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Las familias monoparentales tienen derecho a la misma prestaciéon por
nacimiento y cuidado de hijos que las familias biparentales. Las normas
deben velar por la protecciéon del menor, lo que no cuadra con el diseio
de un derecho individual e intransferible de cada progenitor.
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Resumen: La reforma operada por el Real Decreto 6/2019, de 1 de marzo, sobre la
prestacion por nacimiento y cuidado de hijos trae consigo una prevision novedosa para
fomentar la corresponsabilidad: el subsidio es de cada progenitor, y son prestaciones
independientes e intransferibles. Tal prevision perjudica a las familias monoparentales,
quienes no pueden adicionar su prestacion a la que corresponderia al otro progenitor.
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Abstract: The reform operated by Royal Decree 6/2019, of March 1, on the benefit for
birth and childcare brings with it a new provision, to promote joint responsibility: the
subsidy is for each parent, and they are independent and non-transferable benefits.
Such a provision harms single-parent families, who can,t add their benefit to that which
would correspond to the other parent.
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l. Introduccion

La Sentencia comentada resuelve el conflicto planteado por la madre (biolégica) de
una nifia, quien es la unica progenitora de la familia. La actora es ya beneficiaria de la
prestacion por nacimiento y cuidado de hijos (durante las 16 semanas preceptuadas
por la norma) y recurre en suplicacion la denegacion, primero en via administrativa vy,
segundo, en primera instancia, la continuidad de su prestacion durante 8 semanas
mas. La negativa del INSS y de la Sentencia del Juzgado de instancia a conceder esta
prolongacion del subsidio significa privar a esta familia del subsidio que si podria
corresponderle al otro progenitor -de existir éste-. El Tribunal revoca la Sentencia de
instancia, estima la demanda y declara el derecho de la madre a acumular 8 semanas
adicionales por nacimiento y cuidado de hijo, determinando ello el abono de la
prestacidén correspondiente.

Il. Identificaciéon de la resolucioén judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.

Organo judicial: Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (Sala Social).
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Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 1217/2020, de 6 de
octubre.

Tipo y niumero recurso o procedimiento: Recurso de suplicacion nium. 941/2020.
ECLI:ES:TSJPV:2020:396
Fuente: CENDOJ.
Ponente: limo. Sr. D. Florentino Eguaras Mendiri.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

1. La denegacion de la solicitud de la acumulacion del subsidio en la via
administrativa

La actora, madre soltera de una hija, solicita la prestacién por nacimiento y cuidado
de la menor, por ser madre biolégica, una concesion que tiene lugar por Resolucion de
8 de julio de 2019, en virtud de la cual su prestacion se prolonga hasta el dia 5 de
octubre de 2019. Posteriormente, el 4 de septiembre de 2019, ésta presenta una
nueva solicitud del subsidio, con una duraciéon de 8 semanas mas, periodo a disfrutar
desde el 6 de octubre de 2019 hasta el 30 de noviembre de 2019. Este periodo seria
el que corresponderia a la prestacion de la que disfrutaria el otro progenitor, de
tratarse de una familia biparental.

Por Resolucion del INSS, de 10 de octubre de 2019, se deniega la prestacion
solicitada entendiendo que ésta no se encuentra en ninguna de las situaciones
protegidas, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 183 y 318 de la LGSS. Una vez
interpuesta reclamacién previa, la misma es desestimada por Resolucién de 13 de
noviembre de 2019.

2. La denegacion de la solicitud de la acumulacion del subsidio en la primera instancia
de la via judicial

Finalizada la via administrativa la actora interpone demanda ante el Juzgado de lo
Social, y el Juzgado de lo Social n° 5 de Bilbao dicta su Sentencia desestimatoria, de
fecha de 18 de mayo de 2020, pronunciamiento en el que se absuelve al INSS y a la
TGSS y se confirma la via administrativa.

El juzgador de instancia entiende que la prestacién de nacimiento y cuidado de
hijos es un derecho intransferible de cada progenitor, por lo que, si solamente existe
un progenitor, no concurre ninguna prestacion mas. A la vista del dictado de la
normativa aplicable -el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y la
ocupacién- entiende el Juez que el derecho es un supuesto de ejercicio Unico, sin que
aparezca aqui ningun elemento de discriminacion dado que el integrante de la familia
monoparental -sea hombre o mujer- disfruta del beneficio, y este disfrute se efectua sin
posibilidad de transferirlo.

Tras ello, la actora interpone el recurso de suplicacion cuya resolucién conforma la
Sentencia que es objeto de comentario.

IV. Posicion de las partes
1. La argumentacion de la recurrente en el recurso de suplicacion

El recurso de la actora parte de entender que, cuando se implementa por el RDL
6/2019, de 1 de marzo, una prestacién de ocho semanas por nacimiento y cuidado de
hijo para el otro progenitor, se esta incurriendo en una discriminacién para el menor
nacido en una familia monoparental, pues ocurre que, mientras las familias con dos
progenitores disfrutan de un permiso de 24 semanas, repartidas 16 semanas para la
madre y 8 para el progenitor, en éstas el beneficio es exclusivamente de 16 semanas,
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restandose derechos fundamentales que afectan al derecho de la igualdad de género
y al derecho fundamental de los hijos, que quedan desprotegidos.

Se concluye, en suma, que se conculca un derecho basico de no discriminacion en
materia de estado civil -ex. art. 14 CE-, intentando reflejarse también la proteccion
tanto de la infancia como de la mujer y el especial cuidado que merecen los elementos
grupacionales monoparentales, a lo que se enlaza la proteccién legislativa de
gobiernos auténomos efectuada respecto de las familias monoparentales.

2. La argumentacion de la Entidad Gestora en el recurso de suplicacion

Por su parte, la Entidad Gestora sefala que nos encontramos ante una prestacion
contributiva que relaciona los arts. 177 a 180 con el art. 48, apartados 4, 5 y 6 del ET,
otorgando una ampliacion de la prestacion a la proteccion del otro progenitor, pero
regulando también un derecho individual de cada trabajador, derecho que no se
transfiere al otro titular. Se rechaza, ademas, que exista cualquier manifestacién de
discriminacion en orden a la mujer.

V. Normativa aplicable al caso

Los preceptos que resultan de aplicacion a este conflicto son los reguladores de la
prestacion por nacimiento y cuidado de hijos, comenzando primeramente por el art.
177 del TRLGSS -que contempla las situaciones protegidas de este subsidio- precepto
que, a su vez, se remite al art. 48 del Texto Refundido del Estatuto de los trabajadores,
precepto este ultimo que fue redactado nuevamente tras el RDL 6/2019, de 1 de
marzo.

. El art. 177 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social

*art. 177. Situaciones protegidas

A efectos de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor prevista en esta
seccion, se consideran situaciones protegidas el nacimiento, la adopcién, la guarda
con fines de adopcion y el acogimiento familiar, de conformidad con el Cédigo Civil o
las leyes civiles de las comunidades autdbnomas que lo regulen, siempre que, en este
ultimo caso, su duracién no sea inferior a un ano, 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 texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en
el articulo 49.a), b) y c) del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico.

. El art. 48 del Texto Refundido del Estatuto de los trabajadores

1. Al cesar las causas legales de suspension, el trabajador tendra derecho a la
reincorporacién al puesto de trabajo reservado, en todos los supuestos a que se
refiere el articulo 45.1 excepto en los senalados en las letras a) y b), en que se estara
a lo pactado. (...)

4. El nacimiento, que comprende el parto y el cuidado de menor de doce meses,
suspendera el contrato de trabajo de la madre biolégica durante 16 semanas, de las
cuales seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente
posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para asegurar la
protecciéon de la salud de la madre.

El nacimiento suspendera el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre
biolégica durante 16 semanas, de las cuales seran obligatorias las seis semanas
ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que habran de disfrutarse a
jornada completa, para el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el
articulo 68 del Cédigo Civil.

La suspensiéon del contrato de cada uno de los progenitores por el cuidado de
menor, una vez transcurridas las primeras seis semanas inmediatamente posteriores
al parto, podra distribuirse a voluntad de aquellos, en periodos semanales a disfrutar
de forma acumulada o interrumpida y ejercitarse desde la finalizacién de la suspension
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obligatoria posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla doce meses. No
obstante, la madre biolégica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes
de la fecha previsible del parto. El disfrute de cada periodo semanal o, en su caso, de
la acumulacion de dichos periodos, debera comunicarse a la empresa con una
antelacién minima de quince dias.

Este derecho es individual de la persona trabajadora sin que pueda transferirse su
ejercicio al otro progenitor.

La suspension del contrato de trabajo, transcurridas las primeras seis semanas
inmediatamente posteriores al parto, podra disfrutarse en régimen de jornada completa
o de jornada parcial, previo acuerdo entre la empresa y la persona trabajadora, y
conforme se determine reglamentariamente.

La persona trabajadora debera comunicar a la empresa, con una antelacion
minima de quince dias, el ejercicio de este derecho en los términos establecidos, en
su caso, en los convenios colectivos. Cuando los dos progenitores que ejerzan este
derecho trabajen para la misma empresa, la direccion empresarial podra limitar su
ejercicio simultaneo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas por
escrito.

. La Disposicion Transitoria 132 Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores.

La redacciéon del art. 48 TRET en los términos en los que este precepto quedo
redactado por el RDL 6/2019, de 1 de marzo no se aplicé hasta el afio 2021. En el afo
2019 debiamos acudir a la Disposicion Transitoria 132 del TRET que fijaba una
aplicacion progresiva de este precepto, diferente para los afios 2019, 2020 y 2021.

* Disposicion transitoria 132. Aplicacion paulatina del articulo 48 en la redaccion por
el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo

1. Los apartados 4, 5, y 6 del articulo 48, en la redaccién dada por 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 ocupacion, seran de
aplicacion gradual conforme a las siguientes reglas:

a) En el caso de nacimiento, la madre biolégica disfrutara completamente de los
periodos de suspension regulados en el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo,
desde su entrada en vigor.

b) A partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, en el
caso de nacimiento, el otro progenitor contara con un periodo de suspension total de
ocho semanas, de las cuales las dos primeras, debera disfrutarlas de forma
ininterrumpida inmediatamente tras el parto.

La madre bioldgica podra ceder al otro progenitor un periodo de hasta cuatro
semanas de su periodo de suspension de disfrute no obligatorio. El disfrute de este
periodo por el otro progenitor, asi como el de las restantes seis semanas, se adecuara
a lo dispuesto en el articulo 48.4.

. La Convencién de los Derechos del Nifio.

* Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccidon, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicidon econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido
contra toda forma de discriminacidon o castigo por causa de la condicién, las
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actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o
de sus familiares.

*Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifo
la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en relacién con
la existencia de una supervision adecuada.

* Articulo 26

1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de
la Seguridad Social, incluso del Seguro Social, y adoptaran las medidas necesarias
para lograr la plena realizacién de este derecho de conformidad con su legislacion
nacional. 2. 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 0 en su nombre.

5. Otras disposiciones.

Segun el recurrente, se entienden igualmente vulnerados, ademas, los arts. 1°, 3°,
8°, 10°, 14° y 44° de la Ley Organica 3/2007 en materia de igualdad; los arts. 2°, 3°,
12° y 18° del RDL 6/2019, de 1 de marzo; y, en términos generales, el art. 3° del RD
295/2009, de 6 de marzo; la Ley 3/2005, de Proteccién de la Infancia y Adolescencia;
la Resolucidon del Parlamento Europeo de 13 de septiembre de 2016; la Directiva
96/34; la Directiva 2020/18, clausula 1, el art. 3 del Tratado de la UE; los arts. 20, 21,
23, 24, 33 y 34 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE; los arts. 10°, 14°y
39° de la Constitucion espafola; el art. 4.2.c) del TRET y finalmente, el art. 3° del
Cadigo Civil.

Vl.Doctrina basica

La Sentencia estimatoria del recurso se centra en dos puntos esenciales sobre los
que se apoyan los Fundamentos Juridicos 3° a 7°: el primero de ellos, que las normas
relativas a los derechos fundamentales -la Convencion de los Derechos del Nifo,
particularmente- prevalece sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en
caso de conflicto con ellas; vy, el segundo de ellos, que existe en la regulacién actual de
la prestacion por cuidado de hijos -el art. 177 TRLGSS con remisiéon al art. 48 TRET-
una quiebra del principio de igualdad del art. 14 CE, quiebra que bien podria autorizar
el planteamiento de una cuestién de constitucionalidad. La estimacion del recurso llega
tras justificar y probar Unicamente la prevalencia de las normas pero, aun asi, el
Tribunal insiste en poner de manifiesto también que el art. 48 TRET actual bien podria
justificar igualmente el planteamiento de una cuestién de constitucionalidad.

VII. Parte dispositiva

1. Las normas relativas a los derechos fundamentales prevalecen sobre cualquier
otra norma del ordenamiento interno

La Sala parte de lo previsto en el art. 10.2° de la Constitucion, precepto segun el
cual las normas relativas a los derechos fundamentales se interpretan de conformidad
con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los Acuerdos internacionales
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sobre las mismas materias ratificados por Espana, y teniendo en cuenta, a su vez, el
art. 96 CE -los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafa, forman parte del ordenamiento juridico- y la Ley 25/2014 de
27 de noviembre, sobre Tratados y Acuerdos internacionales, norma esta ultima donde
se declara la prevalencia de este tipo de normas sobre cualquier otra norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango
internacional. Se apoya, asimismo, esta fundamentacién en sendos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo en los que se acude a la aplicacion
directa de los Tratados internacionales y los Convenios internacionales: la Sentencia
del Tribunal Constitucional, de 15 de octubre de 1982, Sentencia 62/82, y la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo contencioso-administrativo) de 24 de abril de 2001,
recurso 7756/94.

A continuacién se alude a lo previsto en la Convencién de los Derechos del Nifo:
Los Estados parte respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion, sin
distincion alguna por la condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales, debiéndose adoptar todas las medidas para que el nifio se vea protegido
contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, tutores o
familiares; en segundo término se sefiala que en todas las medidas que se adopten
por las instituciones publicas o tribunales se consideraran primordialmente el interés
superior del nifo, precisando el art. 18° el maximo empefio en garantizar las
obligaciones comunes de los padres respecto a la crianza y el desarrollo del nifio,
adoptandose todas las medidas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan
derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los
que se reunan las condiciones requeridas; finalmente, el art. 26° de la Convencion
establece, asimismo, que las prestaciones de Seguridad Social deben reconocerse
teniendo en cuenta la situacién del nifo y de las personas responsables de su
mantenimiento.

Tras ello se hacen propias las conclusiones vertidas por el alto Tribunal,
concretamente por la Sala primera del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 16 de
junio de 2010, n° recurso 2629/2019, pronunciamiento que aplica el art. 3° de la
mentada Convencion.

Finalmente, se apoya también el Tribunal en las Sentencias del Tribunal Supremo
de la Sala Cuarta, de 25 de octubre de 2016, recurso n° 3818/15; de 16 de noviembre
de 2016, recurso n° 3146/14; y de 14 de diciembre de 2017, n° recurso 2859/16,
pronunciamientos éstos en los que mantiene que se ha de respetar, por encima de
todo, el interés superior del menor que se integra en el nucleo familiar con el
progenitor o progenitores que le prestan atencion y cuidados parentales, de acuerdo a
lo establecido en el art. 8° del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, y al mandato del art. 39 CE relativo a la
proteccion de la familia y a la infancia.

Concluye el Tribunal, pues, que este designio, el de tal prevalencia, ha de servir
como orientacion para la solucion de cualquier duda exegética, de acuerdo con la
realidad social del tiempo en el que han de ser aplicadas las normas, y atendiendo,
también, al espiritu y finalidad de éstas.

Sentado lo anterior, el Fundamento Juridico Cuarto acude a lo previsto en el actual
art. 48° TRET, destacando de la nueva regulacién de la prestacién por nacimiento y
cuidado de hijos introducida tras el RDL 6/2019, el siguiente dictado: (...) este derecho
-de suspension del contrato- es individual de la persona trabajadora, sin que pueda
transferirse su ejercicio al otro progenitor (...). Para el Tribunal, este art. 48 TRET se
congenia con tres vias claras: la primera, la proteccion del menor y, en general, de la
infancia; la segunda, la introduccidon de una medida de igualdad de la mujer; vy, la
tercera, un elemento de conciliacion de la vida familiar.

El Tribunal estima el recurso atendiendo a que, desde el paraguas general de la
prohibicion de no discriminacion, existe una conculcacion del derecho de igualdad que
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consagra la Convencion de los Derechos del nifio, lo primero porque la atencion, el
cuidado y el desarrollo del menor afectado va a sufrir una clara merma respecto de la
proteccién de otros menores que, en situacion semejante -por quedar encuadrados en
el modelo de una familia biparental- si van a recibir, a lo que se afiade la rechazable
discriminacion del menor por su propia condicion o por el estado civil o situacion de su
progenitor.

2. La quiebra por parte de la norma del art. 14 CE

No obstante, la Sentencia no finaliza aqui -quiza consciente de necesitar algo mas-
sino que continua argumentando acerca de la posibilidad de que la norma incurra en
una discriminacion que opera respecto a la mujer y también respecto a los
fundamentos de la conciliacién de la vida familiar, apuntando las razones por las que
se sostiene que la norma actual -tal como estd redactada- podria ser objeto de
planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad.

La primera de estas razones tiene que ver con el hecho de que la mayor parte de
los integrantes de las familias monoparentales son mujeres -a este respecto llama a
atencion la integracion en el FJ 72 de un andlisis sociolégico de las familias
monoparentales, con alusién a datos del INE a fecha de 2019l'l-. Se sostiene a
renglon seguido que, cuando el art. 48 establece el disfrute de la suspension del
contrato incorporando al varén o a otro progenitor, de forma indirecta el precepto esta
perjudicando a la mujer, algo a lo que hay que anadir la particular dificultad de
compatibilizar trabajo y cuidado en las familias monoparentales!2l.

VIIl. Pasajes decisivos
Llega a decir el Tribunal que, en la redaccién del art. 48 TRET:

Se ha pretendido una igualdad entre el hombre y la mujer, pero se ha introducido
una nueva brecha que nos situa no ante el techo de cristal sino ante el suelo pegajoso
y ante una concepcion de la igualdad funcionalista que obvia el que las distintas
manifestaciones de la misma se desarrollan dentro de los habitat o estructuras
sociales. Es por ello que los hogares monoparentales, e indirectamente la mujer,
queda discriminada.

También estos hogares monoparentales no tienen justificacion de recibir un trato en
su entorno dispar, pues el estado civil de una persona se introduce como un elemento
fundamentalmente determinante de una situacion de facto, como son solteros, viudas,
0 en ruptura matrimonial frente a los que presentan una situacién de matrimonio o
union.

(...) los derechos de conciliacion y vida familiar reciben un trato dispar entre
personas que, partiendo del mismo supuesto, integracion de la dinamica de
produccion en la reproduccion, quedan protegidas en mayor forma que al integrarse en
dinamicas de familia monoparental.

IX. Comentario

Curiosamente un RDL que tenia por objetivo la garantia de igualdad de trato y
oportunidades genera una presunta desigualdad entre familias y, consecuentemente,
entre los menores a cargo de tales familias. En el Preambulo del RDL 6/2019 se
contempla claramente que se pretende favorecer -con los cambios implementados- la
corresponsabilidad de la vida personal, familiar y laboral, quedando prohibido cualquier
trato discriminatorio directo o indirecto por razén de sexo, aludiéndose a que, para ello,
la norma equipara -de forma progresiva- la duracién de los permisos de nacimiento de
hijo o hija de ambos progenitores, avanzandose, asi, en la consecucién de la igualdad
real y efectiva entre hombres y mujeres, en la promocion de la conciliacién de la vida
personal y familiar, y en el principio de corresponsabilidad entre ambos progenitores,
elementos éstos esenciales para el cumplimiento del principio de igualdad de trato y
de oportunidades entre hombres y mujeres en todos los ambitos. Pero la familia a la
que se dirige el legislador es, siempre, la familia biparental, sin ambajes.
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En la fecha en la que se solicita la prestacion (octubre de 2019) resulta de
aplicacion al caso el art. 48.1°, que alude a la suspension del contrato de trabajo de la
madre bioldgica, y, junto con este precepto, el art. 48.4°, parrafo 2° y la Disposicion
transitoria 132 del Texto Refundido del TRET. La gran novedad es que, ahora, ambas
disposiciones regulan lo que parecen ser dos prestaciones diferentes -una para cada
progenitor- que parten del reconocimiento individual de dos suspensiones del contrato:
la primera de ellas, la suspension del contrato de la madre biolégica (durante 16
semanas, de las cuales son obligatorias las seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto), y la segunda de ellas, la suspension del contrato
del que puede disfrutar el otro progenitor, periodo que desde 2021 ya es de 16
semanas, pero que -ex. DT 132 TRET- en 2019 tenia una duracién de 8 semanas.

La buena noticia de la nueva regulacion es que da cumplimiento a un deseo que
venia pidiéndose desde hace muchos afios por parte la doctrina cientifical®l. Gracias a
igualar las suspensiones de los contratos de los progenitores implicados ambos
“sufren” también las penalidades anejas al disfrute de la conciliacion sobre sus
carreras profesionales. La mala noticia de la nueva regulacion es que ésta afecta a las
familias monoparentales en negativo pues ellas, en principio, no podrian acceder a
una prestacién de la misma duracion que la que tienen las familias biparentales, pues
solamente aparece un progenitor como posible beneficiario de la misma.

Siendo cierto lo anterior, es interesante reflexionar sobre esta ultima afirmacion. Lo
primero, porque la regulacion actual no impide el acceso a la prestacién de cuidado de
hijos,sino que otorga una prestacion por cada progenitor, lo que no es lo mismo y no
siempre las familias monoparentales van a encontrarse en situacion de desigualdad,
tal cual esta disefada la norma, porque actualmente tampoco todas las familias
biparentales acceden o tienen posibilidades de acceder a ese subsidio duplicado por
cada progenitor exactamente igual al que percibe el primer progenitor.

No olvidemos que nos encontramos ante una prestacion contributiva que exige la
concurrencia de especiales requisitos que han de aparecer en cada progenitor (arts.
178 TRLGSS) y que la cuantia de la prestacién depende del salario efectivamente
percibido por cada trabajador-cotizante (art. 179 TRLGSS). Y hay familias biparentales
que solamente accederian, también, a un solo subsidio, si uno de ellos fuera muy
joven, o cuando uno de ellos no hubiera trabajado nunca, por ejemplol*l. Precisamente
el subsidio no contributivo pretende paliar la falta de cotizacion otorgando una
prestacion no contributiva de cuantia minima (art. 181 y 182 TRLGSS). También el art.
3.4° del RD 295/2009 de 6 de marzo pone fin, por ejemplo, a una situacion de
desprotecion evidente que aparecia cuando la madre fuera trabajadora por cuenta
propia quien, en razén de su actividad profesional, estuviera incorporada a la
mutualidad de prevision social establecida por el correspondiente colegio profesional, y
no tuviera derecho a prestaciones.

Tampoco se niega el acceso al subsidio en el futuro, aunque lo cierto es que
siempre ha de aparecer un segundo progenitor para que asi suceda. Asi, si la
recurrente del actual conflicto que acumula el subsidio en su persona del otro
progenitor en octubre de 2019 tiene pareja en 2021 y ésta decide entonces adoptar a
su hija si podria éste, o ésta, tedricamente, acceder posteriormente a esta misma
prestacion -por adopcion-. Entonces la Entidad Gestora deberia denegar la prestacion,
pues obviamente la misma ya habria sido objeto de disfrute -por una sola persona, de

forma acumulada- lo que debiera comprobarsel®l.

Ademas, en segundo lugar, también hay que tener en cuenta que algunas de las
disposiciones privan ya a los dos progenitores de las prestaciones relacionadas con el
cuidado de los hijos, sin que pensemos que, en esta situacién, se produce una
situacién de desequilibrio entre las familias que si perciben dos prestaciones por cada
progenitor, un ejemplo claro es la prestacién por cuidado del lactante (art. 184.2°
TRLGSS). En casos excepcionales -fallecimiento de a madre- si se puede, también,
ceder la suspension del contrato en el otro progenitor(l,
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Posiblemente consciente de ello, in fine, el FJ 7° de la Sentencia afade que: (...)
Cierto es que la suspension del contrato de trabajo tiene una repercusion dentro de la
actividad empresatrial, pero la integracion en un solo progenitor de la acumulacién de
todo el periodo de suspensiéon en un solo trabajador (sic. pero) no deja de ser el
mismo disfrute que cuando nos encontramos ante una dualidad de progenitores.(...)

X. Apunte final

La concesion del subsidio acumulado en sélo un progenitor era dificil. El texto del
art. 48 TRET en su nueva redaccion operada a través del RDL 6/2019, es bien claro: la
suspension del contrato es un derecho intransferible, y parece elaborar un mecanismo
independiente por el que cada beneficiario accede a distinta prestacién, aunque todas
estas prestaciones se dirigen a satisfacer idéntica finalidad: el cuidado del menor a
través de la conciliacion que puedan disfrutar los sustentadores de la familia-
trabajadores. A pesar de ello, la Sentencia de suplicacion estima el recurso y revoca la
sentencia de instancia concediendo a la actora la prestacion solicitada de forma
acumulada a la suya, de manera que estas 8 semanas -la prestacion que le
corresponderia al otro progenitor en 2019- se suman a las 16 semanas de que ya
disponia ésta, y lo hace posiblemente a través del unico mecanismo posible:
unificando la proteccién y redirigiéndola hacia la cobertura de la familia, aunque lo
haga creando un ficticio subsidio del no-progenitor -contributivo-.

El Tribunal aboga, asi, por la proteccion de la menor y por una defensa a ultranza
de la familia monoparental, un colectivo especialmente vulnerable, fundamentalmente
dirigido por mujeres, y muy necesitado de una atenciéon normativa apropiada de la que
ahora carecel’l. Ello no significa, no obstante, que ello no pueda generar distorsiones
en una prestacion que es profesional y de nivel contributivo. Sea como fuere, el mismo
CGPJ no ha tardado en hacer suyo este pronunciamiento, concediendo, este mismo
mes de febrero de 2021, que una Magistrada lo acumulel®l.

Referencias:

1. A Aporta el pronunciamiento los datos del Instituto Nacional de Estadistica,
segun el cual las familias monoparentales constituidas por varones eran
357.900 y por mujeres 1.5630.600 hogares. Y se aclara, también, que las
familias monoparentales, en una tipologia ordinaria, son uno o varios hijos
que conviven con solteros, viudos, separados o divorciados.

2. M Mantiene el Tribunal que: (...) el tiempo de dedicacién al menor por parte
de ella es superior, porque no lo comparte, ni simultanea ni
diacrénicamente lo bifurca; el tiempo de dedicacion a la formacion y
promocién profesional también se merma; la promocién en el empleo y el
desarrollo profesional se reduce. La situacion de la mujer vuelve a
peyorizarse y en la buena apariencia, sin embargo, se vuelve a favorecer a
un colectivo, pero aparte (sic.del mismo) se le perjudica.

3. N Asi lo hacia, en 2018, LOPEZ ANIORTE, M? Carmen, Hacia una
regulaciéon no discriminatoria de la proteccion por nacimiento de hijo o hija,
en Revista espafola de Derecho del Trabajo, n° 214, 2018.

4, A Los trabajadores por cuenta propia precisan, ademas, encontrarse al
corriente del pago de las cotizaciones para acceder al subsidio (art. 3° RD
295/2009).

5. A Comprobacién que se lleva a cabo en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (Sala de lo Social) de la Comunidad Valenciana, de 3 de marzo
de 2020, n° recurso 3837/2018.
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6.

ADT 132 TRET. (...) a) En caso de fallecimiento de la madre biolégica, con
independencia de que ésta realizara o no algun trabajo, el otro progenitor
tendra derecho a la totalidad de 16 semanas de suspension previstas para
la madre biolégica de conformidad con el articulo 48.4. b) En el caso de
nacimiento, el otro progenitor podra seguir haciendo uso del periodo de
suspension inicialmente cedido por la madre biolégica aunque, en el
momento previsto para la reincorporacion de la madre al trabajo, ésta se
encuentre en situacién de incapacidad temporal. c) En el caso de que un
progenitor no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con
derecho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulen dicha
actividad, el otro progenitor tendra derecho a suspender su contrato de
trabajo por la totalidad de 16 semanas, sin que le sea aplicable ninguna
limitacion del régimen transitorio.(...).

A Vid, acerca de la necesidad de una proteccion especial de las familias
monoparentales, en GONI SEIN, La familia monoparental: ausencia de
atencion politica y legislativa y su impacto sobre la situacion sociolaboral
de la mujer, Temas Laborales, n°® 82, 2005.

N Recientemente -el dia 8 de febrero de 2021- el CGPJ ha avalado,
también, que una magistrada progenitora tunica acumule los permisos que
la Ley prevé para las familias monoparentales. http://www.abogacia.es/
actualidad/noticias/el-cgpj-avala-que-una-magistrada-progenitora-unica-
acumule-los-permisos-por-nacimiento-que-la-ley-preve-para-familias-
biparentales/
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