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1. El fondo de la cuestion discutida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
Septiembre de 2010 (Recurso de casacion para la unificacion de doctrina numero 2289/09)’
es sencillo, pero novedoso, puesto que hasta este momento nuestra jurisprudencia? no habia
tenido oportunidad de resolver si las prestaciones de maternidad, derivadas de los articulos
48.4 y 45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores®, dependen de la concurrencia o no de una

1 El texto completo de la Sentencia del Tribunal Supremo puede consultarse gratuitamente en el enlace: http://www.
poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdfétdatabasematch=TS€reference=5771519¢&tlinks=%222289/2
009%22¢&toptimize=20101111.

2 Entendida, a los fines de este articulo, como la emanada de las Sentencias reiteradas del Tribunal Supremo, segun
el concepto que a esta fuente complementaria del ordenamiento juridico atribuye el articulo 1.6 del Cédigo Civil
(asi, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 28 de Mayo de 1999 -Recurso de Casacion ordinaria
1140/98-; 30 de Abril de 2001 -Recurso de Casacion ordinaria 3215/00-; 11 de Octubre de 2001 -Recurso de Casa-
cion para la unificacion de doctrina 344/01-;y 27 de Diciembre de 2001 -Recurso de Casacion ordinaria 1156/01-).
Todo lo cual se entiende sin perjuicio de la solida corriente cientifica que mantiene un criterio opuesto en cuanto
al concepto de jurisprudencia [cfr. MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y CARRIL VAZQUEZ, X. M., Derecho del
Trabajo, 22 edicion, Netbiblo (A Corufa, 2006), pags. 24 y ss.].

3 «[..] En los supuestos de adopcion y de acogimiento, de acuerdo con el articulo 45.1.d de esta Ley, la suspension
tendra una duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliable en el supuesto de adopcién o acogimiento
multiples en dos semanas por cada menor a partir del segundo. Dicha suspension producira sus efectos, a eleccion
del trabajador, bien a partir de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcidn, bien a partir de la decision
administrativa o judicial de acogimiento, provisional o definitivo, sin que en ningtin caso un mismo menor pueda dar
derecho a varios periodos de suspension...» (art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores); y «El contrato de trabajo podra
suspenderse por las siguientes causas: [...] d) Maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural de un menor de nueve meses y adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o
simple, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre
que su duracion no sea inferior a un afio, aunque éstos sean provisionales, de menores de seis afios o de menores
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previa convivencia, de manera tal que una preexistente entre la adoptante y la adoptada
pudiese conllevar la exclusion de aquella prestacion, al considerar -éste era el argumento
expresado por la Entidad Gestora y que se habia asumido en alguna otra resolucion judicial-
que siendo la nifia adoptada hija del conyuge o pareja de hecho no se integraba en la unidad
familiar en el momento de la adopcion, sino que esa integracion era anterior —al comenzar la
convivencia- y que, por tanto, se incumplian los requisitos para alcanzar el reconocimiento
de una prestacion por maternidad®. Para centrar el tema, es aconsejable recordar el marco
factico en el que se produjo la decision del Tribunal Supremo: (a) la adoptante esta en
situacion de alta en el Régimen General, con carencia suficiente para lucrar la prestacion;
(b) la adoptante solicita en Julio de 2006 el pago directo de la prestacion de maternidad
por adopcion de la menor -nacida en 2001- e hija biologica de la que es su pareja estable
desde 2004 -segun acta notarial-; (c) en Junio de 2006 se acordd la adopcion de la menor
por parte de la actora —adoptante- en condicion de madre y se cambian los apellidos de Ia
menor; (d) el Instituto Nacional de la Seguridad Social deniega la solicitud de la adoptante
por la adopcidn de la menor y desestima la reclamacion administrativa previa; (e) interpuesta
la correspondiente demanda, en Marzo de 2007 se dicta Sentencia por el Juzgado de lo Social
numero 8 de los de Barcelona en la que se estima la demanda promovida; (f) recurrida en
suplicacion la Sentencia anterior por el Instituto Nacional de la Sequridad Social, el Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia dictd Sentencia en Febrero de 2009 estimando el recurso
y, por ende, revocando la Sentencia recurrida y desestimando la demanda de la actora; y
(g) contra la Sentencia de suplicacion se interpuso recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, que es resuelto por la resolucion que se esta comentando, tras comprobar la
existencia de contradiccion -articulo 217 de la Ley de Procedimiento Laboral-.

2. Fijados los presupuestos de hecho sobre los que se dicta la Sentencia de unificacion,
el fundamento de la decision se basa en una respuesta negativa al interrogante que se
habia planteado anteriormente, en otras palabras, resulta indiferente que se produzca una
convivencia anterior entre la adoptante y la adoptada para tener derecho a la prestacion
de maternidad; y ello, bajo el argumento decisivo de que la adopcion es el hecho causante
para el nacimiento de la prestacion de maternidad, con independencia de que haya habido
0 No una convivencia preexistente, cuando -ademas- no se ha previsto como causa de
denegacion en la legislacion de la Sequridad Social. Y sin que a ello sea dbice el hecho
de que la madre biologica de la adoptada hubiera disfrutado del permiso de maternidad
anteriormente, pues se han producido situaciones sucesivas, que han generado el derecho al
descanso por maternidad y a la prestacion correspondiente, cuales son el parto —que genero
el derecho en la madre bioldgica- y la adopcién como madre de la hoy recurrente -que

de edad que sean mayores de seis afios cuando se trate de menores discapacitados o que por sus circunstancias y
experiencias personales o por provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de insercion social y familiar
debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes» [art. 45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores].

4 En todo caso, las dudas que pudiesen surgir sobre las diversas hipotesis imaginables se plantearon ya con anterio-
ridad en algun trabajo; por todos, véase TOROLLO GONZALEZ, F. J., «La nueva prestacion asistencial de la Sequridad
Social por nacimiento o adopcion de hijon, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 74 (2008), pags.
129 a 152.
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acarrea su derecho al descanso y prestacion por maternidad-; situaciones ambas previstas
y reqguladas en el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores, donde no se dispone que el
percibo de una excluya al de la otra.

De una manera mas extensa, la doctrina jurisprudencial establecida parte de la
normativa estatutaria y de la de Seguridad Social para advertir que la adoptante de la hija
biologica de su pareja o conyuge tiene derecho a las prestaciones de maternidad, siquiera
hubiese habido convivencia con la menor con anterioridad a la adopcion, puesto que esa
regulacion del derecho al descanso por maternidad -y percibo de la subsiguiente prestacion
en caso de adopcion- establece unos requisitos que aqui se dan; a saber: la concurrencia
de la situacion protegida -la adopcion-, el disfrute del periodo de descanso establecido en
el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores -dieciséis semanas- y la acreditacion de
las condiciones generales exigidas en el articulo 124.1 de la Ley General de la Seguridad
Social®, asi como la acreditacién de un periodo de cotizacion de ciento ochenta dias dentro
de los cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha de la resolucion judicial por la que
se constituye la adopcion. Circunstancias todas ellas concurrentes en el asunto tratado en
la Sentencia del 15 de Septiembre de 2010. Porque, por un lado, en la normativa reguladora
de la prestacion de maternidad no aparece como requisito que la menor adoptada no se
encuentre incorporada e integrada a la unidad familiar con anterioridad al inicio del periodo
de descanso por maternidad; como tampoco lo hace entre los supuestos de denegacion,
anulacion o suspension de aquel derecho. Y por otra parte, «la finalidad de la integracion
del adoptado en su nueva familia y en su nueva situacion no se produce por el mero hecho
de la convivencia con el adoptante con anterioridad a la adopcion, sino que es a partir del
momento de la adopcion cuando surge la nueva situacion del adoptado, pues es a partir de
la resolucion judicial constituyendo la adopcion cuando se establece la situacion de hijo del
adoptante, cuando pasa a integrarse en la nueva familia» -Fundamento Juridico Tercero,
parrafo decimocuarto-.

3. Con todo, la doctrina fijada en esta Sentencia es -ya se adelantaba- novedosa en
cuanto al supuesto tratado, dado que hasta este momento las reclamaciones producidas
habian quedado decididas en Suplicacion sin acceder a Unificacion, aunque no lo es tanto
en cuanto a la argumentacion empleada, habida cuenta que es la consecuencia directa de
la normativa que se ha venido citando. Es mas -y ya no solo en el particular dilucidado-,
ha de ponerse de relieve que, de sequirse la tesis mantenida por la Entidad Gestora y la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia recurrida, esto es, la exclusion de la prestacion de
maternidad por adopcion en los casos de convivencia previa entre adoptante y adoptado, en
numerosos supuestos legalmente previstos no habria derecho al descanso por maternidad
ni a la prestacion correspondiente; entre otros, pueden citarse los regulados en el articulo

5 «las personas incluidas en el campo de aplicacion de este Régimen General causaran derecho a las prestaciones
del mismo cuando, ademas de los particulares exigidos para la respectiva prestacion, retinan el requisito general de
estar afiliadas y en alta en este Régimen o en situacion asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situacion
protegida, salvo disposicion legal expresa en contrarion (art. 124.1 de la Ley General de la Sequridad Social).
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176.2, numeros 1, 2 y 3 del Codigo Civil® (ser pariente del adoptante en tercer grado por
consanguinidad o afinidad, ser hijo del consorte del adoptante, llevar mas de un afo acogido
legalmente por el adoptante o haber estado bajo su tutela por el mismo tiempo), ya que en
ellos, habitualmente, habra concurrido una convivencia previa de adoptante y adoptado, lo
que -de sequir la tesis ahora desautorizada- conllevaria su descarte como situacion protegida.
En todo caso y como colofon, se puede recordar que el hecho causante de la adopcion ha de
situarse en la fecha de la resolucion que reconoce a la madre adoptiva su condicion de madre
y no antes’, criterio que ya se habia venido manteniendo desde hace tiempo e, incluso, en
los supuestos de adopcion constituida en el extranjero, dicho hecho causante se ha situado
en su reconocimiento en Espafia®; lo que combinado con la falta de una prevision expresa
acerca de que una convivencia anterior entre adoptante y adoptada excluyese el derecho
a la prestacion -sumado a una interpretacion restrictiva de las limitaciones de derechos®-,
determina la conclusion recogida en la doctrina jurisprudencial ahora explicitada™.

6 «[..] No obstante, no se requiere propuesta cuando en el adoptando concurra alguna de las circunstancias siguien-
tes: 1. Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad. 2. Ser hijo del consorte
del adoptante. 3. Llevar mas de un afio acogido legalmente bajo la medida de un acogimiento preadoptivo o haber
estado bajo su tutela por el mismo tiempo...» (art. 176.2, num. 1, 2'y 3 del Codigo Civil).

7 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de Mayo de 2003 - Recurso de Casacion para la unificacion de doc-
trina numero 2497/02-.

8 Veéase la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Diciembre de 2002 -Recurso de Casacion para la unificacion de
doctrina nimero 913/02-.

9 Puesto que la aplicacion de una norma sancionadora ha de hacerse siempre con sentido restrictivo y, por contra,
la de la mas benigna debe aprovecharse al maximo, en aplicacion del principio general del derecho reconocido por
nuestra jurisprudencia de «odia restringi, et favores convenit ampliari» [cfr. Sentencia del Tribunal Supremo 18 de
Junio de 1982 -Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 4042-].

10 Sobre el particular, pueden consultarse FERNANDEZ PRIETO, M., «Adopcion del hijo bioldgico del conyuge o pareja
de hecho: sderecho a una prestacion por maternidad?, en Revista de Derecho Social, num. 52 (2010), pags. 169 a
185; y GOMEZ GORDILLO, R., «Convivencia previa y derecho de los progenitores a la prestacion de maternidad por
adopcions, en Aranzadi Social, num. 21 (2011) pags. 57 a 65.
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