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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
CATALUNYA
SALA SOCIAL

NIG : 08019 - 34 - 4 - 2017 - 0016543
EBO

Recurso de Suplicacion: 7001/2017

ILMO. SR. ANDREU ENFEDAQUE MARCO
ILMA. SRA. NATIVIDAD BRACERAS PENA
ILMO. SR. FRANCISCO BOSCH SALAS

En Barcelona a de marzo de 2018

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

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA nim. 1581/2018

En el recurso de suplicacién interpuesto por Acciona Facility Services, S.A. frente a
la Sentencia del Juzgado Social 12 Barcelona de fecha 28 de septiembre de 2017
dictada en el procedimiento Demandas n°® 571/2017 y siendo recurrido
G - =ctuado como Ponente la lima. Sra. Natividad Braceras Pefia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 13 de julio de 2017 tuvo entrada en el citado Juzgado de lo
Social demanda sobre Tutela de derechos fundamentales, en la que el actor
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes, terminaba
suplicando se dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a
tramite y celebrado el juicio se dictd sentencia con fecha 28 de septiembre de 2017
que contenia el siguiente Fallo:

"Estimo integramente la demanda frente a ACCIONA FACILITIES SERVICES SA,
declarando la nulidad radical y el cese inmediato de fa conducta discriminatoria
consistente en la denegacién del permiso de lactancia de Don

, condenando a la empresa a reconocer el disfrute al mismo del permiso
retribuido de 18 dias laborables a iniciar con posterioridad a la resolucién del
presente procedimiento.”
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SEGUNDO.- En dicha sentencia, como héchos probados, se declaran los
siguientes: .

1. Don G | actor), presta servicios por cuenta y

dependencia de la empresa demandada, con antigiiedad de 2 de abril del 2007,
categoria profesional de especialista, y salario mensual de 1754, 55 euros con
prorrata de pagas exiras.

2. El Convenio Colectivo aplicable es el de trabajo de la empresa ACCIONA
FACILITIES SERVICES SA, (centro de trabajo de Nissan Motor Ibérica SA, Poligono
Industrial de la Zona Franca de Barcelona) para los afios 2016- 2018.

3. El actor fue padre del menorGEEEENEND coUsando el perm;so de
paternidad previsto en los Art. 48. 7 del ET y 60 del CC de empresa de aplicacion,
durante el periodo del 17 de mayo del 2017 al 15 de junio del mismo afio.

4. Al amparo de lo previsto en los Art. 37. 4 del ET y 59 del CC de Empresa de
aplicacion, el actor solicité el 19 de mayo del 2017 el disfrute del permiso por
acumulacion de horas de lactancia, a partir del 16 de junio del 2017.

5. La empresa le mandé un mail de fecha de 23 de mayo del
2017 reconomendoelperm;so y expresando que a partir de la fecha de finalizacion de
la paternidad (15 de junio del 2017) se haria el calculo para el disfrute de la
lactancia compartida.

6. Posteriormente la empresa, mediante escrito de 20 de junio del 2017, denegt el
mencionado permiso en los siguientes términos: “Por la presente, y debido a su
solicitud de que una vez terminada su baja paternal en fecha de 15 de junio del
2017, solicita realizar a continuacion el disfrute del permiso de lactancia, no
podemos atender a su peticion, basandonos en lo que establece el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, en el que se establecidé que es un derecho
individual de las y los trabajadores, pero que solo podra ser ejercitado por uno de los
progenitores en el caso, de que ambos trabajen”.

7. En la némina del mes de julio se procedié a descontar a! actor el importe de 508,
55 euros correspondiente al disfrute de 7 dias de lactancia acumulada ya disfrutada,
a causa de la mencionada concesion empresarial de 23 de mayo del 2017.

TERCERO.- Contra dicha sentencia anunci6 recurso de suplicacion la parte actora,
que formalizd dentro de plazo, y que la parte contraria, a la que se di¢ traslado
impugnd, elevando los autos a este Tribunal dando lugar al presente rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: La sentencia ha estimado la demanda del actor y le ha reconocido
el derecho a disfrutar del permiso por acumulacién de las horas de lactancia.
- Contra tal resolucién recurre en suplicacion la empresa empleadora para
solicitar su revocacion. Para ello plantea varios motivos, que ampara en los
apartados b) y ¢) del art. 193 de la LRJS.
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Como modificacion de los hechos probados pide que se afada al cuarto lo
siguiente: “sin especificar la situacién laboral de su cényuge”. Asi resulta del
folio que alega a este efecto y ha de ser aceptada su incorporacién porgue si
bien se trata de la expresion en términos negativos, con ella se deja constancia
de que en la solicitud no se menciond la situacion del cényuge, que puede ser
relevante para la determinacion del fallo.

Para el quinto hecho probado se pide que se suprima la expresion
‘reconociendo el permiso”; pretension a la que también ha de accederse
porque, efectivamente, de la lectura del mensaje de correo electrdnico de 23
de mayo a que se refiere este apartado no resulta que se le reconociera el
permiso.

Por ultimo en cuanto a los hechos probados, se solicita que se introduzca un
inciso al sexto. Pero ha de rechazarse porque, ademas de que no alega
ninguna prueba que funde tal peticion (arts. 193.b) y 196 de la LRJS), se trata
de una expresién valorativa en tanto que alude a las razones de dicho escrito,
pero no un dato factico.

SEGUNDO: Por la via del apartado ¢) del art. 193 de la LRJS se denuncia la
infraccion del art. 37.4 del ET por considerar que el derecho reclamado es un
derecho individual que puede disfrutar tanto el hombre como la mujer pero solo
cuando ambos son trabajadores por cuenta ajena o propia; y la vulneracion del
art. 14 de la Constitucién porque entiende la empresa recurrente que con la
interpretacién realizada por la sentencia recurrida, cuando trabajan los dos,
solo podria disfrutar uno de ellos de este permiso, mientras que si solo
trabajase uno, ninguno de los dos habria de renunciar a disfrutar del cuidado
del hijo. Ademds, afade la cita de diversas sentencias de Tribunales
Superiores de Justicia, que no constituyen jurisprudencia (art. 1.6 del CC).

TERCERO: Segun la redaccioén dada por la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el art. 37.4 del ET
preveia lo siguiente:

«Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendran
derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podran dividir en dos
fracciones. La duracién del permiso se incrementara proporcionalmente en los
casos de parto multiple.

La mujer, por su voluntad, podra sustituir este derecho por una reduccién de su
jornada en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas
completas en los términos previstos en la negociacion colectiva o en el acuerdo
a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo establecido en
aquélla.

Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre en
caso de que ambos trabajen.»
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El Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, pasé a redactarlo en estos.
términos:

“En los supuestos de nacimiento de hijo, adopcién o acogimiento de acuerdo
con el articulo 45.1.d) de esta Ley, para la lactancia del menor hasta que éste
cumpla nueve meses, los trabajadores tendran derecho a una hora de
ausencia del trabajo, que podran dividir en dos fracciones. La duracién del
permiso se incrementara proporcionalmente en los casos de parto, adopcion o
acogimiento muitiples.

Quien ejerza este derecho, por su voluntad, podra sustituirlo por una reduccion
de su jornada en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas
completas en los términos previstos en la negociacion colectiva o en el acuerdo
a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo establecido en
aquélla. -

Este permiso constituye un derecho individual de los trabajadores, hombres o
mujeres, pero solo podra ser ejercido por uno de los progenitores en caso de
que ambos trabajen.”

CUARTO: Por lo que respecta a la jurisprudencia, la sentencia de instancia no
ha realizado ningln razonamiento especifico para el caso sino que se ha
limitade a reproducir los argumentos de una sentencia de otro Tribunal
Superior de Justicia. A su vez, en esta resolucion del TSJ se suceden sin gran
cohesion partes de otras sentencias del TC y del TJUE.

En orden a clarificar lo resuelto por las sentencias de estos Ultimos Tribunales,
se ha de decir, en primer lugar, que la sentencia del TJUE de 30 de septiembre
de 2010 (caso Roca Alvarez), que decidi6 una cuestion prejudicial referida a la
redaccidén anterior a la introducida por disposicion adicional 11 de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, contemplé el supuesto del trabajador al que
se habia denegado el disfrute del permiso de lactancia en el litigio principal por
el (inico motivo de que la madre del nifio no tenia la condicién de trabajadora
por cuenta ajena en tanto que era trabajadora por_cuenta propia. Por lo que
concluy6 que la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo gue se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, debia interpretarse en
el sentido de que se oponen a una medida nacional como la controvertida en el
litigio principal, que prevé gue las mujeres, madres de un nifio y que tengan la
condicién de trabajadoras por cuenta ajena, pueden disfrutar de un permiso en
tanto que los hombres, padres de un nifio y que tengan la condicién de
trabajadores por cuenta ajena, solo pueden disfrutar del citado permiso cuando
la madre de ese nifio también tiene la condicién de trabajadora por cuenta
ajena.

Por su parte, la sentencia del TC n® 75/2011, de 19 de mayo, que resolvia la
cuestion de constitucionalidad planteada con respecto al 48.4 del ET en su
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redaccion resultante del articulo 5 de Ia Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
concluia que “la regulacién del derecho a la suspensién del contrato de trabajo

cuestion de inconstitucionalidad —~Y mas concretamente la regla de dicho
precepto que permite a la madre ceder al padre el disfrute del periodo de
descanso «voluntario» sdlo en el caso_de que ambos trabajen, quedando
excluida fa posibilidad de cesién al padre trabajador de! disfrute de ese periodo
cuando la madre no fuese trabajadora por cuenta ajena— no vulnera el articulo

14 CE (ni tampoco los articulos 39 v 41 CE), lo que determina Ia
desestimacion de la cuestién”.

Por dltimo, con respecto propiamente al permiso de lactancia, el auto del TC
14/2018, de 19 de enero, consider6 infundada e inadmitie la cuestion de
inconstitucionalidad planteada con relacién a los parrafos primero y segundo
del art. 48 f) de Ia Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, por posible vulneracién de los arts. 14 y 23.2 CE. Este precepto
dispone que “los funcionarios publicos tendran permiso “por lactancia de un
hijo menor de doce meses tendra derecho a una hora de ausencia del trabajo
que podra dividir en dos fracciones, Este derecho podra sustituirse por una
reduccién de la jornada normal en media hora al inicio y al final de la jornada o,
en una hora al inicio o al final de Ia jornada, con la misma finalidad. Este
derecho podré ser ejercido indistintamente por uno u otro de los progenitores,
en el caso de que ambos trabajen.” Es decir que se construye de forma
semejante a la regulacion para los trabajadores por cuenta ajena.

En tal resolucion el TC conclufa en estos términos: “El articulo 48 1), parrafo
primero, se dirige en general a “los funcionarios”, e impone una exigencia
general de trabajo a sus parejas. No cabe, por tanto, mayor grado de
abstraccion. El legislador no esta aislando un concreto grupo de trabajadores
(“trabajadores a tiempo parcial —STJCE de 27 de junioc de 1990—
trabajadores con menos de dos anos de permanencia en sy puesto de trabajo
—S8TJCE de 9 de febrero de 1989—, trabajadores con menos fuerza fisica —
STC 149/1991—, efc.”, ejemplos de discriminacién indirecta citados en Ia
mencionada STC 110/2015 » FJ 6) para aplicarles un régimen juridico
diferenciado, discriminando asi, indirectamente, a las mujeres que
mayoritariamente lo componen. Esta regulando con la mayor abstraccion y
neutralidad posible el permiso de lactancia de los funcionarios. Puede
compartirse que, como razona el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
su Sentencia asunto Roca Alvarez de 30 de septiembre de 2010 (asunto
C-104/2009), si el permiso de lactancia, tal como io regula(ba) el derecho
espafiol, puede ser solicitado y disfrutado por la madre o el padre
indistintamente, entonces su objetivo y razén de ser no puede estar en la
atencion a la salud de Ia madre o en el hecho del amamantamiento, sino en
establecer un “tiempo de cuidado en favor del hijo y... una medida conciliadora
de la vida familiar y laboraf” (Sentencia Roca Alvarez antes citada, apartado
28). De esta doctrina ya se ha hecho eco este Tribunal, en la igualmente
aludida STC 75/2011, FJ 7. Ahora bien, en la medida en que el art. 48 f) LEEP,

e kY

{ }

) ) Bean . »
% 3] ~A gl fa . ishow g O W E » < 200 a0 i de dLare s an Latolla




»s =
progpn T
? L

-
VAL AP

T

e SUPLI'7001/2017 6/8
aqui cuestionado, niega el permiso de lactancia por iqual al padre o a la madre
cuando el otro progenitor no trabaja. no_puede apreciarse en él indicio_de
discriminacién alguna’.

Por tanto, en dicha regulacion, que reconoce al funcionario el derecho a un
permiso en los mismos supuestos y con un alcance semejante al regulado
actualmente para el trabajador por cuenta ajena en el art. 37.4 del ET,
considera el TC que no podia apreciarse sindicio de discriminacion alguna”.

En conclusion, la interpretacion que propone la parte recurrente, conforme a la
cual solo podria disfrutarse del permiso de lactancia en el caso de que ambos
progenitores trabajaran no contraria el principio de igualdad.

QUINTO: Presupuesto lo anterior Y teniendo presente que ambas
interpretaciones son conformes con el principio de igualdad, hemos de resolver
interpretando el art. 37.4 ET segn los criterios del art. 3.1 del CC.

Asi, atendiendo a una interpretacion gramatical, se ha de destacar que el
precepto establece que el permiso de lactancia solo puede ser “disfrutado por
uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen.” Este Gltimo inciso
debe ser interpretado en el sentido de que contempla el caso especifico de que
ambos trabajen, en cuyo caso solo lo disfrutara uno de ellos; pero sin hacer
exclusion o salvedad alguna para el supuesto en que (inicamente trabajara uno
de ellos. Es decir que para que la interpretacion contraria (denegacion del
permiso si no trabajasen los dos) fuera la pretendida por el legislador habria de
haberse expresado en esios © similares términos: “solo podra ser ejercido por
uno de los progenitores Y cuando/en caso de que ambos trabajen”.

Si atendemos a sus antecedentes y a la realidad social actual, la redaccion
introducida en 2012 para este precepto supone un cambio en la concepcion de
este derecho, de modo que deja de asignarse a la madre y de fundarse en el
hecho del amamantamiento para reconocerlo a cualquier progenitor a los
efectos del cuidado del menor en general.

Por otro lado, entenderlo en sentido contrario, esto es, exigir que los dos
progenitores sean trabajadores supondria desconocer este derecho para el
trabajador de las familias monoparentales, incluido el caso de la mujer lactante
que cria a su hijo sola y sin el otro progenitor —quiza desconocido. incluso
desapareceria el fundamento que se aduce para justificar la interpretacion
contraria a la que aqui se sostiene, esto es que el menor ya tiene la atencién
del progenitor que no trabaja, en el supuesto de parejas separadas cuando no
se comparte la guarda y custodia, en las que la situacion en que se encuentre
el otro progenitor a estos efectos carece de interés con respecto del menor en
tanto que en ningdn caso lo podra atender porque no tiene reconocida su
guarda y custodia o tiene retirada la patria potestad.

Por ultimo, podemos sefialar que esta Sala no considera que existan
elementos que justifiquen la interposicién de una cuestion prejudicial ante el




i

i
P

?
.
3,?”1

"«ff*ﬁ |
7o WIS SUPLI7001/2017 7/8

TJUE al modo en que el Juzgado de lo Social n° 2 de Cadiz lo hizo el pasado
mes de mayo con relacion al mismo precepto legal.

&

oty

En definitiva, debemos desestimar el recurso y confirmar la sentencia que
estimdé la demanda.

SEXTO: Conforme al art. 204 de la LRJS, debe condenarse a la recurrente a la
pérdida del depdsito constituido para recurrir; y por el art. 235 del mismo texto
legal, a las costas procesales, que comprenderan los honorarios del letrado de
la parte impugnante.

Vistos los preceptos legales citados y los demés de general y pertinente
aplicacion

FALLAMOS

Que, désestimando el recurso de suplicacion interpuesto por ACCIONA
FACILITY SERVICES, S.A. contra la sentencia dictada el 28 de septiembre de

2017 por el Juzgado de o Social n® 12 de Barcelona en los autos seguidos con
el n° 571/2017, a instancia de d contra
ACCIONA FACILITY SERVICES, S.A., debemos confirmar y confirmamos
dicha resolucién, condenando a la empresa al abono de los honorarios del

letrado del impugnante, que ciframos en 350 euros.

Una vez firme esta sentencia, dese al dep6sito constituido para recurrir su
destino legal.

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

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

La presente resolucién no es firme'y contra la misma cabe Recurso de Casacion
para la Unificacién de Doctrina para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.
El recurso se preparard en esta Sala dentro de los diez dias siguientes a la
notificacion mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos
establecidos en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal
Laboral, todo el que sin tener la condicién de trabajador o causahabiente suyo o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o no goce del beneficio de
justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 2294 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion
para la Unificacion de Doctrina, la cantidad de 600 euros en la cuenta de
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consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, cuenta N°
0937 0000 66, afadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros
seran los correspondientes al nimero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos
tltimos del afo de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe ingresarse se
compone de 16 digitos.

f.::::

3

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, con las exclusiones indicadas en el parrafo anterior, y se efectuara en la
cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0937 0000
80, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los
correspondientes al nimero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos Ultimos del
afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe ingresarse se compone de 16
digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.

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

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

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569
920005001274. En el campo del “ordenante” se indicara el nombre o razén social de
la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el NIF o CIF de la misma.
Como “beneficiarioc” debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA.
Finalmente, en el campo “observaciones o concepto de la transferencia” se
introduciran los 16 digitos indicados en los parrafos anteriores referidos al depésito
y la consignacion efectuados de forma presencial.

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

Publicacién.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de su fecha
por fa limo. Sr. Magistrado Ponente, de lo que doy fe.
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