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SUMARIO: 
 

Permiso de lactancia. Disfrute por el padre cuando la madre no trabaja. Improcedencia. El permiso de 
lactancia se ha desvinculado ya del hecho biológico y se considera como un mero tiempo de cuidado a 
favor del hijo y una medida conciliadora de la vida familiar y laboral; derecho de los que son titulares en 
igual medida ambos progenitores, con la única limitación de que solo puede ser ejercido por uno de ellos 
en caso de que ambos trabajen. Por esta razón, no es ampliable al supuesto en que solo trabaje uno de 
ellos por cuenta ajena o propia, de modo que si la madre no trabaja, no procede el citado reconocimiento, 
ya que el cuidado del menor está garantizado, no siendo discriminatoria la denegación. 

 
PRECEPTOS: 
 

RDLeg. 1/1995 (TRET), art. 37.4. 
 
PONENTE: 
 

Doña María Gracia Martínez Camarasa. 
 
 Magistrados: 
 
 Don JOSE JOAQUIN PEREZ-BENEYTO ABAD 
 Doña MARIA ELENA DIAZ ALONSO 
 Doña MARIA GRACIA MARTINEZ CAMARASA 
 
 R.º 1634/15 mba 
 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA 
 
 SALA DE LO SOCIAL 
 
 SEVILLA 
 
 Iltmos. Señores: 
 
 DÑA. ELENA DIAZ ALONSO 
 
 DÑA . Mª GRACIA MARTÍNEZ CAMARASA 
 
 D. JOSE JOAQUIN PEREZ BENEYTO ABAD 
 
 En Sevilla, a cinco de noviembre de 2015 
 
 La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, compuesta por los Iltmos. 
Sres. citados al margen, 
 

EN NOMBRE DEL REY 
 
 ha dictado la siguiente 
 

SENTENCIA NÚM. 2762/15 
 
 En el Recurso de Suplicación interpuesto por Ambrosio contra la sentencia del Juzgado de lo Social 
número UNO de los de CADIZ, Autos n.º 703/14 ha sido Ponente la Iltma. Sra. Dª . Mª GRACIA MARTÍNEZ 
CAMARASA, Magistrada. 
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ANTECEDENTES DE HECHO 
 
 Primero. 
 
 Según consta en autos se presentó demanda por Ambrosio contra INTEC AIR S.L. se celebró el Juicio y 
se dictó sentencia el 27/10/14 por el Juzgado de referencia en la que se desestimó la demanda. 
 
 Segundo. 
 
 En la citada sentencia y como hechos probados constan los siguientes: 
 
 PRIMERO. El demandante, Ambrosio, mayor de edad, con DNI n.º NUM000, viene prestando sus 
servicios profesionales por cuenta y bajo la dependencia de la empresa demandada Intec-Air S.L, con la categoría 
profesional de Oficial de Tercera. 
 SEGUNDO. Es de aplicación el Convenio Colectivo de la PYME del Metal de la Provincia de Cádiz ( 
B.O.P. de Cádiz de 6 de febrero de 2014). 
 El centro de trabajo se encuentra en Cádiz, recinto interior de la Zona Franca, c/ Finlandia s/n. 
 TERCERO El demandante trabajador de la empresa demandada, es padre de un menor nacido el 
NUM001 /14. 
 La madre del menor, Francisca, cónyuge del demandante no trabaja a la fecha de solicitud del permiso de 
lactancia, encontrándose encuentra en situación de desempleo, estando de alta como demandante de empleo en 
el R. del S.A.E. 
 CUARTO. En fecha no determinada el actor solicitó de forma verbal el disfrute del permiso de lactancia, 
reiterando la solicitud por escrito el 5/08/2014, invocando el trabajador el art. 37.4 del E.TT., y reclamando su 
disfrute acumulado a partir del 18 
 La empresa contestó por escrito el 6/08/14 en sentido desestimatorio: 
 
 " Le indicamos que la Dirección de la Empresa ha procedido a examinar la misma, concluyendo que Vd. 
no tendría derecho al disfrute del referido permiso de lactancia. 
 Le informamos que la empresa desconoce la situación laboral en que el otro progenitor de su hijo se 
encuentra actualmente, siendo necesario que Vd. acredite la misma." 
 Presentada documentacion el 21/08/14 contestó, y le indicó que ..."la Dirección de la Empresa ha 
procedido a examinar la misma, concluyendo que Ud. No tendría derecho al disfrute del referido permiso de 
lactancia. 
 Por ello, por medio de la presente le comunicamos que la Empresa le deniega la concesión del permiso de 
lactancia solicitado." 
 
 QUINTO. Se ha celebrado ante el S.E.R.C.L.A. el oportuno acto de conciliación el 30/09/14, con un 
resultado de celebrado sin avenencia . El 3/10/14 se presentó la demanda judicial. 
 
 Tercero. 
 
 Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicación por el demandante que fue impugnado de 
contrario. 
 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 
 
 Primero. 
 
 La sentencia de instancia desestimó la demanda a través de la cual el actor interesaba se declarase su 
derecho a disfrutar del permiso de lactancia, condenando a la empresa demandada a estar y pasar por dicha 
declaración, y al abono de la indemnización de 3.000 euros por vulneración del derecho fundamental a la igualdad 
y no discriminación del artículo 14 de la Constitución . (sic). 
 Contra dicha sentencia interpone el demandante recurso de suplicación que, con manifiesta confusión y 
defectuosa técnica procesal, estructura formalmente en varios mal llamados motivos, conteniendo en realidad uno 
solo, formulado al amparo del apartado c) del artículo 193 de la Ley reguladora de la Jurisdicción Social, en que 
denuncia la infracción del artículo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores (ET ), partiendo del relato de hechos 
probados de la sentencia que no cuestiona, pero pretendiendo también indebidamente a través del mismo la 
sustitución íntegra de los dos últimos párrafos del fundamento de derecho segundo por los textos alternativos que 
propone, lo que sería a todas luces improcedente, puesto que la única revisión posible sería la de los hechos 
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declarados probados, a través del apartado b) del artículo 193.b) LRJS y a la vista de las pruebas documentales y 
periciales practicadas, sin que quepa proponer una nueva redacción de la fundamentación jurídica en la que la 
Juez a quo basa su decisión. 
 Hemos pues de ceñirnos a la concreta denuncia del derecho efectuada por el actor recurrente, es decir el 
artículo 37.4 ET, en que se establece lo siguiente: "4. En los supuestos de nacimiento de hijo, adopción o 
acogimiento de acuerdo con el artículo 45.1.d) de esta Ley, para la lactancia del menor hasta que éste cumpla 
nueve meses, los trabajadores tendrán derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podrán dividir en dos 
fracciones. La duración del permiso se incrementará proporcionalmente en los casos de parto, adopción o 
acogimiento múltiples. / Quien ejerza este derecho, por su voluntad, podrá sustituirlo por una reducción de su 
jornada en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas en los términos previstos en la 
negociación 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 sólo podrá 
ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen". 
 Partiendo de ello, resolvemos conforme al criterio sustentado por esta Sala en su anterior sentencia 
STSJA-Sevilla n.º 1871/2015, de fecha 1 de julio (JUR 2015/212129). Se razona en dicha sentencia que el 
permiso de lactancia discutido tiene su origen en la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad 
efectiva de mujeres y hombres, en cuya Exposición de Motivos se destacaba que "Especial atención presta la Ley 
a la corrección de la desigualdad en el ámbito específico de las relaciones laborales. Mediante una serie de 
previsiones, se reconoce el derecho a la conciliación de la vida personal, familiar y laboral y se fomenta una mayor 
corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la asunción de obligaciones familiares, criterios inspiradores de 
toda la norma que encuentran aquí su concreción más significativa". Y en su virtud, se introdujo a través de la 
Disposición Adicional Décimo primera, en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores una 
modificación en el apartado 4 del artículo 37, que quedó redactado de la siguiente forma "Las trabajadoras, por 
lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrán derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podrán 
dividir en dos fracciones. La duración del permiso se incrementará proporcionalmente en los casos de parto 
múltiple. / La mujer, por su voluntad, podrá sustituir este derecho por una reducción de su jornada en media hora 
con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas en los términos previstos en la negociación colectiva o 
en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquélla. /Este permiso 
podrá ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de que ambos trabajen". 
 Posteriormente, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en sentencia de 30.09.2010 (TJCE 2010, 280) 
-recurso 104/2009 -, vino a resolver sobre el contenido y alcance del permiso de lactancia entendiendo que el 
precepto citado no se acomodaba a la normativa europea (Directiva 76/207 CEE (LC Eur 1976, 44) del Consejo, 
de 9 de febrero de 1976), en tanto en cuanto preveía que las mujeres, madres de un niño y que tuvieran la 
condición de trabajadoras por cuenta ajena, podían disfrutar de un permiso durante los nueve primeros meses 
siguientes al nacimiento de ese hijo, en tanto que los hombres, padres de un niño y que tuvieran la condición de 
trabajadores por cuenta ajena, solo podían disfrutar del citado permiso cuando la madre de ese niño tuviera 
también la condición de trabajadora por cuenta ajena. En el caso allí contemplado, la madre era trabajadora por 
cuenta propia. 
 Ello determinó que en la reforma operada por la Ley 3/2012, de 6 de julio se diera una nueva redacción al 
artículo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores, estableciendo que "En los supuestos de nacimiento de hijo, 
adopción o acogimiento de acuerdo con el artículo 45.1.d) de esta Ley, para la lactancia del menor hasta que éste 
cumpla nueve meses, los trabajadores tendrán derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podrán dividir en 
dos fracciones. La duración del permiso se incrementará proporcionalmente en los casos de parto, adopción o 
acogimiento múltiples. / Quien ejerza este derecho, por su voluntad, podrá sustituirlo por una reducción de su 
jornada en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas en los términos previstos en la 
negociación 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 sólo podrá 
ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen". 
 Esta modificación conlleva que el citado permiso de lactancia se ha desvinculado ya del hecho biológico 
de la lactancia natural, y se considera como un mero tiempo de cuidado a favor del hijo, y una medida conciliadora 
de la vida familiar y laboral; derecho de los que son titulares en igual medida ambos progenitores, con la única 
limitación de que solo puede ser ejercido por uno de ellos en caso de que ambos trabajen. Con esta medida se 
garantiza que uno de los progenitores(no los dos) atienda esas necesidades del menor en los primeros meses de 
vida. 
 
 Segundo. 
 
 En el supuesto que aquí se enjuicia, al igual que ocurría en el contemplado en la sentencia citada, tan solo 
trabaja uno de los progenitores, el padre aquí demandante, encontrándose el otro (la madre) en situación de 
desempleo, habiendo razonado la sentencia de instancia, al igual que hizo después la referida sentencia de esta 
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Sala, con criterio que aquí se reitera, que no procedía acceder a lo por él demandado porque lo que subyace en el 
permiso de lactancia es la protección del menor y no solo a la lactancia como inicialmente se concibió, para 
facilitar el amamantamiento del bebé por parte de la madre, sino que se ha ampliado tal derecho a necesidades de 
toda índole durante los primeros meses de vida, para su cuidado, ampliándose pues el citado derecho al padre, 
cuando ambos son trabajadores por cuenta propia o ajena, como medida conciliadora de la vida laboral y familiar, 
evitando toda discriminación, de modo que, el derecho de que se trata solo es protegible cuando ambos 
progenitores trabajan hasta el punto de que si uno de ellos lo disfruta, el otro no tiene derecho a ese disfrute, luego 
no es ampliable al supuesto en que solo trabaje uno de ellos por cuenta ajena o propia, de modo que si la madre 
no trabaja, no procede el citado reconocimiento, ya que el cuidado del menor está garantizado, no siendo 
discriminatoria la denegación. 
 
 Habiéndolo entendido así acertadamente la sentencia de instancia, no cabe apreciar la concurrencia de la 
infracción denunciada, procediendo en consecuencia su confirmación, previa desestimación del motivo y del 
recurso de suplicación. 
 

FALLAMOS 
 

 Desestimamos el recurso de suplicación interpuesto por Ambrosio contra la sentencia dictada por el 
Juzgado de lo Social núm. 1 de Cádiz en fecha 27 de octubre de 2014, en virtud de demanda por él presentada 
contra la empresa INTEC AIR, S.L., sobre Derecho (Permiso de Lactancia); y, en consecuencia confirmamos la 
sentencia recurrida. 
 Notifíquese esta sentencia a las partes y al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal, advirtiéndose que, contra 
ella, cabe recurso de Casación para la Unificación de Doctrina, que podrá ser preparado dentro de los DIEZ DÍAS 
hábiles siguientes a la notificación de la misma, mediante escrito dirigido a esta Sala, firmado por abogado -caso 
de no constar previamente, el abogado firmante deberá acreditar la representación de la parte-, con tantas copias 
como partes recurridas, expresando el propósito de la parte de formalizar el recurso; y en el mismo deberá 
designarse un domicilio en la sede de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a efectos de notificaciones, con 
todos los datos necesarios para su práctica y con los efectos del apartado 2 del artículo 53 LRJS . 
 En tal escrito de preparación del recurso deberá constar: a) exposición de "cada uno de los extremos del 
núcleo de la contradicción, determinando el sentido y alcance de la divergencia existente entre las resoluciones 
comparadas, en atención a la identidad de la situación, a la igualdad sustancial de hechos, fundamentos y 
pretensiones y a la diferencia de pronunciamientos"; b) "referencia detallada y precisa a los datos identificativos de 
la sentencia o sentencias que la parte pretenda utilizar para fundamentar cada uno de los puntos de 
contradicción"; c) que las "sentencias invocadas como doctrina de contradicción deberán haber ganado firmeza a 
la fecha de finalización del plazo de interposición del recurso", advirtiéndose, respecto a las sentencias invocadas, 
que "Las sentencias que no hayan sido objeto de expresa mención en el escrito de preparación no podrán ser 
posteriormente invocadas en el escrito de interposición". 
 Se advierte a la parte recurrente que no goce del beneficio de justicia gratuita o de la exención de la 
obligación de constituir depósitos que, si recurre, deberá presentar ante esta Secretaría resguardo acreditativo de 
haber efectuado el depósito de 600 euros, en la cuenta corriente de Depósitos y Consignaciones, núm. 4.052-
0000-66-1634-14, abierta a favor de esta Sala en el Banco de Santander especificando en el campo concepto del 
documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso". 
 Se advierte asimismo a la parte recurrente que, salvo en el caso de exención legal, deberá adjuntar al 
escrito de preparación del recurso de casación para la unificación de doctrina, el ejemplar para la Administración 
de Justicia del modelo 696 aprobado por Orden HAP/2662/2012 de 13 de diciembre, con el ingreso debidamente 
validado, y en su caso el justificante de pago del mismo, en la cuantía establecida para el orden social por la Ley 
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ámbito de la Administración de 
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicología y Ciencias Forenses. 
 Devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de procedencia con certificación de la misma, diligencia de 
su firmeza y, en su caso, certificación o testimonio de la posterior resolución que recaiga, dejándose otra 
certificación en el rollo a archivar por esta Sala. 
 Únase el original de esta sentencia al libro de su razón y una certificación de la misma al presente rollo, 
que se archivará en esta Sala. 
 Así por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. 
 PUBLICACION- Sevilla a 
 La extiendo y, la Letrada de la Administración de Justicia para hacer constar que una vez extendida la 
anterior resolución y firmada por los Magistrados que la dictan, se procede a la publicación y depósito en la Oficina 
Judicial, en el día de la fecha; ordenándose su notificación y archivo y dándose publicidad en la forma permitida u 
ordenada en la Constitución y en las Leyes, Doy fe- 
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El contenido de la presente resolución respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de 
Documentación Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores, 
traza vínculos a otros documentos y hace agregaciones análogas percibiéndose con claridad que estos elementos 
no forman parte de la información original remitida por el CENDOJ. 
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