato de trabajo por maternidad,
aunque la titularidad del derecho es de la madre (en caso de nacimiento), también se
permite que el otro progenitor disfrute de la suspension, ya sea por cesion de la mujer
trabajadora o por fallecimiento de la misma, o cuando ésta no tenga derecho a suspender
su actividad profesional con derecho a una prestacion.

A continuacion se analizaran, por un lado, aquellos supuestos en los que tiene lugar la

suspension del contrato de trabajo por maternidad y, por otro, los sujetos que tienen

derecho a dicha suspension.
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El articulo 48.4 ET modela el permiso por maternidad por parto como un derecho de
titularidad materna’®, de manera que el otro progenitor tendra derecho al descanso en
caso de que la madre bioldgica le ceda el derecho o en caso de que la trabajadora no
pueda disfrutar del descanso, ya sea por su fallecimiento o porque no tenga derecho a

suspender su actividad profesional con derecho a una prestacion.
Afianzar la salud de la mujer trabajadora después del parto, la lactancia natural y la
especial relacion de afectividad entre la madre y el hijo son las principales razones que

justifican el trato diferenciado entre ambos progenitores'®.

En caso de disfrute de la suspension del contrato de trabajo por maternidad por el otro

progenitor®, podemos distinguir varios supuestos:

A) Por cesion de la madre bioldgica:

Esta posibilidad viene prevista y recogida en el articulo 48.4 ET cuando establece
que “sin perjuicio de las seis semanas inmediatamente posteriores al parto de descanso
obligatorio para la madre, en el caso de que 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 bien de forma simultanea o sucesiva con el de la madre”.

Respecto al tema de que ambos progenitores trabajen es necesario poner de manifiesto
que, para poder ceder el derecho, la madre debe estar dentro del sistema de Seguridad

Social 0 en el RETA, no siendo suficiente que lleve a cabo una actividad profesional®®.

13 El articulo 48.4 ET se refiere a la trabajadora o madre cuando establece que: “El periodo de suspension
se distribuira a opcion de la interesada (...)”.

14 Asi lo reconoce de forma reiterada el TICE en las sentencias de 12 de julio de 1984 (asunto Hofmann)
y de 30 de septiembre de 2010 (asunto C-104/09). Asimismo, y en este sentido, también se ha
pronunciado el TC (Sala Pleno) en la sentencia 75/2011, de 19 de mayo de 2011, y en la sentencia
152/2011, de 29 de septiembre de 2011.

15 Tras la reforma de la LOI, se eliminaron todas las referencias al padre como posible titular del derecho,
sustituyéndolas por la expresion “el otro progenitor”, con el objetivo de facilitar en las uniones del mismo

sexo la posibilidad del disfrute del permiso a quien no sea la madre con independencia de su género.

16 STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social, Seccién 12), sentencia nim. 2009/2006, de 5 septiembre de
2006. El caso versa sobre una madre que realiza una actividad profesional como abogada en ejercicio, que
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Asi, podemos distinguir tres requisitos: 1) que ambos progenitores trabajen; 2) que el
tiempo cedido no afecte al periodo de descanso obligatorio de seis semanas; 3) que la

opcion se realice al inicio del periodo de descanso.

1) Que ambos progenitores trabajen:

Es indiscutible que la cesion se podra ejercitar cuando ambos progenitores sean
trabajadores por cuenta ajena, pero cabria plantearse si seria posible en caso de que la
madre no sea trabajadora por cuenta ajena y el padre trabajador si lo sea, y el caso

contrario, es decir, si la madre es trabajadora por cuenta ajena y el otro progenitor no.

En el primer caso son posibles varias apreciaciones. La primera seria que siendo la
madre la titular del derecho al descanso y al no estar incluida en el ambito de aplicacion
del ET, no puede ceder al otro progenitor un derecho que no tiene!’. Sin embargo,
existen otras interpretaciones dependiendo de si la madre trabaja como funcionaria,

personal estatutario o trabajadora por cuenta propia:

a) Si la madre presta servicios como funcionaria o personal estatutario incluido en el
ambito de aplicacion del EBEP, si estd admitida la cesion del derecho al descanso por
maternidad puesto que el articulo 49 a) EBEP regula el permiso por parto de manera
idéntica a la de la regulacion de la suspension del contrato por maternidad del articulo
48.4 ET. En caso de que la trabajadora funcionaria no estuviera incluida en el EBEP,
habria que estar a lo que indique la norma aplicable en cada caso®®.

no ha determinado su inclusion en la Seguridad Social al haber optado voluntariamente por incorporarse a
la Mutualidad General de la Abogacia en lugar de al RETA, que si cubre dicha contingencia. Considera,
por tanto, la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco que: “no tiene derecho a la prestacion de maternidad
del sistema de la Seguridad Social, por no reunir el requisito exigido por el articulo 133 ter de estar
afiliada y en alta en alguno de los regimenes de la Seguridad Social”.

17 STSJ de Catalufia (Sala de lo Social, Seccion 1?), sentencia nim. 9493/2008, de 17 diciembre. La Sala
considerd no ser posible atender a la peticion del demandante al ser su esposa trabajadora auténoma,
careciendo del derecho a suspender su contrato de trabajo por disfrute del permiso por maternidad y, por
tanto, la posibilidad de su cesién al padre.

18 STS (Sala de lo Social), sentencia nim. 1479/2000, de 28 de diciembre de 2000.

En esta sentencia, la madre, en su calidad de Registradora de la Propiedad, esta incluida en el Régimen de
Clases Pasivas del Estado. Asi pues, la Sala de lo Social del TS considera que “la esposa del demandante,
por su condicién de Registradora de la Propiedad y por participar en la Funcién Publica, queda fuera del
ambito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, de modo que no puede ser titular de ninguno de los
derechos reconocidos en tal cuerpo normativo a los trabajadores por cuenta ajena y, consiguientemente,
no puede hacer cesidn a su marido de un derecho del que carece”.

29



b) Si la madre es trabajadora por cuenta propia, se establece un régimen de descanso
igual al establecido para las trabajadoras por cuenta ajena. Por tanto, la trabajadora
autonoma si puede ceder parte de su descanso a favor del otro progenitor cuando éste es
un trabajador por cuenta ajena. Sin embargo, para evitar supuestos de desproteccion, los
articulos 48.4 ET y 3.4 RD 295/2009 prevén que en caso de que la trabajadora por
cuenta propia no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con derecho a
prestacion, el otro progenitor tendra derecho a suspender su contrato de trabajo por el

periodo que hubiera correspondido a la madre.

En el segundo caso, es decir, si la madre es trabajadora por cuenta ajena y el otro
progenitor no lo es, también esta justificada la cesién del derecho al descanso por

maternidad a favor del otro progenitor, siempre y cuando éste trabaje.

En el supuesto de que la madre no trabajase, y no esté incluida en un régimen del
sistema de la Seguridad Social, no podria ceder al otro progenitor el derecho a una parte
del descanso por maternidad. No obstante, si falleciera la madre, independientemente de
que ésta trabajase 0 no, tendra derecho el otro progenitor a la prestacion por maternidad
durante todo el periodo de descanso, siempre que retina los requisitos exigidos.

2) Que el tiempo cedido no afecte al periodo de descanso obligatorio de seis semanas:

Respecto a este requisito relativo al periodo de descanso obligatorio, su finalidad es
asegurar la recuperacion fisica de la trabajadora después del parto.

3) Que la opcion se realice al inicio del periodo de descanso:

En relacion con el tercer requisito de que la opcion tenga lugar al inicio del periodo de
descanso, la razén de este requisito se encuentra en las necesidades organizativas que
tienen las empresas de conocer los recursos humanos con que cuentan para que el
ejercicio del derecho del trabajador no ocasione repentinas alteraciones en la

organizacion productiva®®.

19 LOUSADA AROCHENA, José Fernando. Permiso por paternidad y conciliacién masculina. Edicion
12 Lugar de publicacion: Albacete. Editorial: Bomarzo, 2008. ISBN: 978-84-96721-56-2. pag. 61.
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Sobre este requisito ha habido bastante controversia, pues aunque la norma sefiala que la
posibilidad de optar porque el otro progenitor disfrute de parte del descanso posterior al
parto debe realizarse: “al iniciarse el periodo de descanso...”, algiin TSJ ha considerado
que si se produce una opcion posterior, y “si se ha producido efectivamente el disfrute
por el padre, no existe razén alguna para denegarle el derecho a la percepcion del
subsidio, a pesar de que la madre hubiera manifestado su opcién una vez iniciado el

periodo de descanso” 2.

B) Por fallecimiento de la madre:

Se refiere a esta posibilidad el articulo 48.4 ET al establecer que “en caso de
fallecimiento de la madre, con independencia de que ésta realizara o no algun trabajo, el
otro progenitor podra hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del
periodo de suspensién, computado desde la fecha del parto, y sin que se descuente del

mismo la parte que la madre hubiera podido disfrutar con anterioridad al parto”.

Tiene como objetivo este precepto asegurar el cuidado del recién nacido por el otro
progenitor, debido al fallecimiento de la madre. Respecto a la causa y al momento del
fallecimiento la norma no lo determina, por lo que el padre tendrd derecho a la
prestacion con independencia de la causa del fallecimiento y de que tenga lugar durante

el parto 0 en un momento posterior.

En relacion a la duracion del descanso establece que cuando el fallecimiento tenga lugar
durante el parto, el descanso abarcara la duracion total del derecho; mientras que si tiene
lugar en un momento posterior tendra derecho a la parte que restase para completar el
total del periodo legalmente establecido y sin que se tenga en cuenta el periodo que la
madre hubiera podido disfrutar antes del mismo.

Aunque el articulo no dice nada respecto a si el otro progenitor, en caso de fallecimiento

tanto de la madre como del hijo, sigue manteniendo el derecho al descanso debido a la

20 STSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Social), sentencia nim. 496/2008, de 20 de febrero de
2008.
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finalidad de la norma que es el cuidado del recien nacido, lo mas légico es pensar en no

mantener el derecho a la suspension?.,

C) Por ausencia de derecho materno:

El articulo 48.4 ET, parrafo 4° establece que: “En el caso de que la madre no
tuviese derecho a suspender su actividad profesional con derecho a prestaciones de
acuerdo con las normas que regulen dicha actividad, el otro progenitor tendréa derecho a

suspender su contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a la madre”.

Es necesario que la madre ejerza una actividad distinta del trabajo por cuenta ajena
(sometida al ET) y no tenga derecho a suspender dicha actividad con derecho a la
prestacion por maternidad o al subsidio no contributivo por maternidad; y el otro
progenitor si ha de ser trabajador por cuenta ajena, ya que se habla de “suspension de

actividad profesional” de la madre y de “suspension del contrato” del otro progenitor.

En consecuencia, solo podran ser trabajadoras autbnomas o por cuenta propia que no
tengan la obligacion de inscribirse en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Autonomos (RETA), de acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional
decimoquinta de Ley sobre Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (en
adelante LOSSP)?.

La finalidad de esta posibilidad del otro progenitor de suspender su contrato de trabajo

no es otra que asegurar la debida atencion del recién nacido.

Respecto a la duracion del descanso por maternidad del otro progenitor, es la
establecida con caracter general en el ET, es decir, dieciséis semanas de acuerdo con el
articulo 48.4 ET, péarrafo 3°.

2L LOUSADA AROCHENA, José Fernando. Permiso por paternidad y conciliacién masculina, cit,. pag.
54.

22 CABEZA PEREIRO, Jaime. La maternidad de las profesionales aseguradas por Mutualidades de
Prevision Social alternativas del Reta. Derecho del otro progenitor. Mujer, trabajo y Seguridad Social.
Edicidn 12 Lugar de publicacion: Madrid. Editorial: La Ley, 2010. ISBN: 978-84-8126-731-0. pags. 347
y Ss.
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4.2 Requisitos contributivos:

4.2.1 Afiliacién vy alta:

El articulo 133 ter LGSS exige que el trabajador se encuentre afiliado y en alta o
en situacion asimilada al alta cuando tenga lugar la contingencia para causar derecho a

la prestacion por maternidad.

La afiliacion es aquel acto administrativo mediante el que se reconoce a la persona la
condicidn de incluida en el sistema de la Seguridad Social cuando es la primera vez que
realiza una actividad determinante de su inclusion (articulo 6 RD 84/1996).

Por su parte, el alta es también un acto administrativo mediante el cual se reconoce a la
persona que inicia una actividad o se encuentre en una situacion conexa con la misma,
su condicién de comprendida en el campo de aplicacién del régimen de seguridad social
que corresponda en funcion de la naturaleza de la actividad o de la situacion, con los

derechos y obligaciones correspondientes (articulo 7.1 RD 84/1996).

Por otro lado, el alta asimilada o situacion asimilada al alta son situaciones en las que el
trabajador no esta trabajando, pero que el legislador considera que merecen ser
protegidas para acceder a una prestacion. Por ello, protege al trabajador en supuestos

como suspensiones o extinciones del contrato (articulo 4 RD 295/2009).

A) Situacidén asimilada al alta:

Se refiere a aquellas situaciones en las que, pese a no existir un acto administrativo

o0 una efectiva prestacion de servicios, se considera cumplido el requisito.

Se produce en determinados supuestos establecidos expresamente por la ley, en los
cuales, a pesar de haberse producido el cese temporal o definitivo en la actividad
profesional, se considera que debe mantenerse la situacion de alta en que se encontraba

el trabajador antes del cese.
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En resumen, son situaciones en las que el trabajador no esta trabajando pero que el
legislador estima que merecen ser protegidas para acceder a una prestacion. Por ello,
protege al trabajador en supuestos como suspensiones o extinciones del contrato.

En relacidn con la prestacion de maternidad, el articulo 4 RD 295/2009 establece una
enumeracion extensa y cerrada de situaciones asimiladas al alta. De esta forma los
supuestos no contemplados en dicho precepto no pueden considerarse como situacion
asimilada al alta?®, sin perjuicio de los supuestos creados por la jurisprudencia para
evitar situaciones de desproteccion, como los periodos de tramitacion del juicio de
despido declarado improcedente o nulo y la suspension de empleo y sueldo por motivos

disciplinarios.

A continuacion procederemos a analizar las nueve situaciones asimiladas al alta
reguladas en el articulo 4 RD 295/2009:

1.2 La situacion legal de desempleo total por la que se perciba prestacion de nivel
contributivo.

- Esta situacién se puede deducir también del articulo 222.3, parrafo 3° LGSS,
cuando dicho articulo dispone que “cuando el trabajador esté percibiendo la
prestacion por desempleo total y pase a la situacion de maternidad o de paternidad,
percibira la prestacion por estas Uultimas contingencias en la cuantia que

corresponda”.

Durante la percepcion de la prestacion contributiva por desempleo, se mantiene la

obligacion de cotizar por contingencias comunes (articulo 214 LGSS).

2.2 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 situacién equivalente,
durante el que debe solicitarse el reingreso al trabajo, de acuerdo con lo

establecido en los articulos 46.1y 48.3 ET.

23 STSJ de Castilla y Leon (Sala de lo Social, Seccion 17), sentencia nim. 1139/2011, de 13 de octubre de
2011. Segun el parecer de la Sala, la enumeracion del articulo 4 RD 295/2009 tiene caracter cerrado, por
lo que Unicamente se consideraran como situaciones asimiladas al alta las establecidas en dicho articulo.
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- Con carécter general, la excedencia forzosa como situacion asimilada a la de alta
viene prevista en los articulos 125.2 LGSS y 36.1.2° RD 84/1996.

Se debe destacar que el RD 295/2009 no incluye en este articulo el supuesto de
excedencia por motivos familiares, ya sea para el cuidado de hijos o de otros
familiares; pero el RD 1335/2005, de 11 de noviembre si reconoce tal situacion
durante los dos primeros afios para el cuidado de hijos y durante el primer afo para

el cuidado de familiares.

No obstante, la disposicién adicional cuarta RD 295/2009 reconoce como situacion
asimilada al alta el periodo de tiempo que el trabajador permanezca en situacion de
excedencia por cuidado de hijo, de menor acogido o de otros familiares, que exceda
del periodo considerado como de cotizacion efectiva en el articulo 180 del Ley
General de la Seguridad Social “salvo en lo que respecta a incapacidad temporal,
maternidad y paternidad”. De esta manera, el Ultimo afio de excedencia por cuidado

de familiares no es considerado situacion asimilada al alta.

Por Gltimo, se debe tener en cuenta que los efectos de la excedencia sobre la relacion
de Seguridad Social solo afectan al personal al servicio de las Administraciones

publicas y a los trabajadores por cuenta ajena.

3.2 El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.
- Los articulos 125.2 LGSS y 36.1.5 RD 84/1996 reconocen, con caracter general, el
traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional como situacion

asimilada al alta.

Cabe destacar que la consideracion de situacion asimilada al alta no afecta a todos
los trabajadores que sean trasladados por la empresa al extranjero, puesto que el
articulo 2 de la Orden Ministerial de 27 de enero de 1982 (en adelante OM 27-1-
1982) excluye de su ambito de aplicacion a los trabajadores trasladados a un pais
con el que Espafia tenga suscrito convenio por el cual el trabajador permanezca
sujeto a la legislacion espafiola con obligacion, durante el traslado, de cotizar a la

Seguridad Social; y también excluye a los trabajadores trasladados al territorio de un
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pais con el que Espafia tenga suscrito convenio y se establezca el reconocimiento de

las cotizaciones realizadas en dicho pais a efectos de la Seguridad Social espafola.

En relacién con la duracion del traslado, no tiene importancia y no se distingue entre

traslado y desplazamiento.

4.2 Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que resulten
cotizados por aplicacion de las normas que regulan su cotizacion, los cuales
tendran la consideraciéon de dias cotizados y en situacion de alta, aunque no se

correspondan con los de prestacion de servicios.

5.2 La situacion del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones
anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas por él con anterioridad a la

finalizacién del contrato.

6.2 Los periodos considerados como de cotizacion efectiva respecto de las
trabajadoras por cuenta ajena y por cuenta propia gque sean victimas de violencia
de género.

- La LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Geénero (en adelante LOMPIVG) establecio6 la posibilidad de que las
trabajadoras victimas de la violencia de género, ya sea por cuenta ajena como por
cuenta propia, pudieran suspender su contrato de trabajo por una duracién maxima
de seis meses, prorrogables por periodos de tres meses con un maximo de dieciocho
meses (articulo 48.6 ET).

7.2 La situacion de desplazamiento al extranjero por razon de trabajo de los
trabajadores por cuenta ajena que realicen labores agrarias.

8.2 El convenio especial con la Seguridad Social para diputados y senadores de las
Cortes Generales y diputados del Parlamento Europeo y el convenio especial con la
Seguridad Social para los miembros de los Parlamentos y Gobiernos de las
comunidades auténomas, regulados, respectivamente, en los articulos 11y 12 de la
Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial

en el sistema de la Seguridad Social.
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9.2 Los periodos entre campafias de los trabajadores fijos discontinuos que no
perciban prestaciones por desempleo de nivel contributivo, sin perjuicio del
devengo de la prestacion cuando se produzca el reinicio de la actividad.

- Si durante el periodo de inactividad el trabajador esta percibiendo la prestacion por
desempleo de nivel contributivo, no se considerara en situacion asimilada al alta, ya
que en este caso ya tendria acceso a prestacion por maternidad, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 222.3 LGSS.

Ademaés de estas nueve situaciones asimiladas al alta reguladas en el articulo 4 RD
295/2009, si se extingue el contrato de trabajo durante la incapacidad temporal, el
trabajador produce baja en el sistema de la Seguridad Social y finaliza la obligacion de

cotizar por el empresario.

Por lo tanto, en caso de darse la maternidad el trabajador no tendria derecho a la
prestacion de maternidad debido a que no reune el requisito de alta. Para solucionarlo, el
RD 259/2009 reconoce en el articulo 10 el derecho a la prestacion de maternidad desde
la situacion de incapacidad temporal de la trabajadora que subsista después de la
extincion del contrato de trabajo.

B) Situacion de alta especial:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 125.6 LGSS, durante las situaciones de
huelga y cierre patronal el trabajador permanecera en situacion de alta especial en la
Seguridad Social. Por tanto, no se da de baja al trabajador sino que se incluye dentro de

esta modalidad denominada “alta especial”.

Esta situacion de alta especial, por un lado, conlleva la finalizacion de la obligacién de
cotizar tanto por parte del empresario como del trabajador y, por otro, que el trabajador

no pueda acceder a las prestaciones por desempleo e incapacidad temporal.

Respecto a la prestacion de maternidad, el articulo 8.8 RD 259/2009 establece que las
situaciones de huelga y cierre patronal no impediran el reconocimiento y percepcion del

subsidio por maternidad.
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C) Alta presunta o de pleno derecho:

Este tipo de alta se produce cuando el empresario incumple sus obligaciones de

afiliacion, alta y/o cotizacion.

En esta situacion, el sistema de la Seguridad Social protege automéaticamente la
situacion del trabajador a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y
desempleo. La misma proteccion se llevara a cabo a efectos de la asistencia sanitaria por

enfermedad comun, maternidad y accidente no laboral (articulo 125.3 LGSS)

Se aplica en estos casos, por tanto, el principio de automaticidad de las prestaciones,
puesto que una vez que se produce la contingencia que da lugar a la prestacion, ésta se

abonara directamente por la Entidad Gestora de la Seguridad Social.

Cabe destacar que no se incluye dentro del alta presunta o de pleno derecho la
contingencia por maternidad, teniéndola en cuenta solo a efectos de la asistencia
sanitaria. Por ello, en caso de incumplimiento de la obligacion de afiliacion o alta, el
empresario sera el responsable de la prestacion, sin que se aplique el citado principio?*.

4.2.2 Cotizacion previa o carencia:

Con la afiliacion y el alta se comprueba que el trabajador estaba en activo o
situacion asimilada cuando ocurrié la contingencia, mientras que con el periodo de
cotizacion previa o carencia se corrobora que el trabajador ha contribuido previamente

al sostenimiento econdmico del sistema.

La carencia es un requisito de acceso a las prestaciones profesionales y contributivas
qgue consiste en la exigencia de un tiempo minimo de cotizacion, previo a la

actualizacion de la contingencia protegida.

24 STSJ de Asturias (Sala de lo Social, Seccién 1%), sentencia nim. 887/2011, de 27 de mayo de 2011.
Considera la Sala que “dado que en la fecha del hecho causante la actora no se hallaba formalmente en
alta, la prestacion en tal fecha devengada, si bien debe serle abonada por deberse la falta de alta formal al
incumplimiento de la empleadora, no debe ser abonada ni anticipada por la Entidad Gestora”. En
consecuencia, condena en exclusiva a la empresa sin hacer responsable del anticipo a la Entidad Gestora.
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En relacion con la prestacion de maternidad, el periodo de carencia o de cotizacion
previa se regula en el articulo 133 ter LGSS y en el RD 259/2009 (concretamente en el
articulo 5). Se fija la cotizacion previa o carencia por tramos de edad, de forma que el
trabajador debe acreditar una determinada carencia dependiendo de la edad que tenga en

la fecha del parto.

Asi establece el articulo 133.1 ter LGSS que seran beneficiarios del subsidio por
maternidad los trabajadores por cuenta ajena, cualquiera que sea su sexo, que disfruten
de los descansos referidos en el articulo anterior, siempre que, reuniendo la condicion
general exigida en el articulo 124.1 y las demas que reglamentariamente se establezcan,

acrediten los siguientes periodos minimos de cotizacion:

a) Si el trabajador tiene menos de 21 afios de edad en la fecha del parto o en la fecha

de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucién judicial

por la que se constituye la adopcidn, no se exigira periodo minimo de cotizacion.

- A pesar de que no exigirse carencia, cabe destacar que la prestacion sigue teniendo
naturaleza contributiva. Tiene como objetivo facilitar el acceso a la prestacion por
maternidad por parte del trabajador, debido a que por su juventud es posible que no

pueda acreditar un determinado periodo de cotizacion.

b) Si el trabajador tiene cumplidos entre 21 y 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 cotizacion
exigido sera de noventa dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente
anteriores al momento de inicio del descanso. Se considerara cumplido el
mencionado requisito si, alternativamente, el trabajador acredita ciento ochenta dias

cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a esta Ultima fecha.

c) Si el trabajador es mayor de 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 serd de

ciento ochenta dias dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento

39



de inicio del descanso. Se considerara cumplido el mencionado requisito si,
alternativamente, el trabajador acredita trescientos sesenta dias cotizados a lo largo
de su vida laboral, con anterioridad a esta ultima fecha.

Es importante sefialar que, pese a la finalidad del legislador de facilitar el acceso a la
proteccion a los trabajadores con maés dificultades para cumplir el requisito de
cotizacion previa, la edad de acceso al mercado laboral es tardia?, por lo que los tramos
de edad establecidos en la norma no responden a la realidad del mercado laboral y, por

tanto, pueden causar situaciones de desproteccion?®.

A) Computo del periodo de carencia:

Para realizar el computo se debe tener en cuenta la edad del trabajador, tomando
como referencia el hecho bioldgico del parto. En caso de que la madre disfrute antes del
parto de parte del descanso, la edad sera la que tenga en el inicio de la suspensién del
contrato (articulos 133 ter LGSS, apartado 2° y 5.3 RD 295/2009); y para el otro

progenitor se tendra en cuenta la edad que tenga cuando nazca el hijo.

Si el trabajador tiene entre 21 y 26 afios de edad se exige un periodo de carencia de
noventa dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento
de inicio del descanso, o bien de ciento ochenta dias cotizados a lo largo de su vida
laboral. En el primer caso, computardn todas las cotizaciones realizadas por el
trabajador en los siete afos inmediatamente anteriores al momento de inicio del
descanso; mientras que en el segundo caso, computaran todas las cotizaciones realizadas
hasta el inicio del descanso; y las mismas reglas se aplican a los trabajadores mayores

de 26 afos.

Ademas, también se han de computar tanto los dias efectivamente cotizados como las

cotizaciones correspondientes a las gratificaciones extraordinarias establecidas por ley

%5 Segln datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE), la poblacién activa en la franja de edad
comprendida entre dieciséis y diecinueve afios durante el primer trimestre del 2015 era de 1,1% respecto
del total de la poblacion activa; mientras que para el intervalo de edad que va desde los veinte a los
veinticuatro afios, el porcentaje era del 5,6%.

% |LOPEZ GANDIA, Juan. Medidas de Seguridad Social en la Ley de Igualdad. Edicién 12. Lugar de
publicacion: Albacete. Editorial: Bomarzo, 2009. ISBN: 978-84-96721-66-1. pags. 162 y 163.
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(articulos 109 y 124.2 LGSS). De esta manera, las dos gratificaciones extraordinarias se
prorratean en la base de cotizacion mensual dando lugar a sesenta dias teoricos de

cotizacion.

Es importante destacar, en relacion con la prestacion de maternidad, que el articulo 133
ter LGSS permite que las cotizaciones efectuadas computen aunque se hayan
consumido para lucrar otras prestaciones del sistema?’. También conviene tener en
cuenta que se computan todas las cotizaciones realizadas al Sistema de la Seguridad
Social independientemente del Régimen en el que se hayan realizado, el llamado

“computo reciproco de cotizaciones”?8,

En relacion con las cotizaciones asimiladas, son aquellos periodos en los cuales a pesar
de haber ingresado cotizaciones a la Seguridad Social, se consideran igualmente como

tiempo de cotizacion efectiva.

Asi, para tener derecho a la prestacion de maternidad se consideran como periodos de
cotizacion efectiva:
- extincion del contrato durante la baja por maternidad o paternidad,;
- periodo de maternidad o paternidad que se inicie durante la percepcién de la
prestacion por desempleo;
- los tres primeros afios en el supuesto de excedencia por cuidado de hijos y el primer
afio en la excedencia por cuidado de familiares;
- el periodo de suspension, con reserva de puesto de trabajo, de la trabajadora victima
de violencia de género;
- y el periodo de suspensién del contrato de trabajo disfrutado por la madre bioldgica

antes del parto.

27 STS (Sala de lo Social), sentencia nim. 3137/1997, de 10 de febrero de 1998.

En esta sentencia se analiza si un trabajador declarado afecto de incapacidad permanente total para su
profesion habitual, que inicia una nueva actividad laboral y en ella sufre una baja médica por enfermedad,
debe o no acreditar, un periodo laboral de seis meses y la consiguiente cotizacion de ciento ochenta dias,
o si le son computables para lucrar ésta las cotizaciones que sirvieron para reconocer la invalidez
permanente. La Sala de lo Social del TS sostiene que: “el trabajador declarado afecto de una incapacidad
permanente con derecho a la correspondiente pension no tiene que acreditar un nuevo periodo de
cotizacion de seis meses entre la declaracion de incapacidad permanente y la nueva baja, sino que estima
que debe operar la regla general del computo”.

28 El “coOmputo reciproco de cotizaciones” es una regla segin la cual las cotizaciones realizadas a un

Régimen del Sistema de Seguridad Social se computan para la solicitud de prestaciones en otro cualquiera
de esos Regimenes.

41



B) Trabajadores fijos-discontinuos y a tiempo parcial:

El sistema de la Seguridad Social establece un régimen de proteccion en torno a la
figura de un trabajador a tiempo completo que cuenta con una retribucion mensual.
Como consecuencia de esto, para el caso de trabajadores fijos-discontinuos o a tiempo
parcial es necesario establecer una serie de reglas especiales.

Para los trabajadores a tiempo parcial, la disposicion adicional séptima de la LGSS
establece que “la base de cotizacion a la Seguridad Social y de las aportaciones que se
recaudan conjuntamente con las cuotas de aquélla sera siempre mensual y estara
constituida por las retribuciones efectivamente percibidas en funcién de las horas
trabajadas, tanto ordinarias como complementarias”. Si se aplicasen las reglas
establecidas, con caracter general, para los trabajadores a tiempo completo, los
trabajadores a tiempo parcial necesitarian prestar servicios durante muchos mas dias

naturales para poder tener derecho a la prestacion por maternidad?®.

La disposicion adicional séptima de la LGSS, para solucionarlo, fija una serie de
medidas correctoras que, de acuerdo con su apartado segundo, también son aplicables a

los trabajadores fijos-discontinuos.

En primer lugar, establece la transformacién de las horas trabajadas en dias tedricos de
cotizacion. Para ello, el nimero de horas totales trabajadas se divide entre cinco,

asimilandose la fraccion de dia a un dia completo®.

Y, en segundo lugar, prevé que el periodo de tiempo inmediatamente anterior al inicio
del descanso, en el que debe estar comprendido el periodo minimo de cotizacion

exigido, se incremente en proporcion inversa a la existente entre la jornada efectuada

29 | OPEZ GANDIA, Juan y TOSCANI GIMENEZ, Daniel. La proteccion social de los trabajadores a
tiempo parcial y fijos discontinuos. Edicién 22, Lugar de publicacion: Albacete. Editorial: Bomarzo, 2014.
ISBN: 978-84-15000-59-4. pégs. 18 y ss.

30 Se ha modificado por la STJUE (Sala octava), nimero de recurso C-385/11, de 22 de noviembre de
2012, la cual ha considerado que el actual sistema para determinar la cotizacion previa de los trabajadores
a tiempo parcial es contrario al articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978, en la medida que exige a los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres, en
comparacion con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de cotizacion proporcionalmente mayor
para acceder, en su caso, a una prestacion.
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por el trabajador y la jornada habitual en la actividad correspondiente y exclusivamente
en relacion a los periodos en que se hubiera realizado una jornada inferior a la habitual
(articulo 23.1 RD 295/2009).

No obstante, esta segunda medida ha sido derogada de acuerdo con la nueva redaccion
de la disposicion adicional séptima de la LGSS dada por el articulo 5 del Real Decreto-
ley 11/2013, de 2 de agosto (actualmente Ley 1/2014, de 28 de febrero), para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden

econdémico y social.

5. DURACION DE LA PRESTACION.

Segun el articulo 133 bis LGSS, la duracién de la prestacion por maternidad se
extiende durante los periodos de descanso que por maternidad se disfruten de acuerdo
con lo previsto en los articulos 48.1 ET y 49 a) y b) EBEP. En consecuencia la duracion
de la prestacion serd, con caracter general, de dieciséis semanas ininterrumpidas
(articulo 48.4 ET).

El articulo 8.1 RD 295/2009 establece que “se tendra derecho al subsidio por
maternidad a partir del mismo dia en que dé comienzo el periodo de descanso
correspondiente, de acuerdo con las normas aplicables en cada caso”. Se concede a la
trabajadora la posibilidad de iniciar el descanso hasta un maximo de diez semanas antes

de la fecha prevista para el nacimiento.

En caso de cesion por la madre a favor del otro progenitor del derecho a la suspension,

el disfrute del descanso seré el acordado por los progenitores.

Por el contrario, en caso de fallecimiento de la trabajadora o cuando ésta no tenga
derecho a suspender su actividad profesional con derecho a prestacion, el periodo de

descanso se computara desde la fecha del parto.

En el supuesto de que el periodo de vacaciones fijado en el calendario de la empresa
coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del embarazo, el parto o la

lactancia natural o con el periodo de suspension del contrato de trabajo previsto en el
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articulo 48.4 y 48.bis ET, afirma el articulo 38.3 ET que “se tendra derecho a disfrutar
las vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfrute del
permiso que por aplicacion de dicho precepto le correspondiera, al finalizar el periodo
de suspension, aunque haya terminado el afio natural a que correspondan”. A este
respecto se pronuncia el TS considerando que “negar la compatibilidad de la vacacion
anual con el disfrute del periodo por baja maternal, supondria establecer una
discriminacion entre el hombre y la mujer, puesto que solo la mujer seria perjudicada al

reducirse a suprimirse su vacacion anual debido a la maternidad”3!.

5.1 Computo del periodo de suspension:

Los articulos 48.4 y 8.3 RD 295/2009 establecen que el descanso por maternidad
se debe disfrutar de forma ininterrumpida. La finalidad es evitar posibles requerimientos
por parte del empresario de fraccionamiento que dejen vacio de contenido el derecho®.
Cuando el descanso por maternidad se realice a jornada completa, el computo del
periodo de descanso se realizard en dias naturales. Por su parte, cuando se realice a

jornada parcial, la disposicién adicional primera RD 259/2009 fija dos reglas:

1) “El periodo durante el que se disfrute el permiso se ampliara proporcionalmente en
funcion de la jornada de trabajo que se realice”.

2) “El tiempo en el que el trabajador preste servicios parcialmente tendra la
consideraciéon de tiempo de trabajo efectivo, manteniéndose suspendida la relacion
laboral durante el tiempo restante”. En consecuencia, para el computo de descanso por
maternidad, se considerara trabajo efectivo todo el tiempo en el que no se presten
servicios, incluyendo el tiempo en el que no exista obligacion de trabajar y el tiempo

no trabajado por no ser exigible el trabajo®.

81 STS (Sala de lo Social), sentencia nim. 4291/2004, de 10 de noviembre de 2005. La Sala estima que
“la baja por maternidad se singulariza por el necesario descanso que la mujer precisa después del parto y
en la obligada atencion que ha de prestar al recién nacido, objetivos éstos que son claramente distintos del
que se protege con la vacacién anual y que no es otro que el de propiciar una recuperacion, tanto fisica
como psiquica, tras la prestacion, continuada o no, de servicios durante todo el afio a la empresa”.

32 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo. Licencia por maternidad: aspectos laborales y de seguridad
social. Cuadernos de derecho judicial. Afio 2006, n° 17. pags.: 49-96. ISSN: 1134-9670. pags. 73y 74.

3% VIQUEIRA PEREZ, Carmen. Interrupcion y suspension del contrato de trabajo con motivo de la

adopciodn de un hijo. Edicion 12, Lugar de publicacién: Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch, 2003. ISBN:
978-84-84428-72-5. pag. 79.
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En caso de parto prematuro o cuando el recién nacido requiera hospitalizacion a
continuacion del parto, se permite solicitar la interrupcion del descanso y de la
prestacion por maternidad con la finalidad de flexibilizar el disfrute del descanso en pos
del bienestar del recién nacido®. La solicitud puede ser ejercitada por el beneficiario, en
caso de interrupcion de la prestacion por maternidad; o bien por la madre, o en su
defecto, por el otro progenitor (articulo 48.4 ET), en el supuesto de interrupcion del

descanso por maternidad.
De esta manera, el otro progenitor podria suspender su descanso por maternidad en caso
de que fallezca la trabajadora o cuando ésta no tenga derecho a suspender su actividad

profesional con derecho a prestacion.

5.2 Supuestos especiales:

5.2.1 Ampliacién de la duracion de la suspension y prestacion por maternidad:

Existen una serie de supuestos especiales, previstos por el RD 295/2009, en los
cuales se permite ampliar la duraciéon ordinaria de dieciseis semanas. El objetivo

principal de esta ampliacion es dar a los padres un tiempo extra para atender a su hijo.

- Parto multiple: Se permite ampliar la duracion de la suspension y prestacion por
maternidad en dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo.

- Discapacidad del hijo: Segun establecen los articulos 48.4 ET, parrafo 9 y 8.3 RD

295/2009, la duracion de la suspensién y prestacion por maternidad se ampliaran en dos

semanas adicionales por cada hijo que tenga discapacidad.

El articulo 8.7 RD 295/2009 exige la discapacidad se valore en un grado igual o
superior al 33%. En caso de menores de tres afios cuando la valoracion sea, al menos,
del grado 1 moderado. Y, cuando el grado de discapacidad no haya sido determinado,

tratdndose de recién nacidos, sera suficiente un informe del Servicio Publico de Salud o

% FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, Alicia. La prestacion por maternidad, cita,. pag. 113.
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informe médico de un hospital publico o privado, en este Gltimo caso avalado por el
Servicio Publico de Salud, en el que se haga constar la discapacidad o su posible

existencia.

- Hospitalizacién del menor se prolongue mas alld de 7 dias: Se permite ampliar la

duracion del permiso por maternidad en tantos dias como el menor deba permanecer
hospitalizado a continuacion del parto, hasta un méximo de trece semanas adicionales.
Por tanto, en estos casos el periodo de suspension tendria una duracion maxima de
veintinueve semanas, salvo que existan otras circunstancias personales que podrian
ampliar este periodo (por ejemplo, discapacidad del menor, que hubiese sido un parto
multiple...). Si agotado este periodo, el menor continuara hospitalizado, se abririan de
nuevo las posibilidades de ausencia del trabajo o la reduccion de la jornada, en los

términos contemplados en el articulo 37.4 bis ET®>.

Para poder ampliar la duracion del descanso y de la prestacion por maternidad se exigen

tres requisitos:
1) Que la hospitalizacién tenga su origen en el estado de salud del recién nacido;
2) Que la hospitalizacion tenga lugar a continuacion del parto;

3) Que la hospitalizacion sea superior a siete dias (articulo 8.9 RD 295/2009).

5.2.2 Fallecimiento de la trabajadora en el parto:

Segun el articulo 3.3 RD 295/20009, si en el parto se produce el fallecimiento de la
madre, con independencia de que ésta realizara o no algun trabajo, el otro progenitor
tendra derecho a la prestacion econémica de 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 aquél acredite los requisitos para acceder a la

prestacion y sin que se descuente la parte que la madre hubiera podido percibir antes.

% GABINETE JURIDICO DEL CEF. Autores varios (AA.VV.). La nueva regulacion reglamentaria de
las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social relacionadas con la maternidad. Revista mensual de
trabajo y Seguridad Social. CEF. Edicion 12 Editorial: Centro de Estudios Financieros, Afio 20009.
ISSN: 1138-9532.

46



5.2.3 Error en la fecha del parto:

En el supuesto de maternidad bioldgica, hay que tener en cuenta que el derecho a

la proteccion nace desde el mismo dia de la fecha del parto o la del inicio del descanso.

De acuerdo con el articulo 48 ET, la suspension del contrato de trabajo por maternidad
incluye diez semanas que podrén ser disfrutadas antes o después del parto, a opcién de
la madre. En estos casos pueden plantearse problemas si, por un error en el prondstico
del parto, éste se retrasa de modo que la trabajadora completa las diez semanas sin
haberse producido el nacimiento. Para estos supuestos, como el error es del médico, se
ha establecido que las consecuencias del mismo no sean sufridas por la trabajadora.

De este modo, si la trabajadora ha decidido disfrutar de las diez semanas enteras antes
del parto y solo le quedaran las seis semanas de descanso obligatorio, no seria posible
reducir la duracion de esas seis semanas, tal y como establece el articulo 3.4 del

Convenio 103 OIT, ratificado por Espafia el 17 de agosto de 1965.

Y, en caso de que la trabajadora hubiera disfrutado de parte de esas diez semanas de

descanso, los dias consumidos antes del parto no computaran.

5.2.4 Fallecimiento del hijo:

El legislador, tras la promulgacion de la LOI, ha dado solucién a aquellos partos
que han resultado fallidos debido al fallecimiento del hijo en el parto o inmediatamente

después del mismo.

La LOI establece que la muerte de hijo o hijos nacidos no priva del derecho al descanso
y conceda a la madre la posibilidad de disfrutar de la totalidad del permiso por

maternidad una vez finalizadas las seis semanas de descanso obligatorio.

El articulo 48.4 ET prevé que en caso de fallecimiento del hijo, el periodo de suspension
no se vera reducido, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas de descanso
obligatorio, la madre solicitara reincorporarse a su puesto de trabajo. En relacién con la

prestacion de maternidad, el articulo 8.4 RD 295/2009 contiene una prevision similar.

47



Cabe destacar que esto se aplicara ain cuando el feto no reuna las condiciones
establecidas en el articulo 30 del Cddigo Civil para adquirir la personalidad, siempre
que hubiera permanecido en el seno materno durante al menos ciento ochenta dias
(articulo 8.4 111 RD 295/2009). Por tanto, en caso de aborto, es decir, de fallecimiento
del hijo sin haber nacido, para tener la trabajadora derecho al descanso lo Unico que se
exige es que el feto hubiera permanecido en el seno materno durante al menos ciento

ochenta dias.

Cabria pensar que no habria motivo para mantener el descanso y el derecho a la
prestacién mas alla del tiempo necesario para la recuperacion fisica de la madre, ya que
al no existir el hijo, la razon de ser de dicha situacion desaparece®. Sin embargo, la
finalidad del articulo no es otra que descargar al empresario del coste econémico que la

calificacion de incapacidad temporal conllevaria®’.

Si la madre no se reincorpora anticipadamente a su puesto de trabajo, ambos
progenitores tendran derecho al descanso por maternidad. Por el contrario, si la madre
renuncia a la parte del descanso que le corresponde se extingue el tiempo que hubiera
cedido al otro progenitor.

6. CUANTIA DE LA PRESTACION.

La cuantia de la prestacién econdmica por maternidad se establece aplicando un
determinado tipo a una base reguladora. Asi, el articulo 133 quater LGSS establece que
“la prestacion economica por maternidad consistira en un subsidio equivalente al 100%
de la base reguladora, que sera equivalente a la que esté establecida para la prestacion
de incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes, tomando como referencia

la fecha de inicio del periodo de descanso”.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana. La familia en el ambito juridico-laboral. Situacion y
proteccion. Edicion 18 Lugar de publicacion: Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch, 2008. ISBN: 978-84-
8456-201-6. pags. 144 y ss; y LOPEZ GANDIA, Juan. Medidas de Seguridad Social en la Ley de
Igualdad, cit,. pag. 166.

37 AGUILERA 1ZQUIERDO, Raquel y GIL PLANA, Juan. Las prestaciones econdmicas por

maternidad, paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural. Edicion 12 Lugar de
publicacion: Navarra. Editorial: Civitas-Thomson Reuters, 2010. ISBN: 978-84-470-3367-6. pag. 71.

48



6.1 Base requladora;

Para el calculo de la base reguladora es necesario acudir a las normas que regulan

el contenido econdmico de la prestacion por incapacidad temporal.

Pues bien, la base reguladora de la prestacion por incapacidad temporal se regula en el
articulo 13 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio (en adelante Decreto 1646/1972).

El citado articulo establece que la base reguladora, para el célculo de la cuantia del
subsidio de incapacidad laboral transitoria, sera el resultado de dividir el importe de la
base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior al de la fecha de
iniciacion de la situacion de incapacidad, (que en el caso de prestacién por maternidad
sera el mes anterior a la fecha de inicio del periodo de descanso), por el numero de dias

a que dicha cotizacion se refiera.

En unos casos, la base reguladora de la prestacion de maternidad coincidira con el
promedio diario de la base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior al

inicio del descanso por maternidad, mientras que en otros casos no.

El articulo 109 LGSS prevé que la base de cotizacion esté integrada, ademas de por la
retribucion mensual a la que tiene derecho el trabajador, por las percepciones de

vencimiento superior al mes prorrateadas a lo largo del afio.

El articulo 1.1 de la Orden ESS/86/2015, de 30 de enero, por la que se desarrollan las
normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccidn por cese de
actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional, contenidas en la Ley
36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015
(en adelante OC/2015), establece un prorrateo anticipado por aquellos conceptos que

sean de devengo superior al mensual o no periédicos.

Respecto a las gratificaciones que no puedan ser estimadas inicialmente a efectos de
prorrateo, el articulo 27.2 OC/2015 afirma que se abonaran mediante liquidacion
complementaria por las diferencias de cotizacion relativas a los meses del afio ya
transcurridos, incrementando, en la parte que corresponda, las cotizaciones pendientes

de ingresar durante el ejercicio econémico correspondiente.
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Es necesario tener en cuenta que la cuantia de la retribucion devengada por el trabajador

ha de estar ajustada a las bases maximas y minimas de cotizacion®®:

- Las bases de cotizacion del Régimen General de la Seguridad Social, exceptuando las
bases de cotizacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, estaran
comprendidas para cada grupo de categoria profesional en el afio 2015 entre:

e Base minima: 756,60 euros/mes para trabajadores encuadrados desde el grupo 4 al
11, 762,60 euros/mes para grupo 3, 876,60 euros/mes para el grupo 2 y 1.056,90
euros/mes para el grupo 1. En los casos de cotizacién por dias, la base minima se fija

en 25,22 euros/dia.

e Base maxima: 3.606,00 euros mensuales o de 120,20 euros/dia en grupos
profesionales que se cotice por dias. Esta base maxima se ha actualizado en un 0,25%

respecto el 2014, que se situaba en 3.597,00 euros mensuales.

- Por su parte, como norma general, las bases de cotizacidén en autbnomos para el 2015

quedan fijadas en las siguientes cuantias:

e Base minima: 884,40 euros mensuales.

e Base méaxima: 3.606,00 euros mensuales.

Fijada la cuantia inicial de la base reguladora de la prestacion se procederd a la
conversion de la base reguladora en diaria. Si la remuneracion del trabajador es diaria,
la base reguladora se dividira por el nimero efectivo de dias que tenga el mes a la que
se refiera, ya sea, 30, 31, 28 o 29 (articulo 13.1 Decreto 1646/1972); y si la
remuneracion es mensual y el trabajador hubiera permanecido en alta en la empresa el
mes anterior al del inicio del descanso, se dividira entre 30 (articulo 13.2 Decreto
1646/1972).

% Seguridad Social 2015. Bases y tipos de cotizacion 2015.  [http://www.seg-
social.es/Internet_1/Trabajadores/CotizacionRecaudaci10777/Basesytiposdecotiza36537/index.htm]
[Fecha de consulta: 18 de febrero de 2015]. Disponibilidad y acceso.
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En caso de que el trabajador haya ingresado en el mismo mes en que se inicie la
situacion de incapacidad transitoria, la cuantia inicial se dividira por el nimero de dias

efectivamente trabajados en dicho mes (articulo 13.3 Decreto 1646/1972).

++ Para los trabajadores en situacion de pluriempleo o en situacion de pluriactividad, el
articulo 3.6 RD 295/2009 establece que “en caso de pluriempleo o pluriactividad el
beneficiario disfrutard de los descansos y prestaciones por maternidad en cada uno de
los empleos de forma independiente e ininterrumpida, de acuerdo con la normativa
aplicable en cada caso”. Asimismo, se computaran las bases de cotizacion de las

distintas empresas, con aplicacion del tope maximo vigente a efectos de cotizacion®®.

En este supuesto, para determinar el tope maximo a aplicar, se distribuira el tope
méaximo establecido con caracter general entre todos los sujetos de la obligacion de
cotizar en proporcion a las retribuciones abonadas en cada una de las empresas en que
preste sus servicios el trabajador, sin que, respecto a las contingencias comunes, la
fraccion del tope maximo que se asigne a cada empresa o sujeto obligado pueda ser
superior a la cuantia de la retribucion abonada al trabajador. El tope méximo se
prorrateara entre todas las empresas y demas sujetos de la obligacién de cotizar, en
proporcion a las retribuciones percibidas en cada una de ellas.

+« Si el trabajador disfruta del descanso en régimen de jornada a tiempo parcial, el
articulo 7.1 RD 295/2009 afirma que “durante el disfrute de los periodos de descanso en
régimen de jornada a tiempo parcial, la base reguladora del subsidio se reducira en

proporcion inversa a la reduccion que haya experimentado la jornada laboral”.

% En caso de huelga y cierre patronal, se aplicara por analogia las previsiones de la
prestacion por incapacidad temporal. La RSGSS de 5 marzo de 1985 establece que,
durante los dias de huelga en los que el trabajador mantenga parte de su actividad
laboral, se cotizara por los salarios realmente percibidos. En caso de que la huelga
suponga la paralizacion absoluta de la prestacion de servicios por el trabajador, si en el

mes anterior se dieron dias de actividad y dias de huelga se tomara la base de cotizacién

39 Seguridad Social 2015. La prestacion de maternidad. [http://www.seg-
social.es/Internet_1/Masinformacion/TramitesyGestiones/PrestaciondeMaterni43344/index.htm]  [Fecha
de consulta: 22 de febrero de 2015]. Disponibilidad y acceso.
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del mes anterior a la baja dividiéndose por el nimero de dias a los que dicha cotizacién
se refiera; y si, por el contrario, la huelga abarca todo el mes o meses anteriores se
tomard como base de cotizacion la del altimo mes en la que hubiera existido obligacién

de cotizar plenamente®°,

En el supuesto de cierre patronal, la base reguladora se determinara del mismo modo
que para el caso de huelga.

% En caso de que el disfrute del descanso por maternidad se realice de forma
compartida, la prestacion se determinard para cada uno de ellos en funcion de su
respectiva base reguladora (articulo 7.6 RD 295/2009).

¢+ Por lo que respecta al colectivo de artistas y profesionales taurinos, el articulo 7.5
RD 295/2009 establece que la base reguladora sera el promedio diario que resulte de
dividir por trescientos sesenta y cinco 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 ano.

Con el “promedio de las bases de cotizacion de los doce meses anteriores al hecho
causante”, se pretende disminuir la aleatoriedad en la cuantia final de la prestacion®..

7

%+ En caso de reduccion de jornada distinguimos varios supuestos (articulo 180 LGSS):

- Si la reduccion es por causa del cuidado de un menor, las cotizaciones se
computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera correspondido si

se hubiera mantenido sin dicha reduccion durante los dos primeros afios.

- Si la causa de la reduccion es el cuidado de una persona con discapacidad fisica,

psiquica o sensorial o que por razones de guarda legal el trabajador tenga a su

4 FERNANDEZ PRATS, Celia. La proteccion de la incapacidad temporal en el Régimen General de la
Seguridad Social. Edicion 12 Lugar de publicacién: Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch, 2011. ISBN:
9788498765939. pags. 164 y 165; y MUNOZ MOLINA, Julia. La incapacidad temporal como
contingencia protegida por la Seguridad Social. Edicidn 12 Lugar de publicacion: Navarra. Editorial:
Aranzadi, 2005. ISBN: 978-84-97678-73-5. pag. 101.

4 MUNOZ MOLINA, Julia. La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad
Social, cit,. pag. 106.
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cuidado un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que, por
razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad, no puedan valerse por si
mismos, el incremento ser& Gnicamente en el primer afio durante el que el trabajador

disfrute de la reduccion.

- Si la reduccion es por causa del cuidado de un menor durante su hospitalizacion
por cancer o cualquier otra enfermedad grave, las cotizaciones se computarén
incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera
mantenido la jornada sin dicha reduccion durante todo el tiempo que dure tal

situacion.

+« En lo relativo a los supuestos de excedencia para el cuidado de hijos, el articulo 180
LGSS dispone que “los tres anos de periodo de excedencia que los trabajadores
disfruten en razon del cuidado de cada hijo o menor acogido, tendran la consideracion
de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la
Seguridad Social”. Mientras que en el caso de excedencia para el cuidado de familiares

“se considerara efectivamente cotizado el primer afo del periodo de excedencia”.

Por ultimo sefialar que cuando las situaciones de excedencia anteriormente citadas
hubieran estado precedidas por una reduccién de jornada, en los términos previstos en el
articulo 37.5 ET, las cotizaciones realizadas durante la reduccién de jornada se
computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera correspondido si se
hubiera mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo (articulo 180.4 LGSS).

+¢+ Finalizando con el andlisis de estos supuestos especiales para la determinacion de la
base reguladora, es necesario hacer referencia a los trabajadores a tiempo parcial. El
articulo 7.2 RD 295/2009 establece que “en el caso de trabajadores contratados a tiempo
parcial, la base reguladora seré 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”.

En caso 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.
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6.2 Modificacién de la base requladora:

De acuerdo con el articulo 7.8 RD 295/2009, excepcionalmente, la base

reguladora del subsidio podra ser modificada en tres casos:

1° Cuando se modifique la base minima de cotizacion aplicable al trabajador en el
régimen de que se trate, para actualizar su cuantia a partir de la fecha de entrada

en vigor de esta nueva base minima.

- El fundamento de esta modificacion estd en el equilibrio que se exige entre la
cotizacion efectuada durante la situacion de maternidad y las variaciones que

anualmente sufre la base minima de cotizacion®?.

2° Cuando se produzca un incremento de la base de cotizacion, como consecuencia
de una elevacion de los salarios de los trabajadores en virtud de disposicion legal,
convenio colectivo o sentencia judicial, que retrotraiga sus efectos econémicos a
una fecha anterior a la del inicio del descanso por maternidad, adopcién o

acogimiento.

- Respecto a esta modificacion se ha pronunciado el TICE afirmando que excluir a
la trabajadora del aumento durante el permiso por maternidad “constituiria una
discriminacion por su sola condicion de trabajador, puesto que, si no hubiese estado

embarazada, la mujer hubiera percibido el salario incrementado”*,

3° Cuando para el célculo del subsidio se haya tomado la ultima base de cotizacién
que conste en las bases de datos corporativas del sistema y, posteriormente, se
compruebe que ésta no coincide con la base de cotizacion por contingencias

comunes correspondiente al mes anterior al del inicio del descanso o permiso.

“2 FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, Alicia. La prestacion por maternidad, cit,. pag. 169.

4 En las sentencias TJCE de 4 de junio de 1992 (asunto Botel C-360/1990), de 27 de junio de 1990,
(asunto Kolwalska. C-33/1989), y 17 de mayo de 1990 (asunto Barber, C-262/1988), la formula reiterada
por el TJCE establece que: “es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el Derecho
comunitario se opone a la aplicacion de una medida nacional que, aunque esté formulada de manera
neutra, perjudique a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a menos que la medida
controvertida esté justificada por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo”.
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- La resolucion provisional seré definitiva en un plazo de 3 meses desde su emision
en caso de que la base de cotizacion del mes anterior al inicio del descanso no
hubiera cambiado respecto de la dicha resolucidn provisional. Y en el supuesto de
que la base de cotizacion del mes anterior si hubiera variado y fuera distinta, la base

reguladora se modificard y se emitira resolucion definitiva.

6.3 Porcentaje aplicable:

Antes de la Ley 42/1994 el porcentaje aplicable a la base reguladora era el 75%,
pero con la Ley 42/1994 el tipo se incrementd hasta el 100%. Este incremento ha
servido para mejorar la tasa de natalidad e intentar disminuir la desigualdad salarial

entre hombres y mujeres en el mercado laboral*.

7.NACIMIENTO DE LA PRESTACION.

Tal y como dispone el articulo 8.1 RD 295/2009 “se tendra derecho al subsidio
por maternidad a partir del mismo dia en que dé comienzo el periodo de descanso

correspondiente, de acuerdo con las normas aplicables en cada caso”.

El inicio del periodo de descanso por maternidad puede ser tanto antes del parto como
después del mismo, ya que de acuerdo con el articulo 48.4 ET el periodo de suspension
se distribuira a opcién de la interesada siempre que seis semanas sean inmediatamente
posteriores al parto, de forma que las diez semanas restantes podran ser disfrutadas por
la trabajadora antes del parto o tras el transcurso de las seis semanas de descanso

obligatorio.

Cuando la madre opte porque el padre disfrute de hasta diez semanas, se tendra derecho
al subsidio por maternidad desde la fecha del comienzo del descanso del padre, cuya

fecha coincidira con la elegida al ejercitar la opcién.

4 GORELLI HERNANDEZ, Juan. La proteccion por maternidad. Analisis normativo en derecho del
trabajo y de la Seguridad Social, cit,. p4g. 146; y GARRIGUES GIMENEZ, Amparo. La maternidad y su
consideracion juridico-laboral y de Seguridad Social. Edicion 1% Lugar de publicacion: Madrid,
Editorial: Consejo Econdmico y Social, 2004. ISBN: 978-84-8188-216-2. pag. 182.
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En los supuestos de adopcion y acogimiento, a eleccion del trabajador, bien a partir de
la fecha de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion, o a partir de la
decision administrativa o judicial de acogimiento, provisional o definitivo. El cobro de
la prestacion se podra iniciar a partir del dia siguiente al del recibimiento del documento

por el interesado.

Cuando sea exigido el desplazamiento previo de los padres al pais de origen del
adoptado, en los supuestos de adopcion internacional, se puede iniciar la prestacion

hasta cuatro semanas antes de la resolucién por la que se constituya la adopcion.
Respecto a la determinacion del nacimiento del derecho del otro progenitor, hay que
decir que tanto en el supuesto de cesion materna, como por fallecimiento de la
trabajadora, 0 como por ésta no tener derecho a suspender su actividad profesional con
derecho a prestacion, el acceso del otro progenitor se producira siempre tras el parto.

8. SUSPENSION Y EXTINCION DE LA PRESTACION.

8.1 Suspension de la prestacion por maternidad: Se podra suspender la prestacion por

maternidad en dos supuestos:

1) En primer lugar, se encuentra la hospitalizacion del recién nacido después del parto.
Dentro de este supuesto se incluyen todos aquellos ingresos que tengan lugar dentro del

plazo de 30 dias después del parto.

De este modo, tanto la madre como el otro progenitor podran optar por interrumpir la
suspension del contrato de trabajo y la prestacién por maternidad cuando se produzca la
hospitalizacién del recién nacido dentro de dicho plazo. Es importante tener en cuenta
que, en caso de que sea la trabajadora la que ejercite la interrupcion de la suspension, se

exige que hayan transcurrido las seis semanas de descanso obligatorio.

Respecto a la duracion de dicha suspension, la suspension se prolongard durante el
tiempo que dure la hospitalizacion del recién nacido hasta su alta hospitalaria. Como es
normal, el alta hospitalaria del recién nacido dard lugar a la finalizacion de la

suspension de la prestacion.
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Cabria plantearse si es posible que la interrupcion cese con anterioridad al alta
hospitalaria, de manera que la suspension, y en su caso la prestacion, se reiniciara antes
de que el neonato dejase el hospital y volviera a casa. A tenor de la literalidad del
articulo 48.4 ET esta posibilidad no es viable pues se refiere literalmente a la fecha del
alta hospitalaria; pero teniendo en cuenta la intencion del legislador, que no es otra que
permitir que se otorguen los cuidados al neonato, parece que nada impediria el reinicio
de la suspension con anterioridad al alta hospitalaria, sobre todo si la situacién
hospitalaria del neonato permitiera la presencia permanente de los progenitores en el

hospital®.

2) En segundo lugar, habra lugar a la suspension del percibo de dicha prestacion por

maternidad en caso de que el beneficiario hubiera cometido alguna infraccion.

Para conocer cuéles son las conductas infractoras por los beneficiarios que pueden dar
lugar a suspender el derecho a la prestacion de maternidad tenemos que acudir al
articulo 133 quinquies LGSS. Asi, dicho articulo relativo a la “pérdida o suspension del
derecho al subsidio por maternidad”, establece que el derecho al subsidio por
maternidad podré ser denegado, anulado o suspendido, cuando el beneficiario hubiera
actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha prestacion, asi como cuando
trabajara por cuenta propia o ajena durante los correspondientes periodos de descanso.
Por su parte, el articulo 11 RD 295/2009 contiene la descripcion de las conductas

infractoras.

No obstante, tenemos que acudir al Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (en adelante LISOS) el cual establece, con carécter general, el régimen
sancionador para las infracciones cometidas por los titulares de las prestaciones del
Sistema de la Seguridad Social. Asi lo reconoce expresamente la propia LGSS en su

articulo 96 cuando afirma que “en materia de infracciones y sanciones se estara a lo

4 GORELLI HERNANDEZ, Juan e IGARTUA MIRO, Maria Teresa. La prestacion por maternidad y
riesgo durante el embarazo. Edicion 12 Lugar de publicacion: Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch,
2002. ISBN: 84-8442-591-6. pags. 46 y 47.

57



dispuesto en la presente Ley y en la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y

Sanciones de Orden Social”.
En consecuencia, para determinar las conductas infractoras y su correspondiente
sancion es necesario analizar conjuntamente la LISOS, la LGSS y el reglamento de

desarrollo de ésta ultima, el RD 295/2009.

El procedimiento para la imposicion de sanciones en materia de Seguridad Social viene

regulado en el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por
infracciones de Orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Seguridad Social (en adelante RD 928/1998).

En relacion con la prestacion de maternidad, la competencia para sancionar corresponde
al Instituto Nacional de la Seguridad Social (en adelante INSS), salvo para los
trabajadores del mar, que sera el Instituto Social de la Marina (en adelante ISM). EI RD
928/1998 establece un distinto procedimiento sancionador dependiendo de si las
infracciones son calificadas como leves y graves (articulo 37 bis) o como infracciones

muy graves (articulo 18 bis).

Respecto a la suspension cautelar del derecho a la prestacion, regulado en los articulos
37 y 38 RD 928/1998, solo sera aplicable en el supuesto de que el beneficiario hubiera
cometido una infraccion grave o muy grave. La suspensién se iniciard mediante un
documento que debera ser notificado, en tiempo y forma, por la Entidad Gestora de la
Seguridad Social al infractor, dando un plazo de quince dias habiles para que formule

las alegaciones y pruebas que considere oportunas.

Si resolucion da la razon al infractor, y niega, por tanto, la comision de la infraccion, se
reanudara de oficio el cobro de la prestacién. Ademas, la Entidad Gestora debera abonar
aquellos meses en los que el derecho hubiera estado suspendido. Por el contrario, si la
resolucion confirma la comision de la infraccion, dara lugar a la pérdida parcial o

extincion definitiva del derecho a la prestacion.
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8.2 Extincidn de la prestacion por maternidad:

De acuerdo con el articulo 8.12 RD 295/2009, el derecho al subsidio por

maternidad se extinguira por alguna de las siguientes causas:

1°. En primer lugar, por el transcurso de los plazos maximos de duracién de los periodos
de descanso. Como ya hemos indicado, con caracter general, el periodo de descanso es
de dieciséis semanas. No obstante, es necesario destacar que, tal y como establece el
articulo 10.4 RD 295/2009, “si la extincion del contrato de trabajo se produce una vez
iniciado el descanso por maternidad, se mantendra el percibo de la prestacion hasta el

término de tal situacion”.

2°. En segundo lugar, por la reincorporacion anticipada al trabajo del beneficiario de la

prestacion. Se contemplan dos supuestos:

- Cuando el periodo de descanso sea disfrutado “exclusivamente” por uno de los
progenitores (articulo 8.12 b) RD 295/2009). Se establece que la reincorporacion
voluntaria al trabajo del beneficiario del subsidio antes del cumplimiento del plazo
méaximo de duracion del periodo de descanso dara lugar a la extincion del derecho a la

prestacion de maternidad.

Esta prevision tiene una finalidad meramente clarificadora, ya que la extincion del
derecho por el reingreso anticipado en caso de disfrute del periodo de descanso en
solitario es una consecuencia que se desprende de la propia dinamica del derecho.
Esto es asi porque la regulacion reglamentaria exige que, para que el otro progenitor
hubiera tenido acceso al descanso y a la prestacion, la madre tenia que haber

ejercitado la opcion en su favor al inicio del periodo de descanso .

- En el supuesto de disfrute “sucesivo o simultaneo” por ambos progenitores (articulo
8.12 c) RD 295/2009). Se prevé que el derecho a la prestacion se extinga por la
reincorporacion voluntaria al trabajo de uno de ellos o de ambos, con anterioridad al

cumplimiento de los plazos maximos de duracion de los periodos de descanso.

46 FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, Alicia. La prestacion por maternidad, cit,. pag. 185.
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De esta manera, pueden distinguirse dos situaciones diferentes. Por un lado, puede
suceder que ambos progenitores se reincorporen anticipadamente a su puesto de
trabajo, lo que daria lugar a extincion del derecho de ambos. Y, por otro lado, puede
suceder que se reincorpore anticipadamente solo uno de ellos, finalizando solo el
derecho de éste mientras que el del otro se mantiene en vigor y, ademas, se veria

incrementado en la parte que restase por disfrutar del primero.

3°. En tercer lugar, por fallecimiento del beneficiario, salvo que pueda continuar en el
disfrute del periodo de descanso el progenitor no fallecido, segun las condiciones
legales o reglamentariamente establecidas (articulo 8.12 d) RD 295/2009).

Para que el progenitor no fallecido pueda tener derecho a la prestacion de maternidad,
no solo basta con que tenga derecho al descanso por maternidad, sino que ademas, se
exige que cumpla los requisitos de estar afiliado y en alta o en situacion asimilada a la
de alta y acredite un determinado periodo de cotizacion, tal y como establece el articulo
3.1 RD 295/2009*.

En segundo lugar, es necesario afiadir que el progenitor no fallecido no adquiere la
prestacion del fallecido, sino que da lugar a una prestacion independiente de la primera,

que se calcula en base a sus cotizaciones (articulo 14 RD 295/2009).

Respecto a la duracion de la prestacion que tiene derecho el progenitor supérstite, sera

la que quedaba por consumir al progenitor fallecido.

4°.- En cuarto y altimo lugar, por adquirir el beneficiario la condicion de pensionista de
jubilacién (total o parcial) o de incapacidad permanente (total, absoluta o gran
invalidez), sin perjuicio del disfrute del periodo de descanso restante por el otro
progenitor (articulo 8.12 ) RD 295/2009).

47 Dicho precepto establece que: “seran beneficiarios del subsidio por maternidad los trabajadores, por
cuenta ajena o por cuenta propia, cualquiera que sea su sexo, incluidos en el &mbito de aplicacion de este
capitulo, que disfruten de los descansos o permisos referidos en el articulo 2, siempre que retnan la
condicién general de estar afiliados y en alta o en situacion asimilada en algin régimen del sistema de la
Seguridad Social y acrediten los periodos minimos de cotizacion exigibles en cada caso”.
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Ademas de estos cuatro supuestos regulados en el articulo 8.12 RD 295/2009, también
dara lugar a la extincion de la prestacién de maternidad el hecho de que el beneficiario

hubiera cometido una infraccion, que puede ser leve, grave 0 muy grave:

a) Infracciones leves: La lista de infracciones leves viene recogida en el

articulo 24 LISOS, en el cual se prevén una serie de conductas todas ellas relacionadas

con el incumplimiento de deberes de caracter informativo o formal.

Dicho articulo establece como infracciones leves, en primer lugar el incumplimiento de
la obligacion de facilitar datos para la afiliacion o alta y de los deberes de caracter
informativo y, en segundo lugar, la falta de comparecencia ante la Entidad Gestora.

Respecto a la primera infraccion, segun dicho precepto, constituye una infraccion leve:
“No facilitar a la entidad correspondiente o a la empresa, cuando le sean requeridos, los
datos necesarios para su afiliacién o su alta en la Seguridad Social y, en su caso, las
alteraciones que en ellos se produjeran, los de la situacion de pluriempleo, y, en general,
el incumplimiento de los deberes de caracter informativo”. En caso de incumplimiento
ante la entidad publica correspondiente tal requerimiento deberd ser notificado al
destinatario conforme a lo establecido en los articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJAPPAC). Por su parte, cuando
el deber de caracter informativo se incumpla respecto al empresario, también sera

necesario previo requerimiento.

Respecto a la segunda infraccion, también constituye una infraccion leve: “No
comparecer, previo requerimiento, ante la Entidad Gestora de las prestaciones en la

forma y fecha que se determinen, salvo causa justificada”.

En caso de que incurra en alguno de las dos infracciones descritas, la sancion prevista
para el beneficiario se contempla en el articulo 47.1 a) LISOS. Segun establece dicho
precepto, las infracciones leves se sancionaran con pérdida de la prestacion durante un
mes o de las prestaciones de desempleo o de la prestacion por cese de actividad de los
trabajadores autobnomos, durante un periodo de tiempo variable en funcion de la

infraccién cometida. Conviene sefialar que el articulo se refiere a las pensiones y
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prestaciones de desempleo, sin mencionar el resto de prestaciones entre las que se

encuentra la de maternidad.

b) Infracciones graves: De acuerdo con el articulo 25 LISOS, se consideran

infracciones graves:

o Efectuar trabajos por cuenta propia o ajena durante la percepcion de prestaciones,

cuando exista incompatibilidad legal o reglamentariamente establecida.

Por lo que respecta a la prestacion de maternidad, tal incompatibilidad entre el percibo
de la prestacién y el trabajo se establece expresamente tanto en la LGSS como en el RD
295/2009, ya que ambas normas disponen que el derecho a la prestacion por maternidad
se vera afectado cuando el beneficiario trabajara por cuenta propia o ajena durante los
correspondientes periodos de descanso (articulos 133 quinquies LGSS y 11. b RD
295/2009).

Por tanto, el cobro de la prestacion por maternidad es incompatible con la percepcion de
rentas derivadas del trabajo, ya sea éste en régimen asalariado o auténomo. Sin
embargo, el RD 295/2009 establece dos supuestos en los que es posible compatibilizar
el percibo de la prestacion con la realizacion de una actividad profesional: cuando el
descanso por maternidad sea disfrutado por el beneficiario en régimen de jornada a

tiempo parcial o en pluriempleo y pluriactividad (articulo 11. b) RD 295/2009).

El cobro de la prestacion por maternidad, ademas de ser incompatible con las rentas
derivadas del trabajo, salvo en los supuestos anteriormente sefialados, también lo es con

el cobro de los salarios de tramitacion®®.

o No comparecer, salvo causa justificada, a los reconocimientos medicos ordenados
por las Entidades Gestoras o colaboradoras, en los supuestos asi establecidos, asi como

no presentar ante las mismas los antecedentes, justificantes o datos que no obren en la

4 STSJ de Catalufia (Sala de lo Social), sentencia nim. 4514/2001, de 31 de enero de 2000. Considera la
Sala que si los salarios de tramitacion se justifican en al carencia de recursos del trabajador en un periodo
en el que deberia estar percibiendo el salario, los mismos han de ser incompatibles con la prestacion de
maternidad, pues de lo contrario supondria un enriquecimiento injustificado por parte del trabajador.
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entidad, cuando a ello sean requeridos y afecten al derecho a la continuidad en la

percepcion de la prestacion.

Por lo que se refiere a la incomparecencia a los reconocimientos médicos ordenados por
las Entidades Gestoras, debido a que en la prestacion por maternidad no existe dicha

obligacion por la Entidad Gestora, dicha infraccion no tiene relevancia.

o No comunicar, salvo causa justificada, las bajas en las prestaciones en el momento
en que se produzcan situaciones determinantes de la suspension o extincién del derecho,
o cuando se dejen de reunir los requisitos para el derecho a su percepcion cuando por
cualquiera de dichas causas se haya percibido indebidamente la prestacion.

En caso de que incurra en alguno de las tres infracciones descritas, la sancion prevista
para el beneficiario consiste en la pérdida de la prestacion o pensién durante un periodo
de tres meses (articulo 47.1 b) LISOS). Conviene sefialar que la sancion afecta solo a la

prestacion y no al derecho a la suspension del contrato.

c) Infracciones muy graves: EI articulo 26 LISOS califica como

infracciones muy graves:

o Actuar fraudulentamente con el fin de obtener prestaciones indebidas o superiores a
las que correspondan, o prolongar indebidamente su disfrute mediante la aportacion de
datos o documentos falsos; la simulacion de la relacion laboral; y la omision de
declaraciones legalmente obligatorias u otros incumplimientos que puedan ocasionar

percepciones fraudulentas.

o Compatibilizar la solicitud o el percibo de prestaciones o subsidio por desempleo,
asi como la prestacion por cese de actividad de los trabajadores autbnomos con el
trabajo por cuenta propia o ajena, salvo en el caso del trabajo a tiempo parcial en los

términos previstos en la normativa correspondiente.

o La connivencia con el empresario para la obtencion indebida de cualesquiera

prestaciones de la Seguridad Social.
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o Lano aplicacion o la desviacion en la aplicacion de las prestaciones por desempleo,

que se perciban segun lo que establezcan programas de fomento de empleo.

Respecto a la sancion que conlleva la comision de alguna de estas infracciones, tenemos
que acudir al articulo 47.1 c) LISOS el cual establece que la infraccidn se sancionara
con la pérdida de la pension durante un periodo de seis meses o extincion de la
prestacion o subsidio por desempleo, o de prestacion por cese de actividad del
trabajador autébnomo. Ademas, se les podra excluir del derecho a percibir cualquier
prestacion econdmica y, en su caso, ayuda de fomento de empleo durante un afo, asi
como del derecho a participar durante ese periodo en formacion profesional para el

empleo.

Las sanciones previstas (pérdida temporal de la pension, pérdida definitiva de la
prestacion o del subsidio por desempleo, o de la prestacion por cese de actividad del
trabajador autdnomo) no serian aplicables a la prestacion por maternidad, puesto que no

encaja en ninguno de los tipos de prestaciones enumerados®.

No obstante, la Entidad Gestora puede obligar al beneficiario infractor a reintegrar las
cantidades percibidas, ya que el articulo 47.3 LISOS establece que “las sanciones a que
se refiere este articulo se entienden sin perjuicio del reintegro de las cantidades

indebidamente percibidas”.

9. TRAMITACION Y PAGO DE LA PRESTACION.

9.1 Tramitacion:

El trabajador, para poder percibir la prestacion, debe solicitar el reconocimiento de
su derecho a la Entidad Gestora. Cabe destacar que de acuerdo con la disposicion
adicional undécima ter LGSS y el articulo 12.1 RD 295/2009, la gestion de la prestacién

corresponde al INSS, salvo para los trabajadores del mar que sera el ISM.

4 FERNANDEZ DE PUELLES MARTINEZ, Jestis y SANCHEZ GRANDE, Amalio. Infracciones y
sanciones en materia de Seguridad Social. Derecho de la Seguridad Social. Edicion 42 Lugar de
publicacion: Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch, 2004. ISBN: 978-84-8456-184-2. pag 851.
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El procedimiento se puede iniciar de oficio por la Entidad Gestora (no es habitual) o a

instancia del interesado (el mas habitual).

A) A instancia del interesado:

Si se inicia a instancia del interesado, éste debe solicitarlo ante el INSS de la
provincia en el que tenga su domicilio. La solicitud debe ha de formularse en un modelo
normalizado que, ademas de contener los datos y circunstancias que establece el articulo
70 LRJAPPAC, expresara el motivo de la solicitud, la fecha de inicio y la distribucion
del periodo de descanso para cada uno de los beneficiarios y los datos relativos a la
empresa 0 empresas en la que preste servicios en caso de que el descanso sea

compartido por ambos progenitores.

Ademas, la solicitud debera ir acompafiada de una serie de documentos previstos en el
articulo 14.2 RD 295/2009, que son:

1° En caso de maternidad vy parto multiple:

a) Informe de maternidad expedido por el Servicio Publico de Salud, cuando la

Entidad Gestora no disponga de él.

b) Libro de Familia o certificacién de la inscripcion del hijo o hijos en el Registro
Civil, siempre y cuando no haya sido transmitido este dato por el Registro Civil.
Cuando el descanso se haya iniciado con anterioridad al parto, tales documentos

deberan acomparfiarse una vez practicada la inscripcién registral del hijo.

c) Certificacion de cotizaciones a la Seguridad Social de la Gltima o Gltimas empresas
0 acreditacion de la cotizacion con los recibos del abono de cuotas, si el causante es el
obligado a su ingreso, cuando sean necesarias para acreditar el periodo minimo de
cotizacion, para determinar la cuantia de la prestacién o el requisito de estar al

corriente en el pago de las cuotas.

Es conveniente sefialar que en la mayoria de los casos no es necesario aportar dicha

informacidn, ya que estos datos usualmente estan en poder de la Entidad Gestora.
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d) En caso de que la madre no tuviese derecho a suspender su actividad profesional
con derecho a prestaciones, y el otro progenitor suspenda su contrato de trabajo o su
actividad por el periodo de descanso que hubiera correspondido a la madre, se exigira
justificante o certificado que acredite la inexistencia de derecho a prestaciones en su
sistema de prevision privado o, en su caso, justificacion de que no procede la

inclusion de la interesada en una mutualidad de prevision alternativa.

2° En caso de fallecimiento de la madre:

El solicitante deberd adjuntar el certificado de defuncién de aquélla, cuando no haya
sido transmitido este dato a la Entidad Gestora por el Registro Civil.

3° En caso de que la madre ejercite este derecho en favor del otro progenitor para gue

éste disfrute una parte del periodo de descanso:

Deberan adjuntarse también los datos o justificantes relativos a la cotizacion del
interesado, a efectos del calculo del subsidio, asi como la certificacion de la empresa en

la que conste la fecha de inicio de la suspension laboral.

4° En caso de que el disfrute de la prestacion sea a tiempo parcial:

Se deberéa presentar el documento que acredite el previo acuerdo con el empresario. En
caso de que ambos progenitores, adoptantes o acogedores pacten esta modalidad de

jornada, cada uno debera aportar dicho documento acreditativo.

Cuando sea un trabajador por cuenta propia quien pretende disfrutar del periodo de
descanso en régimen de actividad a tiempo parcial, compatibilizdndolo con el subsidio,
debera presentar documento acreditativo del interesado en el que se recojan los términos
precisos en que se realizara el régimen de parcialidad de la actividad y la percepcion del

subsidio.
Si la distribucién inicialmente acordada o declarada del disfrute del periodo de descanso
se modifica, dicha circunstancia deberad ponerse en conocimiento de la Entidad Gestora

con caracter inmediato.

59 En supuestos de ampliacién de la duracién de la prestacion:
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- En caso de parto maltiple: se debera presentar el Libro de Familia o la certificacion de

la inscripcion de los hijos en el Registro Civil.

- En caso de discapacidad del hijo: debera presentarse certificacion del Instituto de
Mayores y Servicios Sociales u oOrgano de la comunidad auténoma respectiva,
acreditativa de que la discapacidad es igual o superior al 33%, o de que la valoracion del
grado y nivel de dependencia es, al menos, del grado | moderado, conforme a la escala

de valoracion especifica para menores de 3 afos.

Esta certificacion podré sustituirse, cuando se trate de recién nacidos, por un informe
médico del Servicio Publico de Salud o de un hospital publico o privado, en este Ultimo
caso avalado por el Servicio Pablico de Salud, en el que se haga constar la discapacidad

0 su posible existencia.
- En caso de hospitalizacion del recién nacido a continuacion del parto: la solicitud
deberd acompafiarse de un documento expedido por el centro hospitalario acreditativo

de dicha hospitalizacion.

B) De oficio por la Entidad Gestora:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14.5 RD 295/2009, la Entidad Gestora
podréd iniciar de oficio el procedimiento para el reconocimiento del subsidio por
maternidad, cuando disponga de los datos suficientes para ello, debiendo comunicar al
interesado dicha circunstancia en el plazo de quince dias contados desde el dia siguiente
al del hecho causante, es decir, desde el dia siguiente del inicio del descanso por
maternidad. No se especifica si los dias han de ser habiles o inhabiles, por lo que ha de
entenderse que éstos son habiles por aplicacién supletoria de lo dispuesto en la
LRIJAPPAC®.

Es conveniente destacar que el precepto no obliga a la Entidad Gestora a iniciar dicho

procedimiento, sino que se le concede esa facultad para que inicie la tramitacion cuando

% Seglin el articulo 48.1 LRJAPPAC: “Siempre que por Ley o normativa comunitaria europea no se
exprese otra cosa, cuando los plazos se sefialen por dias, se entiende que éstos son habiles, excluyéndose
del cdmputo los domingos y los declarados festivos. Cuando los plazos se sefialen por dias naturales, se
har constar esta circunstancia en las correspondientes notificaciones”.
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lo estime oportuno, con el mero animo de agilizar el procedimiento para el

reconocimiento del derecho®?.

A partir de la comunicacion al interesado, éste debera realizar las alegaciones que
considere oportunas (articulo 79.1 LRJAPPAC).

A la vista de la documentacion presentada o de los datos acreditados y, una vez
comprobados todos los requisitos exigidos para acceder al subsidio, el director
provincial competente de la correspondiente Entidad Gestora dictara resolucidn expresa
y la notificar, en el plazo de treinta dias, contados desde la recepcidn de la solicitud del
interesado, a efectos del reconocimiento o denegacion del derecho a la prestacion
econdmica de maternidad (articulo 14.3 RD 295/2009).

La resolucion del INSS por la que se reconozca o deniegue el derecho a la prestacion de
maternidad podrd ser recurrida ante la jurisdiccion social. Para ello se habra de
interponer reclamacién administrativa previa ante el 6rgano competente que haya
dictado resolucién sobre la solicitud inicial del interesado, en el plazo de treinta dias
desde la notificacion de la misma, si es expresa, o desde la fecha en que, conforme a la
normativa reguladora del procedimiento de que se trate, deba entenderse producido el

silencio administrativo (articulo 71.2 LRJS).

Formulada reclamacion previa, la Entidad debera contestar expresamente a la misma en
el plazo de cuarenta y cinco dias. En caso contrario se entenderd denegada la
reclamacion por silencio administrativo (articulo 71.5 LRJS), quedando abierta la via

jurisdiccional.

En caso de que la reclamacion previa sea denegada, la demanda habra de formularse en
el plazo de treinta dias, a contar desde la fecha en que se notifique la denegacion de la
reclamacion previa o desde el dia en que se entienda denegada por silencio
administrativo (articulo 71.6 LRJS).

51 LOUSADA AROCHENA, José Fernando. El reglamento de las prestaciones por maternidad y
paternidad: puntos criticos. Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres. Afio 2009, n° 24. pags.: 53 y 54. ISSN: 1575-3379. pags. 53 y 54.
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9.2 Pago:

Tal y como establece el articulo 12.2 RD 295/2009, el pago del subsidio sera
realizado directamente por la Entidad Gestora, sin que quepa férmula alguna de

colaboracion en la gestion por parte de las empresas.

Con esta forma de pago se pretende liberar al empresario de la obligacion del pago
anticipado de la prestacion y de las cargas burocréaticas que ello supone, de modo que la

situacion de maternidad por la que atraviese la trabajadora le resulte lo menos gravosa®.

El pago del subsidio se realizard por periodos vencidos. La norma reglamentaria no
especifica la periodicidad de dicho pago. Ante tal vacio normativo, y dado que la
prestacion tiene por finalidad sustituir el salario que deja de percibir, el pago mensual de

la misma parece el més adecuado, siendo ésta la practica habitual de la administracion®3.
10. COMPATIBILIDADES E INCOMPATIBILIDADES.

El articulo 122.1 LGSS preve que las pensiones del Régimen General de la
Seguridad Social seran incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo
beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo contrario.

La percepcion de la prestacion econémica de maternidad es incompatible con la
obtencion de rentas derivadas del trabajo y con la obtencion de otras prestaciones

econdmicas de la Seguridad Social.

10.1 Incapacidad temporal:

El régimen de incompatibilidad de la incapacidad temporal se regula en el articulo

10 RD 295/2009, el cual no posibilita la percepcién simultanea de ambas prestaciones.

52 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo. La prestacion de maternidad, cit,. pags. 142 y 143.

5 FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, Alicia. La prestacion por maternidad, cit,. pag. 240.

No obstante, hay quien entiende que el pago de la prestacion debe ser semanal por aplicacion supletoria
de lo establecido en la OM de 13 de octubre de 1967. En este sentido se manifiesta RIVAS VALLEJO,
Maria Pilar. El Real Decreto 1251/2001: el largamente esperado. Reglamento de las prestaciones por
maternidad y riesgo durante el embarazo. Revista Aranzadi social. Afio 2001, n° 5. pags.: 1199 a 1254.
ISSN: 1131-5369.
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Podemos distinguir tres supuestos de concurrencia entre la prestacion de incapacidad
temporal y la prestacién por maternidad:

1°) Durante la percepcidn de la prestacion de maternidad el beneficiario incurre en una

situacion de incapacidad temporal:

De acuerdo con el articulo 10.3 RD 295/2009, durante el descanso por maternidad no
procedera el reconocimiento del derecho al subsidio por incapacidad temporal derivada
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, aplicAndose lo establecido en el articulo 1 del mismo
articulo, es decir, cuando la beneficiaria continuase necesitando asistencia sanitaria

como consecuencia del parto y se encontrase incapacitada para el trabajo.

Por tanto, de acuerdo con el articulo 10.1 RD 295/2009, una vez finalizada la situacion
de maternidad, se considerard a la trabajadora en situacion de incapacidad temporal
debida a enfermedad comun, inicidndose a partir de ese momento, si cumple los
requisitos exigidos y sin solucion de continuidad, el pago del subsidio y el computo para
la duracién de dicha situacién, con absoluta independencia de los periodos de descanso

por maternidad.

Respecto a los requisitos exigidos para tener derecho a prestacion por incapacidad

temporal derivada de enfermedad comun, éstos son los siguientes:

1°, Estar afiliada a la Seguridad Social.
2°. Estar dada de alta o situacién asimilada en algin Régimen de la Seguridad Social.
3°. Reunir un periodo de cotizacion de ciento ochenta dias dentro de los cinco afios

inmediatamente anteriores al hecho causante.

De manera que, si no cumple estos requisitos, no tendria derecho a percibir la prestacion

correspondiente.
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Solo podria darse la compatibilidad entre ambas prestaciones (maternidad e incapacidad
temporal) cuando durante la percepcion de un subsidio por maternidad en régimen de
jornada a tiempo parcial, se inicie un proceso de incapacidad temporal, cualquiera que
sea la contingencia que lo cause (articulo 10.3 RD 295/2009, parrafo 2). Esto es asi ya
que, tal y como establece el articulo 48.4 ET y la disposicion adicional primera RD
295/2009, el descanso y la prestacion por maternidad pueden ser disfrutados a tiempo
parcial y, por tanto, durante el disfrute del descanso y la prestacion por maternidad a
tiempo parcial es posible que el trabajador padezca algun tipo de dolencia que le impida

continuar con la prestacion parcial de servicios.

Respecto a la cuantia de la prestacion por maternidad, sera la misma que la que se venia
percibiendo antes de incurrir en situacion de incapacidad temporal®®,

Por lo que respecta a la cuantia de la prestacion por incapacidad temporal, la base
reguladora se calculara sobre la base de cotizacién de la jornada a tiempo parcial que se

viniere compatibilizando con la prestacion de maternidad.

Si la situacion de incapacidad persiste cuando finalice el descanso por maternidad, se
mantendra la percepcion del subsidio por la contingencia de incapacidad temporal en la
cuantia que corresponda al régimen de jornada completa, si bien a efectos de su
duracion y porcentaje se tomard como referencia la fecha de la baja médica en el trabajo

en régimen de jornada a tiempo parcial (articulo 10.3 RD 295/2009).

2°) Durante la percepcidn de la prestacion por incapacidad temporal el beneficiario

incurre en una situacion maternidad:

Para el caso de que el trabajador se encuentre disfrutando de la prestacién por
incapacidad temporal y sobrevenga la prestacion por maternidad tenemos que acudir al
articulo 10.2 RD 295/2009. De acuerdo con dicho articulo no es posible el percibo

simultaneo de ambas prestaciones.

% Esto es el 100% de la base reguladora para la prestacion por incapacidad temporal, reducida en
proporcion inversa a la disminucion que haya experimentado la jornada laboral (articulos 6 y 7 RD
295/2009).
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Pues bien, si ambas prestaciones se inician antes del parto, el precepto concede a la
trabajadora la posibilidad de elegir entre ambas, pero después del parto, en caso de
concurrir ambas prestaciones, obliga a la trabajadora a disfrutar del descanso por

maternidad.

3% Durante la suspension del descanso por maternidad por hospitalizacion del recién

nacido se pretenda acceder a la prestacién de incapacidad temporal:

En este caso, el articulo 10.6 RD 295/2009 dispone que dicho proceso de incapacidad
temporal quedard interrumpido por el alta hospitalaria del menor, con la consiguiente
reanudacion del subsidio por maternidad.

No obstante, si, una vez extinguido el subsidio por maternidad, persiste la situacion de
incapacidad temporal, se reanudard el subsidio correspondiente a esta Ultima

contingencia que habia sido interrumpido.

10.2 Incapacidad permanente:

Respecto a la incapacidad permanente, el régimen de incompatibilidad se regula
en el articulo 8.12 RD 295/2009. Dicho precepto establece en su apartado €) que el
derecho al subsidio por maternidad se extinguird por adquirir el beneficiario la

condicidn de pensionista por incapacidad permanente.

Sin embargo, existen una serie de supuestos en los que ambas prestaciones si son

compatibles:

1°. La prestacion por maternidad es compatible con la prestacion por incapacidad
permanente parcial, ya que el articulo 8.12 €) solo se refiere a aquellas prestaciones que
consistan en una pension y la incapacidad permanente parcial da derecho a percibir una

indemnizacion.

2°. Por otro lado también se permite el disfrute simultaneo de ambas prestaciones,
cuando el pensionista por invalidez permanente total acceda a la prestacion por

maternidad en base al trabajo que viniese desempefiando.
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3°. A diferencia del supuesto anterior y de acuerdo con lo establecido en el articulo 8.12
RD 295/2009, en caso de concurrencia de la prestacion por maternidad con la pension

por incapacidad permanente cualificada, ambas prestaciones son incompatibles.

4°, En relacion con la incapacidad permanente absoluta, entendiendo por ésta aquella
que inhabilite por completo al trabajador para toda profesion u oficio, podemos

distinguir dos formas de concurrencia de ésta con la prestacion por maternidad:

1) Reconocimiento de la incapacidad permanente absoluta durante el disfrute de la
prestacion por maternidad:

En este caso la prestacidon por maternidad se extinguira automaticamente.

2) Cuando el beneficiario de la pension por incapacidad permanente absoluta acceda
al disfrute del descanso por maternidad en virtud del trabajo que venga

desempefiando en una actividad compatible con su situacion de invalidez:

En este caso ambas prestaciones seran compatibles. La razén se encuentra en que Si
la pensidn que recibe es compatible con el trabajo también tiene que ser compatible,
por tanto, con las prestaciones que tengan por objeto sustituir dichas rentas

derivadas del trabajo, como es el caso de la prestacion de maternidad.

5°. En caso de gran invalidez, se aplicarian las mismas reglas que para el supuesto de

invalidez permanente absoluta.

10.3 Prestacion por desempleo:

Respecto a la prestacion por desempleo, el régimen de incompatibilidad se regula
en el articulo 221.2 LGSS. Asi, establece que la prestacion por desempleo sera
incompatible con la obtencidn de pensiones o prestaciones de caracter econémico de la
Seguridad Social, salvo que éstas hubieran sido compatibles con el trabajo que origino

la prestacion por desempleo, que no seria el caso de la prestacion por maternidad.
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De acuerdo con el articulo 222.2 LGSS, cuando el trabajador se encuentre en situacion
de maternidad o de paternidad y durante las mismas se extinga su contrato por alguna de
las causas que originan la situacion legal de desempleo (articulo 208.1 LGSS), seguira
percibiendo la prestacion de maternidad o paternidad hasta que se extingan dichas
situaciones, pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si retne los
requisitos necesarios, la correspondiente prestacion. En este caso no se descontara del
periodo de percepcion de la prestacién por desempleo de nivel contributivo el tiempo

que hubiera permanecido en situacion de maternidad o de paternidad.

Cabe destacar que, segun el articulo 124.6 LGSS, el periodo por maternidad o
paternidad que subsista a la fecha de extincién del contrato, o que se inicie durante la
percepcion de la prestacion por desempleo, serd considerado como periodo de
cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,

incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.

10.4 Prestacién por riesgo durante la lactancia natural:

Para el supuesto de que la trabajadora se reincorpore a su puesto de trabajo porque
ha cedido parte del descanso al otro progenitor, el articulo 9.3 RD 295/2009 afirma que
quedara anulada la opcion ejercitada por la madre en favor del otro progenitor y aquélla

deberéa reanudar el disfrute de la parte que reste del permiso por maternidad.

Por otro lado, en caso de que la madre se reincorpore a su puesto de trabajo porque esté
disfrutando de la suspension y la prestacion por maternidad a tiempo parcial, ambas

prestaciones se podrian percibir simultdneamente.

10.5 Jubilacion:

Segun el articulo 8.12 ) RD 295/2009, el derecho al subsidio por maternidad se
extinguira por adquirir el beneficiario la condicion de pensionista de jubilacion, sin

perjuicio del disfrute del periodo de descanso restante por el otro progenitor.

En caso de jubilacién parcial, a pesar de lo establecido en el articulo 14.1 b) RD

1131/2002 que admite la compatibilidad entre la prestacién de maternidad y la pension
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de jubilacion, de acuerdo con el principio de modernidad, sera aplicable el articulo 8.12

e) RD 295/2009 siendo, por tanto, ambas prestaciones incompatibles.

Lo mismo sucederia para la jubilacion flexible. A pesar de que el articulo 7 RD
1132/2002 reconoce la compatibilidad entre ambas prestaciones, de acuerdo con el
principio de modernidad, sera aplicable el articulo 8.12 e€) RD 295/2009 siendo, por
tanto también, ambas prestaciones incompatibles.

10.6 Muerte y supervivencia:

El capitulo VIII LGSS relativo a “muerte y supervivencia” recoge una serie de
prestaciones (pensién por viudedad, pensién por orfandad, prestaciones a favor de

familiares...), que son compatibles con la prestacion de maternidad.

10.7 Prestaciones familiares:

Las prestaciones familiares estan destinadas a cubrir la situacion de necesidad
econdmica o0 de exceso de gastos que produce la existencia de responsabilidades

familiares y el nacimiento o adopcion de hijos en determinados casos®.

Estas prestaciones son:
1) Prestacion econémica por hijo o menor acogido a cargo.
2) Prestacion econdmica por nacimiento o adopcion de hijo, en supuestos de familias
numerosas, monoparentales y en los casos de madres con discapacidad.

3) Prestacion econdmica por parte o adopcion maltiples.

Pues bien, todas ellas podrian ser compatibles con la prestacion de maternidad

dependiendo de la carencia de rentas.

% Seguridad Social 2015. Prestaciones familiares. [http://www.seg-
social.es/Internet_1/Trabajadores/PrestacionesPension10935/Prestacionesfamilial0967/index.htm] [Fecha
de consulta: 6 de abril de 2015]. Disponibilidad y acceso.
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11. PRESTACION DE MATERNIDAD “NO CONTRIBUTIVA”

Si hasta la entrada en vigor de la LOI las modalidades no contributivas de las
prestaciones econdémicas quedaban limitadas a las contingencias de la incapacidad
permanente, la jubilacion y el desempleo, tras la misma estas modalidades se extienden
a la maternidad, ya que la Ley Organica 3/2007 establece una nueva prestacion por
maternidad, a favor de las trabajadoras que hayan sido madres bioldgicas, pero que no

puedan acceder a la prestacion contributiva general®®.

De este modo, la LOI cre6 un subsidio no contributivo por maternidad, en caso de parto,
a favor de las trabajadoras por cuenta ajena o por cuenta propia del Régimen General o
de cualesquiera de los Regimenes Especiales, que no retnan el periodo minimo de

cotizacion exigido (articulos 133 sexies y 133 septies LGSS).

Esta prestacion de maternidad tiene la consideracion de no contributiva de acuerdo con
el articulo 133 septies LGSS. Nos encontramos ante una prestacion basica, que no tiene
caracter universal ya que no se concede a todos los ciudadanos, financiada con cargo a

los Presupuestos Generales del Estado, en virtud del articulo 86 LGSS®’.

El Unico requisito exigido es no cumplir el periodo minimo de cotizacién o carencia
legalmente exigido, con independencia de la situacion econdmica del beneficiario. De
esta forma, en el plano de la Seguridad Social podemos distinguir dos supuestos en
relacion con la maternidad: el general que da derecho al subsidio contributivo por

maternidad, y el especial que da derecho al subsidio no contributivo por maternidad.

11.1 Beneficiarias:

Seran beneficiarias las trabajadoras por cuenta ajena o por cuenta propia que, en

caso de parto, retinan todos los requisitos establecidos para acceder a la prestacion por

5% GABINETE JURIDICO DEL CEF. Autores varios (AA.VV.). La nueva regulacion reglamentaria de
las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social relacionadas con la maternidad. Revista mensual de
trabajo y Seguridad Social. CEF. Edici6n 18, Editorial: Centro de Estudios Financieros, Afio 2009.
ISSN: 1138-9532. pag 34.

5" AGUILERA 1ZQUIERDO, Raquel y GIL PLANA, Juan. Las prestaciones econémicas por
maternidad, paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural, cit,. pag. 93 y ss.
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maternidad, salvo el periodo minimo de cotizacion exigido. Dada la enorme flexibilidad
que la LOI incorporé en los periodos minimos de cotizacion, los supuestos de acceso a
la prestacion no deberian ser numerosos, por lo que la doctrina los calificaba de

“supuestos marginales”°®,

En el caso de trabajadoras por cuenta propia incluidas en los distintos Regimenes
Especiales que sean responsables del ingreso de las cotizaciones, serd 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.

Respecto al otro progenitor, el articulo 3.5 RD 295/2009 establece que, en caso de
parto, si la madre trabajadora no retne el periodo minimo de cotizacion requerido y se
le reconoce el subsidio de naturaleza no contributiva, el otro progenitor, a opcién de la
madre, podra percibir el subsidio de naturaleza contributiva, durante el periodo de
descanso que corresponda, descontando la duracién y el incremento del subsidio de
naturaleza no contributiva que, en su caso, hubiera correspondido, y siempre que aquél
acredite los requisitos exigidos. Cabe destacar que dicho subsidio concedido a favor del

otro progenitor sera compatible con el de paternidad.

En consecuencia, la madre percibira el subsidio no contributivo por maternidad durante
seis semanas Yy, a partir de ese momento podra ceder el resto de las semanas al otro
progenitor, pasando éste a cobrar el subsidio por maternidad, siempre que retina los

requisitos legalmente exigidos.

11.2 Cuantia:

La cuantia de la prestacion a percibir por todas las trabajadoras es la misma

independientemente de cuél sea su base de cotizacion.

% BARCELON COBEDO, Susana y QUINTERO LIMA, Maria Gema. El impacto de la Ley para la
Igualdad en el marco de la normativa de Seguridad Social. Temas Laborales. Revista andaluza de trabajo
y bienestar social. Afio 2007, n°. 91. pag.: 241. ISSN: 0213-0750. pag 241.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 133 septies LGSS, la cuantia de la prestacion
sera igual al 100% del indicador publico de renta de efectos mdultiples (en adelante
IPREM) vigente en cada momento, con las siguientes salvedades®®:

v' Si la base reguladora diaria, equivalente a la que esté establecida para la
prestacion por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, fuese

de cuantia inferior, se tomara ésta.

v" 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 trescientos sesenta y cinco, fuese de cuantia

inferior, se tomara ésta.

v" El subsidio podra reconocerse, mediante resolucion provisional del INSS, con la
ultima base de cotizacion que conste en las bases de datos corporativas del
sistema, siempre que no esté incorporada la base de cotizacion derivada de

contingencias comunes del mes anterior al inicio del descanso o permiso.

Al tratarse de un subsidio no contributivo la alusion a la base reguladora produce
confusion, como puso de manifiesto el CES en su Dictamen al Anteproyecto de Ley
Organica de lgualdad entre mujeres y hombres, por lo que dicha referencia deberia

haberse eliminado®.
La base reguladora se actualizara en los siguientes supuestos®®:
1) Cuando se produzca un incremento de la base de cotizacion, como consecuencia

de una elevacion de los salarios en virtud de disposicion legal, convenio colectivo o

sentencia judicial, que retrotraiga sus efectos a una fecha anterior a la del inicio del

% Seguridad Social 2015. Maternidad no contributiva. Prestacion econdmica/cuantia. [http://www.seg-
social.es/Internet_1/Trabajadores/PrestacionesPension10935/Maternidad/maternidadnocontributiva2009/i
ndex.htm#116695] [Fecha de consulta: 11 de marzo de 2015]. Disponibilidad y acceso.

80 AGUILERA I1ZQUIERDO, Raquel y GIL PLANA, Juan. Las prestaciones econdmicas por
maternidad, paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural, cit,. pag. 97.

61 Seguridad Social 2015. Maternidad no contributiva. Prestacién econémica/cuantia, cit,. [Fecha de
consulta: 24 de abril de 2015]. Disponibilidad y acceso.
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descanso por maternidad. En tal supuesto, si la base reguladora resultase de cuantia

superior al IPREM vigente en ese momento, se tomaré éste.

2) En los casos en que para el calculo del subsidio se haya tomado la altima base de
cotizacion que conste en las bases de datos del sistema y, posteriormente, se
comprueba que ésta no coincide con la base de cotizacion por contingencias

comunes del mes anterior al del inicio del permiso o descanso.

Cabe destacar que durante el percibo de este subsidio no contributivo por maternidad se
mantendrd la obligacion de cotizar. Asi dispone el articulo 16.4 RD 295/2009 que
cuando, de acuerdo con la normativa aplicable, la Entidad Gestora deba descontar del
importe de la prestacion la cuota correspondiente a la trabajadora, determinara su
cuantia sobre la base de cotizacion del mes anterior al del parto. Si durante la situacion
de maternidad dicha base de cotizacion resultara inferior a la base minima de cotizacion

del grupo de categoria profesional de la trabajadora, se aplicara esta ultima base.

11.3 Nacimiento, duracién y extincion:

Se tendra derecho al subsidio no contributivo a partir del dia del parto. Segin
establece el articulo 133 septies LGSS y 17 RD 295/2009, la duracion de la prestacion
sera de 42 dias naturales a contar desde el parto.

Dicha duracion se incrementara en 14 dias naturales, en los siguientes casos:

1) Nacimiento de hijo en una familia numerosa o en la que, con tal motivo,
adquiera dicha condicion.

2) Nacimiento de hijo en una familia monoparental.

3) Parto maltiple.

4) Cuando la madre o el hijo estén afectados de discapacidad en un grado igual o

superior al 65%.
A su vez, continua diciendo dicho articulo que el incremento de la duracion del subsidio

no contributivo por maternidad en 14 dias naturales es Unico, por lo que no procedera su

acumulacién cuando concurran dos o mas de las circunstancias citadas.
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En los casos de fallecimiento del hijo y de partos que tengan lugar tras mas de 180 dias
de vida fetal, no se reducira la prestacion, aunque no retina las condiciones establecidas
en el articulo 30 CC para adquirir la personalidad (articulo 17.3 RD 295/2009).

A diferencia del subsidio por maternidad, la duracion del subsidio no contributivo no se
amplia en los casos de parto prematuro y en los de hospitalizacion de los neonatos ni, en

estos Gltimos casos, procedera tampoco la interrupcion del abono del subsidio®2.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 17.6 RD 295/2009 el derecho al subsidio
se extinguira:
- Por el transcurso del plazo de duracién establecido.
- Por el fallecimiento de la beneficiaria.

- Por reconocerse a la beneficiaria una pensién de incapacidad permanente.

11.4 Denegacidn, anulacion y suspensién del derecho:

Tal y como establece el articulo 133 septies LGSS en su apartado segundo, el
derecho al subsidio no contributivo por maternidad podra ser denegado, anulado o
suspendido por las mismas causas establecidas en el articulo 133 quinquies, es decir,

por las mismas causas que el subsidio contributivo por maternidad:

1) Cuando la beneficiaria hubiera actuado fraudulentamente para obtener o
conservar el subsidio.
2) Cuando la beneficiaria trabajara por cuenta propia o ajena durante la percepcion

del subsidio.

11.5 Gestion vy pago:

La gestion y el pago de este subsidio no contributivo vienen regulados en el
articulo 19 RD 295/2009. El subsidio sera gestionado directamente por el INSS o por el
Instituto Social de la Marina, si se trata de trabajadoras incluidas en el Régimen

Especial de los Trabajadores del Mar.

2 GABINETE JURIDICO DEL CEF. Autores varios (AA.VV.). La nueva regulacion reglamentaria de
las prestaciones economicas de la Seguridad Social relacionadas con la maternidad. Revista mensual de
trabajo y Seguridad Social. CEF. Edici6n 18, Editorial: Centro de Estudios Financieros, Afio 2009.
ISSN: 1138-9532. pag 37.
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El pago serd realizado directamente por la Entidad Gestora, sin que quepa férmula
alguna de colaboracidn en la gestion por parte de las empresas, y por periodos vencidos.

Al igual que en el subsidio por maternidad, serd necesario que el facultativo del Servicio
Publico de Salud que atienda a la trabajadora embarazada expida un informe de
maternidad en el que certificara la fecha del parto. El informe de maternidad constara de
un original y tres copias. Se entregara a la trabajadora el original y una copia con
destino a su empresa, otra copia se tramitara a la Inspeccion de Servicios Sanitarios u
organo equivalente del Servicio Publico de Salud correspondiente y la ultima quedara
en poder del facultativo. Las trabajadoras por cuenta ajena entregaran la copia

correspondiente en la empresa, en un plazo de siete dias.

11.6 Reconocimiento del derecho:

El articulo 21 RD 295/2009 establece que dicho procedimiento se inicia a
instancia de la trabajadora, mediante solicitud dirigida a la Direccion provincial de la
Entidad Gestora competente. Dispone en su apartado segundo que a la solicitud deberan

acompariarse obligatoriamente los siguientes documentos:

a) El informe de maternidad expedido por el Servicio Publico de Salud.

b) Libro de Familia o certificacion de la inscripcién del hijo o hijos en el Registro
Civil, siempre y cuando no haya sido transmitido este dato por el Registro Civil.

c) Certificacion de cotizaciones a la Seguridad Social de la ultima o Gltimas
empresas 0 acreditacion de la cotizacion con los recibos del abono de cuotas si la
causante es la obligada a su ingreso, cuando sean necesarias para justificar el
requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas.

d) Una declaracion de situacion de la actividad, si la Entidad Gestora lo estima
conveniente, cuando se trate de trabajadoras incluidas en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por cuenta propia o Autbnomos, a excepcion
de las integradas en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia

Agrarios y de las trabajadoras autbnomas economicamente dependientes.
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IV. PRESTACION DE PATERNIDAD:

1. REGULACION.

En la actualidad, la prestacion de paternidad aparece regulada en el Capitulo IV ter
de la LGSS, que comprende los articulos 133 octies (situacion protegida), 133 nonies

(beneficiarios), 133 decies (prestacion econémica).

El desarrollo reglamentario de dicha prestacion se contiene en el Capitulo 11l del Real
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdémicas del
sistema de Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y

riesgo durante la lactancia natural, que comprende sus articulos 22 a 30.

2. LA PRESTACION COMO PROTECCION SOCIAL.

La prestacion de paternidad protege el derecho del trabajador a percibir un
subsidio durante los dias de suspension del contrato de trabajo, o cese en la actividad,

en caso de nacimiento de un hijo, adopcion o acogimiento.

Con el objetivo de lograr una mayor participacion de los padres en el cuidado de los
menores, propiciando que la conciliacion de las responsabilidades familiares y laborales
se alcanzase desde una perspectiva de igualdad de género, la Resolucion europea del
Consejo y de los Ministros de Trabajo y Asuntos Sociales, de 29 de junio de 2000,
relativa a la participacion equilibrada de hombres y mujeres en la actividad profesional
y en la vida familiar, alienta a los Estados miembros a evaluar la posibilidad de que los
respectivos ordenamientos juridicos reconozcan a los hombres trabajadores un derecho
individual e intransferible al permiso de paternidad, manteniendo al tiempo sus restantes
derechos laborales y sociales, correspondiendo a los propios Estados determinar las

formas en orden a la concesion de ese derecho®.

8 ABRIL BERAN, Francisco y ROMERO, Alfonso. Medidas para incorporar a los hombres en las
politicas de conciliacion. Sociologia del Trabajo. Nueva Epoca. Afio 2008, n°. 64, pags.: 41 y ss. ISSN:
0210-8364. pags. 41y ss.
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Antes de la aprobacion de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (LOI), solo la madre poseia la titularidad del derecho en el cuidado
de sus hijos que fuera tutelado por el Sistema de Seguridad Social. Esta situacion
cambid sustancialmente tras la aprobacion de la LOI, especialmente porque dicho
cuerpo normativo dio carta de naturaleza a una pretension histérica, cual era la creacion
de un permiso de paternidad de trece dias de duracién, ampliable en caso de parto
maltiple en dos dias méas por cada hijo o hija a partir del segundo, como un derecho
individual y exclusivo del padre, que se reconoce tanto en los supuestos de paternidad
bioldgica como en los de adopcion y acogimiento y que modificd, en consecuencia,
muchos de los presupuestos previos en lo que hace al disfrute de los permisos por
cuidado de hijos®.

Asi, la propia LOI en su articulo 44.3 establece que “para contribuir a un reparto mas
equilibrado de las responsabilidades familiares, se reconoce a los padres el derecho a un
permiso y una prestacion por paternidad, en los términos previstos en la normativa

laboral y de Seguridad Social”.

De esta forma, se convirtié esta prestacion en una nueva situacion protegida en los
iguales terminos que la de maternidad. Asi, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
133 octies LGSS son situaciones protegidas el nacimiento del hijo, la adopcién y el
acogimiento familiar (preadoptivo, permanente o simple; en este Ultimo caso siempre
que su duracién sea inferior a un afio). También son situaciones protegidas, segun
establece el articulo 22.2 RD 295/2009 aquellas instituciones juridicas declaradas por
resoluciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos

sean los previstos para la adopcién y acogimiento en cualquiera de sus modalidades.

Para tener derecho a la prestacion se exige que el adoptado o acogido sea menor de 6
afios. No obstante, también generan derecho los mayores de 6 afios pero menores de 18

con discapacidad o que, por sus circunstancias y experiencias personales o por provenir

6 MERCADER UGUINA, JesUs. Analisis de la compatibilidad de prestaciones del sistema de Seguridad
Social y el trabajo: balance y propuestas de reforma. Parte |. Autores secundarios: ARAGON GOMEZ,
Cristina; DE LA PUEBLA PINILLA, Ana; GIMENO DIAZ DE ATAURI, Pablo; MERCADER
UGUINA, Jests; MORENO SOLANA, Amanda; MUNOZ RUIZ, Ana Belén; NIETO ROJAS, Patricia;
y PEREZ DEL PRADO, Daniel. [http://www.seg-
social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/174222.pdf]. [Fecha de consulta: 28 de mayo de 2015].
Disponibilidad y acceso. 2012, parte I. pag.: 46.
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del extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y familiar, debidamente
acreditadas por los servicios sociales competentes. Se entiende que el adoptado o
acogido esta afectado por una discapacidad, cuando se acredite en un grado igual o
superior al 33% (articulo 22.3 RD 295/2009).

Con este reconocimiento de un derecho propio del padre se da un paso mas en la
adopcion de medidas que pretenden ofrecer cuidados al hijo en los primeros momentos
de su vida; con el fin de procurar una mayor igualdad de trato entre hombre y mujeres, y

facilitar que la mujer pueda compaginar sus obligaciones familiares y laborales®®.

3. BENEFICIARIOS DE LA PRESTACION.

Respecto a los posibles sujetos beneficiarios de esta prestacién, el articulo 133
nonies LGSS, establece que seran beneficiarios del subsidio por paternidad los
trabajadores por cuenta ajena y propia, cualquiera que sea su sexo, que disfruten de la
suspension, siempre gue, reuniendo la condicidn general exigida en el articulo 124.1,
acrediten un periodo minimo de cotizacion de ciento ochenta dias, dentro de los siete
afios inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de dicha suspension, o,
alternativamente, trescientos sesenta dias a lo largo de su vida laboral con anterioridad a
la mencionada fecha, y retnan las demas condiciones que reglamentariamente se

determinen.

Asi, podrén ser beneficiarios de esta prestacion los trabajadores incluidos en el Régimen
General y en los Regimenes Especiales de la Seguridad Social, cualquiera que sea su
sexo, que disfruten de los periodos de descanso legalmente establecidos por nacimiento
de hijo, adopcién y acogimiento familiar, tanto preadoptivo como permanente o

simple, siempre que rednan los requisitos exigidos.

En el supuesto de parto, el subsidio correspondera en exclusiva al otro progenitor, si
retne los requisitos establecidos. Por su parte en caso de adopcién o acogimiento, el
derecho al subsidio correspondera sélo a uno de los progenitores, a eleccion de los

interesados. No obstante, cuando el periodo de suspension o permiso por maternidad sea

6 GONZALEZ ORTEGA, Santiago y BARCELON COBEDO, Susana. Introduccion al derecho de la
Seguridad Social, cit,. pag. 256.
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disfrutado en su totalidad por uno de los progenitores, el subsidio por paternidad se
reconocera en favor del otro progenitor, siempre que retna los requisitos exigidos
(articulo 23.2 RD 295/2009).

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.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 23.4 RD 295/2009, en situaciones de
pluriactividad, podra percibirse el subsidio en cada uno de los regimenes de la
Seguridad Social en el que se reunan los requisitos exigidos. En el supuesto de que los
trabajadores retnan los requisitos exigidos para acceder a la prestacion exclusivamente
en uno de los regimenes, se reconocera un Unico subsidio computando Unicamente las
cotizaciones que se hubieran satisfecho a dicho régimen. Por el contrario, si en ninguno
de los regimenes se retinen los requisitos para acceder al derecho, se totalizaran las
cotizaciones efectuadas en todos ellos, y se tendra derecho al subsidio en el régimen en

el que se acrediten mas dias de cotizacion.

Por su parte, en situaciones de pluriempleo, el trabajador podra tener derecho al
subsidio en cada empleo, si disfruta del correspondiente periodo de descanso y se
tendran en cuenta las bases de cotizacion de cada una de las empresas o actividades,

siendo de aplicacion el tope méaximo establecido.

4. REQUISITOS DE ACCESO A LA PRESTACION.

En relacion con los requisitos exigidos para tener derecho a esta prestacion, para
ser beneficiario del subsidio por paternidad es necesario cumplir los requisitos tipicos
de estar afiliados y en alta o situacién asimilada al alta y reunir un determinado periodo

minimo de cotizacion o carencia.

En relaciéon con el alta se remite a lo establecido para la prestacion de maternidad.
Respecto a la situacion asimilada al alta el articulo 24 RD 295/2009 enumera un listado
de situaciones asimiladas al alta con un contenido similar a las mencionadas para la

prestacion de maternidad.

85



Sin embargo, una diferencia fundamental la encontramos en la exigencia de carencia,

respecto a la cual no se diferencia por tramos de edad.

Se exige tener cubierto un periodo de cotizacion de ciento ochenta dias dentro de los
siete afios inmediatamente anteriores a la fecha de inicio del periodo de suspension o del
permiso o, alternativamente, trescientos sesenta dias cotizados a lo largo de su vida
laboral (articulos 23.1 RD 295/2009 y 133 nonies LGSS).

5. DURACION DE LA PRESTACION.

Respecto a su duracion el RD 295/2009 establece una duracion de (articulo 26.2):

v/ 13 dias naturales ininterrumpidos, ampliables en 2 dias mas por cada hijo a partir
del segundo en el supuesto de parto, adopcion o acogimiento mdultiples, para los
trabajadores a quienes es de aplicacién lo previsto en el articulo 48 bis ET.

Dicha suspensién se puede disfrutar en régimen de jornada completa o en régimen de
jornada parcial de un minimo del 50%, previo acuerdo entre el empresario y el

trabajador.

v/ 15 dias naturales ininterrumpidos, por el nacimiento, acogimiento o adopcion de
uno o mas hijos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 49.c) EBEP, para las
personas integradas en el Régimen General de la Seguridad Social a quienes sea se

aplicacién dicho Estatuto.

v' 20 dias naturales ininterrumpidos, cualquiera que sea la legislacién aplicable,
cuando el nuevo nacimiento, adopciéon 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%.

Es importante tener en cuenta que la ampliacion de la duracion es Unica, sin ser posible

la acumulacion en caso de concurrir dos 0 mas de las circunstancias mencionadas.
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6. CUANTIA DE LA PRESTACION.

De acuerdo con el articulo 25.1 RD 259/2009, la prestacion econémica de
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.

Respecto a las especialidades relativas a la determinacion de la base reguladora, la
actualizaciéon o modificacion de la misma, las especialidades en relacion con las
personas con contrato a tiempo parcial o para la formacion, para los artistas y
profesionales taurinos (todas ellas reguladas en el articulo 25 RD 295/2009), sera de

aplicacion lo dispuesto para la prestacién de maternidad.

7.NACIMIENTO Y EXTINCION DE LA PRESTACION.

Se tendra derecho a este subsidio a partir del dia en que dé comienzo el periodo de

suspension o permiso que corresponda.

El articulo 26.3 RD 295/2009 especifica estableciendo que:

- Para los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el ET: Se podra percibir este
subsidio desde que termine el permiso por nacimiento de hijo, o desde la resolucién
judicial por la que se constituye la adopcién o a partir de la decision administrativa o
judicial de acogimiento, o hasta que finalice la suspension del contrato de trabajo del

articulo 48.4 ET, e incluso después de la finalizacion de la suspension.

- Para los trabajadores por cuenta propia de los Regimenes Especiales: El periodo de
descanso podra iniciarse a partir de la fecha del nacimiento, de la decision
administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se
constituye la adopcidn, y hasta que finalice la suspensidn del contrato por maternidad,;

0 inmediatamente después de la finalizacion de dicha suspension por maternidad.

- Respecto a los trabajadores incluidos en el EBEP: El periodo de descanso se

ejercitara a partir de la fecha del nacimiento, de la decisién administrativa o judicial
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http://www.seg-social.es/Internet_1/Preguntasmasfrecuen37888/SubsidiosyotrasPres48581/Paternidad/ssNODELINK/28365#30791

de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion, salvo
que la legislacion aplicable prevea el momento del disfrute del permiso en otros
términos. Excepcionalmente, en los supuestos de hijos prematuros o que por cualquier
otra causa deban permanecer hospitalizados, podran iniciar el percibo del subsidio a

partir del alta hospitalaria del hijo.

- En los casos 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 inmediatamente después del permiso retribuido y, a

continuacion, percibira el subsidio por maternidad.

En relacion con la extincion de esta prestacion, para determinarlo tenemos que

acudir al articulo 26.8 RD 295/2009 el cual establece gque se extinguira por:

1) El transcurso del plazo de duracion establecido.

2) Reincorporacion voluntaria al trabajo o actividad.

3) Causar el beneficiario pension de jubilacién o de incapacidad permanente.
4) Fallecimiento del beneficiario.

5) Cese de la adopcién o del acogimiento.

Si se produce el fallecimiento del hijo o menor acogido durante la percepcion de la
prestacion, no se extinguira la prestacion; en cambio si se produce el fallecimiento antes

del inicio de la suspension o del permiso, no se reconocera la prestacion.

En el supuesto de que el trabajador esté disfrutando del permiso de paternidad y durante
dicha situacién se extingue su contrato de trabajo, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 222.2 de la LGSS, continuara percibiendo la prestacion de paternidad hasta que
se extinga dicha situacion, pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a

percibir, si reine los requisitos necesarios, la correspondiente prestacion.

Asimismo, de acuerdo con los articulos 28 RD 295/2009 y 133 decies LGSS, el derecho
al subsidio por paternidad podra ser denegado, anulado o suspendido:
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a) Cuando el beneficiario hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar

el subsidio.

b) Cuando el beneficiario trabajara por cuenta propia 0 ajena durante los
correspondientes periodos de descanso, salvo en supuestos de percepcion de un
subsidio por paternidad en régimen de jornada a tiempo parcial o en los supuestos de
pluriactividad o pluriempleo.

8. TRAMITACION Y PAGO.

8.1 Tramitacion:

Al igual que sucede con la prestacion de maternidad, para que se produzca el
nacimiento del derecho a la prestacion, el trabajador debe solicitar el reconocimiento de
su derecho a la Entidad Gestora. Segun el articulo 29.1 RD 295/2009, la gestion de la
prestacion corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), salvo para

los trabajadores del mar, que seré el Instituto Social de la Marina (ISM).

El plazo méaximo para resolver y notificar el procedimiento iniciado serd de 30 dias

contados desde la recepcion de la solicitud del interesado en la Entidad Gestora.

El derecho al reconocimiento de la prestacion prescribe a los 5 afios, contados desde el
dia siguiente al del hecho causante, sin perjuicio de que los efectos de tal
reconocimiento se produzcan a partir de los 3 meses anteriores a la fecha de la

solicitud®®.

A) A instancia del interesado:

Si se inicia a instancia del interesado, éste debe solicitarlo mediante solicitud
dirigida a la direccién provincial competente de la Entidad Gestora correspondiente de

la provincia en la que aquél tenga su domicilio.

66 Seguridad Social 2015. La prestacion de paternidad. [http://www.seg-
social.es/Internet_1/Masinformacion/TramitesyGestiones/PrestaciondePaterni51457/index.htm] [Fecha de
consulta: 12 de abril de 2015]. Disponibilidad y acceso.
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Ademas, la solicitud debera ir acompafiada de una serie de documentos previstos en el
articulo 30.2 RD 295/2009, los cuales son:

1° Libro de Familia o certificacion de la inscripcion del hijo o hijos en el Registro

Civil, siempre y cuando no haya sido transmitido este dato por el Registro Civil.

2° Certificacion de la empresa 0 administracion publica en la que conste la fecha de

inicio de la suspension laboral o permiso, respectivamente.

3° Certificacion de cotizaciones a la Seguridad Social de la Gltima o udltimas
empresas 0 acreditacion de la cotizacion con los recibos del abono de cuotas si el
causante es el obligado a su ingreso, cuando sean necesarias para acreditar el
periodo minimo de cotizacién, para determinar la cuantia de la prestacién o el

requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas.

4° En caso de adopcion o acogimiento de uno o mas menores, debera aportarse la
resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o la resolucion
administrativa o judicial por la que se concede el acogimiento familiar, ya sea
permanente, preadoptivo o simple, y aunque dichos acogimientos sean
provisionales. Si se trata de acogimiento simple, debera constar que su duracion es,

al menos, de un afio.

5° Documento que acredite el previo acuerdo con el empresario, cuando el periodo

de descanso se disfrute en régimen de jornada a tiempo parcial.

6° Para los trabajadores pertenecientes al Régimen Especial de la Seguridad Social
de Trabajadores por cuenta propia 0 Autonomos, a excepcion de los incluidos en el
Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios y de los
trabajadores econdmicamente dependientes, es obligatorio presentar, si la Entidad

Gestora lo considera conveniente, una declaracién de situacion de la actividad.

7° En los supuestos en que proceda la ampliacion del subsidio, ademas de los

documentos sefialados anteriormente, seran necesarios los siguientes:
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a) Titulo oficial de familia numerosa.

b) Certificado del miembro de la familia discapacitado, con reconocimiento de un
grado igual o superior al 33%.

c) Informe médico del hospital pablico en el que se haya producido el nacimiento
del hijo. Si el nacimiento se produce en un centro privado, sera necesario presentar

un informe del facultativo del Servicio PUblico de Salud.

B) De oficio por la Entidad Gestora:

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 30.4 RD 295/2009, la Entidad Gestora
podré iniciar de oficio el procedimiento para el reconocimiento del subsidio por
paternidad, cuando disponga de los datos suficientes para ello, debiendo comunicar al
interesado dicha circunstancia en el plazo de quince dias contados desde el dia siguiente

al del hecho causante.

Cabe destacar que, al igual que sucedia en el caso de la prestacion de maternidad, el
articulo no obliga a la Entidad Gestora a iniciar dicho procedimiento de reconocimiento,

sino que Unicamente le concede esa facultad.

8.2 Pago:

El pago del subsidio seré realizado directamente por la Entidad Gestora, sin que
quepa férmula alguna de colaboracion por las empresas (articulo 29 RD 295/2009). Se
abonara en un Gnico pago, aungue no haya finalizado el disfrute del periodo de descanso

0 permiso correspondiente.
9. COMPATIBILIDADES E INCOMPATIBILIDADES.

La prestacion de paternidad es incompatible, cuando haya un solo progenitor, con
la de maternidad, por nacimiento, adopcién o acogimiento; o cuando haya dos

progenitores, el solicitante haya disfrutado en su totalidad del descanso de la madre, en
caso de adopcion o acogimiento.
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No obstante, sera compatible en los siguientes supuestos®’:

e Con el periodo al que hubiese tenido derecho el otro progenitor por haberse

reconocido a la madre bioldgica el subsidio no contributivo por maternidad.

e Cuando haya disfrute compartido de la maternidad.

e Con el subsidio por maternidad integro del otro progenitor, en el supuesto en el
que la madre realice una actividad profesional que no dé lugar a su inclusién en
el sistema de la Seguridad Social ni en una mutualidad de prevision social

alternativa.

e Con el subsidio por maternidad integro del otro progenitor en el supuesto de
fallecimiento de la madre.

e Con el trabajo a tiempo parcial, condicionado a la presentacion de un documento

que acredite el previo acuerdo con el empresario (articulo 14.6 RD 295/2009).

e En situaciones de pluriactividad, pudiendo percibir el subsidio en cada uno de
los regimenes de la Seguridad Social en el que se retinan los requisitos exigidos;
y en situaciones de pluriempleo el trabajador podra causar el subsidio en cada
empleo (articulo 23.4 RD 295/2009).

e En relacién con el desempleo y la incapacidad temporal, es necesario hacer una

remision a lo ya expuesto para la prestacién de maternidad.

67 Seguridad Social 2015. Paternidad. Preguntas més frecuentes. (Es compatible el subsidio de
paternidad con el de maternidad? [http://www.seg-
social.es/Internet_1/Preguntasmasfrecuen37888/SubsidiosyotrasPres48581/Paternidad/index.htm#51578].
[Fecha de consulta: 25 de abril de 2015]. Disponibilidad y acceso.
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<> CONCLUSIONES ALCANZADAS:

Del trabajo realizado cabe extraer las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- En una sociedad como la que vivimos en la que ha descendido de modo
alarmante la natalidad y en la que la incorporacién de la mujer al mundo laboral hace
necesaria la existencia de prestaciones econdmicas adecuadas a la conciliacion de la
vida laboral y familiar. Es posible debatir sobre la cuantia de las prestaciones, pero lo

que es indudable es que es precisa la existencia de dichas formas de proteccién social.

SEGUNDA.- Al tiempo, parece que el sistema normativo de Seguridad Social debe

adecuarse a la evolucion que esta experimentando la sociedad espafiola marcada por:

1) Un proceso de envejecimiento demografico, como consecuencia de un descenso
en la tasa de natalidad unido al aumento de la esperanza de vida, que pone en
peligro la sostenibilidad futura del sistema de pensiones.

2) La total incorporacion de la mujer al mundo laboral y el retraso en la edad
media de acceso a la maternidad®®.

3) El fendmeno de la inmigracion.

4) La aparicién de nuevas realidades y demandas sociales.

Para poder hacer frente a todos estos cambios que la sociedad ha sufrido la Seguridad
Social se convierte en pieza clave. Es necesario llevar a cabo una serie de medidas
encaminadas a aumentar la conciliacion y corresponsabilidad fomentando la
implicacion de los padres en el seguimiento del embarazo y la crianza; la proteccion
social y econdmica de las familias; el apoyo de la lactancia materna; y el apoyo a la
maternidad y a la paternidad. En consecuencia, algunas de las medidas a establecer

serian:

a) Ampliar el actual periodo de permiso por maternidad de 16 semanas, vigente

desde hace mas de veinte afios, a 6 meses de duracidén (que se ampliara en los

supuestos de parto maltiple en dos semanas mas por hijo a partir del segundo).

8 En la altima estadistica del INE, publicada el 22 de junio de 2015, la edad media de acceso a la
maternidad se situ6 en los 31,8 afios, un 0,1 mas que el afio pasado.
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En los paises nordicos la baja maternal es bastante mas elevada que en nuestro pais,

asi véase Suecia, con 480 dias (16 meses) o Noruega, con 392 dias (56 semanas).

b) Ampliar el actual periodo de permiso por paternidad de 13 dias a 4 semanas.

c) Crear un permiso de una hora diaria por lactancia, para el cuidado de hijos

menores de 12 meses. Se pretende facilitar que la madre pueda amamantar
tranquilamente a su bebé durante los primeros seis meses de vida, el periodo de
lactancia materna exclusiva recomendado por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) y UNICEF. Otro objetivo con esta medida es que la madre pueda dedicarse a
tiempo completo a su bebé en estos meses claves para su desarrollo.

d) Volver a establecer una deduccién fiscal en el IRPF y una prestacion no

contributiva de la Sequridad Social por el nacimiento o la adopcion de hijos (el

llamado “cheque bebé”), con el objetivo de fomentar la natalidad.

e) Reconocimiento legislativo del término “mobbing maternal”, para eliminar el

acoso laboral contra las mujeres embarazadas.

) Incluir medidas en los convenios colectivos dirigidas a mejorar la proteccion de la

maternidad y la conciliacion de la vida laboral y familiar.

TERCERA.- A pesar de la publicacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,

para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, que establecié dos nuevos subsidios

(el permiso por paternidad y riesgo durante la lactancia natural), en la sociedad espafiola

aun existe desigualdad entre hombres y mujeres.

En el mercado laboral las mujeres estan situadas, en su gran mayoria, en actividades y

profesiones tradicionalmente femeninas y en trabajos a tiempo parcial, y todavia existe

una escasa presencia de las mujeres en puestos de responsabilidad politica, social,

cultural y economica. Ademas las diferencias salariales entre hombres y mujeres

también contribuyen a incrementar esta desigualdad®®.

% En la ultima “Encuesta de Estructura Salarial”, difundida €l 24 de junio por el INE, las mujeres siguen
cobrando un 24% menos que los hombres.
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CUARTA - El articulo 39 de la Constitucion Espafiola de 1978, norma fundamental
del ordenamiento juridico espafiol, asi como el articulo 14.7 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, establecen
la obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccion social, econémica y
juridica de la familia, y la proteccion integral de los hijos (con independencia de su

filiacion), y de las madres (cualquiera que sea su estado civil).

Pues bien, de estos preceptos se extrae que los poderes publicos deben proteger el
derecho a la maternidad. EI progresivo envejecimiento de la poblacion ha de forzar a los
poderes publicos a considerar la maternidad como un asunto de interés publico

promoviendo medidas para protegerla.

QUINTA. - Al realizar el anélisis del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
en relacion con las prestaciones de maternidad y de paternidad es posible advertir una

serie de deficiencias o lagunas, entre las que es preciso destacar las siguientes:

1%) En el articulo 124.6 LGSS el cual afirma que: “el periodo por maternidad o
paternidad que subsista a la fecha de extincion del contrato de trabajo, o que se inicie
durante la percepcion de la prestacion por desempleo, serd considerado como
periodo de cotizacién efectiva a efectos de las prestaciones por jubilacién,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad”, no
deberian haberse excluido las contingencias de incapacidad temporal y desempleo,

para aumentar la proteccion de la maternidad y la paternidad.

2%) A diferencia de la prestacion de maternidad, los articulos 133 nonies LGSS y 23.1
del RD 295/2009, relativos a los beneficiarios de la prestacién de paternidad, no
establecen un periodo de cotizacion reducido para los trabajadores menores de 21
afios o entre 21 y 26 afios. De esta forma, quedan mas limitadas las posibilidades de
acceder a dicha prestacion impidiendo a los trabajadores mas jovenes cumplir con

garantias el cuidado de su hijo.
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