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EXTRACTO

L a aparicién de nuevas prestaciones por nacimiento de hijo, junto con
la orientacion tomada por los subsidios por maternidad, ha dado lugar a
la aparicion de una categoria protectora especifica como es la que atien-
de a nacimiento. Dentro de ella se incluye la proteccion por maternidad,
gue se ha escorado sensiblemente hacia la proteccién familiar, estando
actualmente mas préxima a ella que alaincapacidad, y ahi confluye con
otra serie de prestaciones que atienden a nacimiento de hijo en diversas
facetas (parto multiple y tercer o sucesivo hijo a cargo), o que compone
un esguema protector diferenciado, dentro del marco global de la protec-
cion familiar, en el que deben enmarcarse todas €ellas. Las prestaciones
que integran esta categoria protectora conforman un grupo muy hetero-
géneo, tanto desde € punto de vista de su naturaleza prestacional (subsi-
dios e indemnizaciones), como en la dindmica protectora, habiendo
prestaciones limitadas a nivel contributivo (maternidad), prestaciones
asistenciales (nacimiento de tercer o sucesivo hijo) y otras universales
(parto mltiple). A €ellas hay que sumar una serie de ayudas, mas hetero-
géneas s cabe, que desde hace un lustro recogen algunas CC.AA. para
los partos multiples, y que desde 2001 se han extendido a parto simple
en Castillay Leon con un régimen mucho més favorable que €l estatal,
pautas que han seguido en 2002 las Comunidades andal uza (aunque muy
timidamente) y vasca. Estas ayudas, junto alas prestaciones del Sistema,
conforman la proteccidn por nacimiento en el marco global del «Sistema
Publico de Proteccién Socia». Todas ellas son objeto de estudio en este
trabajo.
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1. INTRODUCCION

En los Ultimos tiempos estamos asistiendo a una serie de reformas legida
tivas que tienen en comun su incidencia en la cobertura por nacimiento de
hijo. Son reformas que se estan produciendo de forma fragmentada —como
suele ser norma, por lo demés, en las reformas del sistema de Seguridad
Social- pero que estdn dando cuerpo a una categoria de prestaciones que
atienden una misma realidad (el nacimiento de hijo). Se enmarcan dentro de
la rama de la proteccion familiar, que de este modo comienza a renacer?,
nutriéndose de nuevos elementos, empezando a salir (tarde y lentamente) del
letargo en el que se encontraba. De este modo, parece superarse la politica de
abandono de la proteccién familiar que hasta ahora caracterizaba a los hitos
reformistas del Sistema?.

El proceso de “rearme” de la proteccion familiar que planteamos aqui se
inicio formalmente con laLey 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacién de

1 Como certeramente se diagnostico, estaba deliberadamente muriendo de inanicién (GONZA-
LEZ-SANCHO, E., «Apuntes sobre |a situacion de la proteccion alafamiliaen Espafiaen 1989
y sobre la conveniencia de mejorarla», DL, ndm. 29, 1989, p. 98).

2 Lareforma operada por la Ley 26/1985 supuso la supresion de todas | as prestaciones economi-
cas de proteccion alafamilia, aexcepcion de las asignaciones periddicas por hijos a cargo, cuya
cuantia se vio considerablemente elevada, 1o cual no era dificil dada la irrisoria cuantia en que
venia fijada (300 ptas. mes). La Ley 26/1990, por su parte, no ayudo a alcanzar la cota aconse-
jable de proteccion de lainstitucion familiar. El Pacto de Toledo laignord por completo.
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lavidafamiliar y laboral de las personas trabajadoras, aunque el detonante se
sitlia justamente diez afios atras. con la Ley 3/1989, de 3 de marzo, que dio
entrada al descanso paterno y por adopcién. Su importancia residio en que,
desde entonces, para la Seguridad Social la maternidad deja de ser un hecho
individual (proteccion de laincapacitada) para ser un hecho familiar (cubre a
familiares distintos de la madre y el nacido). La consecuencia l6gica de esta
opcion fue lanecesidad de desggjar lamaternidad de laantigua ILT, ya que se
corria € riesgo de «causar importantes disfuncionalidades»®*. Como tardio
corrector, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre?, dot6 a la maternidad de un
estatuto diferenciado de la incapacidad.

Con laLey 39/1999 se agudizo €l escoramiento de la maternidad haciala
proteccion familiar, a facilitar «a los hombres el acceso a cuidado del hijo
desde e momento de su nacimiento de su incorporacion ala familia, a con-
ceder alamujer la opcidn de que sea el padre el que disfrute hasta un maxi-
mo de diez semanas de las dieciséis correspondientes a permiso por
maternidads» (Exposicién de Motivos), ampliando asimismo los permisos por
adopcion y acogimiento permanente y preadoptivo. Ya no se concebia la
maternidad como un hecho circunscrito ala madre trabajadora, sino que hacia
participe a padre (que hasta ese momento tenia unos derechos meramente tes-
timoniales)®, con lo que la maternidad deja de estar en laesferade larelacion
laboral delatrabajadora para pasar alafamiliar, en concreto al reparto de res-
ponsabilidades familiares de la pareja en orden al cuidado del neonato.

Posteriormente han aparecido nuevas prestaciones, de la mano del RD-L
1/2000, de 14 de enero, de medidas de la proteccién familiar de la Seguridad
Social, que atienden a nacimiento de hijo en supuestos especia mente gravo-
sos. tercer o0 sucesivo hijo a cargo; y partos multiples (desarrollado por RD
1368/2000, de 19 dejulio). Y en una dltimaentrega, con €l RD 1251/2001, de
16 de noviembre, se avanza més en este proceso, a aumentar considerable-
mente (aunque todavia de modo insuficiente) € papel del padre.

Lasumade |as nuevas prestaciones més | os subsidios por maternidad pre-
existentes pero renovados, ha determinado que el hecho del nacimiento de un
hijo pase de ser una de las situaciones a las que mas atencion presta €
Sistema (al menos en cuanto a ndmero de prestaciones previstas). De su con-
fluencia ha emergido una nueva categoria protectora, un nuevo riesgo con

©

ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «La Ley 3/1989. Una reforma promocional de la mujer con
acentuados claroscuros», RL, tomo |, 1989.

Obviamos conscientemente laLey 26/1990 y el RD 356/1991, de 15 de marzo, de prestaciones
por hijo a cargo, porque la reducida intensidad protectora que proporcionaron no hicieron sino
contribuir a arrinconamiento de la proteccion familiar.

Hasta entonces el padre sdlo podia disfrutar de las cuatro Ultimas semanas del descanso, y €llo
solo desde la Ley 3/1989, de 3 de marzo.

=~
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entidad propia, como es e de nacimiento®, que es novedoso desde la pers-
pectiva que ahora se aborda, subrayando la inclusién de la maternidad, ya
gue hasta hace bien poco esta Ultima se ligaba a la incapacidad que para €l
trabgjo producia €l hecho del nacimiento. Es cierto que € deslinde de la
maternidad de situaciones meramente incapacitantes ya se abordd con laLey
42/1994, pero continuaba habiendo ciertos residuos incapacitantes, vestigios
de un origen comun, pero que tienden air desapareciendo’ (aunque aln per-
duran algunos), y desde e RD 1251/2001 tiene una normativa auténoma
también en el nivel reglamentario, como indica en su Preambulo.

Las prestacionesintegrantes de esta nuevarama protectora componen un cua
dro plagado de problemas técnico-juridicos, ya que su posicion fronteriza entre
prestaciones por incapacidad, prestaciones familiares, e incluso prestaciones de
carécter asigtencia, se dgja sentir en numerosas cuestiones controvertidas.
Deberia articularse un marco coherente, que conforme un esguema protector
equilibrado, con niveles de cobertura diferenciados pero a la vez coordinados,
posibilitando la atencidn a una misma necesidad tanto en & bloque profesional
como en € universal 0 e asistencial, siguiendo las pautas que operan para otras
prestaciones. Sin embargo, la redlidad es bien distinta, como vamos a tratar de
poner de manifiesto, presentando un panorama fragmentado y descoordinado
que da como resultado una atencién sesgada del nacimiento de hijo.

2. LOS SUBSIDIOS POR MATERNIDAD

2.1. Supuestos de hecho protegidos. La inclusién del aborto

El art. 133 bis LGSS, enumera tres situaciones cubiertas: maternidad, adop-
cién y acogimiento preadoptivo o permanente’. A su vez, la primera comprende

>

L as prestaciones que integran esta categoria protectora conforman un grupo muy heterogéneo,
tanto desde el punto de vistade su naturaleza prestacional (subsidios e indemnizaciones), como
en la dindmica protectora, habiendo prestaciones limitadas a nivel contributivo (maternidad),
prestaciones asistencial es (nacimiento de tercer o sucesivo hijo) y otras universales (parto mul-
tiple). A ellas hay que sumar las ayudas, més heterogéneas si cabe, que desde hace un lustro
recogen algunas CC.AA. paralos partos multiples, y que desde 2001 se han extendido a parto
simple en Castillay Leon con un régimen mucho mas favorable que el estatal, pautas que han
seguido en 2002 |as Comunidades andal uza (aunque muy timidamente) y vasca

Posee importantes notas distintivas que la dotan de un estatuto propio, como la equiparacion de
los trabajadores auténomos y por cuenta ajena de los distintos regimenes especiales
(Disposicion adicional 112 bis LGSS y art. 1 RD 1251/2001), salvo respecto del disfrute del
descanso en régimen de jornada a tiempo parcial; lainadmisién de la colaboracion en su ges-
tién (Disposicion adicional 112ter LGSSy art. 11 RD 1251/2001); el mayor porcentaje aplica
ble, reglas particulares para la cuota obrera (Disposicion adicional 62 RD 1300/1995); y la
duracion de la prestacion.

El art. 2.2 RD 1251/2001 equipara a la adopcién y acogimiento preadoptivo o permanente
«aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas
extranjeras, cuyafinalidad y efectos juridicos sean los previstos parala adopcién y acogimien-
to preadoptivo o permanente, cual quiera que sea su denominacion».

<
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tres fendmenos escalonados’. embarazo®, parto y puerperio, 1o que se reflga
tanto de cara a su asstencia sanitaria* como en los periodos de distribucion del
descanso por maternidad, que puede adelantarse a parto y obligatoriamente
comprende & puerperio.

Como se ve, la expresion maternidad «es un claro supuesto de convencio-
nalismo lexicol 6gico, que resume lareferenciaa periodo de embarazo, parto
y puerperio»?, abarcando no solo la maternidad biol 6gica sino también figu-
ras del Derecho de Familia asimilables parcialmente por sus consecuencias
respecto a la atencién del menor. El resultado es un heterogéneo grupo de
situaciones a las que se otorga un régimen comun, pese a que dan respuesta a
necesidades diferentes, 1o que origina ciertas fisuras en la base legitimadora
de su régimen regulador.

Pero donde mayores problemas interpretativos nos encontramos es en la
ubicacion del aborto dentro de la maternidad o la Incapacidad Tempora (en
adelante, 1T). Es un temacomplgo, en € queinciden cuestiones politico-juri-
dicas muy diversas, tales como la determinacion de qué se entiende por per-
sona e incluso e espinoso tema de las autolesiones y su cobertura por el
Sistema. Puede tratarse de interrupciones involuntarias (aborto espontaneo) o
provocadas, y dentro de estas Ultimas hay supuestos legales o ilegaes. Las
opciones para su regulacion oscilan entre encauzar su cobertura através dela
IT por contingencias comunes (opinidn mayoritaria hastael RD 1251/2001)%,
o asimilarlaalamaternidad®. La solucion que se déincide en la cuantia, con-
diciones de disfrute (partes de baja) y duracion.

° VIDA SORIA, J, La Suspension del contrato de trabajo, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1965, p. 213.

0 A efectos de asistencia sanitaria la cobertura que se presta ala embarazada se | e otorga en con-
sideracion a su gestacion, sometiéndosel e a unos controles especificos, y ello entradentro dela
cobertura de lamaternidad, aunque no se proteja con un subsidio econémico. Entendiendo, més
restrictivamente, que el embarazo protegible se reduce a la fase final de la gestacion, en parti-
cular alas diez Ultimas semanas por ser el periodo que puede adelantar la trabajadora el des-
canso, véase RIVAS VALLEJO, P, La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o
adopcién de hijos, cit., pp. 91y 92.

1 Cfr. art. 99 LGSS de 1974 y Anexo | del RD 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacién de pres-
taciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud.

2 «Suspension del contrato de trabajo», Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los
Trabajadores, EDERSA, T. 1X, val. 1, Madrid, 1983, p. 52.

2 Asi, ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social,
Civitas, Madrid, 1998, p. 268; ALVAREZ DE LA ROSA, M., «Incapacidad temporal y mater-
nidad», Trib. Soc., nim. 53, 1995, p. 16; GARRIGUES GIMENEZ, A., «Incapacidad temporal
o maternidad. Interrupcién del embarazo: la interseccion de dos contingencias», en La
Incapacidad Temporal, cit., p. 292; MARTINEZ SANCHEZ-MORALEDA, J.I., «La presta-
cién por maternidad en la nueva Ley General de la Seguridad Social», en Andlisis de diversas
cuestiones sobre los Pactos de Toledo, MTAS, Madrid, 1997, p. 56; RIVAS VALLEJO, M.P,
La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion de hijos, cit., pp. 286 y ss.

“VIDA SORIA, «Suspension del contrato de trabajos, op. cit., p. 53.
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Para resolver esta cuestion, hay que partir de la concepcion amplia que
acoge nuestro Ordenamiento de la maternidad, incluyendo &l embarazo. Ello
debe tener como consecuencia la cobertura de las diferentes vicisitudes que
acontezcan durante la gestacion, y por ende la interrupcion del embarazo. Se
trata de supuestos en los que la maternidad no se ha completado (a diferencia
del parto prematuro)®, pero que necesitan una proteccién por sus consecuen-
cias incapacitantes, consecuencias gque tienen su origen directo en la frustrada
maternidad®®. Siguiendo esta ldgica, su cobertura por la asistencia sanitaria a
través de la atencion a embarazo parece, pues, evidente. Los interrogantes se
suscitan de caraal subsidio por maternidad, 10 que exige determinar si el abor-
to es asimilable ala maternidad a estos efectos.

Para ello entendemos conveniente tomar como punto de partida la delimi-
tacion médica de ambas figuras, sobre todo respecto de sus marcos tempora
les. Pues bien, el aborto se define médicamente como la pérdida del producto
de la concepcion o interrupcion del embarazo antes de la viabilidad fetal, es
decir, antes de alcanzar los 500 gramos o las 22 semanas de gestacion®. El
aborto espontaneo serd precoz antes de las 12 semanas, y tardio pasado dicho
Iimite, supuesto éste Ultimo menos frecuente (s6lo un 10-15% de los abortos
espontaneons), pero que presentan unas caracteristicas «més parecidas a parto
inmaduro»*. Respecto a los supuestos de interrupcion legal del embarazo, se
fijaun limite diferente para cada supuesto: €l aborto ético selimitaalas 12 pri-
meras semanas de embarazo, y € eugenésico a las veintidés, mientras que €l
aborto terapéutico puede tener lugar en cualquier momento de la gestacion si
se acredita la existencia de peligro parala salud fisica o psiquica de la madre.

Como se comprueba, las 22 semanas parecen marcar la diferencia entre el
aborto y € parto prematuro, aungue lo cierto es que pasadas las 12 semanas
€l aborto tardio ya suele evolucionar como un parto®®, pero con un mayor ries-
go de complicaciones que €l parto precoz. En el supuesto de aborto terapéuti-
co es mas complicado diferenciar las consecuencias del parto y €l aborto para
lasalud delamadre, sobre todo teniendo en cuenta que puede acaecer en cual -
quier momento de la gestacion si se acredita la existencia de peligro parala

15 Se considera parto inmaduro cuando el feto pesa entre 500 y 1000 gramos y/o el embarazo esta
entre las 22 y 28 semanas de gestacion. Segun indica ACIEN ALVAREZ (Tratado de
Obstetricia y Ginecologia. Obstetricia, Ediciones Molloy, Alicante, 1998, p. 354), estos fetos,
«si nacen vivos, suelen morir pronto, pero en ocasiones, y con cuidados especial es, sobreviven,
sobre todo si pesan més de 700-800 gramos».

s En palabras de VIDA SORIA, «laproteccion quedariarota e indtil cuando no cubrieratodoslos
supuestos, tal y como ocurriria cuando de su dmbito quedara excluido ese caso de “fracaso de
maternidad” que es el aborto» (La Suspension del contrato de trabajo, cit., p. 215).

7 ACIEN ALVAREZ, P, Tratado de Obstetricia y Ginecologia. Obstetricia, cit., p. 348.

s ACIEN ALVAREZ, P, Tratado de Obstetricia y Ginecologia. Obstetricia, cit., p. 353.

9 Expulsién en dos tiempos: primero del feto y luego de la placenta y membranas ovulares.
Ibidem, pp 353y 354.
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salud fisica o psiquica de lamadre, y que laintervencién puede ser muy simi-
lar a un parto con ceséarea.

Este dilema se ha clarificado con e RD 1251/2001, al indicar que hay
derecho al descanso por puerperio en caso de fallecimiento de hijo «aun cuan-
do € feto no redinalas condiciones establecidas en el art. 30 del Codigo Civil
(en adelante CC) para adquirir la personalidad», pero siempre y cuando
«hubiera permanecido en el seno materno durante al menos ciento ochenta
dias» (art. 7.2,3).

Si bien es positivo € dato de no exigir la viabilidad fetal conforme a CC
(cuestién que se contindia exigiendo para otras prestaciones por nacimiento)?,
es criticable el periodo de gestacion minima de 180 dias, por ser mayor que €l
acogido en los protocolos médicos (algo més de 25 semanas, en lugar de las
22), y no se expresa en semanas, sino en dias, cadencia que no se emplea para
las etapas de la gestacién. No obstante, a menos se ha fijado un plazo a par-
tir del cual la expulsion del feto (esponténeo o voluntario) podra dar lugar a
la cobertura de la maternidad, y es una via paraincluir los abortos terapéuti-
cos que acontezcan rebasado dicho marco temporal, como de hecho ya se
viene admitiendo por los Jueces de lo Social cuando transcurrian ciento
ochenta dias de gestacion®.

2.2. Titulares del derecho y beneficiarios

Es evidente que la madre es la principal acreedora de proteccion en caso
del nacimiento de un hijo: ella es la que esta expuesta a los riesgos fisicos, y
la que directamente puede ver afectada su carrera profesional. Todo €llo jus-
tifica que la normativa se preocupe especialmente de ella, estableciendo peri-
odos en los que sera obligatoriamente la madre quien disfrute del descanso
(puerperio), facilitando la implicacién del padre en el cuidado del menor,
favoreciendo su estabilidad laboral, eliminando los perjuicios que € empre-
sario pudiera experimentar con esa situacion o declarando la nulidad de las
decisiones extintivas o despidos motivados por las circunstancias que pueden
rodear la maternidad. Y este protagonismo se refleja en la propia denomina-
cion de la prestacion.

Cuestion distinta es que no exista plena igualdad en la proteccién de la
paternidad respecto de la maternidad, ya que sigue configurandose como un
derecho derivado de la madre: si ésta no trabaja €l padre no podra ser benefi-
ciario, como tampoco de la reduccion de jornada por lactancia, que puede ser
disfrutada indistintamente por cualquiera de los progenitores solo si los dos

% RD 1368/2000, de 19 de julio, de desarrollo de las prestaciones econémicas de pago Unico por
nacimiento tercer o sucesivos hijosy por parto multiple (arts. 3.1y 7).

2 GORELLI HERNANDEZ, J., «Incapacidad temporal . Maternidad», en RODRIGUEZ, GORE-
LLI y VILCHEZ PORRAS, Sstema de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2001, p. 290.
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trabajan. El legislador antepone la reduccion del impacto de la maternidad en
la carrera profesional de la madre (facilitando laimplicacion del padre en los
cuidados del hijo) ala atencion que precisa un recién nacido, que aconsgjala
intervencién de ambos progenitores. Hay un matriarcado del subsidio. Ello es
contradictorio con lafinalidad tuitiva del menor que se reflegjaen los permisos
concedidos en caso de fallecimiento de la madre, que buscan e cuidado del
hijo.

Ademés, en la determinacion del sexo del beneficiario del subsidio hay
discordancia entre € titular del derecho a descanso del ETT vy € titular del
derecho ala prestacion. LaLGSS recalca laindiferencia del sexo del trabaja-
dor (art. 133 ter), aunque condicionado a disfrute de |os descansos previstos
por €l art. 48.4 ETT, lo que en Ultimainstancia supone restringirlos alas muje-
res trabgjadoras. Se produce asi «una importante relacion de dependencia de
la prestacion de Seguridad Social hacia la legislacion laboral»2,

La Ley 39/1999 olvido que los hombres también necesitan conciliar su
vida profesional y familiar, negandoles un derecho originario ala prestacion,
al mantenerlo como derecho derivado de la percepcién por la madre de la
prestacion, que en €l supuesto de parto® es latitular (aunque ambos puedan
ser beneficiarios)®. Una verdadera apuesta por la corresponsabilidad de las
cargas familiares hubiera sido asighar unas semanas a padre sin posibilidad
siquiera de transferencia a la madre®.

El RD 1251/2001 ha avanzado algo, al permitir que el padre disfrute del
periodo de descanso (salvo € correspondiente a puerperio) en caso de que la
madre trabaje pero no relina los requisitos de carencia exigidos, aungue con-
tindia siendo un derecho derivado, ya que en ese caso serequiere €l previo con-
sentimiento de la madre (art. 4.1 in fine). Pero es més, la cesion materna del
uso del derecho a padre (en todos los supuestos) se somete ala condicién de

2 GORELLI HERNANDEZ, J., La proteccion por maternidad, cit., p. 117.

% En los supuestos de adopcion y acogimiento la titularidad |a comparten ambos padres, siendo
beneficiarios cualquiera de ellos (aunque sdlo uno, claro estd).

2 Cfr. CAVAS MARTINEZ, F., «Legislacion Laboral y Responsabilidades Familiares del traba-
jador (y 11). Algunas reflexiones sobre el Proyecto de ley para promover la conciliacion de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», Aranzadi Social, nim. 8, 1999, p. 15;
SEMPERE NAVARRO, A.V., «La Ley 39/1999, de conciliacién de lavida familiar y labora y
el Estatuto de los Trabajadores», Aranzadi Social, nim. 20, 2000, p. 20; MELENDEZ MORI-
LLO-VELARDE, L., «Opcién de descanso por nacimiento de hijo y cobro de la prestacion eco-
nomica por e padre ¢cuando procede? Comentario de la STSJ del Pais Vasco de 16 de
noviembre 1999 (AS 1999/4432)», Aranzadi Social, nim. 21, 2000, pp. 84-86. Pero ademés,
para que el padre disfrutara del descanso era necesario que ambos progenitores acreditaran los
requisitos exigidos. Vid. RIVAS VALLEJO, M.P, La suspension del contrato de trabajo por
nacimiento o adopcion de hijos, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 297.

» PEREZ DEL RIO, T., «La Ley 39/1999, de conciliacion de |as responsabilidades familiares y
profesionales: temas de debate», TL, nim. 52, 1999, p. 57.
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gue no sea revocada tal opcién por la madre, revocacion que se permite «si
sobrevinieren hechos que hagan inviable la aplicacion de la misma, tales
como ausencia, enfermedad o accidente del padre, abandono de familia, sepa-
racion u otras causas analogas» (art. 8). En el caso del subsidio especia por
parto multiple (no para la adopcion ni acogimiento mdltiple), si ambos pro-
genitores tienen derecho a la prestacion sdlo lo disfrutara uno (determinado
por lamadre: art. 4.4).

Todo ello hace aconsgjable €l establecimiento de una bifurcacion de la
proteccién por nacimiento de hijo, distinguiendo la prestacién por maternidad
y la prestacién por paternidad®, porque la colaboracion del hombre en las res-
ponsabilidades familiares no solo es un derecho de la mujer, sino de &mbos?.
La prestacion por paternidad, como derecho originario, deberia tener una
equivalencia a periodo que como descanso de distribucion voluntaria actual -
mente se concede ala madre. De esta forma, la madre trabajadora disfrutaria
de un descanso obligatorio tras el parto, a que sumaria su descanso volunta-
rio de a menos 10 semanas repartidas a su eleccion, y € padre trabajador
igualmente dispondria de 10 semanas (nazca o no e derecho de la madre).

Lo anterior no obsta a que sea cierto que la Ley 39/1999 y e RD
1251/2001 hayan fortalecido la participacion del padre en los beneficios otor-
gados. Asi:

— Seamplian |los periodos de posible participacion del padre del disfrute del
subsidio, no sélo en extension (hastatodo €l periodo, salvo 6 semanas que son
indisponibles para la madre) sino en distribucién, ya que se puede disfrutar
incluso tras €l parto de forma simultanea con las 6 semanas de la madre (art.
48.4,2 ETT), siempre que lareincorporacion de la madre a trabajo no supon-
gariesgo para su salud, aunque s la madre opta por compartir €l descanso se

* Esta distincion entre permiso de maternidad y paternidad se acoge por la Directiva 96/34/CE,
del Consgjo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre permiso parental celebra-
do por los interlocutores sociales de &mbito europeo, que se inclina por laindividualizacion del
permiso para hombre y mujer, asi como por su carécter no transferible. Cfr. RODRIGUEZ-
PINERO BRAVO FERRER, M., «La conciliacion de la vida familiar y laboral de |as personas
trabajadoras (I1)», op. cit., p. 1. En estamisma linea véase el voto particular formulado por los
Consgjerosde UGT y CC.OOQ. a Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley para promover la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, aprobado en Sesion
extraordinaria del Pleno de 28 de abril de 1999, pp. 18y 19.

# Cfr. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO FERRER, M., «La conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras (11)», RL, nim. 18, 1999, p. 3. Son especia mente elocuen-
tes las palabras de la Comisién de las Comunidades Europeas a respecto, a sefidar que «la
division por razén del sexo de las responsabilidades familiares y laborales no sdlo condiciona
la vida de las mujeres, sino que también priva a los hombres de |as recompensas emocionales
derivadas del cuidado y la educacion de los hijos» (Comision de las Comunidades Europeas,
Libro Verde. Politica Social Europea. Opciones para la Unidon. Documento Consultivo.
Comunicacion del Sr. Flynn 17.11.1993 COM (93) 551, pp. 24y ss.), como recoge SANCHEZ-
RODAS NAVARRO, C. («La maternidad como contingencia especifica frente ala Incapacidad
Temporal», en La Incapacidad Temporal, Tecnos, Madrid, 1996, p. 437).
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presume, salvo prueba en contrario, que no hay riesgo para su saud (art.
13.2.3° RD 1251/2001).

— En caso de fallecimiento de la madre, puede hacer uso de la totalidad o,
en su caso, de la parte que reste del periodo de suspension (art. 48.4,1 ETT).
Antes de la reforma sdlo podia beneficiarse del periodo que restara de las 6
semanas del puerperio.

— Por Ultimo, si lamadre esta afiliaday en alta pero no retine el periodo de
carencia exigido, puede optar por cederle el uso del derecho (descontando las
seis semanas del puerperio) siempre que €l padre si relina los requisitos pre-
vistos (art. 4.1,4).

2.3. Regimenes cubiertos

La LGSS parte de la equiparacion de todos los trabajadores, sean por
cuenta gjena® o propia, y cualquieraque sea el Régimen en que se encuadren,
teniendo en consecuencia «derecho a la prestacion por maternidad con la
misma extension y en los mismos términos y condiciones que los previstos
para los trabajadores del Régimen General» (Disposicién adicional 112 his
LGSS). Esta equiparacion hace que cualquiera que sea el Régimen en €l que
esté encuadrado €l beneficiario, el derecho a descanso o ostentan atitulo ori-
ginario las trabajadoras (por cuenta gjena o auténomas), pudiendo cederlo al
padre si éste es igualmente trabajador (por cuenta propia o por cuenta ajena),
yaque se preceptlia la equiparacion en extension y condiciones que € RG, lo
gue se subraya respecto de los autdbnomos.

El art. 1 RD 1251/2001 recoge esta filosofia omnicomprensiva, aungue se
excede en su afén equiparador, a indicar que esta norma es de aplicacion «a
todos los Regimenes del sistema de la Seguridad Social», cuando sélo lo es
de aguellos que incluyan trabajadores, que son los beneficiarios de la cober-
tura. El propio art. 1 se contradice en su nim. 3, a precisar que para los
Regimenes Especiales de funcionarios sblo sera de aplicacion supletoria, y en
todo caso no es de aplicacion a Régimen Especial de Estudiantes. Pero es
mas, respecto de los incluidos no hay unatotal equiparacion, sino que se esta-
blecen una serie de «particularidades» (en palabras del RD 1251/2001), cen-
tradas en los trabajadores por cuenta propiay empleados de hogar:

— Exclusién de los auténomos del descanso en régimen de jornada a tiem-
po parcia (arts. 2.3y 4.5 RD 1251/2001), por lo que siempre seraincompati-
ble € trabajo con la percepcidn de la prestacion, cosa que no ocurre con los
trabajadores por cuenta ajena en tales supuestos (art. 10 b RD 1251/2001).

% Cfr. art. 9.1 ¢) RD 782/2001, de 6 de julio, del Ministerio de la Presidencia, por € que se regu-
lalarelacion laboral de carécter especial de los penados que realicen actividades laborales en
talleres penitenciarios y la proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo
en beneficio de la comunidad (BOE del 7).
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— Exigencia de encontrarse a corriente en e pago de las cuotas a la
Seguridad Socia en caso de autbnomos y empleados de hogar que sean res-
ponsables de la obligacion de cotizar (art. 3.3 RD 1251/2001).

—Los empleados de hogar deben ingresar en su totalidad las cuotas corres-
pondientes a mes en que pase ala situacién de maternidad, aun cuando pres-
ten sus servicios de manera exclusiva'y permanente para un solo cabeza de
familia®.

—Se establecen reglas especificas para € aplazamiento o fraccionamiento
en €l pago de cuotas de los trabgjadores autébnomos que se encuentren en
maternidad; y respecto de las deudas devengadas durante dichas situaciones,
aunque con exclusion de las del mes en que se inicie la maternidad®.

Por otro lado, se observa una nueva discordancia entre la legislacion
laboral y de Seguridad Social, ya que si bien son titulares del subsidio los
trabajadores cualquiera que sea el régimen en que se encuadren, el descanso
laboral sdlo corresponde a los trabajadores incluidos en el campo de aplica-
cion del ETTe. Sin embargo, € RD 1251/2001 deja claro que los titulares
del subsidio son los afiliados a cualquier Régimen del Sistema, y que en caso
de trabajadores por cuenta propia no se requiere que ostenten el derecho al
descanso laboral, sino que simplemente se les exige para causar la prestacion
€l cese en la actividad durante unos periodos coincidentes con el descanso
laboral previsto paralos trabajadores por cuenta gjena, periodos de cese que
obligatoriamente deben comprender las 6 semanas posteriores al parto (arts.
2.3y 7.6).

2.4. Requisitos

El art. 4 RD 1251/2001 sefiala que seran beneficiarios del subsidio por
maternidad los trabajadores, cualquiera que sea su sexo, que, reuniendo la
condicién general de estar afiliadosy en alta o en situacion asimiladaaellaen
algln Régimen del Sistema, acrediten un periodo minimo de cotizacion de
180 dias, dentro de los 5 afios inmediatamente anteriores a lafecha del parto,
0 alas fechas de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de la

» Disposicion final terceral RD 1251/2001, que danuevaredaccion al art. 9.1.1% RD 1637/1995.

* Disposicion final tercera 2 RD 1251/2001, que da nueva redaccion a los arts. 40 y 42 RD
1637/1995.

Lo que hallevado a TS a negar la cesion del derecho a la suspensién entre una funcionaria
(Registradora de la Propiedad) y su conyuge trabajador por cuenta ajena, a entender que «no
puede hacer cesion a su marido de un derecho del que carece» (STS de 28-12-2000, RJ
2001\1882). Una referencia a ella, contrastandola con la STSJ Comunidad Valenciana de 5-4-
2001 (AS 2001\497), en PIQUERAS PIQUERAS, M.C., «El disfrute por el padre de parte del
descanso por maternidad», AS, nim. 4, 2001, pp. 22-27.
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resolucion judicial por la que se constituya la adopcién®. De este modo, hay
gue reunir los requisitos generales de las prestaciones contributivas, alos que
se suma €l estar a corriente en los supuestos en que los beneficiarios sean
sujetos responsables del pago de las cuotas.

A. El alta'y sus asimilaciones. El art. 133 ter LGSS, asi como € art. 4.1
RD 1368/2001, condicionan la proteccion al requisito de estar afiliado y en
altaal comienzo del disfrute del descanso®. Es un requisito que en este subsi-
dio pone de manifiesto €l caréacter estrictamente profesiona de su cobertura,
de forma que no se protege la maternidad «in genere», sino € concreto esta-
do de necesidad que la maternidad ocasiona a la mujer trabajadora®.

Como es norma en nuestro Derecho, €l requisito de alta serelativizaatra-
vés de las situaciones asimiladas a la de ata. Hasta la aprobacion del RD
1251/2001, y ante la ausencia de norma expresa que la regulara, habia que
acudir a las asimilaciones a ata previstas parala |1T*. Con la nueva regula-
cion serecoge en el art. 5 RD 1251/2001 un elenco de situaciones que tienen
tal consideracién®, aungue no es una enumeracion completa, ya que debe
incluirse el convenio especial ordinario alos solos efectos de asistencia sani-
taria por maternidad (art. 1.2 Orden de 18 de julio de 1991), y las situaciones
de huelgay cierre patronal, que a diferenciade la | T, «no impediran € reco-
nocimiento y percepcion del subsidio por maternidad» (art. 7.3 RD
1251/2001).

B. Periodo minimo de cotizacion. Se contindia exigiendo un periodo mini-
mo de cotizacion de 180 dias dentro de los 5 afios inmediatamente anteriores
a hecho causante (art. 133 ter LGSSy art. 4.1 RD 1251/2001). Este requisi-

* En |os supuestos de adopcion internacional, cuando haya sido necesario el desplazamiento pre-
vio de los padres a pais de origen del adoptado y éstos se acojan a periodo de suspension pre-
visto que, en tales casos, podran comenzar a disfrutar hasta cuatro semanas antes de la
resolucion por la que se constituya la adopcion, los requisitos establecidos deberan acreditarse
en lafechade inicio del periodo de suspension.

* No se exige ningun periodo previo de afiliacion, como Ilegd a requerirse en nuestro Derecho:
nueve meses antes del alumbramiento (art. 128 LGSS de 1974).

% GORELLI HERNANDEZ, J., La proteccion por maternidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
p. 120.

* BARRIOS BAUDOR, G.L., Las situaciones asimiladas al alta en € Sstema Espafiol de
Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 98.

* Son las siguientes: 1. Desempleo subsidiado en el nivel contributivo; 2. El messiguiente a cese
en el cargo publico o a cese en el gercicio de cargo publico representativo o de funciones sin-
dicales de ambito provincial, autonédmico o estatal, que dio lugar a la situacion de excedencia
forzosa o situacion equivalente. Durante este mes debe solicitarse el reingreso al trabajo, de
acuerdo alos arts. 46,1y 48,3 ETT; 3. El traslado del trabajador por su empresa fuera del terri-
torio nacional; 4. Para los colectivos de artistas y profesionales taurinos, los dias que resulten
cotizados por aplicacién de las normas que regulen su cotizacion, los cuales tendrén la consi-
deracion de dias cotizados y en situacion de alta aunque no se correspondan con los de presta-
cién de servicios; 5. En el REA, la situacion de desplazamiento al extranjero por razon de
trabajo, en los términos previstos en el art. 71 Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre.
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to encuentra una de sus justificaciones en la prevencion de situaciones frau-
dulentas, en las que el aseguramiento tiene lugar en atencion de la contin-
gencia prevista. Es una exigencia que se suavizo con la Ley 42/1994, pero
gue contintia originando situaciones de desproteccion dificilmente justifica-
bles, a actuar como presuncién de que toda trabajadora que se incorpore a
mundo laboral estando embarazada lo hace con un &nimo defraudatorio, lo
gue la deja en unasituaci 6n tremendamente incOmoda para su insercion labo-
ral, ya que su actividad se vera interrumpida sin poder compensar |as rentas
que venia percibiendo y forzando su reincorporacion para reiniciar la per-
cepcion de rentas, debiendo optar entre descansar sin sueldo o reincorporar-
se a trabajo no pudiendo atender personalmente a su hijo. La situacién dela
mujer trabajadora se agrava por no ver cubierta su situacion (ni siquiera en
las 6 semanas inmediatas) através de lalT, ya que ésta exige €l mismo peri-
odo de carencia. Deberia arbitrase una medida intermedia, concediendo en
tales casos, si no latotalidad de la prestacion, si al menos las 6 semanas pos-
teriores a parto®.

En el computo de lavidalaboral del beneficiario a efectos de carencia hay
gue tener en cuenta que el RD 1251/2001 excluye expresamente como coti-
zado el primer afio de excedencia para cuidado de hijo, que se asimila res-
pecto de todas las prestaciones del Sistema menos de la IT y la maternidad
(Disposicion Adiciona 33). Por otro lado, los trabajadores a tiempo parcia
tiene un régimen particular, remitiéndose € art. 4.2 RD 1251/2001 a RD
144/1999, de 19 de enero. No obstante, tal norma no seré de aplicacion alos
trabajadores contratados ajornada completa que disfruten los periodos de des-
canso por maternidad en régimen dejornada atiempo parcia (art. 4.2,2 parra-
fo RD 1251/2001).

Por otro lado, a efectos del subsidio por maternidad opera la regla de los
dias-cuota, correspondientes a las partes proporcionales de las pagas extraor-
dinarias®. En cuanto a los dias computables, con caracter general son 60 dias
al afo. Por lo demés, los periodos de percepcion del subsidio por maternidad
no deben generar los correspondientes dias-cuota, porque € momento para
tenerlos en consideracion es € de la solicitud a la prestacidn en cuestion, sin
que apartir de entonces se perciban pagas extraordinarias cuya cotizacion deba
prorratearse, sino que simplemente se ha tomado como referente para la base
de cotizacién agquélla que € sujeto tenia el mes anterior a hecho causante.

C. Situacion de al corriente. El art. 3.3. RD 1251/2001 condiciona la
cobertura de los trabajadores que son sujetos responsables del ingreso de sus
cuotas a que se encuentren a corriente de sus obligaciones en materia de coti-
zacion. En concreto, se les exige a los trabajadores por cuenta propiay alos

% En este sentido, véase CAVAS MARTINEZ, F,, «lLegislacion Laboral y Responsabilidades
Familiares del trabajador (y I1)», op. cit., p. 16.
* El computo de los dias-cuota no estalimitado al RG, sino que opera en todos con carécter general.
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empleados de hogar que sean responsables de |a obligacion de cotizar (art. 3.3
RD 1251/2001)®. Para acreditar tal requisito deberan presentar los correspon-
dientes recibos del abono de cuotas (art. 13.2.1° c y 4° ¢ RD 1251/2001).

2.5. Contenido

El art. 133 quéter LGSS indica que la prestacion econdmica por materni-
dad consistira en un subsidio diario® equivalente al 100% de |la base regula-
dora correspondiente, férmula que reproduce en los mismos términos el art. 3
RD 1251/2001. Como veremos, en caso de parto mdiltiple y de adopcién o
acogimiento de mas de un menor, realizados de forma simultanea, se conce-
derd un subsidio especial por cada hijo, a partir del segundo, igua a que
corresponda percibir por € primero, durante € periodo de seis (art. 3.2 RD
1251/2001). Junto a la prestacion econdmica procede la asistencia sanitaria,
tanto para el embarazo, parto y puerperio (art. 99 LGSS de 1974).

La base reguladora sera equivalente a la establecida para la prestacién de
IT derivada de contingencias comunes, tomando como referente la fecha de
inicio del periodo de descanso (art. 6.1 RD 1251/2001). Paralos supuestos de
disfrute de los periodos de descanso en régimen de jornada a tiempo parcial,
se establece una regla particular, y es que la base reguladora del subsidio se
reducira en proporcion inversa a la reduccion que haya experimentado la jor-
nada laboral. Por otro lado, en los trabajadores contratados a tiempo parcial €l
RD 1251/2001 seremite al RD 144/1999, que en su art. 5.2 indica que la base
reguladora diaria de la prestacion econémica por maternidad sera €l resultado
dedividir la sumade las bases de cotizaci 6n acreditadas en la empresa duran-
te el afo anterior alafecha del hecho causante entre 365

* El requisito de estar a corriente en el pago de las cuotas se prevé parael RETA en € art. 28.2
del D. 2530/1970, y paralos Empleados de Hogar en €l art. 23.1 del D. 2346/1969. No obstan-
te, el D. 2530/1970 permite el ingreso de |as cotizaciones pendientes de pago, previainvitacion
de la Entidad Gestora, aunque tal invitacion solo procede cuando el solicitante de la prestacion
acredita tener cubierto el periodo de carencia en la fecha en que se entienda causada la corres-
pondiente prestacion y alos unicos efectos de cumplir el requisito de hallarse a corriente en €l
pago de las cuotas, sin que tal beneficio alcance a las cotizaciones prescritas necesarias para
cubrir el periodo de carencia. En esta misma linea, el RD 1251/2001 indica que cabe el meca
nismo de lainvitacion al pago previsto en el art. 28,2 del D. 2530/1970, haciendo extensiva su
aplicacion alos empleados de hogar que sean responsables de |a obligacion de cotizar.

“ En cuanto a la periodicidad del pago, se trata de un subsidio diario pero cuyo abono se redliza
«por periodos vencidos» (art. 11.3 RD 1251/2001). La norma no aclara més a respecto, cosa
quesi hace el art. 6.4 OILT respecto delalT, indicando que cuando el pago lo realizala Entidad
Gestora el pago es semanal. En caso de maternidad también parece ser éstala solucion, ya que
laduracion de la prestacion se cuantifica en modulos semanales, y éstos son los periodos ven-
cidos alos que se refiere la norma.

“ De ser menor la antigliedad en la empresa, la base reguladora de |a prestacion sera el resultado
dedividir lasumade |as bases de cotizacion acreditadas entre el nimero de dias naturales aque
éstas correspondan.
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2.6. Dindmica

A. Nacimiento y duracion. Distribucion por diasy por horas (descanso a
tiempo parcia). El nacimiento del derecho a subsidio se vincula por €l RD
1251/2001 al inicio del descanso laboral, indicando el art. 7.1 que nacerd «a
partir del mismo dia en que dé comienzo el periodo de descanso correspon-
diente». Respecto a la duracion de la prestacidn, hemos sefialado que coinci-
de con €l periodo de suspensién de larelacion laboral, es decir, se extiende a
16 semanas ininterrumpidas (ampliables en dos semanas més por cada hijo a
partir del segundo), reglas que son aplicables tanto en caso de parto como
adopcién y acogimiento. La duracion del subsidio se concretard, de este
modo, en funcién del nimero de hijos, solucion més correcta que la genérica
ampliacion que procedia en el régimen anterior por parto multiple. No obs-
tante, ala hora de sopesar cargas familiares, tan importante es € nimero de
hijos nacidos como los que previamente ya tenia la madre, razén por la cua
algunos autores entienden, y no sin razén, que hubiera sido deseable tener en
consideracién para el descanso €l nimero de hijos ya existentes®.

Dicho periodo se divide en descanso de distribucion voluntaria (10 sema-
nas) y obligatoria (6 semanas posteriores a parto). El periodo de descanso
voluntario puede anteponerse a momento del parto, aunque también puede
preceder a parto unalT. En cualquier caso, a partir de lafechadel parto pro-
cede la maternidad, y s finalizada ésta persiste la anterior situacion de I T, se
reanudara el cémputo interrumpido (art. 9.2 RD 1251/2001). ES més, s
durante ese periodo sobrevinierauna I T, no procedera el reconocimiento atal
subsidio, salvo que se perciba la maternidad en régimen de jornada a tiempo
parcial (art. 9.3 RD 1251/2001). Por otro lado, se fijan reglas partculares para
los supuestos de adopcidn internacional ©.

Por otro lado, en el supuesto de fallecimiento del hijo*, labeneficiariaten-
dra derecho a la prestacion econdmica durante los dias que falten para com-
pletar el periodo de descanso obligatorio para la madre de seis semanas

2 MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., «El permiso parental por maternidad y el derecho
a la proteccion frente a despido tras la Ley 39/1999», AS 1999, tomo V, p. 1165; y
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., «La suspension del contrato de trabajo por maternidad y
supuestos asimilados: breves consideraciones tras la promulgacion del Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre», op. cit., p. 86.

* Cuando haya sido necesario el desplazamiento previo de los padres al pais de origen del adop-
tado, pueden comenzar a disfrutar el descanso hasta cuatro semanas antes de la resolucion por
la que se constituyalaadopcion, sin que el periodo de duracion de la prestacién pueda ser supe-
rior a16 semanas o a periodo que corresponda, en el supuesto de adopcion multiple, o su equi-
valente cuando el periodo de descanso se disfrute en régimen de jornada a tiempo parcial (art.
4.1 RD 1251/2001).

“ Como ya indicamos, esta regla es aplicacion aun cuando el feto no retina las condiciones esta-
blecidas en el art. 30 CC para adquirir |a personalidad, siempre que hubiera permanecido en el
seno materno durante al menos 180 dias.
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posteriores a parto, si éstas no se hubieran agotado. En estos casos, quedara
sin efecto la opcion gercida por la madre en favor del padre.

También se contempla la eventualidad de la muerte de alguno de los proge-
nitores. Asi, en caso defalecimiento delamadre, € padre podrapercibir latota-
lidad o, en su caso, la parte que reste del periodo de subsidio. Si quien fallece
es e padre, y lamadre hubiera optado porque fuera é quien disfrutara parte del
periodo de descanso falleciendo sin haberlo completado (aunque si iniciado), la
madre podra ser beneficiaria del subsidio por la parte del periodo de descanso
que restara hasta acanzarla duracién méaxima correspondiente, incluso aunque
aquélaya se hubiera reincorporado a trabajo con anterioridad.

Una de las grandes novedades introducidas por e RD 1251/2001 ha sido
la maternidad a tiempo parcial, que —como indica el PreAmbulo— «determina
la compatibilidad del subsidio con una actividad laboral sin que se atere la
modalidad contractual», posibilitando «que las mujeres mantengan vincula-
cién con su puesto de trabajo, de forma que la maternidad no sea nunca un
obstéculo para su promocién profesional». Constituye un supuesto sui gene-
ris de distribucién del descanso, que no se realiza por dias sino por horas, de
modo que €l beneficiario de la prestacion no disfruta todo el periodo de des-
canso en las 16 semanas que como regla general proceden, sino que se incor-
pora parcialmente a la actividad pero prorrogando €l descanso en proporcion
al tiempo de trabgjo realizado. Es una posibilidad que no solo afecta a la
madre, sino que podra ser gjercido por ambos progenitoresy en cualquierade
los supuestos de disfrute simultéaneo o sucesivo del periodo de descanso.

Ahora bien, inexplicablemente® su efectividad se condiciona a acuerdo
entre empresario y trabajador, lo que no casa bien con la filosofia conciliado-
rade trabgjo y familia, sino més bien de intereses empresariales y demandas
sociaes. En todo caso, € acuerdo no tiene marco temporal prefijado, pudién-
dose celebrarse tanto al inicio del descanso como en un momento posterior,
siendo libres las partes igualmente para decidir si se extiende a todo o parte
del mismo. El disfrute del permiso en esta modalidad sera ininterrumpido.
Unavez acordado, solo podramodificarse el régimen pactado mediante nuevo
acuerdo entre el empresario y € trabajador afectado, por iniciativa de éste y
debido a causas relacionadas con su salud o la del menor. So6lo hay dos limi-
tes: solo se puede distribuir €l descanso obligatorio, debiéndose respetar €l
periodo de descanso por puerperio; y la prohibicion de realizar horas extraor-
dinarias, salvo las necesarias para prevenir o reparar siniestros y otros dafios

“ RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., «La suspension del contrato de trabajo por maternidad y
supuestos asimilados:; breves consideraciones tras la promulgacion del Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre», op. cit., p. 95. Considerando que tal solucién no coincide con
lo dispuesto para otros derecho de conciliacion reconocidos en la Ley 39/1999, PEREZ DEL
RIO, T., «LaLey 39/1999, de conciliacion de las responsabilidades familiares y profesionales:
temas de debate», op. cit., p. 56.



La nueva proteccion por nacimiento 291

extraordinarios y urgentes parcia (Disposicion adicional 12 apartado tres RD
1251/2001). En todo caso, €l tiempo en € que € trabagjador preste servicios
parcialmente tendra la consideracién de tiempo de trabgjo efectivo, mante-
niéndose suspendida la relacién laboral durante €l tiempo restante®®. El per-
miso de maternidad a tiempo parcial serd4 incompatible con € disfrute
simultaneo por el mismo trabajador de los derechos previstos en |os apartados
4y 4bisdel art. 37 del ETT y de lareduccion de jornada por guardalegal pre-
vistaen el apartado 5 del mismo articulo. Serd asimismo incompatible con €
gjercicio del derecho ala excedencia por cuidado de familiares.

Por otro lado, el periodo de descanso obligatorio para la madre puede
plantear problemas si el parto se retrasa de la fecha previstay la madre deci-
di6 adelantar una parte o todo €l descanso voluntario antes del nacimiento. El
derogado art. 14 OILT indicaba a respecto que una vez comenzado € des-
canso, la beneficiaria no podria volver a trabgjo hasta transcurridas las seis
semanas de descanso obligatorio, aclarando que tal regla era de aplicacion
«aunque €l parto sobrevenga después de lafecha prevista por € médico» por lo
gue un retraso en & alumbramiento no causaba perjuicio para la madre”’. Sin
embargo, e RD 1251/2001 no ha previsto nada a respecto, limitandose aimpe-
dir lareincorporacion voluntaria antes del plazo maximo hasta que hayan trans-
currido las seis semanas posteriores a parto (art. 7.6). No obstante entendemos
que siempre debe respetarse € periodo de puerperio, ya que € propio art. 48.4
ETT lo califica de descanso obligatorio parala madre, por o que es totalmente
indisponible. Esta es la solucién acogida por la doctrina®, y es coherente con €
art. 4.4 del Convenio 183 OIT, que indica que cuando € parto sobrevenga des-
pués de la fecha presunta, € descanso tomado anteriormente sera prolongado
hasta la verdadera fecha del parto, sin que la duracion del descanso puerperd
obligatorio se vea reducida.

% | os servicios prestados parcialmente no se regulan por € art. 12 ETT y sus normas de desarro-
Ilo (art. 4.2 y disposicion adicional 12RD 1251/2001), indicando el art. 68.4 Reglamento General
de Cotizacion (RD 2064/1995), que en estos casos la base de cotizacion se determina por dos
sumandos; @) base reguladora del subsidio, reducida en proporcion inversa a la reduccién que
haya experimentado a jornada laboral; y b) remuneraciones sujetas a cotizacion, en proporcion
alajornada efectivamente realizada (Disposicion Final 22 apartado Cuatro, RD 1251/2001).

47 Esta matizacion busca salvar los perjuicios derivados de los inevitables errores producidos
«desde el momento en que sobre acontecimientos naturales no sometidos ni sometibles a pre-
dicciones temporales exactas, se han colocado rigidas coordenadas normativas» (VIDA
SORIA, La Suspension del contrato de trabajo, cit., p. 218).

“* MERCADER UGUINA, JR, «La suspension del contrato por razén de maternidad», en
GARCIA MURCIA (Coord.), Conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras, Consgjeriade Trabajo, Oviedo, 2001, p. 43; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S,, «La
suspension del contrato de trabajo por maternidad y supuestos asimilados: breves considera
ciones tras la promulgacion del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre», Estudios
Financieros, nim. 227, 2002, p. 83.
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B. Interrupcion por parto prematuro. Mencion especifica hay que hacer dela
interrupcion previstapor € art. 48.4,3 ETT en caso de parto prematuro o neona:
to que debe permanecer hospitaizado a continuacion del parto, que hasido reco-
gidapor € art. 7.4 RD 1251/2001, y erauna cuestion largamente demandada por
las asociaciones de padres de nifios prematuros®. En estos casos la percepcion
del subsidio por maternidad podré interrumpirse, a peticion de cualquierade los
padres que sea beneficiario, pero siempre que se haya completado previamente
€l periodo de descanso obligatorio del puerperio por parte de la madre. Larea
nudacion tendré lugar a partir de la fecha del ata hospitalaria del menor, y se
extenderd hasta completar periodo de descanso que no se hubiera disfrutado des-
contando € periodo de puerperio, por 1o que € periodo de descanso diferira
seglin que hubiera nacido € subsidio antes del parto o a partir de dicho momen-
to, y también dependiendo de que fuera parto smple o mditiple.

Lainterrupcion del subsidio se condicionaalavigenciadel contrato labo-
ral y mantenimiento de la actividad, de modo que «si durante la percepcion
del subsidio por maternidad, se extingue el contrato de trabajo del beneficia-
rio o se produce €l cese de la actividad, no podra interrumpirse dicho subsi-
dio» (art. 7.4 infine RD 1251/2001). Lasolicitud de interrupcion corresponde
efectuarla ala madre o al padre del recién nacido, seglin quien sea 0 vaya a
ser el beneficiario, debiendo acreditar la interrupcion de la suspension del
contrato de trabajo o €l cese de la actividad, asi como la existencia de hospi-
talizacion del menor (art. 13.4 RD 1251/2001). La interrupcion no implica
modificacion alguna de la cuantia del subsidio, ya que cuando se reanude la
percepcion no nace una nueva prestacion, pues la anterior no se extinguio,
sino que se interrumpio. En consecuencia, cuando se reanude la percepcion,
€l subsidio se percibird en la misma cuantia en que se viniera abonando antes
de lainterrupcion (art. 6.4 RD 1251/2001).

C. Causas de extincion, pérdida o suspension. Respecto ala extincion, el
art. 7.5 RD 1251/2001 enumera 5 causas extintivas:

— Por € transcurso de los plazos maximos de duracion de |os periodos de

descanso.

—Si s6lo hay un beneficiario, por su reincorporacion voluntaria al trabajo
antes de agotar €l plazo maximo, tras €l periodo de descanso obligatorio
de la madre en caso de parto.

—Si los dos padres son beneficiarios, por la reincorporacion voluntaria
(tras el periodo de descanso obligatorio de la madre en caso de parto)
al trabajo ambos, o de uno de ellos, aunque en este Ultimo caso la parte
gue restase para completar el periodo de descanso incrementaraladura
cion del subsidio aque tuviere derecho el otro beneficiario. Por tanto la

“ DE VICENTE PACHES, F. e IBANEZ GOZALBO, M., «El permiso por maternidad en caso
de nacimiento de un hijo prematuro. Un supuesto |amentablemente olvidado», Trib. Soc., ndm.
123, 2001, pp. 20y ss.



La nueva proteccion por nacimiento 293

distribucion inicial es una mera prevision que puede verse modificada
posteriormente, y de hecho asi se calificaen €l art. 13 en orden a con-
tenido de la solicitud de la prestacion: «distribucion prevista del perio-
do de descanso», por 1o que no tiene un carécter vinculante.

— Por fallecimiento del beneficiario, salvo que pueda continuar en €l dis-

frute del periodo de descanso € progenitor sobreviviente.

— Por fallecimiento del hijo o acogido, con la salvedad de lo establecido

end art. 72,2y 3.

En cuanto alas causas de pérdida y suspension del derecho al subsidio, €
art. 133 quinquies® recoge unaformulasimilar aladelalT, con una salvedad,
y es que no enumera e rechazo o abandono del tratamiento que le fuere indi-
cado, limitdndose a indicar que podra ser denegado, anulado o suspendido,
cuando € beneficiario hubiera actuado fraudulentamente para obtener o con-
servar dicha prestacion, asi como cuando trabajara por cuenta propia o ajena
durante los correspondientes periodos de descanso (salvo la percepcion de un
subsidio por maternidad en régimen de jornada a tiempo parcia). Estas mis-
mas reglas se contienen en € art. 10 RD 1251/2001.

2.7. Gestion

No cabe colaboracidn en la gestion, ni de las empresas individualmente
consideradas (voluntaria u obligatoria), ni através de las Mutuas de AT/EP, y
ello sea cual sea €l tipo de trabajador beneficiario de la prestacion (por cuen-
ta propia 0 giena). En consecuencia, sera competente la Entidad Gestora res-
pectiva. Unicamente se admite |a colaboracion por € INEM para el caso en
que el perceptor de la prestacion por desempleo total pase a la situacion de
maternidad (art. 222.2 LGSS), supuesto en el que la Entidad gestora «podra
concertar la encomienda de gestion con €l Instituto Nacional de Empleo para
€l pago de la prestacion».

El RD 1251/2001 haincorporado como novedad lanecesidad de elaborar un
Informe de maternidad. Asi, su art. 12 dispone que € facultativo del Servicio
Publico de Saud que atienda ala trabajadora embarazada expedira un informe.
Unavez que el informe de maternidad esta debidamente cumplimentado, el tra-
bajador o trabgjadora podrainstar la solicitud de la prestacién econdémica.

2.8. El subsidio especial por parto, adopcion o acogimiento multiple

Nuestro Ordenamiento contemplaba desde 1966 una modalidad de subsi-
dio especifico para el parto multiple, determinando que en ese caso procedia
un «subsidio especial por cada hijo, a partir del segundo, igual a que les

% Para su estudio, véase GORELLI HERNANDEZ, J., «Comentario a articulo 133 quinquies»,
en MONEREO PEREZ y MORENO VIDA (Dir.), Comentario a la Ley General de la
Seguridad Social, Comares, Granada, 1999, pp. 1317y ss.
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corresponda percibir por €l primero durante el periodo de descanso obligato-
rio» (art. 2.3 OILT y art. 2.2 D. 3158/1966), es decir, seis semanas por cada
hijo nacido (art. 12 OILT).

Su vigencia se cuestiond en algiin momento®, cuestion que ya resolvio el
TS? y que la propia Administracion abordd coincidiendo en considerarlo
vigente®. Normativamente se reafirmd su vigencia de la mano del RD
1368/2000%, que a propdsito de la nueva prestacion por parto mltiple subra-
y6 la compatibilidad entre las mismas, con o que implicitamente se apostaba
por su continuidad, cosa no del todo predecible, ya que no hubiera sido extra-
fio que se aprovechara la nueva prestacion para suprimir €l subsidio, porque
al finy a cabo la situacion protegida es la misma, aunque hay sustanciales
diferencias entre ambas, segiin veremos.

El RD 1251/2001 también lo ha mantenido, aunque dandole una nueva
regulacion® y extendiéndolo alos supuestos de adopcidn o acogimiento fami-
liar multiples, que hasta ahora no podian incluirse por limitarse a parto mul-
tiple, cosa que hasta ahora no ocurria® y que debia haberse producido con la
Ley 33/1999 (que equipard los efectos del parto mdltiple ala adopcién o aco-
gimiento multiple, otorgando en todos |los casos dos semanas mas por cada
hijo)*” y que es coherente con lafinalidad del subsidio especial que es funda-
mentalmente econdmica: compensar esos mayores gastos iniciales, cuestion
gue también tiene lugar en estos supuestos.

Se trata de una prestaci 6n econdmica que en nada afecta ala duracion del
descanso maternal, sino que econémicamente gjusta el nimero de hijos habi-
dos en € parto a importe del subsidio, otorgandose exclusivamente en rela-
cion con el tiempo correspondiente a descanso obligatorio (las 6 semanas del
puerperio). Corresponde un subsidio equivalente a dicho periodo por cada
hijo (nacido, adoptado o acogido de forma simultanea), a partir del segundo

5! Su vigencia se cuestiond por no estar contempl adas especificamente en la normativa laboral, a
la que se remite la LGSS en la determinacion de la duracion de la prestacion por maternidad.
Sobre estos hitos legislativos, véase MARTINEZ LUCAS, JA., «El subsidio especial por
maternidad en caso de parto maltiple», Trib. Soc., nim. 123, 2001, p. 27.

% STS de 2-11-1989 (RJ 1989\7791), reiterada por SSTS de 24 de abril de 1990 (RJ 1990\3140),
4-5-1992 (RJ 1992\3668), 4-6-1996 (RJ 1996\4882) y 11-5-1998 (RJ 1998\4325). Un comen-
tario aesta Gltima Sentencia, en GONZALEZ PUMARIESA, «Subsidio especial por parto mul-
tiple (Comentario ala STS de 11 de mayo de 1998), RL, nim. 9, 1999, pp. 64 y ss.

% Cfr. Instrucciones del INSS, de 15-3-1995, considerando vigente €l art. 2.2 D. 3158/1966 tras
laLey 42/1994.

% Cfr. RIVASVALLEJO, M.P, «Lamejoradelaproteccién familiar: el Real Decreto 1.368/2000,
de 19 dejulio», Trib. Soc., nim. 119, 2000, p. 93.

% | a Disposicion Derogatoria inicadel RD 1251/2001 deroga el apartado 2 del art. 2 del Decreto
3158/1966 y el apartado 3 del art. dela OILT.

% Cfr. GORELLI HERNANDEZ, J., «Incapacidad temporal. Maternidad», op. cit., p. 304;
RIVASVALLEJO, M.P, «Lamejora de |la proteccion familiar: el Real Decreto 1.368/2000, de
19 de julio», op cit., p. 93.
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(art. 3.2 RD 1251/2001). Por tanto, este subsidio es independiente de las pre-
visiones que introdujo la Ley 39/1999 suprimiendo los topes temporales que
anteriormente se fijaban, pasando de las 18 semanas de suspension ala pro-
rroga del limite ordinario en 2 semanas por cada hijo a partir del segundo.

Respecto a pago del subsidio especial, a ser un gjuste del subsidio ordina-
rio por maternidad, el pago deberia realizarse con los mismos parametros que
éste, es decir, subsidio diario pero cuyo abono se redliza «por periodos venci-
dos». Sin embargo, el RD 1251/2001 establece un régimen especifico para €
pago del subsidio especial. Asi, se abona en un solo pago a término del periodo
de 6 semanas posteriores a parto, o las posteriores a la decision administrativa
o judicia de acogimiento o de laresolucion judicid por la que se condtituye la
adopcion (art. 11.3 RD 1251/2001). El resultado de estaregla de pago es quela
naturaleza de la prestacion se ve desdibujada, acercandose més a una indemni-
zacion (por gastos) que a un subsidio, ya que éste se caracteriza por la periodi-
cidad del pago™. En puridad, debiera haberse fijado un régimen de pago paralelo
a subsidio ordinario, a que complementa, con lo que no sdlo se adecuariaa su
autodenominacion de «subsidio», sino que facilitariaa beneficiario afrontar los
gastos mas inmediatos derivados del parto, acogimiento o adopcién mdltiples.

Por otro lado, hemos indicado que el parto multiple se compensa con un
importe adicional por cada hijo nacido equivalente a descanso obligatorio. Sin
embargo, la duracion del descanso obligatorio no se ve alterado por esta even-
tualidad. Sdlo se contempla la ampliacion del periodo global de descanso: 2
semanas por cada hijo a partir del segundo. Este periodo adicional se atribu-
ye, sin embargo, a periodo voluntario, pudiendo incluso ser disfrutado por €
padre, encontrandonos con la paraddjica situacion de que la madre tras dar a
luz dos hijos puede solo descansar 6 semanas 'y € padre 12 (y asi sucesiva-
mente). Deberia haberse previsto que en caso de parto maltiple lasalud de la
madre queda mas resentida que en un parto ordinario, lo que hace aconsgja-
ble aumentar el periodo de descanso obligatorio. Es decir, € interés protegi-
do no es la atencién a menor sino la recuperacion de la madre, cosa que no
ha entendido el legislador.

En ladeterminacion delos beneficiarios del subsidio especia lanormatoma
como referente la prestacion econdmica por maternidad, tanto respecto a los
beneficiarios como alostitulares del mismo®. Aunque e RD 1251/2001 no diga

s GARCIA MURCIA, J., «La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras», Justicia Laboral, nim. 1, 2000, p. 29.

® DELAVILLA GIL, L.E.y TORTUERO PLAZA, J.L., Manual de Seguridad Social, Aranzadi,
Pamplona, 1979, p. 353.

% Asi, serén beneficiarios «quienes a su vez |o sean de |a prestacion economica por maternidad»,
si bien Unicamente podra percibirse por uno de los progenitores que, en caso de parto sera deter-
minado a opcion de la madre (que es latitular del derecho), mientras que en caso de adopcién
0 acogimiento multiples lo decidiran los interesados libremente.
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nada expresamente, en caso de falecimiento de la madre correspondera a
padre, siguiendo las reglas generaes previstas en € art. 7, a que habria que
remitirse siguiendo |os pardmetros marcados por € art. 4.4 RD 1251/2001.

A diferencia del parto smple, no se indica nada respecto a fallecimiento
de alguno de los hijos nacidos en el parto mdltiple. Surge la duda de si conti-
nda el derecho a subsidio o no. El régimen comin de la maternidad® mantie-
ne € derecho a la prestacion durante los dias que falten por completar e
periodo de descanso obligatorio, o que reflgja que la norma pretende garanti-
zar el descanso retribuido de la madre sea cual sea € resultado del parto. El
subsidio por parto maltiple no parece limitarse a posibilitar €l descanso retri-
buido, sino que busca compensar econémicamente €l mayor esfuerzo econo-
mico que supone. Siguiendo este razonamiento, €l falecimiento de algun hijo
implica la pérdida del subsidio® (pero garantizandose en todo caso € descan-
so retribuido obligatorio ordinario), aunque al abonarse €l subsidio especial en
un solo pago alafinalizacion de las seis semanas del parto, entendemos que si
deberia percibirse la parte correspondiente a los dias que permanecio € neo-
nato en vida. Cuestion distinta es que fallecieran los fetos antes del parto, en
CUyO0 caso es claro que no se contemplan dentro de la situacién protegida2.

3. PRESTACION ECONOMICA POR NACIMIENTO DE TERCER O
SUCESIVOS HIJOS

3.1. Introduccién

Nos encontramos ante una nueva prestacion, creada por el RD-L 1/2000,
de 14 de enero, y desarrollada por RD 1368/2000, de 19 de julio en sus
Capitulos 1, 11 y 1V, que la norma enmarca expresamente dentro de la protec-
cion familiar. Esta normativa no agota su régimen juridico, sino que también
hay estar alos preceptos de las asighaciones por hijo a cargo alas que seremi-
te. Por otro lado, es una prestacién que posee numerosos €l ementos en coman
con las prestaciones econdmicas por parto mltiple (Capitulo 111), y nos refe-

% Entendiendo que esta regla también es aplicable a subsidio especia por parto multiple, RIVAS
VALLEJO, M.P, «Lamejora de la proteccion familiar: el Real Decreto 1.368/2000, de 19 de
julio», op cit., p. 94.

st En esta misma linea, vid. GORELLI HERNANDEZ, J., «Incapacidad temporal. Maternidadh»,
op. cit., p. 294; MERCADER UGUINA, JR., «Suspension del contrato por razén de materni-
dad», op. cit., pp. 56 y 57; y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., «La suspension del contrato de
trabajo por maternidad y supuestos asimilados: breves consideraciones tras |a promulgacion del
Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre», op. cit., p. 84.

® Cfr. GARCIA NINET, I., «La Incapacidad Temporal. La Maternidad», en DE LA VILLA GIL
(Dir.), Derecho de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 1999, p. 425; y STSJ de Madrid, de
1-7-1997, AS 1997\2612.
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rimos no solo a las Disposiciones Comunes del Capitulo 1V, sino a otros
aspectos que se reproducen casi en su literalidad®.

En efecto, ambas prestaciones comparten frecuentes remisiones a las asig-
naciones econdémicas por hijo a cargo. Precisamente, esto ha dado lugar a que
se plantee por alguin autor la conveniencia de refundir en un Gnico reglamento
las asignaciones por hijo a cargo, las prestaciones econémicas por parto malti-
pley por nacimiento de tercero o sucesivos hijos*, y que su estudio se redlice
conjuntamente. Esta es opcidn razonable ala vista del marco regulador comdn
gue poseen tales prestaciones, aunque supone encuadrar en un mismo marco
prestaciones de muy diversa indole y que atienden a supuestos de hecho muy
diferentes: por un lado, € nacimiento y los gastos extraordinarios que conlleva;
y por otro, €l tener acargo un hijo sin medios suficientes para atenderlo. En rea
lidad, laraiz del problema no se sitlla en que se regulen separadamente presta-
ciones que tienen un marco comun, sino en que tengan un marco comdn, porque
han heredado algunos elementos de irracionalidad que tenian las asignaciones
por hijo a cargo, como es la bifurcacion de dos niveles protectores (contributi-
VO 'Yy no contributivo), cuando en realidad son prestaciones propiamente no con-
tributivas, y asi 1o entiende el Ordenamiento a efectos de su financiacion.

3.2. Supuesto de hecho protegido

Un primer acercamiento a esta prestacion nos sugiere que responde al
fomento de la natalidad, compensando no simplemente el nacimiento de un
hijo, sino aquel que hace €l tercero o sucesivo, que es la cifra a partir de la
cual esa familia contribuye al incremento de la poblacion, superando la mera
ratio de sustitucion de una generacion por otra. Sin embargo, estaidea pierde
fuerza al exigirse que haya dependencia econdémica de al menos tres de los
hijos, con lo que se supedita a la situacion econémica de la unidad familiar,
no contabilizandose los hijos que no estén a cargo de la unidad familiar (art.
3.2 RD 1368/2000). Ello es ago criticable, porque si 10 que se quiere es que
Espafia deje de ser €l pais con e indice de natalidad mas bajo del mundo®, no
tiene sentido condicionar la exigua ayuda prevista a un limite de rentas.

8 Asi, las notas comunes de ambas prestaciones son laremision a art. 30 CC; laexigenciadel naci-
miento en Espafia; |0s sujetos beneficiarios, con la tnica salvedad del requisito de limite de ren-
tas; y la determinacion del sujeto beneficiario. Por € contrario, se diferencian en la exigencia de
dependencia econémica, € limite rentas de la unidad familiar, y la cuantia de la prestacion.

% Asf, BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, Aranzadi,
Pamplona, 2001, p. 213y 245.

% Seglin datos recogido en el Plan Integral de Apoyo ala Familia de 2001, Espafia es un pais con unade
| as tasas de fecundidad més bajas del mundo, siendo 1' 07 € nimero medio de hijos nacidos vivos por
mujer en edad fértil (15-49 afios) alo largo de su vida. Esta cifra confirmala caida de la natalidad que
se havenido produciendo en nuestro pais desde mediados de los afios 70. De hecho, € umbral dereem-
plazo generaciona (2’ 1) no se alcanza desde 1981. En estalinea, RIVERA SAGANTA («El seguro de
dependencia. El envejecimiento de la poblacion y su repercusion en el Estado de Bienestar», Foro de
Sgguridad Social, nim. 35, 2001, p. 36), indica que hemos pasado de ser en 1975 € pais con lafecun-
didad més elevada de Europa (2,8 hijos por mujer), atener latasa més baja (1,23 en 1996): unareduc-
cion de méas del 60% en 12 afios. En la actudidad estatasa havuelto abajar a 1,1 hijos por mujer.
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En efecto, deben coincidir dos hechos: el nacimiento del tercer o sucesivo
hijo, y que con é sean a menos tres los hijos dependientes econdmicamente.
El supuesto de hecho, de este modo, es complejo, siendo € resultado de la
conjuncion de un dato estrictamente demogréfico: alumbramiento de un hijo;
y de un dato econémico-familiar: la presencia en la unidad familiar de a
menos tres hijos dependientes econémicamente.

Junto a este supuesto basico, que limitala coberturaalos hijos biolégicos,
seasimilaa mismo lasituacion del neonato huérfano absoluto o exposito que
seintegraen launidad familiar de la persona que legalmente haya de hacerse
cargo de é (v.gr., tutelalegal). En este caso la cobertura se condicionaigual-
mente a la existencia de tres hijos dependientes, a exigirse que tal persona
tuviera previamente a su cargo dos o més hijos, a los que se suma como hijo
también el nacido que queda huérfano de padre y madre o es abandonado (art.
5.3 RD 1368/2000). Por otro lado, Plan Integral de Apoyo a la Familia de
2001 prevé extender el derecho a las prestaciones familiares por nacimiento
del tercer hijo y siguientesy por parto multiple, a los supuestos de adopcién
y acogimiento preadoptivo 0 permanente.

3.3. Ambito subjetivo

A. Sujeto causante: el tercer o sucesivo hijo. El art. 3 RD 1368/2000 con-
creta qué hijos dan derecho a la prestacion, paralo que fija unas condiciones
referentes a hijo nacido (fundamentalmente a efectos de determinar cuando
se entiende que hace el nimero tres o sucesivo), y otrasrelativas al nacimien-
to. Vedmoslas.

— Circunstancias relativas al nacido.

Son dos las notas que debe reunir € nacido para ser causante de esta presta-
cién: en primer lugar, que se repute como nacido; y en segundo lugar, que seadl
tercero o siguiente a cargo de los potencialmente beneficiarios de la prestacion.
Laprimeracuestion lazanjael RD 1368/2000 remitiéndose alas condiciones de
viabilidad recogidas en € art. 30 CC, esdecir, que € feto tuvierafigura humana
y viviere veinticuatro horas desprendido del seno materno. Esta exigencia res-
tringe los supuestos protegidos en relacion con e subsidio por maternidad, que
expresamente mantiene € derecho a descanso por puerperio en caso de falleci-
miento de hijo «aun cuando € feto no redina las condiciones establecidas en €
art. 30 CC para adquirir la personalidad» (art. 7.2,3 RD 1251/2001). Esta res-
triccién es acorde con lafinalidad de la prestacidn, que no es posibilitar un des-
€anso Sino compensar un dafio emergente de indole econémica, dafio que no
acaece s € feto no esviable.

Por otro lado, se requiere que sea el tercer o sucesivo hijo, lucrandose
una prestacion por cada hijo nacido a partir del tercero inclusive. De este
modo, lo que caracteriza al nacido es que se integra en una familiaen la
gue haya al menos otros dos hijos, siendo indiferente que éstos sean o no
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minusvalidos®, a diferencia del régimen previsto en nuestro Derecho para
la consideracion de la familia numerosa®”. Hubiera sido deseable una pre-
vision al respecto, reduciendo a dos el nimero de hijos cuando un tuviera
la condicién de minusvalido®.

El computo de los hijos no solo es restrictivo por no prever reducciones
por hijo minusvalido, sino que ademés se excluyen determinados hijos. Asi,
se fijan dos reglas:

1. Son tenidos en cuenta todos | os hijos, con independenciade su filiacion,

comunes 0 no comunes de |os progenitores del nacido. Por tanto, salvo del

nacido, es indiferente la filiacién, computando tanto los hijos biolégicos
como los adoptivos, y cual quiera que sea su edad ya que no se indica nada
al respecto®, condicionandose sélo a que convivan a cargo de los benefi-
ciarios. Sin embargo, al hijo causante de la prestacion se le exige € naci-
miento™, lo que impide extender la cobertura a los adoptados o acogidos,
con la tnica excepcion de nifios huérfanos absolutos o abandonados (art.

5.3 RD 1368/2000) que pasan al cuidado de las personas que legalmente

hayan de hacerse cargo de €.

En estos supuestos, a nacido no se le exige que tenga previamente herma-

no alguno, sino que haga € tercero de los que estén a cargo del beneficia-

rio, que es € que legalmente debe hacerse cargo de é. Por tanto, €
beneficiario debe tener a su cargo 2 o mas hijos, alos que se suma €l suje-
to causante (huérfano absoluto o abandonado). Es una condicién con laque
el legislador trata de salvaguardar € mismo presupuesto factico del naci-
miento. Sin embargo, en realidad ocurre lo contrario, ya que de las dife-
rentes posibilidades que pueden acontecer, no ha previsto aquéllaen laque

% Entendiendo que el nimero de hijos a partir de los que deberia proceder la proteccion deberia
reducirse a dos, y en todo caso cuando alguno fuera minusvalido (siguiendo las pautas de la
Comunidad Foral de Navarra), vid. BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones familiares por
Hijos a Cargo, cit., p. 217.

% No coincide con los parametros de la familia numerosa, porque si bien conforme a las pautas
generales marcadas por laLey 25/1971, de 19 dejunio, de proteccion alafamilianumerosa, lo es
aquella que comprende a las familias con tres 0 més hijos, sin embargo, esta cifra se reduce a dos
s «teniendo dos hijos, a menos uno de ellos seaminusvdido o incapacitado parael trabajo» (Ley
8/1998, de 14 de abril, de ampliacion del concepto de familia numerosa, BOE de 15 de abrril).

% |gualmente, BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones familiares por Hijos a Cargo, cit., p.
225.

% Entendemos que no es aplicable, por ser masrestrictivo, el concepto de hijos acargo delos arts.
184 LGSSy RD 356/1991, lo que limitariael computo alos menores de 18 afios 0 mayores con
una minusvalia igual o superior al 65%. En sentido contrario, Criterio de aplicacién 2000/70
(Régimen juridico de las prestaciones. Criterios de aplicacion en supuestos consultados, INSS,
Madrid, 2000). Cfr. BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo,
cit., pp. 228 y 230.

™ GARCIA ROMERO, B., «La proteccion familiar en el Sistema espafiol de Seguridad Social»,
Aranzadi Social, nim. 14, 2000, p. 75.
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los huérfanos o abandonados fueran 3 0 mas, en cuyo caso, pese aexistir 3
0 mésnifios acargo, solo se protege s previamentetiene 2 hijos, con lo que
serian 5 0 més asu cargo. Es unalaguna que debe corregirse, yaque esilé-
gico que pueda causarse la prestacion en caso de parto multiple de 3 0 més
hijos, pero no s debe asumir legalmente la guarda de 3 0 més nifios™.
2. Convivencia familiar y dependencia econémica. En efecto, deben con-
vivir en la unidad familiar y a cargo de los padres. A tales efectos, se
entendera que existe hijo a cargo cuando éste no efectlie un trabajo lucra-
tivo por cuenta ajena o propia, 0 cuando realizandolo, los ingresos que
obtenga en computo anual resulten inferiores a 75% de la cuantiadel SMI
gue se fije en cada momento, también en computo anual.

— Circunstancias relativas a nacimiento.

El nacimiento ha de producirse en Espafia. No obstante, podra dar derecho
alamisma e nacimiento producido en el extranjero, cuando € nacido vaya a
integrarse de manera inmediata en un nicleo familiar con residencia en nues-
tro pais. Esta Ultima salvedad parece estar pensada paral os supuestos de padres
residentes que se encuentran temporalmente fuera y tiene lugar e parto, pero
gue de manera «inmediata» regresan. La inmediatez deberia haberse cuantifi-
cado, ya que ahora el afectado no sabe a que atenerse, generandose asi una
importante merma del principio de seguridad juridica™ Entendemos que €l
carécter inmediato no debe implicar, en ninglin caso, la ausencia del periodo
de descanso obligatorio, que siempre debera respetarse.

En caso de extranjeros™ que emigran a Espafia tras €l parto, € nicleo
familiar de incorporacion debe tener previamente residencia lega (art. 4 RD
1368/2000)", ya que la regla general es solo proteger la los nacidos aqui,
admitiendo como excepcidn alos nicleos familiares con residenciaen Espafia
alos que seincorpora un nuevo miembro nacido fuera del territorio nacional.

™ En este sentido, RIVASVALLEJO, M.P, «Lamejorade |a proteccién familiar: el Real Decreto
1368/2000, de 19 de julio», op. cit., p. 96.

2 Al definir la voz “inmediato”, el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia
Espariola considera como tal alo que sucede enseguida, sin tardanza, o que tampoco ayuda a
aclarar la cuestion.

™ L os extranjeros residentes |egalmente en Espafia podran ser beneficiarios de esta prestacién, a
incluirse dentro de | as prestaciones de Seguridad Social alasque serefieree art. 14 LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechosyy libertades de los extranjeros en Espafiay su integracion social.
En este sentido, vid. BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo,
cit., p. 219; MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J., Familiay Trabajo. El régi-
men juridico de su armonizacion, Laborum, Murcia, 2001, p. 224; y MARTINEZ LUCAS, JA.,
«Las prestaciones de proteccion familiar por nacimiento de hijo y por parto maltiple», Social
mes a mes, Francis Lefevre, nim. 57, 2000, p. 22.

7 Al respecto, MARTINEZ LUCAS («Las prestaciones de proteccion familiar por nacimiento de
hijoy por parto mltiple», op. cit., p. 20) considera que «la literalidad de |a norma reglamenta-
riano exige el domicilio, es decir, que laresidencia sea 0 no habitual, bastando con que resida,
entendiendo por tal que se viva en Espafia con una cierta permanencia, pero no excluyendo el
hecho de que el nicleo familiar esté asentado, ademés, en algin lugar del extranjero».
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En ninguin caso se ampara alos sujetos de una adopcion internacional, porque
recuérdese que esta prestacion no esté prevista para los adoptantes’™. Por €
contrario, si cubriria alos huérfanos absolutos o abandonados en €l extranje-
ro que pasen al cuidado de las personas que legalmente hayan de hacerse
cargo de él en Espafia (art. 5.3 RD 1368/2000).

En cuanto al tiempo del hacimiento, hay que advertir que lanormano acla-
ra nada respecto a momento de la solicitud, por 1o que la edad del nacido a
tiempo de la solicitud no se precisa. Habra que estar a plazo de prescripcion
del derecho fijado con caracter genera en €l art. 43.1 LGSS, es decir, un maxi-
mo de 5 afios desde e hecho causante (desde e nacimiento). Es una laguna
incompresible, al ser una cuestion fundamental, y que menoscaba la seguridad
juridica de los administrados. Deberia haberse fijado expresamente un plazo de
solicitud (o indirectamente, sefialar una edad méaxima del menor), como hacen
las normas autonémicas que contemplan ayudas por parto mdltiple. En todo
caso, ante esta laguna hay que acudir a plazo de 5 afios ddl art. 43.1 LGSS,
plazo que a estos efectos resulta excesivo.

B. Beneficiarios. El art. 4 RD 1368/2000, que se rubrica «beneficiarios»,
enuncialos requisitos para ser beneficiarios de la prestacion, diferenciando una
modalidad contributivay unano contributiva. Como ya hemos adelantado, esta
clasificacién obedece a que adopta el esquema protector de las asignaciones
por hijo acargo, pero no tiene demasiado sentido, ya que ambos niveles se con-
dicionan a un Iimite de rentas, y la cuantia de la prestacién es idéntica.

1. Modalidad contributiva. En este nivel se condiciona la cobertura a un

requisito prototipico de la Seguridad Socid profesional, como eslasituacion

dedtaoasmiladaa dta, sin que se exijaperiodo de carenciaaguno, adife-
rencia de los subsidios por maternidad. Sin embargo, [0 que destaca es con-
dicionar la cobertura a un limite de rentas, requisito totalmente impropio de
este nivel, y que ya se habia previsto también para las asignaciones por hijo

a cargo en la modalidad contributiva. A esta irracionalidad hay que afiadir

otra la financiacion de esta prestacion se realiza «con aportaciones del

Presupuesto Genera del Estado a de la Seguridad Socia» (Disp. Adic.

Primera RD 1368/2001), de modo que hay un doble tratamiento de la pres-

tacion en funcidn de que nos encontremos ante su campo de aplicacion o sus

fuentes de financiacion. En cualquier caso, los requisitos son los siguientes:

a) Afiliado y en alta o situacién asimilada a la de ata en cuaquiera de los

regimenes alos que les es de aplicacion el RD 1368/2000. Su articulo 27

® RIVASVALLEJO, M.P, «Lamejora de |a proteccion familiar: el Real Decreto 1368/2000, de
19 de julio», op. cit., p. 94.

" |gualmente, la Disposicién Adicional 22 RD 1368/2000, indica que, ademés del RG, es de apli-
cacion alos Regimenes especiales Agrario, de la Mineria del Carbon, de Empleados de Hogar
y RETA, asi como el Régimen Especia del Mar, éste tltimo con lasola particularidad de lages-
tion acargo del 1SM.
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extiende el ambito de aplicacidn a todos los Regimenes que integran €l
Sistema, con excepcion de los Regimenes Especiales de los Funcionarios
Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y de la Administracion de
Justicia, que se regiran por sus normas especificas”. A estas excepciones
hay que afiadir € Régimen Especial de Estudiantes.

b) No haber percibido ingresos anuales™ que superen la cuantia que, en
cada momento, esté establecida para ser beneficiario de las asignacio-
nes econdmicas por hijo a cargo no minusvalido, cifra que para 2002
esta fijada en 7.954,07 euros anuales™. Ahora bien, seindica (a igual
que sucede con las asignaciones) que la cuantia anterior se entendera
incrementada en un 15% por cada hijo a cargo a partir del segundo, éste
incluido, lo que llevado a una prestacion que por definicion exige tener
previamente dos hijos a cargo, significa que el limite de rentas sera,
como punto de partida, un 30% de dicha cifra®, es decir, 10.340,29
euros anuales para 2002, a los que habra que incrementar un 15% por
cadahijo apartir del cuarto inclusive. Si 10s ingresos superan esta cuan-
tia maxima, pero son inferiores a la cifra que resulte de sumar a la
misma el importe de la prestacién, tendran derecho ala diferencia
Al contrario de las asignaciones por hijo a cargo, que no exigen limite
de rentas en caso de hijo minusvélido, en las prestaciones por naci-
miento de tercer o sucesivo hijo no se contempla esta excepcion®, 1o
cual es légico porque son situaciones totalmente diferentes: en un caso
se protege a un hijo con un grado de minusvalia que demanda anual-
mente una atencion especia, mientras que en esta prestacion solo se
compensa el nacimiento del hijo, o que en un primer momento es ajeno
al hecho de las discapacidades que presente, recurriendo en un momen-
to ulterior a otras prestaciones que atiendan especificamente a esa cir-
cunstancia.

” De los regimenes de funcionarios, solo el Régimen Especial de las Fuerzas Armadas carece de
prestaciones econémicas de pago Unico por nacimiento de terceros o sucesivos hijos, mientras
que los restantes si las contemplan en idénticos términos que e RG: asi, Régimen Especia de
los Funcionarios Civiles del Estado (art. 29.1 y 3 RDL 4/2000, de 23 de junio) y Régimen
Especial de los Funcionarios de la Administracion de Justicia (arts. 12.1 g) y 21.1y 4 b) RDL
3/2000, de 23 de junio). Cfr. BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a
Cargo, cit., p. 214.

™ Parala determinacion del limite de ingresos anuales se aplicarén las mismas reglas sobre com-
puto de ingresos que las previstas en € art. 7 del RD 356/1991,de 15 de marzo (art. 4.3 RD
1368/2000).

™ Disposicion adicional 3% nim. 2, de laLey 23/2001, de 27 de diciembre, de PGE para e afio
2002 y Disposicion adicional 62 RD 1464/2001, de 27 de diciembre, sobre revalorizacion delas
pensiones del sistema de la Seguridad Social para el gercicio 2002.

® BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, cit., p. 229.

# BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, cit., p. 231.
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¢) Se protege tanto alos &filiados en activo como alos pensionistas del RG
por cualquier contingencia o situacién en la modalidad contributiva, y
los perceptores del subsidio de I T y de recuperacion, siempre que cum-
plan el limite de rentas, computando dentro de las mismas la pensién o
el subsidio.

2. En su modalidad no contributiva, son beneficiarios quienes redinan los

siguientes requisitos:

a) Residir legalmente en territorio espafiol®. Es nota comun en las dife-

rentes prestaciones no contributivas condicionar su concesion alaresi-
dencia en el pais, requisito que se basa en el principio de
territorialidad®. Se trata de residencia, y no la mera situacion de estan-
ciaalaque serefierelaL.O 4/2000, de 11 de enero.
Sin embargo, a diferencia de las prestaciones no contributivas de inva-
lidez y jubilacién, no se exige ningln periodo previo de residencia,
siguiendo en este punto las pautas marcadas por la asignacion por hijo
acargo. El legislador ha optado, una vez més, por tomar como referen-
te tales asignaciones, aunque no hubiera sido extravagante contemplar
¢l requisito de residencia previa, encontrando una facil justificacion en
la aplicacion de las técnicas actuariales a la cobertura de riesgos socia
les: para hacer posible una prevision de la demanda de proteccién que
en cada momento pueda acontecer, cuestion especialmente importante
si consideramos que existe un derecho subjetivo a estas prestaciones,
con lo que las limitaciones presupuestarias no tienen cabida aqui. Pero
ademés, con este requisito se evitarialainmigracion de poblacién mar-
ginal, es decir, e turismo socia®. Por otro lado, se excluye el principio
de exportabilidad de las prestaciones®, aunque es algo sin demasiada
trascendencia préctica a ser una prestacién de pago unico.

b) No tener derecho, ni el padre ni la madre (o la persona que legalmente
haya de hacerse cargo de los hijos), a prestaciones de esta misma natu-
raleza en cuaquier otro régimen piblico de proteccién social. Es un

® Por analogia con lo dispuesto en las prestaciones no contributivas y la asignacion por hijo a
cargo, el requisito de residencia legal debe acreditarse preferentemente mediante certificacion
de los respectivos padrones municipales, que es un documento que tiene presuncion de certeza
por estar firmado por el Secretario del Ayuntamiento, que es el Unico que puede dar fe sobre lo
que en él consta.

% PRETOT, X., «Les prestations sociales peuvent-elles tre assorties d’ una condition de résiden-
ce?», DS, nim. 4, 1987, p. 347.

“En esta linea, véanse ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S,
Compendio de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1991, p. 393; y SANCHEZ-RODAS NAVA-
RRO, C., «La configuracion juridica de |as pensiones espafiolas en su modalidad no contribu-
tiva como prestaciones especiales no contributivas en el Reglamento 1408/1971», Relaciones
Laborales, tomo 11, 1995, p. 1393.

® Art. 10 bis. 1 del Reglamento 1408/1971, en su redaccion dada por el Reglamento 1247/1992.
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requisito de «exclusividad prestacional»®, que a su vez supone una

declaracion de incompatibilidades que se reitera en € art. 12 RD

1368/2000. Sobre esta cuestion volveremos més adel ante.

¢) No superar un limite de rentas, que se calcula de igual modo que antes
expusimos para el nivel contributivo.

Por otro lado, hay que referirse a la determinacion de los beneficiarios.

Con caracter general, los son indistintamente los padres biol gicos. Aqui

nos encontramos con una importante diferencia respecto de los subsidios

por maternidad, que se caracterizan por € matriarcado de la prestacion.

Ahorabien, sdlo puede serlo uno de €llos, establ eciéndose unasreglas para

la determinacion del sujeto beneficiario (art. 5 RD 1368/2000), reglas que

coinciden en esenciacon las previstas en e RD 356/1991 paralas asigna-
ciones por hijo a cargo, aungque con matices.

Con carécter generd, se parte del acuerdo entre los padres. prevalece lo

determinado de comin acuerdo entre los progenitores (acuerdo expreso),

presumiéndose que existe acuerdo cuando la prestacion se solicite por uno
de los padres (acuerdo técito)®. Ahora bien, sblo se admite € acuerdo s se
cumplen dos requisitos:

* que haya convivencia de ellos;

* que ambos padres estén integrados en un Régimen de la Seguridad
Social, ya que de lo contrario prevalecera la condicion de aquel bene-
ficiario que lo sea por estar integrado dentro de un Régimen del
Sistema, prevision que relega alos beneficiarios del nivel no contribu-
tivo, a no estar afiliados a ningin régimen del Sistema (en cuanto asu
condicion de beneficiarios de esta prestacion).

Junto a esta regla general, se prevén tres supuestos especiales:

—Padres convivientes pero sin acuerdo. El art. 5.1 indica que a fata de
acuerdo serd bendficiaria la madre (criterio que se degja de la complga
solucion contemplada para las asignaciones por hijo a cargo)®. Este
supuesto solo procede en caso de que convivan, yaque delo contrario hay
gue estar ala siguiente regla.

—Padres no convivientes. Cuando los padres no convivan, seré benefi-
ciario el que tenga a su cargo laguarday custodia del hijo (art. 5.2).
—Huérfanos absolutos 0 expositos. Cuando €l sujeto causante sea huér-

fano de padre y madre o esté abandonado, sera beneficiaria de lares-

® BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, cit., p. 225.

¥ BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, cit., p. 220.

® El art. 4.1 RD 356/1991 indica que a falta de acuerdo entre |os padres (desacuerdo que debera
comunicarse expresamente), «habra que estarse a las reglas que en cuanto a la patria potestad
y guarda establece el Cadigo Civil», suspendiéndose el pago de la prestacion hasta tanto no
recaiga la oportuna resolucion judicial. Cfr. BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones
Familiares por Hijo, cit., p. 220.
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pectiva prestacion econémica la persona fisica® que legalmente haya
de hacerse cargo del causante. En este caso, como ya indicamos, €
beneficiario ha de tener previamente a su cargo dos 0 més hijos.
Concurre en la misma persona la condicion de beneficiario y titular
del derecho, sin que & huérfano o abandonado sean mas que meros
causantes de |la prestacion. Esto marca otra diferencia respecto de las
asignaciones por hijo a cargo, donde los beneficiarios son los propios
huérfanos absolutos o abandonados (art. 184.3 LGSS).

3.4. Contenido

El art. 6 RD 1368/2000 indica la cuantia de |a prestacion, fijandola en un
pago Unico de 450,76 euros (75.000 pesetas), por cada hijo nacido, a partir del
tercero, éste inclusive. En consecuencia, es una prestacion de naturaleza
indemnizatoria, de tracto Uinico, que trata de compensar |os gastos por € dafio
econdmico emergente que conlleva € tercer o siguiente hijo dependiente eco-
némicamente.

Obviamente, a nadie se le escapa la reducida cuantia de la prestacién, que
claramente no compensa ni de forma aproximada los gastos derivados del
nuevo hijo, y el primero que es consciente de este hecho es el legislador, que
en la Exposicién de Motivos del RD-L 1/2000 indicé, curandose en salud® de
futuras criticas, que lafinalidad de estas prestaci ones es «compensar, en parte,
los mayores gastos que se producen por nacimiento de hijo». Acepta el legis-
lador que no puede compensar “en todo” los gastos, y los asume solo “en
parte’, lo cua no seria reprochable si no fuera porque no cumple esa parte,
otorgando una ayuda meramente testimonial. La voluntad politica expresada
en el Plan Integral de Apoyo alaFamiliade 2001 esladeincrementar la cuan-
tia de estas prestaciones.

® | a exigencia de gque tengan previamente dos o mas hijos a su cargo significa implicitamente
excluir las personas juridicas como beneficiarias, de modo que el internamiento en un centro
impide generar esta prestacion. Cfr. MARTINEZ GIRON, J., «Notas criticas sobre el régimen
vigente de |las prestaciones de Seguridad Social por hijo a cargo», Trib. Soc., nim. 123, 2001,
p. 15. Por el contrario, en las asignaciones los huérfanos serian beneficiarios de la prestacion,
pero se les hace efectivo el pago a sus representantes legales o quienes tengan a su cargo €l
menor o minusvélido (menor o mayor de edad). El que los minusvélidos mayores de 18 afios
no sean perceptores de la prestacion los deja en la paraddjica situacion de que s convive con
sus padres, siendo dependiente de ellos fisicamente, la cobertura se otorga a los padres, con lo
que pasara a ser también dependiente econémicamente de ellos, a no disponer de rentas pro-
pias, acentuandose «lo que se trata de paliar, a adicionar |a dependencia econémica ala depen-
dencia fisica» (AZNAR LOPEZ, M., «Notas sobre la proteccion de la dependencia en la
Seguridad Social espafiola. Aspectos retrospectivosy prospectivos», Foro de Seguridad Social,
nuim. 5, 2001, pp. 59y 62).

*© MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J., Familia y Trabajo. El régimen juridico
de su armonizacion, cit., p. 218.
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Resulta un contrasentido que la prestacion dirigida a personas con rentas
mas bajas otorgue unaintensidad protectora muy baja, y que la prestacion por
parto multiple, que no se somete a limite de ingresos, se una cuantia mucho
més elevada™. Nos encontramos ante otra manifestacion del llamado «efecto
Mateo»®, por €l que se observa que las clases medias se encuentran entre los
mas favorecidos por € Estado del Bienestar.

Pero es mas, esaridicula cuantia es una cifrade referenciamaxima, yaque
puede verse disminuida si los ingresos percibidos superan la cuantia maxima
prevista (7.954,07 euros anuales para 2002), pero son inferiores alacifraque
resulte de sumar ala misma el importe de la prestacién econémica, es decir,
son inferiores a 8.404.83 euros anuales, percibiendo en estos casos Unica-
mente la diferencia®.

Nada se dice de larevalorizacion del importe de esta prestacion, que pare-
ce quedar asi en manos del legislador el incremento de su cuantia, y de hecho
no se ha revalorizado desde su establecimiento en enero de 2000. Por & con-
trario, e limite de rentas si se actualiza anualmente, al remitirse a la regula-
cion de las asignaciones por hijo a cargo, que laLey de Presupuestos fija para
cadagjercicio, por 1o que anualmente son menos los potenciales beneficiarios.

3.5. Compatibilidades

Los articulos 11 y 12 RD 1368/2000 contienen un régimen de compatibi-
lidades e incompatibilidades comin para las prestaciones econémicas por
nacimiento de tercer o sucesivo hijo y por parto multiple. Asi, respecto ala
compatibilidad:

1. Son compatibles entre si 1as prestaci ones econémicas por nacimiento de
tercer 0 sucesivos hijosy por parto maltiple.

2. Con €l subsidio especial de maternidad por parto maltiple.

3. Con las asignaciones econdmicas por hijo a cargo que puedan corresponder.

s MARTINEZ LUCAS («Las prestaciones de proteccion familiar por nacimiento de hijo y por
parto maltiple», op. cit., p. 19) pone el acento en esta contradiccion, sefialando que «un benefi-
ciario percibira cuatro veces el salario minimo interprofesional mensua por un parto gemelar y,
sin embargo, un beneficiario percibira sdlo un poco més del importe del salario minimo inter-
profesional mensual por el nacimiento del tercer hijo cuando ya tenga dos hijos a su cargo».

%2 Cfr. DELEECHK, «L’effect Mathieu: De larépartition inégale des biens et services collectifs»,
Recherches sociologiques, nim. 9, 3, 1978. Alude a pasaje del Nuevo Testamento que dice
“puesalos que mastienen mas selesdard’. Cfr. VIDA SORIA, J. ¢Qué fue eso dela Seguridad
Social? Leccion inaugural. Apertura Curso Académico 2001-2002, Universidad de Granada,
2001, p. 26.

% Tendra derecho a la prestacion sea cual seala cuantia resultante, sin que aqui opere el limite de
3.000 pesetas anuales (18,03 euros) por hijo que se establece en las asignaciones por hijo a
cargo (art. 6.2 RD 356/1991). Es una omisién que deberia corregirse, ya que es irracional (en
todos los sentidos, no sdlo en e econdmico), sustanciar un procedimiento para conceder una
prestacion simbdlica, que no cumple los objetivos perseguidos por la Ley.
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4. Si bien € art. 11 no la enumere, también son compatibles con €l subsi-
dio ordinario por maternidad.

5. Aungue nada se diga, también es compatible con €l trabajo por cuenta
ajenao por cuenta propia, y con lacondicion de beneficiario de cual quier pen-
sion del Sistema, aunque tales rentas se computarén ala hora de determinar si
se cumplen o no |os requisitos econdmicos de las prestaciones por nacimien-
to de tercer o sucesivos hijos.

Por €l contrario, son incompatibles con la percepcion, por parte del padre
o de la madre, «de cualquier otra prestacion analoga establecida en los res-
tantes regimenes publicos de proteccion social »*. Sobre esta cuestion profun-
dizaremos en el régimen de incompatibilidades de la prestaciéon por parto
multiple, al que emplazamos al lector.

3.6. Gestion y procedimiento

Conforme a art. 13 RD 1368/2000, su gestién y reconocimiento corres-
pondera al INSS (salvo en el Régimen Especia del Mar, que sera el ISM*, o
en los regimenes especiales de funcionarios, que estaran a cargo de las corres-
pondientes entidades segun & Régimen)®. El art. 13 especifica que en € pro-
cedimiento deberan tenerse en cuenta las mismas reglas que las sefialadas en
e art. 11 del RD 356/1991. Es una remisién que no solventa todas las cues-
tiones que presenta el procedimiento de esta prestacién, a no aclarar algo tan
basico como el plazo de solicitud de la prestacion, que es inexistente en las
asignaciones por hijo a cargo, que surten efecto a partir del dia primero del
trimestre natural siguiente a la presentacion de la solicitud (art. 13 RD
356/1991). Como ya adelantamos, ante €l silencio normativo, hay que estar al
plazo de prescripcion del derecho a reconocimiento de las prestaciones de 5
anos desde €l nacimiento del hijo (art. 43.1 LGSS)”".

% Cuando los beneficiarios puedan tener derecho ala misma prestacion, por un mismo sujeto cau-
sante, en varios regimenes publicos de proteccién social, deberan optar por uno de ellos (art. 12
RD 1368/2000).

% Disposicion adicional 22 nim. 2 RD 1368/2000.

% Cfr. BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, cit., p. 235.

°” Como recoge BARRIOS BAUDOR (Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, cit., p. 236),
el Proyecto del RD 1368/2000 lleg6 a contemplar un articulo 14 dedicado ala presentacion de
solicitudes en el que se establecia un plazo de cinco afios para la prescripcion del derecho a
reconocimiento de la prestacion a partir del momento del nacimiento o de la formalizacion de
la adopcién.
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4. PRESTACION ECONOMICA POR PARTO MULTIPLE

4.1. Introduccion

Cuestion distinta a subsidio especial por parto multiple es la nueva pres-
tacion econémica de pago Unico por parto mdltiple, creada como «nueva
prestacion familiar» (en la terminologia empleada por €l legislador) por €l
RD-L 1/2000 y desarrollada por RD 1368/2000 en sus Capitulos|, 11 'y V. Al
igual que e subsidio especial, tampoco se trata de un subsidio, sino de una
prestacion atanto alzado de cuantia comin para todos los beneficiarios (aun-
que variable segin el ndmero de hijos nacidos), cuyo campo de aplicacion se
extiende més alla del subsidio especial, a remitirse a los posibles beneficia-
rios de las prestaciones por hijo a cargo, pero sin limitacion de rentas.

Por tanto, es una nueva prestacion universal (no meramente asistencial),
gue en nada afecta a la pervivencia del subsidio especia por parto mdiltiple
dadas las notables diferencias de funcionamiento de ambas. Respecto a su
carécter universal, consideramos que hubiera sido mas correcto asignarle una
naturaleza asistencial, fijando un limite maximo de rentas (razonablemente
elevado, como se hace en Cadtilla-La Mancha), ya que la Seguridad Social
solo tiene sentido como mecanismo para hacer frente a estados de necesidad
reales (aungue esta regla no opere plenamente en el nivel contributivo), por 1o
gue debiera condicionarse a la prueba de tal estado de necesidad.

4.2. Supuesto de hecho protegido

El supuesto de hecho protegido es € parto mliltiple en sentido estricto, no
siendo de aplicacién alas adopciones 0 acogimientos multiples, cuya cobertura
selimitaal subsidio especia cuando se cumplan los requisitos exigidos al efec-
to. Lo cierto es que son situaciones completamente distintas, ya que € parto
mudltiple es fruto del azar hioldgico (aunque en ocasiones medie la Ciencia,
como ocurre en las fecundaciones artificiales)®, mientras que en los otros
supuestos es fruto de una opcién de los padres, cuyas consecuencias saben de
antemano y por tanto no tiene sentido laintervencién compensadoradel Estado.

En efecto, lafinalidad perseguida con esta prestacion no es la de incenti-
var €l nacimiento de hijos, ni suplir la carencia de rentas, sino compensar €l
excepcional incremento de gastos que acarrea todo parto multiple, razon por

% En los Ultimos 25 afios se han multiplicado por seis el nimero de embarazos multiples, como
recoge LOPERA CASTILLEJO, M.J., «La proteccion laboral en los casos de parto, adopcion
y acogimiento multiples tras la Ley de Conciliacion de la vida familiar y laboral», AL, nim.
47, 1999, p. 56.
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la cual se circunscribe a parto mdltiple, porque en principio esta fuera de la
esfera de control de los progenitores®. No obstante, el Plan Integral de Apoyo
alaFamiliade 2001 prevé extender €l derecho alas adopciones y acogimien-
tos mltiples.

Las circunstancias que conforman el supuesto de hecho son dos, una que
define la propia situacion protegida, y otra referida a lugar de acaecimiento
del parto:

a) Multiplicidad de hijos nacidos, es decir, un nimero de hijos igua o
superior ados*®. A estos efectos, el art. 7 RD 1368/2000 reputa nacido €l hijo
que cumple los requisitos del art. 30 CC (al igua que veiamos respecto de la
prestacion por nacimiento de tercer o sucesivos hijos en el art. 3.1).

b) El parto debe haberse producido en Espafia, aunque también se protege
al nacido en el extranjero que de manera inmediata va a integrarse en un
nucleo familiar con residencia en nuestro pais (art. 7 RD 1368/2000). Nos
remitimos alo ya indicado.

4.3. Ambito subjetivo

Los hijos alumbrados en el parto multiple son los sujetos causantes de la
prestacion (en los mismos términos antes vistos), siendo beneficiarios los
padres que cumplan las condiciones exigidas. El art. 8 RD 1368/2000 enun-
ciacudles son los requisitos para ser beneficiarios, diferenciando una modali-
dad contributiva de la no contributiva. Son iguales que los indicadas en la
prestacion por nacimiento de tercer o sucesivo hijo pero con una sustancia
diferencia, y esla no exigencia de un limite maximo de rentas.

En € nivel contributivo, € art. 2 RD 1368/2000 extiende € dmbito de apli-
cacion de lanorma a todos los Regimenes, con excepcidn de los Regimenes de
Funcionarios Civilesdel Estado, delas FuerzasArmadasy delaAdministracion
de Justicia, que se regirén por sus normas especificas®, debiendo excluirse tam-
bién el Régimen de Estudiantes. Igualmente, cubre a los pensionistas de tales
regimenes por cualquier contingencia o situacion en lamodalidad contributiva,
y los perceptores del subsidio de IT y de recuperacion.

* MARTINEZ GIRON, J.,, «Notas criticas sobre el régimen vigente de las prestaciones de
Seguridad Socia por hijo a cargo», Trib. Soc., nm. 123, 2001, p. 16.

o El art. 3.1 RDL 1/2000 contenia una errata a respecto, disponiendo que e ndmero de hijos
nacidos debia ser superior atres, manifiesto error que fue corregido en BOE de 20 de enero.

9 Tanto el Régimen de los Funcionarios Civiles del Estado como el de los Funcionarios de la
Administracion de Justicia incluyen prestaciones para |os supuestos de parto mdltiple junto al
subsidio especia por maternidad, en términos similares a los aqui analizados (art. 29.1, 5y 6
RDL 4/2000; y art. 21.1 y 4 RDL 3/2000, respectivamente). Sin embargo, el Régimen de las
Fuerzas Armadas solo prevé un subsidio especial por parto miltiple. Cfr. BARRIOS BAU-
DOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, cit., p. 246.



310 JUAN ANTONIO MALDONADO MOLINA

En la modalidad no contributiva se establecen dos condiciones:

a) Residir legalmente en territorio espafiol; y

b) no tener derecho, ni e padre ni la madre, a prestaciones de esta misma
naturaleza en cualquier otro régimen publico de proteccion social. Para la
determinacion del sujeto beneficiario, € art. 9 RD 1368/2000 establece unas
reglas idénticas a las previstas por €l art. 5 para las prestaciones por naci-
miento de tercer o sucesivo hijos. En consecuencia, nos remitimos a lo indi-
cado en su momento.

4.4. Contenido

Su cuantia es comun para todos los beneficiarios, fijandose a partir del
SMI vigente en el momento del parto (no el de la solicitud) y en funcién del
ndmero de hijos. Asi, a dos hijos corresponde 4 veces € importe mensual del
SMI; tres hijos 8 veces; y cuatro o més 12 (art. 10 RD 1368/2000). Lafijacién
del importe en relacion con € SMI pone de manifiesto el caracter no profe-
sional de esta prestacion, siguiendo |as pautas de determinacion de la cuantia
gue suelen operar en las prestaciones no contributivas, aungue no se trata de
una prestacion asistencial, a no quedar supedita a ningin limite de rentas,
siendo realmente una prestacion universal, como ya hemos subrayado.

Por otro lado, se echa en falta una modalizacion de la cuantia en funcion
de circunstancias especiales de los nacidos, tales como presencia de alguna
minusvalia (en el grado que se determinara). Esta cuestion si se ha recogido
por alguna Comunidad Auténoma (Valencia), y que responde a un principio
basico como es adecuar la proteccién a dafio. En cualquier caso, y adiferen-
ciade laprestacion antes estudiada, areval orizacion de esta prestacion si esta
garantizada, a tener lugar de forma reflgja seguin se fije por el Gobierno el
SMI para cada afio*.

4.5. Compatibilidades

En este punto, asi como su gestion, nos remitimos alo expuesto en lapres-
tacion por nacimiento de tercer o sucesivos hijos, por tener un régimen comin
paraambas prestaciones (Capitulo IV RD 1368/2001). No obstante, queremos
subrayar que un alumbramiento mdltiple de tres hijos puede generar seis pres-
taciones simultaneamente:

1. la prestacién econdémica por parto maltiple;

2. €l subsidio especia por parto multiple, en los términos ya analizados;

3. €l subsidio por maternidad;

4. la prestacion econdmica por nacimiento de tercer hijo (si no supera €l
limite de rentas fijado);

2 BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, cit., p. 253.
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5. la correspondiente asignacion econdémica por hijo a cargo s no supera
el limite de rentas que pueda exigirse en su caso; y

6. la ayuda autondmica que eventual mente haya previsto su Comunidad.

En cuanto alas incompatibilidades, la norma (comin para éstay la anterior
prestacion) las declaraincompatibles con la percepcidn, por parte del padre o de
la madre, «de cualquier otra prestacion andoga establecida en los restantes
regimenes publicos de proteccion social». El problema se centra en determinar
cuéndo nos encontramos ante una de estas prestaciones ana ogas. L a cuestion es
controvertida, porque agunas CC.AA. contemplan ayudas por parto mltiple,
aunque con un régimen sustancialmente diferente del aqui expuesto. Es un tema
que hay que resolver determinando dos cuestiones: una, qué se entiende por
“régimen publico de proteccion socid”; y otra, s hay prestaciones analogas.

Respecto a la primera cuestion, se trata de un concepto en «eclosion»*,
gue hace referencia a un sistema superador de la Seguridad Social. Expresa
unitariamente toda la variedad de instituciones destinadas a satisfacer las
necesidades de servicios esenciales’®; es decir, supone la consagracion de la
fusion entre prevision y asistencia sociaes'®, con una evidente virtualidad
integradorai®. En consecuencia, a referirse a los regimenes publicos de pro-
teccion social, declararia la incompatibilidad con la cobertura prestada cual-
quiera que sea €l poder publico competente.

Ahorabien, esta primera conclusion se descartaa ponderar € grado de ana-
logia que presentan con las ayudas autondmicas que protegen € parto mdiltiple.
Para empezar, difieren en que las normas autondémicas no consagran auténticos
derechos subjetivos, sino que tienen un caracter discrecional (doténdose de un
presupuesto que condiciona € derecho y en ocasiones hasta la cuantia, como
ocurre en Gdlicia), y condicionandose a la residencia o empadronamiento en la
Comunidad. Junto a €llos, hay otros rasgos mas distintivos s cabe, como son €
que recojan su propio concepto de parto multiple, habiendo normas que entien-
den que lo es Unicamente aquél por € que nacen tres 0 mas hijos, 0 no prevean
una prestacion a tanto azado sino una ayuda periodica, o que extiendan la
cobertura a las adopciones miltiples. En consecuencia, la analogia es minima,
por lo que a nuestro juicio deben ser compatibles”. Asi lo considera la

2 ALARCON CARACUEL, M.R., «Hacia e Derecho de la Proteccion Social», en LOPEZ
LOPEZ, J. (Coord.), Seguridad Social y Proteccion social: temas de actualidad, Marcia Pons,
Madrid, 1996, p. 17.

% GONZALO GONZALEZ, B., «Presentacion» Codigo de Proteccion Social, MTSS, 1995, p. 10.

5 \/IDA SORIA, J.,, «Articulo 41. Seguridad Socia», en ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios
ala Constitucién Espafiola de 1978, EDERSA, Madrid, 1996, p. 123.

% \id. BORRAJO DACRUZ, E., «La Seguridad Socia en la Constitucion Espafiola», en AA.VV.,
Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al profesor Garcia de Enterria, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 1485-1494; GONZALO GONZALEZ, B., «Presentacion», op. cit., p. 10.

7 Entendiendo incompatibles estas prestaciones con las ayudas previstas por la Comunidad
Valenciana, MARTINEZ LUCAS, JA., «Las prestaciones de proteccion familiar por naci-
miento de hijo y por parto multiple», op. cit., p. 25.
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Administracién (pero por entender que no forman parte de los regimenes de
proteccién social)!®, y en ocasiones |as normas autonémicas las declaran expre-
samente compatibles con la prestacion por parto multiple del Sistema (Aragon,
Canariasy Navarra).

5. AYUDASAUTONOMICAS POR NACIMIENTO DE HIJO

5.1. Introduccién

En gercicio de sus competencias en materia de asistencia social y servi-
cios sociales'®, algunas CC.AA. vienen incorporando en |os Ultimos afios ayu-
das por nacimiento de hijo, generalmente, para los supuestos de parto
mdltiple. La mayor parte de estas normas no buscan incentivar el nacimiento
de hijos, como se hace por alguna entidad local acuciada por la despobla-
cion™®, sino que dan respuesta a situaciones especialmente alarmantes desde
€l punto de vista social, como son los partos multiples de humerosos hijos,
partos que son cada vez mas frecuentes como consecuencia de la aplicacion
de técnicas de fecundacién artificial. Son ayudas pensadas para supuestos
extraordinarios, o que se corrobora por € hecho de que en ocasiones sblo se
conceden a los partos mltiples de trillizos en adelante. Desde este punto de
vista, son normas excepcionales, cuando no oportunas politicamente, que en
nada vienen a intensificar la proteccién ordinaria por nacimiento de hijo.

Sin embargo, su previsible generalizacion si es mas controvertida, y origi-
nard un nuevo foco de friccion entre la Seguridad Social en sentido estricto y
la asistencia social, poniendo de manifiesto una vez méas que los lindes entre
ambas figuras son cada vez mas difusos, tendiendo a converger en el nuevo

1 Criterio de aplicacion 2000/71 (Régimen Juridico de las prestaciones. Criterios de aplicacion
en supuestos consultados, INSS, Madrid, 2000, pp. 216 y 217). ParalaAdministracion, por los
“restantes regimenes publicos de proteccion socia” hay que entender |os regimenes especiales
de funcionarios publicos (Escrito de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia
Juridica de 14 de noviembre de 2000, referido a Decreto Foral 241/2000). En el mismo senti-
do, BARRIOS BAUDOR, G.L. «Ayudas de la Comunidad Foral de Navarra a excedencias por
cuidado de hijos, nacimientos de terceros o sucesivos hijos y partos multiples», Comunicacion
presentada en las Primeras Jornadas Técnicas de Seguridad Social, Castellon, 19 de octubre
de 2000.

1 Sobre la dificil distincion entre “servicios sociales’ y “asistencia socia”, véase, MALDONA-
DO MOLINA, JA., «La descentralizacion territoria y las pensiones no contributivas. A pro-
posito del Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, del Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia», AL, nim. 28, 1999, pp. 527-530.

10\ gr., Anuncio de 10-3-2000, del Ayuntamiento de Villar de la Encina, que concede ayudas por
un importe de 751,27 euros (BOP de Cuenca de 26 de febrero de 2001); y Anuncio de 15-9-
2001, del Ayuntamiento de Rois, que contempla ayudas por el nacimiento de hijos de padres
empadronados en este municipio: 600 euros por el nacimiento o adopcién de cada hijo (BOP
deA Corufia de 15-9-2001).
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modelo protector que es € Sistema Publico de Proteccion Social. Estas zonas
de encuentro (o de desencuentro) han sido las pensiones no contributivas,
ahoralo son las ayudas por nacimiento de hijo, y en un futuro préximo lo sera
la proteccion por dependencia (auténtico punto de confluencia de la didspora
asistencial por entes locales, autonémicos y estatales).

De hecho hay Comunidades que ya las contemplan para los partos multi-
ples de dos 0 més hijos (es decir, € mismo supuesto de hecho que las presta-
ciones de la Seguridad Socia), y para adopciones o acogimientos multiples.
Una vez més, va a confluir la accién protectora del Sistema con la asistencia
social autondmica, pero en este caso la intromision no procede del lado auto-
nomico (como ocurrié con los complementos autondmicos de las pensiones no
contributivas), sino de la propia Seguridad Social, que superando € tradicional
desdén del Estado hacia la asistenciay servicios sociales, y como un sintoma
més del retorno a la asistencializacion del Sistema, comienza a preocuparse
decididamente de los servicios sociaes. Las prestaciones asistenciales y uni-
versales por nacimiento de hijo son solo una fase de la nueva puesta en escena
de la proteccion social asistencial.

Hechas estas precisiones, pasamos a andlisis particularizado de las ayu-
das autondmicas por nacimiento. Para e€llo enunciaremos sus aspectos mas
sobresalientes, agrupandolas en bloques homogéneos en atencién a los
supuestos protegidos. Como se observarg, se contemplan ayudas con una
intensidad protectora muy diversa, tanto en orden a los requisitos como en
cuantia, todo lo cual da lugar a un régimen en €l que las desigualdades terri-
toriales son enormes. Como en tantas otras materias, la ausencia de un marco
minimo estatal «suficiente», en este caso del Sistema a través de sus propios
servicios sociales o de prestaciones econémicas adecuadas, origina que la
atencion recibida por un ciudadano se condicione ala voluntad politicao dis-
ponibilidad presupuestaria de cada Comunidad.

5.2. Ayudas por nacimiento de hijo: Cadtilla y Lebn, Pais Vasco y
Andalucia

A. En las postrimerias del afio 2001, Castilla'y Ledn** dio un salto cuali-
tativo importante en la ayuda al nacimiento, superando la mera asistencia en
caso de partos multiples (que era el marco en el que se habia instalado la
politica autonémica al respecto), y extendiéndola a todo nacimiento o adop-
cion. Ademas, 1o hizo con el objetivo de incrementar la natalidad, por 1o que

1 Decreto 292/2001, de 20 de diciembre, por el que se establecen Lineas de Apoyo ala Familia
y ala Conciliacion con laVida Labora en Castillay Leon, desarrollado por Orden de 27-12-
2001, de la Consegjeria de Sanidad y Bienestar Social, por la que se regulan las prestaciones
econdmicas de pago Unico a los padres y las madres por nacimiento o adopcion de hijo (BO
Castillay Ledn de 28-12-2001).
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supeditd el derecho a ningdn nivel de rentas. Asi, tiene un caracter universal
para todos los que tienen su domicilio con 9 meses de anterioridad a la soli-
citud en la Comunidad (incluyendo extranjeros), aunque la cuantia se gradiia
en funcién de las rentas del sujeto. Por otro lado, |a ayuda sera mayor segin
se trate del tercero, segundo o primer hijo, respectivamente, con lo que se
incentiva superar la meratasa de sustitucién generacional*2, duplicandose en
caso de que €l neonato o adoptado sufraun grado de minusvaliaigual o supe-
rior al 33%.

B. Esta misma filosofia se ha seguido en 2002 en € Pais Vasco,'** aunque
mas timidamente, porque limita la ayuda a nacimiento del segundo o sucesi-
vos hijos, pero manteniendo el caracter universal dela cobertura. se prevé una
subvencion de 1.200 euros para el segundo hijo, y 3.000 euros a partir del ter-
cero, sin que la cuantia se gradie en funcion de las rentas familiares, lo cua
es cuanto menos injusto socialmente. Por otro lado, también contempla ayu-
das especificas por parto mdltiple (incluyendo el parto gemelar)®,

C. Andalucia*s coincide con las anteriores en atender los partos simples,
pero su regulacion es mucho més restrictiva. Asi, no tiene un caracter univer-
sal, sino meramente asistencial™®; y ello es asi porque no se busca incentivar
lanatalidad, sino garantizar €l derecho atener hijos, como se aclaré en su pre-
sentacion institucional, y es una opcion politica perfectamente justificable.
Pero lo que se comprende bien es como se restringe la ayuda al nacimiento
del tercer hijoy sdlo si en ese momento tiene otros hijos menores de tres afios,
gue son los que realmente causan la ayuda. En efecto, no se subvenciona el
mero nacimiento de un hijo que haga el nimero tres (0 més) en esa familia,
sino que, habiendo nacido éste, la familia tenga algin otro hijo menor de tres
afos, que sera e que recibirala ayuda hasta cumplir esa edad. Como es facil
de colegir, son demasiados condicionantes como para que pueda considerarse
€como una apuesta seria de garantizar el nacimiento de hijos, y se limita tem-
poramente a dos afios alo sumo. La cuantia tampoco es muy generosa, sien-
do solo de 600 euros anuales por cada hijo menor de tres afios (salvo €l

2 Para rentas inferiores o iguales a 21.035,42 euros la cuantia ascendera a 601,01 euros para el
primer hijo, 1.202,02 euros para el segundo hijo y 1.803,04 euros para €l tercero y sucesivos.
Para rentas superiores a 21.035,42 euros |la cuantia sera de 300,51 euros para el primer hijo,
601,01euros para el segundo hijo 'y 901,52 euros para el tercero y sucesivos.

2 Plan de apoyo a las Familias de abril de 2002, que una vez esté dotado presupuestariamente
sera de aplicacion retroactiva a 1 de enero de 2002.

4 Para gemel os se prevén 6.000 euros anuales hastalos tres afios, y de 3.000 euros anuales hastalos 10
afos. Paralos trillizos gportara 9.000 euros anuaes hasta los tres afios, y 6.000 euros hasta los 10.

s Decreto 137/2002, de 30 de abril, de apoyo alas familias andaluzas (BOJA de 4-5-2002).

18 Sefijan unos limites de rentas en relacion con € nimero de miembrosy e SMI. Al condicionarsela
ayuda a que haya al menos tres hijos mas un progenitor, € limite es de 7 veces € SMI anudl, cifra
gue se incrementa en una vez & SMI por cada miembro més de la familia (Disp. Adic. 12 D.
137/2002). Es un limite ciertamente amplio. Por lo demés, no se exige periodo de residencia previa
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nacido, que no genera ayuda, paraddjicamente). Todo ello dgja a la norma
andaluza muy por detrés de otras Comunidades, no sdlo en o cronoldgico,
sino en el nivel de compromiso. Al menos deberia haberse previsto una ayuda
parael segundo hijo si el umbral de rentas es muy bajo, 0 modalizar €l impor-
te de la ayuda en funcion de las rentas pero cubriendo desde €l primer hijo.
Por lo demés, a igual que lamayor parte de las Comunidades, se contemplan
ayudas por partos multiples (incluyendo parto gemelar)™.

5.3. Ayudas por parto multiple de dos 0 més hijos: Castilla-La Mancha,
Navarray Galicia

Se trata de Comunidades que acogen el concepto natural de parto multi-
ple, es decir, dos 0 mas hijos. Ademés de las ya referidas de Andalucia y €
PaisVasco, hay ayudas de este tipo en Castilla-La Mancha, Navarray Galicia.

A. Cadtilla-La Mancha®. Su régimen de ayudas se restringe a partos o
adopciones mltiples (no partos simples), aunque dentro de este grupo es €
que recoge un plan de actuacion més equilibrado. Si bien no son universales
(como las del Sistema), fijan un limite de rentas razonable, y la cuantia se dis-
tribuye por mensuaidades durante un minimo de dos afios, resultando un
importe muy superior a las prestaciones del Sistema. La cuantia se fija con
carécter mensual, en funcién del nimero de hijos nacidos™. El limite de ren-
tas se establece en 7,5 veces €l importe del SMI, tomandose a estos efectos las
rentas netas, unavez «deducidas |as cuotas de la Seguridad Social y similares».

B. Comunidad Foral de Navarra'®. Prevé una ayuda mensual, cuya cuantia
y duracién difieren segiin el nimero de hijos nacidos®. Respecto a los requi-
sitos, destaca por exigir un periodo de residencia mayor a afio que habitual-

17 En caso de gemelos 1.200 euros; trillizos 2.400, y cuatro o més 3.600 euros anuales durante
los tres primeros afios de vida (art. 5 D. 137/2002). Como se ve, una ayuda muy inferior a su
coeténea vasca.

& Orden de 21-12-2000, de la Consejeriade Bienestar Social, por la que se convocan ayudas eco-
nomicas a las familias por el nacimiento de dos o0 mas hijos en el mismo parto (DO Castilla-
La Mancha de 23-12-2000).

9 Asi, en |os partos de dos hijos, lafamiliarecibird 90,15 euros por mes durante dos afios; en los
partos de tres hijos, lafamiliarecibird 180,30 euros por mes durante tres afios; en los partos de
cuatro hijos, lafamiliarecibira 300,51 euros por mes durante cinco afios; en los partos de cinco
0 més hijos, el importe del punto anterior se aumentard en 60,10 euros a mes por cada hijo
alumbrado a partir del cuarto.

2 Decreto Foral 241/2000, de 27 de junio, por € que se regulan ayudas econdmicas a familias
por el nacimiento de dos 0 més hijos en el mismo parto (BO Navarra de 4-8-2000).

2t Asi, se parte de 12.000 ptas mensuales durante el primer afio de vida de los hijos, en el caso
de nacimiento de dos, cifraque seincrementa a 30.000 6 40.000 ptas en caso detrillizos o cua-
trillizos hasta que cumplan 3 afios, Ilegando hasta los quintillizos o mas hijos, en cuyo caso se
establece una ayuda econémica adicional de 10.000 ptas a mes por hijo, que se ir&incremen-
tando progresivamente, en funcion del nimero de hijos que nazcan, a abonar a las familias
hasta que los hijos/as cumplan 3 afios.
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mente se contemplan por las normas autonémicas, fijandose en dos. Son ayu-
das compatibles con cualquier otra que para la misma finalidad puedan esta-
blecer cuaesquiera de las Administraciones, y expresamente con la prestacion
econémica por parto mdltiple (art. 10).

C. Galicia®?. También mantiene la proteccién a parto multiple natural.
Sin embargo, recoge un régimen diferencial para el supuesto de dos hijos,
caracterizado porgue la cuantia se determina segin € nimero de solicitantes.
Asi, contempla dos tipos de ayudas (art. 4):

1. De cuantia fija, para los partos multiples de tres 0 més nifios, conce-

diendo un pago Unico de 450,76 euros por nifio nacido;

2. De cuantia variable segin nimero de solicitantes. para el supuesto de

parto de dos nifios'®, recurriéndose a una arcaica formula de determinacién

delaayuda, que s bien es correcta técnicamente a no tratarse de derechos
subjetivos, es un foco deinseguridad juridica parael administrado. Por otro
lado, a igual que Andalucia, no exige ningun periodo previo de residencia,
sino que basta con que los padres tengan su residencia habitua en la
Comunidad Auténoma.

5.4. Ayudas por parto multiple de tres o més hijos. Valencia, Murcia,
Aragon, Canariasy Asturias

A. Las ayudas previstas por la Comunidad Valenciana'* destacan por estar
muy depuradas técnicamente, con un marco juridico pormenorizado que
resuelve numerosas cuestiones que la legislacion estatal no contempla, entre
las que destaca el aumentar la cuantia en caso de hijos con una minusvalia.
Sin embargo, se limitan a parto mditiple de tres hijos en adelante, si bien
extiende la cobertura ala adopcién y acogimientos multiples. Se establece un
plazo maximo de solicitud en relacién con la edad del nacido, o € tiempo
transcurrido desde la constitucion de la adopcion o € acogimiento: 15 meses
€l 31 de diciembre de 2002. El Iimite de rentas es mas reducido que la ayuda
castellano-manchega: dos veces e SMI en computo anual. Las ayudas pre-
vistas por la Generalitat Vaenciana no solo son elevadas econdémicamente,
sino que modulan la cuantia en funcion de que alguno de los hijos padezca

22 Orden de 12-7-2001, de la Conselleriade Familiay Promocion del Empleo, Mujer y Juventud,
por laque se regulan ayudas alas familias en las que se produce un parto multiple (DO Gdlicia
de 19-7-2001).

2| a cuantia total que se destine para esta ayuda se distribuird a prorrata entre las familias que
presentasen solicitud por haberse producido un parto mltiple de dos hijos, sin que en ningiin
caso la cuantia por nifio que reciban estas familias pueda ser superior a 751,27euros por nifio
(Orden de 21-11-2001, de la Conselleria de Familia y Promocion del Empleo, Mujer y
Juventud, por la que se modificalade 12-7-2001, DO Gdlicia de 29-11-2001).

124 Orden de 22-11-2001, de la Conselleria de Bienestar Social, por la que se regulan y convocan
ayudas con ocasion de parto multiple, adopcién o acogimiento preadoptivo, de tres o més
menores (DO Generalitat Valenciana de 4-12-2001).
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alguna minusvalia®, lo que es un aspecto a valorar muy positivamente y que
hubiera sido deseable que se tomara como modelo para las prestaciones eco-
nomicas de la Seguridad Social.

B. En cuanto a la region de Murcia'®, contempla un régimen totalmente
atipico respecto alas ayudas previstas por otras Comunidades (salvo Aragon,
gue en algunos aspectos sigue las mismas pautas). Sus peculiaridades se sin-
tetizan en tres puntos:

1. Cubre tanto €l parto multiple (entendiendo por tal € de al menos tres
nifios) como las familias numerosas de honor (a partir de 10 hijos) y las
familias numerosas de segunda categoria (de 7 a 9 hijos). De este modo,
se contempla para supuestos muy excepcional es, sobre todo respecto alas
familias numerosas, 1o que hace que esta norma quede mas en los anales
de los gestos politicos que en la de la voluntad decidida de cubrir € naci-
miento de hijo.

2. En caso de parto multiple, se exige que los hijos sean menores de 18

afos, cifra sorprendentemente elevada, pero que no significa que pueda

solicitarse en cualquier momento hasta que los nacidos sean mayores de
edad, ya que €l plazo de presentacion de solicitudes es de 30 dias natura
les a contar desde €l dia siguiente a de la publicacion de la Orden en €

BO de la Region de Murcia.

3. La cuantia no se fija previamente, sino que se adecua a los gastos. Se

conceden ayudas para cubrir una serie de gastos'®, lo que implica que debe

acreditarse el gasto realizado, cuyo coste se adelanta por € beneficiario,
compensandose posteriormente. No seindica el importe méximo, limitan-
dose a sefialar que no podra ser detal cuantia que, aisladamente o en con-
currencia con otras subvenciones de la mismafinalidad, supere el costo de
los conceptos por los que se pide la ayuda (art. 14).

25 |_a ayuda se fija en un importe maximo de 1.205 euros por cada recién nacido en dicho parto
0 menor adoptado o acogido, cifra que se incrementa en 151 euros por cada hijo, menor de
edad o incapacitado mayor de edad conviviente en el nucleo familiar beneficiario con anterio-
ridad @ momento de la solicitud de la ayuda. Ademés, puede aumentarse otros 602 euros por
cada uno de los menores nacidos en parto multiple, adoptados o en acogimiento que tenga una
minusvalia de a menos el 33%.

26 Orden de 21-5-2001, de la Consgjeria de Trabajo y Palitica Social, por la que se aprueba la
convocatoria de ayudas individuales a familias con hijos nacidos de partos multiples y afami-
lias numerosas de honor y de segunda categoria (BO Region de Murcia de 2-6-2001).

2 El plazo ha aumentado considerablemente respecto de la norma que regul aba esta ayuda desde
1999 (Orden de 27-7-1999, BO Region de Murcia de 6-9-99), que fijaba la edad de los hijos
en 6 afios.

28 Alimentacidn, vestido (textil y calzado), farmacia, empleada/o de hogar (debera acreditarse el
alta en el Régimen de Seguridad Social), guarderias, higiénico-sanitarios y accesorios de pue-
ricultura (art. 2).
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C. La Comunidad de Aragén'® prevé un régimen muy similar al murcia-
no. Asi, se considera parto multiple aquel en que nazcan de tres hijos en ade-
lante en e mismo parto, y e plazo de solicitud es de seis afios. La
determinacion del importe de las ayudas se realiza también sobre la base de
los gastos realizados (en similares términos a la ayuda murciana). Sin embar-
go, se fija una cuantia méxima conforme a unas complgjas férmulas que
toman en cuenta el nimero de hijos nacidos con larentade la unidad familiar,
otorgando una ayuda a fondo perdido consistente en una cantidad de hasta un
maximo de 1.202,02 euros por nifio y afio, que englobara la totalidad de los
conceptos para los que se concede. El limite de rentas es de 8.414,17 euros
anuales, tomando la base imponible de la declaracion del IRPF. La ayuda es
incompatible con cualquier otra que se perciba por el mismo concepto. No
obstante, se aclara que se considera compatible con la prestacion por parto
multiple de la Seguridad Social.

D. Canarias®™ ha seguido en parte el modelo aragonés, fijando una cuan-
tiay limites de rentas idénticos a esta Comunidad. Sin embargo, destaca por
prever un importe adicional si alguno de los nacidos tiene una minusvalia de
al menos e 33%. Se exige la convivencia con tres de los menores fruto del
parto multiple.

E. El Principado de Asturias no prevé una norma especifica por nacimien-
to, aunque dentro de las ayudas ala familia® contempla unas genéricas ayudas
para los partos multiples «a partir de trillizos», declarando que su findidad
«serapaliar lasobrecarga econémicaque laincorporacién s multaneade lostres
0 mas menores originaala familiax.

12 Orden de 30-10-2001, del Departamento de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, por la que
se hace publica la convocatoria de ayudas para familias con hijos nacidos de partos multiples
para 2002 (BO Aragon de 31-10-2001).

% Orden de 11-3-2002, por la que se aprueban las bases de ayudas para el afio 2002, a familias
en las que se produzcan partos multiples (BO Canarias de 29-3-2002).

1 Resolucion de 17-4-2001, de la Consejeria de Asuntos Sociales, por la que se convocan ayu-
das para la proteccion socia y econédmica a familias, menores y jévenes (BO Principado de
Asturias de 26-4-2001).



