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La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, compuesta por los/as lImos/as. Sres/as.
citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIAnum. 6389/2022

En el recurso de suplicacion interpuesto por INSTITUT NACIONAL DE LA SEGURETAT SOCIAL (INSS) frente
a la Sentencia del Juzgado Social 2 Matar6 de fecha 20 de diciembre de 2021 dictada en el procedimiento
Demandas n° 898/2021 y siendo recurrida Lidia y TRESORERIA GENERAL DE LA SEGURETAT SOCIAL (TGSS),
ha actuado como Ponente la Iima. Sra. Sara Maria Pose Vidal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre Seguridad Social en general, en la
que el actor, alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes, terminaba suplicando
se dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y celebrado el juicio se dicto
sentencia con fecha 20 de diciembre de 2021 que contenia el siguiente Fallo:

"ESTIMAR la demanda interposada per la demandant Lidia, dirigida contra I'INSS, RECONEIXENT EL DRET de
la demandant a rebre prestacié per naixement de menor amb base reguladora de 135'67 euros i periode de 32
setmanes, de les que 16 ja han estat reconegudes, deixant sense efecte les resolucions impugnades de dates
10 de setembre de 2021 i 21 d'octubre de 2021."

SEGUNDO.- En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:

PRIMER.- La demandant Lidia, amb DNI NUMOOQO , va tenir un fill en data NUMO0O1 de 2021, amb el que
forma familia monoparental.

SEGON.- La demandant va reclamar en data 1 de juliol de 2021 prestacié per naixement de menor i I'INSS li
va reconeixer aquell mateix dia el dret a la prestacié per naixement del seu fill per un periode de 16 setmanes,
entre el NUMOO1 i el 6 de setembre de 2021, amb base reguladora de 135'67 euros.

TERCER.- La demandant va reclamar en data 10 de setembre de 2021 que se li reconegués el dret a prestacié
durant 32 setmanes, amb reconeixement afegit a les 16 setmanes ja admeses de les 16 setmanes que l'article
48 de I'Estatut dels Treballadors reconeix en cas de familia biparental, posant de manifest la part demandant
la seva condici6 de familia monoparental. Diu concretament en la sol.licitud que "Como familia monoparental
solicito la baja paternal para el cuidado de mi hijo y asi evitar que mi hijo sufra discriminacion por formar parte
de una familia de un solo progenitor y por tanto pueda estar cuidado por sus progenitores el mismo tiempo
que un nifio que forme parte de una familia biparental”.

QUART.- LINSS va denegar aquesta peticid en resolucio de data 10 de setembre de 2021, indicant la resolucid
que la demandant no es trobava en cap de les situacions protegides als articles 177 i 318 de la Llei General
de la Seguretat Social i 45 i 48 de I'Estatut dels Treballadors.

CINQUE.- LINSS va desestimar la reclamaci6 prévia en data 21 d'octubre de 2021, manifestant que no existeix
previsio legal per a reconeixer el dret com si la demandant fos un altre progenitor, tenint en compte l'article 48
de I'Estatut dels Treballadors, que diferencia entre dos progenitors per a la prestacié per naixement de menor

TERCERO.- Contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacion la parte demandada, que formalizé dentro
de plazo, y que la parte contraria, a la que se dio traslado, impugno, elevando los autos a este Tribunal dando
lugar al presente rollo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El recurso de suplicacién formulado por la representacién del INSS se dirige, exclusivamente, a la
censura juridica de la sentencia de instancia, y con amparo procesal en el apartado c.) del articulo 193 de la
LRJS, denuncia la infraccion del articulo 48 del ET, apartados 4, 5y 6, asi como del articulo 177 de la LGSS, por
considerar que no existe amparo legal alguno para reconocer a la demandante, que junto con su hijo forma
una familia monoparental, el derecho a ampliar la suspensién de su contrato y la duracién de la prestacion,
acumulando las 16 semanas que corresponderian al otro progenitor en caso de existir.

El recurso ha sido impugnado por la demandante, interesando la confirmacion de la sentencia de instancia,
que ha reconocido el derecho de la misma al disfrute de 32 semanas de prestacién por nacimiento y cuidado
de hijo.

La cuestion litigiosa ha sido abordada por esta Sala en la Sentencian © 5362/2022, de 17 de octubre, dictada en
recurso de suplicacion n © 2958/2022, estimando parcialmente el recurso del INSS, reconociendo el derecho de
la demandante a la acumulacion de periodos, pero limitando el alcance de dicha acumulacién alas 10 semanas
que corresponderian al otro progenitor, excluyendo las seis primeras semanas; dicho criterio no es compartido
de forma undnime por la Sala, razén por la cual se ha considerado necesario someter la cuestion al Pleno.

SEGUNDO. - Conforme a la normativa vigente en materia de prestaciones por nacimiento y cuidado de menor
(‘articulo 177 LGSS), se consideran situaciones protegidas el nacimiento, la adopcioén, la guarda con fines
de adopcidn y el acogimiento familiar con duracién no inferior a un afio, 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; este ultimo precepto, relativo a la suspension del contrato de trabajo con reserva de puesto, indica
que el nacimiento, que comprende el parto y el cuidado del menor de doce meses, suspendera el contrato de
la madre biolégica durante 16 semanas, de las cuales seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto, que habran de disfrutarse ajornada completa, para asegurar la proteccién
de la salud de la madre; por otra parte, 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
posteriores al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para el cumplimiento de los deberes de
cuidado previstos en el articulo 68 del CC.

Se trata de un derecho individual de la persona trabajadora sin que pueda transferirse su ejercicio al otro
progenitor.

En el apartado 5° del articulo 48 del ET, para los supuestos de adopcidn, guarda con fines de adopcion y/
0 acogimiento, se establece una duracién de 16 semanas de suspension para cada adoptante, guardador o
acogedor, reiterandose el caracter individual e intransferible del derecho y su ejercicio.

En el apartado 6°, para los supuestos de menores con discapacidad se regula una duracién adicional de dos
semanas, una para cada uno de los progenitores.

La entrada en vigor del RDL 6/2019, de 1 de marzo, supone el Gltimo escalén (por ahora) de una evolucién
legislativa exhaustivamente detallada en el fundamento juridico segundo de nuestra previa Sentencia n °
5362/2022, a la que nos remitimos, con incidencia directa en las finalidades de la suspension de contrato y
prestacién por nacimiento y cuidado de menor de 12 meses, finalidades cuyo andlisis resulta imprescindible
para la adecuada resolucion de la litis.

Tal como sefialé la STC 75/2011, de Pleno, en consonancia con la previa STC 324/2006, de 20 de noviembre, y
con criterio reiterado en STC 111/2018, de 17 de octubre, la maternidad, y por tanto el embarazo y el parto, son
una realidad biolégica diferencial objeto de proteccion, derivada directamente del articulo 39.2 CE, de modo
que la "baja por maternidad" esta intimamente relacionada con la condicién femenina de la trabajadora y su
principal fundamento no estd en la proteccidn a la familia, sino a las madres, de ahi que la finalidad primordial
( pero no Unica ni excluyente) de dicho permiso sea preservar la salud de la trabajadora sin detrimento de sus
derechos laborales.

Ahora bien, tales pronunciamientos se producen en relacidon con un contexto normativo anterior a la entrada
en vigor del RDL 6/2019 y de la Directiva(UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio,
normas que comportan la equiparacion de los anteriores permisos de maternidad y paternidad, con la nueva
denominacidn de permisos por nacimiento y cuidado de hijo, en cuanto a su duracidn, equiparacion efectiva
con efectos de 1 de enero de 2021, y que determina la incorporacién como finalidades primordiales la de
atencién y cuidado del menor, asi como la corresponsabilidad en el ejercicio de dichas obligaciones.

En los considerandos de la mencionada Directiva se hace especial hincapié en la necesaria efectividad de
los principios de igualdad de género y de equilibrio entre vida familiar y vida profesional, constatando que la
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conciliacion de la vida familiar y la vida profesional sigue constituyendo un reto considerable para muchos
progenitores y trabajadores que tienen responsabilidades en el cuidado de familiares, en especial debido a
la creciente prevalencia del horario laboral ampliado y de los cambios en los calendarios de trabajo, lo que
repercute negativamente en el empleo femenino, y en atencion a dicha realidad, en el considerando 19 se
indica expresamente que " Al objeto de fomentar un reparto mds equitativo entre mujeres y hombres de las
responsabilidades en el cuidado de familiares, y de permitir que se cree un vinculo temprano entre padres e hijos,
debe introducirse el derecho a un permiso de paternidad para los padres o, en el caso y en la medida en que se
reconozca en la legislacion nacional, para los segundos progenitores equivalentes. Los padres deben acogerse
a dicho permiso en torno al momento del nacimiento de un hijo y debe estar claramente vinculado al nacimiento
con el fin de prestarle asistencia...”

Por tanto, la finalidad de la prestacion litigiosa vinculada a la suspension del contrato de trabajo por nacimiento
y cuidado de hijo es triple:

a.) por un lado, y exclusivamente en relacion con la madre bioldgica, se persigue la proteccion de su salud en
las primeras seis semanas posteriores al parto, en el bien entendido de que no siendo equivalente el embarazo,
partoy postparto a una enfermedad ni patologia, comporta alteraciones fisioldgicas y cargas fisicas que hacen
imprescindible poder disponer de un tiempo de recuperacion, que permita atender la especial relacién madre-
hijo durante el periodo del puerperio; insistimos en que dicha finalidad es especifica y exclusiva para la madre
bioldgica, no estando presente en ninguln otro de los supuestos del articulo 48.4°, 5° y 6°. Se trata de una
finalidad directamente relacionada con los articulos 15y 43 de la Constitucién.

b.) Atencién y cuidado del menor de doce meses, es la finalidad comun a todos y cada uno de los supuestos
contemplados en los 3 apartados mencionados del articulo 48 del ET, y se vincula con las previsiones del
articulo 39 de la Constitucion, proteccion de la familia y de la infancia.

Esta finalidad se observa claramente en la duracidn integra de la suspensidn reconocida al progenitor distinto
de la madre bioldgica, asi como en el caso de la suspensién derivada de adopcién, guarda con fines de
adopcién y acogimiento.

c.) Promocién de la plena igualdad entre sexos ( articulo 14 CE) y ejercicio corresponsable de los deberes de
atencién y cuidado.

La doctrina de la Sala IV del TS contenida, entre otras, en Sentencia n °© 881/2016, de 5 de octubre, ya
ha establecido que, pese a sus origenes y denominacion, la proteccion que la Seguridad Social dispensa
a la "maternidad" va mucho mas alla del descanso asociado al alumbramiento, y tiene como uno de sus
principales fundamentos "la necesidad de convivencia y contacto permanente entre madre e hijo", lo que resulta
evidente simplemente con reparar en que la proteccion se dispensa también en supuestos en los que no hay
alumbramiento (adopcién, acogimiento, guarda, etc.). Esa misma sentencia subraya que el articulo 39 de la CE
proporciona diversos principios que han de presidir nuestra interpretacién de las leyes vigentes ( articulo 53.3
CE), procurar la proteccion social de la familia, la proteccion integral de los hijos y velar por los derechos de los
nifos, finalidades que se ven reforzadas con el actual redactado del articulo 48 del ET y las consideraciones de
la Directiva 2019/1158, anteriormente citada, en cuanto a la imprescindible prestacién de asistencia al menor.

TERCERO. - El mandato contenido en el articulo 39 de la CE relativo a la proteccién de la familia, no viene
referido exclusivamente al modelo tradicional de familia nuclear biparental, con vinculo matrimonial, sino que
debe comprender los distintos modelos o estructuras familiares existentes, como bien tempranamente dejé
establecido el Tribunal Constitucional en Sentencia n © 222/1992, de 11 de diciembre, sefialando que nuestra
Constitucion "no ha identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio,
conclusion que se impone no sélo por la regulacién bien diferenciada de una institucion y otra (arts. 32y 39),
sino también, junto a ello, por el mismo sentido amparador o tuitivo con el que la Norma fundamental considera
siempre a la familia y, en especial, en el repetido art. 39, proteccion que responde a imperativos ligados al cardcter
<social> de nuestro Estado (arts. 1.7y 9.2) y a la atencidn, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos
de convivencia que en la sociedad se expresen. El sentido de estas normas constitucionales no se concilia, por
tanto, con la constriccion del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra
cultura -en los valores y en la realidad de los comportamientos sociales- esa modalidad de vida familiar. Existen
otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello impide interpretar en tales términos restrictivos
una norma como la que se contiene en el art. 39.1, cuyo alcance, por lo demas, ha de ser comprendido también
a la luz de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del mismo articulo".

El articulo 48 del ET no contempla mas que un modelo familiar, el clasico biparental, sin tomar en consideracion
la diversidad de estructuras familiares que han surgido en los Ultimos afios, y que ha determinado, con arreglo
a los datos del Instituto Nacional de Estadistica del afno 2020, la existencia de un total de 1.916.800 familias
monoparentales ( en el afio 2019 eran 1.887.500), de las cuales 1.550.000 se corresponden con hogares
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monoparentales encabezados por mujeres, lo que representa alrededor de un 81%, por lo que no se trata de
un fenémeno aislado, sino que representa una parte significativa del modelo familiar de nuestra sociedad.

Este modelo familiar, como es evidente, afronta mayores dificultades que la familia nuclear biparental clésica,
para la atencion y cuidado de los hijos e hijas, y para compaginar la vida laboral y familiar, particularmente en el
caso de las mujeres trabajadoras, que son lainmensa mayoria de las titulares de familias monoparentales; esa
realidad ya fue constatada por Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de septiembre de 1998, afirmando
que en un 80-90% de las familias monoparentales son las mujeres quienes ejercen de cabeza de familia y
en las que recae toda la responsabilidad del sustento y de los cuidados; y, por otro lado, tras subrayar el
diverso origen que pueden tener las familias monoparentales, destaca que, debido a su cardcter, este tipo de
familias se encuentran en una situacién de especial vulnerabilidad y que, por este motivo, pueden necesitar
ayudas especificas; considera, por consiguiente, que es necesario realizar un estudio sobre los diferentes
tipos de familias monoparentales, con objeto de definir las politicas mas convenientes, y se insiste en que
especialmente las madres solas, aunque también los padres solos, Unicamente podran acceder en pie de
igualdad al mercado de trabajo si se realizan mayores esfuerzos por invertir en guarderias y centros de acogida
a unos precios asequibles en todos los centros de ensefianza publica o concertada, sin los cuales es imposible
que una madre o un padre solos puedan compaginar la vida privada y profesional.

Esa especial vulnerabilidad y situacion propicia a la discriminacién también se observa en el considerando
37 de la Directiva 2019/1158, en el que se indica que " No obstante el requisito de evaluar si las condiciones
de acceso al permiso parental y las modalidades detalladas del mismo deben adaptarse a las necesidades
especificas de los progenitores en situaciones particularmente adversas, se anima a los Estados miembros a que
valoren si las condiciones y las modalidades detalladas de ejercicio del derecho al permiso parental, el permiso
para cuidadores y las formulas de trabajo flexible deben adaptarse a necesidades especificas, por ejemplo,
familias monoparentales, padres adoptivos, progenitores con discapacidad, progenitores que tienen hijos con
discapacidad o enfermedades graves o crénicas, o progenitores en circunstancias particulares, tales como las
relacionadas con nacimientos multiples o prematuros ".

A pesar de esa mayor vulnerabilidad de las familias monoparentales y de su mayor dificultad para la
conciliacion efectiva de vida laboral y familiar, y aunque la finalidad de la prestacién y de la suspension
contractual es la atencién y cuidado del menor y la conciliacién de responsabilidades laborales y familiares,
ninguna prevision especifica se contempla para ese modelo familiar, lo que determina que, en funcién de
la interpretacién que se efectle del articulo 177 de la LGSS en relacién con el articulo 48.4 del ET, pueda
producirse una insuficiente tutela legal de la proteccién de la familia y del menor impuesta por el articulo 39
de la Constitucion, y es que el apartado 2° de dicho precepto constitucional impone también "la proteccién
integral de los hijos, iguales ante la ley con independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea
su estado civil".

La ausencia de regulacién especifica referida a las familias monoparentales nos obliga a analizar si esa no
diferenciacion respecto de situaciones diferentes puede ser contraria al principio de igualdad, sobre todo
teniendo en cuenta que la tesis propugnada por el INSS comportaria una aplicacién uniforme del articulo 48
del ET excluyendo cualquier singularidad especifica que favorezca la necesaria adaptacidn de las medidas
conciliatorias contempladas por dicho precepto para las familias monoparentales, esa aplicacién uniforme
supone dispensar un tratamiento normativo idéntico a situaciones con necesidades diferentes, por lo que es
imprescindible valorar si dicha interpretacién es acorde al principio de igualdad.

CUARTO .- Respecto de dicha cuestion, tal como expusimos en el fundamento juridico séptimo de nuestra
Sentencia n ° 5362/2022, de 17 de octubre, al que nos remitimos, el principio de igualdad no implica en
todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevancia
juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada
materia supone una infraccién del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una
diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacién
objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos
de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos
de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razonable ( STC 41/2013).
Asi pues, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato es necesario que las consecuencias
juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten
resultados excesivamente gravosos o desmedidos. En suma, el principio de igualdad en la ley no sé6lo exige que
la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad
sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida ( SSTC
22/1981, de 2 dejulio, FJ 3;49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero, FJ 4;23/1984, de 20 de febrero,
FJ 6; 209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2;
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110/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 176/1993, de 27 de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4;117/1998,
de 2 de junio, FJ 8; 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4;y 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4, por todas).

En ese mismo sentido, la STC 125/2003, de 19 de junio, recuerda que el principio de igualdad prohibe al
legislador "configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que,
desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en la misma situacion o, dicho de
otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamas
tomadas en consideracién por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucion, o bien no guardan relacién
alguna con el sentido de la regulacién que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria”.

Ahora bien, lo propio del juicio de igualdad es su caracter relacional conforme al cual se "requiere como
presupuestos obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya
introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas ( STC
181/2000, de 29 de junio, FJ 10) y, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion
sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir,

que el término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso ( SSTC 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6 ;
29/1987, de 6 de marzo, FJ 5; 1/2001, de 15 de enero, FJ 3). Sélo una vez verificado uno y otro presupuesto
resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o no de la diferencia contenida en la norma
(STC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 5)".

No podemos perder de vista que la aplicacién del principio de igualdad en materia prestacional requiere ciertas
matizaciones, y asi, entre otras, en STC 197/2003, de 30 de octubre, ya se indicaba que "el art. 41 CE convierte
a la Seguridad Social en una funcién estatal en la que pasa a ocupar una posicién decisiva el remedio de
situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas teniendo en cuenta el
contexto general en que se producen y en conexidn con las circunstancias econdmicas, las disponibilidades
del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el legislador,
apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer, regule, en atencién a las
circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas
alas necesidades del momento", doctrina también compartida, al menos parcialmente, por el TUUE, entre otras,
en Sentencia de 21 de enero de 2021, C-843/2019.

Precisamente, en relacién con la doctrina del TJUE, resulta relevante la Sentencia de 16 de septiembre de
2010 (C- 149/10), en la que se analizaba una cuestion prejudicial respecto de la adecuacion de la normativa
griega a la Directiva 96/34/CE (ya derogada) y eventual vulneracion del articulo 20 de la CDFUE, en un supuesto
en que se analizaba la procedencia o no de ampliar el denominado permiso parental de la normativa griega
( equivalente a nuestra excedencia por cuidado de hijos) en el caso de partos gemelares, sostuvo que el
principio de igualdad de trato consiste en que dos situaciones comparables no reciban un trato diferente y que
no se traten de manera idéntica situaciones diferentes, salvo que dicha diferencia de trato esté objetivamente
justificada, razonamiento que lleva al Tribunal a indicar que esa ampliacién o acumulacion podria servir para
compensar la superior problematica conciliatoria que se deriva de una situacién de filiacién compleja como la
indicada, no obstante lo cual, también es posible concebir y adoptar otras medidas que puedan responder a
las necesidades especificas de los progenitores de gemelos, como una ayuda material, en forma, por ejemplo,
de derecho de acceso a estructuras de acogida del nifio, o una ayuda econémica, en forma, en particular, de
prestaciones especificas que permiten una libre eleccién del modo de guarda.

En ese caso concluia el TJUE que corresponde al juez nacional, que es el Unico competente para apreciar
los hechos del litigio, verificar si la normativa interna en su conjunto ofrece posibilidades suficientes para
responder, en un determinado supuesto, a las necesidades especificas de los progenitores en relacién con la
conciliacion de su vida laboral y familiar.

Dicho analisis en el caso concreto nos lleva a concluir que la aplicacion uniforme del articulo 48 del ET
sin tomar en consideracién las peculiaridades y necesidades especificas de las familias monoparentales
supone introducir una diferencia de trato respecto de un colectivo que tiene mayores dificultades para conciliar
vida laboral y familiar, sin que sea de apreciar justificacion objetiva de ningun tipo; el articulo 48.4 del ET
permite a las familias monoparentales disfrutar de un periodo de suspensidn contractual muy superior al que
corresponderia en caso de familia monoparental, dado que en el primer caso corresponden 16 semanas a cada
uno de los progenitores, habida cuenta que, al margen de la previsién de disfrute simultdaneo de las 6 primeras,
el resto de periodos pueden disfrutarlo de forma sucesiva o en el modo que estimen mas oportuno hasta que
el menor cumpla doce meses, mientras que en el caso de familia monoparental, con un solo progenitor/a,
el periodo de disfrute se limitaria a 16 semanas, a pesar de que las necesidades de atencién y cuidado del
menor son las mismas, tanto en calidad, como en intensidad, y las dificultades de conciliacién de la familia
monoparental muy superiores a las del modelo biparental clasico.
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La tesis defendida por el INSS supondria llevar a cabo una interpretacion contraria a los deberes derivados
del articulo 39 de la CE y vulneradora del principio de igualdad del articulo 14 del texto constitucional, en los
términos anteriormente expuestos, de ahi que deba descartarse la misma.

A mayor abundamiento, tal como apuntamos en la Sentencia n ° 5362/2022, incluso podria valorarse la
concurrencia de una discriminacién indirecta por razén de sexo: el concepto de discriminacion indirecta
aparece definido por el articulo 2.1.b) de la Directiva 2006/54/CE como "la situacion en que una disposicion,
criterio o prdctica aparentemente neutros sitian a personas de un sexo determinado en desventaja particular
con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicién, criterio o practica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y
necesarios". En dicho concepto de discriminacidn indirecta se incluye, conforme al apartado 2.c) del articulo
2, "el trato menos favorable a una mujer en relacién con el embarazo o el permiso por maternidad en el sentido
de la Directiva 92/85/CEE ".

El concepto de discriminacion indirecta aparece también en el articulo 6.2 de la LOIEHM (LO 3/2007) en
términos similares, si bien interesa ahora destacar que tras proclamar el articulo 3 de la misma el principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres, concebido como ausencia de cualquier discriminacion directa o
indirecta, por razén de sexo y, especialmente, las derivadas de maternidad, asuncién de obligaciones familiares
y estado civil, el articulo 4 de esta Ley establece de forma clara, expresa e imperativa que "La igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como
tal, se integrard y observara en la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas”, por lo que ninguna duda
albergamos sobre la necesidad de llevar a cabo la interpretacion del articulo 48, apartados 4, 5y 6, conforme
a dicho principio.

A tenor de los datos estadisticos que hemos referido en el fundamento juridico tercero, alrededor del 81%
de las familias monoparentales son encabezadas por una mujer, por lo que resulta evidente que el impacto
negativo de una interpretacion lineal como la propuesta por el INSS seria muy superior respecto de las mujeres,
por lo que estariamos propiciando una discriminacién interseccional, en la medida en que el trato desfavorable
repercute mayoritariamente en la mujer por diversas razones, su condicién de mujer y la pertenencia a una
familia monoparental, entre otras.

QUINTO . - Tal como hemos dejado expuesto en los anteriores razonamientos juridicos, no es posible compartir
lainterpretacion propuesta por el INSS, por cuanto resultaria contraria al principio de igualdad (articulo 14 CE) y
supondria un incumplimiento de los deberes de proteccion a la familia derivado del articulo 39 de la CE, al hacer
de peor condicién a las familias monoparentales, argumentos a los que debemos afiadir el de desprotecciény
discriminacién respecto de los menores pertenecientes a modelos familiares monoparentales, con infraccién
del apartado 2° del articulo 39 de la CE.

En este punto es imprescindible recordar que la finalidad primordial de la suspensién contractual, tras la
entrada en vigor del RDL 6/2019 y de la Directiva 2019/1158, es la atencién y cuidado del menor y Ila
compatibilizacion de la vida laboral y familiar, produciéndose una finalidad dual y diferente respecto de los
progenitores, exclusivamente respecto de las primeras seis semanas de suspension y en el caso de la madre
bioldgica; asi, en la STS /Sala IV, de 5 de julio de 2022 (recurso 906/2019), se declara que, en la actualidad,
tras el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, la causa de suspension es por nacimiento, que comprende el
parto y el cuidado de menor de doce meses, y

suspende el contrato de trabajo de la madre biolégica durante 16 semanas, suspendiendo igualmente por
ese mismo periodo de tiempo el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre bioldgica, siendo
relevante destacar que 'la legislacion vigente relaciona expresamente la suspension del contrato de trabajo de
la madre bioldgica, concretamente las obligatorias seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores
al parto con la proteccion de la salud de la madre. Y relaciona expresamente la suspension del contrato de
trabajo del progenitor distinto a la madre biolégica, concretamente asimismo las seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto con el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68
del Cédigo Civil ", precepto éste que establece, en lo que aqui importa, que los céonyuges deben compartir las
responsabilidades de atencién y cuidado de los descendientes.

Ahora bien, conviene matizar que esa finalidad de "proteccion de la salud”, aunque sea considerada como la
primordial, no es la Uinica, tal como ya pusiera de manifiesto la STC 111/2018, por cuanto no siendo identificable
el puerperio con una situacion de incapacidad temporal, al no tratarse de una enfermedad, ni de una patologia,
lo que se persigue es que durante esas seis primeras semanas la madre biolégica pueda compatibilizar la
recuperacion de las alteraciones fisioldgicas derivadas del parto con la atencién y cuidado del menor, con el
cual se produce un vinculo especialmente intenso en esas primeras semanas de vida, de manera que junto ala
finalidad "primordial” de recuperacion de la salud, no debe perderse de vista la de atencién y cuidado del menor.
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Por lo que respecta al otro progenitor, distinto de la madre bioldgica, la Directiva 2019/1158, configura
un nuevo marco normativo, tendente a la corresponsabilidad en el cuidado familiar de varones y mujeres,
disponiendo expresamente que "Al objeto de fomentar un reparto mas equitativo entre mujeres y hombres de
las responsabilidades en el cuidado de familiares, y de permitir que secree un vinculo temprano entre padres
e hijos, debe introducirse el derecho a un permiso de paternidad para los padres o, en el caso y en la medida
en que se reconozca en la legislacion nacional, para los segundos progenitores equivalentes. Los padres deben
acogerse a dicho permiso en torno al momento del nacimiento de un hijo y debe estar claramente vinculado al
nacimiento con el fin deprestarle asistencia.

En el actual contexto normativo parece evidente que, una vez superadas las primeras seis semanas
del permiso, la finalidad es coincidente con independencia del progenitor o progenitora de que se trate,
concretandose en la atencién y cuidado del menor y en la conciliacién de la vida laboral y familiar, tal como ya
hemos declarado en nuestra Sentencia n © 5373/2022, de 17 de octubre.

Siendo esa la finalidad de la suspension contractual, una interpretacion lineal o uniforme como la que
propugna el INSS, poniendo el foco exclusivamente en la consideracidn de que estamos ante dos derechos
independientes, correspondiendo cada uno de ellos a cada progenitor, sin posibilidad de acumulacién ni
ampliacién en caso alguno, comportaria un claro perjuicio en los derechos y finalidades que se pretenden
tutelar, colocando a los hijos de familias monoparentales en una situacidn de inferior protecciéon que los de
familias biparentales, a consecuencia de no haber tomado en consideracion nuestra normativa los diversos
modelos de organizacion familiar existentes en la actualidad, incurriendo en una diferencia de trato contraria
a las previsiones del articulo 39.2 de la CE.

Tanto el articulo 48, apartados 4°, 5° y 6° del ET, como los referentes a la proteccién que se dispensa en las
normas de Seguridad Social a las situaciones contempladas en dichos apartados forman parte del desarrollo
del mandato constitucional ( articulo 39 CE) que establece la proteccion de la familia y de la infancia, finalidad
que ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualquier duda interpretativa, teniendo siempre
presente la finalidad de proteccion integral de los hijos, iguales ante la ley, con independencia del modelo
familiar al que pertenezcan.

En este punto debemos traer a colacién la doctrina contenida, entre otras, en la STC 64/2019, en la que
se recuerda que el interés superior del menor es la consideracion primordial a la que deben atender todas
las medidas concernientes a los menores "que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos”, segun el art. 3.1 de la
Convencién sobre los derechos del nifio ratificada por Espafia mediante Instrumento de 30 de noviembre de
1990 8BOE 31/12/1990). Como detalla la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité
de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, el citado precepto enuncia uno de los cuatro principios generales
de la Convencion en lo que respecta a la interpretacion y aplicacién de todos los derechos del nifio, a
aplicar como un concepto dindmico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto. Es uno de sus
valores fundamentales, y responde al objetivo de garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencion. Aflade que no hay jerarquia de derechos en la Convencién: todos responden
al "interés superior del nifio", y ninglin derecho deberia verse perjudicado por una interpretacion negativa del
interés superior del menor.

La importancia de dicha perspectiva interpretativa también ha sido puesta de relieve, entre otras, por la STS/
Sala IV n ©700/2022, de 7 de septiembre, dictada en RCUD n ° 475/2019, invocando también el articulo 24.2
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (DOUE C38/391 de 30 de marzo de 2010), en
el que se establece que "En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas
o instituciones privadas, el interés superior del menor constituird una consideracion primordial”; esa misma
idea preside el articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, interpretado por el TEDH en las sentencias de 26 de junio de 2014, destacando que el respeto
al interés superior del menor ha de guiar cualquier decisién que les afecte.

Buena prueba de la importancia de tomar en consideracion dicho principio para preservar los intereses del
menor la encontramos en la Sentencia de la Sala | del TS n © 277/2022, de Pleno, de 31 de marzo, en la que,
pese a los contundentes pronunciamientos en el sentido de que la gestacion por sustitucién comercial vulnera
gravemente los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
sobre derechos humanos, tanto de la madre gestante como del nifio gestado, apelando a la indispensable
proteccién del menor acepta la posibilidad de reconocer y establecer la filiacién del mismo.

Obviamente, como recuerda la STS/Sala IV de 6 de febrero de 2014, dictada en casacién 245/2012, «la clausula
general del interés superior del menor, contenida en la legislacion, no permite al juez alcanzar cualquier
resultado en la aplicacién de la misma, sino que su aplicacién ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley
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y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma», y dicho principio ha
de servir para la interpretacion de las normas ahora examinadas referentes a un permiso y una prestacion
configuradas para garantizar la atencién y cuidado del menor.

Pues bien, sobre el principio general del interés superior del menor, el articulo 2.1 de la LO 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, conforme a la redaccién derivada de la reforma operada por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacidon del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, sefiala que
«todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas
las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado. En la aplicacién de
la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primard el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir».

La interpretacion propuesta por el INSS prescinde total y absolutamente de ese aspecto, la tutela de los
derechos del menor establecida en tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafna que, conforme
al articulo 96 de la CE, forman parte de nuestro ordenamiento juridico y son directamente aplicables ( articulo
1.5 CC), debiendo interpretarse las normas conforme a ellos, segun el articulo 10.2 del mismo texto, lo que
permite, tal como ya indicase la STC 38/1981, configurar el sentido y alcance de los derechos que recoge
la Constitucion; asimismo, el articulo 31 de la Ley 25/2014, de 17 de noviembre, sobre Tratados y Acuerdos
Internacionales establece que "las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente
celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en
caso de conflicto con ellas".

Nuestra jurisprudencia ha desarrollado esta vinculacién y ha sefialado reiteradamente que los tratados y
acuerdos internacionales a los que se remite el art. 10.2 de la Constitucidn “constituyen valiosos criterios
hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que la Constitucién reconoce”, de suerte que
habran de tomarse en consideracion "para corroborar el sentido y alcance del especifico derecho fundamental
que... ha reconocido nuestra Constitucion” (entre otras, SSTC 292/2000, de 30 de noviembre y 53/2002, de 27
de febrero).

Tal eficacia corresponde, por tanto, a la Convencién de los Derechos del Nifio, asi como al articulo 24.2
de la Carta de Derechos Fundamentales de la U.E., y a la vista de la normativa y jurisprudencia citada, la
interpretacién literal y restrictiva determinaria que los menores nacidos en familias monoparentales no podrian
beneficiarse del mismo tiempo de atencién, cuidados directos e implicacién personal que los nacidos en
familias biparentales, generandose una diferencia de trato injustificada, con infraccidn de las previsiones de los
articulos 2 y 3 de la Convencidn de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, anteriormente citada y de a LO de proteccion juridica del menor; no cabe
dispensar un trato distinto de cuidado y crianza a los menores en funcion de la composicion de la familia de que
formen parte, un trato discriminatorio evidente por razén de una circunstancia o condicién no tanto del menor
pero si de su progenitora; en consecuencia, partiendo de que lo Unico trascendente es el derecho del menor a
disfrutar de los cuidados y atencién por un tiempo determinado, la limitacién de la suspension y prestacion a
Unicamente 16 semanas en el caso de las familias monoparentales carece de toda justificacién objetiva.

SEXTO. - La conclusién alcanzada por la Sala, con base en todos los argumentos previamente expuestos, ha
de comportar la desestimacion del recurso de suplicacion formulado por el INSS, manteniéndose el derecho de
la demandante al disfrute de 32 semanas de suspensién del contrato y, por ende, de la prestacion, punto este
en el que nos apartamos del criterio que habiamos expresado en nuestra Sentencia previa de 17 de octubre
de 2022, discrepancia que ha justificado el sometimiento de la cuestién al Pleno.

En nuestra anterior sentencia indicdbamos que no es posible la "duplicacion” del periodo, debiendo excluirse las
primeras semanas, por estar destinadas a la recuperacién de la salud de la madre biolégica, siendo obligatorio
para el otro progenitor el disfrute simultaneo y de forma inmediatamente posterior al nacimiento.

No cabe duda de que eso es asi en el caso del modelo de familia biparental al que se dirige el articulo 48.4 del ET,
pero teniendo en cuenta que descartamos la interpretacién del mismo de forma uniforme para ambos modelos
familiares, biparentales y monoparentales, a fin de evitar caer en un trato discriminatorio y desfavorable para
éstas, si partimos de la afirmacion de que las familias monoparentales tienen mayores problemas para hacer
efectiva la conciliacion de vida laboral y familiar, derivados de la existencia de un solo progenitor, colocandose
en situaciones de mayor vulnerabilidad, y siendo esencial la atencion y cuidado del menor en los primeros
meses de vida, que resulta menos onerosa en el caso de familias biparentales que monoparentales, dada
la existencia de dos progenitores a cada uno de los cuales se les reconoce el derecho de suspension, la
ampliacién del periodo debe ser integra, sin excluir las primeras seis semanas.
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Establecer la duracién de la prestacion en funcién del nimero de progenitores en lugar de atender de manera
preferente al superior interés del menor, que aparece como Unico e inescindible cualquiera que sea la forma
familiar, no solo supone desconocer los criterios interpretativos cuya aplicaciéon postulamos, sino también dar
efectos juridicos a un trato discriminatorio por razén del nacimiento y de la condicion personal y familiar del
recién nacido, y para evitar tan perniciosos efectos y garantizar un trato igualitario, la interpretacién acorde con
los derechos y principios en juego es considerar que la progenitora Unica que se ocupa del cuidado de la menor
tiene derecho a un disfrute del permiso equivalente al que hubiese correspondido de existir el otro progenitor,
esto es, 32 semanas, por cuanto las necesidades del menor son idénticas y no disminuyen en atencién a la
existencia de uno o mas progenitores.

La prevision del articulo 48.4 del ET en el sentido de que el progenitor distinto de la madre bioldgica debe
disfrutar las seis primeras semanas de suspensién, inmediatamente después del nacimiento, de forma
ininterrumpida y sin posibilidad alguna de transferir su ejercicio, tiene sentido exclusivamente en el caso de
familias biparentales, dado que la razén de ser de dicha previsién, como

reiteradamente hemos puesto de manifiesto, es doble, por un lado, fomentar el vinculo temprano de dicho
progenitor con el recién nacido y, por otro, impedir que se consolide la practica extendida entre muchos padres
de no aprovechar el permiso parental transfiriendo una parte importante del mismo a las madres, lo que
redunda en perjuicio del reparto equitativo entre mujeres y hombres de las responsabilidades de cuidado de
familiares, contribuyendo a perpetuar los roles o estereotipos de género, de ahi que se introduzca esa prevision
de disfrute obligatorio para el progenitor distinto de la madre bioldgica.

Ahora bien, cuando no hay ningln otro progenitor, ninguna posibilidad existe de disfrute simultaneo, ni
tampoco de compartir responsabilidades, que son asumidas exclusivamente por la Unica progenitora, que
es la encargada de dispensar al menor idéntica atencion y cuidado que el reconocido para menores nacidos
en familias biparentales, hasta que cumpla los doce meses, de ahi que deba reconocerse el derecho a la
acumulacioén integra del derecho reconocido a favor del otro progenitor, en este caso inexistente, evitando de
este modo que los menores pertenecientes a familias monoparentales reciban un cuidado subsidiado inferior
en cuanto a su duracion y calidad, asi como que se vea afectada la efectividad de la conciliacién de la vida
familiar y laboral de la progenitora Unica.

Esta solucién es la que se deriva de una aplicacion integradora del ordenamiento juridico que permite
considerar, ademas del texto de la norma ordinaria ( articulo 48.4, 5y 6 del ET y articulo 177 LGSS), las
disposiciones de alcance constitucional y supranacional precitadas; nos hallamos ante un supuesto que
nuestra legislacién no contempla, pero que tampoco excluye ni cierra una vez efectuado, como es el caso, el
necesario juicio de adecuacion a los principios de proteccion de la familia y del menor ( articulo 39 CE) y no
discriminacion ( articulo 14 CE), que han de inspirar cualquier interpretacion en esta materia.

En este sentido se han pronunciado ya, entre otras, la Sentencia de la Sala Social del TSJ de Madrid n °
854/2021, de 13 de octubre (ya firme) y mas recientemente, el mismo Tribunal, en Sentencia n © 582/2022, de
24 de octubre, acogiendo precisamente el argumento del trato desfavorable al menor en funcion del modelo
familiar al que pertenece, argumento que, como ha quedado expuesto, compartimos integramente, debiendo
ser desestimado el recurso de suplicacion formulado por el INSS y confirmada la sentencia de instancia.

VISTOS los preceptos citados y por las razones expuestas

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion formulado por el INSS y, en consecuencia, debemos confirmar y
confirmamos la Sentencia dictada por el Juzgado Social n ° 2 de Mataré, de 20 de diciembre de 2021, en el
procedimiento n © 898/2021. Sin costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase
testimonio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el original al correspondiente libro de
sentencias.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado de instancia para su debida
ejecucion.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacidn para la Unificacion de Doctrina
para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. El recurso se preparara en esta Sala dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos establecidos
en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.
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Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin tener
la condicion de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o no
goce del beneficio de justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley Reguladora dela
Jurisdiccién Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina, la cantidad
de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, cuenta N°
0965 0000 66, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes
al numero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en
la que debe ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacién del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, con las exclusiones indicadas en el parrafo
anterior, y se efectuara en la cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0965 0000
80, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros serdn los correspondientes al nimero
de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe
ingresarse se compone de 16 digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.

Podra sustituirse la consignacién en metalico por el aseguramiento de la condena por aval solidario emitido
por una entidad de crédito dicho aval debera ser de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento.

Para el caso que el depésito o la consignacidn no se realicen de forma presencial, sino mediante transferencia
bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas operaciones deberan constar los siguientes datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569 920005001274. En el campo del
"ordenante” se indicara el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y
el NIF o CIF de la misma.

Como "beneficiario” debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA. Finalmente, en el campo
"observaciones o concepto de la transferencia" se introducirdn los 16 digitos indicados en los parrafos
anteriores referidos al depésito y la consignacion efectuados de forma presencial.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

VOTO PARTICULAR

QUE FORMULA EL MAGISTRADO ILMO. SR. D. GREGORIO RUIZ RUIZ A LA SENTENCIA DICTADA EN EL
RECURSO DE SUPLICACION N°. 1552/2022.

PRIMERO.- La sentencia de la que mediante este voto particular disiento confirma, como ha podido observarse,
la decision contenida en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°. 2 de los de Mataré recurrida
en suplicacion ante la Sala. Una sentencia del Juzgado de lo Social en la que se reconoce, recuerdo, el
derecho de la demandante "...a percibir prestacion por nacimiento de menor con base reguladora de 135'67
€ y periodo de 32 semanas de las que 16 ya han sido reconocidas...." (v. fallo de la sentencia del Juzgado).
En la relacion de hechos probados de la resolucién recurrida se registrarad exclusivamente, y por lo que se
refiere a las circunstancias personales de la demandante, que ésta "....tuvo un hijo en fecha 18 de mayo de
2021 con el que forma familia monoparental” (apartado primero). En su fundamentacion juridica el Juzgado
indicara unicamente que "se muestra conformidad con este posicionamiento de manera que se considera
que la pretension de la parte demandante ha de ser aceptada" (apartado segundo in fine de la relacién de
fundamentos juridicos). El posicionamiento al que remite el Juzgado es el adoptado en sentencia de la Sala
de lo Social del TSJPV de 6/10/2020 (RS 941/2020), resolucion que, por lo demas, reproducira integramente,
y al que no afiade, como indico, otra consideracion que la apuntada, esto es, la de "conformidad” con dicha
sentencia del TSJPV. Sentencia del Juzgado que la Sala confirma, como he indicado, en su integridad para, y de
esta manera y como también he sefialado, reconocer el derecho de la demandante a ampliar la suspension de
su contrato de trabajo y la duracién de la prestacion por nacimiento y cuidado de hijo que queda asi establecida
en un periodo de 32 semanas. Periodo asi reconocido que, como se especifica también en la resolucion de la
Sala, seria el resultado de acumular a las dieciséis que tiene reconocidas las dieciséis que corresponderian
al otro progenitor.

SEGUNDO.- Quiero indicar de entrada que la formulacion de un voto particular, posibilidad prevista sin mayores
restricciones en el art. 205 de la L.E.C. y siempre que, Unica exigencia formal establecida en la L.E.C., el
Magistrado discrepante lo hubiera anunciado al tiempo de la votacion o firma de la resolucién permite la
expresién formal y publica de las posiciones y razonamientos del discrepante . En todo caso quiero expresar
mi opinion de que la formulacion de un voto particular no se adecua o corresponde a la expresion de simples
y puntuales desacuerdos en relacion a aspectos muy concretos, incluso normativos, del caso enjuiciado; o
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de "disensos" que, y en todo caso, pudieran tenerse como escasamente transcendentes a la resolucion del
mismo. Con un voto particular, entiendo, tendera ordinariamente a expresarse la preocupacion del Magistrado
discrepante por la significacién y consecuencias de la posicion juridica adoptada por la mayoria y que
puedan, efectivamente, trascender al caso mismo. Circunstancia que, y como inmediatamente he de poner de
manifiesto, acontece en el presente caso y que me lleva a considerar de todo punto inexcusable la expresién
publica de mi posicion, inequivocamente discrepante, respecto de la decision adoptada en la sentencia referida
de la Sala.

TERCERO.- Sucede que, con dicha decisién y siempre a mi juicio, el Tribunal, ademas de incurrir en la que
tengo por evidente infraccién de los mismos preceptos legales en que ampara el fallo contenido en la misma,
estaria infringiendo antes, y fundamentalmente, un principio basico de nuestro sistema constitucional. Estaria
asumiendo y ejerciendo, entiendo que claramente y tal y como intentaré evidenciar mas adelante, funciones
que exceden, no ya de su competencia, sino de la propia funcién asignada constitucionalmente a los Jueces y
Tribunales. Se estaria desconociendo, creo que con grave intensidad, el mandato constitucional de exclusividad
de la funcién jurisdiccional que se impone en los apartados 3y 4 del art. 117 de la Constitucion. No puedo evitar
hacer una breve, siquiera, referencia al contenido y significado actual de dicho, sin duda, significativo principio
o mandato constitucional. Los apartados del art. 117 mencionados disponen efectivamente, cabe recordar,
que "el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes....(y que) los Juzgados y
Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente les
sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho". Una exclusividad de la jurisdiccién que se manifiesta
o funciona por tanto, y tal y como viene a referirse regularmente al efecto en todas nuestras Facultades de
Derecho, en un doble sentido. Lo haria en un sentido claramente positivo al proscribir la intervencién de los
otros dos Poderes del Estado en el ambito funcional constitucionalmente reservado al Poder Judicial; pero
también lo haria en un sentido negativo al prohibir, taxativa e igualmente, que los Juzgados y Tribunales ejerzan
funciones que no les correspondan, esto es, funciones constitucionalmente asignadas a los otros Poderes del
Estado. Es, sin duda, un principio relativo a la funcién o a la configuracién del Poder judicial que no puede
tenerse sino como axial del propio sistema constitucional en la medida en que participa, se reconoce también
ordinariamente, en la labor de definicién de la propia forma del Estado. Y es que queda configurado con
tales mandatos una auténtica garantia del principio de separaciéon de poderes que es propio de un Estado
Social y Democratico de Derecho como el conformado por la Constitucion de 1978. Una por ello destacable
y destacada importancia que no ha de impedir, sin embargo e inmediatamente, el reconocimiento de las
permanentes dificultades que su proyeccidn practica o aplicacidon ha generado y sigue, como se demuestra
en este caso, generando. Unas dificultades a las que la doctrina juridica y sociolégica ha prestado y sigue
prestando permanente atencién. En la lista de nombres propios que se citan al referirse a dicha cuestion es
inevitable mencionar los de Kant, Kelsen, Stuart Mill, Habermas, Weber,

Rawls, Dworkin o Hart por citar sélo algunos de los méas destacados (en nuestro ambito mas préximo la
lista seria igualmente practicamente inabarcable pudiendo citarse sélo, a modo de simple indicacién aunque
también por su importancia doctrinal y posiciones bien diferenciadas, a Ignacio de Otto y a Atienza). No se
trata por tanto, y como parece evidente, de una cuestion de la que pueda predicarse una solucion sencilla. Todo
lo contrario. En cualquier caso no pueden despacharse tales dificultades sin mas, esto es, con una escasa o
simple mencién al efecto. Sucede ademds que la evolucion social actual, con una proyeccién destacada en
aspectos normativos y sociales como los que aqui se han de examinar, no hace sino extremar las dificultades
de su abordaje juridico. Al respecto puede recordarse la reflexién del sociélogo aleman probablemente mas
escuchado al respecto y antes citado, Max Weber, que advertia expresamente en una larga consideracién
cémo, y en un mundo como el actual que vive, tras la rotunda crisis del liberalismo, en la que él denominaba
ya democraciasocial, caracterizada precisamente por una participacion intensa y extensa del Estado en la
sociedad, la actividad del operador juridico se presenta como una actividad enormemente compleja. Y ello es
asi por cuanto, apuntara Weber y parece confirmarse plenamente en la realidad social y también jurisdiccional
actual, lo que se les viene a exigir a los operadores del Derecho y, y en particular, a los Jueces y Magistrados,
es garantizar la efectividad de la tutela de los derechos y materializar ademas el derecho a un proceso justo
que buscaria como fin lograr una ansiada paz social.

CUARTO.- Estas consideraciones previas que, y como he indicado, tengo por inevitables, han de servir como
coordinadas basicas del analisis de la sentencia de la Sala y, y con ella, de la del propio caso enjuiciado. Y
es que con su decision la Sala, y antes el Juzgado, superan, dicho sea con pleno reconocimiento del intenso
y sin duda valioso trabajo asumido por la Sala para resolver el citado procedimiento y, y en particular, del
realizado por los dos Magistrados ponentes de las sentencias dictadas en la misma al efecto, superan, insisto y
siempre a mi juicio, los limites funcionales constitucionalmente asignados al Poder Judicial y en el que la Sala
y el Juzgado, evidentemente, quedan integrados. Extralimitacion que se produciria inevitablemente, no seria
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necesario siquiera apuntarlo, en una clara infraccién de los preceptos constitucionales antes mencionados.
En todo caso, también cabria advertir, el conflicto que se resuelve por la Sala ilustraria perfectamente, como
se podra comprobar, las dificultades y complejidad del trabajo actual de los Juzgados y Tribunales que antes
se apuntaban respecto de la "aplicacion” de la ley y también en la determinacién de los limites que en dicha
labor nos afectan.

QUINTO.- Como antes he referido la posicién mayoritaria de la Sala reconoce y declara, ratificando la sentencia
de instancia, el derecho de una trabajadora, en cuanto integrante de una familia que se califica como
monoparental, sin realizarse mayor especificacion ni por el Juzgado ni por la Sala respecto a sus circunstancias
personales, excepto para referir el nacimiento de un hijo de la demandante, el derecho, se dice, a ampliar
la suspension de su contrato y la duracién de la prestacién por nacimiento y cuidado de hijo mediante la
acumulacion de periodos apuntada, esto es, sumando a las dieciséis semanas que en todo caso, y legalmente,
le corresponderian, las dieciséis que corresponderian al otro progenitor en el caso de estuviera constituida
como familia biparental. Se reconocera asi el derecho el derecho de la demandante al disfrute de 32 semanas
de prestacion por nacimiento y cuidado de hijo. Un derecho que, aunque sea una obviedad apuntarlo, no
se desprende ni se reconoce en las normas de aplicacién al caso ni por la duraciéon del mismo, ni por el
periodo en que puede causarse, al menos en parte, ni por la posibilidad de una acumulacién que, y de hecho,
qgueda reiteradamente prohibida en tales normas. Unas normas legales que estan, por lo demas, perfectamente
identificadas en la decisién de la Sala. La primera norma citada es el art. 177 de la L.G.S.S.. Un precepto legal
que declara, y en cuanto puede interesar ahora registrar, que "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 adopcién y el acogimiento familiar.....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". Mencionard a continuacion, y como era inexcusable por la propia remision del
art. 177 al art. 48 del E.T., a este precepto del E.T.. Un precepto éste relativo y determinante, como es sabido, de
los supuestos de suspension del contrato de trabajo con reserva para el trabajador de ese puesto. Se indica en
él, recordemos también y en cuanto ahora interesa igualmente registrar, que ...."el nacimiento, que comprende
el parto y el cuidado del menor de doce meses, suspendera el contrato de la madre biolégica durante 16
semanas, de las cuales serdn obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al
parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para asegurar la proteccion de la salud de la madre....(y
que) el nacimiento suspenderd el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre biolégica durante 16
semanas, de las cuales serdn obligatorias las seis semanas ininterrumpidas 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". Se sancionara igualmente en la norma, para los casos de parto prematuro y en aquéllos en
que, por cualquier otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacién del parto, que "....el
periodo de suspensién podra computarse, a instancia de la madre biolégica o del otro progenitor, a partir de la
fecha del alta hospitalaria....(bien que) se excluyen de dicho cdmputo las seis semanas posteriores al parto,
de suspensién obligatoria del contrato de la madre bioldgica". En relacién a los términos de la suspensién
del contrato de trabajo de cada uno de los progenitores por el cuidado de menor, se concretara igualmente
en la norma, es que "...y una vez transcurridas las primeras seis semanas inmediatamente posteriores al
parto, podra distribuirse a voluntad de aquéllos, en periodos semanales a disfrutar de forma acumulada o
interrumpida y ejercitarse desde la finalizacion de la suspension obligatoria posterior al parto hasta que el hijo
o la hija cumpla doce meses....(bien que) el disfrute de cada periodo semanal o, en su caso, de la acumulacién
de dichos periodos, debera comunicarse a la empresa con una antelacién minima de quince dias". Un derecho
éste, se sanciona con precision, que "....es individual de la persona trabajadora sin que pueda transferirse su
ejercicio al otro progenitor". En el apartado quinto, y para los supuestos de adopcion y de guarda con fines de
adopcion y/o acogimiento, se establece la misma duracién de 16 semanas de suspension para cada adoptante,
guardador o acogedor, disponiendo por lo demas, en idéntica forma que para el caso de nacimiento regulado
en el apartado cuarto, que "seis semanas deberan disfrutarse a jornada completa de forma obligatoria e
ininterrumpida inmediatamente después de la resolucién judicial por la que se constituye la adopcién o bien de
la decisién administrativa de guarda con fines de adopcién o de acogimiento’; manteniéndose igualmente que
"este derecho es individual de la persona trabajadora sin que pueda transferirse su ejercicio al otro adoptante,
guardador con fines de adopcién o acogedor”. Finalmente, y en el apartado sexto, se prevé o amplia, para los
supuestos de menores con discapacidad, una duracién adicional de la suspensién de dos semanas, una para
cada uno de los progenitores.

SEXTO.- ;Qué es lo que advertird u observara la Sala en éste preciso y extraordinariamente articulado art. 48
del E.T.?. Lo que se dira por la Sala es basicamente que con tal precepto el legislador "....no contempla mas
gue un modelo familiar, el clasico biparental, sin tomar en consideracion la diversidad de estructuras familiares
que han surgido en los Ultimos afios...que ha determinado.....la existencia de un total de 1.916.800 familias
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monoparentales....de las cuales 1.550.000 se corresponden con hogares monoparentales encabezados por
mujeres, lo que representa alrededor de un 81%, por lo que no se trata de un fenémeno aislado, sino que
representa una parte significativa del modelo familiar de nuestra sociedad...." (apartado tercero de la relacién
de fundamentos juridicos). Se estaria, se indica también, ante un "....modelo familiar....(que) afronta mayores
dificultades que la familia nuclear biparental clasica, para la atencién y cuidado de los hijos e hijas, y para
compaginar la vida laboral y familiar, particularmente en el caso de las mujeres trabajadoras, que son la
inmensa mayoria de las titulares de familias monoparentales.....(a las que atribuye por esa condicién) una
especial vulnerabilidad y situacion propicia a la discriminacion.....(pese a lo que) ninguna prevision especifica
se contempla para ese modelo familiar....". Y es por ello, concluira diciendo la Sala, que "....en funcién de
la interpretacion que se efectue del articulo 177 de la LGSS en relaciéon con el articulo 48.4 del ET, pueda
producirse una insuficiente tutela legal de la proteccién de la familia y del menor impuesta por el articulo 39
de la Constitucién....". Una tutela que se juzga asi "insuficiente" por la Sala y que le "....obliga a analizar si esa
no diferenciacién respecto de situaciones diferentes puede ser contraria al principio de igualdad...." (mismo
apartado tercero citado). Un analisis que realizara en el apartado siguiente de su relaciéon de fundamentos para
indicar que ".....1a aplicacion uniforme del articulo 48 del ET sin tomar en consideracion las peculiaridades y
necesidades especificas de las familias monoparentales supone introducir una diferencia de trato respecto
de un colectivo que tiene mayores dificultades para conciliar vida laboral y familiar, sin que sea de apreciar
justificacién objetiva de ningun tipo....". Y se mantendra en tal sentido por la Sala que ".....el articulo 48.4 del ET
permite a las familias monoparentales disfrutar de un periodo de suspensién contractual muy superior al que
corresponderia en caso de familia monoparental, dado que en el primer caso corresponden 16 semanas a cada
uno de los progenitores, habida cuenta que, al margen de la previsidn de disfrute simultaneo de las 6 primeras,
el resto de periodos pueden disfrutarlo de forma sucesiva o en el modo que estimen mas oportuno hasta
que el menor cumpla doce meses, mientras que en el caso de familia monoparental, con un solo progenitor/
a, el periodo de disfrute se limitaria a 16 semanas, a pesar de que las necesidades de atencién y cuidado
del menor son las mismas, tanto en calidad, como en intensidad, y las dificultades de conciliacién de Ila
familia monoparental muy superiores a las del modelo biparental clasico....". La Sala no termina, en cualquier
caso, con la realizacion de dicho anadlisis. Referira que "....a mayor abundamiento....incluso podria valorarse la
concurrencia de una discriminacién indirecta por razén de sexo....definido por el articulo 2.1.b) de la Directiva

2006/54/CE....(y) en el articulo 6.2 de la LOIEHM (LO 3/2007) en términos similares, si bien interesa ahora
destacar que tras proclamar el articulo 3 de la misma el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres,
concebido como ausencia de cualquier discriminacion directa o indirecta, por razon de sexo y, especialmente,
las derivadas de maternidad, asuncién de obligaciones familiares y estado civil, el articulo 4 de esta Ley
establece de forma clara, expresa e imperativa que "la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y observara en
la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas "...". Y de ello, concluird ya con maxima rotundidad,
".....ninguna duda albergamos sobre la necesidad de llevar a cabo la interpretacién del articulo 48, apartados
4, 5y 6, conforme a dicho principio....(de forma que) a tenor de los datos estadisticos que hemos referido en
el fundamento juridico tercero.....resulta evidente que el impacto negativo de una interpretacién lineal como
la propuesta por el INSS seria muy superior respecto de las mujeres, por lo que estariamos propiciando
una discriminacion interseccional, en la medida en que el trato desfavorable repercute mayoritariamente en
la mujer por diversas razones, su condicién de mujer y la pertenencia a una familia monoparental, entre
otras...." (apartado cuarto de la relacion de fundamentos juridicos).

SEPTIMO.- -Tampoco, y con esa nueva declaracion, terminard la Sala el analisis de los preceptos legales en
cuestion. Antes y al contrario, indicara a continuacién que "....tanto el articulo 48, apartados 4°, 5° y 6° del
ET, como los referentes a la proteccion que se dispensa en las normas de Seguridad Social a las situaciones
contempladas en dichos apartados forman parte del desarrollo del mandato constitucional ( articulo 39
CE) que establece la proteccion de la familia y de la infancia, finalidad que ha de prevalecer y servir de
orientacion para la solucién de cualquier duda interpretativa.....(que) la doctrina contenida, entre otras, en la
STC 64/2019, en la que se recuerda que el interés superior del menor es la consideracién primordial a la que
deben atender todas las medidas concernientes a los menores "que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos", segun el art. 3.1
de la Convencion sobre los derechos del nifio ratificada por Espafia mediante Instrumento de 30 de noviembre
de 1990 BOE 31/12/1990)....(y que) la Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nifio....enuncia uno de los cuatro principios generales de la Convencion en
lo que respecta a la interpretacion y aplicacion de todos los derechos del nifio, a aplicar como un concepto
dindmico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto....(que) sobre el principio general del interés
superior del menor, el articulo 2.1 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, conforme
a la redaccion derivada de la reforma operada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema
de proteccidn a la infancia y a la adolescencia, sefiala que «todo menor tiene derecho a que su interés superior
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sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en
el dmbito publico como privado...(y) en la aplicacién de la presente ley y demdas normas que le afecten, asi
como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los
Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir».....(y sera por todo ello que, dirad la Sala) la interpretaciéon propuesta por el
INSS prescinde total y absolutamente de ese aspecto, la tutela de los derechos del menor establecida en
tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia que, conforme al articulo 96 de la CE, forman parte
de nuestro ordenamiento juridico y son directamente aplicables ( articulo 1.5 CC), debiendo interpretarse las
normas conforme a ellos, segun el articulo 10.2 del mismo texto, lo que permite, tal como ya indicase la STC
38/1981, configurar el sentido y alcance de los derechos que recoge la Constitucién; asimismo, el articulo
31 de la Ley 25/2014, de 17 de noviembre, sobre Tratados y Acuerdos Internacionales establece que "las
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados y publicados oficialmente
prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas".....(y que) en
el actual contexto normativo parece evidente que, una vez superadas las primeras seis semanas del permiso,
la finalidad es coincidente con independencia del progenitor o progenitora de que se trate, concretandose en la
atencion y cuidado del menory en la conciliacién de la vida laboral y familiar, tal como ya hemos declarado en
nuestra Sentencia n © 5373/2022, de 17 de octubre.....(y) siendo esa la finalidad de la suspension contractual,
una interpretacion lineal o uniforme como la que propugna el INSS, poniendo el foco exclusivamente en la
consideracién de que estamos ante dos derechos independientes, correspondiendo cada uno de ellos a cada
progenitor, sin posibilidad de acumulacién ni ampliacion en caso alguno, comportaria un claro perjuicio en
los derechos y finalidades que se pretenden tutelar, colocando a los hijos de familias monoparentales en
una situacién de inferior proteccién que los de familias biparentales, a consecuencia de no haber tomado en
consideracién nuestra normativa los diversos modelos de organizacién familiar existentes en la actualidad,
incurriendo en una diferencia de trato contraria a las previsiones del articulo 39.2 de la CE.....(e insistiendo en
que) la interpretacion propuesta por el INSS prescinde total y absolutamente de ese aspecto, la tutela de los
derechos del menor establecida en tratados y

acuerdos internacionales ratificados por Espafa...(de forma que) no cabe dispensar un trato distinto de
cuidado y crianza a los menores en funcion de la composicién de la familia de que formen parte, un
trato discriminatorio evidente por razén de una circunstancia o condicion no tanto del menor pero si de su
progenitora.....(y) en consecuencia, partiendo de que lo Unico trascendente es el derecho del menor a disfrutar
de los cuidados y atencion por un tiempo determinado, la limitacion de la suspensién y prestacion a tinicamente
16 semanas en el caso de las familias monoparentales carece de toda justificacién objetiva...." (apartado
quinto de la relacion de fundamentos juridicos).

OCTAVO.- Al pronunciarse en los términos indicados la Sala advierte ademds que "....manteniéndose
el derecho de la demandante al disfrute de 32 semanas de suspension del contrato y, por ende, de la
prestacion......nos apartamos del criterio que habiamos expresado en nuestra sentencia previa de 17 de
octubre de 2022, discrepancia que ha justificado el sometimiento de la cuestion al Pleno.....(que) en nuestra
sentencia anterior indicdbamos que no es posible la "duplicacién” del periodo, debiendo excluirse las primeras
semanas, por estar destinadas a la recuperacion de la salud de la madre biolégica, siendo obligatorio para el
otro progenitor el disfrute simultaneo y de forma

inmediatamente posterior al nacimiento....que eso es asi en el caso del modelo de familia biparental al que
se dirige el articulo 48.4 del ET, pero teniendo en cuenta que descartamos la interpretacion del mismo de
forma uniforme para ambos modelos familiares, biparentales y monoparentales, a fin de evitar caer en un trato
discriminatorio y desfavorable para éstas, si partimos de la afirmacién de que las familias monoparentales
tienen mayores problemas para hacer efectiva la conciliacion de vida laboral y familiar, derivados de la
existencia de un solo progenitor, colocandose en situaciones de mayor vulnerabilidad, y siendo esencial la
atencién y cuidado del menor en los primeros meses de vida, que resulta menos onerosa en el caso de
familias biparentales que monoparentales, dada la existencia de dos progenitores a cada uno de los cuales
se les reconoce el derecho de suspension, la ampliacion del periodo debe ser integra, sin excluir las primeras
seis semanas...." (apartado sexto de la relaciéon de fundamentos juridicos). Y nuevamente indicard que una
conclusion distinta "....no solo supone desconocer los criterios interpretativos cuya aplicacion postulamos,
sino también dar efectos juridicos a un trato discriminatorio por razén del nacimiento y de la condicién
personal y familiar del recién nacido, y para evitar tan perniciosos efectos y garantizar un trato igualitario,
la interpretacion acorde con los derechos y principios en juego es considerar que la progenitora unica que
se ocupa del cuidado de la menor tiene derecho a un disfrute del permiso equivalente al que hubiese
correspondido de existir el otro progenitor, esto es, 32 semanas, por cuanto las necesidades del menor son
idénticas y no disminuyen en atencién a la existencia de uno o mas progenitores....."; y, y en relacion a la
exigencia legalmente establecida de que el progenitor distinto de la madre biolégica disfrute de las seis
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primeras semanas de suspension, inmediatamente después del nacimiento, de forma ininterrumpida y sin
posibilidad alguna de transferir su ejercicio, lo que mantiene la Sala es que una tal previsién o mandato
legal ".....tiene sentido exclusivamente en el caso de familias biparentales, dado que la razén de ser de
dicha prevision, como reiteradamente hemos puesto de manifiesto, es doble, por un lado, fomentar el vinculo
temprano de dicho progenitor con el recién nacido y, por otro, impedir que se consolide la practica extendida
entre muchos padres de no aprovechar el permiso parental transfiriendo una parte importante del mismo a las
madres, lo que redunda en perjuicio del reparto equitativo entre mujeres y hombres de las responsabilidades
de cuidado de familiares, contribuyendo a perpetuar los roles o estereotipos de género, de ahi que se
introduzca esa prevision de disfrute obligatorio para el progenitor distinto de la madre bioldgica....(pero que)
cuando no hay ningun otro progenitor, ninguna posibilidad existe de disfrute simultdneo, ni tampoco de
compartir responsabilidades, que son asumidas exclusivamente por la Unica progenitora, que es la encargada
de dispensar al menor idéntica atencién y cuidado que el reconocido para menores nacidos en familias
biparentales, hasta que cumpla los doce meses, de ahi que deba reconocerse el derecho a la acumulacién
integra del derecho reconocido a favor del otro progenitor, en este caso inexistente, evitando de este modo que
los menores pertenecientes a familias monoparentales reciban un cuidado subsidiado inferior en cuanto a su
duracion y calidad, asi como que se vea afectada la efectividad de la conciliacién de la vida familiar y laboral
de la progenitora Unica....solucién (que) es la que se deriva de una aplicacién integradora del

ordenamiento juridico que permite considerar, ademas del texto de la norma ordinaria (articulo 48.4,

5y 6 del ET y articulo 177 LGSS), las disposiciones de alcance constitucional y supranacional precitadas....
(por cuanto) nos hallamos ante un supuesto que nuestra legislacién no contempla, pero que tampoco excluye
ni cierra una vez efectuado, como es el caso, el necesario juicio de adecuacién a los principios de proteccién
de la familia y del menor ( articulo 39 CE) y no discriminacion ( articulo 14 CE), que han de inspirar cualquier

interpretacién en esta materia....".

NOVENO.- Estos son, en definitiva, las amplias y trabajadas reflexiones de la Sala dirigidas a justificar la
decision que adopta. Sobre las mismas cabe advertir en primer término que la Sala opera con unos datos
estadisticos y estimaciones de las realidades sociales a que alude que no se encuentran recogidas en la
relacién de hechos probados de la sentencia recurrida. Unos datos por ello que la Sala incorpora per se al
debate procesal del recurso de suplicacién. En todo caso, y en el analisis ya de las propias consideraciones
de la Sala, lo primero que cabra advertir o reconocer es lo que no se contiene en la sentencia de la Sala. No
contiene, cabe advertir, indicacion alguna respecto de la existencia de una norma de caracter internacional que
entre en contradiccion directa; o que, y para ser mas preciso, establezca la consecuencia legal afirmada por la
misma; esto es, que, y en el caso de las que denomina, a falta de una mayor precisién legal al efecto, familias
monoparentales, quede establecida que la duracion del periodo de maternidad debe ser el mismo, por lo que
se refiere a su duracion, que la que corresponda legalmente a los progenitores de las familias biparentales. No
opera en definitiva con las previsiones del art. 96.1 de la Constitucién o, en un plano inferior y bien que quede
citado en la sentencia, con las del art. 31 de la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, laLey 25/2014.
Opera o se mueve siempre la Sala por tanto en el plano de la legalidad descrita por los preceptos legales a los
que remite y que pretende "integrar" en los términos descritos a la vista de la existencia de una situacion de
desproteccién y de desigualdad que ella misma descubre y reconoce como existente tanto en un plano social
general como, y también, se ha de concluir, en el caso directamente enjuiciado. Dicho o indicado lo que no se
hace en la sentencia. conviene apuntar lo que si que contiene y directamente se ofrece en la misma. Ofrece
0, mejor, mantiene, a partir siempre de las afirmaciones descritas relativas a la desproteccion y tratamiento
desigual de las familias monoparentales, un andlisis de los denominados en la teoria juridica de "perspectiva
de la capacidad". Existiria para la Sala, y asi lo reconoce, una verdadera "desigualdad de capacidades" entre
familias monoparentales y biparentales que le lleva a afirmar o identificar, y siempre en términos de la realidad
que descubre, una verdadera "disparidad social" cuya correccidn, y en términos siempre de la tutela judicial que
se ha reclamado, emprende con la decisién que adopta. Encierra por lo demas, como parece obvio reconocer,
un conjunto de juicios de valor, esto es, de analisis que le permiten, superando lo que la norma legal en definitiva
"es", identificar, en un claro proceso de reconstruccién normativa y prestacional, lo que esa norma "deberia
ser". Treinta dos semanas de suspension de contrato de trabajo y de prestacion de maternidad, marcando
su término temporal y la transferencia, claramente ficticia, en tanto que no hay otro progenitor identificado,
de un derecho prestacional en materia de Seguridad Social no reconocido en via administrativa, es lo que la
Sala declara y establece como causados por la demandante. Todo ello, como decia, con el animo indudable
de correccién de las graves disparidades sociales que la Sala ha identificado. Una labor sin duda loable y
comprometida, social y juridicamente hablando, pero que supera, a mi juicio y como advertia al inicio de
este Voto, los limites constitucionales previstos para el ejercicio de la funcién jurisdiccional. El problema no
estd, creo poder indicar, en la realizacion de los denominados juicios de valor que, conviene indicar, no son
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desconocidos en nuestra labor jurisdiccional. Su limite estaria siempre, y asi suele repetirse doctrinalmente,
en lo que se ha venido a denominar como practica de un irracionalismo valorativo

(Weber) que se produciria en el caso de una decision judicial que se base en instancias o fundamentos
inverificados o inverificables y que no sean susceptibles de llevar a la identificacién de un criterio que pueda
ser reconocido como "axiolégico" y objetivo. En el presente caso, y sin pronunciarme, para aceptar o rechazar,
acerca de las conclusiones valorativas de la Sala sobre las mencionadas disparidades sociales y, en definitiva,
sobre la desproteccion de las familias monoparentales, entiendo, sin embargo y como indico, que la labor
de la Sala ha infringido el principio de exclusividad jurisdiccional de su funcion que, y en el plano negativo
mencionado, le impide apropiarse de funciones correspondientes a otros Poderes del Estado, en este caso,
de las del Poder Legislativo. Y lo hace por cuanto recorre, entiendo, una via juridica y una practica judicial
que puede calificarse de sustancial en tanto que resulta, parece inexcusable reconocerlo, verdaderamente
"creadora" de Derecho al sancionar no solo prestaciones de Seguridad Social no existentes y modificaciones
de los contratos de trabajo que, no solo la norma legal descarta, sino que, y en algin caso, proscribe directa
e inequivocamente.

DECIMO.- E insisto al efecto en que, y sin negar el sustrato de la decision judicial por cuanto carezco o no puedo
reconocer suficientes datos al efecto en tanto que no estan registrados en la relacion de hechos probados de
la resolucion revisada, la reaccién de la Sala, tras afirmar como afirma que los parametros legales contenidos
en los arts. 48 del E.-T. y 177 de la L.G.S.S. no superan el juicio de igualdad pudiendo infringir o estar en
contradiccién por ello con los preceptos constitucionales que cita, basicamente los contenidos en los arts. 14
y 39, debié ser, entiendo, otra y distinta. Creo que no seria necesario siquiera recordar como el art. 35.1 de la
L.0.T.C. sanciona precisamente, para los supuestos en que los que los Jueces y Tribunales hayan de aplicar
una norma con rango de Ley que consideren que pueda ser contraria a la Constitucion, y tal y como ha reiterado
siempre la doctrina constitucional, "....Ia obligacion de éstos de plantear esa posible contradiccion entre norma
legal y texto constitucional al Tribunal Constitucional...". Un requerimiento o mandato funcional dirigido a los
Jueces y Tribunales ordinarios que soélo puede ser materializado, se insistira, en los casos en que, como el
presente, el fallo de la sentencia que deban dictar los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria dependa directamente
de la norma legal de cuya "validez" constitucional puedan éstos dudar. Y sélo se exige para su planteamiento
emitir, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 37.1 de la L.O.T.C., un juicio de los denominados de relevancia
constitucional que, y como la doctrina constitucional ha también repetido, no tiene como finalidad la realizacién
de un juicio abstracto de constitucionalidad que pueda considerarse desligado o alejado de la resolucién del
caso concreto, el que se plantea en las actuaciones de la jurisdiccion ordinaria (v. por todas v. STC 166/2012,
FJ 2). Esta debi6 ser, en todo caso y desde los pardmetros que maneja la sentencia, la accién que se debi6
adoptar, entiendo, por la Sala. Y su decision, en la medida en que se aparta de los mandatos constitucionales y
legales expuestos, no puede ser compartida por mi parte. Motivo por el que, y dada suindudable trascendencia,
respetuosamente y mediante este Voto particular, quiero formalmente expresar formal y publicamente mi
discrepancia con la misma.

En Barcelona, a 29 de noviembre de 2022.

Fdo. Gregorio Ruiz Ruiz

VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado D. Felipe Soler Ferrer a la sentencia dictada por el Pleno de esta Sala en el recurso
de suplicacion nim. 1552/2022, al que se adhiere la [ima. Sra. Amparo lllan Teba.

Con el presente voto particular quiero manifestar mi respetuosa discrepancia con los razonamientos finales
que llevaron a la mayoria de la Sala a desestimar en su totalidad el recurso de suplicacién interpuesto por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social contra la sentencia dictada por el Juzgado Social n ° 2 de Matar,
de 20 de diciembre de 2021, en el procedimiento n ° 898/2021, manteniendo el derecho de la demandante al
disfrute de 32 semanas de suspensién del contrato y, por ende, de la prestacion parental de Seguridad Social.

Debid, a mi juicio, mantenerse el criterio sostenido en nuestra Sentencia previa de 17 de octubre de 2022 (rec.
2958/2022), segun la cual (...) VUITE.- Decisié de la sala: estimacié en part: De les anteriors reflexions es deriva
doncs que la sala assoleix la conclusié de que en el cas de les families monoparentals les progenitores (i, en
el seu cas, els progenitors) tenen dret a I'acumulacié del periode de suspensié contractual -i de la corresponent
prestacio- a la accedeixen els progenitors de les families biparentals, la qual cosa ens ha de dur a la desestimacid
del recurs en la seva pretensio principal. Ara bé, allo que no compartim amb la magistrada d'instancia és la
plena equiparacié6 de la durada de la referida prestacid. | aixo perqué, com hem indicat en els fonaments juridics
segon i tercer d'aquesta senténcia, les primeres sis setmanes -que, recordem, han de ser gaudides per ambdds
progenitors en forma continuada i a jornada complerta- tenen una finalitat essencial de protegir la salut de la
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mare que ha donat a llum. Al que caldra afegir que, per bé que també és cert que l'altre progenitor també té dret a
aquest periode no és possible aqui la "duplicacid” de temps, atés que el gaudi ha de ser conjunt. Doncs bé, en el
present cas el naixement tingué lloc, conforme al fet provat primer (amb I'error material abans esmentat) en data
2 de novembre de 2020. Per tant, en aplicacié d'allo establert en la DT 13 a 1 d) ET l'altre -fictici- progenitor hauria
tingut dret a dotze setmanes, de les quals les quatre primeres haurien d'haver estat gaudides, conjuntament
amb l'actora, en forma ininterrompuda després del part. Per tant, I'acreixement de la suspensié i de la prestacio
no es correspondria amb les dotze setmanes declarades a la senténcia, sind unicament a les vuit resultants
de I'hermenéutica exposada. Escau, en conseqliéncia, estimar en part el recurs de I'INSS unicament als efectes
ressenyats".

Esta hermenéutica también se mantiene por otros Tribunales Superiores de Justicia. Valgan como muestra,
entre otras:

- Tribunal Superior de Justicia de Galicia, (Sala de lo Social, Seccion1?) Sentencia nim. 2173/2022 de 9
mayo, segun la cual " al superponerse necesariamente las seis semanas de descanso obligatorio para la
madre bioldgica tras el parto con las mismas seis semanas de descanso para el otro progenitor también
inmediatamente posteriores al nacimiento, dichas seis semanas no pueden en ningun caso trasladarse a un
momento de disfrute posterior al concreto momento temporal sefalado en dicho precepto. Y es que, al haber
sido disfrutadas por el otro progenitor seis semanas inmediatamente posteriores al parto, que coinciden con las
seis del progenitor principal, siendo dedicadas ambas al cuidado del menor inmediatamente posterior al parto, la
familia monoparental tendra derecho (lo contrario vendria a suponer un nuevo supuesto de discriminacién) a las
diez semanas restantes de permiso de nacimiento y cuidado del menor, por ser éstas las que, verdaderamente,
no han disfrutado ni la demandante ni el menor por el hecho de ser familia monoparental"

- Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Burgos (Sala de lo Social, Seccién1?) Sentencia num.
361/2022 de 24 mayo, conforme a la cual " la interpretacién acorde con los derechos y principios en juego es
considerar que la progenitora Unica que se ocupa del cuidado de la menor tiene derecho a un disfrute del permiso
equivalente al que hubiese correspondido de existir el otro progenitor, lo que supone ahadir 10 semanas a las 16
ya reconocidas, habida cuenta que las otras seis habrian sido de disfrute simultaneo y conjunto inmediatamente
después del parto en el caso de una familia biparental, y que, por tanto, la atribucion completa de otras 16
semanas a sumar alas 16 ya reconocidas a la demandante, como se pide en el recurso, conllevaria un tratamiento
privilegiado para su familia monoparental en cuanto al tiempo de atencion a la nifia, que seria de 32 y no de
las 26 semanas que hubieran correspondido, como maximo, a una familia con dos progenitores en régimen de
alternancia absoluta entre ellos".

- Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, (Sala de lo Social, Seccion1?) Sentencia nim. 608/2022 de 24
marzo, que expresa: " Procede por tanto entender que tanto los principios y derechos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral como las evidencias de aplicacién de principios de no discriminacidn por razén de
progenitor o de no discriminacién por razén de sexo, otorga en advenimiento de la prestacién de nacimiento
y cuidado de menor que deviene de una familia monoparental la exigencia de declarar 8 semanas adicionales
por prestacion de nacimiento y cuidado, en este caso de la hija, fiiando un derecho idéntico que resulta de
la suma de los permisos que corresponden a las familiar biparentales, pues entender lo contrario supondria
infringir la normativa internacional detallada que prohibe la discriminacidn de la infancia por razén de la condicion
del progenitor, puesto que si bien es cierto que la vigente LGSS no fija ese permiso en el caso de las familias
monoparentales, a diferencia de otras prestaciones en las que si se considera relevante la condicion de familia
monoparental para determinar la prestacion, esa normativa internacional ha de preponderar por razén de lo
dispuesto en la CE y en la Ley de Acuerdos y Tratados Internacionales, que da preferencia a esos acuerdos sobre
la normativa interna, maxime cuando entendemos que se trata de un supuesto de discriminacidn directa por
razon de sexo, pues la medida excluyente, en principio neutra, tiene una clara mayor incidencia en las madres
que en los padres, pues éstas son amplia mayoria en las familias monoparentales”.

Cabe recalcar que los tribunales, en su mayoria, no han dudado en reconocer la acumulacién de permisos por
nacimiento y cuidado del menor a las madres de familias monoparentales. Ahora bien, para nacidos a partir de
2021, en unos casos se concede 32 semanas, es decir, de forma directa la suma de los dos permisos, mientras
gue en otros solo 26 semanas (que proceden de la suma de 16 semanas de maternidad y 10 de paternidad)
debido a que seis son obligatorias inmediatamente después del parto para ambos progenitores.

Nuestra sentencia de Pleno, para acoger la tesis de acumulacién integra de los dos permisos en familias
monoparentales se acoge, finalmente, al argumento del trato desfavorable al menor en funcién del modelo
familiar al que pertenece. Pero esta conclusion parece contraria ala STS /Sala IV, de 5 de julio de 2022 (recurso
906/2019), en la que se declara que, en la actualidad, tras el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, la
causa de suspension es por nacimiento, que comprende el parto y el cuidado de menor de doce meses, y
suspende el contrato de trabajo de la madre biolégica durante 16 semanas, suspendiendo igualmente por
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ese mismo periodo de tiempo el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre bioldgica, siendo
relevante destacar que "la legislacion vigente relaciona expresamente la suspension del contrato de trabajo de
la madre bioldgica, concretamente las obligatorias seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores
al parto con la proteccion de la salud de la madre. Y relaciona expresamente la suspension del contrato de
trabajo del progenitor distinto a la madre bioldgica, concretamente asimismo las seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto con el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68
del Cddigo Civil ", precepto éste que establece, en lo que aqui importa, que los cényuges deben compartir las
responsabilidades de atencidn y cuidado de los descendientes.

De lo que se colegiria, a mi entender, que el Alto Tribunal, en interpretacion literal y finalista del art. 48.4
ET, relaciona expresamente, respecto de la madre bioldgica, las primeras seis semanas ininterrumpidas
posteriores al parto con la proteccién de la salud de la madre. En otras palabras, el art. 48.4 ET, respecto
de la madre bioldgica, vincula esas seis primeras semanas con la "cuarentena" o puerperio, como un
periodo fundamental para la recuperacién de la salud después del parto, que dura unas seis semanas
aproximadamente, y se inicia inmediatamente después del parto. Durante este periodo de tiempo, el cuerpo
se recuperara y regresara normalmente al estado natural que tenia antes del embarazo. Esta etapa también
servird a la madre para aprender a amamantar, cuidar de cerca a su bebé y fortalecer ain mas el vinculo entre
ambos, y para acostumbrarse a su nueva etapa vital. Por tal razon el art. 48.4 ET "impone" la obligatoriedad
de las seis semanas

ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, pues no en vano las vincula expresamente a la proteccién
de la salud de la madre. De ahi que me parezca acertada la tesis recogida en la precitada STSJ Galicia cuando
concluye que esas seis primeras semanas " no pueden en ningun caso trasladarse a un momento de disfrute
posterior al concreto momento temporal sefialado en dicho precepto’.

Por otra parte, el fundamento juridico quinto de la sentencia mayoritaria menciona la STS/Sala IV de 6 de
febrero de 2014, dictada en casacién 245/2012, afirmativa de que « la cldusula general del interés superior del
menor, contenida en la legislacion, no permite al juez alcanzar cualquier resultado en la aplicacion de la misma,
sino que su aplicacion ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley y colmar sus lagunas, pero no para contrariar
lo expresamente previsto en la misma», para concluir seguidamente que dicho principio (interés superior del
menor) ha de servir para la interpretacion de las normas ahora examinadas referentes a un permiso y una
prestacién configuradas para garantizar la atencion y cuidado del menor.

Pero con esta conclusion parece no tenerse en cuenta que el Alto Tribunal matiza que tal interés superior del
menor no permitiria alcanzar cualquier resultado en la interpretacion de la norma que pudiera contrariar lo
expresamente previsto en ella. Y en tal sentido, el art. 48.4 ET, en su interpretacion literal y teleoldgica, no deja
margen a la duda sobre el momento de disfrute de las seis primeras semanas de descanso tras el parto, no
trasladables segln mi criterio a otro momento temporal.

Por ultimo, de la fundamentacién de la sentencia mayoritaria parece deducirse que la acumulacién integra
de los permisos parentales (32 semanas) seria también de aplicacidn a los supuestos contemplados en los
puntos 5y 6 del art. 48 ET. Me centraré exclusivamente en el punto 5, cuyo parr. 1° establece que " En los
supuestos de adopcidn, de guarda con fines de adopcién y de acogimiento, de acuerdo con el articulo 45.1.d),
la suspension tendra una duracion de dieciséis semanas para cada adoptante, guardador o acogedor. Seis
semanas deberan disfrutarse a jornada completa de forma obligatoria e ininterrumpida inmediatamente después
de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o bien de la decisién administrativa de guarda
con fines de adopcion o de acogimiento”. Traigo este precepto a colacién porque la solucién que propongo
(acumulacioén limitada a 26 semanas) se cohonesta mejor con los supuestos contemplados en este apartado,
en gque no hay, obviamente, mencién a la proteccién de la salud de la madre (o padre) adoptivo monoparental,
y reforzaria la tesis de imposibilidad de trasladar las seis primeras de disfrute obligatorio e ininterrumpido y a
tiempo completo para cada adoptante, acogedor o guardador desde la resolucidn judicial o administrativa a un
momento temporal distinto del sefialado en la norma. Y ello por mucho que la realidad social demuestre que,
en bastantes casos, la adopcién (acogimiento o guarda) no es un "camino de rosas", por las dificultades de
integracion del menor en el nuevo nicleo familiar por diversas causas, o por las dudas y temores de los padres,
registrando ya la ciencia médica supuestos no infrecuentes de ansiedad o depresién post adopcion, derivados
sobre todo de no haber respondido la adopcién (acogimiento o guarda) a las expectativas creadas. Pero el art.
48.5 ET no se relaciona, ni directa ni indirectamente, con la proteccion de la salud del adoptante, acogedor o
guardador, sea monoparental o biparental. Faltando aqui el elemento de proteccién de la salud de la madre, no
pareceria a mi juicio acertada en estos casos la acumulacion integra de los dos periodos. Lo que no supondria
un trato desigual respecto de la filiacién biolégica monoparental, pues no son supuestos iguales, que el art. 48
ET ubica geograficamente en apartados distintos, por lo que no reclamarian iguales consecuencias juridicas.

Por dltimo, sefalaré que el pasado mes de marzo el Congreso de los Diputados respaldé por
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una amplisima mayoria del hemiciclo (323 votos a favor y dos abstenciones) la toma en consideracion de la
proposicion de ley del grupo parlamentario popular para ampliar a 26 semanas los permisos por nacimiento
y adopcidn de las familias monoparentales.

En suma, considerd que debié mantenerse la linea marcada por nuestra previa sentencia de

17 de octubre de 2022, para evitar dispensar un tratamiento privilegiado a las familias monoparentales
respecto de las biparentales.

En este sentido entiendo que debid pronunciarse la Sentencia mayoritaria, a la que formulo respetuosamente
este voto particular, que debera ser unido a la resolucion de que discrepo e incorporado al Libro de Sentencias
de esta Sala y notificado a las partes tal como previenen los arts.

260y 265 de la Ley Organica del Poder Judicial.
En Barcelona, a 29 de noviembre de 2022.
Fdo. Felipe Soler Ferrer

Publicacién.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada por la lima. Sra. Magistrada Ponente, de lo que
doy fe.
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