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LEX NOVA

Sentencia T.S.J. Cadtillay Leon 523/2012, de 12 dejulio
RESUMEN:

El permiso por lactancia podra ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de que ambos
trabajen, pero en el caso estudiado en esta sentencia, la madre tiene su contrato en suspenso por haber solicitado
previamente una excedencia. En este sentido, el TSJ considera que lamujer no cumple el requisito de estar trabajando,
por lo que el actor no tiene derecho al permiso acumulado de lactancia solicitado.
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IImo. Sr. D. Santiago Ezequiel Marqués Ferrero

Magistrado

En la ciudad de Burgos, a doce de Julio de dos mil doce.

En e recurso de Suplicacion nimero 459/2012 interpuesto por |a representacion | etrada de CAMPOFRIO FOOD
GROUP S.A., frente alasentenciadictada por € Juzgado delo Socia n.° 1 de Burgos en autos nimero 11/11 seguidos
ainstanciade D. Dionisio, contralarecurrente, en reclamacion sobre Permiso de Lactancia. Ha actuado como Ponente
e Ilmo. Sr. D. Carlos Martinez Toral que expresa el parecer dela Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primer o.—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 dictd sentencia con fecha 24 de abril de 2012 cuya parte dispositivadice: "Estimo
la demanda interpuesta por D. Dionisio contrala empresa CAMPOFRIO FOOD GROUP S.A., declaro el derecho del
actor a disfrutar de un permiso retribuido y acumulado de tres semanas y condeno a la empresa a estar y pasar por
estadeclaracion”.

Segundo.—En dichasentencia, y como hechos probados, se declaraban los siguientes: "PRIMERO.- D. Dionisio,
D.N.I. NUMOOQO, presta servicios para la empresa demandada CAMPOFRIO FOOD GROUP S.A. desde € 1-4-97
con la categoria profesional de Oficial 2.2 SEGUNDO.- Esta casado con D.2 Rafagla que también es trabajadora de
la empresa demandada. TERCERO.- En fecha 8-4-11 tuvieron un hijo. Rafaela disfruté el denominado permiso de
maternidad y luego paso alasituaci én de excedencia causal por cuidado de un hijo menor enfecha26-8-11. CUARTO.-
En fecha 3-8-11 el actor dirige cartaalaempresa pide el permiso de lactancia acumulado. La empresa contesta que no
consta que su esposa haya cedido el permiso. Vuelve a pedirlo en fecha 28-9-11 acreditando la cesién. La empresa se
|o deniega mediante escrito de 6-10-11. Interpone demanda para ante este Juzgado el 25-10-11.

Tercero.—Contra dicha sentencia, interpuso recurso de Suplicacion la parte demandada, no habiendo sido
impugnado de contrario. Elevados los autos a este Tribunal y comunicada a las partes la designacion del Ponente, le
fueron, a éste, pasados |0s autos para su examen y resolucion por la Sala.

Cuarto.—Enlaresolucién del presente recurso se han observado, en sustancia, |as prescripciones|egal esvigentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primer o.—Frente a la sentencia de instancia, que ha estimado las pretensiones de la demanda, se recurre en
Suplicacién por la representacion de la demandada, con dos primeros motivos de recurso, con amparo en el Art. 193
a) LRJS, denunciando infraccion de lo dispuesto en € Art. 218 LEC y Art. 24.1 CE, asi como del Art. 214 LEC,
entendiendo la sentencia de instancia carece de motivacion suficiente y las actuaciones deberian haber permanecido
archivadas, segiin ladiligencia que lo acordo.

Sobre lamotivacién delas sentencias el Tribunal Constitucional ha dicho en su sentencia 128/2002, de 3 dejunio
(RTC 2002, 128) (Sala Segunda): " que la exigencia de motivacién de las Sentencias esta directamente relacionada con
los principios de un Derecho (articulo 1.1 de la constitucién Espafiola[ RCL 1978, 2836]) y con el carécter vinculante
que para Juecesy Magistradostiene laL ey, acuyo imperio estan sometidos en €l gjercicio de su potestad jurisdiccional
(Art. 117 CE, péarrafos 1y 3; SSTC 24/1990, de 15 de febrero [ RTC 1990, 24], F. 4; 35/2002, de 11 de febrero
[ RTC 2002, 35], FJ3). Por €llo, hemos dicho que la existencia de una motivacion adecuada y suficiente, en funcién
de las cuestiones que se susciten en cada caso concreto, constituye una garantia esencial para el justiciable, ya que la
exteriorizacion de los rasgos mas esenciales del razonamiento que han llevado a los 6rganos judiciales a adoptar su
decision -haciendo explicito que ésta corresponde a una determinada interpretacion y aplicacion de la ley-, permite
apreciar su racionalidad, ademas de facilitar el control de la actividad jurisprudencia por los Tribunales superiores,
Yy, consecuentemente, mejorar las posibilidades de defensa por parte de los ciudadanos de sus derechos mediante €l
empleo de los recursos que en cada supuesto litigioso procedan (STC 209/1993, de 28 de junio [ RTC 1993, 209] F.
1). De ahi que este deber sea més riguroso cuando el derecho alatutela judicial efectiva se encuentra conectado con
otro derecho fundamental (SSTC 62/1996, de 16 de abril [RTC 1996, 62], F. 2; 34/1997, de 25 defebrero [ RTC 1997,
34], F. 2; 175/1997, de 27 de octubre [ RTC 1997, 175], F. 4; 200/1997, de 24 de noviembre [ RTC 1997, 200], F.
4; 116/1998, de 2 de junio [RTC 1998, 116], F. 4, y 2/1999, de 25 de enero [ RTC 1999, 2], F. 2, entre otras). Esta
exigencia congtitucional no significa, como también hemos dicho, que las resoluciones judiciales deban contener un
razonamiento exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que tengan las partes de la cuestion
que se decide, sino que es suficiente, desde el prismadel precepto constitucional citado, quelas resolucionesjudiciales
vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esencia es fundamentadotes
deladecisién o, lo que eslo mismo, su ratio decidendi (por todas, SSTC 196/1988, de 24 de octubre[ RTC 1988, 196],
F. 2, 215/1998, de 11 de noviembre [RTC 1998, 215], F. 3y 68/2002, de 21 de marzo [ RTC 2002, 68], F. 4) .

En aplicacion de dichadoctring, a caso presente, entendemos la sentencia de instancia, contiene argumentos, alin
sucintos, en sus Fundamentos Segundo y Tercero, parapoder llegar, razonadamente, alas conclusionesde sufallo, sin
que de ello se derive indefensi 6n efectiva alguna parala demandada. Es por €llo, que se desestima el primer motivo.

En cuanto al segundo motivo, sobre el archivo delas actuaciones, manifestar que: en ningn caso se puede privar a
laparte e acceso alostribunales, paragjercitar su derecho, conformalatutelajudicial efectivaexigibley al consagrado
principio constitucional pro accione, que consagrael propio Art. 24.1 CE, sin quedeello, tampoco, sederive ninglintipo
de indefension efectiva para la recurrente; y maxime, teniendo también presente, el necesario principio de economia
procesal. En su consecuencia, procede, igualmente, la desestimacion del motivo.

Segundo.—Como motivos tercero a quinto de recurso, se pretenden diversas revisiones de hechos, en sus
términos. Al respecto y con carécter previo, debemos sefialar que la jurisprudencia viene exigiendo con reiteracion,
hasta el punto de constituir doctrina pacifica, que para estimar este motivo es necesario que concurran 1os siguientes
requisitos:

1.%- Que se sefide con precision cud es e hecho afirmado, negado u omitido, que e recurrente considera
equivocado, contrario alo acreditado o que consta con evidenciay no hasido incorporado a relato factico.
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2.°- Que se ofrezca un texto alternativo concreto para figurar en la narracion factica calificada de errénea, bien
sustituyendo a alguno de sus puntos, bien complementandol os.

3.%- Que se citen pormenorizadamente los documentos o pericias de los que se considera se desprende la
equivocacion del juzgador, sin que sea dable admitir su invocacion genérica, ni plantearse la revision de cuestiones
facticas no discutidas a lo largo del proceso; sefialando la ley que e error debe ponerse de manifiesto precisamente
merced alas pruebas documentales o periciales practicadas en lainstancia.

4.°- Que esos documentos o pericias pongan de manifiesto, €l error de manera clara, evidente, directay patente;
sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o argumentaciones méas o menos légicas, naturalesy razonables, de
modo que sblo son admisibles para poner de manifiesto el error de hecho, los documentos que ostenten un decisivo
valor probatorio, tengan concluyente poder de conviccidn por su eficacia, suficiencia, fehaciencia o idoneidad.

5.°- Que larevisién pretendida sea trascendente a la parte dispositiva de la sentencia, con efectos modificadores
de ésta, pues el principio de economiaprocesal impide incorporar hechos cuyainclusién anada préactico conduciria, si
bien cabra admitir la modificacion factica cuando no siendo trascendente es esta instancia pudiera resultarlo en otras
superiores.

Sentado o anterior, se pretende con € motivo tercero, una revisién del ordinal tercero, que contenga: "En
fecha 8-4-11 tuvieron un hijo. Rafaela, trabajadora por cuenta gjena 'y también empleada de la empresa, disfruté del
denominado permiso de maternidad y luego paso a la situacién de excedencia causal por cuidado de un hijo menor en
fecha 26-8-11, situacion en la que aln se encuentra a fecha de celebracion del acto de lavistaora “, con remision a
la documental que cita. Dicharevision se acepta en sus términos.

Con el motivo cuarto, se pretende unarevision del ordinal cuarto, en sus términos, con remisién ala documental
gue cita. Dicha revision no se acepta, a estar en |0 necesario ya contenida en € propio ordina a revisar y resultar,
en el resto, intranscendente.

Finalmente, con el motivo quinto, se pretende unarevision del ordinal homénimo, en cuanto al Convenio aplicable.
Dicharevision no se acepta, a tratarse de unacuestion juridica, ajenaa procedimiento revisorio factico que nos ocupa,
conformea Art. 97.2 LRJS.

Ter cer o.—Finalmente, como motivos sexto y séptimo de recurso, ambos con amparo en €l Art. 193 ¢) LRJS, se
denunciainfraccion de lajurisprudencia que cita, en relacion con € Art. 37.4 ET, entendiendo no procede el permiso
acumulado por lactancia concedido, dado: de un lado, €l estado de excedencia de la madre y, de otro lado, la falta de
norma convencional algunaal respecto.

En cuanto aello, estaSalano desconocelaexistenciadelaSTJUE de 30-9-2010, que en esenciarecoge: ' 28 Segiin
el 6rgano jurisdiccional remitente, el permiso previsto por el articulo 37, apartado 4, del Estatuto delos Trabajadores se
establecié originalmente en 1900 parafacilitar e amamantamiento por parte delamadre. Laevolucién delanormativa
lo hadesvinculado de dichafinalidad dado que yano serefiere alactancianatural o amamantamiento. Por otra parte, ya
se ha admitido desde hace afios por |ajurisprudencia que se conceda el disfrute de ese permiso en € caso de lactancia
artificial. Ese 6rganojurisdiccional sefialaqueel referido permiso se hadesvinculado del hecho biol6gico delalactancia
natural, y se considera actualmente como un mero tiempo de cuidado en favor del hijo y como una medidaconciliadora
delavidafamiliar y laboral trasel disfrute del permiso de maternidad. 29 El hecho de que laevolucion delanormativa
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naciona y de su interpretacion jurisprudencial haya separado poco a poco la concesion del permiso denominado "de
lactancia" del hecho biol gico del amamantamiento natural no permite considerar que esamedida asegure laproteccién
de la condicion biol6gica de la mujer después de su embarazo, en €l sentido de la jurisprudencia citada en el apartado
27 de la presente sentencia. En efecto, como resultade laresolucién de remisién, el permiso controvertido en el litigio
principal puede disfrutarse indistintamente por la madre o por € padre, siempre que éste también tenga la condicién
de trabajador por cuenta ajena.

30 Esa situacién se diferencia de la que dio lugar a la sentencia Hofmann, antes citada, en la que la normativa
nacional controvertidapreveialaconcesi6n de un periodo de descanso por maternidad unavez expirado €l plazolegal de
proteccion, y reservaba ese periodo de descanso alamadre, con exclusion de cualquier otra persona (véase lasentencia
Hofmann, antes citada, apartado 26).

31 El hecho de que e permiso controvertido en €l litigio principal pueda disfrutarse indistintamente por € padre
trabajador por cuentaajenao por lamadretrabajadorapor cuentagjenaimplicaquetanto el padre como lamadre pueden
asumir la alimentacion y el tiempo de cuidado del hijo. Parece pues que ese permiso se concede a los trabajadores
y trabajadoras por su condicion de progenitores del nifio. Por tanto, no puede considerarse que permita asegurar la
proteccion de la condicién biol 6gica de |a madre después de su embarazo o la proteccion de las particulares rel aciones
entre lamadrey su hijo.

32 En segundo lugar, en lo que atafie a la promocién de laigualdad de oportunidades entre hombres y mujeresy
alareduccion de las desigual dades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en lo que serefiere alas
condiciones de trabajo, el Gobierno espafiol ha expuesto en sus observaciones que € objetivo perseguido a reservar
alas madres el disfrute del permiso controvertido en € litigio principal es compensar las desventgjas reales que para
la conservacién de su empleo soporta la mujer, a diferencia del hombre, tras € nacimiento de un hijo. Segin dicho
Gobierno, es mas dificil parala mujer con hijos de corta edad incorporarse al trabajo o permanecer en €.

33 De reiterada jurisprudencia resulta que el articulo 2, apartado 4, de la Directiva 76/207 tiene como finalidad
precisay limitada autorizar medidas que, aunque sean discriminatorias en apariencia, estan destinadas efectivamente
aeliminar o areducir las desigualdades de hecho que pudieran existir en larealidad de la vida social. Esa disposicion
autorizamedidas nacionales en €l &mbito del acceso al empleo, incluidalapromocion, que, favoreciendo especialmente
alas mujeres, estén destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado de trabajo y desarrollar una carrera
profesional en pie de igualdad con los hombres (véanse las sentencias de 17 de octubre de 1995, Kalanke, C-450/93,
Rec. p. 1-3051, apartados 18y 19; de 11 de noviembre de 1997, Marschall, C-409/95, Rec. p. 1-6363, apartados 26 y 27,
de 28 de marzo de 2000, Badeck y otros, C- 158/97, Rec. p. |-1875, apartado 19, y Lommers, antes citada, apartado 32).

34 El citado articulo 2, apartado 4, pretende lograr una igualdad sustancial y no meramente formal al reducir las
desigualdades de hecho que pueden surgir en lavida socia y, de este modo, evitar o0 compensar, conforme a articulo
157 TFUE, apartado 4, las desventgjas en la carrera profesional de las personas afectadas (véanse, en este sentido,
las sentencias Kalanke, antes citada, apartado 19; de 6 de julio de 2000, Abrahamsson y Anderson, C-407/98, Rec. p.
1-5539, apartado 48, y de 30 de septiembre de 2004, Briheche, C-319/03, Rec. p. 1-8807, apartado 25).

35 Como se ha manifestado en & apartado 21 de la presente sentencia, €l permiso controvertido en € litigio
principal revistelaformade unaautorizacion de ausenciadurante lajornadalaboral o bien unareduccién deladuracién
de ésta. Una medida de esa naturaleza puede tener ciertamente el efecto de favorecer alas mujeres al permitir que las
madres que tienen la condicién de trabajadoras por cuenta ajena conserven su empleo ala vez que dedican tiempo a
su hijo. Ese efecto se refuerza por €l hecho de que, si el padre del nifio tiene también la condicion de trabajador por
cuenta gjena, puede disfrutar del permiso en lugar de lamadre, quien no sufrira consecuencias negativas en su empleo
acausade cuidado y laatencién dedicados a su hijo.
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36 Sin embargo, € hecho de considerar, como sostiene € Gobierno espafiol, que solo la madre que tenga la
condicién de trabgjadora por cuenta gjena es titular del derecho a disfrutar del permiso controvertido en €l litigio
principal, en tanto que el padre que tenga la misma condicion Unicamente podria disfrutar de ese derecho, sin ser
su titular, puede en cambio contribuir a perpetuar un reparto tradicional de funciones entre e hombre y la mujer a
mantener a los hombres en una funcién subsidiaria de las mujeres respecto a ejercicio de su funcion parental (véase
en ese sentido la sentencia Lommers, antes citada, apartado 41).

37 Como ha puesto de relieve la Abogado General en el punto 47 de sus conclusiones, el hecho de denegar €l
disfrute del permiso controvertido en el litigio principal alos padres que tengan la condicion de trabajadores por cuenta
gjena, por el Unico motivo de que la madre del nifio no tenga esa condicion, podria dar lugar a que una mujer, como
la madre del hijo del Sr. Jesis Maria, que es trabajadora por cuenta propia, se viera obligada a limitar su actividad
profesional, y soportar solala carga derivada del nacimiento de su hijo, sin poder recibir laayudadel padre del nifio.

38 En consecuencia, unamedida como lacontrovertidaen el litigio principal no constituye una medida que tenga
como efecto eiminar o reducir las desigualdades de hecho que pudieran existir para las mujeres en la realidad de la
vidasocial, en el sentido del articulo 2, apartado 4, de laDirectiva 76/207, ni unamedidatendente alograr unaigual dad
sustancial y no meramente formal a reducir |as desigualdades de hecho que pueden surgir en lavida socia y, de este
modo, evitar o compensar, conforme al articulo

157 TFUE, apartado 4, las desventajas en la carrera profesional de |as personas afectadas.

39 Del conjunto de las anteriores consideraciones resulta que €l articulo 2, apartados 1, 3y 4, y €l articulo 5 de
la Directiva 76/207 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una medida nacional como la controvertida
en €l litigio principal, que prevé que las mujeres, madres de un nifio y que tengan la condicién de trabajadoras por
cuenta g ena, pueden disfrutar de un permiso, seguin varias modalidades, durante |0os nueve primeros meses siguientes
a nacimiento de ese hijo, en tanto que los hombres, padres de un nifio y que tengan la condicion de trabajadores por
cuenta gjena, sblo pueden disfrutar del citado permiso cuando la madre de ese nifio también tiene la condicion de
trabajadora por cuenta gjena.

Sobre las Directivas 2002/73 y 96/34

40 El érgano jurisdiccional remitente se preguntasi la Directiva 2002/73, que modifico la Directiva 76/207, debe
interpretarse en el sentido de que se opone ala medida controvertida en €l litigio principal.

41 Aunque la Directiva 2002/73 entré en vigor el diade su publicacion, laadaptacién aelladel Derecho nacional
tenia que redlizarse, a mas tardar, el 5 de octubre de 2005, es decir, en una fecha posterior a los hechos objeto del
litigio principal. No es por tanto aplicable ratione temporis a esos hechos. En cualquier caso, en el supuesto de que la
Directiva 76/207, segiin su modificacion por la Directiva2002/73, fueraaplicable ratione temporis, ello no modificaria
lainterpretacion dada en el apartado 39 de |a presente sentencia.

42 Respecto a la Directiva 96/34, es preciso observar que la Comision de las Comunidades Europeas considera
en sus observaciones que la medida controvertida en €l litigio principal es contraria a esa Directiva.
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43 No obstante, afalta de precisiones en laresolucién de remision sobre €l contenido de la normativa nacional en
materia de permiso parental, y afalta de peticion expresa en ese sentido, no procede interpretar la Directiva 96/34.

Costas

44 Dado que €l procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, € caracter de un incidente promovido
ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas. L os gastos efectuados por quienes,
no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto
de reembol so.

En virtud de todo o expuesto, € Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

El articulo 2, apartados 1, 3y 4, y €l articulo 5 dela Directiva 76/207/CEE del Consegjo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere a acceso al
empleo, alaformacion y alapromocion profesionales, y alas condiciones de trabajo, deben interpretarse en el sentido
de que se oponen aunamedidanacional como lacontrovertidaen el litigio principal, que prevé que las mujeres, madres
de un nifio y que tengan la condicién de trabajadoras por cuenta gjena, pueden disfrutar de un permiso, seglin varias
modalidades, durante |os nueve primeros meses siguientes al nacimiento de ese hijo, en tanto que los hombres, padres
deun nifio y que tengan la condicién de trabajadores por cuenta gjena, solo pueden disfrutar del citado permiso cuando
la madre de ese nifio también tiene la condicion de trabajadora por cuenta gjena ™.

Dicha sentencia, como bien argumenta la recurrente, se refiere a un supuesto diferente del presente, cual es €
caso de que, solicitado el permiso de lactanciapor el padre, lamadre trabajaba por cuenta propia, declarando aquélla€l
derecho del padre a su disfrute, equiparando, precisamente y a dichos efectos, el trabajo por cuantaajenay por cuenta
propia, como causa de discriminacién, pero sin manifestarse, como es el caso presente, sobre € supuesto de que uno
de los progenitores no trabajara.

Cuarto.—Sentado lo anterior, en el supuesto presente, conforme al ordinal tercero revisado, tanto en e momento
de la solicitud del permiso acumulado por €l actor, como en el acto del juicio, la madre se encontraba en situacion
de excedencia causal por cuidado de hijo. Es decir, su contrato se encontraba en suspenso, a todos los efectos legales
procedentes, conforme al Art. 45.1.d ET.

Junto a ello, el Art. 37.4 ET, base de la reclamacion instada, recoge en su p. 3.° que: "Este permiso podra ser
disfrutado indistintamente por lamadre o el padre en caso de que ambos trabajen”. Pues bien, una cosa es que ambos
progenitores tengan derecho indistintamente a disfrute del reiterado permiso de lactancia, aln trabajando por cuenta
propia o ajena, y otra muy distinta es que se mantenga ese derecho en caso de que no trabajen, cua es, precisamente,
e supuesto presente, dada la situacion de suspensiéon del contrato de trabajo de la madre, como consecuencia de la
excedencia previa concedida, precisamente, para cuidado del hijo, ya que el mencionado Art. 37.4.3 ET requiere,
expresay literalmente, que ambos trabajen. Al no ser asi y por €llo, €l actor no tiene derecho a permiso acumulado
de lactancia solicitado.

El anterior criterio, ya ha sido mantenido por estamisma Salaen S. 4-12-2008: " Sentado o anterior, en relacion
a fondo del asunto planteado, debemos destacar de los inatacados ordinales de la sentencia de instancia: El actor esta
casado con D.2 Elisay, en fecha 21-6-07, nacié su hija Martina. D.2 Elisa, en e momento del alumbramiento, era
trabajadora por cuenta ajena. Tras disfrutar el permiso correspondiente hasta el 10-10-07 y las vacaciones anuales,
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desde el 11-10-07 a 9-11-07, ha pasado a estar en excedencia por razén de cuidado de su hija por periodo de un afio
(del ordinal tercero).- El actor ha solicitado €l denominado permiso de lactancia acumulado de 167 horas, a disfrutar
entre e 5-11-07 y 5-12-07 (del ordinal cuarto).

Partiendo de ello, de un lado, €l Art. 48.1.f) delaLey 7/2007, de 12 de abril (RCL 2007, 768) recoge, en cuanto
adicho permiso de lactancia solicitado, que: " Este derecho podréa ser gjercido, indistintamente, por uno u otro de los
progenitores, en €l caso de que ambos trabagjen . De otro lado, € Art. 37.4 ET (RCL 1995, 997), dispone, de forma
casi idéntica, que: " Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por la madre o € padre en caso de que ambos
trabajen ". ESs decir, en ambos casos, es presupuesto ineludible y necesario parala concesion del permiso de lactancia
solicitado, que ambos progenitores trabajen, o que no se da en e caso presente, desde € término de las vacaciones
de lamadre, dado que, con posterioridad, ha solicitado excedencia para cuidado de su hija, con lo que su contrato de
trabajo estd en suspenso, conforme a Art. 45.1.d) ET.

Asi lo viene entendiendo la doctrina, en cuanto a la suspension del contrato y sus efectos, entre otras, Sala
Sacia TS, S. 25-10-00 (RJ 2000, 9676) (RCUD 3606/1998: " El Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997) (ET)
regula en articulos separados "las causas y efectos de la suspensiéon” del contrato de trabajo (Art. 45 ET) y de las
"excedencias' (Art. 46 ET). La enumeracidn de causas de suspension es una enumeracion tasada o exhaustiva, en la
gue figuran numerosos avatares o incidencias atinentes bien a la vida personal o profesional del trabajador, bien a
funcionamiento delaempresa. El denominador comin de | as causas de suspensi 6n es, con excepcién delaenunciadaen
e primer renglén de lalista["a) Mutuo acuerdo de las partes'], €l acaecimiento sobrevenido de unaincompatibilidad,
incapacidad, imposibilidad o impedimento parala g ecucién del trabajo.

El régimen legal de la suspension del contrato de trabajo del Art. 45 del ET se caracteriza, desde e punto
de los efectos 0 consecuencias juridicas que se anudan a los supuestos suspensivos, por la exoneracién de "las
obligacionesreciprocasdetrabajar y remunerar el trabajo". De acuerdo con el significado que se haatribuido de manera
generalizada por parte de la doctrina a instituto de la suspensién, la jurisprudenciay la doctrina judicial han venido
interpretando este precepto en el sentido que sugiere su formulacion literal. En consecuencia, mientras perduran las
causas de suspension se mantiene la exoneracion de las obligaciones principales del contrato de trabajo, y una vez
gue desaparecen las situaciones o incidencias impidientes de la g/ ecucion del trabajo o incompatibles con lamisma se
reactivan automaticamente tales obligaciones. Con las debidas adaptaciones, esta doctrina es sin duda de aplicacion a
la suspensién por mutuo acuerdo de las partes o pacto de suspensién temporal.

La suspensiéon del contrato de trabajo regulada en el Art. 45 del ET se configura asi como una vicisitud de la
relacién contractual en la que e trabajador tiene derecho a conservar el puesto de trabajo y € empresario deber de
reservadel mismo. A lolargo delasituacion suspensivael puesto de trabajo podra ser desempefiado por otro trabajador
de la empresa o por otro trabajador contratado para ocuparlo. Pero la relacion contractual en suspenso recupera su
plenitud en el momento en que desaparece la causa suspensiva. De ahi que la ley haya previsto expresamente como
una de las causas justificadas de contratacién de trabajadores por tiempo determinado |a sustitucion de "trabajadores
con derecho areserva de puesto de trabgjo" (Art. 15.c del ET).

Y, por lo que se refiere, en concreto, al permiso de lactancia, Sala Social TSJ CastillalaMancha, S. 25-3-99 (AS
1999, 3204): " El articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997), tras regular la duracion del permiso
delactanciay laforma de su g ecucion, indica que "este permiso podra ser disfrutado indistintamente por lamadre o €
padre en caso de que ambos trabajen "'; expresién de la que, sin duda, se infiere que no es posible solicitar el permiso
en cuestion por uno de los padres, si € otro no trabagjay esta situacion es la que se produce en el caso que se examina.

En efecto, dado que la esposa del recurrente ha hecho uso del derecho contemplado en el articulo 45.1 d) en
relacién con el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores, conforme a los cuales, es causa de suspension de la
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relacién laboral la maternidad de la mujer trabajadora con la duracion y régimen juridico establecido en el citado
articulo 48.4; es evidente que durante dicho periodo de suspension, la esposa del recurrente queda exonerada de la
obligacién de trabajar (articulo 45.2 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997)) y tiene derecho a un subsidio
equivalente a 100% de la base reguladora correspondiente (articulo 133 quater de la Ley General de la Seguridad
Sacial (RCL 1994, 1825)); lo queimpide al esposoy padre del menor solicitar a propio tiempo el permiso por lactancia
contemplado en el articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores, precisamente porgque su esposa no trabaja”.

En la misma direccién se manifiesta, entre otras, Sala Social TSJ Madrid, S. 10-10-2008: " El apartado 4 del
articulo 37 del Estatuto de los trabajadores, establece |o siguiente:

"4, 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 mdiltiple.

La mujer, por su voluntad, podra sustituir este derecho por una reduccion de su jornada en media hora con la
misma finalidad 0 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, |0 establecido en aquélla.

Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por lamadre o €l padre en caso de que ambos trabajen."

De manera que de la propia diccién del precepto resulta que se otorga indistintamente €l permiso a padre y
a la madre, correspondiendo a los progenitores la opcidn por disfrutarlo uno u otro, y no en exclusiva a la mujer
como erréneamente pretende la recurrente confundiendo la regulacién del permiso de lactancia con la establecida en
¢ articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores respecto del descanso por maternidad, para el que si concede laLey
una preferencia a la madre, reconociéndole e derecho como propio con la posibilidad de ceder al padre, Unicamente
una parte del descanso.

Sentado |o anterior, hemos de partir de que latitularidad del derecho corresponde aambos progenitores, exigiendo
exclusivamente la Ley que los dos sean trabajadores, siendo evidente que esta cualidad |a ostenta aquel que trabaja
por cuenta gena pero igualmente el que lo hace por cuenta propia, como lo es que de haber sido la madre quien
trabajase asalariada y el padre como auténomo, nunca se hubiera cuestionado por la empresa su derecho al permiso,
pese a que la Ley no distingue en absoluto entre una 'y otro, como hemos visto, debiéndose de resaltar que nuestra
legislacién haido caminando hacia esta paridad entre el hombrey lamuijer, y, asi el Real Decreto 1251/2001, de 16 de
noviembre (RCL 2001, 2768), por e que se regulan | as prestaciones econémicas del sistemade la Seguridad Social por
maternidad y riesgo durante €l embarazo, en desarrollo de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre (RCL 1999, 2800), para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, incluye a todos |os trabajadores,
cualquiera que sea e Régimen de la Seguridad Socia a que estén acogidos y, consecuentemente, a los auténomaos,
reconociendo la posibilidad de que cual quieradelos progenitores percibalas prestaci ones correspondientes al descanso
por maternidad, especificando en el apartado 4 del articulo 4 que, en caso de parto, sera determinado a opcién de la
madre pero en caso de adopcién o acogimiento, serd decidido libremente por losinteresadosy, en un paso més, laLey
organica 3/2007 igualdad en su articulo 44.1, establece que |os derechos de conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral se reconoceran a los trabajadores y |as trabajadoras en forma que fomenten la asuncién equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada en su gercicio.

Asi pues, lainterpretacion del articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997), ha de hacerse,
ademasdeliteral, alaluz detodalanormativaexpuesta, en el sentido defavorecer lacorresponsabilidad familiar y evitar
ladiscriminacién, dando igual tratamiento alas situaciones en las que ambos progenitores trabajen, con independencia
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deque uno de elloslo hagacomo autébnomo 'y del sexo de éste, por |o que estando probado quelaesposadel demandante
es trabajadora y siendo irrelevante que lo sea por cuenta propia, aquél tiene derecho al permiso de lactancia que la
madre, por las caracteristicas de su trabajo, no puede disfrutar, del mismo modo que € articulo 4.1 del citado Real
Decreto 1251/2001 (RCL 2001, 2768), atribuye a padre en caso de parto, cuando la madre trabajadora no retine el
periodo minimo de cotizacion requerido, €l subsidio durante la totalidad del permiso de descanso que corresponda,
descontando un periodo de seis semanas, siempre que aquél acredite e mencionado requisito, porque el espiritu de
todas estas normas, es favorecer que, en todo caso, uno u otro de los progenitores disfrute de los permisos que en
beneficio de los hijos establece la L ey, de manera que estos puedan ser asistidos por cualquiera de ellos, dependiendo
de las circunstancias laborales que concurran y, respecto de la lactancia, como pone de manifiesto la recurrente, no
se contempla para | os trabajadores autébnomos en las normas audidas en materia de Seguridad Social, ni tampoco en
el Estatuto del Trabajo Auténomo, lo cual es ldgico al no haber un empleador frente a que gercer e derecho a una
reduccién de jornada, por desempefiarse €l trabajo por cuentay riesgo del propio trabajador, por lo que la reduccién
del tiempo destinado a la actividad auténoma del progenitor, en este caso de la madre, redunda en una disminucion
de losingresosy, por tanto, en perjuicio de la familia, dificultando la conciliacion de la vida familiar y laboral, que
se persigue por la normativa expuesta y, consecuentemente, es 16gico, por ser més acorde a interés de lafamilia que
es el bien juridico que se pretende proteger con este permiso, que opten porque sea el otro progenitor, en este caso €
padre, el que, en su condicion de asalariado, disfrute del permiso retribuido al que tiene derecho, a igua que, como
hemos visto, podia €l padre percibir la prestacion correspondiente a descanso por maternidad, cuando la madre no
tenia cotizado el periodo necesario parapercibirla”.

Es, pues, conforme atodo lo expuesto y sin hecesidad de analizar, por razones de economiaprocesal, €l contenido
concreto del motivo séptimo, que procede, estimando el recurso de Suplicacién interpuesto, la revocacion de la
sentencia de instancia, absolviendo libremente ala demandada de | as pretensiones formuladas en su contra.

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

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos €l recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada de
CAMPOFRIO FOOD GROUP SA., frente a la sentencia de que dimana e presente rollo dictada por e Juzgado de
lo Socia n.° 1 de Burgos de fecha 24 de Abril de 2012, en autos nimero 11/11 seguidos a instancia de D. Dionisio,
contra larecurrente, en reclamacién sobre Permiso de Lactancia, y en su consecuencia debemos revocar y revocamos
la sentencia recurrida, absolviendo libremente ala demandada de | as pretensiones formuladas en su contra. Sin costas.
Asimismo, se acuerda la devolucion del depdsito constituido pararecurrir.

Notifiquese la presente resolucion alas partesy ala Fiscaliade Tribunal Superior de Justicia de Castillay Lebn
en laforma prevenida en € articulo 97 de laL.R.J.S. y 248.4 de la L.O.P.J. y sus concordantes, haciéndoles saber
gue contra esta resolucion cabe recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina para ante el Tribunal Supremo,
significandoles que dicho recurso habra de prepararse ante esta Sala en €l plazo de los DIEZ DIAS siguientes a la
notificacion, mediante escrito ajustado alos requisitos legal es contenidos en los articulos 220 y 221 delaL.R.J.S,, con
firma de Abogado o de Graduado Social Colegiado designado en legal forma conforme a art. 231 de lacitada Ley.

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

Dichas consignacién y depésito deberén efectuarse en la cuenta corriente de esta Sala, bagjo la designacién de
Depésitos y Consignaciones, abierta en la entidad Banesto, sita en la ¢/ Almirante Bonifaz n.° 15 de Burgos, -en
cualquierade sus sucursales, con € n.° 1062/0000/65/000459/2012.

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, 1o pronunciamos, mandamosy firmamos.

Este documento reproduce el texto distribuido por el Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ), en cumplimiento de las condiciones generales
de reutilizacién establecidas por €l articulo 3.6 del Reglamento 3/2010, sobre reutilizacion de sentencias 'y otras resoluciones judiciales.
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