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SALA DE LO SOCIAL

DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CASTILLA Y LEON.- BURGOS

SENTENCIA N° : 361/2022

Seiiores:

llma. Sra. D3. Maria José Renedo Juarez
Presidenta

llmo. Sr. D. Carlos Martinez Toral

Magistrado

llma. Sra. D2. Maria Jesus Martin Alvarez
Magistrada

En la ciudad de Burgos, a veinticuatro de Mayo de dos mil veintidés.

En el recurso de Suplicaciéon nimero 239/2022 interpuesto por D2 Nuria, frente a la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n°® 2 de Burgos en autos nimero 823/2021 seguidos a instancia de la recurrente, contra
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, en
reclamacién sobre Seguridad Social. Ha actuado como Ponente |a llma. Sra. D@ Maria Jesus Martin Alvarez
que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el Juzgado de lo Social de referencia, tuvo entrada demanda suscrita por la parte actora en la que
solicita se dicte sentencia en los términos que figuran en el suplico de la misma. Admitida la demanda a tramite
y celebrado el oportuno juicio oral, se dict6 sentencia con fecha 12 de enero de 2022 cuya parte dispositiva
dice: "DESESTIMO la demanda formulada por DONA Nuria contra el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
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SOCIAL y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, a quien absuelvo de las pretensiones de la
demanda".

SEGUNDO.- En dicha sentencia, y como hechos probados, se declaraban los siguientes: "PRIMERO.- DONA
Nuria tuvo una hija el NUMOOO de 2021, en el seno de una familia monoparental.

SEGUNDO.- La demandante present6 solicitud de prestacién por maternidad de dieciséis semanas desde el
NUMOOO de 2021 hasta el 26 de agosto de 2021.

Con fecha 27 de julio de 2021, la actora presento escrito solicitando ampliar el permiso de 16 semanas hasta
las 32 para el cuidado de hijos en igualdad de condiciones al resto de familias, puesto que la estructura familiar
no puede suponer discriminacién alguna para el menor, que fue reconocida por 16 semanas, por resolucién
del INSS, con fecha de inicio el NUM00OO de 2021 y fecha de vencimiento el 26 de agosto de 2021, con una
base reguladora diaria de 67,81 euros.

TERCERO.- Contra dicha resolucién la actora interpuso reclamacién previa en fecha 30 de agosto de 2021, que
fue desestimada por resolucion de 15 de septiembre de 2021, alegando que en el apartado 4 del articulo 48
del Estatuto de los trabajadores establece en sus distintos parrafos: - "El nacimiento, que comprende el parto
y el cuidado de menor de doce meses, suspendera el contrato de trabajo de la madre biolégica durante 16
semanas, de las cuales..." - "El nacimiento suspendera el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre
bioldgica durante 16 semanas, de las cuales..." - "Este derecho es individual de la persona trabajadora sin que
pueda transferirse su ejercicio al otro progenitor". Es obvio que la legislacion actual no contempla la posibilidad
de acumular los periodos de descanso por nacimiento de los dos progenitores, en el caso de que exista un

solo progenitor, y si éste percibe el subsidio por maternidad, no podra acumular el subsidio por paternidad”.

TERCERO.- Contra dicha sentencia, interpuso recurso de Suplicacion la parte actora, habiendo sido impugnado
de contrario. Elevados los autos a este Tribunal y comunicada a las partes la designacion del Ponente, le fueron,
a éste, pasados los autos para su examen y resolucion por la Sala.

CUARTO.- En la resolucion del presente recurso se han observado, en sustancia, las prescripciones legales
vigentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia de instancia desestima la demanda sobre ampliacion de permiso de maternidad en
familia monoparental y frente a dicha Resolucion se alza en suplicacion DONA Nuria con un Gnico motivo de
recurso al amparo de lo establecido por el articulo 193 c) de la LRJS a fin de examinar infracciones de normas
sustantivas o de la Jurisprudencia.

El Recurso interpuesto ha sido impugnado por el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

SEGUNDO.- Como unico motivo destinado a la censura juridica, la recurrente denuncia infraccion del articulo
177 de la LGSS en correlacién con el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores, Disposicion Transitoria 132
del Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, la Convencidn de Derechos del Nifio en sus articulos 2, 3 y 26, asi
como el articulo 10 de la Constitucion Espafiola.

La recurrente, que constituye con su hija nacida el dia NUMO0O0O de 2.021 una familia monoparental, pretende
ampliar el permiso de 16 semanas por maternidad hasta las 32 en igualdad de condiciones a las familias
biparentales, argumentando, en esencia, que asi lo impone el superior interés de la menor y que el régimen
normativo actual es discriminatorio por indiferenciacion, pues supone, en definitiva, un desvalor en el cuidado
que se proporciona a los hijos de familias monoparentales respecto de las biparentales.

La prestacion por nacimiento y cuidado del menor se encuentra regulada en el articulo 48.4 del ET (modificado
por el RD 6/2019), que establece que el nacimiento, que comprende el parto y el cuidado de menor de doce
meses, suspendera el contrato de trabajo de la madre biolégica durante 16 semanas, de las cuales seran
obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que habran de disfrutarse
a jornada completa, para asegurar la proteccién de la salud de la madre.

El nacimiento suspendera el contrato de trabajo del progenitor distinto de la madre biol6égica durante 16
semanas, de las cuales seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al
parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para el cumplimiento de los deberes de cuidado previstos
en el articulo 68 del Cédigo Civil. (...)

La suspensién del contrato de cada uno de los progenitores por el cuidado de menor, una vez transcurridas
las primeras seis semanas inmediatamente posteriores al parto, podra distribuirse a voluntad de aquellos, en

2



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

periodos semanales a disfrutar de forma acumulada o interrumpida y ejercitarse desde la finalizacién de la
suspension obligatoria posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla doce meses. No obstante, la madre
biolégica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes de la fecha previsible del parto. El disfrute de
cada periodo semanal o, en su caso, de la acumulacion de dichos periodos, debera comunicarse a la empresa
con una antelacion minima de quince dias.

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

Como sefala la STS de 16.11.2016, rcud. 3146/2014, "el periodo de dieciséis semanas del descanso por
maternidad y su correlativa prestacion de Seguridad Social tienen una doble finalidad, por un lado, atender a
la recuperacion, seguridad y salud de la madre y, por otro, la proteccion de las especiales relaciones entre la
madre y su hijo durante el periodo posterior al nacimiento del menor, en palabras de la STJUE de 18 de marzo
de 2014, C-167/12 "evitando que la acumulacién de cargas que deriva del ejercicio simultaneo de una actividad
profesional perturbe dichas relaciones”. La aplicacion del permiso de maternidad est4d, por tanto, directamente
vinculada a dos intereses en juego: el de la madre y el del menor. La proteccién de este ultimo es también el
objetivo del permiso que se otorga al progenitor distinto de la madre bioldgica, destinado, segun el precepto
transcrito, al "cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el art. 68 del Cédigo Civil".

Siendo claro que el art. 48 del ET no hace referencia expresa a las familias monoparentales, se hace preciso
destacar que, conforme al art. 96 de la CE, los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia
también forman parte de nuestro ordenamiento juridico y son directamente aplicables ( art. 1.5 CC), debiendo
interpretarse las normas conforme a ellos segun el art. 10.2 del mismo texto, lo que permite, conforme a 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 27 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 Constitucién "constituyen valiosos criterios
hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que la Constitucién reconoce”, de suerte que
habran de tomarse en consideracidn "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 tendrd, por tanto, la Convencién de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,
cuando, en su articulo 3.1, dispone que "en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio". También
se refiere al interés superior del nifio el articulo 24.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, segun el cual "en todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o
instituciones privadas, el interés superior del menor constituira una consideracién primordial".

AUn mas, el interés superior del menor se define en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, reconociéndose su condicion principal como referencia en la aplicacion e interpretacion
de las normas en art. 2.1, segun el cual "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 dmbito
publico como privado. 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
érganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir", hasta el punto de que, conforme al apartado 4 del mismo articulo, "en caso de concurrir cualquier
otro interés legitimo junto al interés superior del menor deberan priorizarse las medidas que, respondiendo
a este interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes”, pero "en caso de que no puedan
respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del menor sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir".

El interés del menor se configura asi, en virtud de las disposiciones citadas, como un principio general que sirve
como canon interpretativo del ordenamiento juridico nacional y, en concreto, en lo que aqui interesa, de las
normas en materia de proteccion de la maternidad y paternidad, que, como ha sefialado el TS en Sentencias de
25.10.2016,rec. 3818/2015,16.11.2016 rec. 3146/2014,y 14.12.2017, rec. 2859/2016, deben ser interpretadas
a la luz del mismo, conforme a lo establecido en el art. 39.2 de la CE, que dispone que "los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccioén integral de los hijos". En su Sentencia de noviembre recuerda la Sala 42,
en este sentido, que, aunque "el interés superior del menor no puede erigirse en principio a partir del cual los
érganos jurisdiccionales alteren el contenido de las normas y eludan la sujecién al ordenamiento juridico ( art.
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9.1 CE)", "si constituye un canon interpretativo de relevancia cuando debemos aplicar normas que lo han querido
tener presente”, y asi lo ha hecho en relacidn a la proteccién que la Seguridad Social dispensa a la maternidad,
en cuyo ambito deben tenerse en cuenta los principios que proporciona el art. 39 CE y que han de presidir la
interpretacion de las leyes vigentes ( art. 53.3 CE): procurar la proteccién social de la familia, la proteccién
integral de los hijos y velar por los derechos de los nifios.

TERCERO.- En otro orden de cosas, como sefialan, entre otras, la STC 119/2002, de 20 de mayo, y la STS de
9.7.2012, rec. 147/2011, el art. 14 CE prohibe las "desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por
no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados.
También es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias
juridicas que se deriven de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten
resultados excesivamente gravosos o desmedidos ". En resumen, "el principio de igualdad, no sdlo exige que la
diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad ...
sobre la relacién existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida"; dicho
de otro modo, el principio genérico de igualdad, exigencia derivada de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién
, de los articulos 2 y 3.2 del Tratado de la Unién Europea , y de los articulos 271 y 23 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, "no postula ni como fin ni como medio la paridad pero si exige
la razonabilidad de la diferencia normativa de trato".

En el mismo art. 14 la Constitucion contempla la prohibicion de discriminacion, principio inspirador de la
aplicacién e interpretacion del ordenamiento juridico ( STC 93/2013, de 23 de abril), vinculado a factores de
diferenciacion considerados especialmente odiosos, entre los que se encuentran el nacimiento y cualquier otra
condicién personal o social del individuo. Sefiala al respecto la STC 173/1994 que " la conducta discriminatoria
se cualifica por el resultado peyorativo para el sujeto que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legitimas
expectativas por la concurrencia en él de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada
por la Constitucién, por su cardcter atentatorio a la dignidad del ser humano (art. 10.1 CE)".

CUARTO.- En este contexto normativo y jurisprudencial, facilmente se puede colegir que, como ya hemos
advertido, el art. 48 del ET no contempla la realidad de las familias monoparentales, sino que parte de una
situacion en la que ambos progenitores contribuyen al cuidado del menor en un periodo comun inicial de seis
semanas, también destinado a la recuperacion de la madre, y otro posterior a disfrutar antes de que el hijo o hija
cumpla doce meses, ya sea de forma acumulada o interrumpida. Ello supone que, sumado todo el tiempo que
corresponde a ambos progenitores y considerando que existe un periodo de seis semanas comun a ambos, el
especial cuidado de la persona recién nacida que supone la suspension del contrato de trabajo puede alcanzar
las 26 semanas, ya sean continuas o intermitentes. No es esto lo que ocurre cuando la menor nace en una
familia monoparental: en este caso, la proteccién de la Seguridad Social para su cuidado solo alcanza las 16
semanas que corresponden a la progenitora unica.

El diferente efecto protector derivado de la dualidad que acabamos de exponer redunda claramente en un trato
diferenciado en perjuicio de quien nace en la familia monoparental, que, teniendo las mismas necesidades
que el nacido en la biparental, recibe un cuidado subsidiado objetivamente inferior en cuanto a su duracién
y calidad, pues se le priva del estrecho contacto paterno/materno - filial que conlleva el plus de suspensién
de la relacion laboral que rige cuando hay dos progenitores respecto de la situacion en que solo existe uno,
afectando, ademas, a la conciliacion de la vida familiar y laboral de éste ultimo, la cual aparece ‘como canon
imprescindible a la hora de aquilatar el alcance de derechos legalmente conferidos a partir de la existencia de un
menor", segun sefiala el TS en su Sentencia de 25.10.2016, rec. 3818/2015, que advierte, con cita de STJUE de
18.3.2014,C-167/12, que la prestacién por maternidad es una institucion regulada "evitando que la acumulacion
de cargas que deriva del ejercicio simultaneo de una actividad profesional perturbe dichas relaciones”.

No hay, por otra parte, una justificacion objetiva a esta diferencia de trato. Establecer la duracion de la
prestacion en funcion 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 el criterio interpretativo al que nos hemos referido en el fundamento de derecho 1°, sino también
dar efectos juridicos a un trato discriminatorio por razén del nacimiento y de la condicién personal y familiar
del recién nacido, en vulneracion del art. 2 de la Convencién de Derechos del Nifio, segun el cual "todos los
derechos deben ser aplicados a todos los nifios sin excepcién alguna y es obligacion del Estado tomar las
medidas necesarias para protegerle de toda forma de discriminacion”.

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, lo que
supone afiadir 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,
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la atribucién completa de otras 16 semanas a sumar a las 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
atencién 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.

La solucién que acabamos de exponer al conflicto planteado deriva de una aplicacién integradora del
ordenamiento juridico que permite considerar, ademas del texto de la norma ordinaria, las disposiciones de
alcance constitucional y supranacional precitadas. Estamos ante un supuesto que nuestra legislacion 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 (art. 39 CE) y no discriminacion ( art. 14
CE), que han de inspirar cualquier interpretacién en esta materia. En igual sentido se pronuncian las SSTSJ
del Pais Vasco de 6.10.2020, citada en el escrito de formalizacion, Extremadura de 16.3.2022, rec. 6097/2021,
Galicia de 8.3.2022, rec. 5795/2021, y Aragén de 27.12.2021, rec. 846/2021. En virtud de ello, el recurso sera
parcialmente estimado en los términos ya indicados.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol,

FALLAMOS

Que DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS PARCIALMENTE el Recurso de Suplicacién interpuesto por DONA
Nuria contra la Sentencia dictada en fecha 12 de enero de 2.022 por el Juzgado de lo Social nimero 2 de
Burgos en autos 823/2021, en virtud de demanda promovida por la recurrente frente a INSTITUTO NACIONAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL en materia de Seguridad Social,
y, en consecuencia, revocamos en parte la citada resolucién y declaramos el derecho de la demandante a
disfrutar la prestacioén por nacimiento y cuidado de su hija por un total de 26 semanas en los mismos términos
y condiciones de importes, porcentajes de base reguladora y cuota diaria que los acordados para la prestacion
de maternidad, condenando a las entidades demandadas a estar y pasar por tal declaracién. Sin costas.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Le6n
en la forma prevenida en el articulo 97 de la L.R.J.S. y 248.4 de la L.0.P.J. y sus concordantes, haciéndoles
saber que contra esta resolucion cabe recurso de Casacion para la Unificaciéon de Doctrina para ante el Tribunal
Supremo, significandoles que dicho recurso habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de los DIEZ DIAS
siguientes a la notificacion, mediante escrito ajustado a los requisitos legales contenidos en los articulos 220
y221delaL.R.J.S., confirma de Abogado o de Graduado Social Colegiado designado en legal forma conforme
al art. 231 de la citada Ley.

Se deberd ingresar como depdsito la cantidad de 600 € conforme a lo establecido en el articulo 229.1.b de
la L.R.J.S., asimismo serd necesaria la consignacién por el importe de la condena conforme a los supuestos
previstos en el art. 230 de la mencionada Ley, salvo que el recurrente estuviera exento por Ley o gozare del
beneficio de justicia gratuita.

Dichas consignacién y depdsito deberan efectuarse en la cuenta corriente de esta Sala, bajo la designacién de
Depdsitos y Consignaciones, abierta en la Entidad Bancaria Santander, cuenta n® ES55 0049 3569 9200 0500
1274, en cualquiera de sus sucursales, incluyendo en el concepto los digitos 1062.0000.65.0239.21.

Se encuentran exceptuados de hacer los anteriormente mencionados ingresos, los Organismos y Entidades
enumerados en el punto 4 del articulo 229 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

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