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Resumen
El presente estudio pretende analizar la situacion
generada por las reformas introducidas en la LGSS por
parte del RD-Ley 6/2019, concretamente con la
creacion de dos nuevas prestaciones por nacimiento y
lactancia. Bajo el objetivo de conseguir la
corresponsabilidad entre los progenitores, se ha
suprimido la regulacion dedicada a las prestaciones
por maternidad y paternidad, siendo sustituidas por
una nueva prestacion por nacimiento. Hemos tratado
de analizar cudles son las principales lineas de esta
nueva regulacion, asi como sus principales elementos
criticos, centrandonos en como quedan las situaciones
protegidas, los requisitos para acceder a la prestacion,
asi como el contenido de la acciéon protectora, asi

Abstract

This study sets out to analyse the situation generated
by the reforms introduced in the Social Security Law
by Royal Decree-Law 6/2019, specifically with the
creation of two new benefits for birth and
breastfeeding. With the goal of ensuring shared
responsibility between parents, the regulation on
maternity and paternity benefits has been abolished,
being replaced by a new benefit for birth. We
analysed the main approaches of this new regulation,
as well as its key critical elements, focusing on the
protected situations that are the requirements to
access the benefit, the content of the protection and
the provisional system. With the same critical spirit,
we also analysed the new breastfeeding benefit.

como el régimen transitorio. Con el mismo espiritu
critico, hemos analizado la nueva prestacion por
lactancia.
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1. INTRODUCCION

Estamos realmente ante una reforma refleja del derecho sustantivo, de la profunda
alteracion que ha supuesto la nueva regulacion de la suspensién por nacimiento, adopcion,
guarda y acogimiento en el ET y las licencias por los mismos motivos del EBEP, que ha
requerido la adaptacion de las prestaciones de Seguridad Social a dicha nueva regulacion.

En lineas generales podemos decir que el legislador ha pretendido equiparar las
antiguas prestaciones de maternidad y paternidad, por la via de asimilar las segundas a las
primeras, fusionandolas en una Unica prestacion, la prestacion por nacimiento y cuidado de
hijos, que cubre ahora las diferentes situaciones protegidas, creando, ademas, una nueva
prestacion de corresponsabilidad en el cuidado del lactante.
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Como antesala a esta reforma debe sefialarse a las SSTC 111/2018, 117/2018,
138/2018 y 2/2019. En ellas se planteaba el problema de la distinta duracion de los permisos
generados por el parto para la madre y el padre y, consecuentemente de las prestaciones de
Seguridad Social generadas en base a tales situaciones. Se demandaba la equiparacion con la
suspension y la prestacion por maternidad en base al derecho a la igualdad y no
discriminacion. Tal pretension fue rechazada por el Tribunal Constitucional, lo cual era
bastante previsible, pues al haberse optado por un planteamiento de violacion de los
principios de igualdad y no discriminacion, se requeria que de la comparacion entre dos
situaciones equiparables hubiera diferencias normativas no justificadas objetivamente;
resultando que las situaciones a comparar (maternidad y paternidad) no eran idénticas, por lo
que la diferencia normativa de trato no suponia discriminacion. La base argumental era que
la finalidad de la maternidad es la proteccion de la salud de la trabajadora, mientras que la
finalidad de la suspension por paternidad es facilitar y favorecer la corresponsabilidad de
padres y madres del cuidado de los hijos'. Dicha corresponsabilidad es una tarea exigible a
ambos progenitores, pero ello no supone que el ordenamiento deba regular instituciones
juridicas que favorezcan el cumplimiento de dicha obligacion en clave de plena igualdad; asi,
es perfectamente posible que el contenido de los derechos de maternidad y paternidad sean
diferentes sin que ello suponga ninguna violacion de los principios de igualdad y no
discriminacion. No obstante, el TC reconocia expresamente la posibilidad de una regulacion
que estableciese una situacion de efectiva equiparacion entre ambos progenitores, pero como
opcion del legislador, no una consecuencia del principio constitucional de igualdad y no
discriminacion®.

Pues bien, el vaticinio del TC se cumple a través del RD-Ley 6/2019, regulacion que
pretende impulsar el principio de corresponsabilidad ante las responsabilidades familiares.
Debe entenderse que la corresponsabilidad no es sino un trasunto de las exigencias de
igualdad y no discriminacién a favor de las madres trabajadoras. Es decir, los planteamientos
de supresion de la discriminacion es la base de esta regulacion, pero debe rechazarse que el
sujeto discriminado sea el varon respecto de la mujer trabajadora. Muy al contrario, el hecho
de que socialmente se acepte que las responsabilidades familiares recaigan sobre la mujer,
motiva al legislador a impulsar medidas de equiparacion de los derechos laborales de
conciliacion de los hombres con los propios de la mujer trabajadora, para facilitar la asuncion
por parte de aquellos de tales responsabilidades, pues al ostentar derechos de inferior
duracion, el efecto era el de una limitacion de la corresponsabilidad: la corresponsabilidad no
era posible si los hombres disfrutaban de derechos cuantitativamente muy inferiores a los de
la mujer’. La simple comparacion evidenciaba que la mujer siempre asumia mas
responsabilidades pues, aun cuando el hombre desease asumirlas, el ordenamiento no lo
permitia®. En definitiva, la equivalencia de los derechos de mujeres y hombres trabajadores

' Vid. Fundamentos Juridicos n° 5, 6 y 7 STC 111/2018.

? Fundamento Juridico n° 8° de la STC 111/2018.

? Sobre esta cuestion vid. GARCIA VINA, J.: “La paternidad como situacién protegida por al Ley Organica
3/2007”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 75 (2008), paginas 203 y 204; PEREZ
CASTILLO, A.M.: “La prestacion por paternidad en los casos de paternidad bioldgica, adopcion y acogimiento.
Analisis critico”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales Monografico 2008, pagina 185.

* Tal como sefiala la exposicion de motivos, “En este sentido, los poderes publicos estan obligados a adoptar
medidas especificas a favor de las mujeres cuando existan situaciones patentes de desigualdad de hecho
respecto de los hombres”.
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en este ambito es una cuestion de igualdad material de las primeras respecto de los
segundos’.

Para lograr este objetivo se pretende equiparar la duracién de los permisos por
maternidad y paternidad, sustituyendo ambos por una nueva regulacién sobre la suspension
por nacimiento de hijos que beneficia a ambos progenitores. Ciertamente ello supone una
mejora de los derechos de los padres, pero también de las madres trabajadoras, pues se
favorece una mayor implicacion paternal ante las responsabilidades familiares. Dicho de otra
manera, se mejora la regulacion sobre conciliacion de la vida familiar de los trabajadores
varones, con el objetivo de incrementar la corresponsabilidad, lo que beneficia a las mujeres
trabajadoras.

El principal problema que plantea esta nueva regulacion es su deficiente calidad
técnica: con toda seguridad se debe a la premura en la aprobacion del RD-Ley, que ha
impedido un proceso de claboracidon mas sosegado que hubiera permitido identificar los
problemas interpretativos de la redaccion y los suprimiese. Ello es especialmente evidente en
la nueva prestacion de corresponsabilidad en el cuidado del lactante (arts. 183 y ss. LGSS),
normas que plantean algunos problemas importantes, pese a la poca relevancia de la
prestacion. También se manifiesta en la inexistencia de una nueva regulacion reglamentaria
que desarrolle la normativa legal, pues no se ha derogado el RD 295/2009, de 6 de marzo,
por el que se establecen las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural
(RMA), lo que genera importantes dudas en cuanto a la vigencia de las reglas destinadas a la
maternidad y paternidad y, sobre todo, como hayan de entenderse aquellas normas
reglamentarias que no resultan derogadas tacitamente con claridad. Es evidente que la DD
unica del RD-Ley debe implicar la derogacion tacita de un buen conjunto de normas del
RMA, por lo que, a la espera de un nuevo desarrollo reglamentario, hay diferentes cuestiones
que generan incertidumbres interpretativas e inseguridad juridica.

2. LA NUEVA PRESTACION POR NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR:
CARACTERES GENERALES DE LA PRESTACION

A tenor de lo establecido por el art. 177 LGSS, la prestacién por nacimiento se
configura como el subsidio al que tienen derecho trabajadores y trabajadoras durante los
periodos de descanso que regulan el Estatuto de los Trabajadores (articulo 48 apartados 4, 5
y 6) y el Estatuto Bésico del Empleado Publico (articulo 49 letras a, b y ¢). A tenor de la
regulacion sefialada los trabajadores pueden disfrutar de periodos de suspension o licencias
para atender las necesidades generadas por el nacimiento de un hijo o la incorporacion a la
familia de un menor adoptado, acogido o en régimen de guarda. Durante dichos periodos se
cesa en el desarrollo de la prestacion laboral, careciéndose como consecuencia de salario,
generando una carencia de rentas que haria renunciar a muchos trabajadores del disfrute de la
suspension o de licencias. Es por ello que el legislador establece esta prestacion como
mecanismo de sustitucion de las rentas econémicas que dejan de percibirse, favoreciendo el

> MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “La reforma de las prestaciones de maternidad y paternidad por la Ley Organica
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 79
(2009), pagina 161.
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disfrute de tales periodos de descanso, al eliminar los efectos negativos de la suspension o de
las licencias®.

Es caracteristico de esta prestacion (al igual que ocurria con las prestaciones de
maternidad o paternidad) su dependencia normativa de la regulacion sustantiva contenida en
el ET o en el EBEP, pues se genera derecho a la prestacion si los beneficiarios estan
disfrutando de los periodos de descanso (suspension o permisos) por nacimiento de hijo
regulador por tales normas. Consecuentemente, a la hora de determinar el alcance y
contenido de las prestaciones de Seguridad Social, sigue siendo imprescindible conocer
adecuadamente el régimen juridico de tales suspensiones o permisos. En consecuencia, la
prestacion debe conectarse con los periodos de descanso regulados en el articulo 48,
apartados 4, 5y 6 ET; asi como con el art. 49 49 a, b y ¢ EBEP’. Esta conexién se va a
manifestar sobre diferentes aspectos de la prestacion, fundamentalmente sobre las situaciones
protegidas, donde se produce una remision del art. 177 LGSS a los preceptos sustantivos;
pero también en cuestiones propias del contenido de la prestacion, como ocurre con uno de
sus aspectos esenciales: la duracion de la misma.

Estructuralmente la nueva regulacion introducida por el RD-Ley 6/2019 supone una
importante alteracion de los pardmetros normativos que en materia de Seguridad Social
existian sobre las antiguas prestaciones de maternidad y paternidad. Fundamentalmente se ha
pretendido extender un principio de corresponsabilidad en el cuidado de los hijos, que
requiere la equiparacion entre los progenitores tanto en materia de acceso a la suspension del
contrato o permisos como en el disfrute de las prestaciones de Seguridad Social®. La
consecuencia es la supresion del anterior sistema que distinguia entre prestaciones de
maternidad y paternidad, siendo sustituido por una prestacion de nacimiento y cuidado del
menor, a la que (si cumplen los requisitos) pueden acceder ambos progenitores, pero no en
forma compartida (una unica prestacion distribuida entre ellos), sino individualizada (una
prestacion diferente para cada uno de ellos) y equivalente en su duracién y contenido. No
obstante, aun cuando la regulacion de la prestacion nada sefiala expresamente, la
equiparacion no se aplicara con la entrada en vigor de las reformas introducidas por el RD-
Ley 6/2019, sino que se establece un régimen transitorio, de manera que la equiparacion se
producird en el afio 2021. En realidad la regulacion de la prestacion nada establece al
respecto, pero hemos de reiterar la dependencia normativa respecto de la regulacion de los
periodos de descanso establecida en el ET y en el EBEP’.

® Vid. MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INSUA, B.M.: “La renovada tutela social de la maternidad en el marco de
los derechos de conciliacion”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n° 43 (2016),
paginas 11y 12.

7 Sobre esta cuestién, debemos tener en cuenta que si estamos ante personal laboral de las AA.PP., la regulacion
del ET no es aplicable en estos casos, sino que el RD-Ley 6/2019 ha anadido una nueva Disp. Adic. 22" al ET,
norma que sefiala de aplicacion la regulacion sobre permisos establecida en el EBEP, produciéndose un trasvase
subjetivo parcial del ET al EBEP. En el mismo sentido la nueva redaccion del art. 7 EBEP.

8 Vid. LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Hacia una regulacion no discriminatoria de la proteccion por nacimiento de hijo o
hija”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo n° 214 (2018), pagina 2 version Smarteca.

° En este sentido el RD-Ley 6/2019 ha afiadido a ET y EBEP sendas normas transitorias, por las que la nueva
regulacion se aplicard integramente a partir de 1 de enero de 2021, de manera que en los afios intermedios se
incrementard la duracién del periodo de descanso para el otro progenitor con el objetivo de alcanzar la
equiparacion en el momento sefialado. Al respecto vid. las nuevas DT 13* ET y DT 4* EBEP, dedicadas
justamente a regular esta cuestion y que han sido incorporadas por el RD-Ley 6/2019.
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3. LAS SITUACIONES PROTEGIDAS POR LA NUEVA REGULACION
3.1. El nacimiento como nueva situacion protegida

A tenor de la nueva redaccion del articulo 177 LGSS, parece que las alteraciones son
meramente cosméticas, pues en ella se hace referencia como situaciones protegidas al
“nacimiento, la adopcion, la guarda con fines de adopcion y el acogimiento familiar”,
mientras que con anterioridad se sefialaban como tales situaciones a “la maternidad, la
adopcion, la guarda con fines de adopcion y el acogimiento familiar”. Sin embargo, la
alteracion es sustancial: sustituir maternidad (el hecho de que una mujer sea madre) por
nacimiento (el acto de nacer) implica que el sujeto protegido por la prestaciéon no tiene que
ser necesariamente la madre, sino que caben otros sujetos. De otro lado, no es negativo que
el legislador deje de poner el foco sobre la trabajadora, eliminando la prestacién de
maternidad, y la sustituya por prestacion por nacimiento, permitiendo asi la ampliacion a
sujetos que pueden también asumir las responsabilidades familiares; es decir, una visiéon mas
amplia de la situacion protegida facilita que pueda alcanzarse con mas facilidad el objetivo
de la corresponsabilidad.

De otro lado, al mantenerse que las situaciones protegidas se producen “durante los
periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten” de acuerdo con la regulaciéon en
materia de suspension o permisos de ET o EBEP, se produce un giro sustancial, pese a
mantenerse en este punto la redaccion original del art. 177 LGSS: dada la conexion entre la
prestacion y la regulacion sustantiva, al modificarse ésta, la prestacion sufre una evidente
alteracion. Dado que tanto ET como EBEP equiparan plenamente los derechos de madres y
padres u otros progenitores al periodo de descanso, el resultado es que dicha alteracion
también se proyecta sobre la prestacion, de manera que los diferentes sujetos puedan tener
derecho a prestaciones de idéntico contenido, y no como en el periodo inmediatamente
anterior, en el que las diferencias entre prestaciones por maternidad y paternidad eran
evidentes.

En cuanto a las concretas situaciones protegidas, en primer lugar se menciona el
nacimiento; es decir, el hecho bioldgico por el que surge una nueva vida. Bajo la anterior
regulacion de la prestacion de maternidad, la situacion protegida era la de la madre que daba
a luz; sin embargo, con la nueva regulacion, la situacion protegida se refiere tanto a la madre
como al padre (o como literalmente sefiala el art. 48.4 ET, el "progenitor distinto de la madre
biologica"'?), de manera que ambos puedan disfrutar de dos prestaciones distintas e
individualizadas por nacimiento; una para cada progenitor (si es que cada uno de ellos
cumple los requisitos del hecho causante)''. En realidad, ni el art 177 LGSS, ni el art. 178 al
regular los beneficiarios, se refieren expresamente a que el nacimiento puede dar lugar a dos
prestaciones distintas, pero la conexion de la regulacion sustantiva evidencia esta cuestion.

Insistiendo en dicha conexion, se constata que la situacion protegida comprende
realmente dos situaciones: la suspension del contrato de la madre bioldgica durante 16

' En caso del EBEP, el art. 49 c) se refiere al “Permiso del progenitor diferente de la madre bioldgica por
nacimiento (...)".

""" En el EBEP las normas de referencia las encontramos en las letras a), b) y c) del art. 49, que se refieren,
respectivamente, a los permisos por nacimiento para la madre bioldgica, el permiso por adopcion, guarda o
acogimiento y el permiso del progenitor diferente de la madre bioldgica.
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semanas, siendo obligatorias las seis semanas posteriores al parto, que deben disfrutarse de
manera ininterrumpida y a jornada completa. Este periodo obligatorio tiene como objetivo la
proteccion de la salud de la madre que acaba de dar a luz. En segundo lugar, el otro
progenitor también tendra derecho a la suspension de su contrato durante 16 semanas, siendo
también obligatorias las seis semanas posteriores al parto, que deben disfrutarse de manera
ininterrumpida y a jornada completa. Segun el art. 48.4 ET este periodo obligatorio se
justifica “para el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el art. 68 del Cdodigo
Civil”. Desde mi punto de vista, es incoherente afirmar que estos deberes de cuidado sélo
justifican las seis semanas obligatorias: es evidente justifican la totalidad del periodo de
suspension; mas aun siguen recayendo sobre ambos progenitores mientras tales cuidados
sean necesarios. Aparentemente la regulacion del caracter obligatorio en este caso se justifica
por el interés del legislador de establecer la mayor equiparacion posible con el derecho de la
madre biologica, incluso cuando, como en este caso, no sea necesario.

Cada una de estas situaciones genera derecho a una prestacion diferente por
nacimiento, en la que los beneficiarios deben cumplir sus especificos requisitos del hecho
causante y el calculo de las mismas se hara en funcion de cada una de las distintas bases
reguladoras. El derecho de cada progenitor es individual e intransferible al otro progenitor,
pues la suspension por nacimiento tiene tales caracteres. No obstante, debe tenerse en cuenta
que el RD-Ley 6/2019 ha anadido una nueva Disp. Trans. 13* al ET que admite
transitoriamente la cesion de parte del periodo de disfrute de la madre biologica al otro
progenitor'?, o que en caso de fallecimiento de la madre biolégica, el otro progenitor pueda
disfrutar del periodo de suspension de la fallecida, incluso si esta no realiza ningin trabajo.

3.2. ;Como queda la maternidad subrogada?

Uno de los principales conflictos generado en la prestacion por maternidad ha sido el
problema de la maternidad subrogada; es decir, los supuestos en que se acude a una tercera
mujer para que sea ella la que engendre un hijo (junto con el padre, l6gicamente) o bien
aporte su utero en aquellos casos en los que la madre de intencion no puede engendrar hijos
(o no quiere, pero desea tener un hijo). Con anterioridad a las reformas introducidas por el
RD-Ley 6/2019, la jurisprudencia sobre la prestacion de maternidad admitia la existencia del
derecho a las prestaciones de maternidad en estos casos". En esta linea jurisprudencial se ha
impuesto un planteamiento por el que se pretende favorecer a estos recién nacidos con una
prestacion econdmica a favor de los padres de intencidn, a pesar de que los contratos entre
estos padres y la madre bioldgica sean totalmente contrarios a nuestro derecho, y pese a que,
en el fondo, se esté favoreciendo negocios sobre seres humanos'.

12 En este caso, téngase en cuenta lo dispuesto por el articulo 9.1 del RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se
establecen las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural -RMA-, que establece la posibilidad de revocar la
opcion en favor del padre, cuando sobrevengan hechos que hacen inviable su disfrute, tales como su ausencia,
enfermedad o accidente, abandono o separacion, u otras causas analogas.

13 Asi vid. las SSTS de 25 de octubre de 2016, Ar. 6167; 16 de noviembre de 2016, Ar. 6152; 22 de noviembre de
2017, Ar. 5401; y 14 de diciembre de 2017, Ar. 5889.

!4 Pueden consultarse miltiples trabajos que analizaban, mas o menos criticamente, la posibilidad de otorgar
prestaciones de maternidad en estos casos, pues de hecho ha sido la cuestion mas debatida en los ultimos afios
en materia de maternidad y paternidad: ALZAGA Ruiz, 1.: “Maternidad subrogada y prestaciones de Seguridad
Social”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social n° 134 (2018); ARIAS DOMINGUEZ, A.:

()
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Debemos preguntarnos ahora si la maternidad subrogada es un fenomeno que puede
ser encuadrado dentro de la situacion protegida por nacimiento de hijo. Pues bien, al respecto
hemos de sefialar que con la nueva redaccion del art. 48.4 ET, que no olvidemos estd
directamente conectado con la delimitacion de cudles son las situaciones protegidas
establecidas por el art. 177 LGSS, podemos encontrar algiin problema: el art. 177 LGSS
considera situacion protegida el nacimiento, durante el periodo de descanso que por tal
situacion se disfruta de conformidad al art. 48.4 ET; y este ultimo precepto se refiere al
nacimiento que suspende el contrato de trabajo de la "madre biologica"". Entendemos que
una madre de intencion no puede ser la madre bioldgica, expresion con la que claramente el
legislador se esta refiriendo a la mujer que da a luz un hijo. Por lo tanto, con esta
denominacion se esta refiriendo a la persona que ha sido contratada para engendrar o facilitar
el desarrollo uterino de un hijo. Con estos contratos de puesta a disposicion del utero lo que
se busca es, justamente, sustituir a la madre que no puede o no quiere engendrar un hijo, por
una tercera mujer que es, a todos los efectos, la madre bioldgica.

Es evidente que esta literalidad puede complicar el reconocimiento de prestaciones
por nacimiento a las madres de intencion. En todo caso, tal como hemos visto con la
jurisprudencia antes citada, no seria la primera vez que en este ambito se obvia la regulacion
legal y se otorgan prestaciones, en este caso por nacimiento de hijo. Cuestion diferente es la
suspension y prestacion para el "progenitor distinto de la madre biologica", que tiene derecho
a la suspension y a la prestacion por nacimiento de hijo, sin que la nueva redaccion del art.
48.4 en su segundo parrafo implique limitacion alguna.

3.3. La adopcion, guarda con fines de adopcion y el acogimiento familiar

Como segunda situacion protegida, estan los casos de adopcion, guarda con fines de
adopcion y de acogimiento familiar (vid. para delimitar el alcance de estos mecanismos lo
dispuesto por el art. 45.1.d ET). En este punto la nueva redaccion del art. 177 LGSS es
practicamente idéntica a la anterior; sin embargo, nuevamente debemos sefialar como la
interpretacion de este precepto depende directamente de lo establecido por el art. 48.5 ET, de

“Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”, Revista de Derecho de la Seguridad Social
n°® 8 (2016); BASTERRA HERNANDEZ, M.: “El contrato de trabajo frente a los tratamientos de reproduccion
asistida: la fecundacion in vitro y la gestacion subrogada”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n°
205 (2018); CORDERO GORDILLO, V.: “La prestacion por maternidad en los supuestos de gestion por
sustitucion”, Trabajo y Derecho n° 7-8 de 2015; DESDENTADO DAROCA, E.: “Nuevas perspectivas de la
proteccion social de la maternidad subrogada”, Derecho de las Relaciones Laborales n® 7 de 2018; GARCIA
VALVERDE, M.D.: “Gestacion por sustitucion. Necesidad de una respuesta juridica a una realidad social”,
Revista de Derecho de la Seguridad Social n® 16 (2018); GORELLI HERNANDEZ, J.: “El derecho a las
prestaciones por maternidad en los supuestos de maternidad subrogada o gestacion por sustitucion”, en
AA.VV., “Estudios sobre Seguridad Social. Libro Homenaje al Profesor José Ignacio Garcia Ninet”, Atelier,
Barcelona 2017; GORELLI HERNANDEZ, J.: “La prestacion por maternidad en los casos de gestacion por
sustitucion o maternidad subrogada (vientres de alquiler)”, Aranzadi Doctrinal n° 1 de 2017; HIERRO HIERRO,
F.J.: “Maternidad subrogada y prestacion de Seguridad Social, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo
n® 190 (2016); HIERRO HIERRO, F.J.: “Prestaciones de Seguridad Social y nuevas formas de familia: la
jurisprudencia comunitaria sobre maternidad subrogada”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social
n® 127 (2017); MORENO PUEYO, M.J.: “Maternidad subrogada y prestaciéon de maternidad”, Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social n° 116; POQUET CATALA, R.: “La prestacion por maternidad en la
gestacion por sustitucion”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n° 198 (2017); SIRVENT
HERNANDEZ, N.: “Gestacion por sustitucion y derecho a prestaciones de Seguridad Social. Razones para una
regulacion urgente”, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo n° 205 (2018).
'3 Por su parte, el art. 49 a) EBEP se refiere al permiso por nacimiento “para la madre biologica”.
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manera que la alteracion de esta norma afecta a la situacion protegida. Tal como hemos
sefialado anteriormente estas situaciones estan protegidas en tanto se disfruta de las
suspensiones o permisos alli regulados. Pues bien, al igual que ocurre con el nacimiento, se
genera derecho a sendas prestaciones para cada adoptante, guardador o acogedor que disfruta
de la suspension del contrato; es decir, se supera el esquema previamente existente a tenor
del cual en caso de que ambos adoptantes, acogedores o guardadores trabajasen, el Unico
periodo de suspension se distribuia a opcién de los interesados, que en su caso lo
compartirian.

Con la nueva regulacion, al igual que ocurren en los casos del art. 48.4 ET, se pueden
generar dos prestaciones de 16 semanas (ampliables en los supuestos de discapacidad o
adopcién, guarda o acogimiento multiples)'®. El art. 48.5 ET establece algunas reglas que
afectan a la interpretacion de la situacion protegida. En primer lugar, hay que subrayar que el
mismo menor no puede dar lugar a varios periodos de suspension (y de prestacion) en
beneficio del mismo trabajador; es decir, no es admisible, por ejemplo, disfrutar una
suspension y prestacion por guarda preadoptiva y posteriormente por adopcion. Es cierto que
se trata de fendémenos e instituciones juridicas distintas, pero es evidente que la finalidad
perseguida por la suspension y la prestacion se agota con el disfrute de la primera de estas
situaciones. De otro lado, al igual que ocurre con la suspension y prestaciones por
nacimiento, cada una de ellas es un derecho individual de cada trabajador, sin que pueda
transferirse su derecho al otro adoptante, guardador o acogedor.

Sin embargo, a la hora de regular las situaciones protegidas, ni el ET, ni la LGSS
hacen referencia a un problema que se genera cuando la adopcion tiene caracter
internacional, pues es posible que en los paises a los que se acude utilicen instituciones
juridicas distintas a las espafiolas. Al respecto debemos recordar lo sefialado por el art. 2.2
RMA"", a tenor del cual en estos casos lo esencial es que los efectos juridicos sean los
previstos por la normativa espafiola; de manera que si es asi se consideran equiparables tales
instituciones juridicas extranjeras y, por tanto, son situacion protegida a los efectos de las
prestaciones.

Por ultimo, recordemos que la jurisprudencia admite la posibilidad de disfrutar de la
prestacion en caso de la adopcion de hijos del otro conyuge'®, incluso cuando éste ya haya
disfrutado de su prestacion'.

' En el EBEP, art. 49 b), se reconoce en primer lugar el permiso por adopcién, guarda o acogimiento; para, a
continuacion, la letra ¢) del mismo art. 49 EBEP, referirse a el permiso “del progenitor diferente (...) guarda
con fines de adopcion, acogimiento o adopcion de un hijo o hija”.

17 Sefiala este precepto que “Se consideraran juridicamente equiparables a la adopcién y al acogimiento
preadoptivo, permanente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o
administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la adopcion y el
acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duraciéon no sea inferior a un afo, cualquiera que sea su
denominacion”.

'8 Vid. SSTSJ de Madrid de 28 de julio de 2008, AS 20082491, 7 de julio de 2014, AS 2014\2274.

9 9TS de 15 de septiembre de 2010, RJ/2010/7428; o las SSTSJ de Madrid de 3 de octubre de 2014, AS
2014\2822 y Cataluiia de 6 de julio de 2018, JUR\2018\295806.
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4. REQUISITOS DEL HECHO CAUSANTE: SIN NOVEDAD, SALVO ALGUN
DEFECTO TECNICO

En esta materia, pese a que el art. 178 LGSS ha recibido una nueva redaccion por
parte del RD-Ley 6/2019, no se han planteado realmente cambios, mas alld de los de
proceder a una adaptacion terminologica al cambio de denominacion de prestacion, pues este
precepto regulaba los requisitos del hecho causante de la maternidad, mientras que hoy se
refiere a los requisitos para tener derecho a la prestacion por nacimiento. Al margen de algiin
pequeiio defecto en la técnica legislativa, poco debemos resefiar de este precepto que
suponga novedad respecto de la regulacion anterior.

En cuanto a los requisitos del hecho causante en si, ninguna alteracion se ha
producido, manteniéndose las exigencias de afiliacion, alta o asimilacién al alta (sobre las
situaciones asimiladas al alta vid. lo dispuesto por el 4 RMA, asi como diversas situaciones
de asimilacion reconocidas por la jurisprudencia®) y el periodo de carencia concretado por el
art. 178 LGSS

Si acaso, resaltar nuevamente que cada beneficiario madre, padre u otro progenitor,
adoptante, guardador o acogedor, tendrd derecho a su propia prestacion, pues su derecho es
individual respecto del otro progenitor. Ello supone dos prestaciones distintas y la necesidad
de que cada uno de los progenitores cumpla sus propios requisitos para acceder a la
prestacion, sin que la circunstancia de que uno de ellos no tenga derecho, afecte o altere en
nada el derecho del otro.

No obstante, tal como hemos sefialado en el parrafo inicial de este subepigrafe, existe
algiin defecto técnico que ha de resaltarse. Me refiero a lo previsto por el art. 178.2 LGSS,
precepto destinado a regular ciertos aspectos de la prestacion por nacimiento cuando la
beneficiaria es la madre bioldgica, en el que se puntualiza el momento en que ha de tomarse
en cuenta la edad de la madre y cuando debe cumplirse la exigencia de carencia. Con la
redaccidn anterior era claro que la regla se referia exclusivamente a la situacion protegida de
maternidad bioloégica: “En el supuesto de parto, y con aplicacion exclusiva a la madre
biologica”. Sin embargo, en la redaccion actual, pudiera surgir la duda pues su redaccion es
menos concluyente: “En el supuesto de nacimiento, la edad sefialada en el apartado anterior
sera la que tenga cumplida la interesada (...)”. Parece claro que al referirse al “supuesto de
nacimiento”, el legislador deja fuera los casos de adopcion, guarda o acogimiento. No
obstante, no es precisamente la redaccion mas adecuada, pues también podria interpretarse
que no se refiere a la situacion protegida, sino a la denominacion de la prestacion, que
incluye, entre otras situaciones protegidas, a la adopcion, guarda y acogimiento). De otro
lado, si bien no se sefiala ahora expresamente a la madre bioldgica, si se hace referencia a la
edad que tenga cumplida la “interesada”; es decir, utiliza el legislador el género femenino en
clara alusion a que ha de tratarse de una trabajadora. Ello nos conduciria sin mucho esfuerzo
a estimar que el legislador sigue refiriéndose a la madre bioldgica; ahora bien, recordemos
una cuestion ya asentada desde hace tiempo en nuestro ordenamiento: es posible que dos

20 Asi, el periodo de cobro de salarios de tramitacion (SSTS de 17 de enero de 1995, Ar. 356, y de 24 de junio de
1996, Ar. 5388; SSTSJ de Valencia de 28 de abril de 2010, AS 1119, y 4 de marzo de 2010, AS 1068); el
periodo de suspension de empleo y sueldo por motivos disciplinarios (STS de 30 de mayo de 2000, Ar. 8192); o
la situacion de suspension por riesgo durante el embarazo (SSTSJ de Asturias de 16 de septiembre de 2011,
JUR 2011\356455 y 1 de julio de 2010, JUR 2010\265009).

55



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°20

personas del mismo sexo tengan hijos. Ello hace que surja la duda de si esta norma regula
exclusivamente la situaciéon de la madre bioldgica, o la situacion de cualquier madre
trabajadora que tenga un hijo, sea o no la madre bioldgica del mismo. Teniendo en cuenta la
interpretacion historica, parece que lo mas adecuado es entender que se sigue refiriendo a las
madres biologicas, sin incluir a una segunda trabajadora que también sea progenitora.

De otro lado, la regulacion establecida en el art. 178 LGSS hace que nos planteemos
una duda. Al margen de los requisitos de hecho causante, este precepto regula también cual
es el momento en el que se tiene en cuenta la edad y el cumplimiento del periodo de
carencia. Recordemos que el periodo de carencia depende de la edad del beneficiario en la
fecha de nacimiento (salvo en los casos del art. 178.2 y 3 LGSS que se toma la fecha de
inicio del descanso). Pues bien, el RD-Ley 6/2019 ha aceptado la posibilidad del disfrute
interrumpido o fraccionado de la suspension (nueva redaccion del art. 48.4 y 5 ET*'); y a
partir de ahi surge la duda: dado que la suspension y la prestacion pueden tener caracter
interrumpido, pudiendo disfrutarse las 16 (o mas) semanas durante el plazo de 12 meses a
partir del parto, resoluciéon administrativa o judicial, ;podrian alterarse los requisitos de
carencia por disfrutar la prestacion de manera interrumpida en momentos diferentes a lo
largo del periodo de 12 meses en el que pueden distribuirse las 16 semanas? Me refiero a
beneficiarios que no han cumplido 21 afios, o que no alcanzan los 26 afios de edad en el
momento del parto, resolucion administrativa o judicial; que comienzan a disfrutar la
prestacion, la interrumpen y cuando retoman nuevamente la suspension y la prestacion, ya
tienen 21 6 26 afios (y, por tanto, el periodo de carencia es diferente al tener otra edad).
Entiendo que no es aceptable exigir en estos casos de disfrute de la suspension de manera
interrumpida, un incremento del periodo de carencia. La prestacion es una y Unica y los
requisitos y la edad de referencia deben tenerse en cuenta en el momento inicial, no en los
sucesivos periodos de disfrute; asi, el art. 178.1 b) y ¢) LGSS sefiala que el periodo de
cotizacion exigido ha de cumplirse "al momento de inicio del descanso", refiriéndose
claramente al momento en que el beneficiario comienza a disfrutar de la suspension, con
independencia de que lo haga ininterrumpidamente o no. Entendemos que la misma
respuesta y por el mismo motivo ha de darse cuando inicialmente no se tiene derecho a la
prestacion por falta de carencia, pero en un momento posterior y dentro de los 12 meses, si se
ha cotizado lo suficiente: dado que en el momento inicial en que debia cumplir con los
requisitos, no pudo hacerlo, no tiene derecho a la prestacion.

5. CONTENIDO DE LAS PRESTACIONES: LA INCIDENCIA DE LAS NUEVAS
REGLAS SOBRE LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y
DIFERENTES PROBLEMAS INTERPRETATIVOS

5.1. La prestacién por nacimiento: su flexibilidad a través de la distribucion de los
periodos de disfrute

En principio las modificaciones de los arts. 179 a 182 LGSS son simples adaptaciones
a la supresion del ordenamiento de la prestacion por maternidad, y su sustitucion por una
nueva prestacion por nacimiento y cuidado del menor. Ello implica una mera sustitucion
terminologica, de manera que no hay alteracion del contenido de la prestacion, ni de su

! La misma posibilidad existe en los permisos regulados por el art. 49 a), b) y c) EBEP.
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cuantificacion, salvo que hoy se va a denominar prestacion por nacimiento en vez de
prestacion por maternidad (art. 179 LGSS).

No obstante, debemos resaltar nuevamente que la reforma del RD-Ley 6/2019 supone
una importante alteracion: la prestacion por nacimiento tiene como situacioén protegida, el
nacimiento, adopcion, guarda y acogimiento mientras se disfrutan los periodos de descanso
de los arts. 48 ET (apartados 4 a 6) y 49 EBEP (letras a, b y c), que estan previstos para
cualquiera de los dos progenitores si son trabajadores. Consecuentemente, no sélo se ha
sustituido la maternidad por la prestacion por nacimiento; sino que también se ha sustituido
la prestacion de paternidad por otra prestacion por nacimiento. Esta prestacion por
nacimiento, destinada al otro progenitor, tiene el mismo contenido que la antigua prestacion
por maternidad (subsidio equivalente al 100% de la base reguladora de la IT por
contingencias comunes, durante las dieciséis o mas semanas de suspension del contrato), de
manera que en la practica los “otros progenitores” van a disfrutar de un notable incremento
de proteccion respecto del régimen juridico garantizado por la prestacion por paternidad. La
diferencia, en este punto, resulta sustancial, pues estaremos ante dos posibles prestaciones
con una duracion basica de dieciséis semanas.

Al margen de esta importante cuestion ha de tenerse en cuenta que las principales
alteraciones que se plantean en esta prestacion no obedecen a la propia regulacion de
Seguridad Social, sino que proceden de las modificaciones operadas en materia de
suspension o de las licencias, y especificamente en materia de distribucion del periodo de
suspension, lo que afecta también a la prestacion. Recordemos que, con caracter general, la
prestacion por nacimiento, tendrd la misma duracién que el periodo de suspension del
contrato o de los permisos; es decir, dieciséis semanas. No obstante, los arts. 48 ET y 49
EBEP admiten la ampliacion de esta duracion y, en consecuencia, de la prestacion en ciertos
casos: parto prematuro o con falta de peso o aquellos otros en los que el neonato precisa de
hospitalizacion a continuacion del parto por periodo superior a siete dias (puede ampliarse
hasta trece semanas adicionales ex art. 48.4 sexto parrafo ET o 49 a en su quinto parrafo
EBEP), discapacidad del hijo (dos semanas, una para cada uno de los progenitores, ex arts. 48.6
ET, 49 letras a, b y ¢ EBEP), o en caso de parto, adopcion, guarda o acogimiento multiple (dos
semanas por cada hijo a partir del segundo, una para cada uno de los progenitores, ex art, 48,6
in fine ET y 49 letras a, b y EBEP)*. Obsérvese como en los casos de discapacidad y parto
multiple, si bien se mantiene la regla del incremento en dos semanas, sin embargo, se procede
al reparto equitativo entre los dos progenitores (regla que deberia entenderse siempre y cuando
los dos trabajen, no operando el reparto en caso contrario).

En cuanto a la distribucion de estos periodos de descanso y de la prestacion, la
tradicional regla que se aplicaba a la madre bioldgica, por la que se establece el disfrute
obligatorio de las seis semanas posteriores al parto, se predica ahora también del otro
progenitor, de manera que éste tendra que disfrutarlas a inmediatamente a continuacion del

22 También como regla sobre la duracion de la suspension y de la prestacion debe tenerse en cuenta que se reitera
por el art. 48.4 ET que en caso de fallecimiento del hijo (o del nasciturus, siempre que haya permanecido en el
seno materno al menos ciento ochenta dias), incluyendo los casos de adopcion o acogimiento, el periodo de
suspension del contrato no se vera reducido, salvo que finalizadas las seis semanas de descanso obligatorio
posteriores al parto, la madre solicite la reincorporacion a su puesto de trabajo. En similares términos el art. 49
a) EBEP.
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parto, de manera ininterrumpida y a jornada completa®. En cuanto al resto del periodo de
suspension o del permiso (diez o mas semanas, si hay parto multiple o se trata de hijos
discapacitados), cada progenitor podra distribuir a su voluntad el resto de los periodos de
suspension y, consecuentemente, la prestacion ex art. 177 TRLGSS. Ahora bien, esta
distribucion ha de respetar ciertas reglas: en primer lugar, debe hacerse por periodos semanales
(es decir, semanas completas), que podran disfrutarse de manera acumulada (varias semanas
juntas, o la totalidad del periodo restante de descanso), o bien de manera interrumpida o
fraccionada (disfrutar una o varias semanas, volver al trabajo y posteriormente volver a
disfrutar de la suspension y de la prestacion). De otro lado, la distribucion puede realizarse
entre la finalizacion de las seis semanas de disfrute obligatorio y hasta el momento en que el
recién nacido cumpla los 12 meses; si bien como excepcion a esta regla, se permite que la
madr;biol()gica pueda anticipar su disfrute hasta cuatro semanas antes de la fecha prevista de
parto™.

Se trata de reglas que permiten una mejor adaptacion a las necesidades de los
trabajadores que disfrutan de estos periodos de suspension y de prestacion. No obstante, se
prevé por los arts. 48.4 ET y 49 EBEP que la distribuciéon de cada periodo semanal o la
acumulacion de los mismos debe comunicarse a la empresa con 15 dias de antelacion, lo que
genera problemas de gestion de la prestacion, pues ésta se gestiona directamente por el INSS,
lo que supone que en caso de disfrute interrumpido de la prestacion, cada vez que se inicie
un periodo de disfrute, debera solicitarse la prestacion al INSS (salvo que el necesario
desarrollo reglamentario de esta prestacion establezca una solucion diferente, como el abono
completo de la prestacion con la solicitud inicial, con independencia de cudles sean las
concretas fechas del fraccionamiento de la suspension); mas atin, recordemos que el art. 12.2
RMA establece que el abono de la prestacion la realiza directamente la entidad gestora, sin
que quepa colaboracion por parte de las empresas: evidentemente estas posibilidades de
distribucion pueden complicar la gestion de la prestacion, por lo que no es de extrafiar que se
busquen soluciones para simplificar esta cuestion (como el pago delegado).

El derecho a cada prestacion es un derecho individual de cada uno de los progenitores
que trabajan y cumplen con los requisitos para tener derecho a la prestacion, y dicho derecho
no puede transferirse al otro progenitor; es decir, es posible la distribucion de cada
prestacion, pero no es factible ceder parte de la duracion de la suspension y la prestacion de
un progenitor a otro. La regla tiene pleno sentido desde el punto de vista del objetivo
perseguido: facilitar la corresponsabilidad; pero quizas hubiera sido mejor prever la
posibilidad de transferencia de la mujer trabajadora al trabajador, que implicaria el disfrute
de éste de un mayor periodo de suspension y de prestacion, lo cual podria ser interesante para
los progenitores cuando el padre tuviese derecho a una prestacion de cuantia mas alta que la

3 Téngase en cuenta que las seis semanas obligatorias, ininterrumpidas y a jornada completa también afectan a los
supuestos de adopcion, guarda y acogimiento, si bien en estos casos el disfrute obligatorio se realiza a partir de
la resolucion administrativa o judicial.

# Obsérvese que esta ultima posibilidad supone una reduccién de la capacidad de distribucion de la madre, pues
bajo el régimen juridico anterior podia disfrutar con anterioridad al parto de la totalidad del periodo, excepto las
seis semanas obligatorias de disfrute posterior al parto. De otro lado, también en los casos de adopcion
internacional, cuando sea necesario el desplazamiento de los progenitores al pais de origen del adoptado, podra
iniciarse la suspension (y la prestacion), hasta cuatro semanas antes de la resolucion por la que se constituye la
adopcion.
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madre. Sin duda esto facilitaria aun mas la corresponsabilidad, aunque a cambio de un mayor
coste econdmico para la entidad gestora.

Desde el punto de vista de la distribucion también debemos tener en cuenta que, tal
como hemos sefialado antes, en caso de parto, adopcion, guarda o acogimiento multiple, o
bien en caso de discapacidad del menor, se incrementa la duracion de las prestacion en dos
semanas; debiendo distribuirse estas semanas equitativamente entre cada progenitor
(entendemos que siempre que haya mas de un progenitor y siempre que los dos tengan
derecho a la prestacion, pues en las situaciones contrarias si podra hacer suyo todo el
incremento el unico progenitor con derecho a la prestacion); ademas, el articulo 48.4 ET
prevé que en caso de parto prematuro y en aquellos casos en los que el neonato deba
permanecer hospitalizado a continuacion del parto, el periodo de suspension podra
computarse a instancia de la madre bioldgica o del otro progenitor, a partir del alta
hospitalaria (art. 8.9 RMA); si bien se excluye de dicho computo las seis semanas
obligatorias posteriores al parto. Se establece asi, una posibilidad de interrupcién del periodo
de disfrute de la suspension y de la prestacion.

Por ultimo, recordemos que excepto las semanas de disfrute obligatorio, el resto del
periodo puede disfrutarse a jornada completa o a tiempo parcial, para lo que se requiere
acuerdo entre la empresa y el trabajador o trabajadora. Ello repercute, 16gicamente, tanto en
la cuantia como en la duracion de la prestacion.

5.2. La prestacion no contributiva

A tenor de los arts. 181 y 182 LGSS, cuando la trabajadora no tenga derecho a la
prestacion por nacimiento por no cumplir con la exigencia del periodo de carencia, tendra
derecho a un subsidio equivalente al [IPREM (salvo cuando su base reguladora sea inferior,
en cuyo caso habra que estarse a esta cuantia) durante cuarenta y dos dias naturales a
computar desde el parto. También aqui las modificaciones normativas son meramente
terminologicas. No obstante, debemos preguntarnos la razén por la que, en este caso, el
legislador no ha optado por la equiparacion entre ambos progenitores: no debemos perder de
vista que esta prestacion estd prevista para las trabajadoras, sin que afecte al otro progenitor.
Se genera asi una ruptura del objetivo de equiparacion que puede cuestionar, si bien de
manera muy parcial, el objetivo de la reforma, pues se mantiene una prestacion
exclusivamente destinada a la mujer trabajadora. Puede responderse que ello esta justificado
por el hecho de que la prestacion favorece la situacion de la madre trabajadora durante las
seis semanas posteriores al parto, facilitando una renta econdmica durante este periodo (los
cuarenta y dos dias posteriores al parto coinciden milimétricamente con las seis semanas
obligatorias posteriores al parto), por lo que se estaria facilitando la recuperacion fisica de la
madre. Desde este punto de vista, la desigualdad tendria una justificacion objetiva y no seria
discriminatoria, tal como se deduciria directamente de la reciente jurisprudencia
constitucional contenida en las SSTC 111/2018, 117/2018, 138/2018 y 2/2019%.

# Tal como se deduce de estas Sentencias, las situaciones de la madre que acaba de dar a luz y del otro progenitor
no pueden ser consideradas equivalentes, por lo que la diferencia normativa de trato no supondria
discriminacion, al existir una necesidad de proteccion de la salud de la madre.
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No obstante, aun cuando exista una justificacion, constitucionalmente admisible, no
debe olvidarse que el objetivo de esta nueva regulacion es fomentar la corresponsabilidad; de
manera que en aquellos casos en los que el padre no tenga derecho a la prestacion por
nacimiento, al faltar el requisito del periodo de carencia, no tendrd ningtn aliciente para
aceptar el reto de la corresponsabilidad.

De otro lado, también aqui se mantiene un defecto de técnica legislativa que procedia
de la regulacion previa: el art. 181 LGSS sigue afirmando que “Seran beneficiarias (...) las
trabajadoras incluidas en el Régimen General”: se mantiene una féormula que olvida que las
trabajadoras, hoy no s6lo pueden ser madres, sino también pueden ser el otro progenitor. La
literalidad del precepto obvia esta realidad, por lo que la misma conduce a entender que
cualquier trabajadora que tenga un hijo, sea madre bioldgica o sea el otro progenitor, podria
tener derecho a la prestacion. No obstante, seria factible una interpretaciéon que reconduzca
esta literalidad a la madre bioldgica, pues el precepto establece esta prestacion para la
trabajadora “que, en caso de parto” no cumpla con el requisito carencia exigido. Pero desde
mi punto de vista no es suficiente, pues con esta alusion se reconduce la situacion a una
maternidad bioldgica, lo que elude aplicar esta prestacion a los supuestos de adopcion,
guarda o acogimiento; pero no cuestiona la posibilidad de que la otra progenitora también
pretenda tener derecho a la prestacion. Sin lugar a dudas hubiese sido mas adecuado referirse
a la “madre bioldgica” y no a la “trabajadora”.

5.3. La prestacion por parto, adopcion, guarda o acogimiento multiple

Por otra parte debemos también tener en cuenta la problematica que se genera en la
prestacion por parto, adopcion, guarda o acogimiento multiple. A tenor del art. 6.2 RMA, en
estos casos se concedera un subsidio especial por cada hijo, a partir del segundo. Consistira en
una cantidad igual a la que corresponde percibir de subsidio por nacimiento (debe aplicarse lo
dispuesto por la DA unica del RD-Ley 6/2019, pues el precepto se refiere a la prestacion por
maternidad) durante el periodo de seis semanas, inmediatamente posteriores al parto, o a partir
de la resolucion administrativa o judicial en casos de adopcion, guarda o acogimiento.

El problema que plantea esta regulacion es que se trata de una prestacion regulada
reglamentariamente, que no tiene un referente legal. Concretamente, el RMA regula esta
prestacion en su Capitulo II, dedicado a la prestacion por maternidad, de manera que no existia
una prestacion paralela por parto multiple en caso de paternidad. Sin embargo, al sustituir las
prestaciones por maternidad y paternidad por una prestacion por cuidado de hijos, surge la
pregunta: ;cabe en la actualidad que ambos progenitores disfruten de sendas prestaciones por
parto, adopcion o acogimiento multiples, o sélo es posible una tinica prestacion?

Para responder a esta cuestion podemos acudir a lo dispuesto por el art. 3.9 RMA, a
tenor del cual resulta beneficiario de esta prestacion quien a su vez lo sea de la prestacion
econdmica de maternidad (hoy nacimiento); mas aun, en caso de disfrute conjunto de la
prestacion por maternidad (con la nueva regulacion no es posible, excepto durante el periodo
transitorio que veremos posteriormente), s6lo uno de los dos progenitores podra percibir esta
prestacion; tal sujeto sera elegido por los interesados en caso de adopcion o acogimiento;
mientras que en el caso de maternidad, habra que estar a la opcidon de la madre. A tenor de
esta regulacion es evidente que la normativa reglamentaria se refiere a una unica prestacion.
Sin embargo, al haberse sustituido maternidad y paternidad por la prestacion por nacimiento
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para cada progenitor y al establecer la Disp. Adic. unica del RD-Ley una regla de adaptacion
normativa, por la que las referencias en los textos normativos a las prestaciones de
maternidad y paternidad han de entenderse realizadas a la prestacién por nacimiento, que
disfruta cada progenitor, puede defenderse perfectamente que cada uno de los progenitores
tiene derecho a su propia prestacion por parto, adopcion, guarda o acogimiento multiples.

En definitiva, hay elementos para dar respuestas favorables a ambos planteamientos,
por lo que habra de estarse a la opinion jurisprudencial, o a un mas que deseable nuevo
desarrollo reglamentario.

6. REGIMEN TRANSITORIO
6.1. Régimen transitorio en caso de nacimiento

El RD-Ley 6/2019 ha afiadido una nueva Disposicion Transitoria 13 al ET, a tenor de
la cual, la nueva regulacion del art. 48.4 y sus ET ha de aplicarse de manera gradual durante
un periodo de dos afios. Solo a partir del 2021 serda de aplicacion integra la reforma del
régimen juridico de la suspension por nacimiento, adopcion, acogimiento y guarda. Por otra
parte, debemos distinguir el periodo transitorio en funcién de que estemos ante un caso de
nacimiento, o bien ante un supuesto de adopcion, guarda o acogimiento?’.,

En caso de nacimiento, los efectos practicos de este régimen transitorio son, de un
lado, que el otro progenitor no va a ver incrementado el plazo de suspension a dieciséis
semanas de manera directa, sino que va a pasar de las cinco semanas (Ley 6/2018), a ocho en
2019 y doce semanas en 2020. Ademas, el legislador ha decidido mantener transitoriamente
la posibilidad de cesién de parte del periodo por la madre biolégica al otro progenitor’: asi
se establece por la citada nueva DT 13* que durante 2019 el otro progenitor tendra derecho a
una suspension de ocho semanas (las dos primeras de disfrute obligatorio tras el parto),
pudiendo ceder la madre bioldgica al otro progenitor hasta cuatro semanas. Durante el afio
2020, el otro progenitor tendra derecho a una suspension de doce semanas (las cuatro
primeras de disfrute obligatorio tras el parto) y la madre biologica podra ceder hasta dos
semanas al otro progenitor™.

Es evidente que un planteamiento de estas caracteristicas afecta de manera directa a la
prestacion por nacimiento, y mas concretamente a la duracion de las posibles prestaciones
que puedan generarse, pues la prestacion se abona mientras se mantiene el periodo de
suspension regulado en el ET: si bien, en principio, la madre puede tener derecho a las
dieciséis semanas, el otro progenitor accede a una prestacion de s6lo ocho o doce semanas
segun el afio; y en caso de cesion, la madre vera disminuida su prestacion, en funcion de las
semanas cedidas, mientras que el otro progenitor la vera incrementada.

% De igual manera, el RD-Ley 6/2019 introduce una nueva DT 9* al EBEP para regular la duracion del permiso
del progenitor diferente a la madre bioldgica durante un periodo transitorio que comprende 2019 y 2020.

27 Recordemos que esta posibilidad que ha sido eliminada del nuevo régimen juridico que considera el derecho a
la suspension como un derecho individual de cada trabajador y sin que pueda transferirse al otro progenitor.

% Esto supone que, en el mejor de los casos, durante 2019, el otro progenitor podra acceder a una suspension de
una duracion de doce semanas (ocho mas cuatro) y en 2020 podra tener derecho a una suspension de catorce
semanas (doce mas dos).
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Esta regulacion transitoria supone para el otro progenitor una situacion
comparativamente peor que bajo el régimen juridico anterior, lo cual es, cuanto menos
sorprendente, pues si bien el objetivo de la reforma legal es incrementar el derecho a la
suspension y a la prestacion del otro progenitor, para lograr la corresponsabilidad, sin
embargo, el periodo transitorio nos conduce justo en direccién contraria. Recordemos que
con la regulacién previa la madre podia ceder al padre hasta la totalidad del periodo no
obligatorio; es decir, diez semanas. Ello suponia que el padre podia tener derecho a una
suspension del contrato por paternidad de hasta quince semanas (las cinco semanas propias a
las que tenia derecho seglin la redaccion anterior del art. 48.7 ET, mas las hasta diez semanas
que podia cederle la madre). Con la regulacion transitoria encontramos que durante 2019 se
pueden ceder cuatro semanas y el otro progenitor tiene derecho a ocho semanas propias, total
doce; es decir, se han perdido tres semanas. Durante 2020, el otro progenitor podra disfrutar
de un maximo de catorce semanas (doce propias, mas dos cedidas por la madre), con lo cual
se habra perdido una semana de prestacion, en la mejor de las situaciones, respecto del
régimen juridico anterior.

Estimo que no es este el mejor procedimiento para alcanzar la corresponsabilidad
durante el periodo transitorio; desde mi punto de vista hubiese sido aconsejable garantizar
durante este periodo las quince semanas que como maximo podria disfrutar el otro progenitor
y que se regulaban en la normativa precedente®.

Debe, por ultimo, tenerse en cuenta que para los trabajadores a quienes resulta de
aplicacion el EBEP, si bien durante el periodo transitorio se incrementa la duracion en 2019
y 2020 en la misma cuantia que en la regulacion del ET (ocho y doce semanas
respectivamente), no se prevé la posibilidad de cesion de semanas de disfrute de la madre al
otro progenitor (vid. DT 9* EBEP).

6.2. Régimen transitorio en caso de adopcién, guarda o acogimiento

En cuanto al régimen transitorio en los casos de adopcion, guarda o acogimiento,
vamos a encontrarnos, al igual que en el supuesto anterior, que la regulacion de la suspension
afecta a la duracion de la prestacion. Asi, la DT 13* ha establecido como regla general, el
derecho de cada uno de los adoptantes, guardadores o acogedores, a un periodo individual
propio (que se incrementa durante el periodo transitorio), mas un periodo a distribuir entre
los dos, si bien sujeto a limites en dicha distribucion; para, a partir de 2021, serles de
aplicacion integra la nueva regulacion. Asi, durante 2019 y desde la entrada en vigor del RD-
Ley 6/2019, cada progenitor dispondra de un periodo de suspension de seis semanas, que
deben disfrutarse obligatoriamente tras la resolucion judicial o administrativa. A ello se suma
un periodo de doce semanas que deben repartirse entre ambos progenitores, debiendo
disfrutarse ininterrumpidamente dentro del plazo de doce meses posteriores a la resolucion
administrativa o judicial. El reparto entre los progenitores de estas doce semanas se realiza
en funcion del acuerdo que ellos alcancen, de modo que no es necesario que haya un reparto
equitativo de las mismas; ahora bien, existen ciertos limites a tener en cuenta: uno de los dos
podra disfrutar, como maximo, diez semanas sobre esas doce, quedando las otras dos a

¥ Es decir, durante 2019, deberia haber tenido derecho a ocho semanas propias, mas siete que pudieran cederse
por la madre y durante 2020, doce semanas propias mas tres que pudieran ser cedidas por la madre. En ambos
casos el total seria quince semanas, las mismas que con el régimen juridico anterior.
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disposicion del otro progenitor; es decir, se establece un maximo y un minimo en la
distribucion. El disfrute de estas semanas puede ser simultaneo o sucesivo (si bien, la
empresa puede limitar el disfrute simultaneo si ambos progenitores trabajan para la misma
empresa y s6lo por razones fundadas y objetivas).

Durante el afio 2020 se reitera el mismo esquema: cada progenitor dispondra de un
periodo de suspension de seis semanas, que deben disfrutarse obligatoriamente tras la
resolucion judicial o administrativa, sumandose dieciséis semanas a distribuir entre los dos
progenitores, que podran disfrutarlas ininterrumpidamente dentro del plazo de doce meses
posteriores a la resolucion administrativa o judicial. Un progenitor podra disfrutar como
maximo de diez semanas sobre esas dieciséis, quedando las otras seis a disposicion del otro
progenitor, pudiendo ser un disfrute simultdneo o sucesivo (si bien, la empresa puede limitar
el disfrute simultaneo si ambos progenitores trabajan para la misma empresa y solo por
razones fundadas y objetivas).

La normativa transitoria establece, por tanto, tanto en caso de nacimiento, como de
adopcion, guarda y acogimiento, unos limites a la duracion de la suspension y prestacion,
pero en ambos casos ha olvidado regular qué ocurre en los supuestos o situaciones en los que
se establecen incrementos a la duracion legal; me refiero a los casos de discapacidad, parto,
adopcion, guarda o acogimiento multiples, o los casos de hospitalizacion con posterioridad al
parto. Desde mi punto de vista, al no recogerse expresamente las normas transitorias estos
fendmenos, estimo que a la duracion especificamente regulada para el periodo transitorio,
deben sumarse tales incrementos.

En cuanto a los trabajadores afectados por el EBEP, el régimen transitorio es el
mismo que se aplica al otro progenitor en caso de parto y se contiene en la nueva DT 9°
EBEP.

6.3. Otras reglas transitorias que afectan a la prestacion por nacimiento

Ademas de lo anterior, la nueva DT 13* ET establece en su apartado segundo ciertas
particularidades sobre el disfrute de la suspension, que también afectan a la prestacion y que
resultan aplicables hasta la plena equiparacion de los periodos de suspension de ambos
progenitores en 2021.

En primer lugar se establece una regla especifica para los supuestos de maternidad
bioldgica. Dado que durante el periodo transitorio se mantiene una prestacion para el otro
progenitor de duracién inferior a la prestacion de la madre bioldgica, se reitera una norma
procedente del régimen juridico anterior: que en caso de fallecimiento de la madre bioldgica,
con independencia de que ella realizara o no trabajo, el otro progenitor tendra derecho a la
totalidad de las dieciséis semanas de suspension y de prestacion (si cumple los requisitos
para acceder a la misma). Esta norma no puntualiza, tal como si hacia la anterior redaccion
del art. 48.4 ET en su primer parrafo, que el otro progenitor tendra derecho a la totalidad de
las dieciséis semanas, o la parte restante si es que la madre llegd a disfrutar una parte del
periodo. Entendemos, no obstante, que pese a la ausencia de referencia a esta cuestion, ha de
entenderse que al otro progenitor le corresponde el periodo no disfrutado por la madre.
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En segundo lugar, se establece que en caso de nacimiento, el otro progenitor mantiene
el derecho al periodo cedido por la madre, incluso si esta se encuentra en situacion de
incapacidad temporal al reincorporarse al trabajo. Se trata de otra norma que procede del
régimen juridico anterior (el art. 48.4 ET segundo parrafo en su redaccion anterior).

La tercera de las reglas del apartado segundo de la DT 13* mantiene transitoriamente
otra regla procedente del anterior régimen juridico de la prestacion de maternidad (art. 48.4
ET tercer parrafo), a tenor de la cual si un progenitor no tuviese derecho a la suspension de
su actividad profesional con derecho a prestaciones de conformidad a las reglas que regulan
dicha actividad, el otro progenitor tiene derecho a la suspension de su contrato de trabajo
(debe ser, por tanto, trabajador) por la totalidad de 16 semanas sin que le afecten ninguna de
las limitaciones del régimen transitorio (es decir, sin entrar a diferenciar si es madre u otro
progenitor, pues durante el periodo transitorio tienen derecho a suspensiones y prestaciones
de diferente duracion). En este mismo sentido, el articulo 3.4 RMA establece que en caso de
prestaciones de maternidad causadas por parto, si la madre resulta ser trabajadora por cuenta
propia, incorporada a una mutualidad de prevision social establecida por su colegio
profesional y no tuviese derecho a la proteccion por maternidad «por no estar prevista la
proteccion por maternidad en la correspondiente mutualidady, el otro progenitor (si retne los
requisitos y disfruta de la suspension del contrato), tendra derecho a la prestacién™. Este
mismo articulo 3.4 RMA sefiala que se otorgara el mismo tratamiento (el disfrutado por el
otro progenitor) cuando la interesada, por causas ajenas a su voluntad, no reuniera las
condiciones exigidas para la concesion de la prestacion a cargo de la mutualidad, pese a
haber optado por incluir la proteccion por maternidad®'.

La regla que analizamos genera importantes dudas interpretativas. De entrada, la
norma incorporada a la DT 13* tiene una importante diferencia respecto de lo establecido por
el ET en su redaccion anterior y lo establecido por el art. 3.4 RMA: si bien estas dos tltimas
normas se referian a una situaciéon de maternidad bioldgica en que la madre no tenia derecho
al cese de actividad con prestacion, sin embargo, la letra ¢) de la DA 13% en su segundo
parrafo regula la situaciéon en que “un progenitor” suspende la actividad sin derecho a
prestaciones. Es decir, respecto de la regulacion anterior, esta normativa parece suponer una
ampliacion del ambito de aplicacion de la norma, pues abarcaria no s6lo a los casos de
maternidad bioldgica, sino también los casos de adopcion, guarda o acogimiento; mas aun, se
esta refiriendo a una situacion en la que cualquiera de los dos progenitores no tiene derecho
al cese de actividad con prestaciéon y no en concreto la madre bioldgica. De otro lado, la
redaccion del anterior art. 48.4 ET, en su tercer parrafo in fine, admitia la compatibilidad o
acumulacion del periodo propio del otro progenitor, mas las dieciséis semanas que procedian
de la madre con derecho a suspension de su actividad profesional, pero sin prestacion; sin
embargo, la nueva regulacion transitoria no hace referencia a esta cuestion, por lo que
debemos plantearnos si es factible o no esta acumulacion en la actualidad. Desde mi punto de

30 Sobre esta cuestion vid. LOUSADA AROCHENA, J.F. y RON LATAS, R.: “La proteccién por maternidad de las
abogadas en el ejercicio libre de la profesion y el disfrute por el padre”, Revista de Derecho de la Seguridad
Social,n® 17 (2018), paginas 142 y ss.

31 Si bien esta regla supone una extension de la proteccion, la jurisprudencia menor realizo una interpretacion que
negaba al otro progenitor el disfrute de la prestacion cuando estando establecida la proteccion por maternidad
(hoy nacimiento) en la mutualidad, su cobertura es voluntaria y la trabajadora auténoma decide no incluirla (asi
las SSTSJ de Madrid de 15 de junio de 2011, AS 2011\1926; Andalucia de 1 de marzo de 2012, AS 2012\2063;
Andalucia de 2 de julio de 2014, JUR 2014\238613).
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vista, debemos negar tanto que se haya producido una ampliacién del &mbito de aplicacion
de esta norma, como la posibilidad de acumulacion.

Comenzando por lo segundo, si admitimos la acumulacién, podriamos encontrarnos
ante situaciones en las que el otro progenitor pudiera alcanzar durante el periodo transitorio
un derecho a las 16 semanas de la madre, mas las ocho o doce propias (en total 24 o 28
semanas de suspension y de prestacion)’. Sin embargo, creo que debemos rechazar la
posibilidad de la acumulacion, pues la DA 1322 ¢) ET sefiala que en estos supuestos el otro
progenitor “tendra derecho a suspender su contrato de trabajo por la totalidad de 16
semanas” (la negrita es nuestra), sin que le afecten las limitaciones propias del periodo
transitorio. Es decir, se esta fijando una ampliacion, pero con un maximo: eso es lo que
indica el uso del término “totalidad”. Recordemos que durante el periodo transitorio el otro
progenitor tiene derecho a una suspensiéon y una prestacion de duracion inferior a las
dieciséis semanas. De esta manera, ante situaciones de desproteccion generada por una
suspension de actividad sin derecho a prestacion por parte de un progenitor, si el otro
beneficiario tiene derecho a la suspension, pero por periodo inferior, se garantiza como
compensacion el disfrute de un total de dieciséis semanas. Mas aun, dicho acrecimiento del
derecho se otorga pese a que estemos dentro del periodo transitorio, que como hemos visto
retrasa la aplicacion de la regla del art. 48.4 y 5 ET por la que ambos progenitores deben
tener una suspension de dieciséis semanas: durante este periodo transitorio sélo la madre
bioldgica y uno de los dos progenitores en la adopcion, guarda o acogimiento pueden tener
un derecho de suspension de dieciséis semanas; el otro (progenitor diferente a la madre
bioldgica o el otro progenitor en adopcion, guarda o acogimiento) no alcanzara esa duracion
hasta que termine el periodo transitorio; de ahi que la DT 13%.2 sefiale que no resultaran de
aplicacion ninguna de las limitaciones del régimen transitorio del apartado primero.

De otro lado, en cuanto a la posible ampliacion del ambito de aplicacion de esta
norma, de manera que la persona que tenga derecho a la suspension de la actividad, pero sin
derecho a prestacion no solo sea la madre bioldgica, sino cualquier otro progenitor, estimo
que tampoco es posible. De entrada, la letra ¢) de la DA 132 hace referencia al derecho del
otro progenitor a suspender el contrato por la totalidad de dieciséis semanas: recordemos que
durante el periodo transitorio (durante el que se debe aplicar esta norma) en caso de
nacimiento, el Unico progenitor que tiene una suspension y una prestacion de diecis€is
semanas es la madre bioldgica. El otro progenitor tiene un derecho de duracion inferior (ocho
o doce semanas). Por lo tanto, si es el otro progenitor quien no tiene derecho a la suspension
con prestacion, no puede entenderse que pueda trasladar a la madre bioldgica el derecho a
disfrutar las dieciséis semanas, pues este otro progenitor nunca tendra derecho durante el
periodo transitorio a una suspension de tal duracion.

De otro lado, en caso de adopcion, guarda o acogimiento, durante el periodo transitorio
ya se establece la posibilidad de que uno de los progenitores pueda alcanzar una suspension y
prestacion de dieciséis semanas (seis propias, mas hasta diez que como maximo puede
atribuirse a uno de los progenitores), por lo que, realmente, no habria lugar a la aplicacion de la

*2 No nos planteamos el supuesto en que sea el otro progenitor quien no tiene derecho a la prestacién, de manera
que la madre sumase a sus 16 semanas otras 16 en virtud de lo dispuesto por esta letra ¢) de la DT 13%.2, pues
como vamos a ver a continuacion, rechazamos que se haya producido una ampliacion del ambito de aplicacion
de esta norma.
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norma que analizamos dado que el otro progenitor ya tendria aseguradas las dieciséis semanas:
si uno de los progenitores puede suspender su actividad, pero no tiene derecho a prestacion, por
el propio mecanismo de reparto de la DT 13%.1 ya se garantiza alcanzar las dieciséis semanas
sin necesidad de que intervenga lo previsto por la DT 13%.2 ET.

Por lo tanto, aun cuando la redaccion parece abrir el ambito de posibilidades de
aplicacion de la regla sobre adjudicacion de las dieciséis semanas cuando un progenitor no
tiene derecho a la suspension con prestacion; lo cierto es que el supuesto donde seguira
actuando la norma es cuando el sujeto afectado es la madre bioldgica que no tiene derecho a
suspension con prestacion.

Otra duda que nos plantea esta regulacion transitoria es su relacion con los supuestos
de partos, adopciones acogimientos o guardas multiples; o bien hospitalizacién a
continuacion del parto, supuestos en los que se superan las dieciséis semanas. Entiendo que
debemos hacer una interpretacion flexible, de manera que en estos casos pueda superarse la
totalidad de dieciséis semanas, que deben incrementarse como consecuencia de estas otras
normas.

En cuarto lugar, se afirma que en los supuestos de adopcion, guarda o acogimiento, si
ambos progenitores trabajan, la suspension se distribuira a opcion de los interesados, que
pueden disfrutarlo de manera sucesiva o simultanea, dentro de los limites de disfrute
compartido regulados en los distintos periodos que regula el primer apartado de esta DT 13%
pudiendo disfrutarse en régimen de jornada completa o a tiempo parcial. Por lo tanto, esta
norma afiade al régimen transitorio la posibilidad de que la suspension pueda disfrutarse en
régimen de jornada completa o a tiempo parcial; lo cual repercute sobre la prestacion de
Seguridad Social, dado que es necesario alterar la cuantia y la duracién de la misma™.
Entendemos que, por el contrario, esta tltima norma no introduce una novedad al referirse al
disfrute de la suspension y de la prestacion de manera simultanea o sucesiva, pues ya
indirectamente la DA 131 admite la posibilidad de optar entre disfrute simultineo o
sucesivo, al referirse expresamente en las letras c) y e) a la posibilidad de que el empresario
limite el disfrute simultaneo, si los progenitores trabajan en la misma empresa y optan por
este tipo de disfrute.

7.LA NUEVA PRESTACION POR LACTANCIA (O PRESTACION POR
CORRESPONSABILIDAD EN EL CUIDADO DEL LACTANTE

7.1. Situacion protegida

El RD-Ley 6/2019 ha introducido una nueva prestacion a la accidon protectora de la
Seguridad Social, regulada en los arts. 183 a 185 LGSS.

A tenor de lo dispuesto por el art. 183 LGSS se considera situacion protegida la
reduccion de la jornada de trabajo en media hora que, de acuerdo con lo previsto en el

33 Respecto a esta norma transitoria debemos realizar una aclaracion: la posibilidad de disfrute a tiempo parcial o a
jornada completa no se reduce a los casos en que ambos progenitores trabajan, como podria deducirse de la
literalidad de la letra d) DT 13%.2. En realidad el legislador se esta refiriendo a la situacion de que ambos
trabajen solo para la posibilidad de disfrute simultaneo o sucesivo; lo cual es 16gico, pues tales modalidades
solo resultan de aplicacion cuando hay dos beneficiarios de la suspension.
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parrafo cuarto del articulo 37.4 ET, lleven a cabo con la misma duracion y régimen los dos
progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores de caracter, cuando ambos trabajen,
desde que el menor cumpla nueve meses hasta los doce meses de edad.

Para entender adecuadamente esta situacién protegida debemos remontarnos a lo
establecido por el art. 37.4 ET y su regulacion de los derechos laborales en caso de lactancia
de un menor establece que en los casos de nacimiento, adopcion, guarda o acogimiento, los
trabajadores tienen derecho a una hora de ausencia del trabajo, que puede ser dividido en dos
fracciones, con el objetivo de otorgar los necesarios cuidados al lactante y hasta que cumpla
nueve meses. Este derecho de ausencia es retribuido, de manera que el trabajador no pierde
su salario.

Consciente el legislador de que el derecho a ausentarse es tremendamente limitado, ha
establecido mecanismos alternativos a tales ausencias: ésta puede sustituirse, bien por una
reduccion de la jornada en media hora, o bien por la acumulacion en jornadas completas
(esta ultima posibilidad resulta condicionada a lo previsto por la negociacion colectiva o el
acuerdo al que se llegue con la empresa individualmente); en ambos casos se mantiene el
derecho a la retribucion. Pero la nueva redaccion del precepto dada por el RD-Ley 6/2019 ha
supuesto importantes modificaciones. De entrada, se suprime la regla por la que este derecho
solo podia ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajasen,
admitiendo que ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores puedan
disfrutarlo. Ademas, se prevé una ampliacion de los derechos de lactancia cuando ambos
progenitores disfrutan de este derecho, sefialando el art. 37.4 ET en su cuarto parrafo, que
cuando ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores ejerzan este derecho con
la misma duracion y régimen, el periodo de disfrute podra ampliarse hasta que el lactante
cumpla doce meses. Se amplia asi la duracion del derecho de nueve a doce meses; no
obstante, durante el periodo de incremento comprendido entre los nueve y los doce meses,
los trabajadores sufriran una reduccion proporcional del salario.

Pues bien, la situacion protegida se refiere justamente a esta situacion de aumento de
la duracion de los derechos de lactancia, pero sin derecho a retribucion. Concretamente se
considera situacion protegida, la reduccion de jornada en media hora, que es uno de los
mecanismos alternativos a las ausencias por lactancia, siempre que se lleve a cabo por los
dos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores y con la misma duracién y régimen,
cuando ambos trabajan y durante el periodo que va desde los nueve meses hasta los doce
meses de edad del menor. Es decir, durante el periodo en que la reduccion de la jornada
implica la reduccion proporcional del salario; por lo tanto, la prestacion viene a sustituir la
pérdida de rentas que durante esos meses puede generar la reduccion de la jornada.

Obsérvese, ademas, que la prestacion se otorga no ante cualquier situacion de
reduccion de la jornada en media hora, sino exclusivamente en aquellos casos en los que
ambos progenitores, adoptantes, acogedores o guardadores se corresponsabilizan de igual
manera en facilitar los cuidados al menor, pues la prestacion se condiciona al hecho de que
ambos ejerzan este derecho con la misma duracidén y con el mismo régimen. Se trata, por
tanto, de una prestacion dirigida a favorecer la corresponsabilidad. Otra cuestion es que el
supuesto en si (la reduccion de la jornada durante media hora) no tenga un excesivo impacto
en el objetivo general de una corresponsabilidad plena por la limitacion que supone que se
facilite s6lo media hora para los cuidados del menor.
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La situacion protegida se refiere expresamente a la reduccion de jornada entre el
momento en que el neonato cumpla nueve meses y hasta que cumpla los doce. No hay
prestacion, por tanto, durante el periodo anterior (desde el nacimiento hasta los nueve
meses), lo cual se justifica por una sencilla razon: no debe perderse de vista que durante el
periodo de reduccion comprendido entre el nacimiento y los primeros nueve meses de vida
del neonato, el trabajador tiene derecho a su retribuciéon; por lo que no es necesaria
prestacion alguna en dicho periodo, pues las rentas econdmicas estan cubiertas. Es durante el
periodo posterior, entre los nueve y los doce meses, cuando se abona la prestacion, pues en
dicho periodo el trabajador ve reducido su salario.

De otro lado debemos destacar que si bien la situacion protegida es perfectamente
factible en caso de maternidad bioldgica, es mucho méas complejo en los supuestos de
adopcion, guarda o acogimiento, pues es habitual que cuando se produce la resolucion judicial
o administrativa, el menor tenga ya una edad superior. En definitiva, en estos casos es extrafio
que se pueda generar derecho a la reduccion de la jornada y a la prestacion que analizamos.

Para terminar, debemos referirnos a una cuestion que juzgamos de enorme relevancia: la
restriccion del ambito subjetivo de esta prestacion, pues a tenor de la actual regulacion, el
personal laboral al servicio de las AAPP no tiene derecho a estas prestaciones. Debemos
recordar que la DA 22* ET (introducida por el RD-Ley 6/2019) y el art. 7 EBEP (cuya redaccion
actual también es obra del RD-Ley 6/2019), sefialan que al personal laboral de las AAPP les
resulta de aplicacion los permisos por lactancia regulados en el EBEP, no la regulacion prevista
por el ET (el EBEP regula tales permisos por lactancia en la letra f) de su art. 48). Debemos,
ademas, tener en cuenta que el art. 37.4 ET es el unico precepto que regula el contenido concreto
de la situacion protegida (la reduccion de la jornada durante media hora entre el noveno y el
decimosegundo mes), cuestion a la que no hace referencia el art. 48 f) EBEP.

Por lo tanto, si el art. 183 LGSS se remite al art. 37.4 ET, ha de entenderse que esta
prestacion no se extiende a un colectivo de trabajadores como el que presta sus servicios para
las AAPP. Desde mi punto de vista, la exclusion a tales trabajadores de esta prestacion no
puede ser sino absolutamente criticable, generando una diferenciacion de trato absolutamente
injustificable. Probablemente tan lamentable situacion sea obra de la improvisacion con la que
ha actuado el legislador al aprobar el RD-Ley 6/2019, y es necesaria una inmediata correccion.

7.2. Beneficiario de la prestaciéon

En cuanto a los beneficiarios de la prestacion, seran aquellos sujetos que puedan
disfrutar de la reduccion de jornada regulada por el art. 37.4 ET. El articulo 184 LGSS regula
los requisitos del hecho causante, que son idénticos a los establecidos para la prestacion por
nacimiento y cuidado de menores; por lo tanto, habra de cumplirse con las exigencias de
afiliacion, alta o alta asimilada y el periodo de carencia que regula el art. 178 LGSS. Ademas
de lo anterior debemos tener en cuenta que el articulo 183 LGSS, al configurar la situacion
protegida, requiere que se trate de una reduccion de jornada en media hora que sea llevada a
cabo por ambos progenitores y con la misma duracidon y régimen; consecuentemente, a los
requisitos anteriores ha de afiadirse que la reduccion sea disfrutada por los dos progenitores y
con la misma duracién y régimen. Lo anterior supone que no se genera derecho a la
prestacion, pese al cumplimiento de los requisitos de afiliacion, alta y periodo de carencia, si
uno de los progenitores disfruta de un periodo inferior (por ejemplo, solo del décimo mes), o
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si uno de los progenitores decide no disfrutar de la reduccion de la jornada durante los meses
que van desde que el neonato cumple los 9 meses en adelante (aun cuando haya disfrutado de
dicha reduccion en el periodo anterior).

Ahora bien, aun cuando se exige que ambos progenitores disfruten de la reduccion de
la jornada por lactancia, hemos de tener en cuenta que se establece una importante limitacion
a los beneficiarios, pues el art. 184.2 LGSS sefiala que en caso de que ambos progenitores,
adoptantes, guardadores o acogedores se cumplan los requisitos para tener derecho a esta
prestacion, solo podra reconocerse el derecho a la prestacion a uno de ellos. Esta regla tiene
interesantes consecuencias. De entrada, que aun cuando la situacion protegida involucra a los
dos progenitores, en realidad se prevé que solo uno de los dos va a disfrutar de la prestacion;
es decir, no hay dos prestaciones sino s6lo una. De otro lado, al existir una unica prestacion,
en realidad los requisitos del hecho causante y especificamente el periodo de carencia sélo va
a exigirse a uno de los progenitores: a aquél que va a disfrutar de la prestacion. En cuanto a
cual de los dos progenitores sea el beneficiario, la normativa no especifica cual debe ser, por
lo que entendemos que sera a opcion de los mismos.

En todo caso esta limitacion que supone que s6lo uno de los progenitores disfrute de la
prestacion nos parece totalmente criticable por contraria a la finalidad que se persigue con esta
prestacion: la corresponsabilidad en el cuidado del lactante. Es evidente que al poder disfrutarlo
s6lo uno de los progenitores, no se favorece una efectiva y real corresponsabilidad.

7.3. Cuantia y duracién de la prestacion

La cuantia de la prestacion se regula en el art. 185 LGSS. Recordemos que con esta
prestacion se pretende cubrir la disminucion de rentas que se genera por dejar de percibir
parte del salario como consecuencia de disfrutar de una reduccion de jornada por lactancia.
Es por ello logico que la cuantia de la prestacion equivalga a la reduccion salarial que sufre
el beneficiario de la prestacion durante esta reduccion de la jornada. Concretamente, el
mencionado art. sefiala que consistird en un subsidio equivalente al 100% de la base
reguladora de la incapacidad temporal por contingencias comunes (la misma que en la
prestacion por nacimiento). Dicha cuantia debera ser disminuida en proporcion a la
reduccion que experimente la jornada de trabajo (es decir, el resultado de aplicar a la base
reguladora el porcentaje del 100% da como resultado una prestacion que equivaldria a una
reduccion de la totalidad de la jornada de trabajo, pero la prestacion sélo abona la reduccion
de media hora, por lo que debe aplicarse una regla de proporcionalidad).

La duracion de la prestacion sera, como maximo, de tres meses, pues se abona la
prestacion durante el periodo comprendido entre el momento en que el menor cumple los
nueve meses y los doce meses. Asi, el art. 185.2 LGSS sefala que la prestacion se extinguira
cuando el menor cumpla los doce meses de edad. No obstante, entendemos que es
perfectamente posible que los progenitores disfruten de una reducciéon de jornada de
duracion inferior a esos tres meses y, consecuentemente de una prestacion de duracion
inferior a tales tres meses; sera la que fijen los progenitores, siempre que ambos la disfruten
de la reduccion al mismo tiempo.
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8. CONCLUSIONES

Diversas conclusiones pueden extraerse del analisis que hemos planteado. La primera y
principal es que la reforma legal obedece fundamentalmente a la necesidad de favorecer la
conciliacion entre responsabilidades familiares y laborales, facilitando que las mismas se
asuman, no so6lo por las mujeres trabajadoras (tradicionales adjudicatarias de tales
responsabilidades), sino también por los trabajadores varones; es decir, se avanza hacia la
corresponsabilidad. Para ello se pretende eliminar la ausencia de incentivos de los trabajadores
hombres por la via de equiparacion de derechos en materia de suspension motivada por el
nacimiento, adopcion, acogimiento o guarda; se resuelve, por tanto la situacion que dificultaba
el acceso a la conciliacion masculina por el hecho de tener unos derechos cuantitativamente
inferiores. Desde la perspectiva de Seguridad Social es esencial la sustitucion del esquema
hasta ahora imperante, dos prestaciones distintas (maternidad y paternidad) en la que el
trabajador tenia derechos inferiores respecto de la trabajadora. Este esquema se sustituye por
una prestacion por nacimiento, que no es compartida (una unica prestacion distribuida entre los
progenitores), sino individual (una prestacion idéntica en su duracion para cada progenitor).

Al margen de la sustitucion del esquema normativo (prestaciones de maternidad y
paternidad frente a prestaciones por nacimiento), existe otras novedades interesantes en esta
regulacion, como la flexibilizacion de la prestacion (reflejo de la flexibilizacion de la
suspension del contrato) con la ruptura de la exigencia de disfrute ininterrumpido de la
misma. Se favorece con ello una mejor adaptacion a las necesidades de los trabajadores.

Otra importante novedad es la prestacion por corresponsabilidad en el cuidado del
lactante. Al margen del analisis de la nueva regulacion, este trabajo evidencia la irrelevancia
de la misma, tanto desde la perspectiva econémica como de su repercusion en el objetivo de
la corresponsabilidad.

No obstante, esta regulacion se caracteriza por multiples interrogantes interpretativos,
si bien esta es una cuestion que afecta a la totalidad del RD-Ley 6/2019. Pareceria que en la
elaboracion de esta norma ha pesado mucho mas las urgencias politicas, que la necesidad de
elaborar una norma bajo los canones mas estrictos de la técnica legislativa.

De otro lado la reforma ha supuesto la introduccion de un régimen transitorio para las
prestaciones por nacimiento, adopcion, acogimiento o guarda. Desde nuestro punto de vista
este régimen es excesivamente complejo; probablemente es innecesariamente complejo, mas
aln si tenemos en cuenta la corta duracion de este régimen (finalizard —en principio— en
2020, de manera que en 2021 resulte de aplicacion la reforma en su totalidad). Este régimen
supone limitar temporalmente dos aspectos de la nueva regulacion: que no es posible ceder el
derecho de uno al otro progenitor (supuesto de maternidad bioldgica) y que estemos ante dos
prestaciones totalmente independiente (supuestos de adopcion, guarda o acogimiento, en los
que ha de irse necesariamente a compartir una parte del periodo de prestacion).

En definitiva, esta regulacion supone un avance en los derechos de conciliacion
pretendiendo ir mas alld e intentar alcanzar la corresponsabilidad (de hecho es en buena
medida respuesta a la jurisprudencia del TC sobre constitucionalidad de la regulacién que
duraba distinta duracion a los permisos generados por el parto para madre y padre), pero
presenta importantes problemas técnicos.
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