Lan Harremanak, 2024, 52
https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27063 WrfysTa 50 ALLACIONES LARORALES
Edicion In Press argitalpena

ISSN: 1575-7048 / e-ISSN: 2444-5819

El largo y tortuoso camino jurisprudencial en torno a la acumulacion
del permiso por nacimiento y cuidados de las familias
monoparentales

The long and tortuous jurisprudential process regarding the accumulation of birth and child care
benefit for single-parent families

EDER NINO BRAVO

Universidad del Pais Vasco, Espana

Resumen:

El presente articulo se propone examinar la evolucion de la doctrina judicial en lo que
concierne a la acumulacion del permiso por nacimiento y cuidado del menor en el
contexto de las familias monoparentales; ya que se trata de una de las grandes demandas
del colectivo y objeto de actualidad juridica y social. De este modo, en primer lugar, se
realiza una resefia sobre la realidad socio-econdmica de las familias monoparentales.
En segundo lugar, se hace referencia a la normativa de aplicacion tanto comunitaria
como nacional, para continuar, finalmente, analizando de manera critica los diferentes
pronunciamientos de los Tribunales, asi como los recientes pronunciamientos
contrapuestos de la Sala de lo Social y del Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo; finalizando con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional del 6 de
noviembre de 2024.

Palabras clave: nacimiento y cuidado del menor, familias monoparentales, acumulacion,
interés superior del menor, no discriminacion.

Abstract:

This article aims to examine the evolution of judicial doctrine regarding the accumulation
of birth and child care benefit in the context of single-parent families, as this is one of the
main demands of the community and the subject of current legal and social issues. In this
way, firstly, a review on the socioeconomic reality of single-parent families is carried out.
Secondly, there is a reference to the applicable EU and national regulations. Finally, a
critical analysis of the different Courts” pronouncements is made, as well as the recent
opposing pronouncements of the Social and Administrative Chambers of the Supreme
Court, finishing with the Constitutional Court’s decision dated 6 November 2024.
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Laburpena: Artikulu honek doktrina judizialaren bilakaera aztertzea du helburu,
adingabearen jaiotza eta zaintzagatiko baimena guraso bakarreko familien testuinguruan
metatzeari dagokionez. Izan ere, kolektibo honen eskaera handienetako bat da, eta
gaurkotasun juridiko eta soziala du. Horrela, lehenik eta behin, guraso bakarreko familien
errealitate sozio-ekonomikoari buruzko aipamena egiten dut. Bigarrenik, Europar
Batasunean nahiz estatu kideetan aplikagarri den araudia aipatu, eta, azkenik, auzitegien
erabakiak kritikoki aztertzen ditut, bai eta Auzitegi Goreneko Lan Arloko Salaren eta
Administrazio Auzien Salaren azken erabaki kontrajarriak ere; Auzitegi Konstituzionalak
2024ko azaroaren 6an ebatzitako epaiarekin amaituz.

Hitz gakoak: adingabearen jaiotza eta zaintza, guraso bakarreko familiak, metaketa,
adingabearen interes gorena, diskriminazio eza.

1. Introduccion

La familia es la institucion social por antonomasia y el espacio primigenio de
socializacion de la persona, a través de la cual encauza sus relaciones mas bésicas con la
comunidad (Martin, 2023:21). La sociedad ha ido superando progresivamente el modelo
tradicional de familia a través de “profundas transformaciones ideoldgicas, sociologicas
y culturales” (Vilella, 2021:31) asi como juridicas; y en la actualidad, es frecuente
encontrarnos con diferentes tipologias familiares. La figura de la familia ha cambiado,
pero no sus funciones.

Una de estas nuevas realidades sociales es la formada por las familias
monoparentales, en las que, por diversas circunstancias, al menos un menor convive con
un solo progenitor (Vilella, 2021:43). No obstante, estas familias responden a una
idiosincrasia propia. Nos encontramos frente a un colectivo en auge y muy heterogéneo,
con grandes diferencias entre sus miembros, ya sea respecto a sus vias de acceso a la
misma como a su situacion socioecondmica. No obstante, pese a que la composicion de
la familia no es la misma, sus funciones no distan de las tradicionales (Vilella, 2021:33),
y en este caso, las tareas de cuidado y crianza de los menores recaen sobre una Unica
persona progenitora.

En la presente investigacion abordaremos el debate suscitado en la doctrina judicial
sobre la acumulacion del permiso por nacimiento y cuidado del menor en el caso de las
familias monoparentalest. Por un lado, porque se trata de una de las principales
herramientas de las que disponen las familias durante la primera etapa de crianza y por

! La terminologia en la regulacion tanto comunitaria como interna de la cuestion es en cierto nivel confusa,
por lo que en tanto a la economia del lenguaje y a facilitar su comprension, durante el presente trabajo se
emplea el término “permiso”, mas breve que “suspension del contrato de trabajo y prestacion econdémica
de la seguridad social asociada”. Se parte de la base de que se conoce y entiende la diferencia; y que el
hecho de que la normativa comunitaria hable de “permiso” no implica necesariamente que Se trata de una
ausencia justificada con reserva de puesto de trabajo y retribuida, sino que engloba, desde la perspectiva de
derecho interno, a diferentes figuras o instituciones (permisos stricto sensu, suspensiones del contrato de
trabajo, etc.).
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otro, ya que constituye una de las grandes reivindicaciones del colectivo?. Para ello,
realizaremos unos apuntes sobre la situacion actual de las familias monoparentales,
continuaremos con una breve mencién a la normativa aplicable, para finalizar con el
andlisis de la postura que han adoptado los 6rganos jurisdiccionales, con especial mencion
a la reciente cuestion prejudicial declarada inadmisible por el TIUE y la unificacién de
doctrina efectuada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo el pasado afo, en
contraposicion con el muy reciente pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del mismo tribunal dado a conocer el pasado 18 de octubre de 2024.

2. La intrincada realidad de las familias monoparentales

Las familias monoparentales forman una realidad altamente compleja, ya que pese
aencontrarse presentes en la sociedad desde siempre, han venido sufriendo un cierto nivel
de marginalizacion y estigmatizacion por no encajar en los moldes de la familia
tradicional (Bogoni, 2023:71). No obstante, el avance sociocultural y politico acaecido
en las Gltimas décadas ha constatado que cada vez son méas las modalidades familiares
que se escapan de este molde. En efecto, la maternidad/paternidad solitaria por eleccion
es una realidad en expansién, que sin embargo se sigue encontrando al margen de las
tutelas normativas mas fundamentales (Bogoni, 2023:67). Y es que la Constitucion
Espafiola no recoge una definicion especifica de familia, mas bien sefiala en su articulo
39 que los poderes publicos aseguran su proteccion social, econdmica y juridica, asi como
la proteccion integral de los hijos e hijas, iguales ante la ley con independencia de su
filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. Asi, queda en manos de los
organos legislativos la configuracién del concepto legal de familia (Mateos, 2023:145).
En este sentido, aunque la concepcion sociocultural predominante sea la del matrimonio,
la CE permite la inclusién de otros tipos de estructuras familiares, como pueden ser las
heterosexuales o LGBTIQ+, familias reconstituidas, las formadas por parejas de hecho,
las familias sin descendencia y las monoparentales (Mateos, 2023:145).

En lo que corresponde al caso concreto de la familia monoparental, se trata de un
grupo heterogéneo en el cual existen diversas realidades sociales, familiares y financieras,
tal y como ha reconocido el mismo Parlamento Europeo (2011). No obstante, estas
familias, por lo general, estdn encabezadas por una mujer (Comisién Europea, 2020:12).
En este sentido, la Union Europea menciona la monoparentalidad como potencial
beneficiaria de las medidas de apoyo y conciliacion, teniendo en cuenta el desafio especial
que las responsabilidades familiares suponen en estos casos (Comision Europea,
2020:12). En efecto, la disponibilidad de asistencia social, servicios de guarderia y
domésticos es fundamental para reducir la brecha de género en las responsabilidades
reproductivas, en particular para las familias monoparentales, evitando que quienes las
sustentan tengan que tomar la decisién de abandonar el mercado laboral (Comisién
Europea, 2020:12).

A pesar de la linea marcada por las instituciones comunitarias, a dia de hoy no existe
una norma especifica de caracter estatal sobre familias monoparentales en Espafia, ni

2 Tal y como reivindican la Federacién de Asociaciones de Madres Solteras (vid. aportaciones al
Anteproyecto de Ley de Familias e Informe de Prioridades al Proyecto de Ley de Familias, disponibles en:
https://familiasmonomarentales.es/que-decimos/), la Asociacion de Madres Solteras por Eleccién (en su
pagina web https://madressolterasporeleccion.org/permisos-familias-monoparentales-socias/ y en la queja
tramitada ante el Defensor del Pueblo el 18 de febrero de 2021, disponible en:
https://madressolterasporeleccion.org/wp-content/uploads/2021/02/Queja-permisos-parentales AMSPE-
1.pdf). Ultimas consultas: 15/10/2024.
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reconocimiento homogeneo en todo el estado (Diaz, 2023:65), dado que su definicion
depende de que las diferentes Comunidades Auténomas las hayan reconocido y regulado
(Lépez-Conde et al.,2022:19 y ss.). Tan solo ocho Comunidades regulan a dia de hoy esta
tipologia familiar de manera explicita; y pese a existir diferencias entre las normas
aprobadas, el denominador comun es que se trata de las configuradas por una unica
persona progenitora con uno o varios menores a su cargo (Lépez-Conde et al.,2022:20).
No obstante, el 27 de febrero de 2024 el Consejo de Ministros aprobo el Proyecto de Ley
de Familias®, con el objetivo de reconocer las diversas tipologias familiares existentes, la
determinacion de las prestaciones y los servicios a los que tienen derecho segun sus
caracteristicas y niveles de ingresos y la reduccion de la pobreza infantil (Exposicion de
Motivos I del Proyecto de Ley de Familias). En el mencionado proyecto, se reconoce las
familias monoparentales a nivel nacional* y se contemplan medidas especificas para las
familias encabezadas por una sola persona, las cuales dispondran de un titulo de
acreditacion oficial y acceso preferente a distintos servicios publicos como, por ejemplo,
el que puedan disfrutar de 16 semanas de educacion infantil gratuita en los primeros 24
meses de vida del menor®.

Este tipo de nuevas configuraciones familiares cada vez menos atipicas y con un
eminente rostro de mujer se configuran de distintas formas, tanto de manera consciente o
deseada como inintencionada. Son las formadas, en un sentido amplio y sin &nimo de
exhaustividad, a través de situaciones de solteria, viudedad, divorcio, separacion, técnicas
de reproduccion asistida, privacion de libertad, emigracion y enfermedad prolongada,
entre otras (Sumaza y Luego, 2003:69). De hecho, hemos de subrayar que los hogares
monoparentales® gobernados por una mujer son mas comunes que los capitaneados por
un varén. En 2023, el 5,4% de las mujeres de la Union Europea con edades comprendidas
entre los 25 y 54 afios eran madres solteras, frente al 0,9% de los hombres en la misma
situacion (Eurostat, 2024); y de los 1,9 millones de hogares que en Espafia se encuentran
encabezados por un solo progenitor, en el 80% de los casos son mujeres (INE, 2020).
Resulta, por tanto, evidente el componente de género que atraviesa a esta tipologia
familiar.

Las familias monoparentales sufren a su vez de un mayor nivel de riesgo de
exclusion social, pobreza y precariedad en el empleo que sus anéalogas biparentales
(VV.AA., 2015:9), con sensibles efectos en los menores que crecen en ellas. De hecho,
segun datos del Instituto Nacional de Estadistica (2023) casi el 60% de los hogares

8 Referencia del Consejo de Ministros de 27/02/2024. Disponible en
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2024/refc20240227 .aspx#familias
(Ultima consulta: 15/10/2024).

4 En la exposicién de motivos V del Proyecto de Ley, se indica que se trata de “aquellas situaciones
familiares en que exista una sola persona progenitora, con sus hijos e hijas”, y reconoce como “familia con
mayores necesidades de apoyo a la crianza” a las formadas por dos o mas menores. Asimismo, en el art. 35
recoge las condiciones que las hijas e hijos de estas familias han de cumplir para ostentar el reconocimiento
de familia monoparental.

> Si bien es cierto que el Proyecto de Ley constituye un avance en el reconocimiento de este tipo de familia,
no se encuentra exento de criticas por parte de los colectivos de familias monoparentales. En efecto,
solicitan acceso a la acumulacién del permiso por nacimiento y cuidado. Vid.
https://madressolterasporeleccion.org/ley-de-familias/  (Ultima consulta: 15/10/2024), que no se ha
recogido en el mencionado Proyecto (Vivero, 2024).

® Hay autores que se decantan por el uso de la palabra monomarental con la intencion de recalcar su mayoria
femenina; no obstante, segln la RAE el término monoparental proviene del latin mono y parentalis (relativo
a los parientes). Incluso hay autores que argumentan que se encuentra ligada al término parir (Almeda y
Di Nella, 2014:29).
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formados por una persona adulta con al menos un menor a su cargo no puede hacer frente
a gastos imprevistos que puedan surgir; mas de la mitad no puede sustituir muebles
estropeados o viejos ni disfrutar de 7 dias de vacaciones al afo; el 33,5 % no puede
mantener una temperatura adecuada en su hogar y el 11 % no tiene los recursos para
comer carne, pollo o pescado al menos cada dos dias. Asi, méas de la mitad de las familias
monoparentales espafolas, concretamente el 52,7 %, se encuentran en riesgo de pobreza
y exclusion social (European Anti Poverty Network, 2024:18).

Las familias monoparentales sufren de una singularidad propia. EI hecho de que
una sola persona sea la encargada de mantener la unidad familiar genera dificultades
afiadidas (Cabello, 2023:350), principalmente, en lo que corresponde a la conciliacion
laboral y familiar’, ya que ha de encargarse de proveer el sustento econémico, asi como
las tareas de atencion y cuidados que se dan en las mismas; funciones que generalmente
se suelen repartir entre dos progenitores. Problemas de la monoparentalidad a los que
habra que afadir, en su caso, las desigualdades por razén de género. En efecto, si estas
familias se encuentran dirigidas por mujeres, se encuentran atravesadas por el mayor nivel
de precariedad laboral que éstas soportan: una mayor tasa de temporalidad y parcialidad,
salarios mas bajos y mas presencia en los trabajos informales, entre otros (L6pez-Conde
et al, 2022:18).

Esta complicada situacion que han de enfrentar las familias monoparentales es
consecuencia de los bajos ingresos y ausencia de apoyos que sufren algunas de estas
familias y también de la falta de politicas publicas que regulen tanto el reconocimiento
como las medidas de apoyo a las mismas (Federacién de Asociaciones de Familias
Monoparentales, 2021:11), que generalmente se han limitado a otorgar un tratamiento
analogo al de las familias numerosas (Diaz, 2023:66).

3. Medidas de conciliacion y cobertura de la Seguridad Social en la tesitura
de las familias monoparentales

Las politicas y medidas de conciliacion familiar en el ambito de la Seguridad Social
tienen sus raices en la evolucion de la sociedad y el reconocimiento progresivo de la
importancia de equilibrar las responsabilidades laborales y familiares acaecidas tras la
incorporacion de la mujer al mercado laboral (Bogoni, 2023:71). Estas medidas se pueden
definir, grosso modo y dejando de lado los matices, como aquellas que buscan crear
condiciones para que las responsabilidades familiares y laborales se cumplan
satisfactoriamente, promoviendo una relacion mdas concordante entre el trabajo
remunerado y no remunerado, fomentando asi la igualdad (Bogoni, 2023:71).
Generalmente se contemplan diferentes medidas de conciliacion (Martin y Guirao,
2013:2): beneficios monetarios o en especie de la seguridad social y beneficios fiscales
como desgravaciones, prestaciones de servicios publicos o privados para el cuidado
(infantil, de ancianos, apoyo en las labores domésticas), y provisiones relacionadas con
el empleo: organizacion del tiempo de trabajo (jornada flexible, excedencias...) y
permisos por responsabilidades familiares (nacimiento de hijas e hijos, enfermedades de
personas dependientes...).

7 La relacion existente entre ser padre o madre soltera y tener un equilibrio mas desfavorable entre el trabajo
y la vida privada es mas patente en todos los indicadores. En términos méas generales, las personas que
cuidan de sus hijos tienen un peor equilibrio entre la vida laboral y familiar y, sobre todo, son mas propensas
a sufrir repercusiones de su vida privada en el lugar de trabajo (Eurofound, 2018:24)
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Las politicas de conciliacion son una herramienta efectiva para hacer frente a los
retos de la pobreza y la exclusion social en las familias trabajadoras, pues permiten que
los integrantes adultos de las mismas puedan encargarse de las responsabilidades en el
hogar mientras mantienen su empleo y sin abandonar el mercado laboral (Campillo,
2019:4). En el presente articulo, analizaremos el permiso por nacimiento y cuidado del
menor — anteriormente denominado maternidad y paternidad — ya que se trata de la
principal tipologia de permisos a disposicion de los progenitores durante los primeros
afios de crianza (Campillo, 2019:52) y uno de los ejes esenciales de nuestro modelo de
conciliacion (Bogoni, 2023:77). Esta prestacion es, por lo tanto, una de las herramientas
de mayor impacto en las familias, ya que despliega importantes efectos tanto en las
madres y padres como en los menores que disfrutan de la misma.

Analizaremos la citada prestacion en el caso concreto de las familias
monoparentales, especialmente teniendo en cuenta que tal y como hemos anticipado,
siendo una Unica persona la sustentadora principal del nucleo familiar, esta debe asumir
a titulo individual las tareas de provision y cuidados que en el modelo tradicional se
reparten entre dos progenitores; con una clara merma en cuanto a la atencion, cuidados y
desarrollo del menor criado en la misma (F.D 5° STSJ Pais Vasco, Sala de lo Social, N.°
396/2020 del seis de octubre de 2020)8. Estamos a su vez frente a un asunto de enorme
actualidad, tras los diversos pronunciamientos de los tribunales nacionales, la reciente
inadmisibilidad por parte del TJUE de una cuestion prejudicial sobre el asunto y el recurso
de inconstitucionalidad pendiente de resolver por el TC.

3.1. Una breve aproximacion a la proteccion de la maternidad, paternidad y el
permiso parental en el Derecho de la Union

La conciliacion se ha convertido en un asunto central del Derecho Social de la
Unién Europea, contando con una considerable implicaciéon de las instituciones
comunitarias: desde la adopciéon de normas, como la elaboracion de soft law y la
jurisprudencia del TJUE (Bogoni, 2023:72); asi, el acervo comunitario se encuentra en el
seno de un “juego de conexion e interconexiones juridicas” (Bogoni, 2023:71).

No obstante, la realidad es que la conciliacion (y particularmente, la
corresponsabilidad) son cuestiones que se han incorporado recientemente al Derecho de
la Unidén. En efecto, con la aprobacion de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores en 1989 se establecid por vez primera la conciliacion
como elemento clave para conseguir la igualdad de trato entre hombres y mujeres
(Gorelli, 2019:14), “permitiendo asi compaginar mdas facilmente sus obligaciones
profesionales y familiares” (art. 16). I[gualmente, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea® (o CDFUE) recoge en su articulo 33 la proteccion de la familia y el
derecho de toda persona “a ser protegida contra cualquier despido por una causa
relacionada con la maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado por maternidad
y a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcion de un nifio”;
estableciéndolo asi como un instrumento de conciliacion vinculante y, por lo tanto,
apelable al TJUE (Caracciolo di Torella y Masselot, 2010:43).

En el ambito de la proteccion de la maternidad, el punto de partida se encuentra en
la Directiva 92/85/CEE 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

8 ECLI:ES:TSJPV:2020:396.
°® DOUE C202, de 7/06/2016.
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en periodo de lactancia®, dictada desde la optica de la seguridad y salud en el trabajo (art.
1.1 de la Directiva 92/85/CEE). Esta norma regula el permiso de maternidad, y segun la
misma, los Estados miembros han de tomar las medidas pertinentes para que las
trabajadoras embarazadas o que hayan dado a luz disfruten del citado permiso de al menos
14 semanas ininterrumpidas distribuidas antes y/o después del parto (Art. 8 de la Directiva
92/85/CEE). Nos encontramos, por lo tanto, frente a un derecho de titularidad
exclusivamente femenina que pretende evitar efectos laborales negativos y
discriminatorios (Gorelli, 2019:15).

El permiso parental, por su parte, se regula en la Directiva 2019/1158, cuyo tenor
literal lo define como “ausencia del trabajo a la que pueden acogerse los trabajadores que
sean progenitores por motivo del nacimiento o la adopcion de un hijo, para cuidar de éste”
(art. 3.1.b. de la Directiva (UE) 2019/1158). En este sentido, los Estados estan obligados
a adoptar “las medidas necesarias para garantizar que cada trabajador tenga un derecho
individual a disfrutar de un permiso parental de cuatro meses que debe disfrutarse antes
de que el hijo alcance una determinada edad, como méximo ocho afios” [art. 5.1 de la
Directiva (UE) 2019/1158], de los cuales dos seran intransferibles [art. 5.2 de la Directiva
(UE) 2019/1158].

La misma Directiva, a su vez, define el permiso de paternidad como la “ausencia
del trabajo a la que pueden acogerse los padres o, cuando y en la medida en que esté
reconocido por la legislacion nacional, un segundo progenitor equivalente con ocasion
del nacimiento de un hijo a fin de facilitarle cuidados” (art. 3.1.a. de la Directiva (UE)
2019/1158). Asimismo, en un precepto diferente se regula el permiso de paternidad,
seflalando que “los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar
que el progenitor o, cuando esté reconocido por la legislacion nacional, un segundo
progenitor equivalente, tenga derecho a un permiso de paternidad de diez dias
laborables. Este permiso de paternidad debera disfrutarlo el trabajador con ocasion del
nacimiento de su hijo” (art. 4.1 de la Directiva (UE) 2019/1158), en aras a promover la
asuncion por parte de los hombres de las responsabilidades familiares posteriores al
nacimiento (Benito, 2021:4).

3.2. La prestacion por nacimiento y cuidado de menor en Espaiia tras el RD 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

En lo que a nuestro fuero interno se refiere, es el Estatuto de los Trabajadores'! en
su articulo 45 el que regula que el contrato de trabajo se podra suspender por nacimiento,
adopciodn, guarda con fines de adopcion o acogimiento. Esta suspension del contrato
conlleva una exoneracion reciproca de las obligaciones de trabajar y de remunerar el
mismo, por lo que el trabajador afectado puede acudir al Sistema de Seguridad Social
para suplir esta falta de ingresos.

Historicamente, este permiso se encontraba diferenciado segin el género de los
progenitores (es decir, maternidad y paternidad), pero se procedid a su unificacién
mediante el 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

10 DOUE L348, de 28/11/1992.
11 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. BOE N.° 255, de 24/10/2015
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ocupacion®?. Tal y como se recoge en el preambulo de esta norma, su objetivo no es otro
que, con base en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion'®, fomentar la igualdad de trato
entre hombres y mujeres mediante la eliminacion de toda discriminacidon directa e
indirecta por razon de sexo y especialmente, las derivadas de la maternidad y la asuncion
de obligaciones familiares. En efecto, el articulo 48 del ET modificado equipara la
suspension del contrato de trabajo de ambos progenitores en 16 semanas de caracter
intransferible, de las cuales seran obligatorias las primeras seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto. A través de esta equiparacion intransferible se ha
buscado el reparto de responsabilidades (Alvarez y Moncada, 2023:299), eliminando de
la denominacion la mencion a quien lo ejerce, madre o padre®.

Igualmente, el ET recoge ciertas situaciones especiales en las cuales la suspension
tendrd una duraciéon adicional de dos semanas: en el supuesto de discapacidad y
nacimiento multiple. En ninguna seccion del articulado se hace referencia explicita a la
situacion particular de las familias monoparentales, salvo en el caso del art. 48.6 ET, que
establece que en el supuesto de existir una unica persona progenitora, ésta podra
beneficiarse de las ampliaciones completas previstas en este apartado para el caso de
familias biparentales. Por lo tanto, podemos concluir que en lo que a la acumulacion se
refiere nos encontramos ante una omision consciente por parte del legislativo, puesto que
solo se encuentra prevista en las mencionadas situaciones especiales.

Por su parte, el Capitulo VI del Titulo Segundo sobre el Régimen General de la
Seguridad de la LGSS regula la prestacion por nacimiento y cuidado del menor que se
encuentra en el nucleo de esta publicacion. Podran ser beneficiarias de la misma,
cualquiera que sea su género, las personas que, por motivo de nacimiento, adopcion,
guarda con fines de adopcion y acogimiento familiar disfruten del permiso recogido en el
articulo 48 ET, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos de alta y periodo minimo
de cotizacion en la fecha del hecho causante (arts. 177 y 178 LGSS). En lo que a la
situacion especial de las familias monoparentales se refiere, el legislativo ha incluido una
ampliacion de 14 dias, pero tan solo en el supuesto especial de la prestacion no
contributiva (en el art. 182.3.b. LGSS). Asimismo, se establece un pago Unico a tanto
alzado de 1000€ en los casos de nacimiento o adopcion en una familia monoparental,
siempre y cuando no se supere un determinado nivel de ingresos (arts. 185.1 y 186.1 de
la LGSS.). Por lo tanto, podemos concluir que por lo que atiene al ambito de la Seguridad
Social también nos encontramos frente a una falta de regulacién consciente y no a un
olvido por parte del legislativo (F.D. 3° STSJ Galicia N.° 4026/2022, de 2 de junio de
2022)%,

4. La posicion de los tribunales sobre la controversia acerca de la posibilidad
de acumular la prestacion por nacimiento y cuidados

Tomando en consideracion todo lo anterior, es evidente que nos encontramos frente
a un asunto complejo que se encuentra condicionado por varios y diversos factores que

12 BOE N.° 57, de 07/03/2019.

13 BOE N.° 311, de 29/12/1978.

14 Accidn que no ha estado exenta de criticas. Algunas voces subrayan que el cambio de nombre, evitando
hacer expresa referencia a los términos de paternidad y maternidad, puede desvirtualizar el carécter
intransferible y crear la sensacion de que su funcion principal es la provisién de cuidados, dejando mas de
lado la cuestion de la corresponsabilidad (Ballester, 2019:17).

15 ECLI:ES:TSJGAL:2022:4026.
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han dado lugar a pronunciamientos opuestos por parte de los érganos jurisdiccionales
nacionales, lo que ha dado lugar a la necesidad de unificacion doctrinal por parte del
Tribunal Supremo (Ferrer, 2023:11-17), tanto de la Sala de lo Social como de la de lo
Contencioso-Administrativo; a expensas de la intervencion del Tribunal Constitucional,
que tiene pendiente posicionarse sobre el mismo.

4.1. Las diferentes posturas de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia a favor y en contra de la acumulacion de la suspension del contrato por
nacimiento y la correlativa prestacion de seguridad social.

En este sentido, y por lo que atiene a las diferentes Salas de lo Social de los
tribunales superiores de Justicial®, debe decirse que un sector de aquéllos, basados
principalmente en la posicion que el TSJ del Pais Vasco expreso el seis de octubre de
2020 (Bogoni, 2023:859), ha abogado por el reconocimiento de la acumulacion®®
sustentandose principalmente en tres pilares argumentativos: proteccion de la infancia,
proteccion de la mujer y discriminacion por estado civil (Arrieta, 2024:630). De manera
sucinta, el criterio general ha sido el de reconocer la acumulacion excluyendo el periodo
de las seis semanas iniciales que han de ser disfrutadas de manera ininterrumpida, dado
que el objetivo de las mismas es el de la recuperacion de la salud de la mujer y el del
periodo restante, la provision de atencion y cuidados. Tras realizar un juicio de
convencionalidad, han apelado a la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante,
CDN), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989%° y/o al articulo 39 CE. Segin las mismas, ha de prevalecer el interés superior del
menor, por lo que una nifia o nifio en una familia monoparental resultaria discriminado si
solo pudiera disfrutar de atencién y cuidados durante 16 semanas®. En este sentido, la
Ley Orgénica 1/1996 sobre la proteccion juridica del menor? establece que el interés
superior del menor prima sobre cualquier otro, por lo que establecer la duracion de la
prestacion en funcion del nimero de progenitores en lugar de atender el citado interés

16 Vid. STSJ PV N.° 396/2020, de seis de octubre de 2020 (ECLI:ES:TSIPV:2020:396); STSJ Aragén N.°
1321/2022, de 10 de octubre de 2022 (ECLI:ES:TSJAR:2022:1321); STSJ Cantabria N.° 388/2022, de 29
de abril de 2022 (ECLI:ES:TSICANT:2022:388); STSJ Catalufia N.° 8212/2022, de 17 de octubre de 2022
(ECLI:ES:TSIJCAT:2022:8212); STSJ Catalufia N.° 9227/2022, de 29 de noviembre de 2022
(ECLL:ES:TSICAT:2022:9227)

17 STSJ PV N.° 396/2020, de seis de octubre de 2020 (ECLI:ES:TSIPV:2020:396).

18 Una parte de la doctrina se ha mostrado a favor de la acumulacion total, es decir, 36 semanas,
considerando que las necesidades de cuidado de los menores son iguales en todas las familias (STSJ Aragon
N.0 1321/2022, de 10 de octubre de 2022, STSJ Catalufia N.° 9227/2022, de 29 de noviembre de 2022). No
obstante, también hay quien aboga por el reconocimiento de 26 semanas, excluyendo las seis iniciales que
han de disfrutarse obligatoriamente de manera continuada y simultanea en el caso de familias biparentales,
ya que su objectivo es el de la recuperacion de la salud de la madre, y el de las restantes, cuidar del menor.
Por tanto, nos encontrariamos frente a un trato privilegiado a las familias monoparentales (STS STSJ
Cantabria N. © 295/2022, STSJ Castilla y Ledn N.° 541/2022).

19 Instrumento de Ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (BOE N.° 313, de 31/12/1990).

20 Explicitamente, el art. 26 CDN indica que “las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda,
teniendo en cuenta los recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del
mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra consideracion pertinente a una solicitud de prestaciones
hecha por el nifio o en su nombre”.

21 ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE N.° 15, de 17/01/1996.
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resultaria es una discriminacién por razén de nacimiento y condicion personal y familiar
del recién nacido (STSJ Catalunya, N.° 9227/2022, de 29 de noviembre de 2022)%2

Igualmente, se ha tratado de buscar el equilibrio entre la conciliacion responsable
(igualdad de género) y la proteccion del interés superior del menor (Bogoni, 2023:85). En
efecto, se realiza alusion al componente de género, ya que, segun datos del Instituto
Nacional de Estadistica, la inmensa mayoria de las familias monoparentales estan
encabezadas por una mujer. Asi, cuando se incorpora al varon u otro progenitor al disfrute
de la suspension del contrato de trabajo, se pretende alcanzar una igualdad de género;
pero nos situamos ante una situacion de suelo pegajoso y frente a una concepcion
funcionalista de la igualdad que obvia que la misma se desarrolla dentro de ciertas
estructuras sociales. Por ello, los hogares monoparentales e indirectamente, las mujeres,
resultan discriminadas. Otro argumento a favor ha sido la consideracion de la
acumulacion de la prestacion en familias monoparentales como una situacion analoga al
fallecimiento de la madre biologica (STSJ Aragéon N.° 1321/2022, de 10 de octubre de
2022)%, en la cual el otro progenitor tiene derecho a disfrutar de las 16 semanas de
prestacion transferidas incluso si ella no se encontraba trabajando (art. 182 LGSS).

Sin embargo, otros Tribunales de lo Social se han pronunciado en sentido contrario
a la acumulacién?®, poniendo sobre la mesa un interesante debate sobre la finalidad a la
que responden tanto la suspension de la relacion laboral como la prestacion por
nacimiento y el papel que han de tener juzgados y tribunales respecto a la interpretacion
de la normativa. Subrayan que es indudable la existencia de una evidente situacion de
necesidad acentuada en las familias monoparentales, caracterizada por un mayor riesgo
de vulnerabilidad y exclusion social, asi como por dificultades significativas en materia
de conciliacion entre la vida familiar y laboral (F.D. 3° STSJ ICAN N.° 1/2023, de 24 de
enero de 2023)?°. Estas situaciones requeririan de una regulacion especial en aras de
suprimir los obstaculos que limitan o impidan la libertad de eleccion, reconociendo la
diversidad familiar, que no se habria realizado de manera voluntaria y consciente por las
Cortes?®. No obstante, en esa linea esgrimen que no corresponde a los o6rganos
jurisdiccionales la configuracion de derechos de indole prestacional suplantando las
funciones asignadas a otro poder del Estado, especialmente teniendo en cuenta su
afeccion a la contributividad y a la sostenibilidad econdémica del sistema (F.D. 3° STSJ
ICAN N.° 1/2023, de 24 de enero de 2023).

En efecto, la legislacion en materia de Seguridad Social no contempla la posibilidad
de que una persona sea beneficiaria de dos prestaciones por el mismo hecho causante, ni
la ampliacion de la misma mas alld de los hechos tasados, especialmente al tratarse de un

22 Dictada en pleno y con 2 VP. (ECLI: ES:TSJICAT:2022:9227).

B ECLI:ES:TSJAR:2022:1321.

2 Vid. STSJ Comunitat Valenciana N.° 4451/2021, de 19 de octubre de 2021
(ECLL:ES:TSJCV:2021:4451); STSJ Comunitat Valenciana N.° 7201/2021, de 30 de noviembre de 2021
(ECLL:ES:TSJCV:2021:7201); STSJ Asturias N.° 1094/2022, de 5 de abril de 2022
(ECLI:ES:TSJAS:2022:1094); STSJ Galicia N.° 4026/2022, de 2 de junio de 2022
(ECLL:ES:TSIGAL:2022:4026); STSJ Islas Canarias N.° 1/2023, de 24 de enero de 2023
(ECLI:ES:TSJICAN:2023:1).

25 ECLI:ES:TSJICAN:2023:1.

% E| Congreso de los Diputados no aprobd una PNL orientada a ampliar el permiso de las familias
monoparentales a 32 semanas (Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de 14 de enero de 2022);y a
su vez el Senado de Espafia se posicioné en contra desestimando una enmienda al Proyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo dirigida a introducir en el art. 48.4 ET la posibilidad de acumular en
permiso en el caso de las familias monoparentales (Diario Oficial del Senado de 8 de febrero de 2023).
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derecho individual e intransferible (STSJ Asturias N.° 1094/2022, de 5 de abril de 2022)?’.
Segtin la doctrina constitucional?®, la finalidad legal de los permisos se encuentra
dividida, por un lado, en la proteccion de la salud de la madre biologica y, por otro lado,
en el cumplimiento del articulo 68 del Cddigo Civil por parte del otro progenitor:
favorecer la conciliacion y fomentar la corresponsabilidad hombre-mujer.

4.2. La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo del afio 2023.

A la vista de las posiciones contrapuestas que los tribunales de lo Social de nuestro
pais han tenido con respecto a si es factible o no acumular los periodos de suspension del
contrato de trabajo por nacimiento de la madre biologica y del otro progenitor y las
correspondientes prestaciones por nacimiento, era inevitable que el asunto acabara
llegando al Tribunal Supremo®. En efecto, mediante un recurso de casacion para la
Unificacion de Doctrina interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la STSJ PV 941/2020
del 18 de mayo de 2020, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo —reunido en pleno®’—
se pronuncié sobre el particular en la Sentencia 169/2023, de 2 marzo®!. La litis surgi6
cuando Dona Angélica, trabajadora por cuenta ajena, tuvo una hija en 2019 con la que
formé una familia monoparental. Mediante Resolucion del INSS, se le reconoci6 la
prestacion por nacimiento y cuidado del menor hasta el 5/10/2019; y siendo ella
progenitora Unica, solicito una nueva prestacion de 8 semanas correspondientes al otro
progenitor.

Como es sabido, el alto tribunal ha denegado la posibilidad de acumular el permiso
por nacimiento y cuidado en un progenitor cuando se trate de una familia monoparental,
si bien se trata de una posicidn mayoritaria que no unanime por cuanto que este
pronunciamiento cuenta con un voto particular emitido por los magistrados D. Ignacio
Garcia-Perrote y Dfia. Rosa Maria Virolés, esta ultima en adhesion al primero.

4.2.1. Los argumentos esgrimidos por la Sala de lo Social del TS para denegar la
acumulacion del permiso por nacimiento y cuidado en un tnico progenitor/a

De manera sucinta, la Sala se posiciona en contra del reconocimiento de la
acumulacion haciendo suyo el argumentario esgrimido por los Tribunales Superiores de
Justicia contrarios al mismo y que puede sintetizarse de la siguiente manera:

a) La redaccion vigente de los articulos 177-180 LGSS y 48 ET no vulnera la
Convencion de los Derechos del Nifio, ni el articulo 14 CE, ni la Directiva (UE)
2019/1958.

La normativa nacional no establece trato discriminatorio que vulnere el principio
de igualdad entre nifios de familias monoparentales ni biparentales, ni tampoco nos
encontramos frente a una discriminacion indirecta por razéon de sexo, debido a que la
comparacion ha de ser realizada con las familias biparentales, las cuales salvo contadas
excepciones estan formadas tanto por mujeres como por hombres casi por igual. Por lo

ZIECLI:ES:TSJAS:2022:1094.

2 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 111/2018, de 17 de octubre de 2018.
(ECLI:ES:TC:2018:111). F.J 5°.

2 La conflictividad judicial contribuye a la constatacion de que las cabezas de familia en las familias
monoparentales son (mayoritariamente) mujeres y que son ellas quiénes solicitan, en tanto madres
bioldgicas o, en su caso, adoptantes, la acumulacién del otro progenitor ausente.

%0 La Sala Cuarta del Tribunal Supremo se forma por la presidencia y doce magistrados/as. En este caso,
debido a las dificultades para la renovacion de puestos vacantes en el seno del CGPJ, solo constan ocho, de
los cuales tres son mujeres y el resto, hombres.

3LECLI:ES:TS:2023:783.
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tanto, la regulacion responde a una politica social plenamente justificada, en la que
corresponde constitucionalmente al 6rgano legislativo la valoracion de las circunstancias
y condicionantes en atencion a la disponibilidad del sistema y las necesidades e intereses
de los distintos grupos sociales. De hecho, el legislativo no se ha olvidado de las familias
monoparentales cuando asi lo ha considerado oportuno, tal y como se ha resefiado con
anterioridad para los supuestos contemplados en el art. 48.6 ET, por lo que se ha de
deducir que en este caso —acumulacion de prestaciones— las Cortes —de manera
intencionada— no han estimado oportuno establecer una medida similar.

Ademads, no existe ninguna exigencia que obligue a un reconocimiento de la
acumulacion en el caso presente por parte de la CE, del Derecho de la Union ni de
acuerdos o tratados ratificados por Espafia. En efecto, la Directiva (UE) 2019/1158 solo
aconseja y “anima” a los Estados miembro a valorar si el permiso parental ha de adaptarse
a las necesidades especificas de las familias monoparentales. En esta misma linea se ha
de entender la CDFUE, en sus disposiciones sobre la prohibicion de discriminacion (art.
21), la prevalencia del interés superior del menor (art. 24) y el derecho a un permiso
pagado por maternidad y un permiso parental por nacimiento o adopcion (art. 34), “a las
que la legislacion espaiola se adecta perfectamente” segun el TS.

Por lo tanto, si bien el alto tribunal reconoce que las normas internacionales
recomiendan dedicar especial atencion a los colectivos que pueden sufrir situaciones de
vulneracion social, la unica obligacion directa es la de “tener en cuenta las situaciones de
necesidad” que las familias monoparentales pudieran tener, elemento que -de nuevo-
queda a discrecionalidad del legislativo. Es éste quien ha de establecer el marco
regulatorio de la prestacion tras realizar una ponderacion de los distintos derechos e
intereses en juego. A juicio de la Sala, tras la preceptiva valoracion y en atencion a la
misma, corresponde a las Cortes la organizacion del sistema de proteccion social con las
medidas y alcance que considere “mads acuciantes y relevantes”, por lo tanto, estaria en
su mano la inclusion (o no) de la acumulaciéon en el mismo. Es decir, y como hemos
venido mencionando, la normativa espafiola no recoge la acumulacion de la prestacion
puesto que, tras analizar la situacion, las y los legisladores conscientemente han resuelto
no regularla; por lo que, a su juicio, no corresponderia al TS pronunciarse al respecto.

b) El reconocimiento de la acumulacion supondria una discriminacion para con las
familias biparentales.

La prestacion por nacimiento y cuidado del menor, al ser de naturaleza contributiva,
lleva aparejada la necesidad de cumplir con unos requisitos de alta o situacion asimilada
y periodo minimo de carencia. En este mismo sentido, la cuantia depende de las bases de
cotizacion de cada persona beneficiaria. En el caso de reconocer la acumulacion, se
presupondria que el otro progenitor, en este caso inexistente, cumpliria con ellos,
situacion que no siempre se da en las familias biparentales. Por lo tanto, el reconocimiento
automatico en cuestion supondria una discriminacion hacia las familias biparentales que
han de cumplir con los citados requisitos para poder acceder a la prestacion de manera
separada.

c) Estariamos frente a una creacion de facto de una nueva prestacion sin
configuracion legal

El reconocimiento automatico de la acumulacion supondria la conformacion de una
nueva prestacion por parte de los 6rganos judiciales, la cual se ubicaria al margen de la
configuracion legal de la que disponen las prestaciones del régimen de Seguridad Social.

LAN HARREMANAK — REVISTA DE RELACIONES LABORALES, n° 52 /
Edicién In Press



Todo ello escapa al mandato constitucional atribuido a los érganos jurisdiccionales, que
deben aplicar e interpretar la norma, pero no inmiscuirse en la creacion de la misma, que
es a ojos del TS lo que se le solicita. Y es que “ningln o6rgano judicial puede adoptar
decisiones singularizadas que sustituyan, amplien o restrinjan la configuracion efectuada
por el legislador”.

Asimismo, el reconocimiento afectaria de lleno a la regulacion de la suspension del
contrato de trabajo, lo que repercutiria en la otra parte de la relacion laboral. La
ampliacion del permiso afectaria a la facultad organizativa de la parte empleadora
(especialmente en lo concerniente a las previsiones de sustitucion de personal y de
organizacion de la empresa), y a sus obligaciones en materia de cotizacion, que se veria
obligada a seguir asumiendo.

d) No es aplicable el principio del interés superior del menor.

En uno de los aspectos mas controvertidos de la sentencia, la Sala se ha pronunciado
en contra del criterio hermenéutico de proteccion del menor utilizado por la gran mayoria
de los TSJ para declararse a favor de la acumulacion. Asi, alega que el principio del interés
superior del menor no es el Unico que debe atenerse, y el o6rgano legislativo ha
determinado que el espiritu y la finalidad de la prestacion ha de ser el de la
corresponsabilidad. En efecto, este objetivo “eclipsaria por completo™ el principio del
interés superior del menor (Bogoni, 2023:87). Aun asi, tampoco existiria una vulneracion
de un tedrico derecho del menor de las familias monoparentales a ser cuidado en
condiciones de igualdad respecto a las biparentales ya que, como se ha venido
mencionando, en las familias biparentales la prestacion que le corresponde al otro
progenitor precisa como condicion sine qua non el encuadramiento en la Seguridad Social
y un periodo de carencia determinado, y en los casos en los que no se cumplen, el menor
tampoco disfruta del periodo ampliado de cuidados alegado.

4.2.2. El voto particular a favor de la acumulacion

No obstante, tal y como se ha adelantado, no todos los miembros de la Sala de lo
Social del TS han sido unanimes con el Fallo mayoritario. En este sentido, el Magistrado
D. Ignacio Garcia-Perrote redact6 un Voto Particular®, con la adhesion de la Magistrada
Dnia. Rosa Maria Virolés, a favor de la confirmacion de la sentencia del TSJIPV, y
consecuentemente, del reconocimiento de la acumulacion. La discrepancia principal
versa sobre el principio del interés superior del menor y en como este ha de ser aplicado
a la hora de interpretar la normativa tanto internacional y comunitaria como espafiola. En
este sentido, afirma que se trata de un derecho sustantivo, asi como un principio general
de caracter interpretativo, de tal manera que, si cabe una interpretacion multiple de una
disposicion juridica, se debe optar por aquélla que mejor responda a los intereses del
menor. Para ello, remite a los articulos 39 de la CE, 24 de la CDFUE, 3.1 de la CDN, el
considerando 37 de la Directiva (UE) 2019/1158, el art. 2 de la Ley Organica 1/1996 y al
preambulo de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de

proteccion a la infancia y a la adolescencia **.

32 Sjguiendo la misma linea argumentativa esgrimida por el Magistrado Garcia-Perrote, la Confederacion
Sindical ELA- Euskal Sindikatua interpuso el pasado 12 de marzo una Reclamacion Colectiva contra
Espafia frente al Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS). Vid. Reclamacion N. 239/2024,
Confederacién Sindical ELA v. Spain, que se encuentra pendiente de resolver.

33 BOE N.° 175, de 23/07/2015.
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El repaso a anteriores pronunciamientos de la Sala del TS en los que se ha tenido
en cuenta el preceptivo interés sea quizds el argumento de mayor peso. Y es que,
esgrimiendo la premisa de la proteccion del menor, se ha llegado a reconocer la prestacion
por nacimiento en otras ocasiones en las que no se encontraba prevista, como, por
ejemplo, en el caso de la gestacion subrogada®*. Como es ampliamente conocido, esta
practica®® se ubica fuera de nuestro ordenamiento juridico (art. 10 de la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida)®® y ha sido objeto de
fuertes criticas tanto por parte del propio Alto Tribunal®’, asi como de otros organismos
comunitarios® por atentar contra los derechos fundamentales como el de la dignidad
humana. Pues bien, en estos casos, y pese a las fuertes criticas, los tribunales han venido
reconociendo la prestacion por los nacimiento y cuidado del menor a los progenitores no
bioldgicos, incluso tratdndose de una practica declarada como nula por la normativa
nacional y no estando incluida en los supuestos recogidos en la LGSS. Para ello, el TS ha
declarado que ha de cuidarse el principio del interés superior del menor ya que “constituye
un canon interpretativo de relevancia cuando debemos aplicar normas que lo han querido
tener presente” y afiade que a la hora de interpretar las leyes vigentes hay que “procurar”
la proteccion social de la familia, la proteccion integral de los hijos y velar por los
derechos de los nifios (art. 53.3 CE).

Si bien es cierto que nos encontramos ante supuestos de hecho diferentes, ambos
casos versan sobre la posibilidad de que los tribunales reconozcan la prestacion por
nacimiento y cuidado del menor en supuestos de “maternidad/paternidad” no recogidos
en la normativa. Es mas, pese a las patentes violaciones de derechos fundamentales que
se dan en estos casos®, el TS ha “creado” la prestacion por gestacion subrogada,
justificandose en gran parte en el interés superior del menor, pero también en el caracter
parcialmente abierto del listado de situaciones protegidas, la proteccion de un estado de
necesidad real y la interpretacion constitucional; en contra del criterio utilizado en el caso
de las familias monoparentales. En linea con el Voto Particular emitido, resulta dificil de
entender el por qué en estos supuestos si ha sido factible realizar una interpretacion
integradora y aplicar las correspondientes prestaciones de seguridad social, asi como
causas de suspension de contrato a supuestos no previstos por el legislativo (e incluso
declarados nulos por ley) y, sin embargo, no es posible en el caso presente.

4.3. La Sentencia de la Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo del
afo 2024.

3 Vid., sin animo de exhaustividad, las Sentencias del Tribunal Supremo 5375/2016, de 25 de octubre de
2016 (ECLI:ES:TS:2016:5375); 2583/2016 del 16 de noviembre de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:5283);
4770/2017, de 14 de diciembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:4770); 1249/2018, de 13 de marzo de 2018 y
1242/2018, de 22 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1242).

% Realizada a través de un contrato, oneroso o gratuito, mediante el cual una mujer consiente en llevar a
cabo una gestacion mediante técnicas de reproduccion asistida, y con el compromiso de entregar el recién
nacido a la persona o pareja comitente (F.J. 1° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia N.°
949/2011, de 23 de noviembre de 2011 (ECLI:ES:APV:2011:5738)).

% BOE N.° 126, de 27/05/2006.

37 Vid. STS 1153/2022, de 31 de marzo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1153).

38 Vid. Informe anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica de la
Uniodn Europea al respecto (2015/2229(INI)), disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2015-0344 ES.pdf.

39 STS 1153/2022, de 31 de marzo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1153), vid. especialmente, FD TERCERO:
“la gestacion por sustitucion comercial vulnera gravemente los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales sobre derechos humanos”.
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En un lapso temporal mas cercano, el pasado 18 de octubre de 2024, la Oficina de
Comunicacion del Poder Judicial difundi6 una nota de prensa titulada “El Tribunal
Supremo reconoce el derecho de las familias monoparentales a doblar el permiso de
maternidad para evitar la discriminacion de los recién nacidos™*, si bien en la nota bajo
el mismo aclara “que se refiere a una empleada publica”*!.

La noticia versa sobre la reciente sentencia N.° 4948/2024, dictada por la Seccioén
Cuarta de la Sala de lo Contencioso el 15 de octubre de 20242, mediante la cual reconoce
el derecho de las familias monoparentales a extender de 16 a 26 semanas el permiso por
nacimiento recogido en el articulo 49 apartado A del Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Puiblico® (en adelante, TREBEP) “para evitar la discriminacién de los menores
recién nacidos”.

El recorrido del caso comenzd en Valladolid, donde la demandante, madre
monoparental y profesora funcionaria de profesion, solicitd una ampliacion del permiso
de 16 semanas a 24**; pretension que le fue negada por la Direccion Provincial de
Educacion. La madre interpuso demanda ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.° 2 de Valladolid, tras la cual el Juzgado sentencié a favor de la
acumulacion entendiendo que se encontraba ante una aplicacion discriminatoria de la
normativa. No obstante, el TSJ de Castilla y Ledn estimd el recurso de apelacion
interpuesto por la Letrada de la Comunidad de Castilla y Ledn; y revocd la sentencia del
Juzgado confirmando la resolucion de Educacion. En consecuencia, el litigio llega al
Tribunal Supremo, a través de un recurso de casacion presentado por la madre, quien
decide examinar el asunto debido a la controversia, disparidad de enfoques y diversidad
de criterios que el asunto ha suscitado en los diferentes Tribunales Superiores de Justicia.

Asi, en una clara contraposicion a la postura esgrimida por la Sala de lo Social del
mismo tribunal (Vivero, 2024), el Contencioso-Administrativo argumenta que en la
interseccion de intereses en la que se encuentra la regulacion de este permiso® ha de

40 Disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El-Tribunal-
Supremo-reconoce-el-derecho-de-las-familias-monoparentales-a-doblar-el-permiso-de-maternidad-para-
evitar-la-discriminacion-de-los-recien-nacidos (Ultimo acceso: 21/10/2024)

41 Aunque por motivos de espacio no analizaremos en profundidad el recorrido de la cuestién en las
diferentes Salas de lo Contencioso-Administrativo, conviene mencionar que han seguido un recorrido
similar al de las y los trabajadores por cuenta ajena. En efecto, el argumentario esgrimido sigue en gran
parte la linea de la Sala de lo Social del TSJPV, si bien es cierto que el debate sobre el derecho a la prestacién
econdmica de seguridad social sustitutiva del salario durante la suspensién del contrato de trabajo solo se
da en el caso de las personas trabajadoras por cuenta ajena del sector privado (vid. Andreu y Martinez,
2022).

42 ECLI:ES:TS:2024:4948.

4 BOE N.° 261, de 31/10/2015.

4 En este caso, la actora Gnicamente solicité una ampliacion de 8 semanas.

45 ¢(...) Como son, ante todo, la proteccion de la madre: su salud y bienestar (1); el interés de la familia que
exige la presencia de ambos progenitores en las seis primeras semanas con el menor recién nacido, para
hacer efectivo el cuidado a los descendentes del articulo 68 del Cddigo Civil, fortaleciendo el vinculo
familiar (2); el interés del menor que precisa una constante e intensa proteccion, atencion y cuidados durante
los primeros meses de vida (3); la promocién de la igualdad entre los progenitores respecto de los deberes
derivados del cuidado de los hijos (4); y en fin, el favorecimiento la conciliacion familiar y profesional (5).
Ahora bien, siendo todos los intereses relevantes e igualmente legitimos, el interés del menor destaca sobre
todos ellos, es un interés superior, que se erige por encima de todos los demés, a los efectos ahora
examinados, situdndose en un plano destacado y preferente. Esto es asi porque, en todo caso, lo que esta en
juego es la igualdad entre los menores recién nacidos, evitando la aparicion de cualquier forma de
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prevalecer el interés superior del menor. En efecto, lo que se encuentra en riesgo es la
igualdad entre los recién nacidos, por lo tanto, ex art. 14 CE, es preciso evitar cualquier
forma de discriminacion por razén de nacimiento, asi como por cualquier otra condicioén
o circunstancia personal o social, independientemente del tipo de familia en el que haya
nacido el menor. Y agrega:

El tipo de familia no puede, por tanto, determinar la diferencia de trato, de modo que el nacido en una
familia monoparental disfrutara del cuidado, atenciéon y proteccion familiar (que establece el articulo
68 del Cddigo Civil) por un tiempo muy inferior, 16 semanas, que tendria si hubiera nacido en una
familia biparental, 26 semanas.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo no aprecia ninguna circunstancia
objetiva que justifique razonablemente la diferencia de efectos juridicos del permiso en
funcion de la tipologia familiar. Es mas, no entiende que unos recién nacidos puedan
recibir mas tiempo de atencion y cuidados que otros por el mero hecho de haber nacido
en una familia monoparental. Asi, en aras a resolver la cuestion de interés casacional, la
Sala establece que la interpretacion del citado art. 49 TREBEP en el caso de las familias
monoparentales, al no recoger explicitamente el citado supuesto, ha de realizarse
siguiendo la hermenéutica constitucional del interés superior del menor, acumulando al
permiso de las 10 semanas*® que corresponderian al progenitor distinto a la madre
bioldgica.

Para ello, la Sala realiza un interesante recorrido de los textos tanto internacionales
como nacionales en los que se basa para realizar la mencionada interpretacion integradora
(F.D. sexto). Comenzando por el precepto constitucional (art 10.2 CE) que establece que
la interpretacion que se realice del TREBEP respecto al derecho fundamental (en este
caso, el art. 14 CE) debe realizarse de acuerdo a los tratados internacionales ratificados
por Espafia; en efecto, el art. 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén
Europea®’ y el art. 2.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas*®; que en la misma linea de la LO 1/1996 consolidada, establecen la prevalencia
del interés superior del menor. La sentencia subraya, a su vez, que los poderes publicos
no solo han de asegurar la proteccion de la familia y los hijos e hijas (arts. 39.1 y 39.2
CE), sino que los nifios constitucionalmente gozan “de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos” (art. 39.4 CE). Normas juridicas
que, una vez en vigor, “prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno
en caso de conflicto” (art. 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acuerdos Internacionales*®). Correlativamente, menciona el considerando 37 de la
Directiva 2019/1158, que como venimos mencionando, anima a los Estados a valorar si

discriminacién por razén de nacimiento, y por cualquier otra condicion o circunstancia personal o social
(articulo 14 de la CE), seglin haya nacido en un tipo u otro de familia”. (F.D. sexto de la STS 4984/2024)
4 La Sala de lo Contencioso reconoce como periodo adicional el plazo que no corresponde a las seis
primeras semanas obligatorias para ambos progenitores, con el objetivo de equiparar las 26 semanas de
atencion y cuidados de las que disfrutan los menores nacidos en familias biparentales.

47 Art. 24.2: “En todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones
privadas, el interés superior del nifio constituird una consideraciéon primordial”.

4 Art 2.1: “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran
su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincidn alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicidn econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales.

49 BOE N.° 288, de 28/11/2014.
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el ejercicio del derecho parental debe adaptarse a necesidades especificas, como, por
ejemplo, las de las familias monoparentales.

De igual modo, la Sala de lo Contencioso se pronuncia sobre la Sentencia de la Sala
Cuarta de 2 de marzo de 2023, que, conforme a lo expuesto y analizado con anterioridad,
se pronuncia en el sentido totalmente opuesto. En efecto, argumenta que el sentido
favorable a la acumulacion de su pronunciamiento se debe al tiempo transcurrido — un
afio y siete meses — desde la Sentencia de la Sala de lo Social, a la “evolucion de la
realidad social” de las familias ex art. 3.1 del Cédigo Civil y a la “profusion y disparidad”
existente en los pronunciamientos del orden Contencioso-Administrativo.

Por lo tanto, si bien es cierto que este pronunciamiento se circunscribe a la funcion
publica, y no se inmiscuye en la casuistica del personal laboral (ET) ni en la normativa
reguladora de la prestacion (LGSS), resulta interesante en tanto el argumentario
esgrimido en aras a la creacion judicial del permiso dista totalmente del utilizado por la
Sala de lo Social del mismo tribunal para no realizarlo. En efecto, actualmente nos
encontramos ante una tesitura cuanto menos curiosa, ya que segun la Sala Contencioso-
Administrativa el no reconocimiento de la prestacion corresponde a un notorio supuesto
de discriminacion para con los menores nacidos en una familia monoparental; sin
embargo, la Sala de lo Social no lo aprecia como tal, como hemos mencionado
anteriormente. Es decir, la acumulacion del permiso se deberia reconocer (o no) en
funcién de si a la persona trabajadora se le aplican las disposiciones del Estatuto de los
Trabajadores o las del Estatuto Basico del Empleado Publico.

4.4. Y llegados a este punto... la inadmision del Tribunal de Justicia de la Union
Europea en sentencia de 16 de mayo de 2024

Las dudas sobre la controversia planteada siguen estando presentes, y no solo
debido a los pronunciamientos contrapuestos existentes entre las Salas del Tribunal
Supremo. Y ello asi, porque esta cuestion ha sido objeto de una peticion prejudicial
elevada al Tribunal de Justicia de la Unién Europea por parte del Juzgado de lo Social
N.°1 de Sevilla, mediante auto de 28 de septiembre de 2022. La titular del JS se pregunta
si puede incluirse a las familias monoparentales en el art 5.8°* de 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 progenitores y los cuidadores,
y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo®, en relacion con su
considerando 37°3. Asimismo, se pregunta si la normativa de la UE incluye la obligacién

50 El Contencioso se expresa sobre la misma puesto que la recurrente, solicita su no aplicacion por haberse
dictado en otro orden jurisdiccional.

51 “Los Estados miembros evaluaran la necesidad de adaptar las condiciones de acceso y las modalidades
detalladas de la aplicacion del permiso parental a las necesidades de los progenitores adoptivos, los
progenitores con una discapacidad y los progenitores que tengan hijos con una discapacidad o con una
enfermedad de larga duracion”.

2 DOUE L188 de 12/7/2019

53 “No obstante el requisito de evaluar si las condiciones de acceso al permiso parental y las modalidades
detalladas del mismo deben adaptarse a las necesidades especificas de los progenitores en situaciones
particularmente adversas, se anima a los Estados miembros a que valoren si las condiciones y las
modalidades detalladas de ejercicio del derecho al permiso parental, el permiso para cuidadores y las
formulas de trabajo flexible deben adaptarse a necesidades especificas, por ejemplo, familias
monoparentales, padres adoptivos, progenitores con discapacidad, progenitores que tienen hijos con
discapacidad o enfermedades graves o crénicas, 0 progenitores en circunstancias particulares, tales como
las relacionadas con nacimientos multiples o prematuros”.
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de prever un marco legal ajustado a las necesidades especificas de las familias
monoparentales en materia de conciliacion de la vida familiar y profesional.

El problema en cuestion llegé a los tribunales tras la demanda interpuesta por Dofia
C.C.C. ante el INSS y la TGSS. La actora, trabajadora por cuenta ajena del Régimen
General de la Seguridad Social, fue madre biologica de un menor nacido el 5 de
noviembre de 2021, con quien forma una familia monoparental. Solicité la prestacion por
nacimiento y cuidado del menor, cumpliendo los requisitos; y el INSS le reconoci6 la
misma por una duraciéon de 16 semanas, desde el 5/11/2021 hasta el 24/02/2022. La
demandante, discrepante con la duracidn reconocida, present6 una nueva solicitud ante el
Instituto solicitando una ampliacion del permiso, ateniéndose a su condicion de familia
monoparental y argumentando que la normativa espafiola discrimina a los hijos nacidos
en este tipo de familias. Denegada la solicitud, la madre presenté demanda ante el Juzgado
de lo Social correspondiente, que optd por presentar una cuestion prejudicial ante el
TJUE. Concretamente, se trata de dilucidar si la omision en la normativa espafola (art.
48 ET y arts. 177-179 LGSS) de unas cldusulas que impliquen la valoracién de la
situacion especifica de las familias monoparentales cumple con las disposiciones de la
Directiva (UE) 2019/1158; concretamente, en lo que se refiere al articulo 5.8 en relacion
con el considerando 37 de la misma.

En primer lugar, se plantea las dudas surgidas sobre el respeto de la normativa
comunitaria por parte de la legislacion nacional. En efecto, si la omision en los citados
articulos 48.4 del ET y 177-179 de la LGSS de unas clausulas que conlleven a una
valoracion de las necesidades concretas de una familia monoparental respecto a las
biparentales en el campo de la conciliacion de la vida familiar y laboral es respetuosa con
la Directiva. Es decir, si se respeta la valoracion de la situacion especial del nacimiento
del menor en una familia monoparental impuesta por la Directiva, ya que el nacido en
una familia monoparental no resultaria beneficiario de la atencion y cuidados que en una
familia de dos progenitores podrian brindarle al tener ambos progenitores acceso (o
expectativas de tenerlo) al descanso retribuido, en caso de cumplir las condiciones de
acceso.

Y en segundo lugar, se consulta si ante la ausencia de prevision normativa especifica
en la legislacion nacional “los requisitos del disfrute del descanso laboral por nacimiento
de un hijo/a, las condiciones de acceso a la prestacion econdmica de la Seguridad Social
y el régimen de disfrute del permiso parental y, en particular, la posible ampliacion de la
duracion del mismo por ausencia de otro/a progenitor/a distinto/a de la madre biologica
que dispense cuidados al menor” deben interpretarse de manera flexible segin la
normativa de la Union.

No obstante, el TJUE mediante sentencia del 16 de mayo de 2024 ha declarado que
la peticion de decision prejudicial es inadmisible, ya que las disposiciones del Derecho
de la Union sobre las que se realiza la consulta interpretativa no son aplicables ratione
materiae ni ratione temporis a las circunstancias del litigio principal, y se tratan de
caracter hipotético. A saber, no entra en el fondo del asunto, ya que no se dan por
cumplidos los requisitos procesales.

Parece que el juzgado remitente no ha explicado adecuadamente el motivo de la
solicitud de interpretacion del articulo 5 de la Directiva 2019/1158, que regula el permiso
parental, y los articulos 48.4 ET y 177-179 LGSS, que regulan el permiso de maternidad
o paternidad. Y es que el Tribunal realiza una clara diferencia entre el permiso parental y
el de paternidad/maternidad, cada uno con finalidades especificas y definiciones distintas
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en el Derecho de la Union. El primero de ellos se refiere a la ausencia del trabajo durante
cuatro meses a la que pueden acogerse los trabajadores que sean progenitores por motivo
del nacimiento o la adopcidn de un hijo, para cuidar de este, y que debe disfrutarse antes
de que el hijo alcance una determinada edad, como maximo ocho afios (arts. 3.1.b. y 5 de
la Directiva (UE) 2019/1158). Y el permiso de maternidad/paternidad, por su parte,
corresponde a la ausencia del trabajo durante diez dias laborables a la que pueden
acogerse los padres o, cuando y en la medida en que esté reconocido por la legislacion
nacional, un segundo progenitor equivalente y que debe disfrutarse con ocasion del
nacimiento del hijo a fin de facilitarle cuidados (arts. 3.1.a. y 4 de la Directiva (UE)
2019/1158). Es decir, la finalidad de uno no es otra que facilitar a los progenitores el poder
ocuparse de su hijo o hija hasta que cumpla 8 afios y la del segundo, asegurar la proteccion
bioldgica de la mujer y las especiales relaciones con el menor durante el periodo que sigue
al embarazo y al parto sin que “la acumulacion de cargas que deriva del ejercicio
simultaneo de una actividad profesional perturbe dichas relaciones”. Ante esta tesitura, el
TJUE dirigi6 al juzgado remitente una peticion para aclarar si su consulta versaba sobre
un permiso de maternidad, un permiso de paternidad o un permiso parental. No obstante,
a juicio del Tribunal, el Juzgado de lo Social no clarificé suficientemente la relacion entre
el litigio y la interpretacion de la normativa comunitaria solicitada, o, en otras palabras,
no se ha acreditado que el articulo 5 de la Directiva 2019/1158 sea aplicable ratione
materiae al litigio principal.

Por otro lado, la fecha de solicitud de ampliacion del permiso de maternidad (22 de
febrero de 2022) asi como el eventual periodo del mismo (a iniciar el 24 de febrero del
mismo afno) preceden a la fecha limite de transposicién de la normativa al Derecho
interno, el 2 de agosto de 2022 (art. 20.1 de la Directiva (UE) 2019/1158). Es decir,

tampoco resulta aplicable ratione temporis a la cuestion.
4.5. La Sentencia 140/2024 del Tribunal Constitucional

La declaracion de inadmision por parte del TIUE ha evitado aportar luz al debate
abierto en nuestro derecho interno sobre la posibilidad de acumular prestaciones, por lo
que el siguiente paso que corresponde es el de conocer cudl ha sido la respuesta que
recientemente ha ofrecido el TC ante la controversia planteada. Y es que, es sabido que
en fechas cercanas el TC mediante la Sentencia 140/2024, de 6 de noviembre®*, ha
resuelto una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el 10 de octubre de 2023 ante el Tribunal
Constitucional.

No obstante, no es la primera vez que se acude al tribunal de garantias para que se
pronuncie al respecto. En efecto, el 23 de mayo de 2023 la Sala de lo Social del TSJ del
Pais Vasco plante6 una cuestion de inconstitucionalidad™ respecto al art. 177 LGSS, art.
48.4 ET y en su caso, art 49.a) y ¢c) TREBEP.

La citada cuestion tiene sus antecedentes en el litigio iniciado por Dfia. Ainhoa
Kortabitarte, trabajadora de la administracion vasca, que tuvo una hija el 4 de septiembre
de 2021 con la cual form6 una familia monoparental. Consecuentemente, el INSS
reconocio su prestacion y permiso de maternidad por un plazo de 16 semanas, tras el cual
la demandante solicit6 la revision de la resolucion y el reconocimiento de las 16 semanas

54 ECLI:ES:TC:2024:140
% Vid. Auto del Tribunal Constitucional N.° 446/2023, de 27 de septiembre de 2023
(ECLIL:ES:TC:2023:446A)
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adicionales que le hubiesen correspondido al otro progenitor en caso de existir. El
Instituto denegd la pretension alegando que el citado permiso es un derecho de caracter
individual e intransferible. La madre interpuso demanda ante el Juzgado de lo Social N.°
4 de Bilbao, que estimod su demanda, y el asunto termind en manos del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco tras el Recurso de Suplicacion del INSS.

Durante la tramitacion del citado recurso, la Sala de lo Social del TS unifico
doctrina (mediante la mencionada STS 169/2023, de 2 de marzo de 2023); y la Sala vasca
acordo plantear una cuestion de inconstitucionalidad ex auto de 23 de mayo de 2023. En
el mismo, detalla los preceptos de inconstitucionalidad respecto a la Carta Magna, los
cuales gravitan en torno a la discriminacidon para con las familias monoparentales,
“mayoritariamente integradas por mujeres”. A la luz de esta premisa general, procede a
exponer los fundamentos especificos que sustentan la cuestion.

a) La normativa nacional vulnera el art. 39.2 CE en relacion con los textos
nacionales e internacionales que establecen el interés superior del menor. La
regulacion de los permisos discrimina a los hijos de familias monoparentales
respecto a las biparentales, ya que no tienen los mismos derechos, en contra de
la equiparacion prevista en el citado precepto constitucional.

b) El progenitor monoparental no puede cumplir en toda su extension su
obligacion de prestar asistencia de todo orden a los hijos (art 39.3 CE), y, por lo
tanto, insiste en la discriminaciéon de los hijos e hijas de las familias
monoparentales prohibida por el mencionado articulo.

c) Ellegislativo no ha incorporado los acuerdos internacionales que obligan a tener
en cuenta el interés superior del menor, en contra del art. 39.4 CE.

d) La normativa solo protege al modelo tradicional de “familia mediterranea”,
dejando fuera a las familias monoparentales, incumpliendo asi la obligacion de
asegurar “la proteccion social, economica y juridica de la familia” (art. 39.1
CE), en el marco de la discriminacion a este tipo de familias.

e) La exclusion de las familias monoparentales en la ampliacion del permiso
vulnera la prohibicion de discriminacion del art. 14 CE. Ademads, como la
mayoria de estas familias se encuentra encabezada por una mujer, se trataria a
su vez de una discriminacion indirecta, ya que perpetiia una “inercia sexista de
modelos patriarcales cuasipasados” en lugar de “prescindir de estereotipos”.

f) En ultimo lugar, argumenta una transgresion del art. 41 CE: “los poderes
publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad”. Para el TSJ no son admisibles las referencias a una
posible “omision” u “olvido” del legislativo, sino mas bien un “silencio
consciente que sigue beneficiando los “modelos hegemodnicos del varén
mermando las oportunidades de la mujer”, puesto que regula las familias
monoparentales en la prestacion no contributiva y no en la contributiva,
agravando la condicion de la mujer en contra del mandato constitucional.

g) Por otro lado, el alto tribunal vasco descarta los motivos de indole econdémico
relacionados con la limitacion del gasto o el equilibrio de caja, elemento que ya
fue incluido en el Real Decreto-Ley 6/2019, que introdujo la nueva regulacion
ahora cuestionada, cuando explico que “en la medida que la redefinicion de las
prestaciones supone un aumento del gasto, la ampliacion de la accion protectora
se atenderd cuando fuera necesario con fondos procedentes del Estado para
mantener la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social”.
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No obstante, pese a la relevancia de la litis, el maximo 6rgano jurisdiccional espafiol
no se ha podido pronunciar sobre el fondo del asunto, ya que en la tramitacién se han
cercenado los derechos procesales®. Por lo tanto, en esta ocasion el fondo de la cuestion
se queda sin resolver.

De modo que, tal y como hemos adelantado, analizaremos de manera sucinta la
reciente Sentencia del TC numero 140/2024, fechada a seis de noviembre de 2024, que
bien merece un andlisis futuro mas detallado® y dirime la cuestion de
inconstitucionalidad presentada por la Sala de lo Social del TSJ de Catalufa mediante
auto del 10 de octubre de 20238, La cuestion que ha motivado el litigio tiene su origen
en la presentacion de demanda el 4 de enero de 2022 en materia de prestaciones por
nacimiento y cuidado del menor contra el INSS y la TGSS. Su recorrido es similar al de
conflictos anteriores: la madre, cabeza de familia monoparental, solicita prestacion
acumulada por nacimiento y cuidado del menor, pretension desestimada por el Instituto,
por lo que interpone demanda ante el JS N.° 34 de Barcelona aludiendo una vulneracién
del art. 14 CE en relacion con la normativa internacional, comunitaria y nacional aplicable
que hemos venido mencionando. El Juez estim6 la demanda, haciendo suyo el
argumentario de la Sala de lo Social del STSJ del Pais Vasco de 6 de octubre de 2020,
con base en una discriminacién del menor en funcion de su estructura familiar, asi como
de la mujer — predominante en las familias monoparentales — por razén de sexo y
vinculada al ejercicio de sus derechos relacionados con la conciliacion laboral y familiar.
En este sentido, reconoce el derecho de la actora a percibir la prestacion por nacimiento
y cuidado durante el plazo de 32 semanas:

El estar en la interpretacion y aplicacion de la norma a la pura letra de la Ley (y no estar a su espiritu
y finalidad e interpretacion conforme a la Constitucién y, en concreto, al derecho fundamental a la
igualad y no discriminacidon), y no reconocer a un/a progenitor/a en familia monoparental la
suspension del contrato de trabajo, y el correlativo derecho a la percepcion de las prestaciones
economicas de nacimiento y cuidado de menor, acumulando el plazo temporal propio con el del otro
progenitor, seria verdaderamente una interpretacion/aplicacion discriminatoria de la Ley, no solo por
razon de sexo (para la mujer), habida cuenta de que la mayor parte de las familias monoparentales
estan constituidas por una madre, sino discriminatorio por razén del estado civil del progenitor y de
la condicion del menor al no tener mas que un progenitor (F.D. 5.2).

Asimismo, el JS sostiene que el disfrute acumulado de ambos periodos, aunque
implique un trato diferenciado hacia una familia biparental, se encuentra objetivamente

% El art. 37.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, permite al TC
rechazar las cuestiones de inconstitucionalidad “cuando faltaren las “condiciones procesales” requeridas
para su planteamiento”. En este caso, la providencia por la que el TSJ del Pais Vasco recabo6 el parecer de
las partes y del Ministerio Fiscal no ha sido respetuosa con la normativa aplicable, ya que comete una
indeterminacion relativa al no concretar los preceptos constitucionales considerados vulnerados. Ademas,
pese a especificar los preceptos legales cuya constitucionalidad se cuestiona, el auto de planteamiento
extendid la cuestion de inconstitucionalidad a preceptos no incluidos en la citada providencia, sobre los
cuales las partes no pudieron pronunciarse.

" Vid. Rojo, Eduardo (2024): Examen de la sentencia del TC de 6 de noviembre de 2024. Familias
monoparentales: reconocimiento del derecho a suspension del contrato por nacimiento y cuidado de menor
durante 26 semanas, [en linea]. EL NUEVO Y CAMBIANTE MUNDO DEL TRABAJO. UNA MIRADA
ABIERTA Y CRITICA A LAS NUEVAS REALIDADES LABORALES (Ultimo acceso: 02/11/2024).
Disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2024/11/examen-de-la-sentencia-del-tc-de-6-de.html
%8 Vid. Rojo, Eduardo (2023): EI TSJ de Catalufia plantea cuestion de inconstitucionalidad sobre la duracion
del permiso por nacimiento de menor para familias monoparentales. Notas al auto de 10 de octubre de 2023
(y recordatorio de sus origenes), [en linea]. EL NUEVO Y CAMBIANTE MUNDO DEL TRABAJO. UNA
MIRADA ABIERTA Y CRITICA A LAS NUEVAS REALIDADES LABORALES (ltimo acceso: 15/10/2024).
Disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/10/el-tsj-de-cataluna-plantea-cuestion-de.html
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justificado con el fin de salvaguardar el interés superior del menor en el contexto de una
familia monoparental.

Contra la sentencia de instancia, el INSS plantea recurso de suplicacion, ante el cual
la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia eleva al TC la cuestion de inconstitucionalidad
que en el presente analizamos por encontrarse varios preceptos de la normativa laboral y
de Seguridad Social (art. 177 LGSS vy art 48, apartados 4-5-6 ET) en contradiccion con
los arts. 14, 39 y 41 CE — en linea con la cuestion planteada por la Sala de lo Social del
TSJ vasco analizada ut supra — En resumen, la aplicacion literal de estos preceptos
colocaria en peor posicion tanto al menor nacido en una familia monoparental como a la
madre, simplemente por el modelo familiar del que son parte.

Asi las cosas, el seis de noviembre de 2024 ¢l Tribunal Constitucional ha declarado
inconstitucional que las madres biolégicas de familias monoparentales, trabajadoras por
cuenta ajena, no puedan ampliar su permiso por nacimiento y cuidado de hijo mas alla de
16 semanas. El TC ha estimado asi la cuestion de inconstitucionalidad iniciada por la Sala
catalana, en lo que atiene a el articulo 48, apartados 4-5-6 ET en relacion con el articulo
177 LGSS.

El 6rgano de garantias considera que no proveer la posibilidad de que la madre
bioldgica extienda su permiso por el periodo que le hubiera correspondido, en su caso, al
otro progenitor supone “una omision sin justificacion”. En efecto, si bien es cierto que el
legislativo ostenta una considerable libertad para estructurar el sistema de Seguridad
Social, en su configuracion debe respetar las exigencias constitucionales (arts. 14 y 39
CE). Mediante su omision en la normativa, introduce una diferencia de trato por razén de
nacimiento entre nifias y nifios nacidos en familias biparentales y monoparentales, “que
no supera el canon de razonabilidad y proporcionalidad”, sin tener en cuenta los efectos
negativos que produce en los menores de estas tltimas. En este mismo sentido, el Tribunal
subraya que corresponde a las Cortes Generales pronunciarse al respecto pero, mientras
tanto, la normativa a la que venimos haciendo referencia ha de interpretarse en el sentido
de acumular al permiso de la madre biologica (16 semanas) el periodo previsto para el
otro progenitor (10 semanas); haciendo suyo el argumentario esgrimido por los Tribunales
Superiores de Justicia que excluian las primeras seis semanas por tratarse del periodo
obligatorio a disfrutar tras el parto.

La Sentencia cuenta con sendos Votos Particulares, si bien ambos reconocen la
necesidad de que las familias monoparentales disfruten de un tratamiento normativo
acorde con sus necesidades especiales.

El primero, de naturaleza discrepante, ha sido formulado por el Magistrado D.
Ramoén Séez Valcarcel. De manera sintética, el Magistrado se aleja de la opinion
mayoritaria del Tribunal ya que considera que la Sentencia incurre en un vicio
metodologico a partir de la fijacion del tertium comparationis. Argumenta que la igualdad
— asi como la ausencia de ella — es una nocion relacional, tal y como lo ha determinado la
doctrina constitucional. Por ello, no considera que los supuestos de hecho sean
equiparables, ya que lo que regulan los preceptos en liza no son derechos del menor,
“sino derechos estrictamente individuales e intransferibles del trabajador por cuenta
ajena —cualquiera que sea su sexo—, por mas que se reconozcan y €jerzan con motivo
del nacimiento de un hijo”. Por lo tanto, la existencia de otras finalidades no deberia
desvirtuar la intencidon declarada del legislativo de proteger la salud de la madre
trabajadora tras el parto, su indemnidad laboral y su igualdad en el empleo con respecto
al padre trabajador.
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En el segundo VP, en esta ocasion concurrente, el Magistrado D. Enrique Arnaldo
Alcubilla y la Magistrada Dnia. Concepcion Espejel Jorquera disienten en la parte
argumentativa de la sentencia. Asi, pese a que comparten el fallo estimatorio de la misma,
consideran que la Sentencia sitia el TC en “una posicion de colegislador que no le
corresponde”. Siguiendo el principio de separacion de poderes y la propia doctrina del
TC, al tribunal de garantias le compete declarar la conformidad (o la falta de ella) de los
preceptos en cuestion, y en su caso, la realizacion de un requerimiento al organo
legislativo para que lleve a cabo las modificaciones o adaptaciones oportunas. Y es que
le corresponde al legislativo la determinacién de la duracidon del permiso, tras una
ponderacion de los intereses en juego, sirviéndose de su libertad de configuracion
normativa; y no a los Tribunales.

Con esta sentencia, a expensas de un futuro analisis en profundidad del texto, el
Tribunal Constitucional se aleja del argumentario esgrimido por la Sala de lo Social del
TS y se alinea con las tesis defendidas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
superando asi las sensibles diferencias interpretativas en el seno del Tribunal Supremo.

5. A modo de conclusion: los retos de futuro

Como hemos podido apuntar en las lineas anteriores, nos encontramos frente a un
caso complejo, situado en una concurrencia de intereses contrapuestos y que no cuenta
con una solucidn sencilla. Y es que nuestro marco normativo tiene un gran reto por
delante, que no es otro que adecuarse a las nuevas realidades familiares, y en concreto, el
de las tipologias familiares que necesitan de una mayor proteccion social. Es un hecho
que las familias monoparentales en general sufren un mayor riesgo de pobreza y exclusion
social, situacion que una sociedad avanzada de un pais democratico y social de derecho
como el nuestro no se puede permitir.

En efecto, no deja de sorprendernos el posicionamiento asumido por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en su Sentencia N.° 169/2023. En sintesis, el Tribunal se
alejaba del criterio que habia venido manteniendo en pronunciamientos anteriores, en los
que si ha fallado teniendo en cuenta el interés superior del menor en conjuncion con el
prisma de la perspectiva de género, dejando a un lado los preceptos constitucionales y
textos comunitarios € internacionales, especialmente mencionados en anteriores
apartados. Y es que en otros casos como en el de la maternidad subrogada, pese a tratarse
de situaciones distintas, en el fondo nos encontramos ante sendos casos de
reconocimiento judicial de permisos y prestaciones que no se encuentran explicitamente
reguladas. En estos casos, la Sala si ha tenido en consideracion la prevalencia del interés
superior del menor, tal y como explica el Magistrado D. Ignacio Garcia-Perrote en su VP,
incluso situdndolo sobre el criterio de la igualdad de género y los Derechos Humanos; y
el Tribunal se inmiscuye en la creacion de una nueva prestaciéon que no se encuentra
explicitamente regulada, lo contrario al argumentario esgrimido en el caso de las familias
monoparentales.

Pero sorprende mas aun el pronunciamiento antagénico que la Sala de lo
Contencioso-Administrativo dio a conocer el pasado 18 de octubre de 2024. En efecto,
para las y los magistrados de lo Contencioso-Administrativo la normativa aplicable (en
su caso, TREBEP) es un claro ejemplo de discriminacion hacia los menores nacidos en
el seno de una familia monoparental, y ante la ausencia de regulacion expresa de la
acumulacion, entienden que han de realizar y ven factible una interpretacion favorable
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hacia el interés superior del menor>® en linea con la Constitucion Espafiola y los diferentes
textos nacionales e internacionales de aplicacion. Dos criterios totalmente opuestos en el
seno del mismo Tribunal Supremo.

Abhora, el Tribunal Constitucional ha tratado de dar respuesta a la cuestion, a través
de una sentencia especialmente interesante tras los pronunciamientos de las Salas de lo
Social y lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y la inadmision por parte
del TJUE de la cuestion prejudicial, que no habian hecho mas que aumentar el debate
sobre la acumulacion de la prestacion por nacimiento y cuidado del menor en el caso de
las familias monoparentales. Asi, el TC ha seguido la linea interpretativa esgrimida por
la Sala de lo Social del TSJPV en 2020 y Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS
en 2024, si bien es cierto que considerando su gran transcendencia tanto juridica como
social, resulta patente la necesidad de un futuro analisis mds pormenorizado de la
Sentencia.

Sea como fuere, el legislativo tiene alin camino para (re)configurar la Ley de
Familias, incluyendo a todas las realidades sociofamiliares palpables en el siglo XXI. Se
precisa — y parece factible — una regulacion que haga frente al actual vacio legal en torno
a la configuracion de las familias monoparentales, que determine qué personas y bajo qué
circunstancias pueden acceder a determinados permisos y prestaciones. Especialmente,
teniendo en consideracion la primacia del interés superior del menor para, junto con la
perspectiva de género, regular los aspectos de acceso y reconocimiento del permiso y la
prestacion por nacimiento y cuidado del menor en estos casos.

Asegurando que los menores de familias monoparentales y sus madres (y padres)
tienen la mdxima proteccion respecto a sus derechos de conciliacion y cuidados,
seguiremos avanzando en la igualdad y la erradicacion de la pobreza.
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