COoOPIA

Acaip

A LA SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENGIARIAS.
MINISTERIO DEL INTERIOR. CALLE ALGALA 38-40, MADRID

ILM. SR.:

Don José Ramoén Lépez, en calidad de Presidente de la Agrupacion de
los Cuerpos de la Administracion de Instituciones Penitenciarias
(Acaip), Sindicato mayoritario en el Sector y afiliado a la Union
Sindical Obrera (USO), por la presente viene a interponer fueja por
exigencia como requisito previo para el disfrute del permiso de lactancia la
exigencia en ausencia de “ocupacion retribuida encontrarse en situacion de
bisqueda activa de empleo” por el conyuge del mm:mnarln/a en base a los
siguientes hechos: SEC RETAMIA SENER 4. OE

Primero.- SRLESC

Que el articulo 48 f) del Estatuto Basico del Empleado Publico (en
adelante EBEP, Ley 7/2007, de 12 de abril), sobre permisos de los
empleados publicos, dispone:

"Por lactancia de un hijo menor de doce meses tendra derecho a una hora de ausencia
del trabajo que podrd dividir en dos fracciones. Este derecho podrd 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 la jornada, con la misma finalidad. Este derecho podrd
ser ejercido indistintamente por uno u otro de los progenitores, en el caso de que
ambos trabajen.

Igualmente la funcionaria podrd solicitar la sustitucidn del tiempo de lactancia por un
permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente.

Este permiso se incrementard proporcionalmente en los casos de parto mdltiple”.
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Segundo.-

Que en el apartado décimotercero sobre “Vacaciones y permisos”, de
la Resolucion de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
mediante Instrucciéon 3/2013, de 25 de octubre sobre jornada y
horarios personal que presta servicio en los servicios periféricos de la
SGIIPP y OATFE, punto 13.6 parrafo segundo, "en orden a realizar la
adaptacién oportuna delos empleados publicos penitenciario sujeto a turnicidad con
respecto al personal sujeto a jornada y horarios generales, se hace preciso
sistematizar la aplicacion de los permisos establecidos en la referida

normativa que puedan suscitar dudas en su aplicacion”.

En su punto 13.6.3, “permiso por lactancia de un hijo menor de doce
meses”, se dispone lo siguiente:

“El/la funcionario/a tendrd derecho a una hora diaria de ausencia del trabajo,
entendiéndose que es aplicable a cada una de las dos jornadas que se realicen en un
dia natural (dos horas diarias), siempre y cuando no se opte por la sustitucién que
permite el articulo 48 f), del EBEP y el articulo 47 j) del IIT Convenio Unico para el
personal laboral al servicio de la Administraciéon General del Estado, por jornadas
completas y seguidas, aplicdndose entonces los criterios generales.

Este derecho podrd ser ejercido indistintamente por el padre o la madre, en el caso
de que ambos trabaje o bien alguno de los dos, en defecto de ocupacion
retribuida, este en situacion de busqueda activa de empleo”.

Tercero.-

Con los pronunciamientos judiciales del Tribunal Constitucional (TC) y
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), en los afos 2011
y 2010 respectivamente, el permiso de lactancia “no es un permiso
propio de la madre”, sino que puede ser disfrutado “por ambos
progenitores”.
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Actualmente el permiso de lactancia permite afirmar que “no es un
tiempo destinado exclusivamente a alimentar al menor”, sino que,
ademas de esto, también comprende cualquier otro cuidado que se
pueda procurar en este tiempo al lactante.

Cuarto.-

La Comision Permanente de la Comision Superior de Personal
mediante acuerdo de 25 de julio de 2013 (se adjunta) aprobd los
criterios de interpretacion del articulo 48 f) del Estatuto Basico del
Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de abril), asi como recoge la
interpretacion que se ha realizado de este precepto legal a lo largo
del tiempo. Concretamente, en su apartado tercero recoge de lo
siguiente:

"En fechas recientes se ha planteado el supuesto de reconocer el disfrute del permiso
de lactancia a favor del padre, funcionario de carrera, en el supuesto en el que la
madre no trabaje.

El permiso de lactancia, como ya se ha indicado, se configura como un tiempo de la
jornada laboral en la que se autoriza la ausencia del funcionario con objeto de poder
atender al hijo menor en los primeros meses de vida.

Por otra parte, la jurisprudencia examinada pone el acento en evitar conductas que
puedan suponer una desigualdad entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, de tal manera que la
concesion o no del permiso de lactancia pueda influir negativamente para la mujer en
el dmbito laboral o profesional.

Partiendo de estos dos extremos, se deduce que la jurisprudencia europea y
constitucional lo que persiguen es garantizar la igualdad entre hombre y mujer en el
dmbito laboral y profesional.

Los pronunciamientos jurisprudenciales examinados amparan la concesién del permiso
de lactancia a favor del padre u otro progenitor para proteger el derecho de que la

ACAIP. APARTADO DE CORREDS 9007, 28080 MADRID. Tif: 915175152 Fax: 915178392
E-mail: acaip-madrid@wanadoo.es; oficinamadrid@acaip.info

web: WWWw.acaip.es —




madre realice, bien una actividad laboral o profesional efectiva, o bien, cualquier
actividad destinada al acceso al empleo o la promocion profesional.

Asi, la Sentencia del TTUE fundamenta su decision en el articulo, apartado 4 de la
Directiva 76/2007 que, segln el Tribunal, permite adoptar medidas <en el dmbito del
acceso al empleo, incluida la promocion, que, favoreciendo especialmente a las
mujeres, estdn destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado de
trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los hombres.

(.

Si bien la jurisprudencia sefialada hace especial hincapié en la proteccién del derecho
de la madre a no verse perjudicada en su promocién profesional, recabado el
oportuno informe de la Abogacia del Estado de la Secretaria de
Estado de Administraciones Publicas, ésta considera que la
jurisprudencia comunitaria no se refiere sdlo a la iqualdad en el
ambito laboral sino a la iqualdad en el sentido mdas amplio.

En este sentido, la titularidad del permiso de lactancia recaeria
tanto sobre el funcionario como sobre la funcionaria para garantizar
tal iqualdad. Por ello, el permiso serda de disfrute indistinto,
quedando limitado el disfrute a uno sélo de los progenitores cuando
ambos trabajen.

Por tanto, el disfrute del premiso previsto en el articulo 48 letra f) del
EBEP, serd disfrutado indistintamente por el funcionario o la
funcionaria y sélo en el caso de que ambos trabajen serd disfrutado sélo por uno de
ellos”.

Quinto.-

Desde Acaip consideramos que la interpretacion, relativa al permiso
por lactancia de un hijo menor de 12 meses, patrocinada por la
Administracion Penitenciaria pretende restringir o limitar aquello que
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la norma juridica y su interpretacion realizada por la Comision
Superior de Personal, al objeto de coordinar los criterios de
aplicacioén, no contienen en su diccion.

Por todo ello,

SOLICITA, que se atienda a la finalidad y razon de ser de este
permiso que, segun el decir jurisprudencial, lo esencial no es por
tanto la lactancia sino el cuidado y atencion del menor de corta edad
sin que se ponga ningin tipo de requisito previo para su disfrute por el padre
funcionario, evitando cualquier exigencia a la madre a los efectos de
garantizar el disfrute del permiso en igualdad de condiciones y no
sb6lo las mujeres, como recoge el Estatuto Basico del Empleado
Pablico.

Lo que comunico mediante el presente escrito a los efectos oportunos,

—_—

En Madrid a 19 febrero de 2014

“do.: JOSE RAMON LOPEZ
PRESIDENTE NACIONAL

Acaip

COMITE EJECUTIVO NACIONAL
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COMISION SUPERIOR DE
MINISTERIO PERSQNAL

DE HACIENDA _
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

D?® Yolanda D. Martinez Sevilla, Directora de la Division de Consultoria,
Asesoramiento y Asistencia de Recursos Humanos, actuando como Secretaria de
la Comision Permanente de la Comision Superior de Personal, en su reunién
celebrada el 25 de julio de 2013.

CERTIFICA

Que de acuerdo con lo establecido en el articulo 2 letra d) del Real Decreto
349/2001, de 4 de abril, por el que se regula la composicién y funciones de la
Comision Superior de Personal, y con objeto de coordinar los criterios de
aplicacion del permiso previsto en el articulo 49 letra f) de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, relativo al permiso por
lactancia de un hijo menor de 12 meses, la Comision Permanente de la
Comision Superior de Personal ha adoptado el ACUERDO que se adjunta al
presente certificado.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 27.5 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se sefala que el acta de la citada reunién
se encuentra pendiente de aprobacion en la proxima celebracién de la Comisién
Permanente de la Comision Superior de Personal.

Lo que hace constar a los efectos oportunos en Madrid, a 25 de julio de 2013.

/
/ Martinez Seyilla
\,/ X X (_/
Secretaria de la'\Gomision Permanente
de la Comision Superior de Personal

Yolanda

\/eBe /
Carmen Sanchez/ Cor_tés Martin

Presidenta de-la Comision Permanente
de la Comision Superior'de Personal

MARIA DE MOLINA, 50
28071 MADRID

TEL.. 81 273 2080
FAX: 91273 2082



ACUERDO POR EL QUE SE APRUEBAN LOS CRITERIOS DE INTERPRETACION DEL
ARTICULO 48, LETRA F), DE LA LEY 7/2007, DE 12 DE ABRIL, DEL ESTATUTO BASICO
DEL EMPLEADO PUBLICO.

Primero.- Desde la aprobacion de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, se consideré que la titular “originaria” del permiso de lactancia era la
madre.

Esta interpretacion encuentra su base tanto en la regulacion anterior como en la propia
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP).

Asi, la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica,
atribuia expresamente a “la funcionaria” la titularidad del citado permiso.

Por su parte, el EBEP, si bien al inicio de su articulo 48 dispone que ‘los funcionarios
publicos tendran los siguientes permisos’, dentro de dicho precepto, en su letra f), dedicada a
regular el permiso de lactancia, incluye un segundo parrafo que dice asi:

«lgualmente la funcionaria podra solicitar la sustitucion del tiempo de lactancia por un
permiso retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente».

La consideracion de la madre como titular “originaria” del permiso implicaba, a su vez,
que para que el padre u otro progenitor pudiese disfrutar del permiso de lactancia, era
preciso que la madre le cediese el ejercicio del derecho.

Para ello, era preciso que el padre trabajase y que la madre tuviera reconocido en su
régimen juridico tal permiso, de manera que en los supuestos en los que el régimen juridico
aplicable a la actividad realizada por la madre, no incluyese el permiso por lactancia, no se
podia producir cesién alguna y, por ende, el padre u otro progenitor tampoco podrian

disfrutar de dicho permiso.

Segundo.- Esta interpretacion ha venido a ser modificada, primero, por la Sentencia de
fecha 30 de septiembre de 2010 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (caso Roca
Alvarez), y mas tarde, por la Sentencia 75/2011, de 19 de mayo, del Tribunal Constitucional.



La Sentencia de 30 de septiembre del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),
resuelve una cuestion prejudicial en la que se planteaba si la regulacion del permiso de
lactancia establecida por la legislacion espafiola, en la que se preveia el permiso de lactancia
como un derecho Unicamente de las trabajadoras por cuenta ajena, estaba amparada por la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, 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 al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

El TJUE indica en la Sentencia que el permiso de lactancia se ha desvinculado del hecho
biologico de la lactancia natural, y se considera actualmente como un mero tiempo de
cuidado a favor del hijo y una medida conciliadora de la vida familiar y laboral.

En este sentido, determina que el hecho de denegar el disfrute del permiso porque la
madre no sea trabajadora por cuenta ajena, sino trabajadora por cuenta propia, supone una
limitaciéon de su actividad profesional ademas de implicar que la madre ha de soportar sola la
carga derivada del nacimiento de su hijo, sin poder recibir la ayuda del padre del nino.

Por todo ello, el TJUE resuelve que la legislacion espafiola no es acorde a la Directiva vy,
por ende, entiende que procede reconocer el permiso de lactancia a favor del padre incluso
en los supuestos en los que la madre sea trabajadora por cuenta propia, y no trabajadora por
cuenta ajena, ya que lo contrario supondria una discriminacion no amparada por el
ordenamiento europeo.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 75/2011, de 19 de mayo, recoge
los argumentos de la Sentencia del TJUE examinada, y reiterando su doctrina respecto de la
constitucionalidad de las acciones positivas a favor de las mujeres tendentes a evitar
cualquier tipo de discriminacion de las mujeres en el ambito de las relaciones laborales,
entiende que el Estatuto de los Trabajadores ampara el derecho del padre, trabajador por
cuenta ajena, al disfrute del permiso de lactancia siempre que su esposa desempene una
actividad profesional, aunque esta ultima actividad no dé lugar a la inclusion obligatoria en
ningun de los Regimenes de la Seguridad Social (profesional liberal).

Al amparo de los pronunciamientos judiciales expuestos, se modificé parcialmente la
interpretacion que venia realizandose del permiso de lactancia de manera que se reconocio
la posibilidad de que en el caso de que ambos progenitores trabajasen el padre pudiera
disfrutar del permiso de lactancia, aunque la madre realizase una actividad regulada por un
régimen juridico en el que no se previera el permiso de lactancia.

Tercero.- En fechas recientes se ha planteado el supuesto de reconocer el disfrute del
permiso de lactancia a favor del padre, funcionario de carrera, en el supuesto en el que la

madre no trabaje.



El permiso de lactancia, como ya se ha indicado, se configura como un tiempo de la
jornada laboral en la que se autoriza la ausencia del funcionario con objeto de poder atender
al hijo menor en los primeros meses de vida.

Por otra parte, la jurisprudencia examinada pone el acento en evitar conductas que
puedan suponer una desigualdad entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, de tal manera que la concesién o no
del permiso de lactancia pueda influir negativamente para la mujer en el ambito laboral o
profesional.

Partiendo de estos dos extremos, se deduce que la jurisprudencia europea Yy
constitucional lo que persiguen es garantizar la igualdad entre hombre y mujer en el ambito
laboral y profesional.

Los pronunciamientos jurisprudenciales examinados amparan la concesion del
permiso de lactancia a favor del padre u otro progenitor para proteger el derecho de que la
madre realice, bien una actividad laboral o profesional efectiva, o bien, cualquier actividad
destinada al acceso al empleo o la promocion profesional.

Asi, la Sentencia del TIUE fundamenta su decisiéon en el articulo 2, apartado 4 de la
Directiva 76/2007 que, segun el Tribunal, permite adoptar medidas «en el ambito del acceso
al empleo, incluida la promocion, que, favoreciendo especialmente a las mujeres, estan
destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado de trabajo y desarrollar una
carrera profesional en pie de igualdad con los hombres. (...)».

Si bien la jurisprudencia sefnalada hace especial hincapié en la proteccién del derecho de
la madre a no verse perjudicada en su promocion profesional, recabado el oportuno informe
de la Abogacia del Estado de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, ésta
considera que la jurisprudencia comunitaria no se refiere solo a la igualdad en el ambito
laboral sino a la igualdad en el sentido mas amplio

En este sentido, la titularidad del permiso de lactancia recaeria tanto sobre el funcionario
como sobre la funcionaria para garantizar tal igualdad. Por ello, el permiso sera de disfrute
indistinto, quedando limitado el disfrute a uno solo de los progenitores cuando ambos

trabajen.

Por tanto, el disfrute del permiso previsto en el articulo 48 letra f) del EBEP, sera
disfrutado indistintamente por el funcionario o la funcionario y sélo en el caso de que ambos
trabajen sera disfrutado solo por uno de ellos.

i



Se entiende que esta misma interpretacion seria predicable, en su caso, del permiso de
lactancia regulado en el Estatuto de los Trabajadores (art. 37.4).

Cuarto.- Otros elementos a incluir en la interpretacion y aplicacion del permiso de
lactancia son su duracién asi como el momento en el que se puede iniciar el disfrute del
permiso de lactancia.

En este sentido, y respecto a su duracion, ha de tenerse en cuenta que el disfrute del
permiso de lactancia por uno u otro progenitor no altera la duracién maxima del permiso,
tanto en su modalidad de disfrute diario como en la de disfrute acumulado.

De lo contrario, si se entendiese que la duracion del permiso puede ser distinta segun el
progenitor que lo disfrute, se produciria una desigualdad entre hombre y mujer que en ningun
caso ampara el ordenamiento juridico vigente.

Asi, en el supuesto de que el derecho al permiso de lactancia sea ejercido por el padre u
otro progenitor, en todo caso, la duracion maxima del permiso sera la misma que la que
habria correspondido a la madre, tanto en la modalidad de disfrute diario como en la de
disfrute acumulado.

Por otra parte, el disfrute del permiso de lactancia en sus dos modalidades, diario o
acumulado, solo puede disfrutarse una vez que haya finalizado el permiso por parto o, en su
caso, una vez que, desde el nacimiento del menor, haya transcurrido un tiempo equivalente
al que comprende el permiso por parto.

Y ello, porque los pronunciamientos judiciales antes examinados, si bien consideran que
el permiso de lactancia no es un permiso propio de la madre, sino que puede ser disfrutado
por ambos progenitores, entienden, en concreto, el Tribunal Constitucional, que el permiso
por parto corresponde en exclusiva a la madre, sin perjuicio de que esta pueda ceder parte
del permiso al otro progenitor.

El permiso por parto tiene por finalidad el cuidado del menor lo que conlleva, a su vez, el
tiempo dedicado a lactancia del recién nacido.

Como ya se ha expuesto, la evolucién que ha sufrido el permiso de lactancia permite
afirmar que no es un tiempo destinado exclusivamente a alimentar al menor, sino que,
ademas de esto, también comprende cualquier otro cuidado que se pueda procurar en este
tiempo al lactante.



En este sentido, lo que contempla el ordenamiento son dos permisos destinados al
cuidado del menor y que se disfrutan de manera sucesiva, que no simultanea, en el tiempo;
primero, el permiso por parto, que cubre los primeros meses de vida del menor en los que se
precisan mayores cuidados; y segundo, el permiso por lactancia, que se disfruta una vez
finalizado el permiso por parto, y que permite dispensar al menor nuevos cuidados, pudiendo
disfrutarse, bien de manera diaria, hasta que el menor alcance los doce meses de vida, con
una duracion maxima diaria de una hora, o bien, de manera acumulada, de una sola vez, y a
continuacién del permiso por parto.

A mayor abundamiento, se ha de senalar que el permiso de lactancia se ha venido a
configurar como un permiso que, en su modalidad de disfrute acumulado, amplia el permiso
por parto, y de ahi que su disfrute tenga que ser a continuacién del disfrute del permiso por
parto, por lo que, con caracter general, no se podria disfrutar en momento distinto puesto que
devendria en una pérdida de la finalidad que persigue este permiso acumulado tal y como ha
sido senalada.

Sentado lo anterior, excepcionalmente, atendiendo a circunstancias debidamente
acreditadas de necesidades del cuidado del menor, se podra conceder dicho permiso en un
momento posterior a la finalizacién del permiso por parto, Unicamente por el tiempo que reste
hasta el cumplimiento de los doce meses de vida del menor.

En cuanto a su ejercicio simultaneo, la norma, a diferencia de |o previsto para el permiso
por parto, no prevé tal posibilidad. Ademas, en el disfrute diario supondria una drastica
reduccion de la duracion de su disfrute.

Por tanto, durante la vigencia del permiso por parto, o tiempo equivalente en el caso de
que la madre no trabaje, no se podra otorgar el permiso por lactancia.

Asimismo, y en los supuestos en los que se produzca la cesion parcial del permiso por
parto a favor del padre u otro progenitor, por las razones ya expuestas, tampoco se podra
reconocer durante este tiempo el permiso por lactancia a favor de la madre.

Por ultimo, la norma regula el permiso de lactancia como un permiso Unico por cada hijo.

Por todo lo expuesto, se considera que el permiso de lactancia incluido en el articulo
48, letra f), de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
ha de interpretarse en los siguientes términos:

1° - El permiso de lactancia puede ser ejercido indistintamente por el funcionario o la
funcionaria. No obstante, sélo podra ser ejercido por uno de los progenitores en el caso de

que ambos trabajen.



2°.- El permiso de lactancia es Unico para cada hijo y solo uno de los progenitores puede
disfrutar de la totalidad del permiso, sin que quepa su disfrute simultaneo o compartido.

3°.- El permiso de lactancia es un tiempo de cuidado destinado a la alimentacion y
cuidado del menor que se podra disfrutar Unicamente a partir de la finalizacion del permiso
por parto, o una vez que, desde el nacimiento del menor, haya transcurrido un tiempo
equivalente al que comprende el permiso por parto.

4° - E| permiso de lactancia podra disfrutarse, en los términos y con la duracion maxima
prevista en el citado precepto, bien como una reduccion diaria de la jornada, bien como un
permiso que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente.

En el caso en que se acumule en jornadas completas, el permiso resultante tendra
siempre la misma duracibn maxima con independencia de que sea disfrutado por el
funcionario o la funcionaria.

El permiso acumulado en jornadas completas debera de disfrutarse inmediatamente
después de que finalice el permiso por parto o una vez que, desde el nacimiento del menor,
haya transcurrido un tiempo equivalente al que comprende el permiso por parto.

Excepcionalmente, atendiendo a circunstancias debidamente acreditadas de
necesidades del cuidado del menor, se podra conceder dicho permiso en un momento
posterior a la finalizacion del permiso por parto, Unicamente por el tiempo que reste hasta el
cumplimiento de los doce meses de vida del menor.

Madrid, 19 de julio de 2013



