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1

Este trabajo es fruto de una Estancia de Investigacion que se llevo a cabo por nuestra parte en el Departamento de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Sevilla durante el periodo comprendido entre
10 de junio hasta el 13 de septiembre de 2024, bajo la tutorizacion de la Profesora Dra. D* Cristina Sanchez-Rodas
Navarro, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de dicha Universidad. Dicha Estancia, con
el tema objeto de investigacion “El estudio cientifico juridico del derecho de conciliacion en el empleo publico”,
se desarroll6 en el marco de los siguientes Proyectos e Institutos de Investigacion: 1) PID2021-124031NB-C44
denominado “Descarbonizacion y relaciones juridicas de produccion: politicas y acuerdos de transicion justa en
un contexto digital”, 2) Grupo PAIDI SEJ-347 “Politicas de Empleo, Igualdad e Inclusion Social”, 3) GPIE 22-178
de la Universidad de Malaga: “Grupo Permanente de Innovacion Educativa en Justicia Relacional, Sostenibilidad
v Derechos Humanos (JUST-INNOVA)” y 4) Instituto Universitario de Justicia, Cooperacion y Servicios de Interés
General (RELATIO).
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La aparicion de nuevos modelos de familia como la monoparental ha generado un debate jurisprudencial entre distintos
ordenes que ha “resuelto” el Tribunal Constitucional aplicando el art. 14 en relacion con el art. 39 de la Constitucion.
Todo ello a expensas de que el legislador termine de configurar de forma definitiva la nueva regulacion legal tanto del
permiso como de la prestacion de Seguridad Social.
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Nacimiento y cuidado del menor; permisos; prestaciones de Seguridad Social; Sentencia del Tribunal Constitucional;
interés superior del menor.

Abstract

The emergence of new family models, such as single-parent families, has generated legal debate among various
jurisdictions. The Constitutional Court addressed the issue by applying Article 14 in conjunction with Article 39
of the Constitution. A definitive legal regulation of birth leave and Social Security benefits is still pending from the
legislature.
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1. INTRODUCCION

Las nuevas realidades y los nuevos modelos de familia que se han venido configurando con el
avance social de un siglo que ya se encuentra en su primer cuarto, han provocado cierta controversia y
litigiosidad en los tribunales de justicia de nuestro pais. Dentro de esas nuevas realidades, mujeres que
constituyen un ntcleo de familia monoparental como tnicas sustentadoras de la misma, han elevado
ante distintos organos jurisdiccionales la pretension de poder acumular el permiso por nacimiento y
cuidado de menor que le hubiera correspondido al otro progenitor, en caso de existir.

Tras un largo periplo por distintos juzgados y tribunales superiores de justicia -asi como
también por distintos 6rdenes jurisdiccionales- la cuestion es abordada por parte del Tribunal Supremo.
Es objeto de analisis de este trabajo de investigacion la argumentacion juridica y el fallo de la Sala 4
del Tribunal Supremo que negd en su momento la posibilidad de adicionar las semanas que pudiera
corresponder al otro progenitor a la mujer que constituye una familia monoparental. También se
analiza el fallo en sentido totalmente contrario de la Sala 3 del alto Tribunal que si que concede dicha
adicion a una empleada publica con un razonamiento juridico totalmente opuesto al de la Sala 4°.

Tras una cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, la STC 140/2024, de 6 de noviembre, “resuelve” la cuestion de planteada declarando la
inconstitucionalidad del apartado 4 del articulo 48 del Estatuto de los Trabajadores en conexion
con el art. 177 de la Ley General de la Seguridad Social. No obstante, dicha declaracion no lleva
aparejada la nulidad de los preceptos cuestionados al objeto de no perjudicar al resto de progenitores.
De tal manera que se emplaza al legislador para una modificacion futura de la norma. Aun asi, el
fallo de la STC concede una adicion de 10 semanas a las 16 ya concedidas para el caso de familias
monoparentales constituidas por mujeres. No obstante, el TC “condiciona y limita” la regulacion
futura por parte del legislador.

En ese sentido, se lleva a cabo un analisis de la normativa tanto laboral como de Seguridad
Social, puesto que el ordenamiento juridico en vigor alberga toda una serie de preceptos que
plantean toda una variedad de permisos y prestaciones tanto contributivas como no contributivas que
-planteamos- deberan ser analizados desde la perspectiva antidiscriminatoria. De no ser asi, la cantidad
de variables que contempla la norma puede dar lugar a una dispar y heterogénea conflictividad y
litigiosidad futura.

2. LA CUESTION LITIGIOSA QUE ABORDA LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Trata de dilucidar la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) la inconstitucionalidad
(Cuestion de inconstitucionalidad 6694/2023) de una serie de preceptos que plantea la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (TSJ-Catalufia) ante el Tribunal Constitucional (TC) en
relacion con los apartados 4, 5 y 6 del art. 48 del 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 (en adelante ET),
puestos los preceptos anteriores en conexion con el art. 177 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS),
ya que desde la perspectiva del Derecho del Trabajo se regula el permiso y, por otro lado, desde la
de la Seguridad Social se regula la prestacion econémica que, en su caso, puede llevar aparejada.
Se analizan los principios de igualdad y no discriminacion por razén de sexo y de proteccion de la
familia y de los hijos en nuestro régimen de Seguridad Social, planteandose la inconstitucionalidad
de la regulacion legal de los permisos por nacimiento y cuidado de menor que omite la posibilidad
-en la regulacion actual- de que las madres biologicas de familias monoparentales puedan ampliar su
permiso por nacimiento disfrutando del permiso que corresponderia al otro progenitor.
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La CE supuso un antes y un después en relacion a una gran cantidad de derechos fundamentales
y de libertades publicas. Al hilo de lo que nos interesa, el art. 14 (relativo a la igualdad ante la ley) ha
sido uno de los preceptos constitucionales que mas controversias juridicas ha provocado en cuanto a
lo que la doctrina tedrica ha venido a denominar como los derechos fundamentales inespecificos en la
relacion laboral®. Los principios de igualdad y no discriminacion se han desarrollado de una manera
sin precedentes en todos los 6rdenes. Por lo que respecta a la mujer, también lo ha hecho la normativa
sobre igualdad y de no discriminacion por razon de sexo?, asi como también la proteccion de la
familia y de los hijos en nuestro sistema de Seguridad Social. En ese sentido, en el ambito laboral,
la proteccion del embarazo y del nacimiento del menor ha sufrido una larga transformacion al alza a
lo largo de mas de cuarenta afios de democracia®. Las ultimas modificaciones del art. 48 del ET son
las operadas en los apartados 4 y 6 por parte de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI® (respecto
del art. 48.4 del ET), y por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio (respecto del art. 48.6 del ET).
También ha sido objeto de modificacion el art. 177 LGSS, en este caso a través de los dispuesto en la
disposicion final decimocuarta de la Ley Orgéanica 1/2023, de 28 de febrero, 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. Pero en ningln caso, las modificaciones llevadas a cabo por parte del legislador han
ido en la linea de aumentar el permiso de nacimiento de hijo en 16/10 semanas adicionales en caso de
familias monoparentales®.

La regulacion actual del nacimiento y cuidado del menor posee una doble vertiente. Por un
lado, la del permiso regulada en el art. 48 del ET y, por otro, la de la prestacion que contempla el art.
177 de la LGSS. De tal manera que se considera causa de suspension del contrato de trabajo, entre
otras, el “Nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento, de conformidad con
el Codigo Civil o las leyes civiles de las comunidades autonomas que lo regulen, de menores de seis
anos o de menores de edad mayores de seis afios con discapacidad o que por sus circunstancias y
experiencias personales o por provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de insercion

2 Véase, en ese sentido, el interesante andlisis llevado a cabo al respecto del art. 14 de la CE en el trabajo realizado por
parte de: QUESADA SEGURA, R. y ViLa TiErNo, F.: “Derecho a la igualdad y no discriminacion (Art. 14 CE y normas
concordantes)”, en VV.AA.: Derechos laborales fundamentales inespecificos, MONEREO PEREZ, J.L., ViLA TIERNO,
F.y Arvarez Cortes, J.C. (Dirs.), Granada, Editorial Comares, 2020, pags. 213-238. En relacion al tema que nos
ocupa, para dichos autores, “En el dmbito de las relaciones de trabajo por cuenta ajena, la construccion social de
género ha dado lugar a una importante segmentacion en e mercado de trabajo que ha supuesto el establecimiento de
diferentes condiciones de trabajo para mujeres y hombres (...)”, entre las que destacan “la consecuente desigualdad
de las prestaciones de Seguridad Social ligadas a la carrera profesional (...)” (pag. 218).

3 Sin 4nimo de exhaustividad, ademas de la incorporacion de la normativa europea y de los Tratados y Convenios
Internacionales a nuestro acervo juridico, podemos traer a colacion la aprobacion de una serie de normas de suma
importancia como son: la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, , la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, la Ley Organica 10/2022, de
6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual y la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas

4 Una sintesis detallada de la evolucion normativa de la cuestion (permiso y prestacion de Seguridad Social en caso
de nacimiento y cuidado del menor) se encuentra en el apartado 3° del FJ 3° de la STC que venimos analizando.

5 Cfr.: MoraLEs ORTEGA, J.M.: “Medidas empresariales de diversidad e inclusion para el colectivo LGTBI: un
analisis juridico-laboral”, en Revista Latinoamericana de Derecho Social, N°. Extra 1 (‘“Progresividad en torno al
derecho humano de igualdad, discriminacion, discapacidad y género”), 2022, pags. 219-256. Para este autor, “no
debe obviarse que ha cambiado el tradicional concepto de familia que, por lo que aqui importa, obliga a mencionar
a las familias monoparentales, los matrimonios y las parejas de hecho homosexuales y las familias arco iris. Todas
estas expresiones van a reclamar sus derechos —tanto laborales como de proteccion social— en el contexto de la
empresa” (pag. 223).

¢ Sobre la situacion actual de la familia monoparental véase: CABELLO ROLDAN, A.: “La situacion actual de los nuevos
modelos de familia en el ambito socio-laboral: especial atencion a la monoparentalidad y homoparentalidad”,
en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, mayo-octubre 2024, nim. 9, pags. 122-154.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9781924 .
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social y familiar debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes” (apartado 1.d)
del art. 45 del ET). El art. 48.4 del ET regula la suspension con reserva de puesto de trabajo para
el caso de nacimiento de hijo/a, comprendiendo el mismo el parto y el cuidado de menor de doce
meses. El contrato de trabajo de la madre bioldgica se suspendera durante 16 semanas, de las cuales
seran obligatorias las 6 semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que habran de
disfrutarse a jornada completa para asegurar la proteccion de la salud de la madre. Por otra parte, el
contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre bioldgica también se suspendera durante 16
semanas, siendo obligatorias las primeras 6 semanas inmediatamente posteriores al parto, que habran
de disfrutarse a jornada completa para el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el art.
68 del Codigo Civil. Se trata de un derecho individual de la persona trabajadora que no se puede
transferir al otro progenitor’. Las modificaciones operadas por parte del Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion (RD-ley 6/2019) trataban, por un lado, de adelantarse
al cumplimiento 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 (Directiva (UE) 2019/1158) y, por otro lado, lo que se pretendia por parte del legislador
era equiparar los permisos con el fin de reducir la carga de la mujer que habia venido soportando
tradicionalmente e implicar mas al varon en la corresponsabilidad en el nacimiento y cuidado del
menor de doce meses.

El disfrute del permiso, siempre que se cumpla con los requisitos previstos en la norma, puede
ir aparejado de una prestacion de Seguridad Social regulada en el art. 177 de la LGSS. Se consideran
situaciones protegidas las del nacimiento, adopcion, la guarda con fines de adopcion y el acogimiento
familiar, de conformidad con el Codigo Civil o las leyes civiles de las comunidades autonomas que
lo regulen, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con
lo previsto en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 48 del ET, y en el articulo 49.a), b) y c¢) del Texto
Refundido del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante TREBEP). Pero dicha prestacion esta sujeta a una
serie de requisitos que contempla el art. 178 de la LGSS. Con caracter general, el apartado 1 del art.
178 establece lo siguiente: estar incluido/as en el Régimen General de la Seguridad Social (afiliado/a
y en alta o en situacion de asimilado/a al alta conforme al art. 165.1 de la LGSS) y disfrutar de los
permisos pertinentes regulados en el ET o en el TREBEP?. El reconocimiento de la prestacion, ex
art. 179.1 conlleva la percepcion de un subsidio que equivale al 100% de la base reguladora por
contingencias comunes correspondientes al mes previo al hecho causante, dividida entre el nimero de
dias a que dicha cotizacion se refiera.

Esta es configuracion legal por la que ha optado el legislador para el caso de los permisos por
nacimiento de hijo/a cumpliendo con los principios rectores de la politica social y econdmica que,
para el caso que nos ocupa, albergan los arts. 39 y 41 de nuestra Carta Magna puestos en relacion
con el art. 10.2 y con el tercer nivel de proteccion que establece el art. 53.3 del texto constitucional.
No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad planteada proviene de una pretension de una madre

7 La tnica excepcion que contempla la norma en ese sentido la alberga el apartado 6 del mismo art. 48 del ET in
fine para el supuesto de nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcidon o acogimiento multiple o de hijo/a
con discapacidad, donde la duracion adicional de dos semanas (una para cada una de las personas progenitoras) se
amplia en dos semanas, para lo que, “En caso de haber una unica persona progenitora, esta podra disfrutar de las
ampliaciones completas previstas en este apartado para el caso de familias con dos personas progenitoras”™.

Con caracter especifico, se establecen unos periodos minimos de cotizacion para poder acceder a la prestacion: a)
para menores de 21 afios (en la fecha de nacimiento, adopcion, acogimiento o guarda con fines de adopcion) no se
exigira periodo minimo de cotizacion, b) para mayores de 21 y menores de 26 afios (nacimiento, adopcion, etc.) se
exige un periodo minimo de cotizacion de 90 dias dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores al momento de
inicio del descanso o 180 dias cotizados a lo largo de su vida laboral, ¢) para mayores de 26 afios el periodo minimo
de cotizacion sera de 180 dentro de los 7 afos inmediatamente anteriores al momento del inicio del descanso o,
alternativamente, 360 cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a esta Gltima fecha.

o
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a la que le fue reconocida por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) una prestacion por
nacimiento y cuidado de menor como madre bioldgica de familia monoparental por un periodo de 16
semanas tal y como establece la norma. Solicita al INSS la ampliacion de la prestacion a 32 semanas,
disfrutando asi de la prestacion que se reconoce al progenitor distinto de la madre bioldogica en las
familias biparentales. No encontrandose en situacion legal que justificase su solicitud, la misma fue
denegada por el INSS. También fue desestimada la reclamacién administrativa previa a la via judicial.
Por el contrario, el Juzgado de lo Social n° 34 de Barcelona estim6 la demanda. Interpuesto recurso de
suplicacion por parte de la representacion del INSS y de la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS), el TSJ-Cataluiia plantea cuestion de inconstitucionalidad ante el TC en relacion con los arts.
177 a 179 de 1la LGSS y 48.4 del ET, en la redaccion dada por el RD-ley 6/2019, ya que de dichos
preceptos resultaba que en las familias biparentales la madre bioldgica y el progenitor distinto de la
madre biologica gozan cada uno de 16 semanas (un total de 32 semanas) de suspension del contrato
y prestacion de Seguridad Social, a diferencia del caso de las familias monoparentales que tan solo
gozan de 16 semanas.

Las cuestiones que se aducen para el reconocimiento de la ampliacion de la prestacion tienen
que ver con la cuestion de género y, sobre todo, y de forma muy particular, con el interés superior del
menor que alberga tanto la regulacion internacional y europea como la nacional, apoyado por el hecho
de que el mayor numero de familias monoparentales en nuestro pais estan constituidas por mujeres’.
Se pretende asi no perpetuar los roles de género y atender a las nuevas realidades sociales en cuanto
a las nuevas formas de familia, entre las que se encuentran las monoparentales constituidas por una
mujer.

3. LA DISPARIDAD DE LAS RESOLUCIONES PREVIAS

Previo a la resolucion del TC ya existian resoluciones con fallos distintos ante pretensiones
similares por parte del Tribunal Supremo (TS)*. La de la Sala 4* (Social) del TS deniega la pretension
de la parte actora. Por su parte, la Sala 3* (Contenciosa-Administrativa) concede dicha pretension
a una empleada publica. Interesa analizar de forma precisa dichos pronunciamientos puesto que, la
solucion final del TC configura un criterio que, en parte, tendra que ser seguido por el legislador.

LaSTS (Sala4®) 169/2023, de 02/03/2023 (rec. 3972/2023) resuelve un recurso de casacion para
unificacion de doctrina interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la STSJ-Pais Vasco de 06/10/2020
(recurso de suplicacion niim. 941/2023 aclarada por el Auto de fecha 03/11/2020) formulado contra la
SJS n° 5 de Bilbao en materia de prestaciones, donde la parte actora platea su oposicion a la TGSS y al
INSS. La trabajadora -constituyendo una familia monoparental- requiere ante el INSS una prestacion
adicional de 8 semanas que le hubiera correspondido al otro progenitor. Se le deniega la misma tanto
en el procedimiento administrativo ante el INSS como en la sentencia de instancia por no encontrarse
en ninguna de las situaciones protegidas por la LGSS. Presentado recurso de suplicacion ante el TSJ-
Pais Vasco se estima su pretension y se declara el derecho a disfrutar de 8 semanas adicionales de
prestacion por nacimiento y cuidado de hijo. El Ministerio Fiscal formaliza recurso de casacion para
la unificacion de doctrina admitiéndose a tramite el mismo'!.

° Las estadisticas al respecto se pueden consultar en: INstiTuTo NACIONAL DE Estapistica (INE).: Encuesta continua
de hogares. Numero de hogares monoparentales segun sexo, edad y estado civil del progenitor. Disponible en:
https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/10/&file=01017.px&L=0 .

10 Sin contar con todas las dispares vertidas por los juzgados de lo social y tribunales superiores de justicia que no
abordaremos de forma detallada por falta de espacio. De los TSJ destacan: la STSJ Pais Vasco 1217/2020, de 6 de
octubre, la STSJ Catalufia 6389/2022, de 29 de noviembre de 2022, la STSJ Pais Vasco 1137/2022, de 31 de mayo
de 2022 y la STSJ Aragén 99/2022, de 14 de febrero de 2022.

' Un interesante analisis de esta sentencia se lleva a cabo por parte de: MoraLES VALLEz, C.: “La prestacion por
nacimiento y cuidado del menor en las familias monoparentales. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 02/03/2023”, en VV.AA.: Derecho vivo de la seguridad social: VII Seminario Permanente de Estudio
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Tal y como recoge el FD 1°.1 de la sentencia, la cuestion consiste en determinar si, en una
familia monoparental, la unica progenitora tiene derecho a disfrutar de la prestacion que le hubiera
correspondido al otro progenitor en caso de haber existido. La sentencia recurrida habia fundamentado
su estimacion basandose en el interés superior del menor, puesto que el art. 48 del ET “introduce
un elemento importante de discriminacion respecto de la mujer en relacion a los fundamentos
de la conciliacion de la vida laboral y familiar, razonando que las familias monoparentales,
mayoritariamente constituidas por mujeres, segun datos del INE que cita, esta perjudicando a la mujer
de manera indirecta porque no puede compartir el cuidado del menor, mermando sus posibilidades de
atencion al mismo” (FD 1°.2). En contra de esa resolucion se manifiesta el Ministerio Fiscal (FD 2°.1)
al considerar que no se vulnera la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el principio de igualdad,
entendiendo que la normativa aplicada no es contraria a dicha Convencion, concluyendo que la nueva
redaccion del art. 48.4, 5 y 6 no establece un trato discriminatorio que pudiera vulnerar el principio
de igualdad entre los nifios de las familias biparentales o monoparentales ni discriminacion indirecta
por razén de sexo, “correspondiendo al legislador, en atencion al margen que constitucionalmente
tiene reconocido para la regulacion del sistema de la Seguridad Social, valorar las circunstancias y
multiples condicionantes, entre ellos, los economicos, para introducir cualquier modificacion de dicho
sistema, en atencion a la disponibilidad del momento y a las necesidades de los grupos sociales”.

Por parte del INSS (FD 2°.3) se sostiene que la sentencia combatida “se aparta del régimen
legal establecido en nuestro ordenamiento juridico”, entendiendo que se “quiebra el espiritu de la
norma”, argumentando ademas que “en la legislacion vigente ni hay incumplimiento de normativa
internacional sobre proteccion del menor ni, tampoco, su aplicacion conduce a una discriminacion
por razon de género”. De tal forma que la solucion que se le pudiera dar al caso no solo afectaria al
ambito de las prestaciones contributivas de Seguridad Social, sino que también conllevaria efectos
en la contratacion laboral por parte de las empresas teniendo que asumir las mismas el pago a las
cotizaciones de la ampliacion del permiso (FD 3°.1)!2. En este caso, no habria una contribucion
adicional a la Seguridad Social para el aumento de la prestacion, creandose una nueva prestacion
contributiva en favor de los progenitores de familias monoparentales alterando la configuracién
disefiada por parte del legislador. Pero, ademas, podria provocar un efecto negativo en la contratacion
por parte de las empresas al tener que asumir costes adicionales en materia de cotizaciones al ampliarse
de forma adicional el permiso laboral (FD 3°.3 primer parrafo).

En ese sentido la funcion de los jueces y tribunales es la de aplicacion e interpretacion de
la norma, pero no la creacion del derecho que corresponde al legislador (FD 3°.3 parrafo 2°). En
apoyo a esta argumentacion, el FD 4°.1 establece que “La expuesta y analizada normativa ni resulta
contraria a la letra o al espiritu de la Constitucion Espariola, ni se situa al margen de la normativa
internacional, especialmente del derecho de la Union Europea, ni resulta contraria a los acuerdos,
pactos o convenios internacionales suscritos por Espaiia”, por lo que “el reconocimiento al unico
progenitor de una familia monoparental de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor que
le hubiera correspondido al otro progenitor en supuestos en los que ya se le ha reconocido dicha
prestacion propia no resulta una exigencia que derive ni de la CE, ni de ninguna normade la UE, ni
de ningun acuerdo o tratado internacional ratificado por Espaiia”. Refuerza la tesis mantenida por
el Pleno de la Sala de lo Social del Supremo la idea de que corresponde al legislador establecer el
sistema de proteccion del sistema no pudiendo ni la Sala ni otro 6rgano judicial “adoptar decisiones
singularizadas que sustituyan, amplien o restrinjan la configuracion efectuada por legislador, mucho
menos, si tales decisiones pueden potencialmente afectar a la economia del sistema contributivo de
proteccion social” (FD 4°.2 parrafo 2°), por lo que no contraviene la regulacion vigente el principio

vy Actualizacion URJC-AESSS 2022, Rodriguez Hiniesta, G. y Lasaosa Irigoyen, E. (Dirs.), Murcia, Laborum
Ediciones, 2023, pags. 169-178.

12 Sin contar con el hecho de tener que formular -en caso de necesidad- un contrato de sustitucion de la persona
trabajadora que aumentaria los gastos empresariales en cuanto a la cotizacion a la Seguridad Social se refiere.

171



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n°® 43

de igualdad del art. 14 de texto constitucional, llevando el analisis de la normativa internacional
al mismo resultado, correspondiendo al legislador la capacidad y la responsabilidad de organizar
el sistema de proteccion social (FD 4°.3), cumpliendo nuestra normativa con las exigencias de la
Directiva 2019/1158, llegando a la misma conclusion respecto de las previsiones de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE).

Respecto de la proteccion del interés superior del menor como principio que ha de informar
el ordenamiento juridico como criterio hermenéutico, establece la sentencia en el FD 4°.4 que “el
legislador ha efectuado la ponderacion de los derechos e intereses en juego que ha estimado mads
oportuna y conveniente, entre las muchas posibles, en funcion de los recursos financieros disponibles
y en atencion a la prioridad de las necesidades que un estado social y democratico de derecho tiene
que atender”. Tampoco considera la Sala que la interpretacion con perspectiva de género resulte
determinante para la resolucion del caso (FD 5° 1° segundo parrafo), “puesto que como venimos
resefiando, lo que se nos pide va mas alla de lo que significa “interpretar y aplicar el derecho” y
se situa en el ambito de su creacion”. Sigue la Sala argumentando que, “No estamos en un supuesto
en que quepa aplicar aquella vision porque no hay discriminacion, sino ante un eventual déficit
de proteccion concreto querido y consentido por el legislador”. Es por ello por lo que en el fallo
de la sentencia se produce la estimacion del recurso del Ministerio Fiscal, resolviendo el debate en
suplicacion y declarando la firmeza de la sentencia dictada en instancia, negando la posibilidad a la
parte actora de acumular los permisos por nacimiento que le pudiera corresponder al otro progenitor,
en caso de existir'.

Esta sentencia contiene un interesante voto particular que formula el Magistrado Excmo. Sr.
D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin a la sentencia dictada en el recurso de casacion para la unificacion
de doctrina numero 3972/2020, al que se adhiere la Magistrada Excma. Sra. D*. Rosa Maria Virolés
Pifol. A juicio de los Magistrados, la Sala deberia haber estimado el recurso y confirmado la sentencia
de instancia. Las razones sobre su discrepancia son principalmente dos: el interés del menor (apartado
2° del voto particular) y los precedentes de la Sala basados en el interés superior del menor y su
consideracion primordial, asi como en la perspectiva de género (apartado 3° del voto particular).
Consideran que si hubiese sido posible realizar una interpretacion integradora de las normas aplicables
en base, tanto al interés superior del nifio como a la perspectiva de género, teniendo en cuenta que se
trata de una familia monoparental (madre bioldgica como unica progenitora). Para los Magistrados,
en la CE (art. 39.1 y 4), en la CDFUE (art. 24.2), en la Directiva UE 2019/1158 (considerando 37),
en la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (art. 3.1) y en la Ley Orgénica
8/2015 que modifico la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (art.
2) se establece que, el interés general del nifio, debe ser una consideracion primordial como principio
interpretativo que debe prevalecer, “siendo posible una interpretacion integrada de los articulos 177
y concordantes de la Ley General de la Seguridad Social y del articulo 48.4 del Estatuto de los
Trabajadores a la luz de los articulos: 39 CE; 24.2 CDFUE; 3.1 de la Convencion sobre los Derechos
del Niio; 2 de la Ley Organica 1/1996,de Proteccion Juridica del Menor, asi como del articulo 3 del
Cadigo Civil (CC)” (apartado 2°.3 del voto particular)'“.

13 Sobre el analisis de esta sentencia se manifiestan: Arvarez Corres, J.C. y Moncapa Garcia, R.: “Las familias
“monoparentales” y de duracion de la prestacion por nacimiento y cuidado del menor: ;Una oportunidad
pedida?”, en Temas Laborales, nim. 167/2023, pags. 289-313. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=9048582 . Para ambos autores, “ni el legislador parece haber tenido en cuenta en el diseiio de la
norma esa especial finalidad de atencion y cuidado del menor; ni, desde luego, a las familias monoparentales, o
dicho de otro modo, no parece haber tenido en cuenta en su configuracion al sujeto que la origina, esto es, al menor
que precisa de los cuidados, ni el TS ha seguido sus precedentes para realizar una interpretacion integradora de la
norma en base a ese interés superior del menor, cuyo resultado es la desproteccion de las familias monoparentales
que, con una presumible mayor complejidad para compaginar la vida laboral y familiar son las que se ven
afectadas” (pag. 313).

4 A favor del voto particular de los Magistrados se manifiesta: Monereo PErez, J.L.: “Familia monoparental
y permiso de paternidad: ;es posible la acumulacion y disfrute de los dos permisos en un solo progenitor por
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Por lo que respecta a los precedentes de la Sala basados en el interés superior del menor y
su consideracion primordial, asi como en la perspectiva de género (apartado 3° del voto particular),
recuerdan los Magistrados que ya ha habido precedentes de la Sala en esa linea interpretativa
integradora de prestaciones de Seguridad Social (en unos casos en virtud del interés del menor y, en
otros, con perspectiva de género). Siguen argumentando los Magistrados en el apartado 3.2 del voto
particular que, “en todo caso, la sala ya ha realizado en precedentes ocasiones esa interpretacion
integradora de las normas laborales y de seguridad social aplicables para proyectarlas sobre
supuestos no expresamente contemplados en dichas normas. Y la sala ha llevado a cabo esa
interpretacion integradora en base, precisamente, al interés superior del menor y a la perspectiva de
género”?. De ahi radica su discrepancia, recordando en qué casos la Sala ha reconocido el derecho a
prestaciones de Seguridad Social y causas de suspension a supuestos no expresamente previstos en
las normas aplicables!®.

Basandose en dicha argumentacion es por lo que no terminan de entender los Magistrados
el por qué en unos casos “si era posible realizar una interpretacion integradora, de manera que
se aplicaban prestaciones de seguridad social y causas de suspension del contrato de trabajo a
supuestos no expresamente previstos por el legislador, y, sin embargo, en el presente caso no es
posible hacer lo mismo” (apartado 3.5 del voto particular). Como la Sala ha extendido la proteccion
del sistema de Seguridad Social “al extinguido régimen del SOVI a determinados efectos,; al momento
del ejercicio de la opcion de la madre de cesion al otro progenitor, a las prestaciones en favor de
familiares"’; al computo del periodo de realizacion del servicio social de la mujer; a la consideracion
como accidente no laboral (y no como enfermedad comun) de las lesiones sufridas en el parto, a la
pension de viudedad de parejas de hecho, eximiendo del requisito de la union y convivencia con el
causante en el momento de su fallecimiento en casos de violencia de género, o, en fin, para calificar
de profesionales las dolencias de una limpiadora de profesion, aun cuando la citada profesion no

via de interpretacion juridica finalista?”, en Revista de Jurisprudencia Laboral, Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado, Numero 3, 2023. Disponible en: https://www.boe.es/biblioteca juridica/anuarios_derecho/anuario.
php?id=L_2023&fasc=3 .

Se hace referencia de forma expresa en el apartado 3.6 del voto particular que, “A4 partir de la sentencia del Pleno
de 21 de diciembre de 2009 (rcud 201/2009), esta sala ha procedido a aplicar el criterio de interpretacion con
perspectiva de género en, al menos, las SSTS 864/2018, 26 de septiembre de 2018 (rcud 1352/2017); 778/2019,
13 de noviembre de 2019 (rec. 75/2018); 815/2019, 3 de diciembre de2019 (rec. 141/2018); 79/2020, 29 de enero
de 2020 (rcud 3097/2017); 115/2020, 6 de febrero de 2020 (rcud3801/2017); 580/2020, 2 de julio de 2020 (rcud
201/2018); 908/2020, 14 octubre 2020 (rcud 2753/2018);645/2021, 23 junio 2021 (rec. 161/2019); y 747/2022, 20
de septiembre de 2022 (rcud 3353/2019).

La jurisprudencia a la que se hace referencia es la siguiente: “a) La STS 881/2016, 25 de octubre de 2016 (rcud
3818/2015) concede las prestaciones de seguridad social solicitadas en un caso de “gestacion por sustitucion”,
b) También la STS 953/2016, 16 de noviembre de 2016 (rcud 3146/2014) concede las prestaciones de maternidad
solicitadas en otro supuesto de “gestacion por sustitucion”, llevando a cabo una interpretacion “integradora”
de las normas consideradas, “contempladas a la luz de la sentencia del TEDH de 26 de junio de 2014, en la
aplicacion que efectia del articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, que invoca el interés superior del menor cuyo respeto ha de guiar cualquier decision
que les afecte”, asi como “del articulo 14 y (del articulo) 39.2 CE, que dispone que los poderes publicos aseguran
la proteccion integral de los hijos”, ¢) Finalmente, la STS 1005/2017, 14 de diciembre de 2017 (rcud 2859/2016),
resume (...) la doctrina sentada por las SSTS 881/2016, 25 de octubre de 2016 (rcud 3818/2015), y 953/2016, 16
de noviembre de 2016 (rcud3146/2014), d) La doctrina de las sentencias mencionadas ha sido reiterada por varias
sentencias posteriores, pudiendo citarse, entre las mas recientes, las SSTS 277/2018, 13 de marzo de 2018 (rcud
2059/2016), y 347/2018, 22de marzo de 2018 (rcud 2770/2016). Aunque la cuestion que resuelve es otra, también
la STS 997/2022, 2lde diciembre de 2012 (rcud 3763/2019), menciona las sentencias a las que vengo haciendo
referencia” (apartado 3°.4 del voto particular).

Cfi:: BAQUERO AGUILAR, J.: “De las prestaciones en favor de familiares cuando su causante era la beneficiaria de una
pension del seguro obligatorio de vejez e invalidez: “la cuestion de género” como elemento clave para la revision
de la doctrina del tribunal supremo. Sentencia del Tribunal Supremo 416/2020, de 29 de enero de 2020. ECLI:
ES: 2020:416”, en Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N° 153, 2020, pags. 245-262.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7640260 .
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aparece en la enumeracion de actividades que pueden generar enfermedad profesional”, entienden
los Magistrados que se deberia conceder la prestacion reclamada a la parte actora, “no solo en virtud
de la primordial atencion al interés del menor, sino también porque la perspectiva de género refuerza

la conclusion anterior™®.

Con una exposicion argumentativa no tan clara como lade la Sala4?,1a STS (Sala 3%) 1612/2023,
de 15/10/2024 (rec. 5372/2022) resuelve un recurso de casacion contencioso-administrativo interpuesto
contra la Sentencia de 10 de mayo de 2022, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ-Castilla y Ledon con sede en Valladolid, en el recurso de apelacion num. 584/2021 que se habia
interpuesto contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Valladolid,
de 6 de septiembre, dictada en el recurso contencioso-administrativo nim. 167/2020%. El Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Valladolid estima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la demandante contra la Resolucion de la Direccion Provincial de Educacion de
Valladolid por no reconocer el derecho de la parte actora a la ampliacion de un permiso de 8 semanas
por maternidad sobre el ya disfrutado. Se interpone recurso de apelacion ante el TSJ-Castilla y Leon
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) y se estima el recurso de apelacion revocando la sentencia
de instancia dejando sin efecto el reconocimiento del derecho a disfrutar el permiso adicional de 8
semanas. Se admite el recurso de casacion por parte del TS (Sala 3%) al objeto de que se revoque la
sentencia del TSJ y se declare el derecho de la apelante a la ampliacion del permiso de maternidad por
8 semanas por tratarse de una familia monoparental.

La sentencia del Juzgado habia estimado el recurso contencioso-administrativo por entender
que se podria limitar “la aplicacion de la normativa vigente a un unico modelo de familia biparental
en la configuracion del permiso por nacimiento” siendo claramente discriminatorio. En una
argumentacion juridica basada en el art. 39.1 y 14 de la CE se esgrime que, de no concederse el
derecho, “se produciria una vulneracion de estos derechos, al priorizar un modelo (de familia®)
sobre otro” teniendo en cuenta el interés superior del menor como “principio basico de aplicacion
en cualquier medida o decision que afecte a los menores”. Por su parte, la sentencia en apelacion
desestima el recurso contencioso-administrativo. Al no constar en auto que el otro progenitor fuese
empleado publico no se puede valorar la posibilidad de conceder el permiso, contemplando la
posibilidad de una modificacion de la norma por parte del legislador en aras de favorecer la natalidad.
Las razones que arguye la parte recurrente para la concesion del permiso adicional giran “en torno
a la igualdad y a la proteccion del interés del menor, pues considera que los hijos recién nacidos
de una familia monoparental no pueden tener la compaiiia y los cuidados de un progenitor durante
menos tiempo que los recién nacidos en una familiar biparental” (FD 3°). Para ello se cita el art. 49
del TREBEP, la Convencion de los Derechos del Nifio, la CDFUE, el art. 14 de la CE y la discrepancia
de las resoluciones judiciales al respecto de los diferentes Juzgados o Salas. En las Consideraciones
preliminares (FD 4°) se establece que en la regulacion de la normativa aplicable no se establece
autorizacion, imposicion o prohibicion alguna al respecto de la concesion del permiso (excluyendo
las 6 primeras semanas de descanso obligatorio). Y es esa la razon por la que corresponde a la Sala
interpretar el precepto “segun los criterios hermenéuticos que establece nuestro ordenamiento

18 Al fallo de esta sentencia le siguen, sin animo de exhaustividad, las siguientes: la STS 434/2023, de 14 de junio
(recurso niim. 1642/2022), las SSTS 1296, 1297 y 1299, todas de 21 de diciembre (rcud. 5608/2022, 5678/2022y
257/2023, respectivamente), o las SSTS. 325/2024 y 326/2024, ambas de 21 de febrero (rcud. 1408/2023 y1598/2023,
respectivamente). De fechas mas cercanas en el tiempo se encuentran la STS 853/2024, de 4 de junio de 2024 (rcud.
2049/2023), la STS 915/2024, de 11 de junio de 2024 (rcud. 81/2023) y la STS 966/2024, de 27 de junio de 2024
(rcud. 904/2023).

19 Véase el interesante analisis comparativo de los argumentos juridicos que ambas Salas del Tribunal Supremo (3* y
4% han utilizado para dictar sentencias contradictorias en: Garcia GiL, M.B.: “Familias monoparentales y permiso
por nacimiento y por cuidado de hijo o menor. Oportunidad de los pronunciamientos de las dos salas del Tribunal
Supremo”, en Labos, Vol. 5, N° 3, pags. 126-158. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/
article/view/9123 .

20 E] paréntesis es nuestro a modo de aclaracion.
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Juridico (..) para inferir una respuesta a la cuestion de interés casacional que determiné la admision
del presente recurso de casacion, y que resulte acorde con nuestra Constitucion, el derecho de la UE,
las normas supranacionales, y las leyes de aplicacion”.

Resulta de vital importancia el FD 6° de la sentencia relativo a “La igualdad y el interés
superior del menor”. Entiende la Sala que, “Los efectos y diferencias entre las familias monoparentales
y biparentales, que genera la aplicacion administrativa del articulo 49 del TRLEBEP, a tenor del
acto administrativo originariamente impugnado y la sentencia de apelacion, sobre la configuracion
y extension de estos permisos, no parece compatible ni con la Constitucion, ni con el derecho de
la Union Europea, ni con las normas internacionales, y, en fin, ni con el resto del ordenamiento
Jjuridico”. Resalta la Sala una serie de intereses variados al respecto de la cuestion abordada dignos de
proteccion: la proteccion de la salud y bienestar de la madre, el interés de la familia, el fortalecimiento
del vinculo familiar, el interés del menor, la promocion de la igualdad entre los progenitores respecto
de los deberes derivados del cuidado de los hijos y el fortalecimiento de la conciliacion familiar y
profesional, remarcando -de entre todos- ellos el interés general del menor que se situa “en un plano
destacado y preferente”. Para la Sala, “(...) lo que estd en juego es la igualdad entre los menores
recién nacidos, evitando la aparicion de cualquier forma de discriminacion por razon de nacimiento,
y por cualquier otra condicion o circunstancia personal o social (articulo 14 de la CE), segun haya
nacido en un tipo u otro de familia. La igualdad exige evitar cualquier clase de discriminacion,
toda vez que la interpretacion que hagamos del articulo 49 debe resultar conforme con ese derecho
fundamental y con la interdiccion de cualquier forma de discriminacion, alejandonos, por tanto, de
interpretaciones que erosionen este derecho fundamental”. Sigue la Sala argumentando que, “E! tipo
de familia no puede, por tanto, determinar la diferencia de trato™'.

Lleva a cabo la Sala una interpretacion del art. 49 del TREBEP que resulta conforme con la CE
y el resto del ordenamiento juridico respetando la igualdad y el interés general del menor, “mediante
la proscripcion de cualquier forma de discriminacion por razon de nacimiento”, apoyandose en la
idea de que la realidad social es que la mayoria de familias monoparentales estan constituidas por
mujeres que son las que “vertebran y sostienen la familia y afrontan el cuidado de los hijos”, siendo la
interpretacion realizada por parte de la Sala “procedente desde un punto de vista logico, sistemdtico,
teleologico e integrador de nuestro ordenamiento juridico”. Es por lo que la Sala (FD 9°) estima
el recurso de casacion, casando y anulando la sentencia de la Sala de apelacion: “La respuesta a la
cuestion de interés casacional, en definitiva, es que en el caso de las familias monoparentales, el
permiso previsto en el articulo 49 del TRLEBEP, ha de ser interpretado, para evitar la discriminacion
de los menores recién nacidos y teniendo en cuenta el interés superior de los mismos reconocido
constitucionalmente, en el sentido de adicionarse al permiso previsto en el apartado a) (16 semanas)
22 el previsto en el apartado b) (10 semanas al excluirse las 6 primeras semanas)”.

2! El razonamiento juridico pivota entre los arts. 10.2, 14 y 39 de la CE, el art. 24 de la CDFUE, el considerando 37
de la Directiva 2019/1158, el art. 2.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas y La Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor tras la reforma de la misma por parte de la Ley
Organica /2015.

22 Se hace referencia en el FD 8° al hecho de que la Sala 4* (Social) del TS ya habia dictado sentencia en el sentido
contrario. No obstante, la justificacion de la Sala al respecto se formula por “el tiempo transcurrido desde la indicada
Sentencia, en conjuncion con la evolucion de la realidad social (articulo 3.1 del Codigo Civil) respecto de los tipos
de familia, asi como la profusion y disparidad de los pronunciamientos en nuestro orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, explican la diferencia y el sentido estimatorio de nuestra sentencia, por las razones expresadas
en los fundamentos precedentes”. La STS (Sala 3*) 1928/2024, de 5 de diciembre de 2024 (nim. de recurso 8609)
reitera la doctrina de la STS (Sala 3*) 1612/2024, haciendo referencia en su FD 4°. B) a la STC 140/2024, de 6 de
noviembre.

2 En contra del fallo de esta sentencia se manifiesta: OrRTEGA SANCHEZ DE LERiN, P.: “El error y la oportunidad perdida
del Tribunal Supremo (Comentario a la STS 15 oct. 2024 sobre la ampliacion del permiso de paternidad a familias
monoparentales)”, en diariolaley. Disponible en: https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params
=H4sIAAAAAAAEACIPQU7DQAx8DXtBQiFQctpLmmOFK0i407smsbRZg-2E5vds2loaeSyNZ-zf BWXr8WI-

175


https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC1PQU7DQAx8DXtBQiFQctpLmmOFKoi4O7smsbRZg-2E5vds2loaeSyNZ-zfBWXr8WI-cA6UCAJxfvyGeefidMuct9n3sqAzGNRXD014LqgdBFsgdRz8y85pxR4GXzmWiNJuhRkbpA9UXzdvTif-e4eVRrAS0YLcTClG3_VVqdemOhxqt6JoEfgvGjEbuonG6VRgN70iSJjOMKI_kRoU-yUZRNYn0J-LSzBgOnLE61cownJGmUl30_t2u5iVhMHy53V2IZXegeEREuZ4v-0fp1nAbB0BAAA=WKE
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAC1PQU7DQAx8DXtBQiFQctpLmmOFKoi4O7smsbRZg-2E5vds2loaeSyNZ-zfBWXr8WI-cA6UCAJxfvyGeefidMuct9n3sqAzGNRXD014LqgdBFsgdRz8y85pxR4GXzmWiNJuhRkbpA9UXzdvTif-e4eVRrAS0YLcTClG3_VVqdemOhxqt6JoEfgvGjEbuonG6VRgN70iSJjOMKI_kRoU-yUZRNYn0J-LSzBgOnLE61cownJGmUl30_t2u5iVhMHy53V2IZXegeEREuZ4v-0fp1nAbB0BAAA=WKE

Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n°® 43

4. LA ARGUMENTACION QUE AVOCA AL FALLO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: LA VULNERACION DEL ART. 14 EN RELACION CON EL
ART. 39 DE LA CONSTITUCION

Como se ha dicho, la cuestion de inconstitucionalidad fue promovida por la Sala de lo Social
del TSJ-Catalufia, en relacion con el art. 48, apartados 4, 5 y 6, del Texto Refundido del ET en
conexion con el art. 177 de la LGSS. El tribunal remitente advertia una posible vulneracion de los
arts. 14,39.1,2 y4 y 41 de 1a CE, del art. 10.2 de 1a CE en relacion con el art. 3.1 de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, el art. 24 de la CDFUE y del art. 2.4 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor. Ademas, planteaba la vulneracion del art. 14
CE, en relacion con el art. 6 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. La parte actora solicita al INSS una aplicacion de la prestacion por nacimiento del
menor de 16 semanas adicionales a las 16 que le fueron reconocidas como madre biologica de familia
monoparental, al objeto de disfrutar de la prestacion que se reconoce al progenitor distinto de la madre
bioldgica en familias biparentales. Ante la negativa del INSS también a la reclamacion administrativa
previa, se interpone demanda ante el Juzgado de lo Social n° 34 de Barcelona que estima integramente
la demanda. La representacion del INSS y de la TGSS interpusieron recurso de suplicacion. Oidas
las partes y el Ministerio Fiscal, el TSJ (Pleno) acuerda plantear la cuestion de inconstitucionalidad
en relacion con los arts. 177 LGSS y 48.4.5 y 6 del ET (en la redaccion dada por el RD-ley 6/2019).

En el auto de remision se reconoce que uno de los modelos de familia que se viene presentando
-cada vez mas- es la monoparental que, a su vez, es encabezado -sobre todo- por mujeres*. Se hace
alusion al “interés superior del menor” reconocido por los Tratados Internacionales suscritos por
nuestro pais. En ese sentido, la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio lo
reconoce como principio que se proyecta también sobre los o6rganos legislativos, debiendo ser una
consideracion primordial por parte de los Estados. Por otro lado, se hace referencia al concepto de
discriminacion indirecta por razén de sexo que recoge el art. 6 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres en relacion con el art. 14 de la CE. Todo ello
conectado con el hecho reconocido por las estadisticas del INE (afios 2019 y 2020) de que mas del
80% de hogares monoparentales en nuestro pais estd constituido por mujeres. En el auto se plantea
el hecho de que el menor recibe un tiempo de cuidado menor por parte de los progenitores en el
caso de familias monoparentales apreciando, ademas, una posible existencia de una discriminacion
indirecta por razon de sexo de la madre solicitante de familia monoparental, provocando un trato
discriminatorio hacia los hijos nacidos en el seno de este modelo de familia encabezadas por mujeres.

El TC admite a tramite la cuestion de inconstitucionalidad dando traslado de las actuaciones
al Congreso, al Senado, al Gobierno y al Fiscal General del Estado al objeto de que se personen en el
proceso y formulen alegaciones. Después de analizar las distintas alegaciones vertidas por las partes
personadas en el proceso (Abogacia del Estado en representacion del Gobierno, la Fiscalia General
del Estado y el letrado de la Administracion de la Seguridad Social en nombre el INSS y de la TGSS),
en el FJ 2 ¢) (Cuestiones previas), el TC acota el objeto del pronunciamiento solo al apartado 4 del
art. 48 del ET en relacion con el art. 177 de la LGSS, basandose en el hecho de que el apartado
5 del art. 48 se refiere a los supuestos de adopcion, guarda con fines de adopcion y acogimiento,
mientras que el apartado 6 “establece una regla especial aplicable a los supuestos en que el hijo
presenta una discapacidad o a supuestos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion
0 acogimiento multiples”. Lo anterior, como veremos ut infra, dara lugar a diferentes supuestos de

cA6UCAIJxfvyGeefidMuct9n3sqAzGNRXDO014LqgdBFsgdRz8y85pxR4GXzmWiNJuhRkbpA9UXzdvT
if-e4eVRrASOYLcTCIG3_VVqdemOhxqt6JoEfgvGjEbuonG6VRgN70iSJJOMKI kRoU-yUZRNYnO0J-
LSzBgOnLE61cownJGmUI30_t2u5iVhMHy53V21ZXegeEREuZ4v-0fplnAbBOBAAA=WKE .

2 Modelo de familia que carece de una definicion juridica y legal clara y univoca a nivel estatal tal y como ser
reconoce en la STC que venimos analizando (apartado 3.b) de los Antecedentes de la sentencia). Lo que plantea una
problematica ad futurum, tal y como veremos en el analisis de los apartados siguientes.
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litigiosidad futura basados en posibles criterios de discriminacién®. Toda vez que se ha llevado a
cabo un exhaustivo analisis de la doctrina constitucional relativa a los permisos de maternidad y
a los permisos de paternidad (FJ 4° de la STC, apartados a) y b) respectivamente), y después de
analizar la doctrina constitucional aplicable a los permisos por nacimiento y cuidado del menor
(apartado c¢) de mismo FJ), se plantea el TC si el legislador ha respetado “las exigencias derivadas
del reconocimiento del derecho a la igualdad y a no ser discriminado al no prever la posibilidad
de que, en circunstancias como las descritas en el caso del que trae causa la presente cuestion, las
madres bioldgicas de familias monoparentales, trabajadoras por cuenta ajena, puedan ampliar su
permiso por nacimiento y cuidado de hijo mas alla de dieciséis semanas, disfrutando del permiso (y
también de la correspondiente prestacion economica de la seguridad social) que se reconoceria al
otro progenitor, en caso de existir” (FJ 4° ¢) in fine).

La Sala promotora de la cuestion de inconstitucionalidad sefialaba un supuesto trato
discriminatorio de los menores nacidos en familias monoparentales al recibir un tiempo de cuidado
inferior a los nacidos en familias biparentales, lo que no atenderia al interés superior del menor,
contraviniendo “los arts. 14 y 39, apartados 1, 2 y 4 CE, que han de ser interpretados en relacion
con el art. 3.1 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del niiio y el art. 24 de la
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, en virtud de lo previsto en el art. 10.2
CE”. Para el TC, en este caso, “nos encontramos ante una diferencia de trato entre situaciones que
son sustancialmente iguales y que son relevantes desde la perspectiva de una de las finalidades que
persigue la norma de cuya constitucionalidad se duda, en concreto, la de facilitar la conciliacion
de la vida laboral y familiar a fin de que los progenitores puedan prestar a sus hijos los cuidados y
atencion que necesitan nada mas nacer (art. 39.3 CE)”, de tal forma que las normas cuestionadas
provocan una diferencia de trato entre los menores nacidos en un modelo u otro de familia contrario
al art. 14 de la CE. Entiende el TC que la doctrina sobre diferencias de trato entre hijos matrimoniales
y nacidos fuera del matrimonio?, la doctrina sobre hijos naturales y adoptivos?’ y la doctrina sobre ¢
hijos comunes a una pareja respecto de los no comunes? es plenamente trasladable “a las diferencias
entre hijos por razon del modelo de familia -biparental o monoparental- en el que hayan nacido”.
A idéntica conclusion conduce una interpretacion sistematica del art. 14 de la CE puesto en relacion
con el art. 39.1 de la Carta Magna. Para el tribunal, “/a prohibicion de discriminacion por razon de
nacimiento, que el art. 14 CE expresamente contempla, incluye el nacimiento en cualquier modelo
de familia”. Basa su argumentacion -entre otras- en la interpretacion que se deduce del art. 2 de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio y de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que construye un “canon hermenéutico de las normas relativas a
derechos fundamentales y libertados que nuestra Constitucion reconoce ex art. 10.27%.

Cimentada en una amplia argumentacion que por motivos de espacio no entramos a detallar, el
TC estima la cuestion de inconstitucionalidad planteada y declara que los arts. 48.4 del ET y 177 de la
LGSS son inconstitucionales “al no prever la posibilidad de que, en circunstancias como las descritas
en el caso del que trae causa la presente cuestion, la madres biologicas de familias monoparentales,
trabajadoras por cuenta ajena, puedan ampliar su permiso por nacimiento y cuidado de hijo mads alla
de dieciséis semanas, disfrutando del permiso (y también de la correspondiente prestacion economica

% Se atiende también a la peticion de la Fiscalia General y del abogado del Estado de excluir el art. 41 de la CE del
parametro de analisis de constitucionalidad. Lo que no se excluye es el art. 10.2 de la CE como norma de contraste,
ya que la demandante -en el procedimiento a quo- habia invocado la Convencion sobre los derechos del nifio, la
normativa europea, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion de las mujeres y la
Carta Social Europea.

26 SSTC 74/1997, de 21 de abril; 67/1998, de 18 de marzo; 154/2006, de 22 de mayo, y 105/2017, de 18 de septiembre.

27 SSTC 9/2010, de 27 de abril, y 200/2001, de 4 de octubre.

2 STC 171/2012, de 4 de octubre.

2 Se ha de destacar el hecho de que la STIUE (Sala Séptima), de 16 de mayo de 2024 (C-673/2022), inadmite la
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Sevilla sobre si la legislacion espafiola se ajusta a
la Directiva (UE) 2019/1158 en relacion al asunto que nos ocupa.
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de la Seguridad Social) que se reconoceria al otro progenitor, en caso de existir, generan ex silentio
una discriminacion por razon de nacimiento de los nifios y nifias nacidos en familias monoparentales,
que es contraria al art. 14 CE, en relacion con el art. 39 CE, en tanto esos menores podran disfrutar
de un periodo de cuidado de sus progenitores significativamente inferior a los nacidos en familias
biparentales”. Pero el alcance del fallo de 1a STC alberga ciertos matices. Al vincularse el mismo a una
omision del legislador al no contemplar este supuesto en la norma, “la inconstitucionalidad declarada
no debe llevar aparejada la nulidad de los preceptos cuestionados” (FJ 7°). Si la inconstitucionalidad
llevase aparejada la nulidad de los preceptos “determinaria la expulsion de nuestro ordenamiento
Jjuridico de las normas que reconocen a todos los progenitores los permisos y prestaciones por
nacimiento y cuidado de menor”. Es por ello por lo que se exige el mantenimiento de su vigencia
puesto que corresponde al legislador, “en uso de su libertad de configuracion normativa y a la luz de su
especifica legitimidad democratica (...), llevar a cabo, a partir de esta sentencia, las modificaciones
pertinentes para reparar la vulneracion del art. 14 CE, en relacion con el art. 39 CE”. Aunque, como
se puede observar, el fallo del TC impone un punto de partida para el legislador: la concesion de
10 semanas adicionales de permiso y de prestacion para el caso de nacimiento y cuidado de menor
en familias monoparentales. Para el TC resulta necesario precisar que, “en tanto el legislador no se
pronuncie al respecto, en las familias monoparentales el permiso a que hace referencia el art. 48.4
LET, y en relacion con él el art. 177 LGSS, ha de ser interpretado en el sentido de adicionarse al
permiso del primer parrafo para la madre biologica (dieciséis semanas), el previsto en el segundo
para progenitor distinto (diez semanas, al excluirse las seis primeras)”.

La STC alberga dos interesantes votos particulares. El primero de ellos es el que formula el
Magistrado D. Ramoén Séez Valcarcel, que plantea su discrepancia “por considerar que la sentencia
incurre en un vicio metodologico al realizar el juicio de igualdad en la ley (art. 14 CE) a partir de la
fijacion de un tertium comparationis que no resulta adecuado, ya que las situaciones que considera
iguales no guardan la necesaria homogeneidad ni son, por tanto, susceptibles de ser comparadas
Juridicamente a los efectos del juicio constitucional de igualdad, lo que deberia haber llevado a
descartar la vulneracion del art. 14 CE”. Tras una ardua argumentacion fundamentada en doctrina
del TC, en el analisis de la norma, en el analisis de la STS (Sala 3°) 169/2023, de 2 de marzo y en
el apoyo para parte de su argumentacion de doctrina cientifica, su voto discrepante se resume en el
apartado 4 del voto particular. E1 Magistrado no comparte ni la fundamentacion ni el fallo de la STC
a pesar de que comparte la “conviccion de que las familias monoparentales merecen, en un Estado
social y democrdatico de Derecho, un tratamiento normativo acorde con sus especiales necesidades
de proteccion, lo que debe ser objeto de politicas publicas que no puede disefiar el juez, ni siquiera
el intérprete de la Constitucion”. Basa su argumentacion en la STC 197/2003, de 30 de octubre (FJ
6°) para apoyar su discrepancia: “(...) este “Tribunal Constitucional no debe interferir con decisiones
singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio economico financiero del conjunto del sistema,
salvo que la diferencia de tratamiento controvertida esté desprovista de toda justificacion objetiva y
razonable” (STC 184/1993, de 31 de mayo, FJ 6)»”.

El segundo de los votos particulares es formulado por parte de los Magistrados D. Enrique
Arlando Alcubilla y D*. Concepcion Espejel Jorquera que, a pesar de compartir el fallo estimatorio,
no obstante, disienten en parte de la argumentacion de la sentencia. En el apartado 2 del voto
particular, entienden los Magistrados que el TC esta asumiendo “una funcion de legislador positivo
que institucionalmente no le corresponde”™, eliminando asi la “libertad de configuracion normativa
del legislador”. Y es por lo que discrepan del fallo de la sentencia por no ser esta una funcion
que le competa al TC. En esa misma linea argumentativa, para los Magistrados “La libertad de
configuracion normativa del legislador no puede ser desconocida ni sustituida por este tribunal,
al que «solo le corresponde apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucion de los

30 Citan, por todas, la STC 96/1996 (FJ 22), 1a STC 235/1999; de 20 de diciembre (FJ 13), la STC 138/2005, de 26 de
mayo (FJ 5), y la STC 111/2006, de 5 de abril (FJ 7).
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preceptos enjuiciados (...)”. E1 TC, “como intérprete supremo de la Constitucion (...), al ejercer
su control abstracto de constitucionalidad de las leyes esta obligado a no traspasar su papel de
«legislador negativoy. Si todos los poderes publicos, y muy particularmente el legislativo, estan
siempre obligados a respetar escrupulosamente lo resuelto por el Tribunal Constitucional (...), este
organo esta igualmente obligado a no injerirse en el funcionamiento de los poderes del Estado, y de
modo singular a no suplantar al legislador, convirtiéndose en una suerte de «legislador positivoy”.
De tal manera que, el alcance e intensidad de la regulacion normativa, le corresponde determinarlo al
legislador. Se trata, por tanto, “de una decision que al legislador corresponde adoptar, en el sentido
y alcance que estime mds conveniente, sin que su libertad de configuracion normativa deba verse
determinada por una sentencia de este tribunal” (apartado 3 in fine del voto particular)’'.

En ese sentido, y tal y como analizaremos a continuacion, el reto para el legislador después del
fallo de esta sentencia implica solventar toda una serie de posibles aristas interpretativas que se pueden
presentar en funcion a la actual configuracion la norma. Situaciones concretas que recoge la norma
y que pueden dar lugar a toda una serie de reclamaciones administrativas y pleitos particulares que,
después de todo un periplo judicial, tendran que ser solventadas por el TS en casacion y casacion para
unificacion de doctrina. Sin obviar la posibilidad de que, entretanto, se pueda plantear una cuestion
prejudicial ante el TIUE por parte de algiin 6rgano jurisdiccional. A lo que se podria afiadir el hecho
de que se puedan formular también futuras cuestiones de inconstitucionalidad o recursos de amparo
ante el propio TC. Lo que parece claro es que la cuestiéon no queda resuelta del todo con el fallo del
maximo intérprete de la CE32.

5. DE LA POSIBLE LITIGIOSIDAD FUTURA SI NO SE PRODUCE UNA
MODIFICACION DE LA NORMATIVA QUE CONTEMPLE TODAS LAS ARISTAS
Y CONTROVERSIAS POSIBLES

El TC ha fallado en favor de la ampliacion del permiso de nacimiento y cuidado del menor en
10 semanas adicionales para el caso de familias monoparentales que estén constituidas por mujeres.
En contra de lo que establecia la Sala 4* del TS, y en contra de la opinion de los Magistrados del
TC que emiten los votos particulares, el maximo intérprete de la CE “impone y limita” -en cierta
forma- al legislador futuro parte de la regulacion en materia laboral y de Seguridad Social. Aunque
el TS (Sala 4*) ya ha aplicado con anterioridad doctrina con base en una interpretacion hermenéutica
de las normas, y aunque el TC haya ejercido -en este caso- de legislador positivo, la funcion del
mismo no es la de creaciéon de norma juridica tal y como recogen los distintos votos particulares
analizados ut supra33. Pero el problema no radica solo en esta cuestion desde nuestra optica personal.

3L EL TC ya cuenta con sentencias que resuelven recursos de amparo en relacion al fallo de la STC que venimos
comentando. De entre ellas citamos las siguientes: STC (Sala Primera) 147/2024, de 02 de diciembre, STC (Sala
Primera) 149/2024, de 02 de diciembre, STC (Sala Primera) 150/2024, de 02 de diciembre, STC (Sala Primera)
151/2024, de 02 de diciembre y STC (Sala Primera) 155/2024, de 16 de diciembre.

32 Para CARMONA PAREDES, “Esta sentencia representa un avance significativo en la proteccién de los derechos de los
nifios y las nifias y en la promocion de la igualdad. Sin embargo, entendemos que es necesaria una regulacion mas
amplia que la «recomendada» por el TC que comprenda extensamente los distintos tipos de familia conformados
por una persona progenitora biologica o no biologica. (...) Una redaccion de la norma que acogiera totalmente los
fundamentos juridicos en los que se sustenta la sentencia aqui comentada requeriria la adicion de las 10 semanas
de permiso y prestacion en un ordinal independiente que hiciera alusion a la familia monoparental, pero también
a otras formulas de familia reconocidas. Entonces si, el interés superior de la persona menor estaria totalmente
garantizado con el mismo nivel de cuidado de atencion en los primeros meses de vida con independencia de la
estructura familiar que la acoja”. CARMONA PAREDES, R.: “La ampliacion del permiso por nacimiento en familias
monoparentales. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2024, de 6 de noviembre”, en Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 484, pag. 308. Disponible en: https://revistas.cef.udima.es/index.php/rtss/article/
view/24255 .

3 Vid. in extenso el interesante trabajo llevado a cabo por parte de: Nifio Bravo, E.: “El largo y tortuoso camino
Jurisprudencial en torno a la acumulacion del permiso por nacimiento y cuidados de las familias monoparentales”,
en Lan Harremanak, 52, 2024, pdgs. 326-357. Disponible en: https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/
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El concepto de familia monoparental, tal y como recoge el apartado 3 b) de los “Antecedentes” de la
STC, carece en nuestro ordenamiento juridico de una definicion legal clara y univoca a nivel estatal.
Lo que plantea, desde nuestro punto de vista, una problematica ad futurum, puesto que los modelos
de familia monoparental pueden llegar a ser variados y diversos, con lo que la fijacion de la doctrina
del constitucional, para no ser discriminatoria, tendria que aplicarse en resoluciones administrativas y
judiciales fundamentadas en este criterio.

Nos preguntamos -entonces- qué postura adoptaran los tribunales para el caso del hombre o de
la mujer que constituye familia monoparental en caso de viudedad, adopcion, acogimiento con fines
de adopcion, gestacion subrogada (gestacion por sustitucion®¥), caso de separacion o divorcio, etc®.
.Y para el caso de las personas trans o trans gestantes que se encuentren en alguna de las situaciones
anteriores que se les pudiese aplicar y constituyan familia monoparental? ;Qué sucederia con los y las
trabajadores autonomos que constituyan familia monoparental? Al no existir una regulacion clara de
familia monoparental, los distintos escenarios con los que nos podriamos encontrar pueden ser muy
diversos y con muchos matices y aristas interpretativas. Sin contar con el hecho de que, del analisis
llevado a cabo por nuestra parte de las distintas sentencias, en ningiin momento se ha comprobado
que, efectivamente, las actoras hayan probado que constituyen familia monoparental. Si no se recurre
a algin mecanismo administrativo probatorio, pudiera darse el caso de posibles fraudes tanto en el
disfrute del permiso como en la percepcion de la prestacion adicional de Seguridad Social®.

Dentro de la regulacion normativa que tiene pendiente el legislador se encuentran todos estos
matices. Pero, ademas, desde la perspectiva del Derecho del Trabajo, también se habra de regular
la ampliacion del permiso, asi como la correspondiente cotizacion a la Seguridad Social. En este
momento, para las empresas supone un coste adicional la contratacion por sustitucion de una persona
trabajadora con reserva de puesto de trabajo en cuanto al pago de las cotizaciones a la Seguridad
Social, a las que se afiaden al pago de las mismas para la mujer trabajadora que constituye familia
monoparental que disfrute del permiso. A modo de pregunta retdrica, nos planteamos entonces, si
se tendria que plantear el legislador futuro la exencion a las empresas que se encuentren en estas
situaciones del pago de las cotizaciones a la Seguridad Social por este aumento en el disfrute de los
permisos. De no hacerse asi las empresas podrian incurrir en una limitacion a la contratacion para
estos casos”’.

Desde la perspectiva de las Seguridad Social también se plantean retos futuros para el
legislador. ;Se tendria que crear una nueva prestacion de Seguridad Social o, por el contrario, tan solo

article/view/27063 . Se analiza la evolucion de la doctrina judicial en lo relativo a la acumulacion del permiso por
nacimiento y cuidado del menor en el contexto de familias monoparentales.
Sobre esta cuestion véase el comentario de la STS efectuado por parte de: Lousapa AROCHENA, J.F.: “Prestacion
por adopcidn del hijo/a del conyuge o pareja: comentario a una sentencia dictada segiin la normativa anterior al
RDL 6/2019 cuyas ensefianzas sirven para después”, en Revista de Jurisprudencia Laboral, Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado, Numero 2, 2023. Disponible en: https://www.boe.es/biblioteca juridica/anuarios_derecho/
articulo.php?id=ANU-L-2023-00000002343 . Analicese, ademas, el interesante trabajo al respecto realizado por
parte de: RoDpRiGUEZ EscanciaNo, S.: “La proteccion juridico-laboral de maternidad ante la “gestacion subrogada”
y tutela integral de los hijos: antecedentes, estado de la cuestion y perspectivas”, en Revista de Derecho de la
Seguridad Social. Laborum. Estudios Doctrinales, n° 18 (1er Trimestre 2019), pags. 53-78. Disponible en: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6898172 .
Concreta otros modelos de familia que se podrian incluir en el marco de la monoparentalidad como la solteria, la
privacion de libertad, la emigracion y la enfermedad prolongada, entre otras, Nivo Bravo, op. cit., pag. 329.
Al apuntar este posible matiz que podria generar cierta controversia basada en una interpretacion negativa del
planteamiento, queremos dejar clara nuestra postura a favor de la ampliacion del permiso y de la prestacion por
nacimiento y cuidado del menor. Lo que no es Obice para que podamos plantear posibles comportamientos no
ajustados a Derecho en relacion al tema que nos ocupa.
37 En la actualidad, el art. 68.1 y 6 in fine del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social establece la
obligatoriedad del empresario de efectuar las cotizaciones en estos supuestos.
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tendria que modificar el articulado de la LGSS en aras de ampliar la proteccion en 10 semanas para
para estos casos? Pero no quedaria resuelta del todo la problematica a la que venimos aduciendo. Hay
que tener en cuenta que el fallo de la STC limita su aplicacion y cumplimiento solo al disfrute de los
permisos regulados en el art. 48.4 del ET. Pero el Texto Refundido contempla otra serie de situaciones
que podrian provocar cierta litigiosidad futura a la que tendria que prestar atencion el legislador en el
momento de regular el permiso y la prestacion de Seguridad Social®®. La clausula normativa sobre no
discriminacion en las relaciones laborales que se preceptia en el art. 17.1 del ET esta directamente
relacionada con el art. 14 de la CE. También lo esta, dentro de los derechos de los empleados publicos,
el art. 14. 1) del TREBEP. En ese sentido, el articulado del ET preceptuia ciertos permisos con derecho
0 Nno a remuneracion y a prestacion que enumeramos a continuacion -sin animo de exhaustividad- y
que, de cara al futuro, podrian generar cierta controversia al hilo del importante fallo del TC. De entre
ellos enumeramos los siguientes:

1.- La corresponsabilidad en el cuidado del lactante (art. 37.4 ET). De acuerdo con el art.
45.1.d) del ET, en los supuestos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento,
las personas trabajadoras tendran derecho a una hora de ausencia del trabajo para el cuidado del
lactante hasta que el mismo cumpla nueve meses. Duracion que se aumentara de forma proporcional
en los casos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento multiples. Es un
derecho individual e intransferible. Cuando ambas personas progenitoras, adoptantes, guardadoras o
acogedoras ejerzan este derecho con la misma duracion y régimen, el periodo de disfrute se extendera
hasta que el lactante cumpla doce meses (con la reduccion del salario a partir del cumplimento de
los nueve meses). Siempre que se cumplan con los requisitos, dicha situacion protegida conlleva una
prestacion regulada en los arts. 183-185 de la LGSS.

2.- El nacimiento de hijo/a prematuro/a hospitalizado/a a continuacion del parto (art. 37.5 ET).
Las personas trabajadoras tienen un derecho de ausentarse del puesto de trabajo en caso de nacimiento
de hijo/a prematuro/a que deban permanecer hospitalizados a continuacion del parto. También tendran
derecho a una reduccion de dos horas de la jornada con la disminucién proporcional del salario.

3.- La reduccion de jornada por cuidado de menor de doce afios, persona con discapacidad,
cuidado de familiar hasta segundo grado de consanguinidad que por razones de edad, accidente o
enfermedad no pueda valerse por si mismo (art. 37.6 ET). Siempre que no desempefien actividad
retribuida, en estos casos se tendra derecho a una reduccion de jornada con la disminucién proporcional
del salario entre, al menos, 1/8 y la % de la duracion de aquella.

4.- El cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave (art. 37.6 ET). En
estos casos, el progenitor, guardador con fines de adopcion o acogedor permanente tendra derecho
a una reduccion de jornada (con la disminucion proporcional del salario) de, al menos, la 'z de la
duracion de aquella para el cuidado -durante la hospitalizacion y tratamiento continuado- del menor
a su cargo afectado por cancer u otra enfermedad grave que implique un ingreso hospitalario de
larga duracion y requiera necesidad de su cuidado directo, continuo y permanente hasta que el sujeto
causante cumpla los 23, o hasta los 26 afios de edad si se acredita un grado de discapacidad igual
o superior al 65%. Se trata de un derecho individual e intransferible. La obtencion de este permiso
también lleva aparejada una prestacion de Seguridad Social siempre que se cumplan los requisitos
(arts. 190-192 de la LGSS).

5.- La ausencia del trabajo por fuerza mayor (art. 37.9 ET). Cuando sea necesario por motivos
familiares urgentes relacionados con familiares o personas convivientes (en caso de enfermedad o
accidente que haga indispensable la presencia inmediata), las personas trabajadoras tendran derecho

3% Lo mismo sucede con lo previsto en el TREBEP (que se redacta en similares términos que el ET), aunque a lo largo
del siguiente analisis, por falta de espacio, tan solo nos ocuparemos de la perspectiva del ET.
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a la retribucion de las horas de ausencia equivalentes a cuatro dias al afio de acuerdo a lo previsto en
los convenios colectivos, acuerdos de empresa, etc®.

6.- El disfrute del permiso parental (arts. 45.1 0) y 48 bis del ET)*. Para el cuidado del menor
de entre 1 y 8 afos, las personas trabajadoras tendran derecho de un disfrute no superior a ocho
semanas continuas o discontinuas, a tiempo completo o a tiempo parcial. Se trata de un derecho
individual e intransferible*'.

7.- La excedencia voluntaria (art. 46.1 y 2 ET). Puede utilizarse este recurso en ultima instancia
para el cuidado de familiares cuando se hayan agotado otras posibilidades legales. Con una antigiiedad
minima de un afio en la empresa, la persona trabajadora tiene derecho a que se le reconozca una
excedencia voluntaria por un plazo no menor de cuatro meses y no mayor de cinco afios.

8.- La excedencia por cuidado de hijo/a (art. 46.3 ET). La persona trabajadora tiene derecho a
esta modalidad de excedencia por un periodo no superior a tres afios para atender el cuidado de hijo/a.

9.- La excedencia por cuidado de un familiar de hasta segundo grado de consanguinidad que
por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo siempre
que no desempefie actividad retribuida (art. 46.3 ET). Excedencia no superior a dos afios. Se trata de
un derecho individual de la persona trabajadora.

10.- El nacimiento y el cuidado de menor de doce meses para casos de familias monoparentales
no constituidas por mujeres (art. 48.4 ET). Disfrute de 16 semanas de permiso de las que las 6 primeras,
obligatoriamente, se habran de disfrutar después del parto. Un ejemplo podria ser el del hombre que
queda viudo tras la muerte de la mujer durante el parto. En este caso, corresponderia la prestacion de
Seguridad Social en los términos que establece la normativa en vigor (arts. 177-181 LGSS)

11.- Los casos de parto prematuro con falta de peso cuando el neonato haya de ser hospitalizado
a continuacion del parto por un periodo superior a siete dias (art. 48.4 ET). En estos casos el periodo
de suspension se ampliara en tantos dias como el nacido se encuentre hospitalizado con un maximo
de 13 semanas adicionales.

12.- Los supuestos de adopcion, de guarda con fines de adopcion y de acogimiento, de acuerdo
con el articulo 45.1.d) (art. 48.5 ET). Disfrute de 16 semanas de permiso con la correspondiente
prestacion de Seguridad Social en los términos que establece la normativa en vigor (arts. 177-181
LGSS). Recordemos que ha sido excluido este precepto del fallo de la STC para el caso de madres
monoparentales.

13.- Supuesto de discapacidad del hijo/a en el nacimiento, adopcion, en situacion de guarda
con fines de adopcion o de acogimiento (art. 48.6 ET). Duracion adicional de dos semanas del permiso
recogido en los apartados 4 y 5 del art. 48 del ET. En este caso, la normativa reconoce una semana

3 Sobre la retribucion de estos permisos sin que el convenio colectivo pueda modificar dicho caracter, analizando
la SAN 19/2024, de 13 de febrero (rec. 315/2023) véase: Arias DoMINGUEZ, A.: “Los permisos familiares por
fuerza mayor deben ser retribuidos”, en Revista de Jurisprudencia Laboral, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Numero 2, 2024. Disponible en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.
php?id=ANU-L-2024-00000002620 .

Cfr.: ViLa TierNo, F.: “El nuevo “permiso” parental”, en Cuestiones laborales de actualidad, Murcia, Laborum
Ediciones, 2024, pags. 10-13. Disponible en: https://accesoabierto.laborum.es/index.php/oa/catalog/book/39 .
Analiza este autor las diferentes cuestiones y la “gran cantidad de interrogantes” (pag. 13) que se podrian plantear
en funcion a la regulacion otorgada por parte del legislador.

Se trata de un permiso con caracter no retribuido en este momento por parte de la legislacion nacional. Nos
encontramos a la espera de que el legislador, termine de transponer de forma correcta la Directiva a nuestro
ordenamiento juridico. Aunque la Sentencia 299/2024, de 28 de noviembre, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N° 1 de Barcelona (rec. Cont.-Adtivo. 322/224-A), ha considerado dicho permiso con caracter
retributivo para los empleados publicos en aplicacion directa de la Directiva.
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para cada una de las personas progenitoras. Excluido también del fallo de la STC para el caso de
madres monoparentales.

Tras un intento de resumir de forma clara los supuestos de posible litigiosidad futura en caso
de familias monoparentales no compuestas por mujeres, hemos de volver a resaltar que algunos de
los permisos y licencias sefialados anteriormente van acompafiados/as de prestaciones contributivas
de Seguridad Social. Pero no solo desde la perspectiva contributiva de las prestaciones se atiende
a las necesidades de las personas trabajadoras. También se extiende la misma a los subsidios no
contributivos. Para el caso de la prestacion por nacimiento y cuidado del menor se exigen una serie
de requisitos (arts. 177-180 LGSS) ya analizados a lo largo de este trabajo de investigacion que, de
no cumplirse, puede dar lugar a un subsidio por nacimiento de hijo/a siempre que se cumplan los
requisitos (art. 181 LGSS). Esta prestacion econdmica no contributiva tendra una duracion de 42 dias
a contar desde el parto. La cuantia de la prestacion serd igual al 100% del IPREM vigente. Dicha
prestacion se podra incrementar en 14 dias naturales en algunos supuestos: a) nacimiento de hijo/a en
familia numerosa, b) nacimiento en familia monoparental que sea el sustentador tinico de la familia,
¢) parto multiple igual o superior a dos y d) discapacidad de la madre o del hijo en un grado igual o
superior al 65%.

Por otro lado, aunque la letra b) del art. 351 de la LGSS contempla como prestacion de
Seguridad Social no contributiva el pago unico a tanto alzado por nacimiento o adopcion de hijos en
familias numerosas, monoparentales (sin discriminacién de sexo) y en los casos de madres y padres
con discapacidad, no hace referencia a las familias monoparentales para los casos de prestacion
econdmica de pago Unico por parto o adopcion miltiples (letra c) del art. 351). Tampoco se hace
referencia expresa a la prestacion familiar no contributiva de asignacion econdomica por cada hijo
mejor de edad afectado por discapacidad igual o superior al 33%, o aun siendo mayor de edad cuando
el grado de discapacidad sea igual o superior al 65%. Se establece también dicha prestacion a los
menores en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcioén que cumplan
con los requisitos. La filiacion del beneficiario de prestacion (distinto del causante de la misma), en
este caso, puede ser de cualquier naturaleza. No excluyendo a las familias monoparentales en general.

También desde el punto de vista no contributivo alberga la LGSS una prestacion econdémica
por nacimiento o adopcion de hijo/a en supuestos de familias numerosas, monoparentales y de madres
o padres con discapacidad (arts. 357 y 358 de la LGSS). En este caso concreto, el parrafo 2° del
apartado 2 del art. 357 si que hace referencia al hecho de que “Se entenderd por familia monoparental
las constituida por un solo progenitor con el que convive el hijo nacido o adoptado y que constituye
el sustentador unico de la familia”. Por Gltimo, también reconoce una prestacion no contributiva por
parto o adopcion multiples (arts. 359-362 de la LGSS). Pero no hace referencia alguna a familias
monoparentales en este caso*?.

Ante todas estas posibles situaciones litigiosas, en la linea argumentativa que venimos
abordando y en aplicacion de las STC analizada, ¢se tendrian que regular los permisos y, en su caso, las
prestaciones de Seguridad Social (tanto contributivas como no contributivas) adaptando la normativa
a las familias monoparentales en su mas amplio sentido, teniendo en cuenta que el fallo del TC solo
hace referencia a las mujeres y que, en lineas generales, la normativa contempla pocos casos para
ambos sexos?* Y, de no realizarse contemplando dichos parametros, ;podriamos estar incurriendo

4 “Resulta obligado continuar reflexionado sobre la adopcién de medidas de proteccion a los nifios sujetas a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad en atencion a ciertos parametros, como la tasa de riesgo de pobreza
o0 exclusion social, que recaen sobre las familias monoparentales”. CasTRO FRaNCO, A: “La corresponsabilidad y el
interés superior del menor como principios en la interpretacion judicial del tiempo de trabajo: avances y diferencias”,
en Revista Internacional y Comparada de Relaciones laborales y Derecho del Empleo, Volumen 13, niimero 1,
enero-marzo de 2025, pag. 429. Disponible en: https:/ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/107 .

4 Independientemente de la regulacion futura por la que opte el legislador, el papel de la negociacion colectiva puede
actuar como un elemento importante a favor de mejorar tanto permisos como prestaciones complementarias que
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en una discriminacion amparada en el derecho fundamental de igualdad ante la ley regulado en el
art. 14 de nuestra Carta Magna? Desde nuestro punto de vista, el reto del legislador de cara al futuro
es ciertamente complejo, sobre todo si se tiene en cuenta la cantidad de variables y aristas que la
normativa actual puede plantear*. Aunque el debate sobre la cuestién no solo se va a desarrollar en
el arco parlamentario, sino que también en el marco jurisdiccional. Prueba de ello es la STSJ-Murcia
12/2025, de 9 de enero (rec. n® 288/2023) que, acogiéndose a la doctrina establecida por el TC,
declara el derecho de una madre de familia monoparental que se le abone la prestacion econémica por
nacimiento y cuidado del menor durante un total de 32 semanas, afiadiendo 16 a las ya reconocidas
por parte del INSS. Parece, por tanto, que, el debate y la futura litigiosidad, estan servidos®.

6. CONCLUSIONES

A pesar de que la proteccion del nacimiento de hijo/a ha evolucionado a lo largo de las tltimas
décadas de forma muy positiva y favorable equiparando su disfrute tanto para mujeres como para
hombres, los nuevos modelos de familia han provocado un debate jurisdiccional en relacion a la
concesion adicional tanto del permiso como de la prestacion de Seguridad Social a la mujer que
constituye familia monoparental del permiso y la prestacion que le hubiese correspondido al otro
progenitor.

La conflictividad suscitada ha sido resuelta de forma dispar por distintas Salas del Tribunal
Supremo. Tras una cuestion de inconstitucionalidad planteada por el TSJ-Catalufia ante el TC, en
una reciente sentencia del afio pasado, dicho 6rgano judicial ha declarado inconstitucionales los arts.
48.4 del ET y 177 de la LGSS. No obstante, dicha declaracion no conlleva aparejada la nulidad de los
preceptos cuestionados al objeto de no perjudicar al resto de progenitores que no constituyan familias
monoparentales donde la mujer figura como unica sustentadora de la familia.

Emplaza en el fallo el TC a la reformulacion normativa por parte del legislador fundamentada
una interpretacion discriminatoria de los arts. 14 y 39 de la CE de forma estrechamente relacionada.
Aunque concede la adicion de 10 semanas a las 16 ya concedidas por parte del INSS. Lo que por parte
de algunos Magistrados del TC en sendos votos particulares ha sido considerado como una funcion
que no corresponde al 6rgano jurisdiccional sino al propio legislador, limitando, en cierta forma, la
reforma de la normativa y actuando -en este caso- el maximo intérprete de la Carta Magna como
legislador positivo.

Del analisis llevado a cabo por nuestra parte de la normativa tanto laboral como de Seguridad
Social, el reto futuro del legislador no estriba solo en la reformulacion de los articulos declarados como
inconstitucionales. Alberga nuestro ordenamiento juridico toda una serie de preceptos en materia de
permisos y prestaciones que podrian ser interpretados como discriminatorios con base en el fallo del

supongan una mejora al alza de todas estas cuestiones que venimos abordando, tal y como recoge el art. 3.1.b) del
ETy el art. 238 a 241 de la LGSS.

4 Para el profesor MONEREO, “El modelo legal deberd establecer mecanismos de proteccion sociolaboral equiparables
para los distintos modelos de familia, atendiendo a la logica entre igualdad y diferencia”, en Monereo Pérez, J.L.:
“Familia monoparental y permiso de paternidad: ;es posible la acumulacion y disfrute de los dos permisos en un solo
progenitor por via de interpretacion juridica finalista?”, op. cit., pag. 12.

4 “Parece pues ineludible la urgente intervencion del legislador que permita ofrecer un marco juridico adecuado a
las familias monoparentales por razon del nacimiento, solventando el vacio normativo existente en la cobertura de
esta situacion. (...) La regulacion que se haga, ademds de preservar los objetivos que motivaron la reforma llevada
a cabo por el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de fomento de la corresponsabilidad entre los progenitores y de igualdad
de trato entre hombres y mujeres, en el caso de familias biparentales, debe también tratar de proteger el interés
del menor; con independencia del contexto de familia en el que nazca, para permitir que disfrute de un tiempo de
cuidados suficiente y comparable al nacido en el seno de una familia biparental”. GArcia RoMERO, B.: “Derecho
de las madres biologicas de familias monoparentales a la ampliacion del permiso por nacimiento y cuidado de
menor para poder disfrutar del que hubiera correspondido al otro progenitor”, en Revista de Jurisprudencia Laboral,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Namero 1, 2025, pag. 10. Disponible en: https://www.boe.es/biblioteca
juridica/anuarios_derecho/anuario.php?id=L .
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TC. De tal manera que, sino se produce una modificacién de la normativa que contemple todas las
aristas y controversias posibles, la conflictividad y litigiosidad futura tanto en sede administrativa
como judicial parece estar mas que asegurada.
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