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El TS reconoce a las familias monoparentales la ampliacion del permiso por
nacimiento que le hubiera correspondido al otro progenitor

Se plantea en el presente recurso si, en caso de familia monoparental es posible la
ampliacion del permiso por nacimiento que le hubiera correspondido al otro progenitor, en
igualdad de condiciones que al resto de las familias para evitar la discriminacion del menor,
en el ambito relativo al régimen estatutario del empleado publico.

Para dar respuesta a la cuestién suscitada la Sala declara que el tipo de familia no puede determinar
un diferente trato, de modo que la interpretacién del art. 49 del TRLEBEP, que establece los permisos
por motivos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, ha de resultar conforme con la CE y
el resto del ordenamiento juridico, respetando la igualdad y el interés superior del menor, mediante la
proscripcién de cualquier forma de discriminacién por razén de nacimiento. Seiiala que la Ley
expresamente no se refiere a los permisos en las familias monoparentales, ni para concederlos ni para
denegarlos, por lo que, en la realidad social actual en el momento de su aplicacidn, en la que se
constata la aparicidon de un nuevo tipo de familia que no se puede desconocer, el permiso previsto en
el art. 49 ha de ser interpretado en el sentido de adicionarse al permiso previsto en el apartado a) -16
semanas-, el previsto en el apartado c) -10 semanas al excluirse las 6 primeras semanas-.

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién 4.2
Sentencia 1612/2024, de 15 de octubre de 2024
RECURSO DE CASACION NGm: 5372/2022
Ponente Excmo. Sr. MARIA DEL PILAR TESO GAMELLA
En Madrid, a 15 de octubre de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién nim. 5372/2022, interpuesto por el procurador de los
Tribunales don Salvador Simé Martinez, en nombre y representacion de dofa Flora, contra la
Sentencia, de 10 de mayo de 2022, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, en el recurso de apelacién nium. 584/2021,
gue se habia interpuesto contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 2 de
Valladolid, de 6 de septiembre de 2021, dictada en el recurso contencioso-administrativo num.
167/2020.

No consta comparecida parte recurrida alguna.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria del Pilar Teso Gamella.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.2 2 de Valladolid dicté sentencia de 6 de
septiembre de 2021, en el procedimiento abreviado n.2 167/2020, interpuesto por dofia Flora.

En concreto, el Juzgado citado dispuso:
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" Que debo estimar y estimo el recurso contencioso administrativo interpuesto por Dofia Flora contra
la Resolucion de 29 de septiembre de 2020, de la Direccién Provincial de Educacién de Valladolid,
dictada por delegacion de la Direccién General de Recursos Humanos de la Consejeria de Educacién
anulando la misma a los efectos de reconocer el derecho de la parte actora a la ampliacién de un
permiso de 8 semanas por maternidad sobre el ya disfrutado, sin costas ".

SEGUNDO.- Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castillay
Ledn, con sede en Valladolid, se siguid el recurso de apelacion n.2 584/2021, interpuesto por la
Letrada de la Comunidad de Castilla y Ledn, y como parte apelada, dofia Flora, contra la sentencia de 6
de septiembre de 2021, dictada en el procedimiento abreviado n.2 167/2020, por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.2 2 de Valladolid.

En el citado recurso de apelacién se dicté sentencia el dia 10 de mayo de 2022, cuyo fallo es el
siguiente:

" Que estimamos el recurso de apelacién interpuesto por los Servicios Juridicos de la Comunidad
Autonoma de Castilla y Ledn, en la representacion que tienen legalmente atribuida, contra la
sentencia dictada, el dia seis de septiembre de dos mil veintiuno, por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo num. 2 de Valladolid en esta causa, y debemos revocar y revocamos dicha resolucion;
que desestimamos la demanda origen del proceso interpuesta contra la Resolucidn de veintinueve de
septiembre de dos mil veinte, de la Direccion Provincial de Educacion de Valladolid, dictada por
delegacion de la Direccion General de Recursos Humanos de la Consejeria de Educacion de la Junta de
Castilla y Ledn a los efectos de reconocer el derecho de la parte actora a la ampliacion de un permiso
de ocho semanas por maternidad sobre el ya disfrutado, por no ser la misma contraria a derecho en
los términos que se han estudiado en este proceso. No se hace expresa imposicion de las costas
procesales de ninguna de las dos instancias a ninguno de los litigantes, por lo que cada parte abonard
las causadas por ella y las comunes lo serdn por mitad ".

TERCERO.- Notificada la anterior sentencia, la representacién procesal de dofia Flora presentd escrito
preparando el recurso de casacidn, que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, tuvo por preparado, ordenando el
emplazamiento de las partes y la remisidon de las actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones ante este Tribunal, por diligencia de ordenacion de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, se tuvo por personada y parte en concepto de recurrente a dofia Flora.

QUINTO.- Mediante auto dictado por la Seccidén Primera de esta Sala el 4 de octubre de 2023, se
acordé admitir el recurso de casacién preparado por dofia Flora contra la sentencia de 10 de mayo de
2022, dictada en la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla 'y
Ledn, con sede en Valladolid, en el recurso de apelaciéon nim. 584/2021.

SEXTO.- En el escrito de interposicidn del recurso, presentado el dia 30 de noviembre de 2023, la parte
recurrente, dofia Flora, solicitd que se dicte sentencia por la que:

"se tenga por presentado este escrito y con él por formalizado el RECURSO DE CASACION contra la
sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de Valladolid del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leén de fecha 10 de Mayo de 2.022 en el Recurso de Apelacion 584/2021 para,
previa tramitacion que pueda corresponder, se dicte sentencia revocando la misma, y en consecuencia
declarando el derecho de la demandante hoy apelante a la ampliacién de su permiso de maternidad
por 8 semanas".

SEPTIMO.- Mediante providencia de 18 de julio de 2024, se designé magistrada ponente a la Excma.
Sra. Dofia Maria del Pilar Teso Gamella y se sefialé para la votacién y fallo del presente recurso el dia 1
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de octubre del corriente, continuando la deliberacién hasta el dia 15 de octubre de 2024, habiéndose
observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La sentencia recurrida

El presente recurso de casacion se interpone contra la Sentencia dictada por la Sala de nuestro orden
jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Justicia de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, en el
recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo
num. 2 de Valladolid, dictada en el recurso contencioso administrativo deducido, a su vez, contra la
Resolucién de 29 de septiembre de 2020 de la Direccidn Provincial de Educacién de Valladolid, por
delegacién de la Direccién General de Recursos Humanos, de la Consejeria de Educacién, que
desestimd la solicitud presentada por la recurrente para la ampliacién del permiso de maternidad de
16 a 24 semanas, por tratarse de una familia monoparental.

La sentencia de Juzgado estima el recurso contencioso-administrativo por considerar que ““ En el
presente caso y tratdndose de una empleada publica, ciertamente puede entenderse que limitar la
aplicacion de la normativa vigente a un Unico modelo la familia biparental en la configuracion del
permiso por nacimiento, es claramente discriminatorio.

La Constitucion espafiola en su articulo 39.1 establece que los poderes publicos deben asegurar la
proteccién social, econémica vy juridica de la familia, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento ( Art. 14 CE ).

En consecuencia, debe respetarse y garantizarse el derecho a la familia con independencia del tipo o
modelo familiar del que se trate, pues de lo contrario se producird una vulneracidn de estos derechos,
al priorizar un modelo sobre otro, y teniendo siempre en cuenta que el interés superior del menor, es

wuu

un principio basico de aplicacion en cualquier medida o decisidn que afecte a los menores ““.

La sentencia dictada en apelacién, por el contrario, estima el citado recurso de apelacion y desestima
el recurso contencioso-administrativo, razonando que ““ la actora estd pidiendo que se le afiada a su
derecho por parto el del otro progenitor regulado en el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
es decir, estd dando por supuesto que el otro progenitor es un empleado publico al que se le aplica el
régimen funcionarial y que el derecho por "paternidad" que regula dicho texto legal le es aplicable. En
autos no consta que el otro progenitor sea un empleado publico de ese tipo y que le sea de aplicacion
el régimen de licencias y permisos de tal condicion. Es evidentemente patente que la actora tiene
derecho a la intimidad de no desvelar el nombre del otro progenitor, eso es indiscutible. Pero también
lo es que para que la administracion confiera al otro progenitor el derecho por "paternidad”, se debe
tener derecho al mismo, pues en otro caso el lapso de tiempo que le corresponderia no deberia
concedérselo la administracion, ni sufragarlo, pues estaria disponiendo de dinero publico en favor, por
ejemplo, de un trabajador privado y no tiene razdn de ser tal planteamiento. Por lo tanto, carece,
también por este camino, de razon de ser la pretension de la parte demandante. Si en su legitimo
derecho a la intimidad guarda silencio sobre el otro progenitor, es evidente que debe soportar las
consecuencias de su actuar. Piénsese que los derechos derivados del nacimiento de una persona a que
nos venimos refiriendo, por mds que estén determinados por dicho hecho, no se conceden al recién
nacido; éste no puede dirigirse a su empleador solicitando -Iégicamente a través de su representante
legal- que se le conceda a él el permiso que regula la ley a raiz de ver la luz; el recién nacido no es
"empleado" de la entidad donde trabajan sus o su progenitor; la empresa concede el permiso a "su"
empleado, no a su hijo, y mucho menos al progenitor que puede serlo de otra empresa, que serd quien
deba hacer frente a tal evento. Podria ser que el legislador, por ejemplo para favorecer la natalidad,
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determinase que fuese la administracion publica a través de la seguridad social, por via de ejemplo,
corriese con tales eventualidades y por un plazo mds largo; seria, quizd, algo comprensible en medio
de una determinada tarea de fomento de la demografia y podria ser que la administracion otorgase
ese derecho al recién nacido para que él lo distribuyese - o no- entre sus padres. El problema es que,
hoy por hoy ello no es asi en nuestro sistema. El permiso por el nacimiento de un hijo se concede al
empleado, no al hijo del empleado, y se otorga por el empleador, no por el estado y sobre esas bases
ha de resolverse la controversia, no sobre hipotéticas realidades que pueden llegar a darse o no ““

SEGUNDO.- La identificacidon del interés casacional

El interés casacional para la formacion de jurisprudencia del presente recurso ha quedado delimitado,
a tenor de lo acordado mediante Auto de esta Sala Tercera (Seccion Primera) de 4 de octubre de 2023,
a la siguiente cuestién:

“* determinar si, en caso de familia monoparental es posible la ampliacién del permiso por nacimiento
qgue le hubiera correspondido al otro progenitor en igualdad de condiciones al resto de las familias

“u

para evitar la discriminacion del menor ““.

También quedaron sefialadas en el expresado Auto como normas juridicas que, en principio, habrian
de ser objeto de interpretacidn, el articulo 49 Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TRLEBEP). Todo
ello sin perjuicio que la sentencia que pueda extenderse a otras cuestiones y normas juridicas, si asi lo
exigiera el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 LICA.

TERCERO.- La posicién procesal de la parte recurrente ante la falta de personacion de la
Administracién recurrida

Sostiene la parte recurrente que el articulo 49 del TRLEBEP debe ser interpretado, respecto de las
familias monoparentales, permitiendo la ampliacion del permiso de maternidad previsto en el
apartado a), mediante su acumulacion con el permiso del otro progenitor diferente a la madre
biolégica, previsto en el apartado c) del mismo precepto legal, descontado aquella parte, seis
semanas, que necesariamente ha de tomarse en el momento inmediatamente posterior al hecho
causante ( articulo 49.c/ del TRLEBEP). Si bien la parte recurrente Unicamente solicita que la
ampliacidn sea de 8 semanas, segun solicité en via administrativa, y no de 10 cdmo se infiere de su
alegato.

Las razones que esgrime la parte recurrente giran en torno a la igualdad y a la proteccidon del interés
del menor, pues considera que los hijos recién nacidos de una familia monoparental no pueden tener
la compafiia y los cuidados de un progenitor durante menos tiempo que los recién nacidos en una
familiar biparental. Citando, ademas del expresado articulo 49 del EBEP, la Convencidn de los
Derechos del Nifio, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el articulo 14 de la
CE, y la discrepancia de las resoluciones judiciales dictadas al respecto, ya sea de los Juzgados o de las
Salas, siempre de nuestro orden jurisdiccional.

La Administracion recurrida, por su parte, ni se ha personado ni, por tanto, ha presentado escrito de
oposicion a la interposicion del recurso de casacién.

CUARTO.- El marco juridico de aplicacion

Las normas juridicas sobre la configuracién y extension de los permisos de maternidad y paternidad,
para el personal docente, por lo que hace al caso, vienen establecidas, con caracter general para los
empleados publicos, en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (TRLEBEP). En concreto, en el Titulo IlI
sobre los derechos y deberes y cédigo de conducta de los empleados publicos, y dentro de éste, en el
Capitulo V que regula el derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones, en el que se ubica
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sistematicamente el articulo 49 que, en la redaccidn que resulta de aplicaciéon al supuesto que
examinamos, sefala que en todo caso se concederdn los siguientes permisos con las correspondientes
condiciones minimas:

“wu

a) Permiso por nacimiento para la madre bioldgica: tendrd una duracién de dieciséis semanas, de
las cuales las seis semanas inmediatas posteriores al parto serdn en todo caso de descanso obligatorio
e ininterrumpidas. Este permiso se ampliara en dos semanas mas en el supuesto de discapacidad del
hijo o hijay, por cada hijo o hija a partir del segundo en los supuestos de parto multiple, una para cada
uno de los progenitores.

No obstante, en caso de fallecimiento de la madre, el otro progenitor podra hacer uso de la totalidad
0, en su caso, de la parte que reste de permiso.

En el caso de que ambos progenitores trabajen y transcurridas las seis primeras semanas de descanso
obligatorio, el periodo de disfrute de este permiso podra llevarse a cabo a voluntad de aquellos, de
manera interrumpida y ejercitarse desde la finalizacién del descanso obligatorio posterior al parto
hasta que el hijo o la hija cumpla doce meses. En el caso del disfrute interrumpido se requerira, para
cada periodo de disfrute, un preaviso de al menos 15 dias y se realizara por semanas completas.

(-

c) Permiso del progenitor diferente de la madre bioldgica por nacimiento, guarda con fines de
adopcion, acogimiento o adopcidn de un hijo o hija: tendra una duracién de dieciséis semanas de las
cuales las seis semanas inmediatas posteriores al hecho causante serdn en todo caso de descanso
obligatorio. Este permiso se ampliara en dos semanas mas, una para cada uno de los progenitores, en
el supuesto de discapacidad del hijo o hija, y por cada hijo o hija a partir del segundo en los supuestos
de nacimiento, adopcién, guarda con fines de adopcidn o acogimiento multiples, a disfrutar a partir de
la fecha del nacimiento, de la decision administrativa de guarda con fines de adopcidn o acogimiento,
o de la resolucidn judicial por la que se constituya la adopcién.

Este permiso podra distribuirse por el progenitor que vaya a disfrutar del mismo siempre que las seis
primeras semanas sean ininterrumpidas e inmediatamente posteriores a la fecha del nacimiento, de la
decisién judicial de guarda con fines de adopcién o acogimiento o decisién judicial por la que se
constituya la adopcion.

En el caso de que ambos progenitores trabajen y transcurridas las seis primeras semanas, el periodo
de disfrute de este permiso podra llevarse a cabo de manera interrumpida y ejercitarse desde la
finalizacion del descanso obligatorio posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla doce meses

“wu

QUINTO.- Consideraciones preliminares

La mera lectura del articulo 49 del TRLEBEP pone de manifiesto, en lo que ahora importa, varias
consideraciones preliminares.

En primer lugar, que el régimen juridico de los derechos y deberes de los empleados publicos,
especificamente los permisos por nacimiento para la madre bioldgica y los permisos, por igual causa y
asimilados, del progenitor diferente de la madre bioldgica, que disefia el citado articulo 49, no
contempla expresamente el supuesto de hecho ahora examinado, esto es, la extensién concreta del
permiso de maternidad en los casos de las familias monoparentales, como sucede en el caso de doia
Flora, ahora recurrente.

Dicho de otro modo, la regulacion del expresado articulo 49 no autoriza, ni impone, ni prohibe, que al
permiso de maternidad del apartado a), pueda afiadirse, o no, el permiso del otro progenitor que
regula el apartado c) del mismo precepto legal, siempre en la parte que resulta aplicable, es decir,
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excluyendo las seis primeras semanas de descanso obligatorio, que son las posteriores al parto o al
"hecho causante" ( articulo 49.c/ del TRLEBEP).

Esta falta de prevision legal especifica al respecto supone que nos corresponde interpretar, segin los
criterios hermenéuticos que establece nuestro ordenamiento juridico, las normas que contiene el
articulo 49, sobre los permisos de maternidad, para inferir una respuesta a la cuestién de interés
casacional que determind la admision de presente recurso de casacidn, y que resulte acorde con
nuestra Constitucidn, el derecho de la UE, las normas supranacionales, y las leyes de aplicacion.

En segundo lugar, el disefio de los permisos de maternidad y paternidad que hace el TRLEBEP, al
margen de las excepciones previstas en el mismo, consiste basicamente en lo siguiente: El permiso de
maternidad, esto es, el que tiene lugar "por nacimiento para la madre biolégica", tendra una duracidn
de dieciséis semanas, de las cuales las seis semanas inmediatas posteriores al parto seran en todo
caso de descanso obligatorio e ininterrumpidas. Del mismo modo que el permiso del otro progenitor
diferente de la madre bioldgica por nacimiento, guarda con fines de adopcién, acogimiento o
adopcidn de un hijo o hija, tendrd una duracidn de dieciséis semanas de las cuales también las seis
semanas inmediatas posteriores al hecho causante serdn en todo caso de descanso obligatorio. De
modo que ambos progenitores tendran, inmediatamente después del nacimiento, un permiso de seis
semanas con caracter obligatorio. Periodo durante el cual ambos coinciden en el cuidado del menor
recién nacido.

Transcurrido este periodo de seis semanas, y cuando ambos progenitores trabajen, el tiempo de
disfrute de este permiso que resta, y que ya no es obligatorio, podra llevarse a cabo y repartirse a
voluntad de aquellos, de manera interrumpida y ejercitarse desde la finalizacion del descanso
obligatorio posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla doce meses.

En conclusién, en la interpretacién de este marco normativo segun la sentencia impugnada que
estimd la apelacién y desestimé el recurso contencioso-administrativo, los recién nacidos en las
familias biparentales estardn acompanados por un progenitor y recibirdn sus cuidados y atenciones
durante 26 semanas (6 semanas por ambos progenitores y 20 semanas segun la voluntad de los
mismos cuando ambos trabajen), segun los apartados a) y c) del articulo 49. Mientras que respecto de
las familias monoparentales, el permiso se extenderd Unicamente a 16 semanas por aplicacién del
apartado a) del articulo 49 del TRLEBEP.

En tercer lugar, debemos reparar que en la regulacién del mentado articulo 49 si hay un tipo de
familia monoparental que expresamente es digna de mencidon por el legislador. Es en caso de
fallecimiento de la madre, pues en este supuesto se permite que el otro progenitor podrd hacer uso de
la totalidad o, en su caso, de la parte que reste de permiso de la madre que fallecid. En este supuesto
del progenitor viudo, por tanto, la duracién del permiso si se extiende hasta el limite de las familias
biparentales produciéndose la suma o adicidn que ahora postula la parte recurrente para la familia
monoparental, naturalmente en la parte que reste del permiso que, en su caso, hizo uso la madre
antes de fallecer.

Esta prevision evidencia que el legislador ha tenido en cuenta la poderosa presencia del interés
superior del menor en este tipo de permisos, aunque limitado al supuesto del fallecimiento de la
madre.

SEXTO.- La igualdad y el interés superior del menor

Los efectos y diferencias entre las familias monoparentales y biparentales, que genera la aplicacion
administrativa del articulo 49 del TRLEBEP, a tenor del acto administrativo originariamente impugnado
y la sentencia de apelacién, sobre la configuraciéon y extensién de estos permisos, no parece
compatible ni con la Constitucién, ni con el derecho de la Uniéon Europea, ni con las normas
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internacionales, y, en fin, ni con el resto del ordenamiento juridico, en los términos que seguidamente
expresamos.

En la caracterizacidn y ordenacién de estos permisos convergen una serie de intereses variados, todos
dignos de proteccién, como son, ante todo, la proteccidn de la madre: su salud y bienestar (1); el
interés de la familia que exige la presencia de ambos progenitores en las seis primeras semanas con el
menor recién nacido, para hacer efectivo el cuidado a los descendentes del articulo 68 del Cddigo
Civil, fortaleciendo el vinculo familiar (2); el interés del menor que precisa una constante e intensa
proteccién, atencién y cuidados durante los primeros meses de vida (3); la promocion de la igualdad
entre los progenitores respecto de los deberes derivados del cuidado de los hijos (4); y en fin, el
favorecimiento la conciliacion familiar y profesional (5).

Ahora bien, siendo todos los intereses relevantes e igualmente legitimos, el interés del menor destaca
sobre todos ellos, es un interés superior, que se erige por encima de todos los demas, a los efectos
ahora examinados, situandose en un plano destacado y preferente. Esto es asi porque, en todo caso,
lo que esta en juego es la igualdad entre los menores recién nacidos, evitando la aparicién de
cualquier forma de discriminacion por razén de nacimiento, y por cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social ( articulo 14 de la CE), segun haya nacido en un tipo u otro de familia.
La igualdad exige evitar cualquier clase de discriminacidn, toda vez que la interpretacién que hagamos
del articulo 49 debe resultar conforme con ese derecho fundamental y con la interdiccién de cualquier
forma de discriminacién, alejandonos, por tanto, de interpretaciones que erosionen este derecho
fundamental.

A los efectos de la igualdad conviene reparar que entre los supuestos que cita el articulo 14 de la CE
estd especificamente el nacimiento, pues sefiala que los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o socia l. El tipo de familia no puede, por tanto,
determinar la diferencia de trato, de modo que el nacido en una familia monoparental disfrutara del
cuidado, atencidn y proteccién familiar (que establece el articulo 68 del Cédigo Civil) por un tiempo
muy inferior, 16 semanas, que tendria si hubiera nacido en una familia biparental, 26 semanas.

Nos encontramos, por tanto, ante una discriminacion entre menores que se cualifica por el perjuicio
indudable que padecen quienes se ven privados tempranamente de los cuidados que dispensan con
su presencia constante alguno de sus progenitores. Ni que decir tiene que la diferencia temporal en el
numero de semanas no es baladi cuando se trata de proteccién y atencidn a esa edad tan temprana.

La situacién resulta especialmente lacerante por la ausencia de justificacién alguna. No es que se trate
de una justificacion que no pueda considerarse objetiva ni razonable, es que no aparece ninguna
justificaciéon. Téngase en cuenta que la necesidad de cuidados de los menores es la misma en todos los
casos, por lo que el trato debe ser igual, sin que puedan crearse, ante esa falta de justificacion,
situaciones discriminatorias carentes de efectos juridicos.

Recordemos que el juicio de igualdad es un juicio relacional. Debe partir, como presupuesto necesario,
que estemos ante grupos o categorias que estén en situaciones subjetivas homogéneas, como son
todos los menores recién nacidos. Y sin embargo se produzcan consecuencias juridicas diferentes
como es la reduccidn drastica de las semanas del permiso en las familias monoparentales. Y, en fin, la
ilicitud de tal diferencia de trato se evidencia, como hemos reiterado, por la falta de justificacién
objetiva y razonable al respecto.

La aplicacién normativa que hacemos, para evitar la lesién de la igualdad, parte del articulo 10.2 de la
CE cuando establece que la interpretacion que se realice de la norma relativa al derecho fundamental,
en este caso del articulo 14 de la CE, ha de ser conforme a los acuerdos y tratados internacionales
ratificados por Espafia.
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Del mismo modo que el articulo 39 de la CE, aunque incluido dentro de los principios rectores de
politica social y econdmica en el Capitulo Tercero del Titulo | y con la eficacia, por tanto, que prevé el
articulo 53.3 de la CE, no sdlo obliga a los poderes publicos a asegurar la proteccion de la familia y la
proteccién integral de los hijos, sino que, en el apartado 4, afiade que "l os nifios gozardn de la
proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos ".

Viene a cuento, en consecuencia, la cita de las normas internacionales, y antes las de la UE en este
sentido. Es el caso de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, en cuyo articulo
24 declara que los menores tienen derecho a la proteccidon y a los cuidados necesarios para su
bienestar. Afiadiendo 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.

Del mismo modo que la Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, en su considerando 37 declara que 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 férmulas de trabajo flexible deben adaptarse a
necesidades especificas, por ejemplo, familias monoparentales, entre otros supuestos que relaciona.

La Convencion sobre los derechos del nifio de Naciones Unidas, por su parte, dispone, en el articulo
2.1, que los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion vy
aseguraran su aplicacion a cada nifilo sujeto a su jurisdiccidn, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinidn politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

Ni que decir tiene, que ademas de la regulacion constitucional del articulo 96 de la CE, la Ley 25/2014,
de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, establece en el articulo 31 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, salvo las normas de rango constitucional.

Igualmente, en el plano normativo legal, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, tras la reforma por LO 8/2015, establece en el articulo 2, 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 dmbito publico como privado. En la aplicacidn de la presente
ley y demds normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten
las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los drganos legislativos primard el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

La interpretacion que hacemos, en consecuencia, del articulo 49 del TRLEBEP es la que resulta
conforme con la Constitucién, en concreto los articulos 14 y 39, y el resto del ordenamiento juridico,
respetando la igualdad y el interés superior del menor, mediante la proscripcién de cualquier forma de
discriminacion por razén de nacimiento. Y no divisamos ninguna circunstancia que proporcione una
justificacion razonable para explicar la diferencia de efectos juridicos entre ambas situaciones juridicas
equiparables, entre menores recién nacidos en funcion del tipo de familia, monoparental o biparental,
a los efectos del articulo 49 de tanta cita. Ni siquiera resultan entendibles, como antes adelantamos,
las razones por las que unos menores recién nacidos puedan recibir durante mas tiempo la atencién y
los cuidados de alguno de sus progenitores, empleados publicos y otros no. Todos deben recibir el
cuidado y atencién a que se refiere el articulo 68 del Cddigo Civil, en la misma medida, sin que la
interpretacién de la Ley pueda conducirnos a conclusiones que lesionen la igualdad.
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No puede haber, en resumen, ninguna diferenciacién entre iguales que resulte inexplicable. Desde el
punto de vista de la ldgica juridica, para que resulte constitucionalmente legitima la diferencia de
trato, ésta no puede basarse en razones arbitrarias, engafiosas, o de orden practico. Al contrario, han
de ser razones justificadas y proporcionadas a la finalidad perseguida. En este sentido viene
declarando del Tribunal Constitucional, por todas, STC 117/2018, 29 de octubre, que ““el principio de
igualdad no exige en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion 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 infraccion del articulo 14 CE, sino tan solo las
que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que exista una
justificacion objetiva y razonable para ello. Seria ademdas necesario, para que fuera
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 ( SSTC 22/1981, de 2 de julio; 49/1982, de 14 de julio;
117/1998, de 2 de junio; 200/2001, de 4 de octubre; 39/2002, de 14 de febrero, y 41/2013, de 14 de

nu

febrero, entre otras muchas)”“.

En relacién, con el interés superior del menor la STC 130/2022, de 24 de octubre declara que ““En
aquellos casos en que los derechos fundamentales van referidos a una persona menor de edad, o que
pudiera serlo, tal circunstancia ha de ser tenida en cuenta por el Tribunal, en atencién al principio
constitucional de proteccion del interés superior del menor reconocido en el art. 39 CE; y justifica una
modulacion del contenido y alcance de aquellos, precisamente para tutelar este interés superior
constitucionalmente reconocido, llegando incluso a atemperar la rigidez de algunas normas procesales
o sacrificar los legitimos intereses y perspectivas de terceros e incluso derechos y principios
constitucionales ( SSTC 187/1996, de 25 de noviembre; 141/2000; 77/2018, de 5 de julio, y 178/2020,

nu

de 14 de diciembre, entre otras)”“.

En todo caso, la Ley ya ha encarado un supuesto de familia monoparental, como el que tiene lugar por
el fallecimiento de la madre, en el articulo 49 a) parrafo segundo del TRLEBEP, antes aludido. Y ante
esta circunstancia ha llegado a la conclusion de que el otro progenitor puede hacer uso de la totalidad
del permiso en curso de la madre, permitiendo, por tanto, la suma o adicién que postula aqui la parte
recurrente, y que la Administracién y la Sala de apelacién vedaron.

Es cierto que son pocos, afortunadamente, los supuestos de aplicacion de esa previsidon normativa,
por el fallecimiento de la madre, si lo comparamos con las familias monoparentales. Pero la realidad
social pone de manifiesto que en estas Ultimas familias son, por la abrumadora mayoria, las mujeres
quienes vertebran y sostienen la familia y afrontan el cuidado de los hijos. Sin que, desde luego,
podamos atender a un criterio cuantitativo sobre el incremento de las familias monoparentales, o de
orden prdctico, para justificar la diferencia de trato ni para avalar una respuesta negativa a la
ampliacion del permiso cuya denegacion se impugnd ante los érganos jurisdiccionales, toda vez que la
interpretacién normativa que hacemos es la procedente desde un punto de vista légico, sistematico,
teleoldgico e integrador de nuestro ordenamiento juridico.

SEPTIMO. - Los contornos de nuestra aplicacion e interpretacion del articulo 49 del TRLEBEP

El régimen juridico que dibuja el articulo 49, segin adelantamos, no autoriza, ni impone, ni prohibe,
que al permiso de maternidad del apartado a), pueda afiadirse, o no, el permiso del otro progenitor
gue regula el apartado c) del mismo precepto legal. Ello referido, como es natural, a la parte que
resulta acumulable, es decir, excluyendo las seis primeras semanas de descanso obligatorio, que son
las posteriores al parto o al "hecho causante" (articulo 49.c) y durante las que se solapa la presencia
de ambos progenitores en el cuidado al menor.

De manera que tanto si la interpretacion normativa nos llevara a declarar, para las familias
monoparentales, que la denegacidon de la ampliacién del permiso es conforme a Derecho o, por el
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contrario, que no lo es, en ambos casos estariamos haciendo una interpretacion integradora de la ley,
porque en supuesto de hecho de la norma, y el sistema que regula, es Unicamente para la familia
biparental.

En definitiva, si ha de estarse Unicamente al permiso del apartado a) (16 semanas), o si debemos estar
a la suma de las diez semanas restantes del apartado b) (26 semanas), en ambos casos se necesita una
innegable labor interpretativa, segun los criterios hermenéuticos aplicables, pues la Ley expresamente
no se refiere a los permisos en las familias monoparentales, ni para concederlos ni para denegarlos. Y
ello no nos puede conducir a declarar que ante el silencio de la Ley, lo que procede es denegar
cualquier permiso, tanto los de apartado a), como los del apartado a) y c) del articulo 49 del TRLEBEP,
porque ninguna clase de permiso se prevé especificamente para este tipo de familias.

Es mas, la solucién contraria a la expuesta en los fundamentos anteriores, esto es, considerar que sélo
resulta de aplicacion al caso el apartado a) del articulo 49 de tanta cita (permiso de 16 semanas),
supone la aplicacidn de una parte aislada de las normas del articulo 49, sélo del apartado a), cuando lo
cierto es que el régimen juridico que disefia el articulo 49 es un verdadero "sistema" acotado, que esta
concebido, configurado, e interconectado pensando en ambos progenitores de la familia biparental.
De modo que aplicar sélo el permiso del apartado a) supone desgajar una parte del todo para aplicarlo
por conveniencia a un supuesto de hecho que no es el previsto en la Ley. En definitiva, se trocea la
aplicacién de la norma legal para anudar la consecuencia juridica que se considera adecuada, o de
menor impacto econémico, al caso de la familia monoparental, partiendo de un supuesto de hecho,
insistimos, que no es el previsto por el legislador. Y, en todo caso, el Unico supuesto de familia
monoparental, cuando fallece la madre, ha sido regulado expresamente por la Ley, permitiendo la
suma de ambos permisos.

Si la Ley hubiera establecido expresamente esa diferenciaciéon en el régimen juridico de familias
monoparentales o biparentales, no estariamos abordando sélo cuestiones interpretativas, sino que
estariamos evidenciado las dudas que nos suscitaba una regulacion legal expresa que discriminara a
los menores de la familia monoparental, a los efectos de plantear la correspondiente cuestién de
inconstitucionalidad del articulo 163 de la CE.

Ciertamente nuestra funcién en la interpretacion de las normas, que es de lo que se trata, no es un
cometido sencillo, y mds ante la imprecisa redaccion del articulo 49 tantas veces modificado, porque
el ordenamiento juridico no es una mera suma de normas o textos normativos, legales y
reglamentarios, que precisen de una aplicacion mimética al caso concreto. Es una estructura
organizada que constituye un verdadero sistema, en el que ademas del conjunto de normas estan los
principios constitucionales o no y los criterios hermenéuticos mediante los que se materializa la
interpretaciéon normativa, a través de la vinculacidon y ensamblaje que proporciona la necesaria
coherencia y racionalidad a esa estructura, segln el correspondiente sistema de fuentes del Derecho.

El ordenamiento juridico funciona necesariamente como un sistema total, atendida su funcion de
regular la integridad del conjunto social del que surge. Ese caracter alcanza a disponer de una
respuesta ante cualquier situacién que se presenta. Repdrese, en este sentido, que en el orden
contencioso administrativo las lesiones a la legalidad se vinculan al ordenamiento juridico. El articulo
70.2 de la LICA es prueba de ello cuando se refiere a " cualquier infraccion del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder ", infracciéon no de la norma sino del ordenamiento juridico.

Por ello, debe aplicarse el sistema de fuentes, en este caso la Constitucién y la Ley, ademas de la
incidencia de las citadas normas de la UE y normas internacionales, y también los principios generales
del derecho, con un especial esmero que evite la lesién de derechos fundamentales. Teniendo en
cuenta también que, a los efectos de interpretar el articulo 49 del TRLEBEP, los criterios
hermenéuticos que fija el articulo 3 del Cdédigo Civil, nos sitian en el contexto, en referencia al
supuesto de hecho al que se anuda la consecuencia juridica que se establece. Y en la realidad social
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actual en el momento de su aplicacidn, en la que se constata, por lo que ahora interesa, la aparicién
de un nuevo tipo de familia que no se puede desconocer. Siempre atendiendo al espiritu y finalidad de
la norma, que representa, junto a los otros intereses igualmente legitimos (singularmente la
proteccion a la mujer en el "embarazo, parto y puerperio" segln sefialé la STC 111/2018, de 17, de
octubre) y los demas citados, el interés superior del menor y la prohibicion de discriminacién entre
menores recién nacidos.

En nuestra jurisdiccién contencioso-administrativa, en fin, apreciamos una innegable controversia en
esta materia, y no sdlo porque en este caso el Juzgado estimo el recurso de la recurrente, y la Sala lo
desestima tras estimar la apelacidon de la Administracidn, sino también por la disparidad de criterios
gue se estan sucediendo sobre esta cuestion en los Juzgados y en las Salas de los distintos Tribunales
Superiores de Justicia, estimando, desestimado o planteando cuestidon de inconstitucionalidad. De
manera que la casacién debe cumplir su funciéon en la fijacidn de criterios y pautas que impidan que se
erosione la seguridad juridica ( articulo 9.3 de la CE) y la igualdad en la aplicacion de la Ley ( articulo 14
de la CE), al desempefiar su funcion llamada a complementar el ordenamiento juridico, articulo 1.6 del
Cadigo Civil, al interpretar y aplicar el ordenamiento juridico.

OCTAVO.- La cita de la Sentencia de la Sala Cuarta de 2 de marzo de 2023

La parte recurrente, en su escrito de interposicidn, cita la sentencia de la Sala Cuarta de este Tribunal
Supremo, de 2 de marzo de 2023, postulando la no aplicacién al caso por haberse dictado en otro
orden jurisdiccional distinto al contencioso-administrativo. La expresada sentencia, efectivamente, se
ha pronunciado en sentido distinto al que hemos expuesto en los fundamentos anteriores, en el orden
jurisdiccional social, aplicando un marco juridico diferente, pero de similar contenido.

No obstante, el tiempo transcurrido desde la indicada Sentencia, en conjuncién con la evolucién de la
realidad social ( articulo 3.1 del Cédigo Civil) respecto de los tipos de familia, asi como la profusion y
disparidad de los pronunciamientos en nuestro orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
explican la diferencia y el sentido estimatorio de nuestra sentencia, por las razones expresadas en los
fundamentos precedentes.

Téngase en cuenta que la presente sentencia se enmarca en el dmbito relativo al régimen estatutario
del empleado publico, a través del TRLEBEP, toda vez que los articulos 23.2 y 103.3 de la CE imponen
ciertas exigencias formales y materiales sobre la regulacion del estatuto de los funcionarios publicos,
gue han de ser observadas. Esta naturaleza estatutaria sitia al funcionario publico en una situacion
juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por ello, modificable por uno u otro
instrumento normativo de acuerdo con los principios de reserva de Ley y de legalidad.

Esta Sala Tercera, en fin, y a resultas de lo que determine, en su caso, el Tribunal Constitucional en
relacion con las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas, o en su caso también, el legislador en
lo relativo a la regulacion legal expresa de las familias monoparentales, considera que la igualdad por
razon de nacimiento o por cualquier circunstancia social, respecto de los menores recién nacidos (
articulo 14 de la CE) y el interés superior del menor ( articulo 39 de la CE), nos conduce a una
interpretacién conforme con la Constitucion, que no podemos soslayar, a tenor de lo ya razonado en
esta sentencia.

NOVENO.- La estimacién de la casacién y la respuesta a la cuestién de interés casacional

Acorde con lo expuesto en los anteriores fundamentos, procede estimar el recurso de casacién, lo que
comporta casar y anular la Sentencia de la Sala de apelacidon. También debemos desestimar el recurso
de apelacién, interpuesto por la Administracion de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, contra
la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo, que habia reconocido el derecho de la
recurrente a la ampliacién del permiso por 8 semanas, que es lo que habia solicitado ante la
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Administracion, en el recurso contencioso-administrativo y en esta casacién, y por elementales
razones de congruencia, esta sentencia no puede rebasar.

La respuesta a la cuestidon de interés casacional, en definitiva, es que en el caso de las familias
monoparentales, el permiso previsto en el articulo 49 del TRLEBEP, ha de ser interpretado, para evitar
la discriminacidon de los menores recién nacidos y teniendo en cuenta el interés superior de los
mismos reconocido constitucionalmente, en el sentido de adicionarse al permiso previsto en el
apartado a) (16 semanas), el previsto en el apartado b) (10 semanas al excluirse las 6 primeras
semanas). Si bien, insistimos, en este caso se solicitd, y se concedid por el Juzgado, Unicamente la
adicion de 8 semanas.

DECIMO.- Las costas procesales

De conformidad con los articulos 93.4 y 139.2 de nuestra Ley Jurisdiccional, en materia de costas
procesales en casacién cada parte asumird las costas procesales causadas a su instancia y las comunes
por mitad. Y no hacemos imposicion de las costas en la apelacién, a tenor del articulo 139.2 de la
misma Ley, por la dificultad que entrafia el caso.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala
ha decidido

1.- Estimar el recurso de casacién nim. 5372/2022, interpuesto por procurador de los Tribunales don
Salvador Simé Martinez, en nombre y representacion de dofia Flora, contra la Sentencia, de 10 de
mayo de 2022, dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, en el recurso de apelacién nim. 584/2021, que se casay anula.

2.- Desestimar el recurso de apelacion, interpuesto por la Administracidon de la Comunidad Auténoma
de Castilla y Ledn, contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 2 de
Valladolid, de 6 de septiembre de 2021, dictada en el recurso contencioso-administrativo num.
167/2020, que se confirma.

3.- No hacer imposicién de las costas procesales en los términos expuestos en el Ultimo fundamento
de derecho de esta resolucién.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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