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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3115 Sala Primera. Sentencia 6/2025, de 13 de enero de 2025. Recurso de
amparo 644-2024. Promovido por dofia Eva Ordax Cano en relacion con las
resoluciones administrativas y judiciales que desestimaron su peticion de
revision y ampliacion de la prestacion por nacimiento y cuidado de hijo menor,
como madre bioldgica de familia monoparental. Vulneracion del derecho a no
padecer discriminacion por razén de nacimiento: resoluciones judiciales y
administrativas que aplican una regulacion legal declarada inconstitucional en
la STC 140/2024, en tanto que omite la posibilidad de que las madres
biolégicas de familias monoparentales, trabajadoras por cuenta ajena,
puedan ampliar su permiso por nacimiento disfrutando del permiso que
corresponderia al otro progenitor, caso de existir.

ECLI:ES:TC:2025:6

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por el magistrado don
Candido Conde-Pumpido Tourdn, presidente, y los magistrados y magistradas don
Ricardo Enriquez Sancho, dofia Concepcion Espejel Jorquera, dofia Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga, don Juan Carlos Campo Moreno y don José Maria Macias
Castafio, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 644-2024, interpuesto por dofia Eva Ordax Cano,
representada por el procurador de los tribunales don David Garcia Riquelme, bajo la
direccion de la letrada dofia Lourdes Ruiz Ezquerra, contra la sentencia nim. 1136/2023,
de 12 de diciembre, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina nim. 2814-2022, que estimé el recurso interpuesto
por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) contra la sentencia nim. 255/2022,
de 8 de abiril, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, dictada
en el recurso de suplicacion nim. 234-2022, que desestimé los recursos formulados por la
demandante de amparo y por el INSS y la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS), confirmatoria de la sentencia nim. 24/2022, de 31 de enero, dictada por el Juzgado
de lo Social nim. 4 de Santander en el procedimiento de Seguridad Social nUm. 875-2021,
estimatoria de la demanda interpuesta por la recurrente en amparo frente al INSS y la
TGSS, con motivo de la resolucion dictada por Direccion Provincial de Cantabria del INSS
de fecha 18 de octubre de 2021, que rechaza la reclamacién administrativa previa
formulada por la demandante de amparo contra la resolucién del mismo organismo de 10
de septiembre de 2021, que le reconocié dieciséis semanas de prestacion por nacimiento y
cuidado del menor, y rechazé tacitamente su solicitud de que le fueran reconocidas las
dieciséis semanas de prestacion por nacimiento y cuidado de menor que hubieran
correspondido al progenitor distinto de la madre bioldgica. La demandante impugna
asimismo el auto de 23 de mayo de 2023, de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
dictado en el citado recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que inadmitié su
recurso contra la resefiada sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria. Ha comparecido la letrada de la administracion de la Seguridad
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Social en nombre y representacion del INSS y la TGSS, y ha intervenido el Ministerio Fiscal.
Ha sido ponente la magistrada dofia Concepcién Espejel Jorquera.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro general de este tribunal el 29 de enero
de 2024, dofia Eva Ordax Cano, representada por el procurador de los tribunales don
David Garcia Riquelme y asistida por la abogada dofia Lourdes Ruiz Ezquerra, interpuso
recurso de amparo contra las resoluciones judiciales y administrativas a las que se ha
hecho mencion en el encabezamiento de esta sentencia.

2. Elrecurso tiene su origen en los siguientes antecedentes:

a) El 10 de septiembre de 2021, la demandante de amparo solicitd al INSS «la
ampliacion del permiso [por nacimiento y cuidado de menor] desde las dieciséis
semanas hasta las treinta y dos para el cuidado de mi hija en igualdad de condiciones
gue el resto de familias pues la estructura familiar no puede suponer ninguna
discriminacién para el/la menor».

b) El mismo dia 10 de septiembre de 2021, la Direccidn Provincial de Cantabria del
INSS dictd resolucion por la que se reconoce a dofia Eva Ordax Cano el derecho a la
prestacion de nacimiento y cuidado del menor desde el 2 de septiembre de 2021 al 22 de
septiembre de 2021, con una base reguladora de 101,58 euros.

Mediante escrito de fecha 23 de septiembre de 2021, la Sra. Ordax presento
reclamacion previa ante aquel organismo, que la desestimé mediante resolucion fechada
el 18 de octubre de 2021.

c) El 5 de noviembre de 2021 la Sra. Ordax interpuso demanda frente al INSS,
luego ampliada al Colegio Maria Reina Inmaculada, que fue turnada al Juzgado de lo
Social nim. 4 de Santander, que incod el procedimiento de Seguridad Social
nam. 875-2021, sobre prestacion por nacimiento y cuidado de menor.

El 31 de enero de 2022 recayd la sentencia nim. 24/2022, que estimé la demanda vy,
en consecuencia: (i) reconocié a la demandante la ampliacién de la prestacién por
nacimiento y cuidado de menor a diez semanas adicionales, con la correspondiente
prestacion econdmica; y (ii) condend a las partes demandadas «a estar y por esta
declaracion y al INSS-TGSS al abono de la prestacién econdmica correspondiente.

Sintéticamente expuestos, estos son los fundamentos que conducen a la estimacién
de la demanda:

() La regulacion expuesta (arts. 48.4 LET y 177 LGSS) conlleva una situacion
discriminatoria de los hijos nacidos en familias monoparentales (que solo disfrutan de
dieciséis semanas de permiso) respecto de las biparentales (que tienen treinta y dos, la
mitad cada progenitor). Tal discriminacién es contraria a la Convencion sobre los
derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, la cual establece una proscripcion de trato discriminatorio del menor.
La vulneracién del citado convenio por parte de la normativa interna obliga a efectuar
una aplicacién conforme al texto convencional. Asi lo dispone el art. 31 de la
Ley 25/2014, de 27 de noviembre sobre tratados y acuerdos internacionales, segun el
cual «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, salvo las normas de rango
constitucional», y se cita en tal sentido la STC 140/2018, de 20 de diciembre.

En tal sentido, la sentencia concluye que la normativa interna que regula los
permisos de nacimiento solo puede aplicarse de manera que no contradiga la
Convenciéon sobre los derechos del nifio, lo que, a su vez, solo puede hacerse
equiparando el permiso de las familias monoparentales a las biparentales. En definitiva,
se estima la pretensién de la demanda y se concede a la actora el derecho a la
ampliacién del permiso de nacimiento.
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(i) En apoyo de la anterior conclusion estimatoria, la sentencia se apoya en
sentencias dictadas por salas de lo social de Tribunales Superiores de Justicia y, tras
reproducir de forma extensa la dictada por la del Pais Vasco de 6 de octubre de 2020,
declara que «la cuestidn [litigiosa] se desliza, no tanto a la exégesis del art. 48.4 LET,
sino a la cuestiéon de si la regulacion contenida en dicho precepto es contraria a los
convenios internacionales y como debe solventarse tal contradiccion».

(i) Finalmente, en cuanto a si el permiso por nacimiento debe abarcar diez o
dieciséis semanas, la sentencia comparte la pretension subsidiaria del INSS (de diez
semanas), teniendo en cuenta que la madre ha disfrutado de seis semanas
ininterrumpidas inmediatamente seguidas al parto y que el permiso de paternidad que
corresponderia al otro progenitor, también exige que seis semanas se disfruten
inmediatamente siguientes al parto, de manera que, en otro caso, se generaria una
desigualdad respecto a la familia monoparental, que disfrutaria de treinta y dos semanas
(dieciséis de la madre y dieciséis del otro progenitor, que acumula), frente a las veintiséis
que disfrutaria la familia biparental en caso de alternancia entre los progenitores en lugar
de disfrute conjunto.

d) Frente a la sentencia del juzgado de lo social, interpusieron ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Cantabria, respectivos recursos de
suplicacion la ahora demandante de amparo y el letrado de la Administracién de la
Seguridad Social, en representacion del INSS y la TGSS.

La primera interes6 que se le reconociera el derecho a disfrutar de la prestacion ya
concedida durante un total de dieciséis semanas adicionales, en lugar de las diez
inicialmente reconocidas.

Por su parte, la representacién procesal del INSS y la TGSS interesé el dictado de
una nueva sentencia que revocase la impugnada y desestimase la demanda con
absolucion de esta parte.

e) En la sentencia nim. 255/2022, de 8 de abril, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria desestimé los recursos de suplicacién planteados y
confirmd la resolucion recurrida.

f) La ahora demandante de amparo y la letrada de la administracion de la
Seguridad Social, actuando en la representacién que tiene atribuida, interpusieron ante
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sendos recursos de casacion para la
unificacién de doctrina frente a la sentencia dictada en suplicacion.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, mediante auto de fecha 23 de mayo
de 2023, acordd inadmision del recurso interpuesto por dofia Eva Ordax Cano, al
apreciar falta de contenido casacional.

En cuanto al recurso formulado por la representacion del INSS y la TGSS, la misma
Sala dicté la sentencia num. 1136/2023, de 12 de diciembre, por la que acordé su
estimacién, asi como casar y anular la sentencia recurrida y, resolviendo el debate
planteado en suplicacién, estimé el recurso de suplicacion de la parte demandada,
manteniendo la desestimacion del recurso de la misma clase planteado por la demandante
y, con revocacion parcial de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 4 de
Santander, desestimé la demanda y absolvié a los codemandados (INSS, TGSS vy el
Colegio Maria Reina Inmaculada) de todos los pedimentos deducidos contra ellos.

Con apoyo en sus sentencias nim. 169/2023, de 2 de marzo, y 434/2023, de 14 de
junio, la Sala fundamenta su decisién en los siguientes argumentos:

(i) La prestacion por «nacimiento y cuidado del menor» (art. 177 LGSS) es de
naturaleza contributiva, de la que son beneficiarias las personas incluidas en el Régimen
General de la Seguridad Social, cualquiera que sea su sexo, que disfruten de los
descansos previstos en el articulo 48 LET, siempre que ademas del alta o situacion
legalmente asimilada, retnan el periodo de carencia que se determina en el propio
precepto; ademas, la cuantia de la prestacion depende de las bases de cotizaciéon del
interesado (art. 179 LGSS) y su subsistencia durante el periodo de disfrute se condiciona
a la no realizacién de otro trabajo por cuenta propia o ajena (art. 180 LGSS). De ello se
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deduce, por un lado, que es frecuente que en las familias biparentales solo uno de los
progenitores pueda disfrutar de la prestacién; y, por otro, que en algunas ocasiones el
disfrute de la suspensién contractual del articulo 48.4 LET no lleve aparejado
necesariamente el acceso a esta prestacion.

(i) El art. 48.4 LET equipara la duracion de la suspension contractual entre ambos
progenitores, asi como la obligatoriedad de disfrute conjunto de las seis semanas
posteriores al parto y la prohibicién de transferencia del derecho entre progenitores, que
se justificd por responder a la existencia de una clara voluntad y demanda social que los
poderes publicos no pueden desatender al ser una exigencia derivada de los arts. 9.2
y 14 CE, los arts. 2 y 3.2 del Tratado de la Unién Europea y 21 y 23 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Unidn Europea (CDFUE). De esta forma se da un paso
importante en la consecucién de la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres, en
la promocion de la conciliacion de la vida personal y familiar, y en el principio de
corresponsabilidad entre ambos progenitores, elementos ambos esenciales para el
cumplimiento del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres vy
mujeres en todos los ambitos. Por ello, desestimar el recurso y confirmar la sentencia
recurrida supondria crear una prestacion contributiva nueva en favor de los progenitores
de familias monoparentales que, ademas, quedaria estrictamente limitada a la
duplicacion de la duracién de la misma, sin modificar los condicionantes especificos en
materia de periodo de cotizacidn previa o del régimen juridico de su propia concesion o
subsistencia, alterando la configuracion disefiada por el legislador. La Sala entiende que,
necesariamente, su decision modificaria el régimen juridico de la suspensién contractual
por causa de nacimiento y cuidado de hijo establecido el art. 48.4 LET, lo cual afectaria
al otro sujeto de la relacion contractual, que se veria obligado a soportar una duracion
mayor de la suspensién contractual prevista expresamente en la ley, con afectacion en
sus previsiones de sustitucion o reorganizacion de la empresa, y que no le eximiria del
cumplimiento de las obligaciones de cotizacion en materia de seguridad social.

(i) Una intervencion de tal calibre dista mucho de lo que la organizacion
constitucional del Estado encomienda a los jueces y tribunales. Su funcién es la
aplicacion e interpretacion de la norma, pero no la creacion del Derecho. La intervencion
en el ordenamiento juridico solo le corresponde al legislador, sin que la misma pueda ser
suplida a través de resoluciones judiciales que vayan mas alla de sus propias funciones
jurisdiccionales, entre las que no se encuentran, desde luego, la modificacion del
régimen prestacional de la Seguridad Social, ni la modificacion de la organizacion de la
suspension del contrato de trabajo por causas previstas en la ley, a través de la
aplicacion de criterios interpretativos concretos previstos legalmente que no se
circunscriben a la aplicacion de la norma en supuestos facticos que, razonablemente, no
parecen claramente delimitados en el ambito de afectacion de la norma interpretada.

(iv) La normativa en cuestion no resulta contraria a la letra o al espiritu de la
Constitucion Espafiola, ni se sitta al margen de la normativa internacional,
especialmente del derecho de la Unién Europea, ni resulta contraria a los acuerdos,
pactos o convenios internacionales suscritos por Espafia. Antes al contrario, es
expresion de una voluntad normativa tendente al cumplimiento estricto y completo de los
preceptos y principios constitucionales, adelantandose, incluso, a las previsiones
contenidas en el Directiva de la UE 2019/1158 y es perfectamente compatible con las
exigencias que derivan del resto de la normativa internacional. Aunque es cierto que
dichas normas y los principios que contienen aconsejan dedicar especial atencion a
colectivos que, objetivamente, puedan ser socialmente vulnerables, tales requerimientos
estan dirigidos al legislador, que es quien tiene la capacidad y la responsabilidad de
organizar el sistema de proteccion social con el alcance y la concrecion de medidas que
elija en atencién a la delimitacion de las necesidades que en cada momento considere
mas acuciantes y relevantes.

(v) Respecto al interés por la proteccion del menor, esta presente en toda la
regulacion de la prestacion por nacimiento de hijo y cuidado del menor, ademas de no
ser el Unico al que debe atenderse. El legislador también ha prestado especial atencién
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al principio de igualdad entre hombres y mujeres al confeccionar una normativa que tiene
como finalidad lograr la corresponsabilidad entre ambos progenitores en el cuidado del
menor. Las formulas establecidas tratan de cohonestar todos los intereses confluyentes
en la regulacion de esta materia y, en este ejercicio de ponderacion, se ha tratado de
evitar que el disfrute de los derechos de conciliacion y la proteccion dispensada en estos
casos perpetle roles de género que no se corresponden con la situacion social actual, ni
con el principio de igualdad que sustenta todo el ordenamiento juridico.

(vi) No existe una supuesta vulneracion de un tedrico derecho del menor de las
familias monoparentales a ser cuidado en condiciones de igualdad con respecto a las
biparentales. En estas la prestacion que corresponde al otro progenitor precisa como
condicion inexcusable su encuadramiento y alta en la Seguridad Social y cubrir un
periodo minimo de carencia; en caso contrario, no se le concede, de modo que el interés
del menor, cuya importancia no se desconoce y se considera de especial relevancia por
la Sala, no puede ser el Unico factor decisivo y determinante en la cuestion a resolver.

(vii) Los datos estadisticos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica
revelan que las familias monoparentales, como la del caso, son Unicamente el 15,8
por 100 de las que el Instituto califica como tales. Por ello, tampoco la interpretacion de
la norma con perspectiva de género resulta determinante para la resolucion del caso, ya
gue lo que se pide va mas alla de lo que significa «interpretar y aplicar el derecho» y se
sita en el ambito de su creacion. La perspectiva de género no es aplicable cuando el
legislador, como es el caso, es consciente de la situacion que regula y de las
consecuencias de la misma y establece una normativa que tiende corresponsabilizar al
varon en la educacion y crianza de los hijos.

3. La representacién procesal de dofia Eva Ordax Cano interpuso en fecha 4 de
julio de 2023 recurso de amparo frente al auto de 23 de mayo de 2023, por el que la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo inadmitié el recurso de casacion para la unificacién de
doctrina que aquella plante6 contra la citada sentencia dictada en suplicacion por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.

Este recurso de amparo, registrado con el nimero 4633-2023, fue inadmitido por la
Seccién Primera, Sala Primera, de este Tribunal mediante providencia de fecha 5 de
marzo de 2024 con arreglo a lo previsto en el art. 50.1 a) de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional (LOTC), en relacién con su art. 44.1 a), por no haber concluido el proceso
abierto en la via judicial, al estar pendiente de sentencia el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por el INSS y la TGSS contra la misma sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria.

4. EIl 25 de enero de 2024 la representacion procesal de la demandante interpuso
recurso de amparo contra las resoluciones administrativas y judiciales resefiadas en el
encabezamiento de la presente sentencia. En el escrito presentado se presentan, en
sintesis, las siguientes alegaciones:

(i) Vulneracién del primer inciso del art. 14 CE, en relacion con el art. 39 CE:
«Desigualdad entre madres biol6gicas de familias monoparentales y madres biolégicas
de familias biparentales». Para la demandante, las resoluciones administrativas y
judiciales impugnadas provocan una diferencia de trato entre ella y las madres bioldgicas
de familias biparentales en relacién con el derecho al permiso por nacimiento y cuidado
de hijos, que resulta contraria a las exigencias del derecho a la igualdad proclamado en
el art. 14 CE. La razén por la que el art. 48.4 LET concede este derecho responde,
ademas de a la necesidad de proteger la salud de la madre bioldgica, a la de hacer
efectivo el deber constitucional de los padres y las madres de prestar asistencia de todo
orden a los hijos menores (art. 39.3 CE) y de contribuir a la efectiva realizacion del
principio rector de la politica social (art. 39.1 CE) conforme al cual los poderes publicos
aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia, con independencia del
tipo de familia de que se trate. Ademas, el art. 39.4 CE prevé que los nifios gozaran de la
proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos, lo que
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da entrada a la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
del nifio, de 20 de noviembre de 1989, norma juridica dotada ademas de valor
interpretativo de las normas sobre derechos fundamentales (art. 10.2 CE).

Aduce que la denegacion de la ampliacion del permiso por nacimiento y cuidado de
hijos e hijas menores de doce meses en caso de inexistencia del otro progenitor, viene
apoyada en una interpretacion formalista y restrictiva del art. 48.4.2 LET, carente de
justificacion objetiva y razonable desde la perspectiva del art. 14 CE y que contraviene
también este articulo, porque esa interpretacion, desconectada de los valores
constitucionales, produce un resultado desproporcionado al provocar perjuicios
incuestionables en el ambito familiar, consistentes en la drastica reduccidon hasta su
mitad de los cuidados de los menores de doce meses nacidos en familias
monoparentales.

La demandante afiade que la citada Convencion sobre los derechos del nifio
proclama el derecho de la infancia a cuidados especiales, convierte el interés superior
del nifio en la consideracién primordial a que han de atender cualesquiera medidas que
les afecten, adoptadas por las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos (art. 3.1), aludiendo
en diversos preceptos al derecho del nifio a los cuidados de sus padres, necesarios para
su bienestar (arts. 3.2 y 7.1). Por su parte, la legislacion espafiola en materia de menores
define el principio del interés superior del menor como rector e inspirador de todas las
actuaciones de los poderes publicos relacionadas con el nifio, tanto administrativas como
judiciales.

(i) Vulneracién del segundo inciso del art. 14 CE, en relacion con el art. 39 CE:
«Discriminacion directa de la recurrente en amparo por circunstancias personales y
familiares». A juicio de la recurrente, la discriminacion padecida resulta de su decision de
formar una familia monoparental, tomada con fundamento en el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE). La decision de formar una familia monoparental se vincula a
las convicciones y creencias mas intimas de la persona (art. 16 CE) y resulta amparada
por el derecho a la vida familiar que reconocen el art. 8 del Convenio europeo de
derechos humanos (CEDH) y el art. 8 CDFUE. Sin embargo, la interpretacion del INSS y
de los 6rganos judiciales de sus circunstancias personales y familiares, le ha causado un
«resultado peyorativo» al no reconocerle la ampliacion del permiso por nacimiento y
cuidado de menor en las semanas que hubieran correspondido al progenitor distinto de
la madre biologica en una familia biparental, efecto que ha alcanzado a su hija nacida en
dicha familia monoparental.

Entiende la recurrente que su decision de ser la «Unica progenitora» de su hija ha
sido el criterio que ha servido al INSS y a los érganos judiciales para denegarle la
ampliaciéon en las semanas adicionales de la prestacion por nacimiento y cuidado de
menor de doce meses, por lo que la condicion personal y familiar de la recurrente se ha
erigido en criterio diferenciador absolutamente irrazonable. La diferencia de trato sufrida
le ha causado un incuestionable perjuicio, que extiende sus efectos a la «inobservancia»
del interés superior de la menor.

(iii) Vulneracion del segundo inciso del art. 14 CE, en relacion con el art. 9.2 CE:
«Discriminacion indirecta por razon de sexo de la demandante en amparo». Afirma que
la discriminacion que denuncia trae causa de una interpretacion restrictiva —
administrativa y judicial- de una norma legal que, aunque en su redaccion se refiera a la
madre biol6gica, que presupone el sexo femenino es, en principio, neutra en sus efectos
reductores por mitad del permiso por nacimiento y cuidado de hijos menores de doce
meses para mujeres y hombres que, libremente, deciden formar una familia
«monomarental» o monoparental. Ocurre, sin embargo, que esa libre decision, segun
esté estadisticamente probado por datos del Instituto Nacional de Estadistica, es tomada
mayoritariamente por mujeres, con la consecuencia de que el tratamiento peyorativo
afecta en mayor medida a las mujeres en el ejercicio de su libre autodeterminacion en
formar esta clase de familias, lo que causa una discriminacion indirecta por razon de
sexo.
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En el suplico la demandante solicita el otorgamiento del amparo y que, en
consecuencia, el Tribunal (i) reconozca la vulneracion de los derechos fundamentales a
la igualdad en la ley y a la no discriminacion directa por circunstancia personal y familiar,
e indirecta por razén de sexo (art. 14 CE en relacion con los arts. 39 y 9.2 CE); (ii)
restablezca a la demandante en la integridad de sus derechos vy, a tal fin, declare nulas
las resoluciones impugnadas, y (iii) retrotraiga las actuaciones al momento previo al
dictado de la resolucion del INSS de 10 de septiembre de 2021, para que dicte otra que
respete los derechos fundamentales de la recurrente. Por otrosi interesa que el Tribunal
eleve al Pleno cuestién de inconstitucionalidad del art. 48.4 LET, para el caso de
entender que la estimacion del presente recurso de amparo precise la declaracion de
inconstitucionalidad, por ser la ley la causante de la lesibn de los derechos
fundamentales de la demandante de amparo a la igualdad en la ley y a la no
discriminacion directa por condicién personal y familiar, e indirecta por razén de sexo
(art. 14 CE).

5. La Seccion Primera, Sala Primera, de este tribunal acordé6 mediante providencia
de 9 de septiembre de 2024, la admision a tramite del recurso de amparo al apreciar que
concurre en el mismo una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) como
consecuencia de que la posible vulneracion del derecho fundamental que se denuncia
pudiera provenir de la ley o de otra disposicién de caracter general [STC 155/2009, de 25
de junio, FJ 2 c)].

En aplicacién de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, la Seccion acordd dirigir
comunicacién a la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y a la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria a fin de que, en un plazo que no exceda de
diez dias, remitan certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes
al recurso de casacién para unificaciéon de doctrina niam. 2814-2022 y al recurso de
suplicacion nam. 234-2022, respectivamente, asi como dirigir comunicacion al Juzgado
de lo Social nim. 4 de Santander a fin de que, en el mismo plazo, remita certificaciéon o
fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al procedimiento de Seguridad
Social nim. 875-2021, debiendo previamente emplazarse a quienes hubieran sido parte
en el procedimiento, excepto a la parte recurrente en amparo, para que en el plazo de
diez dias puedan comparecer, si lo desean, en el presente recurso de amparo.

6. Mediante escrito presentado el 10 de octubre de 2024 en el registro general de
este tribunal, la letrada de la Seguridad Social solicitd que se la tuviera por personada en
el presente recurso de amparo en nombre y representacion del INSS y la TGSS.

7. Por diligencia de ordenacion fechada el 15 de octubre de 2024, se tienen por
recibidos los testimonios de actuaciones solicitados y el escrito de la letrada de la
administracion de la Seguridad Social, a quien se tiene por personada y parte en nombre
y representacién del INSS y la TGSS, con quien se entenderan las diligencias a los solos
efectos de evacuar el tramite de alegaciones del art. 52 LOTC, a cuyo tenor se acuerda
dar vista de todas las actuaciones del presente recurso de amparo por un plazo comun
de veinte dias al Ministerio Fiscal y a las partes personadas, para que en de dicho plazo
puedan presentar las alegaciones que a su derecho convenga.

8. Larepresentacion procesal de la demandante presento escrito de alegaciones en
fecha 14 de noviembre de 2024, en el que se manifestd en cuanto al fondo en los
términos ya expresados en la demanda de amparo.

9. La letrada de la administracion de la Seguridad Social present6 sus alegaciones
en fecha 12 de noviembre de 2024. Tras exponer el marco normativo y jurisprudencial en
que se encuadra la controversia, se opone a la demanda de amparo con argumentos
gue pueden resumirse en estos términos:

() La demandante no ha justificado la especial trascendencia constitucional de su
recurso. Tal y como fue planteado el procedimiento, para la alegante no existe ningin
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derecho fundamental que resulte vulnerado por el hecho de no reconocer un periodo
superior a dieciséis semanas a una prestacion de Seguridad Social, ni son
discriminatorias las normas denunciadas. La estimacion de las alegaciones de la
recurrente resultaria discriminatoria para las madres biolégicas en familias biparentales,
por las razones que expone mas adelante. La proteccidn social, econdmica y juridica de
la familia y la proteccidn integral de los hijos (art. 39 CE), asi como el régimen publico de
Seguridad Social (art. 41 CE), preceptos sefialados por la actora para justificar su
recurso, no son derechos fundamentales protegidos por el recurso de amparo, sino
principios rectores de la politica social.

Lo que justifica una prestacion econdmica de Seguridad Social, como la prestacion
por nacimiento y cuidado de menor de doce meses, obedece a la perdida retributiva
derivada de la cesacion de las obligaciones mutuas derivadas del contrato de trabajo —
prestacion de servicios y salario— que es el derecho principal; y solo después, si se
cumplen el resto de los requisitos para ello, entra en juego el derecho accesorio a la
prestacion de Seguridad Social. El juicio de igualdad requiere como presupuesto
obligado que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya
introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de
personas y, por otra parte, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la
comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables. Solo una vez verificado
uno y otro presupuesto, resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o
no de la diferencia de trato que se discute.

(i) En relacién con el primer motivo de amparo (desigualdad entre madres
biologicas de familias monoparentales y madres biolégicas de familias biparentales, con
vulneracion del primer inciso del art. 14 CE en relacion con el art. 39 CE), la letrada de la
administracion de la Seguridad Social afirma que el Sistema de la Seguridad Social y sus
prestaciones son de estricta configuracion legal. En particular, en materia de
prestaciones de la Seguridad Social, el legislador tiene un amplio margen de libertad
para configurar el sistema en funcién de los recursos disponibles para atender las
multiples necesidades sociales, sin que este tribunal, segin los precedentes que cita,
pueda interferir con decisiones susceptibles de alterar el equilibrio econémico financiero
del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de tratamiento esté desprovista de toda
justificacion objetiva o razonable.

En el caso de las familias biparentales, la prestacion que corresponde al progenitor
respecto a las dieciséis semanas de descanso por nacimiento y cuidado del menor
precisa, como condiciones inexcusables, su encuadramiento en la Seguridad Social y
cubrir un periodo minimo de carencia, pues en caso contrario no se le concede, de modo
que el interés del menor no puede ser el factor decisivo en esta cuestion, sin que pueda
alegarse un trato desigual de ambos tipos de familias, desigualdad que se daria a favor
de la recurrente monoparental en el supuesto de las familias biparentales, en que uno de
los progenitores no pudiera beneficiarse de las dieciséis semanas adicionales. Sostiene
gue en nuestro ordenamiento juridico se ha previsto la existencia de diferentes modelos
familiares, contemplando las especiales necesidades que afrontan las familias
monoparentales, tanto dentro como fuera del ambito de la Seguridad Social, y
dotandolas de ciertas ventajas respecto a las familias biparentales, de lo que la letrada
de la administracién de la Seguridad Social cita varios ejemplos. Una valoracién de estas
circunstancias significa que el trato otorgado a las familias monoparentales ha sido
tenido en cuenta por los poderes publicos al objeto de proteger a la familia, de manera
que el trato otorgado en el disfrute de los permisos de paternidad y maternidad, y la
correlativa prestaciéon por nacimiento y cuidado del menor, a los progenitores
monoparentales y biparentales, ha sido debidamente valorado y justificado atendiendo
precisamente a la aplicacion del principio de igualdad.

Por tales motivos, entiende que no puede tacharse de discriminatoria la norma que
reconoce a las madres bioldgicas de familias monoparentales el derecho a suspender el
contrato de trabajo por causa de nacimiento y cuidado del menor durante un periodo de
dieciséis semanas y, en consecuencia, la percepcion del subsidio de maternidad anejo a
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ese periodo, no estando justificado desde ningun punto de vista, ni siquiera el del interés
superior del menor, incrementar ese periodo con el que le corresponderia al otro
progenitor, ausente en estos casos. Y concluye que, desde el punto de vista laboral, el
ordenamiento juridico prevé y debe prever otras soluciones coherentes con las politicas
gue intentan evitar las consecuencias negativas del estereotipo de género.

(i) Respecto al segundo motivo de amparo (discriminacion directa por
circunstancias personales y familiares, con vulneracion del segundo inciso del art. 14 CE
en relacion con el art. 39 CE), para la alegante la libre decision de una persona que opta
por formar una familia monoparental no resulta vulnerada por la circunstancia de que el
legislador haya dotado a este tipo de familias de una proteccion distinta a la de las
familias biparentales, tanto en el ambito laboral, referido al periodo de suspension del
contrato de trabajo, con clara repercusion en la organizacion de las empresas, como en
el ambito prestacional de Seguridad Social, con afectacion también del equilibrio
econdmico financiero del sistema.

En relacion con el ambito laboral, no resulta igual para un empresario asumir que una
trabajadora suspenda su relacion laboral treinta y dos semanas en lugar de dieciséis.
Ademas, de cara al empleo y la ocupacion, el establecimiento de un permiso de mayor
duracion en favor de las progenitoras en las familias monoparentales, podria producir
una clara desventaja en la contratacion de estas mujeres que ahondaria en el
estereotipo de género, de manera que se produciria un efecto contrario al pretendido por
la norma, al incrementar el sobrecoste que puede suponer para un empleador contratar a
una mujer en comparacion con el hombre, socavando el fin pretendido de igualdad
efectiva entre ambos sexos y los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral.

Y en relacién con el ambito prestacional, la asuncién por el Sistema publico de
Seguridad Social del pago de dieciséis semanas de prestacion relacionadas con la
correspondiente cotizacién, no es igual que la asuncion del pago de prestacion durante
veintiocho semanas, por el mismo esfuerzo contributivo que por el que se abonan las
dieciséis. Y ello al margen de que la base reguladora de la prestaciéon en los casos de
familias biparentales se calcula sobre las bases de cotizacion de cada uno de los
progenitores, siendo asi que, en la interpretacion postulada por la recurrente, la base
reguladora es calculada sobre las bases de cotizacion de la solicitante, siendo
mayoritariamente maximas las bases de cotizacién del progenitor monoparental que
reclama este aumento del periodo prestacional.

(iv) Y por lo que se refiere al tercer motivo de amparo (discriminacion indirecta por
razén de sexo, con vulneracion del segundo inciso del art. 14 CE en relacion con el
art. 9.2 CE), arguye la letrada de la administracion de la Seguridad Social que, si se
reconociera un mayor niumero de semanas a una mujer de una familia monoparental,
existiria una clara discriminacion respecto a las mujeres en las familias biparentales, toda
vez que estas Ultimas disfrutarian de menos semanas que las primeras. Y en el mismo
sentido, si se reconociera este derecho a la mujer de familia monoparental habria que
reconocer el mismo derecho al hombre de una familia monoparental, lo cual seria
contrario a la finalidad de la norma, que prevé expresamente que, en caso de
fallecimiento de la madre bioldgica, el otro progenitor tiene derecho solo a dieciséis
semanas, sin poder incrementar mas el periodo.

En cuanto al interés de la menor, a su juicio no resulta tampoco afectado por el
criterio adoptado en este caso. Si bien pudiera ser cierto que para un menor la atencion y
apego de los dos progenitores puede resultar mas beneficioso, eso no supone que deba
ser necesariamente protegido por el Sistema de Seguridad Social, salvo en
circunstancias excepcionales, como en los supuestos en que no se encuentra protegido
el progenitor que no esté afiliado o en alta, sea el padre o la madre, 0 no se encuentra
protegido al mismo nivel de duracién y cuantia de la prestacién el progenitor que no
reline el periodo de cotizacién exigido. Las familias, sean biparentales o monoparentales,
no son las titulares de los derechos, siéndolo Unica y exclusivamente las personas, que
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con plena libertad pueden adoptar las decisiones vitales que consideren pertinentes con
las consecuencias juridicas que les sean de aplicacion.

Sefiala asimismo que el apego a los menores no se protege con estar las veinticuatro
horas pendientes y sin separacion de ellos después de las primeras dieciséis semanas
de vida, sino cuando el progenitor responde a las necesidades fisicas y emocionales del
nifio, y tiene la capacidad de entender sus necesidades en si mismas.

Por lo expuesto, la letrada de la administracion de la Seguridad solicita la
desestimacion del amparo solicitado.

10. EIl Ministerio Fiscal presento escrito de alegaciones el 27 de noviembre de 2024
en el que, luego de resumir los antecedentes relevantes del caso y los términos del
recurso de amparo, invoca la STC 140/2024, de 6 de noviembre, dictada en la cuestion
de inconstitucionalidad num. 6694-2023, que ha establecido una doctrina constitucional
especifica para la cuestion debatida en el presente recurso de amparo, al declarar
inconstitucionales los arts. 48.4 LET y 177 LGSS, precisamente por la vulneracién del
derecho establecido en el art. 14 CE en relacién con el art. 39 CE que se alega en el
presente recurso, y ha establecido, mientras el legislador no reforme dichos articulos,
una interpretacion provisional acorde a la Constituciéon de la normativa sobre suspension
del contrato de trabajo y prestacion de la Seguridad Social anudada a la misma, todo lo
cual es directamente aplicable al presente recurso. La citada sentencia de este tribunal
establece una interpretacién provisional para que la aplicacién de los preceptos
declarados inconstitucionales, que no los declara nulos, no siga produciendo una
vulneracion del art. 14 CE.

En aplicacién de este criterio constitucional, el fiscal considera que procede la
estimacion del amparo, pues al aplicar los mencionados articulos, recientemente
declarados inconstitucionales, la sentencia del Tribunal Supremo que se impugna ha
producido la discriminacién prohibida por el art. 14.1 CE, tanto de la demandante de
amparo por constituir a una familia monoparental (por razén del modelo de familia), como
del hijo por razén de nacimiento, por haber nacido en una familia monoparental. El
motivo de la vulneracion del art. 14 CE es el derecho a la no discriminacion, porque la
regulaciéon cuestionada (art. 48.4 LET en relacién con el 177 LGSS) provoca una
desigualdad de trato perjudicial para los menores nacidos en familias monoparentales,
frente a los nacidos en familias biparentales, en cuanto al menor tiempo del que
disponen las familias monoparentales, al estar formadas por un (nico progenitor, para
destinarlo al cuidado del hijo de hasta doce meses de edad, debida a la regulacién de la
suspension del contrato de trabajo (art. 48.4 LET).

Como la duracién de la prestacion del art. 177 LGSS objeto la reclamacion en el
proceso laboral esta vinculada a la suspension del contrato de trabajo por el nacimiento y
cuidado del hijo de hasta doce meses que establece el art. 48.4 LET, el fiscal afirma que
al denegar la ampliacion de la prestacion confirmando las resoluciones del INSS en
aplicacion de los preceptos que han sido declarados inconstitucionales, la decisién
resulta inconstitucional y por tanto nula.

Por lo expuesto, el fiscal considera que procede estimar parcialmente el recurso por
vulneracion del derecho a no ser discriminado: el de la demandante por su pertenencia a
una familia monoparental, y el de su hija por razén de nacimiento en la misma; y declarar
la nulidad de la sentencia nim. 1136/2023 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
dejando firme la sentencia nim. 255/2022, de 8 de abril, de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, al tener en cuenta que la argumentacion de
vulneracion del art. 14 CE y la interpretacién del art. 48.4 LET en relacion con el art. 177
LGSS que realiza la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, es
coincidente con la de la STC 140/2024, por lo que el fiscal entiende que la sentencia
dictada en suplicacién no ha vulnerado el derecho a la no discriminacion de la
demandante de amparo y de su hijo.

11. Por providencia de 9 de enero de 2025 se sefial6 para la deliberacion y votacién
de la presente sentencia el dia 13 del mismo mes y afio.
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Il. Fundamentos juridicos
1. Objeto del recurso.

El objeto del presente proceso es dilucidar si las resoluciones impugnadas han
ocasionado una discriminacidon por razén de nacimiento, contraria al art. 14 CE, en
relacion con el art. 39 CE, al aplicar el art. 48.4 LET, en relacion con el art. 177 LGSS, en
la redaccion dada a los mismos por el Real-Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacion.

2. Sobre la especial trascendencia de la cuestion planteada y su justificacion en la
demanda.

A tenor de la fundamentacion de la demanda de amparo y del debate planteado y
resuelto en la via judicial previa sobre el alcance y contenido de los arts. 48.4 LET y 177
LGSS, el presente recurso de amparo fue admitido a tramite tras apreciar que la posible
vulneracion del derecho fundamental que se denuncia pudiera provenir de la ley
[STC 155/2009, FJ 2. letra c)], en tanto las decisiones administrativas y judiciales
cuestionadas justificaban en cada caso la desestimacién de la pretension planteada en el
tenor literal de la regulacion juridica aplicable y aplicada al caso.

La letrada de la administracidn de la Seguridad Social cuestiona en sus alegaciones
que la demandante haya justificado de forma debida la especial trascendencia
constitucional de la cuestion planteada en la demanda de amparo. Sin embargo, tal
objecién no puede ser compartida como ébice procesal que conllevaria la inadmision de
la demanda pues, a través de dicha alegaciéon, no se hace sino discrepar de la
fundamentacion que justifica la queja, anticipando el representante de la administracion
gue no se ha producido vulneracion alguna del derecho a la igualdad ante la ley sin que
haya lugar a discriminacion. Este argumento habrd de ser analizado al resolver la
cuestién de fondo lo que, cabe anticipar, se hara en los mismos términos en que ha sido
expresado por el Pleno del Tribunal Constitucional en la reciente STC 140/2024, de 6 de
noviembre, a la que, por coincidir su objeto, habremos de remitirnos.

3. Aplicacion de la doctrina constitucional fijada en la STC 140/2024, de 6 de
noviembre.

La cuestion de fondo planteada en este recurso de amparo es coincidente con la
resuelta por la STC 140/2024, de 6 de noviembre, por lo que debemos remitirnos a sus
fundamentos juridicos, en los que respectivamente expusimos la evolucién de la doctrina
constitucional sobre la proteccién por nacimiento y cuidado del menor (FJ 3), el alcance
de las obligaciones que se imponen al legislador en relacién con la regulacién de los
permisos por nacimiento y cuidado de menor (FJ 4), la prohibiciéon de discriminacién por
razén de nacimiento en familia monoparental (FJ 5) y la legitimidad constitucional de la
diferencia de trato basada en el nacimiento en familia monoparental (FJ 6), al tiempo que
precisamos el alcance de la declaraciéon de inconstitucionalidad realizada (FJ 7).

La STC 140/2024, de 6 de noviembre, estimando la cuestion de inconstitucionalidad
planteada, declaré inconstitucionales —sin nulidad— los arts. 48.4 LET y 177 LGSS, al
apreciar que pese al amplio margen de libertad en la configuraciéon del sistema de
Seguridad Social que nuestra Constitucion reconoce al legislador, sin embargo, «una vez
configurada una determinada herramienta de proteccion de las madres y los hijos (art. 39
CE), en este caso el permiso y la correspondiente prestacién econémica por nacimiento
y cuidado de menor previstos, respectivamente, en los arts. 48.4 LET y 177 LGSS, su
articulacién concreta debe respetar las exigencias que se derivan del art. 14 CE vy, por lo
que se refiere a la cuestion suscitada, las derivadas de la prohibicién de discriminacién
por razén de nacimiento expresamente prohibida por el art. 14 CE. Y es esto lo que el
legislador no hace, al introducir —mediante su omision— una diferencia de trato por razén
del nacimiento entre nifios y nifias nacidos en familias monoparentales y biparentales
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gue no supera el canon mas estricto de razonabilidad y proporcionalidad aplicable en
estos casos, al obviar por completo las consecuencias negativas que produce tal medida
en los nifios y nifias nacidos en familias monoparentales» (FJ 6).

Los arts. 48.4 LET y 177 LGSS, al no prever la posibilidad de que, en circunstancias
como las que concurren en el presente caso, «las madres biolégicas de familias
monoparentales, trabajadoras por cuenta ajena, puedan ampliar su permiso por
nacimiento y cuidado de hijo méas alla de dieciséis semanas, disfrutando del permiso (y
también de la correspondiente prestacion economica de la Seguridad Social) que se
reconoceria al otro progenitor, en caso de existir, generan ex silentio una discriminacion
por razén de nacimiento de los nifios y nifias nacidos en familias monoparentales, que es
contraria al art. 14 CE, en relacion con el art. 39 CE, en tanto esos menores podran
disfrutar de un periodo de cuidado de sus progenitores significativamente inferior a los
nacidos en familias biparentales» (FJ 6).

En consecuencia, debe estimarse la demanda y otorgar el amparo solicitado, con
nulidad de las resoluciones impugnadas y, como concretamos en la referida
STC 140/2024, de 6 de noviembre, FJ 7, en tanto el legislador no lleve a cabo la
consiguiente reforma normativa, en las familias monoparentales el permiso a que hace
referencia el art. 48.4 LET, y en relacion con el art. 177 LGSS, ha de ser interpretado en
el sentido de adicionarse al permiso del primer parrafo para la madre biol6gica (dieciséis
semanas), el previsto en el segundo para progenitor distinto (diez semanas, al excluirse
las seis primeras, que necesariamente deben disfrutarse de forma ininterrumpida e
inmediatamente posterior al parto).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le
confiere la Constitucién de la Nacién espafiola, ha decidido estimar el recurso de amparo
interpuesto por dofia Eva Ordax Cano y, en su virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado el derecho fundamental a la igualdad ante la ley
sin discriminacion por razén de nacimiento (art. 14 CE).

2.° Restablecer a la demandante de amparo en su derecho vy, a tal fin, declarar la
nulidad de las resoluciones dictadas por la Direccion Provincial de Cantabria del INSS de
fechas 10 de septiembre de 2021 y 18 de octubre de 2021, la sentencia nim. 24/2022,
de 31 de enero, dictada por el Juzgado de lo Social num. 4 de Santander en el
procedimiento de Seguridad Social nim. 875-2021, la sentencia nium. 255/2022, de 8 de
abril, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, dictada en el
recurso de suplicacién num. 234-2022; el auto de 23 de mayo de 2023, dictado por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo en el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina nim. 2814-2022 y la sentencia num. 1136/2023, de 12 de diciembre, dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en el citado el recurso de casaciéon para la
unificacién de doctrina.

3. Retrotraer las actuaciones al momento previo al dictado de la resolucién de la
Direccién Provincial de Cantabria del INSS de fecha 10 de septiembre de 2021, a fin de
gue, en los términos expuestos en el dltimo parrafo del fundamento juridico 3, se dicte
otra respetuosa con el derecho de la recurrente cuya vulneracion ha sido declarada.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a trece de enero de dos mil veinticinco.—Candido Conde-Pumpido
Tourén.—Ricardo Enriquez Sancho.—Concepcion Espejel Jorquera.—Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.—Juan Carlos Campo Moreno.—José Maria Macias Castafio.—
Firmado y rubricado.

cve: BOE-A-2025-3115

https:/lwww.boe.es BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO D. L.: M-1/1958 - ISSN: 0212-033X

Verificable en https://www.boe.es



		2025-02-14T19:57:23+0100




