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RESUMEN PALABRAS CLAVE
EIReal Decreto-Ley6/2019,de 1 demarzodemedidasurgentesparalagarantia Maternidad
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el Paternidad

empleo y la ocupacion, agrupa las prestaciones de maternidad y paternidad
en un unico subsidio que ha dejado de ser un derecho transferible entre
los progenitores. Teniendo en cuenta esta nueva configuracion otorgada a
las prestaciones por nacimiento, es conveniente analizar si se encuentran Convenios bilaterales
incluidas en el ambito de aplicacion material del Reglamento 883/2004 y

en el de aquellos otros Convenios Bilaterales suscritos por Espafia que

también recogian la anterior prestacion de maternidad (Andorra, Argentina,

Australia, Chile, Ecuador, Filipinas, Marruecos, Paraguay, PerU, Republica

Dominicana, Rusia, Tunez, Ucrania, Uruguay y Venezuela). Es decir, la nueva

prestacion por nacimientoy cuidado del menor, con una regulacion diferente

a las anteriores, tiene que encontrar su encaje dentro los instrumentos

internacionales ratificados por Espafia.

Nacimiento
Reglamentos comunitarios

ABSTRACT KEYWORDS
The Royal Decree-Law 6/2019, of 1st March, on urgent measures to Maternity
guarantee equal treatment and opportunities between women and men in Paternity
employment and occupation, groups maternity and paternity benefits into a Birth

single subsidy that has ceased to be a transferable right between parents.
Considering this new configuration granted to birth benefits, it is convenient .
to analyze whether they are included in the material scope of Regulation Bilateral agreements
883/2004 and in those other Bilateral Agreements signed by Spain that also
included the previous maternity benefit (Andorra, Argentina, Australia, Chile,
Ecuador, Philippines, Morocco, Paraguay, Peru, Dominican Republic, Russia,

Community regulations
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Tunisia, Ukraine, Uruguay and Venezuela). That is, the new benefit for birth
and care of the child, with a different regulation to the previous ones, must
find its fit within the international instruments ratified by Spain.
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I. LA COORDINACION DE SISTEMAS NACIONALES DE SEGURIDAD
SOCIAL COMO GARANTIA AL DERECHO DE LIBRE CIRCULACION

La existencia de una normativa internacional en materia de prestaciones sociales no
garantiza la aplicacion uniforme de estos derechos en los diferentes paises. A pesar
de la eficacia de tratados como la Declaracion de Derechos Humanos de la ONU de
10 de diciembre de 1948 o el importante Convenio 102 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, la falta de un poder legislativo internacional provoca la imposibilidad
de establecer medidas supranacionales’.

Es competencia de cada Estado la regulacion y determinacion de los requisitos
exigibles para el acceso a sus propias prestaciones?. Los paises tienden a conservar
su individualidad fruto de un proceso histérico en el que confluyen factores politicos,
economicos, sociales y culturales que son Unicos para cada territorio®. Prevalecen asi

1. Ojeda Avilés, A.: “La convergencia europea en materia de Seguridad Social: los problemas de un Cddigo inter-
nacional de prestaciones minimas”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, num. 84, 2009, pp. 15-37; resalta la
utopfa de la idea de un derecho universal.

2. STJUE C-430/2015, de 1 de febrero de 2017, Tolley.

3. Martinez Martinez, V. L.: “La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social en la Union Europea”, Estudios de
Deusto, vol. 65, num. 2, 2017, p. 177.

37



Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VIII »N° 1 » pp. 36 - 54

Las prestaciones por nacimiento y cuidado del menor: coordinacién de sistemas de Seguridad Social...

Maria Alexandra Diaz Mordillo

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.101.03

las normas de coordinacion de sistemas, que garantizan la independencia legislati-
va interna“, antes que las de armonizacion, que implicarian cesion de competencias.
Estos instrumentos de coordinacion determinan cual es la normativa que debe regir
ante la ausencia de armonizacion®y la medida en la que un pais admitira la aplicacion
de una norma extranjera para cubrir determinados supuestos internos®.

En el ambito de la Unién Europea, la capacidad legislativa de cada Estado miembro
se ve limitada por el propio Derecho Comunitario que garantiza libertad de circulacion’y
residencia®, aunque se permite que la normativa nacional establezca exigencias especifi-
cas’ siempre que su uso sea proporcionado’y no discriminatorio’ por razdén de nacio-
nalidad™. Sin embargo, desde hace unos afios se observa cierta intromision competen-
cial en materia de proteccion social que, mas que a la mejora de derechos, se orienta a
la reduccion delimpacto que ocasiona la cobertura prestacional sobre el gasto publico'.

Las actuales leyes internacionales, en general, han venido a complementar el de-
recho interno y no a sustituirlo, generando de esta manera diferencias sustanciales'
en la cobertura dispensada por cada pais'. El derecho a la libre circulacion del tra-
bajador migrante genera otros derechos sociales', adquiridos o en curso de adqui-
sicion, que conviene proteger'” con el fin de evitar cualquier diferencia de trato con
respecto a las personas que hayan residido y trabajado siempre en un mismo pais'e.

4. Sanchez-Rodas Navarro, C.: “Sinopsis del Reglamento 883/2004 y del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social”, en Sanchez-Rodas Navarro, C. y Garrido Pérez. E. (coords.): El Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social en la encrucijada. Retos para la disciplina laboral, Laborum, Murcia, 2015, p. 185.

5. Jimeno Jiménez, F. M.: “La coordinacion de las prestaciones de asistencia personal en el Derecho de la Union
Europea”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. 6, num. 1, 2021, p. 83.

6. Sanchez Carrion, J. L.: “Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafia y su conexion con el
Derecho Comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 47, 2003, p. 17.

7. STJUE C-208/2007, de 16 de julio de 2009, Chamier-Glisczinski.

8. STJUE C-562/2010, de 12 de julio de 2012, Comision Europea contra la Republica Federal de Alemania, por ejemplo.

9. Sanchez-Rodas Navarro, C.: “Sinopsis del Reglamento 883/2004 y del Convenio Multilateral Iberoamericano de
Seguridad Social”, ob. cit., p. 184.

10. Hay autores que se refieren a este fendmeno como articulacion de derechos, término que superaria al de la
propia coordinacion. Miranda Boto, J. M.: “El estadio previo: algunos problemas terminolégicos de la Seguridad Social
Comunitaria”, en Sanchez-Rodas Navarro, C. (coord.): El Reglamento Comunitario 1408/71: nuevas cuestiones, viejos
problemas, Laborum, Murcia, 2008, pp. 26-28.

11. Carrascosa Bermejo, M. D.: “Seguridad Social de los trabajadores migrantes (I): rasgos y principios generales”,
en Nogueira Guastavino, M. et al. (coords.): Lecciones de Derecho social de la Union Europea. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2012, p. 188.

12. STJUE C-138/2002, de 23 de marzo de 2004, Collins.

13. De la Fuente Lavin, M.: “Pensiones minimas y no contributivas: los casos de Francia y Espafia”, en VV.AA.: Se-
guridad Social para todas las personas. V Congreso Internacional y XVIII Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de
Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2021, p. 1211.

14. Sempere Navarro, A. V.: “Coordenadas de la Seguridad Social Comunitaria: el Reglamento 883/2004", Revista
Doctrinal Aranzadi Social, nim. 5, 2004, pp. 123-150; habla de la existencia de sistemas basados en el modelo bis-
marckiano y otros en el modelo de Beveridge.

15. Ordofiez Pascua, N.: “Los modelos europeos de rentas minimas: Avanzando en el modelo de bienestar a través
de la modalidad no contributiva de la Seguridad Social”, en VW.AA.: Seguridad Social para todas las personas. V Congreso In-
ternacional y XVIll Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2021, p. 1147.

16. STJUE C-114/1, de 12 febrero de 2015, Bouman.

17. Sanchez-Rodas Navarro, C.: “El derecho a la libre circulacion y la supresion de clausula de residencia”, Temas
Laborales, num. 130, 2015, p. 397.

18. Martinez Martinez, V. L.: “La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social en la Unién Europea”, ob. cit., p. 200.
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La coordinacion de sistemas incentiva la movilidad laboral del trabajador al evitar la
fragmentacion de su vida laboral™. Aungue no siempre esta libertad de movimiento
significa el libre acceso al sistema de Seguridad Social?® de otro pais?'.

Uno de los principios fundamentales que rigen las fuentes del derecho interna-
cional es el de la totalizacion de periodos para completar la necesidad de carencia
y calculo de cada prestacion, computando para ello los periodos de seguro, empleo
o0 residencia cumplidos en otro pais como si se hubieran producido en el propio, te-
niendo en cuenta los periodos comunicados por el Estado miembro receptor, pero
sin medir su valor??, La totalizacion sélo sera posible en el caso de que una determina-
da prestacion se encuentre recogida en el ambito de aplicacion material del convenio
0 acuerdo suscrito entre paises®,

El Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo de medidas urgentes para la garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y
la ocupacion, agrupa la prestacion de maternidad y la de paternidad en un Unico sub-
sidio, que ha dejado de ser un derecho transferible entre los progenitores. Teniendo
en cuenta esta nueva configuracion otorgada a las prestaciones por nacimiento, es
conveniente analizar si se encuentran incluidas en el ambito de aplicacion material
del Reglamento 883/2004 y en el de aguellos otros convenios bilaterales suscritos por
Espafia que también recogian la anterior prestacion de maternidad.

I1. LAS PRESTACIONES POR NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR
DEL REAL DECRETO-LEY 6/2019. EL DEVENIR HISTORICO HASTA
ALCANZAR EL PERMISO UNICO

Desde que la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social, unificara la incapacidad laboral transitoria y la invalidez provisional en una
Unica prestacion por incapacidad temporal, al tiempo que se configuraba la maternidad
como contingencia especifica desligada de las anteriores?, varias han sido las modifica-
ciones que han ido modulando este derecho tal y como lo conocemos en la actualidad.

19. Maldonado Molina, J. A.: “El régimen juridico de las prestaciones espafiolas no contributivas de jubilacion e
invalidez y su coordinacion en el Reglamento 883/2004", en VW.AA.: Proteccion social en Espafia, en la Union Europea y
en el Derecho Internacional, Laborum, Murcia, 2017, p. 487.

20. Martinez Martinez, V. L.: “La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social en la Union Europea”, ob. cit,, p. 202.

21. STJUE C-290/2000, de 18 de abril de 2002, Duchon; STJUE C-170/1995, de 13 de junio de 1996, Spataro o STJUE
C-43/1999, de 31 de mayo de 2001, Ghislain, entre otras.

22. Considerando 4 de la Decision N° H6, de 16 de diciembre de 2010, de la Comisién administrativa de coor-
dinacion de los sistemas de Seguridad Social relativa a la aplicacion de determinados principios relacionados con
la totalizacion de los periodos en virtud del articulo 6 del Reglamento (CE) 883/2004 sobre la coordinacion de los
sistemas de Seguridad Social.

23. Véase por ejemplo la STS de 7 de marzo de 2005, nimero de Recurso 894/2004, en cuanto a la cobertura del
subsidio de mayores de 52 afios cuando existen cotizaciones en Suiza para completar el periodo de seguro espafiol.

24. Debe hacerse notar que este epigrafe no pretende analizar la evolucion histérica de la maternidad que nos
llevaria a remontarnos hasta la Ley de 13 de marzo de 1900 sobre condiciones de trabajo de

mujeres y nifios y su Reglamento de aplicacién del 13 de noviembre de 1900, asi como textos posteriores. Unica-
mente se repasa la evolucion de la moderna prestacion desde su introduccion en el TRLGSS de 1994,

39



Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VIII »N° 1 » pp. 36 - 54

Las prestaciones por nacimiento y cuidado del menor: coordinacion de sistemas de Seguridad Social...

Maria Alexandra Diaz Mordillo

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.101.03

La prestacion se haido transformando de acuerdo con los diferentes modelos familiares
(como cuando la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social equiparo la filiacion adoptiva a la natural, en cuanto a la suspension
del contrato de trabajo por maternidad como medida de proteccion a la familia)?® y las
nuevas necesidades sociales ocasionadas tras la incorporacion masiva de la mujer al
mundo laboral (como cuando la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras?® facilito a los hombres
el acceso al cuidado del hijo desde el momento de su nacimiento o de su incorporacion
a la familia, al conceder a la mujer la opcién de que fuera el padre el que disfrutara hasta
un maximo de diez semanas de las dieciséis correspondientes al permiso por materni-
dad, permitiendo ademas que lo disfrutara simultdneamente con la madre)?’.

Sin embargo, si hay una Ley pionera en el desarrollo de los derechos de igualdad de
género en Espafia esta es la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeresy hombres?®. Esta Ley nace con el objeto de hacer efectivo el principio de
igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular, mediante
la eliminacion de toda discriminacion directa o indirecta de las mujeres. Para ello, y con
el fin de fomentar la conciliacion de la vida personal y laboral, su disposicion adicional
18.7 incluyd, dentro de la accion protectora de la Seguridad Social, el permiso de pater-
nidad con una duracion inicial de 13 dias, ampliable en caso de parto multiple en dos
dias mas por cada hijo o hija a partir del segundo. Aungue no se daba alternativa cuan-
do la necesidad de descanso se producia en el ndcleo de una familia monoparental®.

La Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracion del permiso de pater-
nidad, determind su duraciéon en cuatro semanas (aungue no entraria en vigor hasta
el 1 de enero de 2017, tras sucesivos aplazamientos). A partir del 5 julio de 2018%* |a
duracion de la suspension paso a ser de cinco semanas.

25. Sanchez-Uran Azafia, M.Y.: “Las prestaciones economicas vinculadas al nacimiento de hijos y proteccion a la fami-
lia (de las prestaciones familiares a la prestacion familiar)’, en VWW.AA.: Seguridad Social para todas las personas. V Congreso
Internacional y XVIll Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2021, p.465.

26. Dice su preambulo: “La necesidad de conciliacion del trabajo y la familia ha sido ya planteada a nivel interna-
cional y comunitario como una condicion vinculada de forma inequivoca a la nueva realidad social. Ello plantea una
compleja y dificil problematica que debe abordarse, no sélo con importantes reformas legislativas, como la presente,
sino con la necesidad de promover adicionalmente servicios de atencion a las personas, en un marco mas amplio de
politica de familia. En este sentido, en la IV Conferencia mundial sobre las mujeres, celebrada en Pekin en septiembre de
1995, se considerd como objetivo estratégico fomentar una armonizacion de responsabilidades laborales y familiares
entre hombresy mujeresy en la Declaracion aprobada por los 189 Estados alli reunidos, se reafirmo este compromiso”.

27. Panizo Robles, J. A “La proteccion de la maternidad en la Seguridad Social (comentarios al Real Decreto
1251/2001, por el que se regulan las prestaciones econdémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y
riesgo durante el embarazo)’, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, num. 34, 2002, p. 23.

28. Como precursoras, la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formaciony a la
formacion profesionales, y a las condiciones de trabajo, y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

29. Barrios Baudor, G.y Lasaosa Irigoyen, E.: “Examen de la titularidad femenina del permiso de maternidad espa-
fiola a la luz del derecho social comunitario”, en Areta Martinez, M. y Sempere Navarro, A. V. (dirs.): Cuestiones actuales
de Derecho Social Comunitario, Laborum, Murcia, 2009, pp. 571-580.

30. Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.
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Es decir, la legislacion sobre las prestaciones de maternidad y paternidad es here-
dera directa de las diferentes directivas europeas y los compromisos suscritos por el
Estado espafiol y sus obligaciones, especialmente en el marco de las Naciones Unidas
y la Organizacion Internacional del Trabajo.

El Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantizar
la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres, ha equiparado los
derechos de ambos a ejercer su corresponsabilidad de la vida personal, familiar y
laboral, igualando la duracién del permiso de maternidad (contributiva) y paternidad
(0 permiso del otro progenitor), que a partir de ahora convergen en una unica pres-
tacion®'. Se ha producido la modificacion del articulo 48 del Estatuto de los Trabaja-
dores en este sentido.

Esta necesidad nace no solo de la clara voluntad del legislador, sino de la existen-
Cia de una profunda demanda social*? y de la exigencia derivada de los articulos 9.2
y 14 de la Constitucion; de los articulos 2 y 3.2 del Tratado de la Union Europea; y de
los articulos 21y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
para garantizar la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres y las posibilidades
de conciliacion de la vida personal y familiar=3,

La equiparacion de permisos se ha llevado a cabo de forma progresiva hasta cul-
minar en 202134 con un permiso de dieciséis semanas de duracion para cada progeni-
tor en los casos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcidn o, en su caso,
acogimiento familiar, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles de las co-
munidades auténomas que lo regulen, siempre que, en este Ultimo caso, su duracion
no sea inferior a un afo, durante los periodos de descanso que por tales situaciones
se disfruten (art. 177 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. -TRLGSS- que,
a su vez, remite a los arts. 48 y 49 del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccion
dada por el Real Decreto-Ley 6/2019)*.

Los progenitores tendran derecho a una suspension del contrato de trabajo de 16
semanas, que sera igual para ambos, pudiendo disfrutar de las seis primeras semanas
de manera ininterrumpida inmediatamente después del parto. Este periodo se disfru-
tara a tiempo completo y estara destinado a la proteccion de la salud en el caso de la
madre bioldgicay de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del Codigo Civil

31. Aragdon Gomez, C.: “La prestacion por nacimiento y cuidado de menor, fruto de la reforma introducida por el
Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato de oportunida-
des entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 219,
2019, pp. 229-2309.

32. Lopez Aniorte, M. C.: “Hacia una regulacion no discriminatoria de la proteccion por nacimiento de hijo o hija”,
Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 214, 2018, pp. 93-135.

33. Barrios Baudor, G. L.: “Prestacion por nacimiento y cuidado del menor: primeras interpretaciones administra-
tivas”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 1, 2020.

34. Disposicion transitoria 13* TRET que fijaba una aplicacion progresiva de este precepto, diferente para los afios
2019, 2020y 2021.

35. Romero Burillo, A.M.: “De la prestacion por maternidad a la prestacion por nacimiento y cuidado de menores:
una aproximacion a la regulacion contenida en el RD-Ley 6/2019", Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
num. 224, 2019, pp. 63-88.
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cuando se trate del otro progenitor. El resto de los periodos podran disfrutarse hasta
el cumplimiento de los doce meses del hijo o hija, debiendo comunicar a la empresa
cada periodo semanal o acumulado, con una antelacién minima de quince dias.

Se trata de un derecho individual de cada trabajador sin que pueda transferirse
su ejercicio al otro progenitor®. Mediante esta cualidad de no transferencia entre
progenitores el legislador pone de manifiesto que la funcion principal del permiso es
la corresponsabilidad y no el cuidado del menor?®’, ya que si asi fuera, nada impediria
que pudiera disfrutarlo la madre en su totalidad?®®. Esta circunstancia también justifica
el cambio de nomenclatura®.

Unicamente podrén beneficiarse del permiso aquellas personas incluidas en cual-
quier regimen de Seguridad Social, independientemente de su sexo, que disfruten de
los descansos establecidos, siempre que acrediten, ademas del resto de requisitos
dispuestos en la normativa vigente®’, un periodo minimo de cotizacion que varia se-
gun la edad del beneficiario en el momento de acceso a la prestacion®'.

Si la persona trabajadora tiene menos de veintidn afios de edad en la fecha del
nacimiento, o en la fecha de la decision administrativa de acogimiento o de guarda
con fines de adopcién o de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion,
no se exigira periodo minimo de cotizacion. Sila persona trabajadora tiene cumplidos
veintiun afios de edad y es menor de veintiséis en la fecha del nacimiento, o en la fe-
cha de la decision administrativa de acogimiento o de guarda con fines de adopcién
o de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcién, el periodo minimo de
cotizacion exigido sera de noventa dias cotizados dentro de los siete afios inmedia-
tamente anteriores al momento de inicio del descanso. Se considerara cumplido el
mencionado requisito si, alternativamente, acredita ciento ochenta dias cotizados a lo
largo de su vida laboral, con anterioridad a esta Ultima fecha.

Por Ultimo, si la persona trabajadora tiene cumplidos veintiséis afios de edad en
la fecha del nacimiento, o en la fecha de la decisidon administrativa de acogimiento o
de guarda con fines de adopcién o de la resolucion judicial por la que se constituye
la adopcion, el periodo minimo de cotizacion exigido sera de ciento ochenta dias
cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento de inicio
del descanso. Se considerara cumplido el mencionado requisito si, alternativamente,

36. Sobre la aplicacion en familias monoparentales se recomienda la lectura de: Ballester Pastor, I.: “Las familias
monoparentales tienen derecho a la misma prestacion por nacimiento y cuidado de hijos que las familias biparenta-
les. Las normas deben velar por la proteccion del menor, o que no cuadra con el disefio de un derecho individual e
intransferible de cada progenitor”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 1, 2021.

37. Gorelli Hernandez, J.: “La corresponsabilidad a través de la Seguridad Social: las nuevas prestaciones por na-
cimiento y lactancia”, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, nim. 20, 2019, pp. 47-70.

38. Ballester Pastor, M. A.: “"EL RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacion: Dios y el Diablo en la Tierra del Sol”, Temas Laborales, 2019, num. 146, p. 27.

39. Blasco Lahoz, J. F.: “Las medidas adoptadas en materia de proteccion social como consecuencia de la CO-
VID-19", Trabajo y Derecho, num. extra 12, 2020.

40. Alonso-Olea Garcia, B.: Derecho de la proteccion social: derecho a la Seguridad Social, derecho a la asistencia sani-
taria y derecho a los servicios sociales, Thomson Reuters - Civitas, Cizur Menor, 2020.

41. Canvas Martinez, F.: “Prestacion contributiva por nacimiento y cuidado de menor: Criterios administrativos y
primeras experiencias judiciales”, Garcia Romero, B. y Lopez Aniorte, M. C. (coords.): Proteccion social del trabajo de
cuidados, Thomson Reuters - Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 75-110.
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acredita trescientos sesenta dias cotizados a lo largo de su vida laboral, con anteriori-
dad a esta ultima fecha.

Aquellas personas que han realizado cotizaciones en paises extranjeros sélo podran
beneficiarse de la totalizacion de periodos para alcanzar la carencia requerida si existe
un acuerdo o convenio internacional que recoja en su ambito de aplicacion material la
prestacion por nacimiento y cuidado del menor en los mismos términos establecidos
en nuestro pais. ks decir, las antiguas prestaciones de maternidad y paternidad contri-
butivas han sido suprimidas y sustituidas por la nueva prestacion por nacimiento y cui-
dado del menor que, con una regulacion diferente a las anteriores, tiene que encontrar
su encaje dentro los instrumentos internacionales ratificados por Espafia.

I1I. LA PROTECCION AL NACIMIENTO DENTRO DE
LA UNION EUROPEA

A. La coordinacion de sistemas de seguridad social en europa

La Unidn Europea carece de un sistema propio de Seguridad Social. Todos los paises
han conservado su autonomia reguladora en materia de prestaciones, mientras que
la Unidn Europea ha impulsado una politica comunitaria basada en la coordinacion
y representada en los actuales Reglamento (CE) 883/2004, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad So-
cial*? y el Reglamento (CE) 987/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de septiembre de 2009%, que se han convertido en los elementos esenciales para
proteger la libre circulacion de trabajadores regulada en el articulo 45 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE (también en el 21.1).

Establece el articulo 48 del TFUE* que tanto el Parlamento como el Consejo, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, adoptaran, en materia de Seguridad So-
cial, las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulacion de los tra-
bajadores, creando, en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores
migrantes por cuenta ajenay por cuenta propia, asi como a sus derechohabientes®:
a) la acumulacion de todos los periodos tomados en consideracion por las distintas le-
gislaciones nacionales para adquirir y conservar el derecho a las prestaciones sociales,
asi como para el calculo de estas; b) el pago de las prestaciones a las personas que re-
sidan en los territorios de los Estados Miembros (también se incluye en el 352 TFUE).

42. Que ha sido modificado por el Reglamento (CE) 988/2009, de Parlamento Europeo y el Consejo, de 16 de
septiembre de 2009; Reglamento (UE) 1244/2010, de la Comision, de 9 de diciembre de 2010; Reglamento (UE)
465/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012; Reglamento (UE) 1224/2012, de la Comi-
sion, de 28 de diciembre de 2012; Reglamento (UE) 517/2013, del Consejo, de 13 de mayo de 2013y Reglamento (UE)
1372/2013, de la Comisidn, de 19 de diciembre de 2013.

43. Que ha sido modificado por el Reglamento (UE) 1244/2010, de la Comision, de 9 de diciembre de 2010; Regla-
mento (UE) 465/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012; Reglamento (UE) 1224/2012, de
la Comision, de 28 de diciembre de 2012 y Reglamento (UE) 1372/2013, de la Comision, de 19 de diciembre de 2013.

44, https://www.boe.es/doue/2010/083/200047-00199.pdf.

45. Lozano Lares, F.: La proteccion social de las personas migrantes, Bomarzo, Albacete, 2019, p. 32.
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Por su parte, el articulo 151 TFUE establece que, tanto la Unidén Europea como los
Estados miembros, teniendo presentes los derechos sociales fundamentales indica-
dos en la Carta Social Europea, firmada en Turin en 1961 y en la Carta Comunitaria
de todos los derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 1989, tendran
COmMo objetivo, entre otros, una proteccion social adecuada. Este articulo se completa
con lo dispuesto en el 156 TFUE que dispone la facultad de la Comisién para fomentar
la colaboracion entre los Estados miembros y facilitar la coordinacién de sus acciones
en los ambitos de la politica social, particularmente en materia de Seguridad Social.

Fruto de estas facultades nacen los Reglamentos Comunitarios que garantizan la
coordinacion de sistemas ante la independencia nacional en el desarrollo normativo.
Asi, el Considerando 1 del Reglamento 883/2004 dispone que las normas sobre coor-
dinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social forman parte del marco de la
libre circulacion de personas y deben contribuir a mejorar el nivel de vida y las condi-
ciones de empleo de estas. Afiadiendo el Considerando 13 que las normas de coor-
dinacion deben garantizar a las personas que se desplazan dentro de la Comunidad,
incluyendo personas a su cargo y supérstites, el mantenimiento de los derechos ad-
quiridos o en curso de adquisicion, siempre que exista un elemento transfronterizo.

En materia de armonizacion las disposiciones son mas limitadas y se han centrado
en materias concretas como la igualdad de trato o la seguridad y salud laboral.

B. Principios informadores de los reglamentos comunitarios

La correcta aplicacion del Derecho Comunitario garantiza en los trabajadores una serie de
derechos. Los Reglamentos Comunitarios prevalecen sobre el derecho nacional y tienen
caracter de ley, no pudiendo las autoridades nacionales modificar su contenido o efectuar
una aplicacion fragmentada. Los Reglamentos son directamente aplicables en todos los
Estados miembros, respetando siempre las caracteristicas especiales de las legislaciones
nacionales en materia de Seguridad Social (considerando 4 del Reglamento 883/2004).

Una de las principales garantias de estos instrumentos de coordinacion es la de
preservar la igualdad de trato®, es decir, los sujetos comprendidos en su campo de
aplicacion tendran los mismos derechos y obligaciones*” que los nacionales del Estado
miembro competente (art. 4 del Reglamento 883/2004). Se prohibe asi cualquier tipo
de discriminacion directa o encubierta®, cuya razon Ultima se fundamenta principal-
mente en criterios de nacionalidad®.

En cuanto al ambito subjetivo, determina el articulo 2 que su aplicacion se circunscri-
be a los nacionales de un Estado miembro de la Unidn Europea, del Espacio Economico
Furopeo o Suiza, a los apatridas o refugiados residentes en uno de estos estados, asi

46. Sanchez-Rodas Navarro, C.: “¢Ha simplificado el Reglamento 883/2004 la coordinacion de las prestaciones
familiares?: analisis critico del capitulo 8 del Reglamento 883/2004", Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, nim. 32, 2012.

47. STJUE C-134/2018, de 14 de marzo de 2019, Vester.

48. STJUE C-523/2013, de 18 de diciembre de 2014, Larcher.

49. Recio Laza, A. M.: La Seguridad Social en la jurisprudencia comunitaria, La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, p. 71.
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como a sus familiares y supérstites. En virtud del Reglamento (CE) 1231/2010, también
seran aplicables a los nacionales de terceros paisesy a sus familiares, siempre que acre-
diten la legalidad de la residencia en un Estado miembro. Por otro lado, seré posible la
asimilacion de prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos ocurridos en el territo-
rio de otro Estado miembro como si hubieran ocurrido en el propio, salvo lo dispuesto
para el principio de totalizacion y siempre que los resultados objetivos estén justifica-
dos (art. 5 del Reglamento 883/2004, matizado por los arts.10, 11 y 12)*°. Se incluyen,
ademas, los principios de supresion de clausulas de residencia (art. 7), no acumulacion
de prestaciones (art. 10) o Unica legislacion aplicable (art. 15). Por ultimo, el principio de
totalizacion de periodos®' del articulo 6 garantiza la adquisicion, la conservacion, la du-
racion o la recuperacion del derecho a las prestaciones mediante la consideracion de
periodos de seguro cubiertos bajo la legislacion de otro Estado miembro, en la medida
necesaria, Como si se tratara de periodos propios. Para que estos periodos tengan valor
deben ser reconocidos por la legislacion nacional® bajo la que hayan sido realizados.

Por tanto, para que el solicitante de una prestacion de nacimiento o cuidado de
menor en Espafia al amparo de la nueva normativa pueda acogerse a estos principios
rectores, es necesario conocer si la prestacion se encuentra contenida en el campo
de aplicacién material de los Reglamentos Comunitarios o no.

C. (-'Puede considerarse incluida dentro del campo de aplicacién material de los
reg]amentos comunitarios, la prestacién por nacimiento y cuidado del menor
tras la nueva regulacién?

La Directiva pionera fue la 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE),
garantiza el acceso a las trabajadoras de un permiso de maternidad de al menos catorce
semanas ininterrumpidas, antes y/o después del parto, con arreglo a las practicas nacio-
nales*. El bien juridico protegido por esta Directiva europea, y posteriores, no es otro que
la recuperacion fisica y psicolégica de la madre tras el parto®*. No sera hasta la regulacion
posterior de los permisos parentales cuando se proteja el interés del menor y su necesi-
dad de cuidados durante las primeras semanas (de los que se hace coparticipe al padre),
ademas de la estabilidad en el empleo de las personas que interrumpen su actividad la-
boral por este motivo>.

50. Interesante reflexion en Garcia de Cortazar y Nebreda, C.: “Principio de asimilacion en el Reglamento 883/04",
e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. 3, num. 1, 2018, pp. 3-15.

51. Enlos articulos 69.4 del Tratado del Carbdny e Acero, el articulo 51 del Tratado de Maastrichty el articulo 42
del Tratado de Amsterdam se encuentra plasmado el principio de totalizacion.

52. TJCE C-41/1977, de 9 de noviembre de 1977.

53. Guerrina, R.: Mothering the Union, Manchester University Press, London, 2010.

54. Como ejemplo, STJUE C-5/2012, de 19 de septiembre de 2013, Betriu Montull,

55. Pérez Campos, A. |.: “La titularidad del permiso de maternidad en la Unién Europea”, Anuario juridico y Econo-
mico Escurialense, num. XLVII, 2014, p. 179.
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El permiso por paternidad (parental o del otro progenitor) se encuentra en la
Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progeni-
tores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo®*,
que regulaba la existencia del permiso parental como herramienta para favorecer la
corresponsabilidad~’.

No fue sino hasta la efectividad de los Reglamentos 988/2009, de 16 de septiem-
bre, y el Reglamento 987/2009, de 16 de septiembre®®, cuando se incluiria en el cam-
po de aplicacion material europeo la prestacion de paternidad con efectos del 1 de
mayo de 2010, aplicandose desde esa fecha, en caso de ser necesario, el principio de
totalizacion de los periodos de seguro acreditados en la Unidn Europea, estados par-
te del Espacio Econdmico Europeo y Suiza. También le sera aplicable el principio de
exportacion y sera abonada a cargo de un Unico pais, como se venia haciendo para la
prestacion de maternidad.

Por tanto, de acuerdo con el articulo 3.1.b) del Reglamento 883/2004, las presta-
ciones de maternidad y de paternidad® asimiladas se encuentran dentro del campo
de aplicacion material (lista cerrada) de los Reglamentos, y se caracterizan por tratar-
se bien de prestaciones en metalico, bien por ser prestaciones en especie. Por tanto,
salvo disposicién en contrario del Anexo X|, esta garantia sera aplicable a los regime-
nes de Seguridad Social generales y especiales, contributivos y no contributivos®®.

Resulta cierto que la proteccion a la familia no es competencia de la Union Euro-
pea, sino de cada uno de los Estados Miembros que la forman. Este hecho provoca un
problema: la comparacion internacional de los permisos es dificil porque las denomi-
nacionesy coberturas no son homogeéneas®': maternidad (los mas parecidos entre si),
paternidad (con notables diferencias en cada pais en cuanto a su caracter individual
e intransferible®?) o cuidado parental, se han ido construyendo segun la historia par-
ticular de cada pais y presentan caracteristicas diferentes® en cuanto a la titularidad

56. Cuya precursora fue la Directiva europea 96/34/CE relativa al acuerdo marco sobre el permiso parental, que
fue el origen de la posibilidad en el ordenamiento juridico espafiol que hasta diez de las dieciséis semanas de la baja
maternal pudieran cederse al padre. La Directiva de 2010 fue la primera en establecer permisos diferenciados para
ambos progenitores.

57. Nufiez-Cortés Contreras, P.: “La maternidad y la paternidad en el derecho de la Union Europea”, Actualidad
Laboral, nUm. 14, 2011.

58. Que modificaron el 883/2004.

59. Garcia de Cortazary Nebreda, C.: “"El campo de Aplicacion del Reglamento 883/2004", Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, num. 64, 2006, p. 61. Ya se adelantaba a lo que estaba por venir, indicando en 2006 que la
nueva inclusion en los Reglamento Comunitarios de las prestaciones de paternidad no era mera formalidad, sino que
se trataba de una proteccion que poco a poco se iria imponiendo en Europa.

60. STJUE C-266/2013, de 19 de marzo de 2015, Kik y Staatssecretaris van Financién.

61. Corte Rodriguez, M.: “El permiso parental en la Unién Europea: de la antigua a la nueva directiva”, Revista Ge-
neral de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 28, 2012, p. 197.

62. Castro Garcia, C. y Pazos Moran, M.: “Permiso de maternidad, de paternidad y parentales en Europa: algunos
elementos para el andlisis de la situacion actual”’, en Pazos, M. (ed.): Economia e igualdad de género: retos de la hacienda
publica en el siglo XX, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, p. 192.

63. Castro Garcia, C.y Pazos Moran, M.: “Permiso de maternidad, de paternidad y parentales en Europa: algunos
elementos para el analisis de la situacion actual”, ob. cit., p. 189.
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del derecho, remuneracion®, agente remunerador, grado de individualidad, obligato-
riedad, duracion®, derechos sociales asociados o flexibilidad en el uso.

Aunque en referencia a la acumulacion de prestaciones del articulo 10 del Re-
glamento 883/2004, cabe recordar que el propio TJUE entiende que, independien-
temente de las caracteristicas propias de las diferentes normativas nacionales, las
prestaciones de Seguridad Social deben considerarse de la misma naturaleza cuando
su objeto vy su finalidad, asi como su base de calculo y los requisitos para su conce-
sion sean idénticos. Por el contrario, las caracteristicas puramente formales no son
elementos pertinentes para clasificar las prestaciones®®,

Esta dificultad queda superada por lo dispuesto en el Considerando 19 que es-
tablece que, dado que en algunos supuestos las prestaciones de maternidad y de
paternidad asimiladas pueden ser disfrutadas tanto por la madre como por el padre
y que, en este Ultimo caso, la naturaleza de estas prestaciones es distinta de las pres-
taciones parentales y puede asimilarse a las prestaciones de maternidad strictu sensu
por concederse durante los primeros meses de vida del recién nacido, resulta con-
veniente una regulacion conjunta de las prestaciones de maternidad y de paternidad
asimiladas.

D. Conclusion primera

Por todo ello, puede concluirse que las prestaciones de maternidad y paternidad (del
otro progenitor) se encuentran expresamente incluidas en el ambito de aplicacion
material de los Reglamentos comunitarios por lo que la prestacion por nacimiento
y cuidado del menor también lo esta. Es decir, que los principios informadores que
conforman los Reglamentos europeos (sobre todo en lo que respecta a la totalizacion
de periodos) son plenamente aplicables a las nuevas prestaciones por nacimiento vi-
gentes en Espafia desde el 1 de enero de 2019, siempre que el solicitante cumpla con
el resto de los requisitos exigidos por la normativa nacional®’,

64. Jover Ramirez, M. C.: “La coordinacion de las prestaciones de maternidad y paternidad asimiladas, diferencian-
do entre el régimen aplicable a las prestaciones en metalico y en especie”, en Sanchez-Rodas Navarro, C. (dir.): Los
Reglamentos de Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social en la Union Europea, Laborum, Murcia, 2021, pp. 265-280.

65. https://www.epdata.es/duracion-prestaciones-maternidad-paternidad-paises-oc-
de/3767a979-5feb-4bc8-ae0f-fb1d70591d4a. Duracion de las prestaciones por maternidad y paternidad en los pai-
ses de la OCDE.

66. STJUE C-347/2012, de 8 de mayo de 2014, Wiering.

67. Articulo 46.1 del Reglamento 987/2009, deberan cumplirse los requisitos de la legislacion interna que aplique
la institucion mencionada en el articulo 45, apartado 1 o 4, del Reglamento de aplicacion.
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IV. LA PROTECCION AL NACIMIENTO DENTRO DE LOS
CONVENIOS BILATERALES FIRMADOS POR ESPANA

A. La coordinacion de sistemas de seguridad social fuera de europa

Los Convenios Bilaterales fueron los primeros instrumentos nacidos para la coordina-
cion de las legislaciones sociales de dos 0 mas paises y suponen el germen del dere-
cho internacional de la Seguridad Social tal y como lo conocemos hoy.

Actualmente Espafia tiene suscritos convenios bilaterales con veinticuatro paises a
los que acaba de unirse recientemente Senegal. Antes de los Reglamentos 1408/1971
y 572/1972, Espafia también tenia suscritos convenios con los paises que formaban
parte de las Comunidades Europeas, salvo Dinamarca, Grecia e Irlanda. Estos anti-
guos Convenios Bilaterales continlan vigentes en la parte que no haya sido sustituida
por la nueva normativa y aquellas otras partes objeto de reserva por el Anexo Il del
Reglamento 883/2004. Los Convenios Bilaterales y Multilaterales, al igual que ocurre
con los Reglamentos Europeos, prevalecen sobre el derecho interno nacional, pre-
sentando asi un mayor nivel de eficacia en la proteccion de los derechos de los tra-
bajadores migrantes®s,

Todos los Convenios Bilaterales tienen una estructura parecida, variando sélo su
extension en proporcion a su contenido. Los principios informadores que los regulan
son similares, y contemplan: la igualdad de trato, la determinacion de la legislacion
aplicable, la conservacion de derechos adquiridos o en curso de adquisicion, colabo-
racion administrativa o afectacion automatica de legislaciones coordinadas. Cuando
Espafia firma un Convenio Bilateral busca el amparo reciproco de sus trabajadores
migrantes a la vez que asegura la proteccion de aguellos trabajadores extranjeros en
su propio suelo®. Aun asi, nuestro pals presenta la particularidad de ser uno de los
que mantiene un mayor numero de Convenios suscritos con paises en vias de desa-
rrollo’® con sistemas de Seguridad Social menos avanzados que el espariol.

Aunque el principio de igualdad de trato esta recogido expresamente en todos los
Convenios Bilaterales, no siempre tiene el mismo significado. Cada Convenio Bilateral
es independiente para incluir personas, normalmente nacionales de los Estados con-
tratantes que hayan trabajado en uno o ambos Estados y a los miembros beneficia-
rios de sus familias y supérstites’’; otros Convenios incluyen, ademas, a los refugiados
y apatridas con residencia en uno de los dos Estados (Filipinas o Marruecos). Otros

68. Miaja de la Muela, A.: “La primacia sobre los ordenamientos juridicos internos del Derecho Internacional y
Derecho Comunitario europeo”, Revista de Instituciones Europeas, vol. 1, nim. 3, 1974, pp. 987-1030.

69. Llamosas Trapaga, A.: “Los Convenios Bilaterales suscritos por Espafia en materia de Seguridad Social”, en
Arrieta Idiakez, F. J. (coord.): La Seguridad Social aplicable a los espafioles en el exterior y retornados, Aranzadi - Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2014, pp. 121-182.

70. Sanchez Carrion, J. L.: “Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafia y su conexion con
el Derecho Comunitario”, ob. cit., p. 18.

71. Correa Carrasco, M.: “El contrato de trabajo internacional y la proteccion social extraterritorial: problemas y
soluciones”, en Correa Carrasco, M. (coord.): La proteccion social en las relaciones Laborales extraterritoriales, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008, p. 23.
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protegen a los trabajadores en general, independientemente de su nacionalidad (An-
dorra o Argentina) y algunos utilizan el término persona (Australia o Japon).

En cuanto a los periodos incluidos en el principio de totalizacion, todos los Conve-
nios hacen referencia a aquellos periodos de seguro, de cotizacion, de empleo o de
trabajo que asi se consideren por la legislacion de cada una de las partes contratantes
bajo las que hubieran sido realizados. Cada parte contratante reconocera el derecho
a prestaciones de acuerdo con lo dispuesto en su propia legislacion.

Al igual que ocurre entre los paises europeos, existen grandes diferencias de co-
bertura social que se producen principalmente por causas econdmicas y que tienen
que ver con el nivel de desarrollo de cada pals. El grado de cobertura incluido en el
Convenio suscrito va a depender principalmente de la reciprocidad que pueda obte-
nerse del otro pafs.

B. Convenios que incluyen la prestacién por maternidad ensu ambito de aplicacién

Normalmente los Convenios Bilaterales cubren la mayor parte de las prestaciones a
excepcion de las no contributivas y presentan limitaciones en asistencia sanitaria o
prestacion de desempleo.

Los que prevén expresamente la prestacion de maternidad dentro de su ambito
material de aplicacion son los firmados con Andorra’?, Argentina’®, Australia’®, Chi-
le’>, Ecuador’®, Filipinas’/, Marruecos’8, Paraguay’®, Per(®’, Republica Dominicana®',
Rusia®?, Tunez®, Ucrania®t, Uruguay® y Venezuela®®. Ninguno de ellos contempla la

72. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafay el Principado de Andorra, hecho en Andorra el 9 de
noviembre de 2001.

73. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Argentina, hecho en Madrid el 28 de
enero de 1997.

74. Convenio entre Espafia y Australia sobre Seguridad Social, hecho en Madrid el 31 de enero de 2002.

75. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile, hecho en Madrid el 28 de
enero de 1997.

76. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica del Ecuador, hecho en Madrid el 4 de
diciembre de 2009.

77. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Filipinas, hecho en Manila el 12 de
noviembre de 2002.

78. Convenio sobre Seguridad Social entre Espafa y el Reino de Marruecos, firmado en Madrid el 8 de noviembre
de 1979.

79. Convenio de Seguridad Social entre la Republica de Paraguay y el Reino de Espafia de fecha 24 de junio de 1998.

80. Convenio, apartado 1 sobre Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Perd, suscrito el 16
de junio de 2003.

81. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Dominicana, hecho en Madrid el 1 de
julio de 2004.

82. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Federacion de Rusia, hecho en Madrid el 11 de
abril de 1994.

83. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Tunez, hecho en Tunez el 26 de
febrero de 2001.

84. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y Ucrania, hecho en Madrid el 7 de octubre de 1996.

85. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica Oriental del Uruguay, hecho en Monte-
video el 1 de diciembre de 1997.

86. Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Venezuela, firmado en Caracas el 12 de mayo de 1988.
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paternidad expresamente. Si bien es verdad que la mayoria de los Convenios fueron
firmados mucho antes de que la Ley 3/2007 introdujera la proteccion a la paternidad
(del otro progenitor) en el ordenamiento juridico espafiol, no parece que haya existi-
do una voluntad clara de ampliar la cobertura.

Estos Convenios regulan la totalizacion de periodos de seguro para la adquisi-
cion del derecho a la maternidad. La prestacion sera abonada por un unico Esta-
do. En todos los Convenios se regula el principio de exportacion salvo el convenio
hispano australiano, que expresamente establece que no le es de aplicacion este
principio a esta prestacion. El ambito subjetivo de los Convenios con Argenting,
Australia, Brasil, Paraguay y Uruguay extiende la cobertura a los trabajadores de
cualquier nacionalidad. El resto Unicamente a los trabajadores nacionales de los
paises firmantes.

Existen paises que, después de la firma del Convenio con Espafia, han incluido la
paternidad en su esfera protectora (como es el caso de Andorra), pero no han am-
pliado la cobertura de sus respectivos Convenios Bilaterales. Otros paises, si bien
incluyen determinados permisos o licencias por nacimiento para el otro progenitor
en su propio ordenamiento juridico, carecen de un subsidio propiamente dicho que
pudiera ser exportable (como Perd, Ecuador o Filipinas). Argentina, por ejemplo, a
pesar de que desde el afio 2001 ha introducido un variado catalogo de prestaciones
relacionadas con el nacimiento y cuidado de hijos?’, dentro del Convenio establece
expresamente que su ambito de aplicacion material se circunscribe al régimen de
Asignaciones Familiares en lo que se refiere exclusivamente a la Asignacion por Ma-
ternidad (art. 2).

En el articulo 2 del Convenio con Rusia, se habla de prestaciones por incapaci-
dad laboral transitoria, embarazo y parto, natalidad, cuidado del nifio y subsidio por
defuncion. También de prestaciones familiares y maternidad. A pesar de que en la
normativa interna de este pais parecen existir subsidios por nacimiento para el otro
progenitor, el propio Convenio en su articulo 3 indica que los términos y expresiones
utilizados tienen el significado que se les atribuye por la legislacion de la correspon-
diente parte contratante. Si nos retrotraemos a la normativa espafiola de la fecha
de firma y ratificacion (1994-1995), nada indica que deba ser tenida en cuenta una
prestacion diferente a la maternidad vigente en aquel momento. Llama la atencion
que tanto Rusia como Ucrania incorporan determinadas prestaciones por cuidado
del nifio y prestaciones sociales que no tienen equivalencia exacta en nuestro sistema
contributivo de Seguridad Social®,

87. Normativa | Argentina.gob.ar
88. Sanchez Carrion, J. L.: “Los convenios bilaterales de Seguridad Social suscritos por Espafia y su conexion con
el Derecho Comunitario”, ob. cit.

50


https://www.argentina.gob.ar/normativa/recurso/69649/texact/htm

Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VIII »N° 1 » pp. 36 - 54

Las prestaciones por nacimiento y cuidado del menor: coordinacién de sistemas de Seguridad Social...

Maria Alexandra Diaz Mordillo

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023.101.03

C. ;’Puede considerarse incluida dentro del campo de aplicacién material de los
convenios bilaterales suscritos por espana, la prestacién por nacimiento y

cuidado del menor tras la nueva regulacién?

Como hemos visto, ninguno de los Convenios Bilaterales suscritos por Espafia que
contemplan la prestacion de maternidad incluyen expresamente la prestacion de pa-
ternidad (o del otro progenitor) dentro de su ambito de aplicacion material.

Para evitar las posibles modificaciones ordinarias de los Convenios, derivadas de la
ampliacion de los Sistemas de Seguridad Social a nuevas ramas, regimenes 0 grupos
de beneficiarios, se han incluido una serie de previsiones de futuro mediante la adop-
cion de formulas diversas®: extender su aplicacion a las disposiciones legales que en
el futuro modifiqguen o complementen las recogidas en el Convenio Bilateral firmado
(Marruecos o Argentina), extender el Convenio a aquellas disposiciones legales que
establezcan un nuevo régimen especial de Seguridad Social o que incluyan, dentro
de los regimenes vigentes, a nuevas categorias de personas cuando las partes con-
tratantes asi lo acuerden (principio recogido en el articulo 3 de todos los Convenios
Bilaterales que incluyen prestaciones de maternidad); o bien, extender el ambito de
aplicacion a otras categorias de beneficiarios, Unicamente si la autoridad competente
de una parte no comunica su objecion a la otra parte, dentro de un plazo prefijado
desde la notificacion; o cuando la otra parte no se oponga o cuando las partes asi lo
acuerden.

Teniendo en cuenta los criterios de reciprocidad que Espafia suele asegurarse ge-
neralmente en la firma de cualguier Convenio Bilateral y el desembolso econdmico
que puede suponer ampliar la totalizacion de periodos a efectos de la nueva pres-
tacion por nacimiento y cuidado del menor, resulta completamente necesario que,
COMO paso previo e indispensable, se negocie la inclusion expresa de las prestaciones
por nacimiento (la paternidad en particular o la proteccion a las prestaciones por na-
cimiento y cuidado del menor en general) en los Convenios Bilaterales suscritos por
nuestro pais.

D. Conclusion segunda

Si atendemos a las circunstancias y pactos que llevaron a los firmantes a suscribir los
Convenios Bilaterales, el Reino de Espafia no puede apartarse de sus obligaciones
internacionales realizando modificaciones unilaterales mediante normativa interna,
aunque esta normativa revista la forma de Real Decreto-ley. Por tanto, los Convenios
Bilaterales se mantendran vigentes en los términos pactados hasta producirse la co-
rrespondiente revision segun los instrumentos indicados para ello®,

89. Ibidem.
90. Enla misma linea STS 198/2021, de 15 de febrero de 2021. Sala de lo social. recurso 2582/2018 respecto de
la exigibilidad del requisito de residencia en Espafia para ser beneficiario del complemento a minimos.
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El Real Decreto-Ley 6/2019 ha establecido la plena equiparacion de los derechos
de ambos padres, pero, como hemos visto, con una finalidad diferente para aque-
llos progenitores diferentes de la madre bioldgica. Al carecer todos estos Convenios
Bilaterales de clausulas de equiparacion de permisos (como sf lo hace el Reglamen-
to 883/2004), no cabe mas que afirmar que solo sera posible su aplicacion cuando la
prestacion de nacimiento se refiera exclusivamente a los supuestos contemplados en
la tradicional prestacion de maternidad.

Indican los Convenios Bilaterales sefialados que las prestaciones econémicas de-
rivadas de la maternidad seran reconocidas por el pais en que esté asegurado el be-
neficiario teniendo en cuenta, si fuera necesario, los periodos de seguro realizados en
el otro pals, siempre que no se superpongan. Por tanto, si para el reconocimiento de
una prestacion por nacimiento y cuidado de menor en Espafia hubiera que acudir a
la totalizacion de periodos, no sera posible hacerlo si se trata de paises con Convenio
Bilateral en los términos actuales, salvo que se trate de los supuestos previstos en la
anterior prestacion de maternidad.

Por otro lado, teniendo en cuenta que la totalizacion de periodos sélo opera cuan-
do el trabajador que ha prestado servicios en otros paises diferentes de Espafia no
pueda causar la prestacion de nacimiento con las cotizaciones realizadas exclusiva-
mente en nuestro pais y haya que acudir al sistema de prorrata temporis®', nada impi-
de al trabajador (diferente de la madre bioldgica) que si presenta cotizaciones espa-
fiolas suficientes, acceder a la prestacion de nacimiento y cuidado del menor siempre
que reuna el resto de los requisitos establecidos.
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