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En la ciudad de Burgos, a nueve de Febrero de dos mil veintitrés.

En el recurso de Suplicacidon nimero 698/2022 interpuesto por INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, frente a la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social de Soria en autos numero 55/2022 seguidos a instancia de D. Pablo Jesus, contra los recurrentes y
EXCLUSIVAS ZABALETA S.A., en reclamacion sobre Seguridad Social. Ha actuado como Ponente el limo. Sr.
D. Jesus Carlos Galan Parada que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el Juzgado de lo Social de referencia, tuvo entrada demanda suscrita por la parte actora en la
que solicita se dicte sentencia en los términos que figuran en el suplico de la misma. Admitida la demanda
a tramite y celebrado el oportuno juicio oral, se dicté sentencia con fecha 7 de junio de 2022 cuya parte
dispositiva dice: "ESTIMAR la demanda interpuesta por Pablo Jesls contra el INSS y la TGSS y contra
DIRECCIONOOO , DECLARAR el derecho del Sr. Pablo Jesus a percibir prestacién por nacimiento y cuidado
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del hijo Alexis durante 16 semanas desde el 08/11/21 hasta el 27/02/22, conforme a una base reguladora de
65,62 euros diarios,y CONDENAR a INSSy TGSS al abono de dicha prestacioén en el gjercicio de sus respectivas
competencias”.

SEGUNDO.- En dicha sentencia, y como hechos probados, se declaraban los siguientes: "PRIMERO.- Pablo
Jesus, con DNI NUMOOQO, esta afiliado al Régimen General de la Seguridad Social con el nimero NUMO0O1 y
presta servicios retribuidos al servicio y bajo la dependencia de DIRECCIONOQO .

SEGUNDO.- En fecha y lugar no acreditados, el Sr. Pablo Jesus , de nacionalidad espafola, e Melisa, de
nacionalidad ucraniana, suscribieron un contrato de gestacién subrogada en virtud del cual el NUM002 /21
nacié un varén en Kiev (Ucrania).

El Sr. Pablo Jesus y su esposa, Rafaela, viajaron a Kiev el 17/01/21, recibieron al menor el 22/01/21 y
regresaron a Espafia con él el 09/03/21.

TERCERO.- EI 27/01/21 el Sr. Pablo Jesus presentd ante el Registro Civil Consular de Kiev (Ucrania) solicitud
de inscripcion del nacido como Alexis . EI 08/02/21 se deneg0 la inscripcion.

CUARTO.- EI 06/02/21 el Sr. Pablo Jesis comunicé a DIRECCIONOOO que habia sido padre el NUM002 /21
y solicito disfrutar permiso de paternidad durante 16 semanas.

El 07/02/21 DIRECCIONOOQO le respondioé que, al no estar el menor inscrito en Espafia, no existia permiso de
paternidad y tenia que presentar una solicitud de excedencia por el tiempo que deseara.

EI 07/02/21 el Sr. Pablo Jesus solicité una excedencia de 16 semanas por causas personales.
El contrato de trabajo quedé en suspenso entre el 08/02/21 y el 04/04/21 (8 semanas).

QUINTO.- En sentencia de 27/07/21 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccidon nimero 3 de Soria, dictada
en proceso de filiacion 157/2021, se declaré la filiacion paterna del menor Alexis, nacido el NUMO002 /21 en
Kiev (Ucrania) como hijo no matrimonial del sefior Pablo Jesus .

La sentencia adquiri6 firmeza en fecha no acreditada.

Por diligencia de ordenacion de 14/10/21 se libré testimonio al Sr. Pablo Jesus y se expidieron exhortos al
Registro Civil central y al Registro Civil de la seccidn consular de la Embajada de Espaiia en Kiev (Ucrania) para
que inscribieran la filiacién declarada.

SEXTO.- EI 08/11/21 DIRECCIONOOO emitio certificado de empresa del Sr. Pablo Jesus para el tramite de la
prestacion por nacimiento y cuidado de menor con inicio el 08/11/21 y fin el 27/02/22.

SEPTIMO.- El Sr. Pablo Jesus suscribié dos solicitudes de prestacién por nacimiento y cuidado de menor por
parto. En una de ellas, fechada el 05/11/21 y manuscrita, indicaba como motivo de la solicitud la gestacién
por sustitucién, como fecha del parto el NUM002 /21 y como periodo de disfrute el comprendido entre el
08/11/21y el 27/02/22.

En la otra solicitud, fechada el 09/11/21 y mecanografiada, indicaba como motivo de la solicitud el nacimiento,
como fecha del parto el 08/11/21 y como periodo de disfrute el comprendido entre el 08/11/21 y el 27/02/22.

EI09/11/21 seregistré ante el INSS la solicitud fechada el 09/11/21. Incoado expediente NUM0O3 -Paternidad
de la Direccién Provincial del INSS de Soria, por resolucion de la directora provincial de 13/11/21 se denegd
la prestacién solicitada "por encontrarse el periodo solicitado fuera del establecido en el articulo 48 bis del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, en la redaccion dada por la disposicién adicional décimoprimera de la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo".

La resolucion se notifico al sefior Pablo Jesus el 25/11/21.

OCTAVO.- El 07/12/21 el Sr. Pablo Jesus formulé reclamaciéon administrativa previa que se da por
reproducida. La reclamacion se desestimé por resolucion de 30/12/21, "por no haber solicitado la prestacion
inmediatamente después de la fecha del nacimiento del menor, por ser ésta la fecha del hecho causante en la
maternidad subrogada". La resolucién se notificé al Sr. Pablo Jesus el 07/01/22.

NOVENO.- El Sr. Pablo Jesus tiene un periodo efectivo de cotizacion superior al minimo exigido.
DECIMO.- La base reguladora de la prestacion (no controvertida) es de 65,62 euros diarios".

TERCERO.- Contra dicha sentencia, interpuso recurso de Suplicacion el Instituto Nacional de la Seguridad Social
y Tesoreria General de la Seguridad Social, habiendo sido impugnado por la parte actora. Elevados los autos a
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este Tribunal y comunicada a las partes la designaciéon del Ponente, le fueron, a éste, pasados los autos para
su examen y resolucion por la Sala.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO - Frente a la sentencia de instancia que, estimando la demanda, declara el derecho del actor a percibir
la prestacion por nacimiento y cuidado de su hijo, se alza en suplicacién la Administracion de la Seguridad
Social, destinando su recurso en exclusiva a la censura juridica.

Asi, al amparo del art. 193.c) de la LRJS, se denuncia infraccion de los arts. 177 de la LGSS y 48.4, 5y 6 del
ET. Argumenta la entidad gestora que, en un nacimiento mediante maternidad subrogada, como el presente,
el hecho causante es el nacimiento y entrega al demandante, lo que tuvo lugar el 21.1.2021, por lo que, no
habiéndose producido la suspensién del contrato de trabajo hasta el 8.11.2021 y no habiéndose presentado
la solicitud de prestacién hasta el 9.11.2021, transcurridos mas de tres meses, el actor solo tendria derecho a
ella durante las 10 semanas restantes. La sentencia de instancia reconoce la prestacion desde el 8.11.2021.

Resulta de los hechos declarados probados que el demandante concerté un contrato de gestacién subrogada
en virtud del cual nacié un varén en Kiev (Ucrania) el NUM002 .2021, recibiendo al menor a los dos dias. Al
haberse denegado la inscripciéon de la filiacidn en el Registro Civil Consular de Kiev y, en virtud de ello, haberse
rechazado por su empleadora el permiso de paternidad solicitado el 6.2.2021, el actor promovié proceso de
filiaciéon que finalizé6 mediante sentencia de 27.7.2021 en la que se declaré la filiacién paterna del menor
como su hijo no matrimonial. Esta sentencia adquirié firmeza en fecha no acreditada y el 14.10.2021 se libré
testimonio al actor y se expidieron exhortos para la inscripcion registral de la filiacién declarada. EI 9.11.2021
presentd la solicitud tramitada por el INSS, indicando como periodo de disfrute del 8.11.2021 al 27.2.2022.
La entidad gestora dicté resolucién denegatoria por encontrarse el periodo solicitado fuera del establecido en
el art. 48 ET.

Para resolver la cuestion litigiosa debemos partir del incontrovertible hecho de que el reconocimiento de
la filiacién del menor, teniendo por su padre al actor, no deriva de su nacimiento sino de una sentencia de
27.7.2021 y su ulterior registro en fecha indeterminada. Por tanto, ni la situacion del menor, nacido tras una
gestacion por sustitucién, ni la paternidad del progenitor quedaron perfiladas con eficacia juridica hasta esos
actos, ya que el art. 113 del CC establece que "la filiacién se acredita por la inscripcion en el Registro Civil,
por el documento o sentencia que la determina legalmente, por la presuncion de paternidad matrimonial y, a
falta de los medios anteriores, por la posesion de estado’. Es mas, y esto es aun mas relevante en el caso que
nos ocupa, encontrandose su paternidad sometida a controversia en sede judicial y administrativa, el actor no
pudo invocar los efectos propios de la filiacion declarada en sentencia hasta la firmeza de ésta, y, desde luego,
no pudo hacerlo a partir del nacimiento o de la fecha en que le fue entregado el menor al no concurrir en ese
momento ninguno de los actos acreditativos de la filiacién.

Lo dicho supone que el nacimiento no pudo servir, en este caso, como causa de la suspension del contrato de
trabajo por paternidad y que solo la resolucidn judicial que declard la filiacién, con la consiguiente inscripcion
en el Registro Civil, permitié el reconocimiento con eficacia juridica de vinculo paternofilial segun dispone el
art. 112 del CC, y, por ello, el disfrute de los derechos inherentes a tal condicién.

Se trata, en Ultimo término, de una situacion no prevista en la norma pero asimilable, por analogia en cuanto
a las circunstancias concurrentes, a la adopcién tal y como se regula en el art. 48.5 del ET, que dispone el
cémputo de las semanas de disfrute del permiso "inmediatamente después de la resolucion judicial por la
que se constituye la adopcién o bien de la decisiéon administrativa de guarda con fines de adopcion o de
acogimiento". Asi lo sefala el art. 2.2 del RD 295/2009, por el que se regulan las prestaciones econémicas
de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural, segun el cual "se consideraran juridicamente equiparables a la adopcién y al acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas
extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la adopcién y el acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, cuya duracién no sea inferior a un afio, cualquiera que sea su denominacion”. Esta
asimilacion es, por otra parte, reconocida por el propio Tribunal Supremo (entre otras, sentencia de 16.11.2016,
rcud. 3146/2014) al admitir la aplicacion analégica de la normativa expuesta a los casos de gestacion
subrogada en funcién del superior interés al cuidado y proteccién del menor, de particular relevancia en casos,
como los indicados, en que el subsidio no atiende a la recuperacion de la madre gestante tras el parto sino,
principalmente, a la integracién del recién nacido en la familia que lo recibe.
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Dicho esto, es de advertir la falta de constancia de la firmeza de la sentencia sobre filiacién, y desde luego, de la
fecha en que la misma se produjo, circunstancia que, conforme al art. 217.3 de la LEC, debié haber acreditado
la entidad gestora a la hora de hacer valer el dies a quo para el computo del plazo de efectos econdmicos que
aplicé en via administrativa ( art. 53.1 de la LGSS). Lo que si consta es el libramiento de un testimonio al actor
y la expedicién de exhortos al Registro Civil Central y al Registro Civil de la Seccién Consular de la Embajada
de Espafia en Kiev en fecha 14.10.2021, lo que cabe entender indicativo de que en esa fecha la sentencia ya
era firme por los efectos propios de la cosa juzgada formal, art. 207 de la LEC. Pues bien, en tal circunstancia,
no estaria comprometida la validez de una solicitud formulada menos de un mes después, es decir, menos de
los tres meses previstos al efecto en el precitado art. 53, y, en consecuencia, de la planteada como objeto de
este proceso. Procede, en definitiva, la desestimacion del recurso.

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

FALLAMOS

Que DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de suplicacién interpuesto por INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL contra la sentencia
dictada en fecha 7 de junio de 2022 por el Juzgado de lo Social de Soria en autos 55/2022, en virtud de demanda
promovida frente a las recurrentes y DIRECCIONOQO . por D. Pablo Jesus, en materia de Seguridad Social, y,
en consecuencia, confirmamos la citada resolucién. Sin costas.

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

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

Dichas consignacion y depdsito deberan efectuarse en la cuenta corriente de esta Sala, bajo la designacién de
Depésitos y Consignaciones, abierta en la Entidad Bancaria Santander, cuenta n® ES55 0049 3569 9200 0500
1274, en cualquiera de sus sucursales, incluyendo en el concepto los digitos 1062.0000.65.0698.22.

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

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