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Resumen: Comentario de una sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de Espafia en la cual se reconoce el derecho a la suspension del contrato de trabajo y
prestacion de adopcion a favor de la esposa del padre biolégico cuando aquella
adopta al hijo de este nacido por gestacion por sustitucion y con el cual convivié desde
el nacimiento. Aunque la sentencia resuelve la cuestion atendiendo a la normativa
anterior al Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion, la doctrina que en ella se sienta es valida para resolver casos que se
pueden plantear posteriormente.

Palabras clave: Descanso y prestaciones por adopcion.

Abstract: Commentary on a judgment of the Social Chamber of the Supreme Court of
Spain in which the right to suspension of the employment contract and social security
provision for adoption is recognized in favor of the wife of the biological father when
she adopts his son born by surrogate pregnancy and with whom she lived from birth.
Although the ruling resolves the issue in accordance with the regulations prior to the
Royal Decree-Law 6/2019, of March 1, on urgent measures to guarantee equal
treatment and opportunities between women and men in employment and occupation,
the doctrine that is established in it is valid to solve cases that can be raised later.

Keywords: Rest and social benefits for adoption.

l. Introduccion

La Sentencia 997/2022 del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 21 de
diciembre de 2022, objeto de comentario, aborda el problema de si procede la
suspension del contrato de trabajo y subsiguiente prestacion de adopcion en
supuestos de adopcion del hijo/a del conyuge o pareja cuando este ya ha disfrutado en
su momento de la prestacién de maternidad, en el caso analizado por ser el padre
bioldgico en un supuesto de gestacion por sustitucion en el cual la madre biolégica ha
renunciado a sus derechos como madre.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Tribunal Supremo (Sala de lo Social).
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Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 997/2022, de 21 de
diciembre.

Tipo y nimero recurso: RCUD num. 3763/2019.
ECLI:ECLI:ES:TS:2022:4943
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.
Votos Particulares: carece.

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

1. Los hechos del caso litigioso

Al esposo de la demandante se le reconocié una prestacion por maternidad, entre
el 13/09/2017 y el 02/01/2018, a consecuencia del nacimiento de su hijo que se
produjo a través de una gestacion subrogada con una madre biolégica que renuncié a
la maternidad. Desde el nacimiento, la demandante, su esposo y el hijo convivieron en
el mismo domicilio y aquella obtuvo la adopcién del menor por Auto de 21/05/2018 del
Juzgado de Primera Instancia 6 de Bilbao. La demandante ha desempefiado de facto
las funciones de madre.

Solicitada por la trabajadora la prestacion de maternidad a consecuencia de la
adopcion, el INSS se la desestima porque “la situacién de necesidad en la que reposa
incluye unicamente los supuestos en que el adoptado se incorpora por primera vez a
una nueva unidad familiar y ello no se da cuando este es el hijo del conyuge del
adoptante”.

Desde la notificacién de la denegacién inicial de su solicitud de prestacion de
maternidad, la demandante no ha faltado a su trabajo sino que ha continuado
trabajando.

2. Eljuicio en instancia y en suplicacion

La trabajadora demandé ante los Juzgados de lo Social de Bilbao, siendo repartida
la demanda al numero 11 que, en Sentencia de 15/03/2019, estimé la demanda
rectora.

El INSS interpuso recurso de suplicacion. El TSJ/Pais Vasco dictdé sentencia con
fecha 18 de junio de 2019 (rec. sup. 976/2019), estimando el recurso, revocando la
sentencia y desestimando la demanda rectora, argumentando que no es posible que
por un mismo hijo ambos miembros de la pareja tengan derecho a la prestacion de
maternidad y que la adopcién formal del menor no coincidié con el inicio de la
convivencia con el menor. Niega el TSJ estar en el mismo caso que el resuelto en la
STS de 15 de septiembre de 2010 (rcud. 2289/2009) porque en aquel caso no se
trataba de una maternidad subrogada, y aqui si.

3. El recurso de casacion para la unificacion de doctrina

La trabajadora interpuso recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra
la STSJ/Pais Vasco invocando como contraste la STSJ/Madrid de 3 de octubre de
2014 (rec. sup. 117/2014), que si aplicdé la doctrina de la citada STS de 15 de
septiembre de 2010.

El recurso ha sido impugnado por la Letrada de la Administracion de la Seguridad
Social, quien solicita su desestimacion y la confirmacion de la sentencia recurrida.

Partiendo de la existencia de contradiccién, la representante del Ministerio Fiscal
interesa la estimacion del recurso atendiendo a la STS de 15 de septiembre de 2010.
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IV. Posicion de las partes

La trabajadora pretende la revocacién de la sentencia de suplicacion recurrida y la
confirmacién de la sentencia de instancia, donde se estimaba la demanda rectora.

El INSS pretende la confirmacion de la sentencia de suplicacion recurrida.
El Ministerio fiscal considera se debe estimar el recurso de casacioén unificadora.
V. Normativa aplicable al caso

Estatuto de los Trabajadores, articulo 48, en su redaccion anterior al Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

Ley General de la Seguridad Social, articulos 177 y 183, en su redaccion anterior al
citado RDL 6/2019.

VI. Doctrina basica

Durante la vigencia de las normas anteriores a las reformas de 2019, la adoptante
del hijo biolégico de su conyuge tiene derecho a la prestacién asociada a tal
acontecimiento aunque el padre bioldgico haya disfrutado de la prestacion asociada a
esa cualidad y hubiera habido convivencia familiar desde el nacimiento, fruto de
gestacién subrogada.

Solucién a la que el TS llega después de sentar las cuatro siguientes premisas:

— La convivencia previa entre adoptante y menor no impide el nacimiento del
derecho a disfrutar la prestacién de Seguridad Social.

— La gestacion subrogada es inocua a los efectos de lucrar la prestacion de
Seguridad Social por adopcion.

— El menor puede generar dos prestaciones sucesivas.

— Derecho a la prestacién por adopcién cuando el menor ha dado ya lugar a que
su padre bioldgico disfrute de la maternidad.

VII. Parte dispositiva

(1) Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la
trabajadora. (2) Casar y anular la sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ/
Pais Vasco. (3) Resolviendo el debate suscitado en suplicacion, desestimar el recurso
de tal indole interpuesto por el INSS. (4) Confirmar y declarar firme la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social 11 de Bilbao, sobre reconocimiento de prestacion
de maternidad. (5) No adoptar decision especial en materia de costas procesales,
debiendo asumir cada parte las causadas a su instancia como consecuencia de los
recursos que ahora resolvemos.

VIIl. Pasajes decisivos

En definitiva, lo que se debate es si procede la suspension del contrato de trabajo y
prestacion de maternidad en supuestos de adopcion, cuando se reunen todos los
requisitos exigidos por la situacion protegida, sin que tenga relevancia alguna, que en
este supuesto nos encontremos ante un supuesto de maternidad subrogada.

Que el padre biolégico del adoptado hubiera disfrutado del permiso de maternidad
no puede impedir que ahora lo haga la adoptante, puesto que la Ley establece ese
momento como el preceptivo para que surja el hecho causante, no otro anterior como
pudiera ser el de la integracion del menor en la unidad familiar.

Ni el tenor de las normas ni los argumentos de la sentencia recurrida (o los de la
Resolucion frente a la que se reclama) muestran aspectos que nos induzcan a variar
esa conclusion, por lo demas sélidamente entroncada con el mandato constitucional
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de proteger las situaciones de necesidad queridas por el legislador (art. 41 CE) y la
interpretacion de las normas procurando la mayor igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres (art. 4 LOI, usualmente identificado como «perspectiva de
género»).

IX. Comentario

Para que los derechos de conciliacion se configuren como auténticos derechos
fundamentales!'! de manera que sirvan para la superacion de las desigualdades de
trato y oportunidades entre mujeres y hombres (articulo 14 de la CE), y sean
respetuosos con el derecho fundamental a la privacidad de las familias y de las
personas que las integran (articulo 18 de la CE), se deben sustentar en determinados
principios entre los cuales se encuentra (y asi lo hemos sostenido en anteriores
ocasiones(?)) el principio de contemplacién de la diversidad de familias que deberia
conducir a que la cobertura proveida por las normas laborales y de proteccién social
respecto de las necesidades de todas las familias, sea cual sea el modelo de familia
de que se trate y los cambios que conozca en su composicion, se produzca en
términos de equivalencia tanto en igualdad de trato como de oportunidades.

Sin embargo, nuestras normas laborales y de proteccién social se han construido
sobre un modelo de familia sustentada sobre un matrimonio heterosexual concebido
como indisoluble salvo por el fallecimiento de uno de los conyuges, y con hijos/as
naturales. Incluso en el desgraciado caso del fallecimiento, la norma no atendia a las
necesidades derivadas de la realidad de la familia monoparental subsiguiente. Un
ejemplo paradigmatico era la situacion menesterosa en la cual las normas condenaban
a las viudas (que ni disponian de una pension digna en términos cualitativos, ni se
podian casar de nuevo para no perder la pension de viudedad). A los padres, en el
caso de fallecimiento de la madre en el parto, no se les reconocié hasta 1989 un
permiso para cuidado del recién nacido, y cuando entonces se les reconocio, solo se
reconocieron 2 semanas, y no las 16 actuales.

Dicho modelo mas tradicional de familia no es el Unico modelo de familia en una
sociedad democratica moderna respetuosa con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad de quienes la integran. Y ello ha obligado a los poderes publicos a
acomodar las normas laborales y de proteccion social a la diversidad de familias
(uniones de hecho; familias con hijos/as adoptados 0 con menores acogidos; familias
monoparentales; familias basadas en un matrimonio o unién homosexual, con
problematicas no exactamente iguales segun si se trata de hombres o de mujeres), y a
su caracter cambiante (la disolubilidad del matrimonio y de la unién de hecho multiplica
las posibilidades de cambios en cada una de las realidades familiares a que nos
hemos referido, saliendo o entrando nuevos miembros).

Otros fendmenos vienen a afiadir nuevas complejidades a esa necesaria labor de
acomodacién de la legislacion a la diversidad de las familias y sus cambios. Las
técnicas de reproduccion asistida, tanto las legales en nuestro ordenamiento juridico
(como la inseminacioén artificial de donante anénimo), como las ilegales, pero que se
producen en virtud de la salida a paises extranjeros en que son legales las técnicas
que son ilegales en Espafna (maternidad subrogada). Ahade también complejidad la
transicion de género de mujer a hombre sin perder la capacidad gestante, que permite
gestar a los hombres trans.

Tal necesaria labor de acomodacion de la legislacion a la diversidad de las familias
y sus cambios, o principio de contemplacion de la diversidad de familias, ha obligado a
multiples reformas de las normas laborales y de proteccidén social en los ultimos
decenios que, con el timido precedente de la Ley 3/1989, de 8 de marzo, sobre
medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo,
fundamentalmente han venido de la mano de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras de
conciliacion, de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
hombres y mujeres, y de su reforma posterior a través del Real Decreto-ley 6/2019, de
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1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

Integrada en este contexto de evolucidon normativa, se inscribe la jurisprudencia
sobre el derecho a la suspension del contrato y a la proteccion social por la adopcion
del hijo/a del conyuge o pareja de hecho. Tal jurisprudencia encuentra el leading case
en la STS de 15 septiembre de 2010 (rcud. 2289/2009). Supuesto de hecho: una union
legalmente constituida de mujeres; la madre biolégica del menor habia disfrutado en
su momento de la prestacion por maternidad; su pareja, que habia adoptado
legalmente al menor, reclamaba la prestacion por adopcidn; existia convivencia previa
a la adopcion entre adoptante y adoptada que la entidad gestora invocaba como
impeditiva del subsidio porque la finalidad de este, segun la gestora, era integrar al
adoptado en la familia, y en el caso el menor ya estaba integrado en la familia.
Solucién de la STS de 15/09/2010: se reconoce la prestacion porque “entre los
supuestos de denegacion, anulacién y suspension del derecho no figura la
circunstancia de que la menor hubiera convivido con la adoptante con anterioridad al
inicio del descanso por maternidad y solicitud de la correspondiente prestacién”.

No obstante, la doctrina de esta STS quedd en stand-by en virtud de dos
decisiones posteriores. Se trata de la STS (Pleno) 685/2020 de 21 julio (rcud.
4015/2017), y de la STS 1004/2021 de 13 octubre (rcud. 3904/2018). En ambos casos,
la sentencia recurrida negaba la prestacién por adopcién en el supuesto de adopcién
de la hija biologica del padre de la menor nacida en gestacion por sustitucion. En
ambos casos, la sentencia invocada como referencial era la STS de 15/09/2010. Y en
ambos casos, el TS niega la contradiccion considerando que las sentencias
comparadas aplican normas distintas: la Ley Organica 3/2007 era inaplicable ratione
temporis en el caso de la STS de 15/09/2010, mientras que era aplicable en el caso de
las sentencias recurridas, lo que no solo se considera una diferencia formal, también
de fondo porque la Ley Organica 3/2007 modifico el ET para crear la suspension del
contrato por paternidad y la LGSS para crear la prestacion de paternidad. De ahi que
(se concluye) “todo apunta” a que la voluntad del legislador es que si uno de los
progenitores disfrutd la suspension y prestacién de maternidad, el otro no disfrute de
una segunda prestaciéon por maternidad, sino de la suspension y prestacion por
paternidad, con lo cual tras este cambio normativo resulta “mas problematico” llegar a
la conclusién de la STS de 15/09/2010 de que dos hechos sucesivos distintos (la
maternidad biolégica primero y la adopcién del asi nacido por la otra persona
integrante de la pareja después) permiten generar dos prestaciones de maternidad
sucesivas. Obsérvese que en estas SSTS 685/2020 y 1004/2021 se advierte de que
“todo apunta” a una interpretacion diferente a la de la STS de 15/09/2010 y de que
llegar a su interpretacion es “mas problematico”; pero en ningin momento se descarta
expresamente el poder llegar a ella.

Veamos ahora el supuesto de hecho de la sentencia objeto de nuestro comentario
(STS 997/2022, de 21 de diciembre de 2022, rcud. 3763/2019): un matrimonio
heterosexual en que, constante matrimonio, el hijo es del esposo con una madre
subrogada en un pais donde ello es legal; la conyuge, que siempre se ha comportado
como madre desde el nacimiento del hijo, lo adopta y pretende acceder a la prestacion
social. En este caso, la sentencia recurrida sigue la ténica de las sentencias recurridas
en los dos anteriores supuestos de negar el descanso y prestacion por adopcion; pero
en este caso no se invoca como contradictoria la STS de 15/09/2010, sino una
sentencia de suplicacién en cuyo caso era ya aplicable la Ley Organica 3/2007. Por
ello, se aprecia aqui la existencia de contradiccién que habilita admitir el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina.

Pues bien, en este caso se recupera (resolviendo en el fondo tras la apreciacion de
la contradiccion) la solucién de STS de 15/09/2010 en base a las siguientes cuatro
premisas:

12. La convivencia previa entre adoptante y menor no impide el nacimiento del
derecho a disfrutar la prestacion de Seguridad Social. Aqui la sentencia comentada
recuerda lo razonado en la STS de 15/09/2010: “la previa convivencia al momento de
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constituirse la adopcion no figura entre los supuestos de denegacion, anulacion y
suspension del derecho la circunstancia de que la menor hubiera convivido con la
adoptante con anterioridad al inicio del descanso por maternidad y solicitud de la
correspondiente prestacién”.

Siendo esta premisa la clave del debate, la sentencia comentada va mas alla, y
afade hasta nueve argumentaciones a mayores para sustentarla. Sucintamente: (1)
Disponer de un tiempo de apartamiento del trabajo no solo para atender al menor sino
también para estrechar lazos afectivos y vivir plenamente la experiencia sigue siendo
del todo posible en estos casos. (2) Descartar el disfrute aboca a que no se permite
hacerlo en ningin momento ni cuando se inicia la convivencia porque no esta
formalizada la adopcién, ni cuando se formaliza esta porque la convivencia ya se
inicié. (3) Interpretacion de las normas en el sentido mas favorable a la Constitucion,
en concreto a la proteccion de la familia (articulo 39 de la CE). (4) Condicionar el
derecho de quien adopta a datos que dependen de sus previas relaciones afectivas
equivale a anadir un requisito para el disfrute de la prestacién. (5) La adopcion
aparece como requisito constitutivo de la proteccién, en tanto que la previa
convivencia no consta ni como obstaculo ni como desencadenante de la accion
protectora. (6) Aqui hay que estar a la situacion delineada por el legislador y no a un
concepto sociolégico o material. (7) Lo contrario abocaria a que en muchos casos de
adopcion no habria derecho al descanso por maternidad ni a la prestacion
correspondiente. (8) La interpretacion sistematica del ET y de la LGSS refieren la
suspension contractual y correlativo subsidio a la existencia de una adopcién. (9)
Aunque ello fuere irrelevante, en el caso ni siquiera hubo voluntaria posposicion de la
adopcion por parte de la demandante.

22 La gestacion subrogada es inocua a efectos de lucrar la prestacion de
Seguridad Social por adopcién. Dado que en la sentencia recurrida se hacia hincapié
en que no era aplicable al caso resuelto la doctrina de la STS de 15/09/2010 entre
otras razones porque en ella no se trataba de una maternidad subrogada, y en el caso
resuelto si, la sentencia objeto de nuestro comentario se ve impelida a argumentar
sobre esta cuestion. En relacion con el derecho del padre, la STS (Pleno) 881/2016 de
16 noviembre (rcud. 3818/2015) concluia que, existiendo una verdadera integracion
del menor en el nucleo familiar, las prestaciones asociadas a la maternidad han de
satisfacerse, salvo casos de fraude, previo cumplimiento de los requisitos generales de
acceso. La sentencia objeto de nuestro comentario reconoce que “de ahi se sigue que
cuando quien adopta al menor es la esposa del padre biolégico esté excluida de la
prestacion de Seguridad Social asociada a tal hecho” y que “cosa distinta es que si el
padre ha disfrutado ya de la prestacion de maternidad se considere que no cabe otra
analoga y deba abrirse la puerta a la de paternidad”. Pero la sentencia comentada
zanja afirmando que “se trata de algo no suscitado en el recurso y que, ademas,
plantea problemas de encaje constitucional y de Derecho supranacional, al privar del
permiso propio de la adopcién a una persona por el hecho de su estado civil”.

32. El menor puede generar dos prestaciones sucesivas. Aunque aplicando normas
anteriores a la Ley Organica 3/2007, la STS de 15/09/2010 admitié que el disfrute el
permiso de maternidad por la madre biolégica no impedia que su pareja mujer lo
disfrutase por adopcion en el momento de surgir esa condicion porque "se han
producido situaciones sucesivas que han generado el derecho al descanso por
maternidad y a la prestacion correspondiente y la adopcidon como madre de la hoy
recurrente”, sin que el legislador haya dispuesto "que el percibo de la prestacion por
parto excluya el percibo de la prestacion por adopcién". Pues bien, la sentencia objeto
de comentario afirma que “mutatis mutandis, esa argumentacion es del todo valida en
el panorama normativo aplicable a nuestro caso”.

Aqui la sentencia comentada se ve en la necesidad de aclarar que los diferentes
contextos normativos justificaron la “reticencia a unificar doctrina” que, en efecto, se
aprecia en las SSTS 685/2020 y 1004/2021 a que nos hemos referido en parrafos
precedentes.

Pagina 6



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 2/2023

43 Derecho a la prestacién por adopcion cuando el menor ha dado ya lugar a que
su padre biolégico disfrute de la maternidad. Bajo esta cuarta y ultima premisa, se
contiene la conclusion de que procede la suspensién del contrato de trabajo y
prestacion de maternidad en supuestos de adopcion, cuando se reunen todos los
requisitos exigidos por la situacion protegida, sin que tenga relevancia alguna que sea
un supuesto de maternidad subrogada.

Aparte de lo razonado con ocasién de las anteriores premisas, hay varios
razonamientos adicionales a destacar especialmente para sustentar dicha conclusion.

El mas decisivo, a nuestro juicio, es el de “que el padre biolégico del adoptado
hubiera disfrutado del permiso de maternidad no puede impedir que ahora lo haga la
adoptante, puesto que la Ley establece ese momento como el preceptivo para que
surja el hecho causante, no otro anterior como pudiera ser el de la integracion del
menor en la unidad familiar”. Al respecto se afiade que esta conclusion “(estd)
solidamente entroncada con el mandato constitucional de proteger las situaciones de
necesidad queridas por el legislador (art. 41 CE) y la interpretacién de las normas
procurando la mayor igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
(art. 4 LOI, usualmente identificado como «perspectiva de género»)”. La referencia a la
perspectiva de género, no solo conecta con una ya solida jurisprudencia de la Sala 42
del TSB] ademas es especialmente pertinente dada la conexion entre los derechos de
conciliacion y el principio de igualdad entre los sexos, asi como (y esto lo afirma
expresamente la sentencia comentada) que la sentencia recurrida deja probado que la
adoptante actua como madre de facto desde el nacimiento, de donde, si se le priva del
derecho, “quedaria penalizada la conducta asociada al papel de quien ejerce como
madre del menor adoptado pese a no haberlo llevado en su seno”.

Ademas se aporta otro razonamiento de interés. Con referencia a la norma
contenida en el articulo 48.5 del ET vigente antes del RDL 6/2019 segun la cual “en
ningun caso un mismo menor pueda dar derecho a varios periodos de suspensién (por
adopcion, guarda o acogimiento)”’, la sentencia comentada afirma, en lo que interesa al
caso enjuiciado, que “aqui no estamos ante dos prestaciones derivadas de la
adopcion, puesto que la del padre biolégico se ha vinculado al nacimiento”; o sea, la
prohibicion no se debe extender mas alla de sus propios términos literales. De paso, la
sentencia realiza una critica de lege ferenda con respecto a tales términos que
procede recordar: “la realidad puede mostrar supuestos en que carezca de sentido ...
cual sucederia si los primeros adoptantes fallecen y otros pasan a asumir esa funcién”,
si bien “en tales casos la norma excluye esa posibilidad”.

X. Apunte final

Muy clara es la sentencia comentada en el sentido de que resuelve en funcion de
la normativa vigente antes del Real Decreto-ley 6/2019. Y ello convierte en casi
obligado dedicar este apunte final a precisar cual es en la norma vigente el estado de
la cuestion acerca de la adopcién del hijo/a del cényuge o pareja de hecho de la
adoptante, asi como en qué medida las ensefanzas que la sentencia contiene pueden
servir para aplicarla.

A la vista de la nueva redaccion del articulo 48 del ET, que profundiza en el
principio de individualizacién de los derechos de conciliacion (otro principio vinculado a
la consideracion de estos derechos como fundamentalesl4)), la solucién dada en la
sentencia comentada (reconocimiento del derecho en caso de adopcion) se encuentra
reforzada:

(1) porque ahora los dos progenitores tienen un derecho individual de igual alcance
al descanso y a la correspondiente prestacion, con lo cual decae el argumento, tantas
veces utilizado, de que cada hijo/a solo justifica un descanso y un subsidio por
maternidad; y

(2) porque, mas especificamente, el nuevo articulo 48.5 del ET limita el alcance de
la prohibicién de dos periodos de suspensién por el mismo menor en adopcion, guarda
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0 acogimiento, en cuanto ahora la prohibicion se refiere a dos periodos de suspension
‘en la misma persona trabajadora”, posibilitando, precisamente en los casos a los que
se refiere la sentencia comentada (fallecimiento de los adoptantes, guardadores o
acogedores, o de uno de ellos volviendo el otro a casarse o unirse de hecho), el
nacimiento de otro derecho.

No obstante este reforzamiento legal del derecho al descanso y a la
correspondiente prestacion en los supuestos de adopciéon del hijo/a del cényuge o
pareja de hecho, la multiplicidad de supuestos posibles seguramente seguira
generando situaciones de dificil interpretacion, tanto en el caso de la sentencia (un
matrimonio o union de hecho heterosexual en que, constante matrimonio o unién de
hecho, el hijo/a es del hombre con una madre subrogada), como en casos semejantes
(un matrimonio o unién de hecho homosexual en que, constante matrimonio o unién
de hecho, el hijo/a es de uno de los cényuges o convivientes a través de técnicas de
reproduccion asistida; un segundo o ulterior matrimonio o unién de hecho del cényuge
0 pareja, con un hijo/a de anterior matrimonio o uniéon de hecho, sea el matrimonio o
unién heterosexual u homosexual).

En todos estos casos, la resolucion de las dudas interpretativas deberia seguir las
ensefianzas de la sentencia comentada, ahora reforzadas por la propia evolucion
normativa en orden a reconocer el derecho al descanso y a la correspondiente
prestacion en los supuestos de adopcion del hijo/a del conyuge o pareja de hecho, a
saber: la convivencia previa entre adoptante y menor no impide el nacimiento del
derecho a disfrutar la prestacion de Seguridad Social; la gestacion subrogada es
inocua a los efectos de lucrar la prestacion de Seguridad Social por adopcion; el
menor puede generar dos prestaciones sucesivas.
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