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I Extracto:

LA configuracién de la maternidad como una nueva rama de cobertura
social diferenciada de la incapacidad temporal es en nuestro ordena-
miento de la Seguridad Social una cuestion reciente. Esta situacién, desde
su inicial configuracién hace apenas seis afios, experimenté un cambio
sustancial con la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras (Ley 39/1999), que supuso una
mejora en el subsidio por maternidad y creé una nueva prestacién, la de
riesgo durante el embarazo.

El desarrollo y la aplicacién de las previsiones contenidas en la Ley
39/1999 se ha producido con la aprobacién del Real Decreto 1251 /2001,
de 16 de noviembre, a través del que se procede a la regulacién de las
prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por mater-
nidad y riesgo durante el embarazo. Pero la norma no se limita a efec-
tuar el desarrollo reglamentario referido sino que, ademas, por un lado
procede a la reordenacién del régimen juridico del subsidio econémico
de maternidad, separandolo del correspondiente a laIT en aquellos aspec-
tos en que ambas prestaciones mantenfan una regulacién comun y, por
otro, establece la regulacién normativa de la prestacién de riesgo duran-
te el embarazo.

El andlisis de los contenidos del Real Decreto 1251/2001, en vigor el
1 de diciembre de 2001, es el objeto del estudio que se reproduce a con-
tinuacion.
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I. INTRODUCCION

La proteccion de la maternidad, como contingencia especifica y separada de la situacién de
enfermedad, es una cuestion reciente de nuestro ordenamiento de la Seguridad Social ya que fu
abordada hace apenas 6 afisediante la configuracion de una nueva rama de cobertura social —la
de maternidad- diferenciada de otra contingencia con la que se venia confundiendo, como era la
entonces ILR. Posteriormente, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (en adelante3) yficé una nueva
modificacion sustancial de la proteccion de las situaciones relativas a la maternidad, ya que, ademas
de la importante mejora del subsidio por maternidad, creé una nueva prestacién, comoresla de «
go durante el embarazgligada a la cobertura protectora de la trabajadora embarazada.

La propia LCVF4 difiri6 de las normas reglamentarias, a aprobar por el Gobierno, el desa-
rrollo y la aplicacion de las previsiones legales, circunstancia que ha acaecido mediante la aproba-
cion del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, a través del cual se procede a la regulaciér

1 Através de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden social. Un anélisis de
la reforma operada en 1995, entre otros, ReUsLLESBLANCO, A.R.: «La proteccion de intereses familiares en el orde-
namiento laboral». Edit. Tirant lo BlandBoleccién LaboralN.° 69. Valencia. 1998; ABLESTER PasToRr, M: La Ley
39/1999, de conciliacién de la vida familiar y labordalencia. Ed. Tirant Lo Blanch. 200BERNANDEZ URRUTIA, A.:

«Las prestaciones econémicas de incapacidad temporal y maternidad». Edit. Tirant lo ®ention Laboral

N.° 71. Valencia. 1999;&8cHez Ropas, C.: «La maternidad como contingencia especifica frente a la incapacidad tem-
poral» en AA.VV.: La incapacidad temporalecnos. Madrid. 1996; ooRrResDiaz, I.V.: «Prestacion de maternidad.
Derecho Positivo espafiol y perspectiva eurppBalaciones Laborales. N.° 6. 1996.

2 Mediante la Ley 42/1994, antes citada, la prestacién de Incapacidad laboral transitoria pasé a denomiriacse como
pacidad temporafen adelante, IT).

3 Un analisis de la misma emBESTER PASTOR, M.A.: La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral: una
correccion de errores con diez afios de retrds@ant Lo Blanch. Valencia. 2000;28£zA PEREIRQ, J.: «Notas sobre la
Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadocasnentacion Laboral
N.° 61. 2000. @As MARTINEZ, F.: «Legislacion laboral y responsabilidades familiares del trabajador. Algunas refle-
xiones sobre el proyecto de Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajado-
ras».Aranzadi SocialN.° 7. 1999; €uz VILLALON, J.: «El fomento de la integracion plena y estable de la mujer en el
trabajo asalariado (comentarios a la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras)»Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socidle$Extra. 1999; GrReLLI HERNANDEZ, J.: «La recien-
te Ley 39/1999 para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabaj&daatones
Laborales. N.° 24. 1999; MamBRES PuiG, C.: «La proteccion social en el proyecto de Ley para promover la concilia-
cién de la vida familiar y laboral de las personas trabajaddResssta del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
N.° Extra. 1999; MLINA NAVARRETE, C.: «La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral: puntos criti-
cos».La Ley. Abril. 2000; Bnizo RosLEs, J.A.: «Una nueva prestacion de la Seguridad Social. (A propésito de la Ley
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadReas3ta del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. Ministerio de Trabajo y Asuntos SachieExtra. 1999 y «La Ley 39/1999 y su inci-
dencia en el sistema de la Seguridad SocReéwista de Trabajo y Seguridad Sodrecursos Humanos (Comentarios
y Casos Practicos). Diciembre 1999. Ed. Estudios Financiermss RaLLEJO, P.: «La relacién entre trabajo y familia:
La Ley 39/1999, una reforma técnicdsibuna Social N.° 108. Diciembre. 1999;e8PERE NAVARRO, A.V.: «La Ley
39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral y el Estatuto de los Trabajad®raszadi SocialN.° 20. 2000.

4 Disposicion Final Primera.
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de las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social, por maternidad y riesgo durant
el embarazé (en adelante RDM). Pero el RDM no se limita a desarrollar las previsiones de la LCVF
sino que, ademas, procede a la reordenacién del régimen juridico del subsidio econémico de mater-
nidad, separandolo del correspondiente a la IT, en aquellos aspectos en que ambas prestaciones ma
tenian una regulaciéon comun. Por ultimo, la nueva norma reglamentaria establece la regulacién nor-
mativa de la prestacién de riesgo durante el embarazo.

Il. LAPRESTACION ECONOMICA POR MATERNIDAD

La Seguridad Social, desde la vertiente de las prestaciones en dinero, no protege la maternidac
en toda su extension, sino que se limita a las situaciones previstas en la legislacién laboral o de fun-
cion publica, y Unicamente por los periodos de descanso, por suspensién del contrato de trabajo o d¢
la relacion funcionarial. El fundamento de esta limitacion recae en el hecho de que la prestacién eco-
némica por maternidad viene a cubrir el vacio econémico que se produce para los trabajadores, comc
consecuencia de haber suspendido su contrato de trabajo a consecuencia del nacimiento de un hijc
de su adopcidn o el acogimiento de un menor, suspensién que, a su vez, produce el cese en la obli
gacién del trabajador de prestar servicios y de la del empresario en el abono dé.salarios

1. Las situaciones protegidas.

El RDM 7 establece como situaciones protegidas, a efectos de las correspondientes presta-
ciones de la Seguridad Social, la maternidad, la adopcién y el acogimiento familiar, este Gltimo Uni-
camente en las modalidades de preadoptivo y permahelutente los periodos de suspension del
contrato de trabajpo del disfrute del permiso funcionaridl

5 EIRD 1251/2001 se publica en el BOE del 17 de noviembre, es decir, mas de 2 afios con posterioridad a la publicacién
de la LCVF, lo cual ha dado lugar a criticas distintas. En estos 2 afios —y teniendo en cuenta que la mayor parte de las
modificaciones previstas en la LCVF entraron en vigor el dia 7 de noviembre— la Administracion de la Seguridad Social
ha tenido quéuncionarmediante unas instrucciones internas, como so@riterios provisionales, dictados con fecha
18 de diciembre, por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, para la aplicacion de la Ley 39/1999.

6 Un anélisis de la proteccién por maternidad en el ambito internacionalyien RosLEs, J.A.: d.a Ley 39/1999 y su
incidencia ...», op. citasi como la bibliografia que en él se cita.
7 Articulo 2 RDM.

8 De las tres modalidades de acogimiento familiar que prevé el articulo 173 del Cédigo Civil queda excluido, a efecto de
las prestaciones por maternidad, el acogimiento simple.

9 Articulo 48.4 ET.

10 pe conformidad con lo previsto en el articulo 30.3 de la Ley 30/1984. El RDM se aplica, respecto de los funcionarios,
incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social. En lo que se refiere a los funcionarios no incluidos en el cita-
do Régimen, el articulo 1.3 RDM prevé la aplicacion del mismo en los Regimenes Especiales de la Seguridad Social de
los Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y de Funcionarios de la Administracion denJtedizia,
lo que no se oponga a lo preceptuado en la normativa reguladora del Régimen correspondiente.
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Las situaciones protegidas no se limitan a los trabajadores por cuenta ajena, ya que el ordena:
miento de la Seguridad Soctalamplia la proteccion a los trabajadores por cuenta propia. En igual
sentido, el RDM2 considera situaciones protegidas, a efectos de las personas que realizan su activi-
dad por cuenta propia, las mismas establecidas para los trabajadores por cuenta ajena, durante Ic
periodos de cese de la actividad que sean coincidentes, en lo relativo tanto a su duracién como a s
distribucion, con los periodos de descanso laboral establecidos para los trabajadores por cuenta ajen:
excepto en lo que se refiere a la posibilidad de disfrute del descanso en régimen de jornakka parcial
gue Unicamente es de aplicacion a estos Ultithos

En consecuencia, constituyen situaciones objeto de la proteccién de la Seguridad Social, a
través de las prestaciones de maternidad:

« El nacimiento.

« La adopcién o el acogimiento familiar, preadoptivo o permanente, de un menor, teniendo
en cuenta que se equipatam la adopcion o al acogimiento familiar, preadoptivo o per-
manente, las instituciones juridicas declaradas mediante resolucion judicial o administra-
tiva extranjeras, siempre que la finalidad y los efectos juridicos de aquéllas sean los pre-
vistos para la adopcién o el acogimiento, preadoptivo o familiar, cualquiera que sea su
denominacionis.

11 pisposicién Adicional Undécima Bis LGSS.
12 Articulo 2.°.

13 Conforme a lo previsto en el articulo 48.4 ET, los permisos por maternidad, adopcién o acogimiento, pueden disfrutar-
se en jornada completa o compatibilizando los mismos con la realizacion de la actividad que venian desempefiando, en
régimen de jornada parcial, en los términos y con los requisitos que se estableciesen reglamentariamente. La regulacién
reglamentaria se contiene en la Adicional Primera del RDM.

En el proyecto de Real Decreto, la regulacion reglamentaria de la suspension parcial del contrato de trabajo, a causa de
la maternidad, la adopcién o el acogimiento, se recogia en el Capitulo | del mismo. No obstante, el Consejo de Estado,
en su preceptivo dictamen (n.° 2059/2001) al proyecto, sugirid que este dekdroodibdel articulo 48.4 ET se regu-

lase en un texto reglamentario especifico o, alternativamente, se incluyese en una Disposicién Adicional. EIl RDM se
acomoda a la sugerencia del Alto Organo Consultivo.

14 En el Régimen Especial Agrario —y frente a lo que sucede con la incapacidad temporal— no es preciso que la trabajado-
ra se encuentre prestando servicios por cuenta ajena en la fecha en que se entienda causada la maternidad, de acuer
con la Resolucion de la entonces Direccion General de Ordenacién Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social, de 13 de junio de 1995.

15 Articulo 2.2 RDM, en relacién con la Adicional 5.2 LCVF.

16 No obstante, el RDM no ha resuelto una problematica existente, respecto de los acogimientos familiares, y del que dio
cuenta la prensa recientementil( EL PAIS, del dia 26 de octubre de 2001), consistente en los denominados acogi-
mientos provisionales.

De conformidad con el ordenamiento actual (art. 173 Codigo Civil) los acogimientos familiares pueden establecerse
mediante resolucion judicial o decisién administrativa, si bien en este caso, cuando no exista oposicién de los padres
biolégicos o de quien tenga la tutela del menor. Si ello se produce, el acogimiento ha de ser constituido por el juez, sin
perjuicio de que la Institucion administrativa competente, en beneficio del menor, pueda establecer unas medidas pro-
visionales de acogimiento con una familia, poniendo tal hecho en conocimiento del juez a fin de que por éste se decida
lo pertinente.
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En principio, el adoptado ha de tener una edad inferior a 6 afios, salvo en las circunstan-
cias siguientes:

— Que el menor adoptado o acogido sea incapacitado o minusvalido (fisico, psiquico o sen-
sorial), siempre que acredite una minusvalia en un grado igual o superior al 33%, acre-
ditacion que se efectuara de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto 1971/1999, de
23 de diciembre, sobre procedimiento para el reconocimiento, la declaracién y la cali-
ficacion de la minusvalia. La condicién de misnusvalido, asi como el correspondiente
grado de minusvalia, habran de ser certificados por el Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales (IMSERSO) o el correspondiente Organo de la respectiva Comunidad Auténoma.

— Que el menor adoptado o acogido provenga del extranjero, y que por tal circunstancia,
se produzcan dificultades en la adopcién o el acogimiento, lo cual debera ser certifica-
do por el Organismo correspondiente de los Servicios sociales competentes.

— Por dltimo, que el menor adoptado o acogido, no minusvalido, ni proveniente del extran-
jero, presente dificultades de insercion familiar, debido a sus circunstancias y experien-
cias personales, las cuales habran de estar certificadas, de igual modo, por la Entidad
Puablica, competente en cada Comunidad Auténoma, en materia de proteccién del menor.

Conforme a la Adicional Primera RDM la suspension de la relacién laboral puede produ-

cirse a tiempo completoa jornada parcialen los siguientes términos:

e Se requiere, como requisito previo y necesario, la existencia de un acuerdo entre el empre-
sario y el trabajador afectado, que podra celebrarse al inicio del descanso correspondiente
0 en otro momento posterior. El acuerdgderialidad podra extenderse a todo el periodo

17

En estos casos, y desde una perspectiva formal y literalista, no podria suspenderse el contrato de trabajo (ni, en conse:
cuencia, acceder a la prestacién de la Seguridad Social) ya que, en puridad juridica no se ha producido un acogimiento
familiar. Pero, al mismo tiempo, el menor es entregado a una familia, por lo que surge la necesidad de cuidado del mismo,
asi como la potenciacién de las relaciones familiares con ese menor, materias que constituyen una de las finalidades de
las reformas operadas por la LCVF.

Por ello, si se adopta el criterio formalista, la suspension de la relacion laboral (y de la prestacion de la Seguridad Social)
Unicamente podria operar en el momento en que el juez decidiese el acogimiento, lo cual puede tardar mas de 1 afio,
desde la fecha de entrega del menor a la nueva familia, con lo que, en el momento de hacer efectivo el derecho, en la
mayoria de los casos el mismo habria perdido sentido.

De ahi que se abogue por una solucion sistematica y ordenadora de las normas legales, en coherencia con los objetivo:
perseguidos por la LCVF, de manera que, en los supuestos planteados, la suspensién de la relacion laboral y el acceso
las prestaciones de la Seguridad Social, operen a partir de la resolucion de la Institucion competente, mediante la que se
entregue al menor a la familia de acogida.

En base a las previsiones del articulo 48.4 ET, en la redaccion dada por la LCVF, si bien la posibilidad de suspender par-
cialmente el contrato de trabajo por maternidad quedaba condicionada a los términos y requisitos que estableciese la
normativa reglamentaria, que esta constituida por el RDM.

Esta parcialidad no se extiende, sin embargo, al ambito de la funcién publica, ya que si bien el articulo 20 LCVF modi-
fico el articulo 30 de la Ley 30/1984, reproduciendo el contenido de la modificacion que la misma Ley da al articulo
48.4 ET, sin embargo omite el parrafo en que se reconoce el derecho a la suspension parcial del contrato de trabajo. Este
ausencia no deja de sorprender, como ha puesto de manifiesto la doctrina, teniendo en cuenta que el funcionarial cons-
tituye un sector de empleo altamente feminizado.
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de descanso o a parte del mismo, salvo en el supuesto de maternidad biol6gica, en el que
no podra ser objeto de suspensién parcial del contrato el periodo de las 6 semanas pos-
parto.

El tiempo en el que el trabajador preste servicios parcialmente tiene la consideracion de
tiempo de trabajo efectivo, manteniéndose suspendida la relacién laboral durante el tiem-
po restante.

» El hecho de simultanear la suspension parcial del contrato de trabajo y el desarrollo par-
cial de actividades, no convierter se el contrato celebrado en un contrato a tiempo par-
cial. Atal fin, y en orden a evitar cualquier duda que pudiera plantearse, elRibddti-
sa que no resultan de aplicacion a este supuesto las reglas establecidas para el contrato
tiempo parcial en el articulo 12 ET y sus normas de desa¥?ollo

» El derecho a la suspensidn parcial del contrato de trabajo puede ser ejercitado tanto por la
madre como por el padre y en cualquiera de los supuestos de disfrute simultaneo o sucesi-
vo del periodo de descanso, si bien, en los supuestos de maternidad biolégica (y como se
analizard mas adelante) el ejercicio del derecho por el padre es un derecho condicionado,
ya que ha de estar precedido por una opcion de la madre.

« La suspension parcial del contrato de trabajo ha de ser ininterrumpido, y una vez acorda-
do el régimen dearcialidad, sélo podra modificarse mediante nuevo acuerdo entre el
empresario y el trabajador afectado, por iniciativa de éste y debido a causas relacionadas
con su salud o la del menor, teniendo en cuenta, ademas, que durante el periodo de sus
pension los trabajadores no podran realizar horas extraordinarias, salvo las necesarias pare
prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios y urgentes, es decir, las previs-
tas en la legislacion laboral.

» Asuvez, la suspension parcial del contrato de trabajo es incompatible con el ejercicio simul-
taneo de otros derechos, como son:

— Los permisos previstos en el articulo 37, apartados 4 y 4.8% ET

18 Disposicién Adicional Primera. 4.

19 para el anélisis de la reforma del contrato a tiempo parcial, llevada a cabo, primero, a través del Real Decreto-Ley 5/2001,
de 2 de marzo y, posteriormente, por la Ley 12/2001, de 9 devjdli@eNeyTo CALABUIG, D.: «La reforma laboral de
2001» Revista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos Pidci2bg) Mayo/2001.
Ed. Estudios FinancierossEUbERORODRIGUEZ R.: «Propdsitos y despropoésitos de la reforma laboral de Rélasiones
Laborales N.° 10. Mayo/2001; MLINA NAVARRETE, C. Y GARCIA JMENEZ, M.: «Contratacion laboral y politica de empleo:
primera fase de la nueva reforma del mercado de tratiRégmista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos
(Comentarios y Casos Practicos). N.° 217. Mayo. 2001. Ed. Estudios Financiemrgz Escanciano, S.: «El prin-
cipio de estabilidad en el empleo. Avances y retrocesos tras la promulgacion del Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo».
Revista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos PrActi@®f). Julio/2001. Ed
Estudios Financieros;d®RiGUEZPINERO, M., VALDES DAL-RE, F. y GasAs BAaMONDE, M.E.: «La Ley 12/2001 y la con-
solidacion de la reforma del mercado de trabajo pareemento del empleo y la mejora de su calidad». Relaciones
Laborales. N.° 17. Septiembre. 2001.

20 permisos de lactancia y por cuidado de prematuro o neonato hospitalizado. El apartado 4.bis, articulo 37, ha sido incor-
porado al ET a través de la Adicional 8.2 de la Ley 12/2001, de 9 de julio, con la finalidad de dar solucién a la proble-
matica de esta cuestion. Conforme a este apartado, en los casos de nacimiento de hijos prematuros o que, por cualquie
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— Lareduccion de jornada por guarda legal (art. 37.5 ET).
— Por ultimo, con el derecho a la excedencia por cuidado de familiares (art. 46.3 ET).

< Por ultimo, debe tenerse en cuenta que la regulacién de la suspension parcial del contrato de tra-
bajo, a causa de la maternidad, no sélo opera en los términos contenidos en el RDM, dado que
también existe la posibilidad de que la regulaciéon normativa pueda ser complementada por la
voluntad de las partes, plasmada a través de los correspondientes convenios éalectivos

2. Duracion de la prestacion.

Teniendo en cuenta la finalidad de la prestacion (establecer una renta sustitutiva de los sala-

rios que se pierden como consecuencia de la no realizacion de la actividad) la duracion de la misma,
en el caso de maternidad, es la misma que corresponde a los periodos de suspension de la relacic
laboral?2, de acuerdo con las previsiones contenidas en el RDM

Por ello, se tiene derecho a la prestacién econémica por maternidad a partir del dia en que dé

comienzo el periodo de descanso por maternidad, abonandose la misma a cada beneficiario, durante |
parte de los periodos de descanso que vayan a disfrutar o hayan sido disfrutados, del siguiente moda

« En los casos de maternidad bioldgica, adopcion o acogimiento familiar (en las modalida-
des de acogimiento permanente y preadoptivo) la prestacién econdmica tiene una duracién
de 16 semanas, adicionandose 2 mas por cada hijo nacido o menor adoptado o acogido, a
contar desde el segunéb

El percibo de la prestacion se inicia a partir del parto o desde la fecha de resolucién judi-
cial o administrativa por la que se constituya la adopcién o el acogimiento. No obstante, en
caso de maternidad biol6gica, la trabajadora puede optar porque la prestacién se inicie con
10 semanas anteriores al pa&fo

causa, deban permanecer hospitalizados a continuacion del parto, la madre o el padre del menor tienen derecho a auser
tarse del trabajo durante una hora; de igual modo, tienen derecho a reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de
dos horas, con la disminucién proporcional del salario.

Un analisis de la regulacion de los permisos retribuidos por causa de maternidsaek ®aUREIO, P.: «Los permisos
retribuidos por causa de maternidaBevista de Trabajo y de Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y
Casos Practicos). N.° 173-174. Ed. Estudios Financieros. Madrid. 1997.

21 Disposicién Adicional Primera.1 RDM.

22 O del permiso de maternidad, en el &mbito de la funcién publica.

23 Articulo 7.°.

24 Es decir que, por ejemplo, en los casos de parto de mellizos el periodo de suspension seria de 18 semanas, y de 20, e
caso de parto triple.

25 No obstante, hay que tener en cuenta que, en todo caso, la trabajadora ha de disfrutar de 6 semanas posparto, por lo qu:
de prolongarse el periodo preparto mas alla de las 10 semanas (por error de diagnostico), el resultado final podria ser un
periodo de descanso superior a las 16 semanas.
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« Enlos casos en que la suspensién de la relacién laboral se haya establecido en régimen d¢
parcialidad esta duracién tiene una regla espec#fcga que en los casos en que la sus-
pensién del contrato de trabajo se lleve a cabo en régimen de jornada parcial, el periodo
durante el que se disfrute el permiso se ampliara proporcionalmente en funcién de la jor-
nada de trabajo que se reakée

« En los supuestos de adopcién constituida en el extratfgrouando sea necesario el
desplazamiento previo de los padres al pais de origen del adoptado, el periodo de sus-
pension puede iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucién por la que se cons
tituya la adopcion. Aunque la nueva regulacion permite solucionar parte de la proble-
méatica sefialada, no obstante introduce un factor de incertidumbre, en cuanto resulta
complejo que, antes de la salida de Espafia, se pueda conocer exactamente la fecha el
gue se va a constituir la adopcion, en orden a poder iniciar el computo de la suspension
del contrato de trabajo.

« En los casos de interrupcién del embarazo, si se trata de un parto prematuro (cuando el
mismo se produce entre el sexto y el octavo mes de embarazo) no existe ninglin proble-
ma y se disfrutaran los periodos correspondientes, con la particularidad de que si la tra-
bajadora estaba disfrutando los permisos prenatales, los mismos cesan para abrirse el
periodo de descanso obligatorio. Por el contrario, en los supuestos de aborto, no existe
maternidad en sentido propio, por lo que la situacion se desenvuelve por la via de la inca-
pacidad temporal.

Ademas, en los casos de parto prematuro, asi como en los casos de hospitalizacién del neo
nato, la suspensién del contrato de traB&jg, con ello, la percepcion del subsidio por
maternidad) puede interrumpirse, a peticion del padre o de la madre, segun cual sea el bene-
ficiario, una vez completado el periodo de descanso obligatorio para la madre de seis sema-
nas posteriores al parto, y se reanudara a partir de la fecha del alta hospitalaria del menor,
por el periodo que reste por disfruigrde la forma siguiente:

— Si el descanso se habia iniciado a partir de la fecha del parto, la interrupcion en el per-
cibo del subsidio por maternidad puede comprender el periodo de las diez semanas pos-
teriores al descanso obligatorio o de las que correspondan por parto mltiple.

26

27

28

29
30

Disposicion Adicional 1.2 2 RDM.

Es decir, que si la trabajadora realiza la actividad al 60%, suspendiendo la actividad en un 40%, el periodo de 10 sema-
nas de descanso (hay que tener en cuenta que las 6 semanas posparto no pueden disfrutarse en régimen de parcialide
se transforma en un periodo de 25 semanas, con lo cual el periodo total de descanso seria de 31 semanas (6+25).

Entendiendo esta expresion en los términos contenidos en la Disposicién Adicional Quinta LCVF, de manera que se
comprenda en la misma no sélo la adopcion, sino otras figuras juridicamente comparables.

O el disfrute del permiso funcionarial.

La regulacién contenida en el articulo 7.4 RDM pretende desarrollar las previsiones contenidas al efecto en el articu-
lo 48.4 ET, en la redaccién incorporada por la Ley 12/2001, de 9 de julio. Un andlisis de la problematica existente con
la legislacion anterior, en los casos de partos prematuros o neonatos hospitalizadwmsyTerPAMCHES, F. e BANEZ

GozaLBo, M.: «El permiso por maternidad en caso de nacimiento de un hijo prematuro. Un supuesto lamentablemente
olvidado».Tribuna Social N.° 123. Marzo. 2001.
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— Si el descanso por maternidad se ha iniciado antes del parto, la interrupcion afecta al
periodo que, en su caso, reste por disfrutar tras el periodo de seis semanas de descans
obligatorio3L.

e Cuando, dentro del periodo de descanso, se produce el fallecimiento del recién nacido (o
del menor adoptado o acogido) la trabajadora tiene derecho a la prestacién econémica duran-
te los dias que falten para completar el periodo de descanso obligatorio posteriores al parto,
si éstos no se hubieran agotado. En su caso, queda sin efecto la opcion ejercida por la madre
en favor del padre.

Las mismas previsiones resultan de aplicacion aun cuando el feto no retina las condiciones
establecidas en el articulo 30 del Cdodigo Civil para adquirir la personalidad, siempre que
hubiera permanecido en el seno materno durante al menos 180 dias.

 Sise produce el fallecimiento de la madre, el padre podra percibir la totalidad o, en su caso,
la parte que reste del periodo de subsidio. A su vez, si la madre hubiera optado por que el
padre disfrutase de una parte del periodo de descanso por maternidad y, una vez iniciado
el mismo, falleciese el padre, la madre tiene derecho a continuar en la percepcién del sub-
sidio (y, l6gicamente, de la suspension del contrato de trabajo) por la parte del periodo de
descanso que restase hasta alcanzar la duracién maxima correspondiente, incluso aunque
aquélla ya se hubiera reincorporado al trabajo con anterioridad.

< Por ultimo, el RDMB2precisa que las situaciones de huelga y cierre patronal no impediran
el reconocimiento y percepcion del subsidio por materriigiad

« En cuanto a laxtincion del derechda misma se produc® por la concurrencia de algu-

nas de las causas siguientes: por el transcurso de los plazos maximos de duracion de los
periodos de descanso, en las diferentes situaciones protegidas; en los supuestos en que €
periodo de descanso sea disfrutado exclusivamente por la madre o por el padre, por la rein-
corporacion voluntaria al trabajo del beneficiario del subsidio con anterioridad al cumpli-
miento del plazo méximo de duracién del mencionado periodo de descanso. No obstante,
la reincorporacién de la madre al trabajo solamente cabe una vez que hayan transcurrido
las 6 semanas posteriores al nacimiento; en el caso de disfrute sucesivo o simultdneo por
la madre y el padre, por la reincorporacion voluntaria al trabajo de uno de ellos o de ambos,

31 En ambos supuestos, si durante la percepcién del subsidio por maternidad se extingue el contrato de trabajo o se pro-
duce el cese en la actividad, no podra interrumpirse la percepcion del subsidio.

32 Articulo 7.3.

33 Esta precision contrasta con la prohibicion (articulo 131.3 LGSS) de que durante la huelga y el cierre patronal no se cau-
saran prestaciones econémicas de IT. La regulacion reglamentaria es coherente con el hecho de que en la LGSS ha des:
parecido cualquier mencién a la suspensién del derecho al subsidio por maternidad en los casos de huelga o cierre patro-
nal; dado que tampoco existe una remision, en tales supuestos, a la regulacion de la IT, hay que concluir que tales
situaciones no afectan al reconocimiento y percepcion del subsidio por maternidad. Este criterio es seguido por la
Administracion. Resolucién de la entonces Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras, de 21
de abril de 1995.

34 De acuerdo con el articulo 7.5 RDM.

-12- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 226

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PRESTACIONES ECONOMICAS POR MATERNIDAD | José Antonio Panizo Robles

con anterioridad al cumplimiento de los plazos maximos de duracion de los periodos de
descanso correspondienggspor fallecimiento del beneficiario, aunque el otro progenitor
sobreviviente (padre o madre, segun los casos) puede continuar en el disfrute del periodo
de descanso; o, por ultimo, por fallecimiento del hijo o acogido, si bien la madre continda
en el percibo de la prestacion por el tiempo que le reste para completar las 6 semanas de
descanso obligatori.

3. Beneficiarios.

La LCVF37introdujo, frente a la regulacion anterior, una mayor flexibilidad en lo que se refie-
re a los beneficiarios de la prestacion econdmica por maternidad, todo ello con la finalidad de pro-
piciar una mayor igualdad de trato entre hombres y mujeres y facilitar que la mujer pueda, de una
forma mas clara, compaginar sus obligaciones familiares con las lal38réde® ello en el marco
de las iniciativas internacionales y comunitarias, entre las que cabe destacar las Directivas del Consejc
92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992, sobre proteccién de la maternidad, y 96/34/CEE, de 3 de junic
de 1996, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso parental, celebrado entre las organizaciones empre:
sariales y sindicales mas representativas a nivel comunitario y, en fechas anteriores, la Directiva
76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profe-
sional, o la Recomendacién del Consejo 84/635/CEE, de 13 de diciembre de 1984, relativa a la pro-
mocion de acciones positivas en favor de la mujer.

Ahora bien, la flexibilidad respecto de los beneficiarios de la maternidad es muy distinta segun
cual sea la situacidn protegida, siendo mas amplia en los supuestos de adopcién o acogimiento y ma
restrictiva en los casos de maternidad bioldgica.

35 La prestacion se extingue para el beneficiario (madre o padre) que se haya reincorporado a la actividad, sin perjuicio de
que la parte que falte para completar la duracion, inicialmente prevista, incremente la del subsidio a que tenga derecho
el otro beneficiario.

36 Esta regulacion deroga el criterio que venia aplicando con anterioridad la Entidad Gestora, en base a la Resolucién de
la DGOJECSS de 21 de abril de 1995, que entendia que el fallecimiento del hijo no era causa de extincion de la presta-
cién por maternidad, ya que la Ley no la contemplaba.

37 Através de la nueva redaccién del articulo 48.4 del ET y del 30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de
Reforma de la Funcién Publica.

38 En el ambito de las accionafirmativas o positivad.a aplicacion de las mismas se encaminan en el objetivo de la apli-
cacion del principio de igualdad real entre hombres y mujeres.
En el ordenamiento comunitario, la acciones positivas encuentran su fundamento en el articulo 119 TCEE, que prevé la
no discriminacién por razén de género, asi como las Directivas sefialadas. Sobre esig. Ror®iGUEZ PIRERO Y
Bravo FERRER M.: «De Maastricht a Amsterdam: Derechos sociales y empgRadaciones LaboraledN.° 4. 1998 o
Moreno DEToTO, C.: «La igualdad de oportunidades y las medidas de accion positiva en el Tratado de la Unién y en la
doctrina del Tribunal Europeo de Justici@isibuna SocialN.° 103. Julio. 1999.
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Maternidad biologica.

En los supuestos de maternidad biolégica, la madre puede distribuir el periodo de suspension,
si bien con la condiciof? de que 6 semanas sean posteriores al parto, teniendo en cuenta que, en
caso de fallecimiento de la madre, el padre puede disfrutar de la totalidad o, en su caso, de la parte
que reste del periodo de suspensién.

Por ello, la madre —siempre con la limitacién de que las 6 semanas posteriores al parto se dis-
fruten por ella misma—, al iniciarse el periodo de descanso puede optar por que 4ldisfinee
de una parte ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto, bien de forma sucesiva o
simultanea con el de la madre, salvo que en el momento de hacer efectivo este derecho la incorpo-
racion al trabajo por parte de aquélla suponga un riesgo para su salud. Ahora bien, el disfrute de la
suspension del contrato de trabajo (y de la prestacién econdémica de la Seguridad Social) por parte
de la madre y el padre esta sujeto a una serie de requisitos, como son:

* Que ambos padres trabajen. Por ello, si la madre no realiza una actividad lucrativa (o, rea-
lizdndola, no tiene derecho por la misma a la proteccién por maternidad en la Seguridad
Social4?) el padre no puede acceder a la prestacion por maternidad.

« Para que el padre pueda suspender el contrato de trabajo (o0 acogerse al permiso funciona-
rial) es necesaria una previa decision por parte de la madre, adoptada al iniciarse el des-
canso, de manera que, aunque el padre trabaje y desee suspender el contrato de trabajo, ¢
mismo no se lleva a cabo si no existe esa previa decision por parte de la madre.

« Si en la legislacion anterior a la LCVF, el periodo de disfrute del padre se limitaba a las
ultimas 4 semanas, en la nueva regulacion el periodo de suspension posterior al parto —salvo
las 6 primeras semanas— puede ser disfrutado por el padre, de forma sucesiva o simultanea
con la madre.

39 Prevista en el Convenio 103 OIT.

40 se trata en consecuencia de un derecho derivado, ya que elpeadre, no tiene derecho a un periodo de descanso
auténomo. En este sentido, con fecha 23 de noviembre, se publica en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados
una Proposicion de Ley, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, sobre ampliacion de derechos que posibili-
ten la conciliacion real de la vida profesional y laboral de los trabajadores y de las trabajadoras, entre cuyas medidas se
prevé la implantaciéon de una nueva contingencia, frtégnidad estableciéndose el derecho del padre del recién naci-
do a una suspension del contrato de trabajo o un permiso funcionarial de 4 semanas, independiente y compatible con el
periodo de descanso de la madre.

41 Entales casos, la Administracion de la Seguridad Social entiende (Criterio Juridico 2000/60) que no es posible esa opcién,
ya que la madre no es titular del derecho que da lugar a la situacion protegida a través de la Seguridad Social (atribuido
a los trabajadores incluidos en el sistema de la Seguridad Social, incluyendo a los funcionarios publicos). Si no nace el
derecho a favor de la madre, tampoco puede nacer a favor del padre, cuyo derecho no es autbnomo, sino derivado. La
tesis de la Administracion coincide con los pronunciamientos de los TribuvidleST(SJ Castilla-La Mancha de 9 de
noviembre de 1998 o STSJ Canarias de 3 de septiembre de 1998).
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Dentro del periodo citado, existe un amplio margen de libertad para el disfrute entre ambos
padres, aunque, al mismo tiempo, concurren varias limitaciones, como son: a) que los perio-
dos se disfruten de forma ininterrumpida, y b) que la suma del periodo disfrutado por el
padre y la madre no supere la duracién de las 16 sef?anas

Dada la literalidad de la LCVF surge la duda sobre si existe o no una obligatoriedad en la sus-
pensién del contrato de trabajo. Parece incuestionable que, respecto a las 6 semanas posparto, e
obligatoriedad existe; sin embargo, no puede predicarse la misma obligatoriedad para el resto del
periodo, teniendo en cuenta que el propio articulo 48.4 ET se refiere a que &poailée®—no
debera— hacer uso de la totalidad o de la parte del periodo de descanso, todo lo cual constituye ul
indicio en favor de la renunciabilidad del derecho al descé@nBe igual modo, en algunas dispo-
siciones laborales se establece la posibilidad de que la trabajadora (trabajador) haya podido renun
ciar al periodo de descango

En todo caso, la opcién ejercitada por la madre al iniciarse el periodo de descanso por mater-
nidad en favor del padre, a fin de que éste disfrute de parte del descanso y, por consiguiente, perci
ba una parte del subsidio, podra ser revotgular la madre si sobrevinieren hechos que hagan invia-
ble la aplicacién de la misma, tales como ausencia, enfermedad o accidente del padre, abandono d
familia, separacion u otras causas analogas.

Adopcion o acogimiento.

En los casos de adopcién o acogimiento familiar —permanente o preadoptivo— se aplica lo
mismo, si bien con las particularidades de que cualquiera de los padres adoptantes 0 que acojan ¢
menor puede ejercer el derecho a suspender el contrato de trabajo y que, frente a la regulacién ante
rior, en que la suspension del contrato de trabajo por parte de uno de los padres excluia el del otro
en la nueva regulacién ambos padres pueden suspender el contrato de trabajo, distribuyendo el peric
do de descanso, de forma sucesiva o simultanea, si bien con las limitaciones sefialadas para la mate
nidad biolégica.

42 0O del periodo que resulte, en caso de parto mltiple.

43 Hay autores que, no obstante, entienden que todo el periodo es indisponible y que de la lectura del articulo 48.4 no se
deduce la diferencia entre las 6 primeras semanas y el resto del periodo.

44 Asi, por ejemplo, el Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, sobre bonificaciones de cotizaciones sociales en
caso de maternidad, a favor de los contratos que se celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadores q
tengan suspendido su contrato durante los periodos de descanso por maternidad, establece que tales bonificaciones ¢
extinguiran en el caso de que el trabajador no agote el periodo de descanso a que tuviese derecho.

45 Articulo 8.° RDM.
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Subsidio multiple por maternidad.

El RDM 46 establece una ampliacion del contenido protector, en los supuestos de parto, adop-
cién o acogimiento multiples. En la legislacion ante¥ipel subsidio por parto maltiple Gnicamente
venia a dar una mayor proteccion en el caso de nacimiento simultdneo de varios hijos, y tenia como
finalidad compensar los gastos que suponen las nuevas cargas familiares. Teniendo en cuenta que |
LCVF extiende a la adopcién y al acogimiento multiples los beneficios establecidos, respecto a la
duraciéon maxima del percibo de la prestacién econdémica, para el parto multiple, la coherencia ha
llevado al RDM a que el subsidio en la Ultima situacion sefialada se extienda también a los casos de
adopcion y acogimiento multiplé&

A efectos de este subsidio por parto, adopcion o acogimientos multiples, tienen la condicion
de beneficiarios quienes lo sean de la prestacion econémica de maternidad, si bien Unicamente podri
percibirse aquél por uno de los progenitores. En caso de parto, el beneficiario del subsidio mdltiple
es determinado por la madre, mientras que en caso de adopcién o acogimiento, el beneficiario del
subsidio es determinado por libre eleccion de los interesados.

Requisitos exigidos para el acceso a las prestaciones.

Ahora bien, la condicién de beneficiario (ademas de la concurrencia de la situacion protegi-
da) precisa de la acreditacion de una serieqlgsitos que consisten en la concurrencia de los gene-
rales previstos por el articulo 124 LGSS (afiliacion y alta o situacion de asimilacion al alta, requisi-
to que debe acreditarse en el momento del disfrute de los periodos de suspension) y la acreditacior
de un periodo minimo de cotizacion (180 dias en los Ultimos 5 afios anteriores al parto o las fechas
de la decision administrativa o judicial del acogimiento o de la resolucién judicial constitutiva de la
adopcion), de la forma siguiente:

46 Articulo 3 RDM.

47 Articulo 2.2 del Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen General de
la Seguridad Social y las condiciones para el derecho a las mismas, aprobado por Decreto 3158/1966. El articulo 2.2 del
Reglamento indicado es objeto de derogacion expresa a través de la Disposicion Derogatoria Unica RDM.

48 Asicomo el RDM prevé que el subsidio por parto mdiltiple se aplique no sélo en los casos de nacimiento biolégico, sino
también en los supuestos de adopcién o acogimiento mdltiple, por el contrario, en el &mbito de las prestaciones fami-
liares por hijo a cargo, la denominaaagnacion econémica por parto multigiestablecida en el RD-L 1/2000) Unica-
mente se prevé para los supuestos de nacimiento multiple, sin que el RD 1368/2000 pudiera extender ese beneficio a los
casos de adopcién mdltiple, dada la literalidad del Real Decreto-Ley mencionado.

No obstante, en sede judicial (S. del Juzgado Social n.° 1 de Vigo, de 24 de marzo de 2001) se ha estimado la pre-
tension de aplicar al acogimiento multiple de menores las prestaciones previstas (en el citado Real Decreto-Ley 1/2000)

para los partos multiples, atendiendo a que el objeto de la proteccién, la compensacién de las mayores cargas que se
producen, resulta aplicable no sélo en los supuestos de nacimientos mdltiples, sino también en los casos en que se
adoptan o se acogen a varios menores, de forma simultanea. Un analisis de la sentencia indicagipegdRILLO-

VELARDE, L.: «Acogimiento preadopotivo de menores y derecho a prestaciones por parto m#lti@hzadi Social

N.° 7. Julio. 2001.
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» Respecto de la situacion de alta, hay que tener en cuenta que, como regla general, las pres
taciones contributivas de la Seguridad Social quedan condicionadas al requisito de que el
beneficiario se encuentre, en el momento en que se produzca el hecho causante de la pres
tacion, afiliado y en alta 0 en una situacion a la que el ordenamiento juridico otorgue las mis-
mas consecuencias, al haber sido configuradas sibma@iones asimiladas a la de afta

Este requisito se sigue manteniendo en el RB)a que el mismo precisa que seran bene-
ficiarios del subsidio por maternidad los trabajadores que, entre otros requisitos, retinan la
condicién general de estar afiliados y en alta en algin Régimen del sistema de la Seguridad
Social, sefialandose las situaciones que tienen la condicién de asimilacioytzh &itac-

tos de la prestacion por maternidad, como son:

— La situacidn legal de desempleo total por la que se perciba prestaciéon de nivel contri-
butivo 52,

— El mes siguiente al cese en el cargo publico o al cese en el ejercicio de cargo publico
representativo o de funciones sindicales de &mbito provincial, autonémico o estatal, que
dio lugar a la situacion de excedencia forzosa o situacion equivalente, durante el que
debe solicitarse el reingreso al trab@&jo

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

— Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que resulten cotiza-
dos por aplicacion de las normas que regulan su cotizacion, los cuales tendran la consi-
deracién de dias cotizados y en situacion de alta, aunque no se correspondan con los de
prestacion de servicics.

— En el Régimen Especial Agrario, la situacion de desplazamiento al extranjero por razén
de trabajo, en los términos regulados en el articulo 71 del Reglamento General del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Scéé€ial

— Cualesquiera otras situaciones que se prevean reglamentariginente

49

50
51
52
53
54

55
56

Conforme al articulo 124.1 LGSS. No obstante no faltan supuestos en los que es posible acceder a prestaciones sin qut
el beneficiario de las mismas se encuentre en alta o en una situacién de asimilacién al alta, como sucede con las pen-
siones de jubilacion e incapacidad permanente (estas Ultimas en los grados de incapacidad permanente absoluta y gra
invalidez), asi como las pensiones de viudedad y de orfandad. Un anlisis de las situaciones asimiladas al alta, a efec-
tos de las prestaciones por maternidad, #/RBs BAUDOR, G.: «Las situaciones asimiladas al alta en el sistema de la
Seguridad Social>Aranzadi Editorial. Pamplona. 1997.

Articulo 4.°.

Articulo 5.°.

Vid. Sentencia del TS ud. de 26 de julio de 1999.

De acuerdo con los articulos 46.1y 48.3 ET.

Vid. el RD 2621/1986, de 24 de diciembre, sobre integracién en el Régimen General de la Seguridad Social de deter-
minados Regimenes Especiales, asi como las Ordenes del entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 20 de
julio y de 30 de noviembre, ambas de 1987.

Aprobado por Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre.
De conformidad con lo establecido en el articulo 125 LGSS.
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< El segundo de los requisitos hace referencia a la acreditacién de un periodo previo de
cotizacién®?, cuya duracidn es semejante a la fijada para la IT, es decir, 180 dias, dentro
de los 5 afios inm@tamente anteriores al parto o a las fechas de la decision administrativa o
judicial de acogimiento o de la resolucion judicial, mediante la que se constituya la adopcion.
Pero, ademas, en el caso de los trabajadores por cuenta propia en los distintos Regimene:
Especiale88, asi como para los incluidos en el Régimen Especial del Ffpgarpreciso que
el beneficiario se encuentre al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridé®l Social

No obstante, en el caso de trabajadores autbnomos se prevé la posibilidad de que, aln na
estando al corriente en el pago de las cuotas, los interesadasvitados al pagale las

cuotas debidas, de conformidad con lo establecido en la normativa espedifita misma
situacion se produ@x novo para los supuestos de los trabajadores incluidos en el Régimen
Especial de Trabajadores del Hograr

En el supuesto deabajadores contratados a tiempo pargialefectos de la determinacién

de los periodos de cotizacion han de compuf&mseclusivamente las cotizaciones efec-
tuadas en funcidn de las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias, si bien
calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion, para lo que el nUmero de horas
efectivamente trabajadas se divide por cinco, equivalente diario del cémputo de mil ocho-
cientas veintiséis horas anuales.

57
58

59
60

61

62

63

Articulo 133 LGSS y 4.2 RDM.

En lo que se refiere a los trabajadores por cuenta ajena, incluidos en el Régimen Agrario, es también exigible estar al
corriente en el pago de las cotizaciones sociales, de acuerdo con la Adicional Undécima Bis LGSS.

Disposicion Adicional Undécima Bis LGSS vy articulo 4 RDM.

Para el resto de los trabajadores rige el principio de automaticidad de las prestaciones, en los casos en que haya media
do el alta.

Articulo 28.2 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, y articulo 57 de la OM de 24 de septiembre de 1970. Conforme al
instituto de lainvitacion al pago cuando se cause una prestacion en el Régimen de Autébnomos y el interesado no se
encuentre al corriente en el pago de las cotizaciones, pero si tenga cubierto el periodo minimo de cotizacion exigible
para la prestacién de que se trate, la Entidad Gestora habra de comunicar tal circunstancia al interesado, invitandole a
gue abone las cotizaciones debidas, en el plazo de los 30 dias siguientes a la notificacion.

Si el interesado, atendiendo la invitacion, abona en plazo las cuotas debidas, le es reconocida la prestacion en su inte-
gridad. Si el abono de las cuotas se produce una vez transcurrido el indicado plazo, la prestacion se reconoce, menos ur
20 por 100, si se trata de prestaciones de pago Unico o subsidios temporales (como son, entre otros, los correspondien
tes a IT, maternidad o riesgo durante el embarazo); si se trata de pensiones, se conceden las mismas con efectos del di
primero del mes siguiente a aquel en que tuvo lugar el ingreso de las cuotas adeudadas.

Sobre la regulacion contenida en el articulo 28.2 del Decreto 2530/1970, ha incidido el Reglamento General de Recaudacién
de Recursos del sistema de la Seguridad Social (aprobado por RD 1637/1995, de 6 de octubre) en el que se prevé la apli
cacion de oficio de la prescripcion de cuotas. Por ello, la posibilidad de ponerse al corriente en el pago de las cotizacio-
nes debidas encuentra su limite temporal en el plazo de 4 afios de prescripcién en el abono de las cuotas de Seguridar
Social.

Con ello, se produce la diferenciacién respecto de los trabajadores incluidos en el Régimen Agrario, respecto de los que
no se establece el mecanismardetacion al pagoTal vez el rango reglamentario del RDM impide esa ampliacion,

por ser contraria a las previsiones de la legislacion de dicho Régimen, texto refundido aprobado por Decreto 2123/1971,
de 23 de julio, como sefialé en su momento la Resolucién de la entonces Direccién General de Ordenacion Juridica y
Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, de 7 de marzo de 1994.

Articulo 3.° RD 144/1999, por el que se desarrolla, en materia de Seguridad Social, el Real Decreto-Ley 15/1998, de 27
de noviembre, sobre contrato a tiempo parcial.
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Ademas, se amplia el periodo de referencia de 5 afios, dentro del que deberan estar com:
prendidos 180 dias exigidos, en la misma proporcién en que se reduzca la jornada efecti-
vamente realizada respecto a la jornada habitual en la actividad correspdridiente

4. Contenido de la prestacion.

El importe de la prestacion consiste en el 100% de la base reguladora de la prestacin por IT
es decir, de la base de cotizacion correspondiente a la mensualidad anterior a la baja, sin que le afec
ten las posibles modificaciones del salario que se produzcan, durante el percibo de la prestacion, salv
aquellas que tengan su origen en un convenio colectivo y con efectos retroactivos a una fecha ante
rior a la de producirse el hecho causante de la maternidad, asi como en los casos en que se produz
una variacion de la base minima de cotizacion, variacién que tiene su reflejo en la de la prestacion.

La cuantia de las prestaciones econémicas por maternidad se efectlia de la formab8iguiente

Reglas generales.

La prestacién econdmica por maternidad consiste en un subsidio equivalente al 100 por 100 de
la base reguladora correspondiente. Ademas, en caso de parto multiple y de adopcién o acogimientc
de mas de un menor, se tiene derecho a un subsidio especial por cada hijo, a partir del segundo, igu:
al que corresponda percibir por el primero, durante el periodo de 6 semanas, inmediatamente poste
riores al parto, o, cuando se trate de adopcion o acogimiento, a partir de la decisién administrativa o
judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcion.

A efectos del célculo del subsidio por maternidad, la base reguladora es equivalente a la que
esté establecida para la prestacion de IT, derivada de contingencias comunes, tomando como refe
rencia la fecha de inicio del periodo de desc&hsBuando la prestacion se reciba en régimen de
parcialidad, la base reguladora del subsidio se reducira en proporcion inversa a la reduccion que
haya experimentado la jornada laboral.

64 Ello significa que, por ejemplo, para un trabajador contratado a tiempo parcial, cuyo contrato sea igual a 1/2 de la jor-
nada habitual, el periodo de 180 dias debe estar comprendido en los 7,5 afios anteriores al momento del hecho causar
te de la prestacion. (El periodo de 5 afios se incrementa en un 50%).

65 La LGSS de 1974 preveia una prestacién del 75% de la base reguladora, pagadera durante un méaximo de 12 semana:
que pasaron a ser de 14 semanas con la Ley 16/1976, del Contrato de Trabajo. La misma duracién maxima se contiene
en 1980, con la aprobacién del ET; en 1989, la Ley 3/1989, de 3 de marzo, amplié el periodo a 16 semanas, sin modifi-
car la cuantia de la prestacion. Va a ser la Ley 42/1994 en la que se establezca la cuantia de la prestacion por materni
dad en el 100% de la respectiva base reguladora.

66 Articulos 3y 6 RDM.

67 Excepto en los supuestos de trabajadores contratados a tiempo parcial, en cuyo caso les sera de aplicacién las previsic
nes especificas contenidas en el Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, de conformidad con las previsiones del articu
lo 6.2 RDM.
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Cuando el periodo de descanso por maternidad, adopcion o acogimiento familiar, permanen-
te o preadoptivo, sea disfrutado, simultanea o sucesivamente, por la madre y por el padre, la presta
cion se determinard para cada uno en funcién de su respectiva base reguladora.

Reglas especiales.

En los casos de parto prematuro y en aquellos de neonatos hospitalizados, si la percepcién de
subsidio por maternidad hubiera sido interrumpida, cuando éste se reanude, una vez que el meno
haya sido dado de alta hospitalaria, dicho subsidio se percibe en la misma cuantia en que se vinier:
abonando antes de la interrupcion, sin que le afecte la modificacién que haya podido tener la base
de cotizacién del interesado, durante los periodos de la interrpcion

De otra parte, la trabajadora (trabajador) tiene derecho, durante los periodos de descanso, &
las prestaciones de asistencia sanitaria, que se extienden durante todo el periodo del embarazo, ¢
parto y el puerperio, tanto la asistencia facultativa como la hospitalaria, en los términos y condicio-
nes previstos en las disposiciones sobre ordenacion de las prestaciones sanitarias.

Mantenimiento de la obligacién de cotizar.

Junto a la prestacion econémica, los beneficiarios de la misma tienen derecho a que se man-
tenga la cotizacion a la Seguridad So€4aEn estos casos, la base de cotizacion es igual a la base
por la que venia cotizando el beneficiario de la prestacion.

Cuando se compatibilice la percepcion del subsidio por maternidad con el disfrute de los perio-
dos de descanso en régimen de jornada a tiempo parcial, la base de cotizacion vendra determinads
de una parte, por la base reguladora del subsidio, reducida en proporcién inversa a la reduccion que
haya experimentado la jornada laboral, asi como las remuneraciones sujetas a cotizacion, en pro-
porcion a la jornada efectivamente realizada.

El empresario Gnicamente viene obligado a cotizar y a ingresar las aportaciones a su cargo,
mientras que la parte correspondiente al beneficiario de la prestacién le es descontada directamentt
por la Entidad Gestora, del importe de la prestacion a percibir, para su ingreso en la Tesoreria Genera
de la Seguridad Social. De igual modo, cuando la trabajadora se encuentre percibiendo prestacione:

68 salvo en el supuesto de que se modifique la base minima, en cuyo caso la variacion tiene efecto en la cuantia de la pres
tacion.

69 De acuerdo con lo establecido en el articulo 106.4 LGSS, asi como en el articulo 13.2 del Reglamento General de coti-
zacion y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 2064/1995 -RGCL-. A efec-
tos de la cotizacion en el ejercicio 2001, durante la situacion de maternidad, téngase en cuenta el articulo 6 de la Orden
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 29 de enero de 2001, sobre cotizacion a la Seguridad Social en el 2001.
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de desempleo y pase a la situacidon de maternidad, la Entidad que abona la prestacion —el INEM, pol
delegacion del INSS— procede a la deduccién de la cuantia de la prestacion del importe de las coti-
zaciones a la Seguridad Social, a cargo de la interésada

En el caso de los trabajadores por cuenta propia, durante la situacion de maternidad se mantient
la obligacién de cotizar, siendo el propio interesado el obligado al pago de las cuotas. En tales casos, <
durante dicha situacion el interesado ha de cerrar el negocio del que es titular, el mismo puede solicitai
un aplazamiento en el pago de las cotizaciones sociales, de conformidad con las previsiones contenida
en las normas reglamentarias reguladoras de la recaudacion de cuotas de la Seguritlad Social

Particularidades de los trabajadores a tiempo parcial.

La base reguladora diaria de la prestacion es el resultado de dividir entre 365 la suma de las
bases de cotizacion acreditadas en la empresa durante los doce meses inmediatamente anteriores
la fecha del hecho causante entre el nimero de dias efectivamente trabajados y, por tanto, cotizada
en dicho periodo. De ser menor la antigiiedad en la empresa, la base reguladora de la prestacion ¢
el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas entre el nimero de dias nat.
rales a que éstas corresponéan

El subsidio por maternidad se abonara durante todos los dias en los que el trabajador perma-
nezca en dicha situacion, con la duracién legalmente prevista para los periodos de descanso por la
situaciones protegidas de maternidad, adopcién o acogimiento familiar.

Respecto a la base diaria de cotizacién, durante la situacién de maternidad, €iR&M
gue la misma es el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en la empre
sa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante entre el nime

70 En este &mbito, hay que tener en cuenta las bonificaciones de cotizaciones derivadas de la maternidad (asi como del ries
go durante el embarazo), dentro del plan denominasie cero, como son:

« La bonificacién de la totalidad de las cotizaciones empresariales aplicables a los contratos de interinidad que se cele-
bren con desempleados para sustituir a trabajadores que tengan suspendido su contrato de trabajo en razén de la mate
nidad o por riesgo durante la situacion de embarazo. Esta bonificacion se aplica también en los casos de sociedades
cooperativas, asi como en las contrataciones que se efectlen para sustituir a trabajadores autbnomos que cesen ten
poralmente en su actividad, en razén de los motivos indicados.

« La bonificacion de la totalidad de las cotizaciones empresariales por la trabajadora que tenga suspendido su contrato
de trabajo (en razén de la maternidad o de la situacion de riesgo durante el embarazo) si simultdneamente se ha pro-
cedido a su sustitucién por un contratado interino.

71 Articulos 40 y ss. del Reglamento General de Recaudacién de los recursos del sistema de la Seguridad Social, aproba:
do por RD 1637/1995, de 6 de octubre —-RGR~. Los articulos 40 y 42 RGR son objeto de nueva redaccién por la Disposicion
Final Tercera RDM.

72 Un andlisis de las incidencias en la Seguridad Social de los contratos a tiempo passiabeRdBLES, J.A. y GRESPO
Macias, M.: «Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social: una relacién en constante adapReiista.de Trabajo
y Seguridad SociaRecursos Humanos (Comentarios y Casos Practitigsh. 202. Enero/2000. Ed. Estudios Financieros.

73 Que supone una modificacion de la legislacion antsfithrarticulo 65 y 68.3 RGC, en la redaccion dada por la Disposicién
Final 2.2 4 RDM.
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de dias efectivamente trabajados y, por tanto, cotizados en dicho periodo. Esta base se aplicara exclt
sivamente a los dias en que el trabajador hubiera estado obligado a prestar servicios efectivos en i
empresa, de no hallarse en alguna de las situaciones antes indicadas. Con ello, se unifica la forms
de célculo de la base de cotizacion en el supuesto de maternidad, con la correspondiente a la situa
cion de IT.

5. Denegacion, anulacion y suspension del derecho.

De conformidad con las previsiones del RDMI subsidio por maternidad podréa ser dene-

gado, anulado o suspendido, en los siguientes supuestos:

¢ Cuando el beneficiario haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar el subsi-

dio 75.

Cuando el beneficiario proceda a trabajar por cuenta propia o ajena durante los correspon-
dientes periodos de descanso. Es decir, que el beneficiario de la prestacién —durante los
periodos de descanso y disfrute de la prestacién— no puede llevar a cabo ningun trabajo,
puesto que el descanso laboral tiene una finalidad especifica, que debe destinarse para ello
Por la realizacion de la actividad, se abriria una conducta fraudulenta por parte del intere-

sado y, en consecuencia, la prestacion percibida se configuraria como prestacion indebida.

Esta regulacién general tiene la excepcidn de que el subsidio de maternidad se perciba en
régimen de jornada parcial, ya que en este caso, la prestacion de la Seguridad Social no
sustituye en su integridad la totalidad de las retribuciones del trabajador, sino inicamente
aquéllas dejadas de percibir por el trabajador.

Existe para la Entidad Gestora otro supuesto de suspension, relacionada con la adopcion
internacional, puesto que la percepcion del correspondiente subsidio, cuando se haya ini-

ciado antes de la constitucion de la adopcidn, queda en suspenso una vez transcurridas cua
tro semanas desde su inicio, en tanto no se aporte la documentacion pertinente para enten-
der constituida la adopcidh

74 Articulo 10.

75 Vid., en correspondencia, los articulos 23.1, 26.1 y 47.4 del texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social, aprobado por Real Decreto-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

76 Criterio que viene aplicando la Administracidp@rtado 5.3 de los Criterios provisionales de 18 de diciembre de 1999,
dictados por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, para la aplicacion de la Ley 39/1999).
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6. Los efectos en la prestacion como consecuencia de la extincion del contrato de trabajo o del
cese en la actividad.

Uno de los principales problemas en el reconocimiento de la prestacién econémica por mater-
nidad surge como consecuencia de la concatenacion o la alternancia con la correspondiente a la I1
o al desempleo, materias que aparecen reguladas en el REMforme a los siguientes criterios:

« En el caso de una maternidad sobrevenida a una previa situacién de dessertjdee
derecho a la misma, en cuanto que el desempleo queda configurado como una situacion de
asimilacion al alta a efectos, entre otras prestaciones, de maternidad.

» En los casos en que una persona, encontrdndose en una previa situacion de IT, pretende
causar derecho al subsidio de maternidad, dado que la situacién de IT esta calificada como
de asimilacién al alta, con obligacién de cotizar, ninglin obstéaculo existe para que se obten-
ga la prestacién por maternidad. En coherencia, si la maternidad ha sido previa ala IT, tam-
bién se accede a aquélla con la proteccidn correspontfiente

Agotado el periodo de descanso por maternidad, cuando la beneficiaria continlie necesi-
tando de la prestacién de la asistencia sanitaria como consecuencia del parto y se encuen
tre incapacitada para el trabajo, se le considera en situacion de IT debida a enfermedad
comun, iniciandose a partir de este momento, si cumple los requisitos exigidos y sin solu-
cion de continuidad, el pago del subsidio correspondiente a la nueva contingencia y el com-
puto para la duracion de dicha situacién, con absoluta independencia de los periodos de
descanso por maternidad.

« Los procesos de IT, iniciados antes del parto, sin que la trabajadora haya optado por el des-
canso maternal, se mantienen en sus propios términos hasta la fecha del parto, aunque le
interesada puede optar por disfrutar dicho periodo como de maternidad. A partir del momen-
to del parto comienza el disfrute del descanso por maternidad; agotado éste, si persiste la
anterior situacion de IT, se reanuda el computo interrumpido a efectos de esta Ultima pres-
tacion.

» Otro supuesto diferenciado consiste en los procesos de enfermedad o de accidente sobre-
venidos durante el transcurso de los periodos de descanso por maternidad. En tales casos
se prevé® que no procede el reconocimiento del derecho al subsidio por IT, derivada de
contingencias comunes o profesionales sobrevenidas durante dicho periodo; transcurrido
éste, si el padre o la madre necesitasen asistencia sanitaria, se encuentran impedidos par
el trabajo y cumplen los requisitos exigidos, se inicia la situacién de IT que corresponda.

77 Articulo 9.

78 En estos supuestos de procesos de IT previos a la maternidad, el RDM sigue los criterios administrativos que venian
aplicandose, criterios basados en la Resolucién de la DGOJECSS, de 2 de septiembre de 1991.

79 La regulacién contenida en el RDM tiene como antecedente el articulo 12.3 OM de 13 de octubre de 1967.
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La regla general tiene una particularidad, en los casos en que se simultanee el descanso po
maternidad en régimen de parcialidad y el desempefio de una actividad. En tales supues-
tos, cuando se inicie un proceso de IT, cualquiera que sea la contingencia, puede percibir-
se también de forma simultanea el subsidio correspondiente a esta situacion. La base regu-
ladora se calcula sobre la base de cotizacion de la jornada a tiempo parcial que compatibilice
con el subsidio por maternidad. Si, una vez agotado el subsidio por maternidad, la madre

o el padre continGan en situacion de IT, se mantiene la percepcion del subsidio por esta con-
tingencia en la cuantia que correspondiera al régimen de jornada completa, si bien a efec-
tos de su duracién y porcentaje se tomara como referencia la fecha de la baja médica en el
trabajo en régimen de jornada a tiempo parcial.

Sin embargo, los supuestos mas polémicos que se han ido suscitando se originan con los
procesos de maternidad que tienen lugar durante una situacién de IT, prolongada una vez
extinguido el contrato de trabajaa regulacién de estos supuestos diferencia entre la extin-
cién del contrato una vez iniciado el descanso por maternidad y la extincion previa al mismo.

El primero de los supuestos tenia hasta ahora una regulacion #$itporda cual se man-

tiene el derecho a la prestacion de IT una vez agotado el descanso por maternidad, reanu-
dandose el computo interrumpido y el abono de la misma, puesto que dicha situaciéon se
causé estando vigente el contrato de trabajo. El segundo supuesto también se encontrabe
recogido en normativa interfi§ en la que se determinaban las condiciones en que puede
accederse a la prestacién por maternidad, bien interrumpiendo la IT anterior al parto, bien
por haberse producido el alta médica de la IT sin solucién de continuidad con el inicio del
descanso por maternidad (el mismo dia o al dia siguiente).

En todos estos supuestos, el Tribunal Supremo ha venido considerando al beneficiario en
una situacion de asimilacién al éttadado que existia una laguna en el ordenamiento juri-
dico, en base a la escasa incidencia de este tipo de situaciones en el afio 1967, laguna qut
se completaba con los criterios de interpretacién sistematica y finalista, conforme a los cua-
les, la busqueda de la solucién més favorable a la proteccion de las trabajadoras se apoya
en la asimilacién a la situacion de desempleo.

En esta clase de procesos, la nueva norm@#paveé las siguientes reglas:

— Se reconoce a la interesada el mantenimiento de su derecho en los casos de extincién
del contrato de trabajo, cuando la extincién se ha producido una vez iniciado el descan-
so por maternidad, mantenimiento que se producira hasta el término de tal situacion.

80 Conforme a la Resolucién de la DGOJEECC, de 8 de junio de 1992.

81 Resolucién de la DGOJEECC, de 14 de junio de 1995, sobre derecho a la prestacién por maternidad.

82 Desde las SSTS (2) de 22 de enero de 1995, seguida por otras muchas (por ej. las de 8, 20, 22 y 24 de febrero; 2, 6, 21
24y 27 de marzo; y 3, 4 y 5 de abril 0 10 y 22 de mayo, todas ellas de 1995). Un anélisis del contenido de la STS de 22 de
enero de 1995 enugvas GoNzALEzZ, F. de las: «Maternidad (Nota a la ST de 20 de enero de 1995palidad Laboral.

1995-II.
83 Articulo 9 RDM.
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— Sila extincién del contrato de trabajo se produce durante el disfrute de periodos de des-
canso, en régimen de jornada a tiempo parcial, a partir de ese momento se percibira en
su totalidad el subsidio por maternidad.

— Asu vez, sila extincién del contrato se produce antes del inicio del descanso por mater-
nidad, aunque la trabajadora no haya pasado a la situacion de desempleo total perci-
biendo prestacion econdémica de nivel contributivo, o0 ésta se hubiera extinguido duran-
te la IT precedente a la situacion de maternidad, causara derecho a la prestacién econémice
derivada de esta ultima contingencia, interrumpiéndose la IT anterior al parto y el abono
del subsidio correspondiente que se sustituira desde el dia de inicio de la situacion de
maternidad por el subsidio asignado legalmente a esta Ultima.

También se causa derecho a la prestacion econémica por maternidad cuando entre la extin-
cion de la IT por alta médica y el inicio de la situacion por maternidad no haya solucién de
continuidad, bien por producirse el alta médica por IT y el inicio del descanso por mater-
nidad el mismo dia, bien por tener lugar ésta al dia siguiente de aquélla. Si la extincion del
contrato de trabajo del padre o de la madre se produce antes del inicio del descanso por
maternidad, el subsidio que, en su caso, corresponda, se percibir4 en su cuantia integra y
no podra compartirse el disfrute del descanso entre ambos, en régimen de jornada a tiem-
po parcial.

7. Las particularidades de la gestién.

La gestion de la prestacion por maternidad esta atribuida al Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS»4sin que respecto de esta prestacion quepa férmula alguna de colaboracién en la
gestion.

Si el subsidio se refiere a personas que se encontraban en situacion de desempleo, el mism¢
es gestionado por el Instituto Nacional de Empleo, en virtud de la encomienda de gestion efectuada
por el INSS en favor de dicho Organismo geStor

El pago del subsidio se lleva a cabo por periodos vencidos, si bien la periodicidad es diferen-
te, segun se trate del subsidio por maternidad (adopcién o acogimiento) o del subsidio especial por
parto multiple. Mientras que el subsidio se abona por periodos vefgidascambio el subsidio

84 Disposicion Adicional Undécima Ter LGSS y articulo 11 RDM. No obstante, en el caso de trabajadores incluidos en el

Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, la gestion de las prestaciones econémicas por
maternidad corresponde al Instituto Social de la Marina (ISM).

De acuerdo con la Resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social, de 22 de julio de 1997.
86 siguiendo el precedente del articulo 6.4 de la Orden de 13 de octubre de 1967, reguladora de la prestacion de IT.

85
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especial se abona en un solo pago al final de las seis semanas de descanso obligatorio posparto. E
cualquier caso, el pago material se lleva a cabo por la Tesoreria General de la Seguridad Social, pre
vio descuento de la cuota de la Seguridad Social, desempleo y formacion profesional a cuya contri-
bucién esté obligado el trabajador.

La gestion exclusiva de la prestacion por el INSS le hace responsable de aquélla, siempre que
exista el alta del trabajador, pues en caso contrario la responsabilidad recaera en el empresario incum
plidor 87, ya que no opera en estos supuestos el principaotdenaticidadde las prestaciones, que
obligaria a la Gestora al anticipo de la prestacion, aun no existiendo alta. Si existe, por el contrario,
unaautomaticidad relativacondicionada a la existencia de alta en el momento del hecho causante,
de acuerdo con el régimen contenido en el articulo 95 de la Ley de la Seguridad Social, de 21 de
abril de 19668,

De acuerdo con estas previsiones normativas, la responsabilidad en el abono de la prestacion
es la siguientés:

« La responsabilidad directa en el pago de la prestacién recae en la Entidad Gestora respec-
tiva, cuando existe incumplimiento de la obligacién de cotizar, pero siempre que se hayan
cumplido las obligaciones de afiliacion y alta. Abonada la prestacidn, la Gestora puede diri-
girse contra el empresario.

« Asuvez, si se no se han cumplido las obligaciones de afiliacion y de cotizacién la Entidad
Gestora no responde de la prestacién, correspondiendo abonarla a la empresa. Sin embar-
go, no faltan posiciones que entienden que, también en estos casos, ha de aplicarse el prin-
cipio de automaticidad de las prestacioifes

¢ Cuando el beneficiario se encuentre en situacion de desempleo, y pase a la situacion de
maternidad, comienza a percibir esta Ultima prestacién, sin que el periodo de desempleo se
incremente por pasar a la situacion de maternidad. Es decir, que el periodo de maternidad
consumeperiodo de desempleo. Por el contrario, si, estando en maternidad, se agota el
periodo de desempleo, el interesado continda en la percepcion de la prestacion por mater-
nidad hasta su agotamiento

87 Entre otras, SSTS de 30 de marzo de 1988, de 21 de abril de 1986 o las SSTS ud., de 22 de abril y 3 de noviembre de 1994

88 Mantenida en vigor con carécter reglamentario por el D 1645/1972, que la jurisprudencia considera que continGia vali-
da. Vid. SSTS ud. de 10 de mayo de 1993 6 6 de junio de 1995.

89 Vid. GaLA DURAN, C.: Responsabilidad empresarial en orden al pago de las prestaciones de incapacidad temporal: las
consecuencias del incumplimiento de las obligaciones de afiliacion y/o alta y cotizadibiranzadi. Pamplona.
1997; HERNANDEZ PEREZ, M.J.: La responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones de la Seguridad Social.
Universidad de Murcia. Murcia. 1994 oakfriNez Lucas, J.A.: «La responsabilidad en orden a las prestaciones de la
Seguridad Socialta Ley. Madrid. 1996.

90 Entre otras SSTS de 22 de abril de 1994 (2), 13 de diciembre de 1995 6 14 de junio de 2000.

91 Han existido algunos pronunciamientos judiciales que entienden que la responsabilidad del INEM en el pago de las pres-
taciones por maternidad se limita a las mismas, sin que se extienda a las correspondientes al subsidio de parto multiple,
gue quedan en la responsabilidad exclusiva del INBSSTSJ Catalufia, de 8 de enero de 1997.
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Respecto gbrocedimiento para el reconocimiento del deréélzla prestacion por mater-

nidad,el mismo se inicia a instancia del trabajador o trabajadora, mediante s&ficiiigida a la
Direccién Provincial de la Entidad Gestora competente de la provincia en que tenga su domicilio. A
la solicitud hay que acompafiar una serie de documentos adicionales, que varian en funcion de le
situacion que haya dado lugar a la prestacion:

« En los supuestos draternidad y parto multipleademas de la solicitud, debe presentarse

el informe de maternidad expedido por el correspondiente Servicio Publico de Salud, el
Libro de Familia o certificacidn de la inscripcion del hijo o hijos en el Registro%Giasi

como la certificacién de cotizaciones a la Seguridad Social de la Gltima o Gltimas empre-
sas (o acreditacién de la cotizacion con los recibos del abono de cuotas, si el causante es e
obligado a su ingreso) cuando resulten necesarias para acreditar el periodo minimo de coti-
zacion, para determinar la cuantia de la prestacion o la situacion de estar al corriente en el
pago de las cuotas. En el caso de fallecimiento de la madre, el solicitante ha de adjuntar el
certificado de defuncion de aquélla.

En los casos de adopcion o de acogimiento famiidemas del certificado de cotizacio-

nes, a la solicitud ha de acompafarse la resolucion judicial mediante la que se haya esta-
blecido la adopcién, o bien la resolucién administrativa o judicial por la que se haya insti-
tuido el acogimiento familiar, permanente o preadoptivo. Cuando la prestacién esta originada
por el acogimiento permanente de un menor, mayor de 6 afos, se exige certificacion del
Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o del Organo competente de la Comunidad
Autonoma respectiva, de que el adoptado o acogido presenta un grado de minusvalia igual
o0 superior al 33%, o de la Entidad Publica, competente en materia de proteccién de meno-
res, de que aquél, por sus circunstancias personales o por provenir del extranjero, tiene espe
ciales dificultades de insercion social o familiar.

Si el periodo de descanso se disfruta en régimen de parciadisladeciso documento que
acredite la existencia de un previo acuerdo con el empresario; en caso de que la madre y el
padre se acojan a esta posibilidad, cada uno debera aportar dicho documento acreditativo.

Por altimo, si iniciada la prestacién la misma se interrumpe (a causa de parto prematuro o
de neonato hospitalizado) se ha de acreditar la interrupcion de la suspensién del contrato
de trabajo o el cese de la actividad, asi como la existencia de hospitalizacion del menor.

92 EJ articulo 13 RDM establece una serie de documentos a acompaiiar a las solicitudes de la prestacién que, en buenz

93

94

parte, coinciden con los establecidos en la Circular 5/1996, de 27 de septiembre, del INSS, sobre particularidades del
procedimiento de gestion de las prestaciones de IT y maternidad.

De acuerdo con los modelos normalizados establecidos por la Administracion de la Seguridad Social, que deberan reco-
ger los datos y circunstancias previstos en el articulo 70 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, entre ellos la fecha de inicio de la suspension de la actividad y, en
su caso, la distribucion del periodo entre cada uno de los beneficiarios.

Cuando el descanso se haya efectuado con anterioridad al nacimiento, el Libro de Familia debera presentarse a partir de
la inscripcion registral del nacimiento.
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« Uno de los documentos basicos, en orden al reconocimiento de la prestacion econémica
por maternidad —en caso de nacimiento— es el denominfadme de maternidadxpe-
dido por los Servicios de Salud correspondientes (a través del facultativo que atiende a la
trabajadoraj®, mediante el que, segun los casos, se ha de cefffiadecha probable del
parto (cuando la trabajadora inicie el descanso con anterioridad a aquél), la fecha en que
ha ocurrido el parto y el probable estado de salud de la mujer posterior al parto, en los
supuestos de opcion del descanso por maternidad en favor del padre, de forma sucesiva cor
el de la madre.

El informe de maternidad constara de un original y dos copias. A la trabajadora se le entre-
ga el original; una copia se tramita a la Inspeccion de Servicios Sanitarios u érgano equi-
valente del Servicio Publico de Salud correspondiente y la otra queda en poder del facul-
tativo. El original del informe, en caso de trabajadoras por cuenta ajena, se entrega por éstas
en la empresa, la cual ha de consignar la fecha en que la trabajadora inicia el periodo de
descanso y reflejar los datos de cotizacién necesarios para el calculo del §uhsidie
plimentados tales datos, la empresa ha de devolver de forma inmediata el informe a la tra-
bajadora, a fin de que ésta pueda acompafiarlo a la solicitud del subsidio ante la Entidad
gestora.

La Direccion Provincial de la Entidad Gestora compet#ntn el plazo de 30 di&% ha de

dictar y notificar la correspondiente resolucién, a través de la cual se reconozca o deniegue la pres-
tacién solicitada.

95

96
97

98

99

En el mismo sentido que acaece en los supuestos de IT, el informe médico de maternidad ha de ser expedido por los
Servicios Publicos de Salud, sin que el informe emitido por otro facultativo médico tenga operatividad en la suspension
del contrato de trabajo o en el acceso a la respectiva prestacion econémica. En este aspecto, la regulacién de la mater
nidad se asemeja a la de la IT. Sobre esta dltidaPanizo RosLEs, J.A.: «El control de la incapacidad temporal. A
proposito del Real Decreto 575/1997, de 18 de aRévista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socidles4. Madrid.

1997.

De acuerdo con las previsiones contenidas en el articulo 12 RDM.

En la gran mayoria de los casos, en el momento de la solicitud de la prestacion la Entidad Gestora —ni siquiera la pro-
pia Tesoreria General de la Seguridad Social- dispone de los datos correspondientes a la base de cotizacion del mes ante
rior, sobre el que se calcula la prestacion econdmica.

Las Direcciones Provinciales del INSS son las competentes en orden al reconocimiento de la pkédtactéru-
lo 15 del RD 2583/1996, de competencias y funciones del INSS.

Con ello, se establece expresamente en una norma el plazo para la resolucion de un procedimiento relativo a una pres-
tacién economica de Seguridad Social, que, hasta la entrada en vigor del RDM, Gnicamente se preveia para los supues-
tos de Incapacidad Permanente, si bien, en este caso, con un plazo de 18i6l.cshR0 1300/1995, de 21 de julio,

por el que desarrolla la Ley 42/1994, en materia de incapacidades laborales de Seguridad Social, asi como la Orden del
entonces Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 18 de enero de 1996, que desarrolla el anterior).

El plazo de 30 dias también se establece para el procedimiento en orden al reconocimiento de las prestaciones econo-
micas de riesgo durante el embara#d. el apartado Il de este trabajo.
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lll. LAPRESTACION ECONOMICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR RIESGO DURAN-
TE EL EMBARAZO

1. Comentarios introductorios.

En el Derecho internacion#y comunitariol01 se han establecido determinadas iniciativas
tendentes a la proteccion de la trabajadora embara®adiaiciativas entre las que destacan la
Resolucion del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, que contiene el Programa propuesto por la
Comision, relativo a la seguridad, a la higiene y a la salud en el trabajo, sirvié de base para la ela-
boracion de la Directiva-Marco 89/391/CEE, sobre medidas para promover la mejora de la seguri-
dad y la salud de los trabajadores en el lugar del trabajo, de la que han derivado otras Directivas,
entre las que destaca la 92/85/CEE, sobre aplicacion de medidas para promover la mejora de la segt
ridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz y esté en peric
do de lactanci&®s

La transposicion al ordenamiento espafiol de la Directiva 92/85 se produce por la Ley 31/1995,
de 9 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) que prevé un cimulo de medidas
encaminadas a la cobertura protectora de la mujer, del feto o del nifio de los riesgos que puede pro
ducirse sobre su salud, directamente o a través de la madre, en funcién de la realizacién por parte d
ésta de actividades peligrosas.

La proteccion laboral de la trabajadora embaraz#daigente con anterioridad a la LCVF,
presentaba una laguna importante, puesto que Unicamente contemplaba, en determinados supuestc
la posibilidad/obligaciéon de traslado de aquélla a un puesto compatible, cuando el realizado por la

100 vid. MoRENOGENE, J.M., FOMEROBURILLO, A. y PARDELL, A.: «La proteccién de la maternidad: de la Directiva 92/1985,
ala Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laboradgsmzadi Social1997. N.° 15.

101 vid. Cavas MaARTINEZ, F.: «Maternidad y salud laboral (Comentarios a la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre)».
Noticias de la Union Europed.® 127/128. Septiembre. 1998 &rRBzALANCART, A.: El Derecho comunitario europeo
de la Seguridad Social y la Saluecnos. Madrid. 1993.

102 vjid. Perez ALENCART, A.: El Derecho comunitario europeo de la Seguridad Social y la S@kmhos. Madrid. 1993.
De igual modo, una enumeracién y breve comentario de estas iniciativasRerdWBENE, et al. op. cit

103 En el ordenamiento comunitario, la Directiva 76/207/CEE contiene determinados preceptos que obligan a los Estados
para la adopcién de las medidas que eviten el despido de la trabajadora en la situacién de embarazo o durante su matel
nidad. Un andlisis de esta Directiva y su aplicacion en EspafiendeLRio, T.:La aplicacion de la Directiva 76/207
en EspafiaMadrid. 1983; Brez YANEZ, R.: «Un nuevo paso en la tutela comunitaria de la trabajadora embarazada.
Notas sobre la STICE de 30 de junio de 1988tualidad Laboral 1999. N.° 4. Pags. 69-81 aiin LorPEZ F.: «La
igualdad de trato entre hombres y mujeres en la Directiva 76/207/CEE, de 9 de fétwtoims CEE N.° 49. 1989,

Péags. 93y ss.

104 En este trabajo no se efecttia un andlisis de la proteccién de la mujer trabajadora en el &mbito laboral, tras la promulga-
cién de la LCVF. El mismo puede encontrarse, entre otros,carrda MELGAR, A.: «Trabajo de la mujer y preven-
cién de riesgos laborales&ranzadi SocialN.° 13. Noviembre. 2000;dusapA AROCHENA, J.F.: «El riesgo durante el
embarazo»Actualidad Laboral Nums. 28 y 29. Julio. 2000aRzo RoBLES: «La Ley 39/1999 ...» op. cit.
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trabajadora presentaba un riesgo indudable para su estado de embarazo o para el feto, dejando s
resolver la problemética que podia surgir cuando la trabajadora, aun teniendo derecho al traslado de
puesto de trabajo a otro compatible, a fin de evitar los riesgos para su salud o la del feto, sin embar-
go dicho traslado no podia realizarse.

En estos casos, ¢tenia la trabajadora derecho a la suspension del contrato de trabajo?. En cas
afirmativo ¢ era debido el salario, aunque no existiese prestacion de servicios?. De no ser esa la inter
pretacion, ¢ podria acceder la interesada a una prestacion de la Seguridad Social?; ¢ se mantenia ob
gacion de cotizacion a la Seguridad Sociég?

Eran todos ellos interrogantes que no tenian facil solucién en el ordenamiento laboral y de
Seguridad Social y, sin embargo, la solucién aparece recogida en la Directiva 92/85, en la que se
prevé que los Estados miembros han de garantizar a la trabajadora embarazada que no pueda s
trasladada a puesto de trabajo compatible el mantenimiento de una remuneracion y/o el beneficio de
una prestacion, sin que esta obligacién se hubiese incorporado a [28%PRL

Afin de remediar la situacidn creada, el articulo 10 LCVF incorpord un nuevo apartado 3, en
el articulo 26 LPRL, de manera que, cuando la trabajadora embarazada no puede ser trasladada
puesto de trabajo compatible, podra suspender el contrato de #&bsjspensién que finalizara
en el momento en que la trabajadora inicie el periodo de descanso por maternidad o pueda reincor:
porarse a su puesto de trabajo o a otro compatible, de producirse en una fecha anterior. Esta nuev
causa de la suspensién del contrato de trabajo no se incluye Gnicamente en el ambito de la LPRL,
sino que la LCVF introdujo determinadas modificaciones en el ordenamiento laboral, en el siguien-
te sentido:

« Se modifico ligeramente el articulo 45.1.d) ET, para incluir como causa de suspension del
contrato de trabajo, la deiesgo durante el embaragdart. 3 LCVF).

¢ Se introdujo un nuevo apartado 5, en el articulo 48 ET, delimitando la nueva situacion
de suspensién de la relacion laboral, en los mismos términos que los sefalados en el
articulo 26.3 LPRL (art. 6 LCVF).

105 Unos comentarios a estos interrogantesaaz® RoBLES: «La Ley 39/1999 y su incidencia.op. cit

106 por ello, para la doctrina, en caso de que el empresario o la trabajadora exigiesen la aplicacion de la Directiva, tal vez
la LPRL deberia ser interpretada completando la laguna legal con aquuéRarcALLA BoNILLA, A. y RVAS VALLEJO,
M.P. : «La proteccion de la maternidad en la relacion laboral: Seguridad y Salud en el trabajo y tutela discriminatoria».
Aranzadi SocialN.° 15. Diciembre. 1998. Pag. 53.

107 sin embargo, la suspensién de la relacion laboral inicamente concurre en los casos de riesgo durante el embarazo, pert
no asi en los casos en que ese riesgo se produzca durante la lactancia. Dicha ausencia ha sido criticada por la doctrine
entendiendo que no se ha transpuesto en su integridad la Directiva 92/85, ya que en la misma se prevé la necesidad dt
retirar del trabajo (con el mantenimiento del salario o, en su caso, la prestacion del sistema de la Seguridad Social) a la
trabajadora que, en la situacion de lactancia, la realizacion de su trabajo le presenta un riesgo.
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Ahora bien, la suspension del contrato de trabajo y, en contrapartida, el cese en la prestacion
de servicios por parte de la trabajadora, origina la supresion de recibir el Wal&a ello, para
remediar la situacion de posible desproteccion, la LCVF, a través de su Capitulo Ill, modificé la
LGSS, en orden a la configuracién de una nueva prestacién econémica de Seguridad Social —la de
riesgo durante el embarazo—, cuyo desarrollo normativo se produce a través del Capitulo 11l RDM.

Aunque la prestacion de riesgo durante el embarazo estd ligada a la suspension del contratc
de trabajo, en los términos previstos en el articulo 48.5 ET, sin embargo —al igual que sucede con las
prestaciones por maternidad— aquélla no se limita a las trabajadoras por cuerfs, ajeoaque
aquélla se amplifi®a las trabajadoras por cuenta propia, en los términos y condiciones que regla-
mentariamente se establezcan, siendo las mismas las contenidas en 8L RIzdo que existen
diferencias en la regulacion juridica de la prestacién en una y otra clase de trabajadoras, a conti-
nuacion se analiza el mismo de forma diferenciada.

2. La regulacién de la prestacion de riesgo durante el embarazo en los supuestos de trabaja-
doras por cuenta ajena.

La situacién protegida.

La situacion protegida por la prestacién econdémica de la Seguridad Social de riesgo durante
el embarazo se configura como el periodo de suspensién del contrato de trabajo, en los supuestos €
gue, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su estado

108 | o cual no quiere decir que cesen temporalmente los compromisos econémicos de la empresa en favor del trabajador.
Por ejemplo, en el caso de la IT —que constituye otra de las causas de la suspension de la relacién laboral- aunque el tra
bajador, durante la misma, no preste servicios y, en correspondencia, el empresario no abona salario, sin embargo ést¢
sigue teniendo algunos compromisos retributivos con el trabajador. De una parte, porque, en razén de la colaboracion
obligatoria de las empresas en la gestion de la Seguridad Social, aquéllas han de abonar la prestacion econémica de I1
a los trabajadores (aunque luego se resarza de los pagos efectuados, deduciéndolos en las cotizaciones a ingresar); «
otra, porque, en virtud de pactos colectivos o individuales, la empresa suele completar a su cargo las prestaciones de IT
reconocidas por la Seguridad Social.

109 |ncluyendo a las funcionarias publicas, ya que la situacién de riesgo durante el embarazo se traslada a la legislacion de
la Funcion Publica (art. 69 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, texto articulado aprobado por Decreto 315/1964,
en la redaccién dada por el art. 21 LCVF y art. 22 de la Ley de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles, Texto
Refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 junio), también a las Fuerzas Armadas (art. 18.3 de la
Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio).

110 pisposicion Adicional 8.2 LGSS, en la redaccién dada por la LCVF.

111 No obstante, la Adicional 1.2 LCVF prevé que podran acogerse a los beneficios correspondientes los socios trabajado-
res o socios de trabajo de las sociedades cooperativas y los trabajadores de sociedades laborales, durante el periodo ¢
suspension por riesgo durante el embarazo, cualquiera que sea el régimen de Seguridad Social en que se encontrase
encuadrados. Al no establecerse ningun condicionamiento especial, los socios trabajadores de las cooperativas de tra
bajo asociado y los socios de trabajo de tales cooperativas o en aquellas que admiten tales clases de socios, aungque pu
den optar por quedar incluidos como trabajadores por cuenta propia (art. 80 de la Ley 27/1999, de Cooperativas y
Disposicion Adicional 4.2 LGSS) se constituyen como sujetos beneficiarios de la prestacion de la Seguridad Social por
riesgo durante el embarazo, sin tener que esperar a las normas reglamentarias.

La tesis anterior ya era sostenida por la Administracion, en la aplicacion provisional de la LCVF, como se incluy6 en los
Criterios Provisionales, de 18 de diciembre, dictados por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, para la aplica-
cién de la LCVF.
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en los términos previstos en el articulo 26.3 LPRL, dicho cambio de puesto no resulte técnica u obje-
tivamente posible o no pueda razonablemente exigirse por motivos justifitados

Para que pueda nacer la prestacién econdémica de riesgo durante el embarazo, es necesario gt
se esté en presencia de una determinada situacion, en la que habra debido acreditarse:

< La existencia del embarazo, a través de la correspondiente certificacion del facultativo de
la Seguridad Social, que atienda asistencialmente a la interesada,;

* Que el puesto de trabajo de la trabajadora (hubiese sido objeto 0 no de adaptacion) presente
un riesgo para la trabajadora o el feto; esta circunstancia debe quedar acreditada mediante
certificacion del facultativo adscrito a la Direccion Provincial correspondiente delMBISS
previo informe del médico que atienda asistencialmente a la trabajadora.

¢ Que se haya suspendido el contrato de trabajo, por el hecho de que, presentando el puestc
de trabajo que realizaba la trabajadora riesgo para su salud y/o para el feto, no pueda ser
trasladada a puesto compatible, bien porque dicho cambio no sea Pdésilperque se
oponga causa justificada.

Por tanto, la actualizacién de la contingencia no tiene lugar con el dafio de la salud de la tra-
bajadora, ya que en este caso son otras las contingencias (las correspondientes a la IT), sino que dict
actualizacion se produce con la sola manifestacion de una situacion de riesgo. Por ello, cualquier situa-
cion de riesgo o patologia que pueda influir negativamente en la salud de la trabajadora o del feto, si
no esta relacionada directamente con los agentes, procedimientos o las condiciones del puesto de tre
bajo que desempefie, no tendra la consideracion de situacion protegida a efectos de la prestacion ecc
némica por riesgo durante el embarazo; serd, en todo caso, una situacion determinante de IT, regu:
landose por el régimen juridico de esta prestacion.

Duracion de la prestacion.

« La prestacién de riesgo durante el embarazo Haetdia en que se inicie la suspension
del contrato de trabajo y finaliza el dia anterior a aquel en que se inicie la suspension del
contrato de trabajo por maternidad o el de reincorporacién de la mujer trabajadora a su
puesto de trabajo anterior 0 a otro compatible con su estado, de producirse estas Ultimas
circunstancias en una fecha anterior, de la siguiente forma:

112 Articulo 14 RDM.

113 O de los facultativos de la Mutua, en los términos que se analizan mas adelante, cuando la trabajadora preste servi-
cios en una empresa que tenga concertada con la Mutua la gestion de la prestacién de IT, derivada de contingencias
comunes.

114 por ejemplo, empresas con muy pocos puestos de trabajo, o con puestos de trabajo con un mismo perfil profesional.
115 Articulos 48.5 ET, 26.3 LPRL, 135.2 LGSS y 18 RDM.
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— En principio, la prestacion dura hasta el momento en que la trabajadora inicie la sus-
pensidn del contrato de trabajo, en razén de la maternidad. Si existe riesgo para la mujer
trabajadora y/o el feto y no existe puesto compatible, con lo que la trabajadora ha de sus-
pender el contrato de trabajo, lo l6gico es que la interesada continde en la inactividad
hasta el parto, a partir del cual se iniciara el periodo de descanso por maternidad.

— Sin embargo, la norma prevé que si por alguna causa el riesgo desaparece antes del partc
bien porque la persona pueda reincorporarse a su puesto de trabajolaftieieorpor-
gue la misma pueda incorporarse a otro puesto compafideprestacion se interrumpe
en cualquiera de esas dos fechas.

» Para las trabajadoras contratadas a tiempo parcial, se tiene derecho a la prestacion durant
todos los dias naturales en que se mantenga la suspension del contrato de trabajo por ries
go durante el embarazo.

» Elderecho al subsidio de riesgo durante el embarazo se exfifgoelas siguientes causas:

— Suspension del contrato de trabajo por maternidad. El parto determina la extincion de la
situacion de suspension del contrato de trabajo, motivada por riesgo durante el embara-
Z0, para dar paso a la situacion de la suspension del contrato por maternidad y a la corres-
pondiente prestacion econdémica.

— Reincorporacion de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo anterior o a otro compa-
tible con su estadg®.

— Extincién del contrato de trabajo. Teniendo en cuenta que la finalidad de la prestacion
es la sustitucion de las rentas salariales, dejadas de percibir por el desempefio concreto
de un puesto de trabajo, no tendria sentido alguno la continuidad del subsidio cuando se
rompe el vinculo laboral que unia a la trabajadora con su empresa.

— Fallecimiento de la beneficiaria.

« El derecho al subsidio podra ser denegado, anulado o suspétlido los siguientes
casos:

— Cuando la beneficiaria hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el
subsidio.

116 por ejemplo, porque el mismo haya sido objeto de adaptacion en las condiciones de trabajo o en el tiempo de trabajo,
que posibiliten su realizacion sin riesgo.

117 No existente anteriormente, pero que se ha establecido con posterioridad o ha quedado libre, en una fecha posterior ¢
que la trabajadora suspendiera su contrato de trabajo.

118 Articulo 18.4 RDM.

119 ge entiende que no existe con anterioridad en la empresa, en el momento de suspender el contrato de trabajo a causa d
riesgo durante el embarazo.

120 pe conformidad con las previsiones contenidas en el articulo 132 LGSS, en relacién con la IT, que resultan aplicables
a la prestacion de riesgo durante el embarazo, conforme a lo establecido en el articulo 135 LGSS.
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— Cuando realice cualquier trabajo o actividad, bien por cuenta ajena o por cuenta propia,
iniciados con posterioridad a la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el
embarazo, incompatibles con su estado.

Beneficiarias.

« La prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo se concede a la mujer trabajado-
ra en los términos y condiciones previstos en la legislacion de la Seguridad Social para la
prestacion econdémica de IT derivada de enfermedad c&#hin

« Se configuran como beneficiarias de la prestacion a las trabajadoras que estén incluidas en
cualquier Régimen de Seguridad Social, que cumplan los requisitos de afiliacion y de coti-
zacion previstos para la IT, y se encuentren en la situacion protegida. Quedan, por tanto,
también incluidas como beneficiarias de este subsidio por riesgo durante el embarazo las
trabajadoras integradas en el Régimen Especial de Empleados déZogar

« En definitiva, ademés de darse la situacién protegida, la prestacion de riesgo durante el
embarazo precisa de una serie de requisitos adicionales, como son:

— Que la trabajadora se encuentre en una situacion de alta o de asimilacié¥#alalta
que, en principio, es facilmente constatable, ya que se trata de una persona que efectla
un trabajo y que ha de ser trasladada a otro comp#ible

— Que se acredite un determinado periodo de cotizacion, equivalente al que se exige para
la prestacion econdmica de IT, derivada de enfermedad comun, es decir, 180 dias, den-
tro de los cinco afios anteriores al hecho causante de la pre&tacion

121
122

123

124

125

Articulos 135.1 LGSS y 16 RDM.

La Administracion, antes de la promulgacion del RDM, no venia reconociendo a las trabajadoras incluidas en el Régimen
Especial de Empleados de Hogar la prestacion por riesgo durante el enVidraguaftado Octavo de las Instrucciones
provisionales, dictadas por el INSS, para la aplicacion de la Ley 39/1999).

No obstante y de conformidad con la Transitoria Unica RDM, las denegaciones que se hubiesen realizado respecto de
trabajadoras, encuadradas en el Régimen Especial del Hogar, podran ser resueltas favorablemente si se retinen los requ
sitos exigibles para acceder a la prestacion.

Un andlisis de las situaciones de alta y de asimilacion al alta, en relacién con las prestaciones de Seguridad Social en
SeMPERENAVARRO, A.V. y BARRIOS BAUDOR, G.: «La situacion de alta o de asimilada al alta y el acceso a las prestacio-
nes de Seguridad SociaBranzadi SocialN.° 8. Julio. 1998. Pags. 9-15.

La situacion de afiliacion o de alta es la propia de la IT derivada de contingencias comunes, por lo que no se da el alta
de pleno derecho que si concurre, por el contrario, en el trabajador ante los riesgos profesionales, aunque su empresaric
hubiese incumplido las correspondientes obligacioridsALvarRez DE LA Rosa, M.: «Situacion protegida y prestacion
econdmica por riesgo durante el embara@asta Laboral N.° 39. Noviembre. 2000. Pag. 5.

En el caso de las trabajadoras contratadas a tiempo parcial, el plazo de 5 afios, dentro de los cuales deben estar comr
prendidos los 180 dias, se incrementa en proporcién inversa a cémo se haya reducido la jornada de trabajo. Por ejem-
plo, en un contrato de trabajo a tiempo parcial, con jornada equivalente al 50% de la habitual, el periodo de los 180 dias
deberia quedar acreditado en el plazo de los 7,5 afios anteriores al hecho causante de la prestacion.
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— Que, previamente, el facultativo adscrito al INSS o, en su caso, a la correspondiente
Mutua haya certificado la existencia de riesgo en la continuacion de la realizacion del
trabajo, previo informe del médico del Sistema Nacional de Salud que atienda a la tra-
bajadord 26,

« De igual modo, la prestacién por riesgo durante el embarazo resulta también de aplicacion
a las funcionarias incluidas en el Régimen General de la Seguridad Social, a las que se con-
ceda licencia por riesgo durante el embarazo, asi como al personal estatutario sanitario al
gue, en virtud de sus normas, le sea concedida una licencia o situacién similar por riesgo
durante el embaraZé’.

Contenido de la prestacion.

La cuantia de la prestacién por riesgo durante el embarazo esta en fefaedun porcen-

taje, que ha de aplicarse a la correspondiente base reguladora, base equivalente a la que esté es
blecida para la prestacion econémica d&¥Tderivada de contingencias comunes. Por tanto, la base
reguladora de la prestacion de riesgo durante el embarazo es la base de cotizacion del mes anteric
a la bajal3d, con determinadas particularidades en el caso de las trabajadoras contratadas a tiempc
parciallsl

126

127
128
129

130

131

La exigencia de todos estos requisitos plantea el problema de qué sucede cuando una trabajadora, en situacion de ries
go (es decir, en la situacién sefialada en el art. 5.3 de la Directiva 92/85) no puede acceder a la prestaciéon por no cum-
plir alguno de los requisitos. Sin embargo, la propia Directiva faculta a los Estados a someter el derecho al cumplimiento
de diferentes requisitos, siempre que no se exijan periodos de trabajo superiores a doce meses inmediatamente anteric
res a la fecha prevista para el parto.

Vid. articulo 1.2 RDM.
Articulo 17 RDM.

En consecuencia, la base reguladora de la prestacion de riesgo durante el embarazo sera la que prevé el articulo 13 de
Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para el subsidio de IT, es decir, el resultado de dividir el importe de la base de coti-
zacion de la trabajadora, correspondiente a contingencias comunes, en el mes anterior al de la fecha de la suspension de
contrato de trabajo, por el numero de dias a que dicha cotizacién se refiere.

O del mismo mes, en el caso de que el acceso de la trabajadora a la prestacion se produjera en el mismo mes de alta €
la Seguridad Social.

De conformidad con lo establecido en la Directiva 92/85/CEE, la proteccién de la maternidad (en su sentido amplio) se
considera adecuada cuando garantice unos ingresos equivalentes, como minimo, a los que recibiria la trabajadora er
caso de interrupcién de la actividad por motivos de salud. Para un analisis comparado de la prestacion en los paises de
la UE, vid.MISSOC: 4.a protection sociale dans les Etats membres de I"'Union Européenne. Situation au 1.° de janvier

de 2000». Bruselas. 2001.

En este caso, y toda vez que el pago de la prestacion corresponde a la Entidad Gestora, la base reguladora diaria de |
prestacion es el cociente resultante de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en los 90 dias anteriores ¢
hecho causante entre 90. Caso de que la trabajadora tenga en la empresa una antigiiedad inferior a un afio, se tomara
suma de las bases de cotizacion acreditadas durante el periodo de actividad, dividida entre los dias naturales que exis
tan en el respectivo periodo.
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Sobre la correspondiente base reguladora se apliea75%, siendo el producto el importe
de la prestacion, sin que le resulten de aplicacion las modificaciones del salario que se produzcan,
durante el percibo de la prestacion, salvo las que se originen por convenio colectivo y con efectos
retroactivos a una fecha anterior a la de producirse el hecho causante de la prestacion de riesgo durar
te el embarazo.

En los supuestos de pluriemplég si la suspension del contrato de trabajo por riesgo duran-

te el embarazo se declara en todas las actividades que realice simultaneamente la trabajadora, pal
la determinacién de la base reguladora del subsidio se computan todas sus bases de cotizacién en
distintas empresas, siendo de aplicacion a la base reguladora asi determinada el tope maximo este
blecido a efectos de cotizacién. Por el contrario, si la suspension del contrato de trabajo por riesgo
durante el embarazo se declarase en una o en algunas de las actividades realizadas por la trabajad
ra, pero no en todas, en el célculo de la base reguladora del subsidio s6lo se tomaran las bases c
cotizacion en las empresas donde se produce la suspension del contrato de trabajo, aplicando, a estc
efectos, el limite que corresponda a la fraccion o fracciones del tope maximo que aquéllas tengan
asignadd34.

En los supuestos en que la trabajadora lleva a cabo de forma simultanea actividades incluidas
en varios Regimenes del sistema de la Seguridad Social (pluriactividad), hay que diferenciar entre
los casos en que la situacién de riesgo durante el embarazo afecte a todas las actividades que real
za la interesada o a parte de ellas. Mientras que en el primero se tiene derecho al subsidio en cad
uno de los Regimenes si reline los requisitos exigidos de manera independiente en cada uno de ello:
por el contrario, cuando la situacién de riesgo durante el embarazo afecte a una o a alguna de las
actividades realizadas por la trabajadora, pero no a todas, Unicamente tendra derecho al subsidio e
el Régimen en el que estén incluidas las actividades en que exista diché3fiesdemas, en los
casos de pluriactividad, la percepcion del subsidio serd compatible con el mantenimiento de aque-
llas actividades que ya viniera desempefiando o pudiera comenzar a desempefiar y no impliquen ries
go durante el embarazo.

Al igual que sucede en otras situaciones de suspensién del contrato de trabajo, durante la
correspondiente a la de riesgo durante el embarazo se mantiene la obligacion d8¢etizbors
términos siguientes:

132 Articulo 15 RDM.

133 Realizacion de dos o més actividades, por las que exista la obligacién de inclusién en un mismo Régimen de Seguridad
Social. A efectos de la prestacién de riesgo durante el embuaiczarticulo 17 RDM.

134 | a regulacién contenida en el RDM parte de las disposiciones contenidas en el articulo 9 RGCL, asi como en la norma
segunda del articulo 9.1 A) de la Orden de 29 de enero de 2001, sobre cotizacién en la situacién de pluriempleo.

135 vid. articulo 29 RDM.

136 Articulo 106.4 LGSS. EL RDM actualiza las normas de cotizacién y recaudacion de cotizaciones a la Seguridad Social,
en los casos de riesgo durante el embarazo. Asi, la Disposicién Final 2.2 RDM procede a la modificacion de los articu-
los 13.2, 58.2, 65.3 y 68 RGCL; la Disposicion Final 3.2 modifica los articulos 9.1, 40.1y 42.1 y 3 RGR. Asu vez, la
Disposicion Final 4.2 da nueva redaccion al articulo 29.2. del Reglamento General sobre inscripcién de empresas y afi-
liacién, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores en el sistema de la Seguridad Social, aprobado por Rea
Decreto 84/1996, de 26 de enero.
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La base de cotizacién es la misma por la que se venia cotizando antes de la suspensién de
contrato de trabajo (o del permiso funcionarial), con la particularidad, en el caso de las tra-
bajadoras contratadas a tiempo parcial, de que la base de cotizacidn es equivalente a la bas
reguladora de la prestacioén, es decir, el resultado de dividir la suma de las bases de cotiza-
cion correspondientes a los tres meses anteriores al hecho causante de la prestacién entn
los dias de trabajo efectivo existentes en dicho periodo.

Existe la obligacion de cotizar por todo el periodo de suspension de la actividad. En el con-
trato a tiempo parcial, es obligatoria la cotizacién durante los dias en que la trabajadora
hubiese prestado servicios efectivos, caso de no tener suspendido su contrato.

Para la cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se aplican los
tipos correspondientes a los trabajadores en baja por IT, es decir, los establecidos para el
epigrafe 126 de la Tabla de Primas a efectos de la cotizacion por contingencias profesio-
nalests’,

La Entidad Gestora competente, al hacer efectivo el importe de la prestacion a la benefi-
ciaria, ha de deducir del mismo la cuantia a que ascienda la suma de las aportaciones de le
trabajadora, para su ingreso en la Tesoreria General de la Seguridad Social.

En el Régimen Especial de Empleados de Hogar y por lo que respecta a trabajadoras, con
actividad exclusiva para el cabeza de familia, las mensualidades correspondientes a la situa-
cion de riesgo durante el embarazo son a cargo de la propia trabajadora.

Resultan aplicables las bonificaciones de cotizaciones empresér@s cero)en los
términos indicados para la situacion de maternidad, en el caso de trabajadoras que tengan
suspendido su contrato de trabajo en razon de la situacion de riesgo durante el embarazo,
asi como respecto de las cotizaciones empresariales correspondientes a trabajadores desen
pleados, que sean contratados temporalmente (interinos) para sustituir a los primeros.

Particularidades en la gestion de la prestacion.

El pago de la prestacién corresponde efectuarlo directamente a la Entidad B®siarque
guepa férmula alguna de colaboracidn, asemejandose en este ambito a la prestacion de maternidac

Por lo que respecta a la responsabilidad en el abono de la prestacion recae en la Entidad Gestor
competentd39, conforme a las previsiones del articulo 126.1 LGSS. En los supuestos en que la
empresa haya incumplido las obligaciones inherentes en materia de afiliacién y de cotizacion, la res-
ponsabilidad se producira de la siguiente forma:

137 Incluida como Anexo del RD 2930/1979, de 29 de diciembre.
138 Articulo 20 RDM.

139 Que, con caracter general, sera el INSS, salvo en lo que se refiere a las trabajadoras incluidas en el campo de aplicaciol
del Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores del Mar, en cuyo caso, la responsabilidad recae en el ISM.
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» El pago de la prestacion correra por cuenta de la Entidad Gestora, en los casos en que la
empresa haya incumplido su obligacion de cotizar, pero siempre que se hayan cumplido las
obligaciones de afiliacion y alta. Abonada la prestacion, la Gestora puede dirigirse contra
el empresario.

« Sin embargo, cuando ha existido incumplimiento de las obligaciones de afiliacion y/o de
alta, la Gestora no es responsable de la prestacién, correspondiendo abonarla a la empresa

En lo que respecta a los demas actos de gestion, la 14&&3ablece que la prestacion se
gestionara directamente por el INSS, difiriéendose a las normas que reglamentariamente esta-
blezcan la delimitacién del procedimiento de reconocimiento de la mMféma

El procedimiento de la prestacién es complejo, ya que, previamente a la iniciacién de aquél,
se han debido producir toda una serie de actuaciones (en los términos sefialados en el art. 26 LPRL
y, entre otras, la certificacién médica de que las condiciones del puesto de trabajo desempefiado po
la trabajadora embarazada pueden influir negativamente en su estado de salud y/o en el del feto, as
como la suspensidn, por parte de la trabajadora, de su contrato de trabajo, por no poder ser trasla
dada aquélla a otro puesto compatible.

El procedimiento se inicia a instancia de la trabajadora, mediante solicitud dirigida a la Direccién
Provincial de la Entidad Gestora de la provincia en que tenga su domicilio la interesada, reflejan-
dose en la solicitud, entre otros extremos, la fecha de suspension del contrato de trabajo por riesgc
durante el embarazo, los datos relativos a la actividad desempefiada por la trabajadora afectada, s
categoria profesional y funcién y descripcion del trabajo concreto que realizase, asi como el riesgo
especifico que presenta para el embarazo.

A la solicitud han de acompafarse preceptivamente los documentos siguientes:

« Informe médico, expedido por el facultativo del Instituto Nacional de la Salud o del Servicio
Publico de Salud equivalente en el que queden acreditados el embarazo y el hecho de que
las condiciones del puesto de trabajo desarrollado por la trabajadora influyen negativamente
en su salud y/o la del feto.

« Alinforme citado, la trabajadora ha de acompafiar declaracién de la empresa en la que cons-
ten los cometidos efectuados por la interesada en la empresa, asi como que el puesto de tra
bajo desempefiado no se encuentra dentro de los puestos de trabajo exentos de riesgo, i
efectos de embarazo, en los términos sefialados en el articulo 26.2 LPRL.

140 Articulo 135.4.

141 | as normas reglamentarias a que alude el articulo 135.4 LGSS estan constituidas por el RDM. Que prevé en su articu-
lo 21 y Disposicion Adicional 2.2 las normas del procedimiento en orden al reconocimiento de la prestacion de riesgo
durante el embarazo.
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Los servicios médicos de la Direccién Provincial de la Entidad Gestora competente han de
proceder, con caracter preferente, a emitir certificado, que tiene caracter préférente

el que quede acreditado que las condiciones del puesto de trabajo influyen negativamente
en la salud de la trabajadora embarazada o del feto y que, en consecuencia, deberia desenr
pefar un puesto de trabajo o funcién diferente y compatible con su estado. En los supues-
tos en que la Direccion Provincial del INSS no disponga de servicios médicos propios (y
tal hecho acaece en las Direcciones Provinciales en las que no se han constituido los Equipos
de Valoracion de la Incapacidad) las certificaciones médicas se expiden por las Inspecciones
Médicas del correspondiente Servicio de Sa#d

Del informe, se entregan a la trabajadora el original y una copia con destino a la empresa
0, en su caso, al responsable del hogar familiar, quedandose la otra copia en poder del
Servicio Médico.

Por lo que se refiere a las trabajadoras incluidas en el Régimen Especial de los Trabajadores
del Mar, en las Direcciones Provinciales en que el Instituto Social de la Marina no dispon-
ga de Servicios Médicos propios, la correspondiente certificacion sera expedida por los
Servicios Médicos del INSS o, en su caso, por la Inspeccion de los Servicios Sanitarios del
Instituto Nacional de la Salud u 6rgano equivalente de las Comunidades Auténomas que
hayan asumido las transferencias en materia saritaria

Cuando la trabajadora pertenezca a una empresa, que tenga concertada con una Mutua i
gestion de la prestacion de IT, derivada de contingencias comunes, el informe médico del
Instituto Nacional de la Salud o del Servicio Publico de Salud equivalente sera entregado
por la interesada, junto con la declaracién de la empresa a que se ha hecho referencia, ante
la Mutua, a fin de que por los servicios médicos de la misma se emita un certificado, en el
que quede acreditado que las condiciones del puesto de trabajo influyen negativamente en
la salud de la trabajadora embarazada o del feto y que, en consecuencia, deberia desempe
fiar un puesto de trabajo o funcién diferente y compatible con su &stddgocertificacién

médica, a cuya tramitacion ha de darse caracter preferente, consta de un original y tres copias
Se entregan a la trabajadora el original y dos copias, una con destino a la empresa y otra a
la Entidad Gestora correspondiente, quedandose la tercera copia en poder del Servicio Médico.

142

143
144
145

De acuerdo con el apartado 2 de la Disposicién Adicional 2.2 RDM. En el mismo, se determina que las actuaciones médi-
cas de los facultativos del INSS tendran caracter previo a la iniciacion del expediente y seran consideradas preferentes,
en su atencion por las Unidades Médicas del INSS, expidiéndose de forma inmediata. Tales certificados se han de poner
a disposicion de la interesada, en el mismo acto de presentacion o de la forma mas urgente posible, para que, en su casi
ésta pueda solicitar de la empresa el cambio de puesto o, en caso de no resultar técnica u objetivamente posible, proce
da a efectuar declaracién de que la trabajadora esta afectada por una sleuaagpension del contrato de trabajo.
Disposicion Adicional 2.2 1 RDM.

Disposicion Adicional 2.2 4 RDM.

La participacion de los Servicios médicos de la Mutua en la certificacion, acreditativa de las condiciones negativas para
la embarazada del puesto de trabajo, deriva del articulo 26.2 LPRL, sin que se entienda dicha intervencién, teniendo en
cuenta que la Entidad Colaboradora no tiene ninguna participacién en la responsabilidad de la prestacién. Un analisis
de la probleméatica que se crea por la intervencién, en el ambito sefialado, de los Servicios médicos de la Mutua, en
Panizo RosLEs, J.A.: d.a Ley 39/1999 y su incidencia...». Op. cit.
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< Declaracion de la empresa sobre la inexistencia de puestos de trabajo compatibles con
el estado de la trabajadora, con el informe emitido por el Servicio de Prevencién pro-
pio de la empresa siempre que cuente con la especialidad preventiva de vigilancia de la
salud, por la entidad especializada que desarrolle para la empresa, en base al corres-
pondiente concierto, las funciones correspondientes a los servicios de prevencion aje-
nos en cuanto a la vigilancia de la salud, o por el responsable de prevencion designado
por la empresa.

La declaracién ha de contener la fecha en que la trabajadora ha suspendido la relacién labo-
ral, asi como la cuantia de la base de cotizacién de la trabajadora, correspondiente al mes
anterior al del inicio de la suspensidn del contrato de trabajo, o0 a los tres meses anteriores,
en los casos de contratos a tiempo parcial.

< En los casos de trabajadoras incluidas en el Régimen Especial del Hogar, declaracion del
responsable del hogar familiar sobre la inexistencia de puesto de trabajo compatible con el
estado de la trabajadora.

La Direccién Provincial respectiva, una vez comprobados todos los requisitos exigidos para
acceder al subsidio, ha de dictar y notificar, en el plazo de treinta dias, resolucién mediante la que
se reconozca o deniegue el derecho a la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo.

Por dltimo, si en el transcurso de expediente se advirtiesen contradicciones en las decla-
raciones y certificaciones presentadas con la solicitud, o pudiesen existir indicios de conniven-
cia entre la trabajadora y la empresa, en orden a la obtencion de la prestacién, la Direccion
Provincial competente esta facultada para solicitar la intervencion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, a fin de que ésta manifieste su conformidad o su discrepancia en relaciéon con
las medidas adoptadas por la empresa, que pudiesen determinar el derecho al subsidio por ries
go durante el embarazo. La Inspeccién cuenta con un plazo de 15 dias para la evacuacién del
informe 146, transcurrido el cual la Direccion Provincial de la Gestora podré dictar resolucion sin
tener en cuenta dicho informé’.

146 Es el mismo plazo previsto para la evacuacion de los informes de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en las
demandas de clasificacion profesional, conforme al articulo 137.2 de la Ley de Procedimiento Laboral.

147 De conformidad con lo previsto en el articulo 83 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn (LRJAE).
Aungue con la prevision reglamentaria, puede darse el supuesto de resoluciones favorables con informes de la Inspeccion
de Trabajo, emitidos fuera de plazo, en los que se manifieste la discrepancia en relacién con las medidas adoptadas pol
la empresa, que determinasen la denegacion del derecho al subsidio (con la consiguiente necesidad de iniciar procedi-
mientos de revision de oficio) no parece que se hubiesen podido ampliar los plazos para evacuacion de los informes,
dada la naturaleza misma del objeto a proteger (la salud de la trabajadora embarazada o del feto) lo cual requiere una
especial celeridad y diligencia en la tramitacion de todas las actuaciones previstas en la LPRL, a fin de garantizar las
finalidades tuitivas de dicho texto legal.
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3. La regulacién de la prestacion de riesgo durante el embarazo en los supuestos de trabaja-
doras por cuenta propia.

El régimen juridico de la prestacion de riesgo durante el embarazo, en los supuestos de tra-
bajadoras por cuenta prop#, es semejante al establecido para las trabajadoras por cuenta ajena,
con algunas particularidades como son:

« Se considera como situacion protegida aquella en que se encuentra la trabajadora embara:
zada durante el periodo de interrupcion de la actividad profesional en los supuestos en que
el desempefio de la misma influya negativamente en la salud de la trabajadora embaraza-
da o del feto, siempre que tal circunstancia quede acreditada por los servicios médicos de
la Entidad Gestora correspondiente.

» Se consideran beneficiarias de la prestacion a las trabajadoras por cuenta propia que cesel
temporalmente su actividad profesional por riesgo durante el embarazo, siempre que, estan-
do afiliadas y en alta en alguno de los Regimenes de la Seguridad Social, acrediten un perio-
do minimo de cotizacion de 180 dias, dentro de los 5 afios inmediatamente anteriores a la
fecha en que se emita el certificado por los servicios médicos de la Entidad Gestora corres-
pondiente. De igual modo, son beneficiarias del subsidio las trabajadoras integradas en el
Régimen Especial de Empleados de Hogar, cuando no presten sus servicios para un hogai
con caracter exclusivo y, en consecuencia, sean responsables de la obligacién de cotizar.

En todos los casos, es requisito imprescindible para el reconocimiento y abono de la pres-
tacion que las interesadas se hallen al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridac
Sociall49, Resulta de aplicacion el mecanismo de la invitacion al pago, tanto a las traba-
jadoras pertenecientes al Régimen de Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos, como
a las trabajadoras pertenecientes al Régimen Especial de Empleados de Hogar que sean res
ponsables de la obligacion de coti¥&

» El importe de la prestacion equivalente al 75% de la misma base reguladora que corres-
ponderia en caso de IT, derivada de contingencias comunes, en la fecha en que se emita I
certificacion médica acreditativa de la existencia de la situacion de riesgo para la trabaja-
dora o el feto.

» La prestacion nace el dia siguiente a aquel en que se emite el certificado médico por los
servicios médicos de la Entidad Gestora correspondiente, si bien los efectos econémicos
no se produciran hasta la fecha de cese en la actividad profesional.

148 Articulos 22 a 28 RDM.

149 Articulo 28.2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos. Para un andlisis del instituto de la invitaciowiel pago61.

150 Al igual que sucede en los casos de la prestacién de maternidad, resultan discriminadas —al no serles de aplicacion el
instituto de invitacion al pago- las trabajadoras por cuenta propia incluidas en los Regimenes Especiales Agrario y de
Trabajadores del Mar.
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e Aligual que sucede para las trabajadoras por cuenta ajena, durante la situacion de ries-
go durante el embarazo, se mantiene la obligacion de cotizar a la Seguridad Social, en
los mismos términos que en los periodos de actividad. No obstante, las trabajadoras
pertenecientes al Régimen de Auténomos pueden solicitar ante la Direccién Provincial
de la Tesoreria General de la Seguridad Social un aplazamiento deleyqastodo
el periodo de suspensién de la actividad, salvo la mensualidad en que se cause la pres-
tacion.

« En cuanto al procedimiento en orden al reconocimiento del derecho al subsidio, las reglas
particulares, aplicables a las trabajadoras por cuenta propia, son las siguientes:

— La solicitud!52debera ir acompafiada de informe del facultativo del Instituto Nacional

de la Salud o del Servicio Publico de Salud equivalente, que asista facultativamen-
te a la trabajadora, en el que se acredite la situacion de embarazo y que las condi-
ciones del trabajo o actividad profesional desempefiadas influyen negativamente en
la salud de la trabajadora embarazada o la del feto. El informe consta de un original
y dos copias; se entregan a la trabajadora el original, una copia se tramitara a la
Inspeccién de Servicios Sanitarios del Instituto Nacional de la Salud u érgano equi-
valente del Servicio Publico de Salud correspondiente y la otra quedara en poder del
facultativo.

— De igual modo, es necesaria una declaracion de la trabajadora acreditativa de la
actividad desarrollada, asi como sobre la inexistencia de un trabajo o funcién en tal
actividad compatible con su estado que pueda ser llevada a cabo por aquélla, en su
condicion de trabajadora por cuenta propia, o de empleada de hogar. Cuando la tra-
bajadora auténoma preste servicios en sociedades cooperativas o sociedades labo-
rales o mercantiles, dicha declaracién ha de ser realizada por el administrador de
la sociedad.

— Ala vista del informe y declaracion sefialados, los servicios médicos de la Direccion
Provincial de la Entidad Gestora correspondié¥tban de proceder a emitir certifica-
cion en que se acredite que las condiciones de la actividad desempefada influyen nega-
tivamente en la salud de la trabajadora y/o del feto. La expedicién de estos certificados
es de tramitacion preferente.

151 En los términos contenidos en los articulos 40.1 y 42.1 del Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del sis-
tema de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, en la redaccién dada por la Disposicior
Final 3.2 RDM.

152 | as solicitudes deben contener los datos relativos a la actividad profesional desempefiada por la trabajadora afectada,
descripcion del trabajo concreto que realizase, asi como el riesgo especifico que presenta para el embarazo.

153 |NSS, salvo en el caso de trabajadoras por cuenta propia incluidas en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, en
cuyo caso, la Entidad Gestora competente es el ISM.
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— La respectiva Direccion Provincial de la Gestora correspondiente dispone de un plazo
de 30 dias, para dictar y notificar la resoluciéon que reconozca o deniegue la prestacién
econdmica de riesgo durante el embatazo

IV. LAINCIDENCIAEN LAS PRESTACIONES DE LASEGURIDAD SOCIALDE LAEXCE-
DENCIA POR CUIDADO DE FAMILIARES

1. Configuracién genérica de la excedencia.

La legislacion laboral contempla la posibilidad de que la relacién laboral sea suspendida, como
consecuencia de que el trabajador/trabajadora tenga que dedicarse temporalmente al cuidado de u
hijo, de un menor o de otros familiares. Esta figura juridica —que en el derecho comparado se cono-
ce con la denominacion geermiso parenta(tal denominacién se contiene en el Acuerdo Marco
sobre el permiso parental, de 14 de diciembre de B89%n la Directiva 96/34/CE, del Consejo,
de 3 de junio de 19969- esta regulada en el articulo 46.3 ET, que ha conocido una mejora indu-
dable con la LCVF, y que también es objeto de regulacion, en el ambito de la Seguridad Social, a
través del RDM.

La LCVF 157 utiliza el término deexcedencia por cuidado de familiayelentro de la que se
diferencia laexcedencia por cuidado de hijB8, de laexcedencia por cuidado de otros familiares.
Son ambas excedencias a las que el propio ordenamiento laboral califica como f6t{psat

154 g;j el certificado de los servicios médicos de la Direccién Provincial de la Entidad Gestora correspondiente es favorable al
cese en la actividad y se trata de trabajadoras incluidas en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia ¢
Auténomos, antes de que se dicte la resolucién, estan obligadas a presentar una declaracién de situacion de la actividad, e
la que conste la persona que gestiona directamente, en tanto exista riesgo durante el embarazo, el establecimiento mercar
til, industrial o de otra naturaleza del que aquéllas sean titulares o, en su caso, el cese temporal o definitivo ad.la activid

155 gyscrito entre las Organizaciones europeas UNICE, CEEP y CES. El Acuerdo Marco aparece publicado en el DOCE de
19 de junio de 1996.

156 yn anélisis de esa Directiva y su transposicién al ordenamiento espafinLerG\, L.E. y LoPEz CUMBRE, L.:
«Adaptacion de la legislacion espafiola a la Directiva 96/34/CE, sobre permiso paRetata del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociale.° Extra. 1999.

157 Articulo 4.

158 | a doctrina (lousapa AROCHENA, J.F.: «Permiso parental y Seguridad Soci@lvitas N.° 83, Mayo/junio. 1997)
pone de manifiesto que en la evolucién de la regulacién juridica de la excedencia por familiares hay dos hitos fun-
damentales: uno, la extension de su titularidad a los hombres, en la redaccion originaria del ET; otro, la introduccién,
aunque entonces limitada al primer afio de excedencia, de los efectos propios de la forzosa, en la redaccién al ET por
la Ley 3/1989.

159 yn andlisis de la excedencia de cuidado de hijos y de su evolucién normatiMaEsTiR PasTor, M.A.: «Las exce-
dencias familiares: la larga agonia de la excedencia por matrimonio y la revitalizacién de la excedencia por cuidado de
hijos». Tribuna Social68/69. 1997; GrTEHEREDERQ N.: «La atencién de las responsabilidades familiares a través de
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que resulta de aplicacién a las mismas los efectos de tal clase de excetfmriday que existe

un objetivo basico, como es el de garantizar la compatibilidad entre una actividad profesional y el
cuidado de unos familiares directos, evitando que la atencién y el cuidado de aquéllos pueda supo-
ner un grave obstaculo para el reingreso del trabajador (con especial incidencia en la mujer) al mer-
cado de trabajo, una vez acabado el periodo de cuidado.

En sintesis, la regulacion juridica de las modalidades de excedencia por cuidado de familia-

res es la siguiente:

» La excedencia por cuidado de hijo menor, lo sea por filiacién o por adopcién, a la que
se afladen las situaciones de acogimiento familiar, en sus modalidades de permanente y
preadoptivo. La excedencia tiene una duracion maxima de 3 afios, a contar desde el naci-
miento, desde la adopcion o el acogimigfitoEn este supuesto, son titulares del derecho
el padre y la madre, sin distincion alguna; en caso de separacion o divorcio, el derecho
corresponderd a quien ejerza la custodia del hijo.

« La excedencia, con una duracion maxima de 1 afio, por cuidado de otros familiares, hasta
el segundo grado por consanguinidad o afinidad, que, por razén de edad, accidente o enfer-
medad, no pueda valerse por si mismo, y no realice una actividad retribuida.

< En ambos casos, la excedencia puede ser disfrutada conjuntamente por ambos padres, cir-
cunstancia que contrasta con la legislacion anterior, conforme a la cual, en el caso de que
el padre y la madre trabajasen, sélo uno de ellos podia hacer uso de la excedencia. En la
nueva regulacién la excedencia se constituye como un derecho individual, si bien si los dos
trabajadores prestan servicios para la misma empresa y generan el correspondiente dere-

160

161

la excedencia laboral: examen del articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajddocesmentacion Laboral. N.© 59. 1999;
DiLLA CaTtaLA: «La nueva regulacion de la excedencia por cuidado de hijasMN.° 40. 1995; GRELLI HERNANDEZ,

J: «La excedencia por cuidado de hijos en el ambito labdtal>N.° 38. 1995; dusaba AROCHENA, J.F.: «Permiso
parental...»op. cit; PEREZALONSO, M.A.: La excedencia laboraEdit. Tirant Lo Blanch. Valencia. 1995; @@TANILLA
NAavARRO, R.Y.: «La excedencia para el cuidado de familiares maydresista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos
Humanos (Comentarios y Casos Practic&s). Estudios Financieros. N.° 214. Enero. 2001.

Como son, aparte de la incidencia en el sistema de la Seguridad Social, los de reserva de puesto de trabajo; el derecho &
computo de antigiiedad; o el derecho a ser convocado por el empresario para la realizacion de cursos de formacion. Un
amplio andlisis de la excedencia por cuidado de familiaresyenVRLLEJO, P.: «La suspension del contrato.op, cit.

Cap. lIl. Vid, también BrTUEROPLAZA, J.L.: «Excedencia por cuidado de hijo. Técnica juridérausinstitucion juri-

dica». En AA.VV.: «La suspension del contrato de trab&@madernos de Derecho Judici&GPJ. Madrid. 1994.

La LCVF sigue manteniendo que el inicio de la excedencia se computa desde el nacimiento, con lo cual se acaba con la
polémica —surgida con la Ley 4/1995- sobre si dicho computo podia iniciarse en la fecha en que terminase la suspen-
sion del contrato de trabajo por nacimiento, ya que, en caso contrario, el periodo de excedencia resulta inferior a los 3
afios. Por ejemplo,0RTUEROPLAZA, J.L.: «La excedencia..op. cit.0 GArcia NINET, J.I.: «La nueva reforma del Estatuto

de los Trabajadores. La regulacién del permiso parental y por materfiidadna Social N.°© 52. 1995.
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cho por el mismo sujeto, el empresario puede lird¥su ejercicio simultdneo, basando
esa limitacion en razones justificadas de funcionamiento. Consecuentemente, en el ejerci-
cio de este derecho de excedencia pueden darse varias situaciones, por ejemplo:

— Que los dos trabajadores trabajen en la misma empresa y generen derecho por la misme
persona. En este caso, el empresario puede limitar el derecho simultaneo; pero de no
efectuarlo, cabria la excedencia para los dos trabajadores.

— Que, en la situacion descrita anteriormente, se genere el derecho por dos sujetos distin-
tos. En este supuesto, al ser distintos los sujetos causantes, cabe la excedencia por amba
trabajadores.

— Que los dos padres sean trabajadores de distinta empresa. Cabe el derecho de exceder
cia por ambos trabajadores, fuese o no el mismo sujeto el causante de la excedencia.

e Cuando un nuevo sujeto causante dé derecho a un nuevo periodo de excedencia, el inicio
de la misma origina el fin de la que viniese disfrutando.

 Por ultimo, el periodo de excedencia es computable a efectos de antigliedad y el trabajador
tiene derecho a participar en cursos de formacién, a cuya finalidad el empresario viene obli-
gado a llamarle, especialmente con ocasion de su reincorporacion. De igual modo, se sigue
configurando la excedencia con reserva de puesto de trabajo, si bien mientras que en el pri-
mer afio de excedendi@existe una reserva al puesto de trabajo, por lo que, si se mantie-
ne el puesto, han de mantenerse también las condiciones esenciales inherentes al mismo
si bien, al tratarse de un contrato que se halla en suspenso, el puesto de trabajo puede expe
rimentar alteraciones, aunque el trabajador no desempefie las funciones correspondientes
al mismo. A su vez, durante los periodos subsiguientes, la reserva lo es a un puesto de tra-
bajo de categoria equivalerifé.

2. Laincidencia de la excedencia en las prestaciones de Seguridad Social.

El disfrute de la excedencia puede presentar problema para sus beneficiarios, en relacién con
la Seguridad Social, ya que aquélla origina la baja en la empresa y, por tanto, la baja del trabajador
en la Seguridad Social (salvo que el mismo haga uso, de forma voluntaria, de la suscripcién del

162 Este Iimite no alcanzara a los supuestos de disfrute sucesivo por diferentes familiares respecto del mismo sujeto cau-
sante, ni tampoco al disfrute simultaneo, cuando los trabajadores presten servicios en diferentes empresas, ni cuando el
su trabajo para el mismo empresario, basen el derecho a la excedencia en un sujeto causante distinto.

163 E| derecho a la reserva del puesto de trabajo se cuenta a partir del inicio del periodo de excedencia que, a su vez, comien
za desde la fecha en que es solicitada, y no desde la fecha del nacimiento\ddl HjaN 8 de marzo de 1990.

164 \jid., STSJ Canarias (Las Palmas) de 25 de abril de 1997 o0 STSJ de Murcia de 24 de abril de 1990. El puesto de traba-
jo puede estar ubicado en centro de trabajo localizado en localidad diferente al anterior, ya que la reserva lo es dentro
de la empresa, no del centro de trabajo. STSJ Castilla y Ledn (Valladolid) de 25 de octubre de 1994.
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Convenio especial en el sistema de la Seguridad Sé%igroduciendo con ello una ruptura en la
carrera de aseguramienie la persona que se ha acogido a la excedencia, con sus implicaciones
en los futuros derechos de Seguridad Social.

De la normativa anterior al RDM, la incidencia de la excedencia por cuidado de hijo menor o

de familiar imposibilitado a causa de la edad, de un accidente o por la enfermedad, en sus relacio-
nes con la Seguridad Social, era la siguiente:

< Durante el primer afio de excedencia, cuando la misma tenia su causa en el cuidado de hijos,
el periodo se computaba como cotizado a la Seguridad Social, no asi para el resto del perio-
do de excedenci&b. El primer afio de reserva de puesto de trabajo, en el caso de cuidado
de hijos, se considera cotizado a efectos de las prestaciones de Seguridad Social, salvo las
prestaciones por IT, la maternidad y el desempleo. Respecto a esta Ultima prestacion, el
ordenamiento vigente determina que el periodo de excedencia (el periodo de 3 afios) no
podra computarse como de ocupacion cotizada para obtener las prestaciones de desem-
plecté?.

» El beneficio anterior no se extendia al supuesto de excedencia por cuidado de otros fami-
liares, dada la literalidad del articulo 180 LGSS. Por ello, el periodo de un afio de exce-
dencia no se podia considerar como cotizado a la Seguridad Social, ni tampoco como situa-
cién asimilada al alta.

165

166

167

En los términos y con los requisitos recogidos en la Orden del entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 18
de julio de 1991.

La limitacién no opera con relacion a los funcionarios publicos incluidos en el Régimen de la Seguridad Social, ya que
el articulo 29.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion puablica (en la redaccion
incorporada por la Ley 3/1989) establece que el periodo de excedencia surtira efectos en los derechos pasivos. Habra
gue entender que esta expresion se refiere a los derechos de Seguridad Social de los funcionarios —cualquiera que sea
Régimen de Seguridad Social en el que quedan incluidos, y no soélo a los pertenecientes al RéGiamsesdRasivas

del Estade— pues, en otro caso, se estableceria un tratamiento diferenciado sin ninguna justificacién.

Un analisis de la prestacion familiar no econémica —constituida por la consideracién como cotizado a la Seguridad Social
del primer afio de excedencia— em& o LaHoz, J.F.: «Las prestaciones familiares por hijo a cargo en el vigente sis-
tema publico de Seguridad SocidRevista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos Humanos (Comentarios y Casos
Practicos). Ed. Estudios Financieros. N.° 216. Madrid. Marzo/200dzd°RosLES, J.A.: «Las prestaciones familiares

del sistema de la Seguridad Sociftevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socid¥%29. Madrid. 2001,H#Rez

ALonso, A. y MorroLOPEZ J.J. «La proteccion familiar en el &mbito de la Seguridad Social: las prestaciones econé-
micas por hijo a cargoiRevista de TrebalN.° 15. 1991.

Articulo 4.° de la Ley 4/1995. En relacion con el desempleo, con anterioridad a la Ley 4/1995, la jurisprudencia habia
entendido que gozaba del beneficio de lo dispuesto en el articulo 180 b) LGSS, es decir, que el primer afio de exceden-
cia se consideraria como cotizado a efectos de esta prestacion —dado que en dicho articulo no existia prevision en con-
trario, respecto al desempleo—. Tras la entrada en vigor de la Ley 4/1995, la doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre
si la misma implica una derogacion tacita del articulo 180 b) LGSS —en lo que respecta al desempleo— o no.
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En consecuencia, el interesado, tanto en los dos Ultimos afios de la excedencia por cuidado de
hijo o menor acogido, como en la excedencia por otros familiares se encuentra en una situacion de
baja, respecto a la Seguridad Social, salvo que suscriba un Convenio especial, al que se refiere I
Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 9 de enero désga@ilque el Convenio
especial esta configurado en el ordenamiento de la Seguridad Social como una situacién de asimi-
lacion al altals®. Sin embargo, la eventualidad de suscripcion del Convenio especial no siempre
resulta facil, dado el coste que supone la cuota a abonar durante ellffismste que se enmarca
en un periodo de pérdida de las retribuciones, consustancial con la interrupcion en la prestacion de
servicios. Por tanto, de no suscribirse ese Convenio especial, la situacién de excedencia por cuida
do de hijos o de otros familiares podia presentar dificultades a los interesados para acceder a las pre:
taciones, tanto por tratarse de las que requieren, entre otros requisitos, que el beneficiario se encuer
tre en alta 0 en una situacion asimilada, o por no poder acceder a las mismas por no cumplir el
requisito del periodo de cotizacién.

EL RDM 171 pretende dar solucidn, siquiera sea de forma parcial, a la problematica sefalada,
al establecer:

« La consideracién, como situaciones de asimilacion al alta, a efectos de todas las prestacio-
nes de Seguridad Social (salvo IT y maternidad), de los periodos de excedencia por cuida-
do de hijo (lo sea por naturaleza o adopcién, asi como en los casos de acogimiento fami-
liar, permanente o preadoptivo) o por cuidado de familiar, todo ello con la finalidad de hacer
posible el nacimiento, en las indicadas situaciones, de la proteccion adecuada frente a las
contingencias sobrevenidas. Con ello, los beneficios de la nueva regulacion de excedencia
no solo se proyectan sobre el contrato de trabajo, sino que inciden también de modo posi-
tivo sobre la relaciéon de Seguridad Social.

« Enlo que respecta a la excedencia por cuidado de hijo, la nueva regulacién no modifica la
consideracién, como periodo cotizado, a efecto de las prestaciones de Seguridad Social
(salvo IT y maternidad) del primer afio de la excedencia.

168 Dictada para la aplicacién y el desarrollo de la Adicional 2.2 LCVF. A través de la misma se modifica el articulo 14 de
la Orden de 18 de julio de 1991, reguladora del Convenio especial en el sistema de la Seguridad Social.

169 Articulo 125 LGSS y articulo 36 del Reglamento General sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y varia-
cién de datos de los trabajadores en el sistema de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 de
enero.

170 Que supone el 94% de la cuota que se aplicaria en activo (siempre que el interesado hubiese mantenido la base de coti
zacion que tenia en activo). De acuerdo con la normativa reguladora del Convenio especial —Orden del entonces Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social de 18 de julio de 1991—, durante la situacion de Convenio especial el interesado, a efec-
tos de la base de cotizacion, tiene una triple opcién: mantener la base de cotizacién por la que se venia cotizando ante:
de suscribir el Convenio; la base minima de cotizacion correspondiente al Régimen en el que se suscribe el Convenio;
cualquier base de cotizaciéon que esté comprendida entre las dos anteriores.

Por ejemplo, para un trabajador con una base mensual de cotizacion de 200.000 ptas. (y de mantener la misma), la cuot:
durante el periodo del Convenio seria de 53.204 ptas.

171 Disposicién Adicional 3.2,
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e Por lo que se refiere a la excedencia por cuidado de familiares, la legislacion laboral
(art. 46.3 ET) establece la posibilidad de que, en estos casos, el periodo de excedencia pued:
tener una duracion superior a un afio, a través de la negociacion colectiva. La redaccion de
la Disposicion Adicional permite contemplar y dar cabida a dicha posibilidad, de manera
gue todo el periodo de duracion de la excedencia por cuidado de familiares —aunque sea
superior a un afio— que se haya pactado en el convenio colectivo respectivo, tiene la con-
sideracion de situacion asimilada al alta, con los efectos indicados.

< Por Gltimo, en cuanto a las prestaciones por desempleo, se extiende a la excedencia por
cuidado de familiares lo previsto para la excedencia por cuidado de hijos (art. 4 de la
Ley 4/1995, de 23 de marzo).
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